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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El estatuto juridico del alojamiento
familiar en el Derecho espanol®

GABRIEL GARCIA CANTERO

SumMARIO: 1. Presupuestos.—2. La vivienda familiar en régimen de pro-
piedad. a) La propiedad ordinaria; b) La comunidad romana o por
cuotas; c¢) La propiedad de casas por pisos o propiedad horizontal;
d) Protecién especial de las necesidades familiares del propietario que
ha arrendado su vivienda.—3. La vivienda familiar bajo la figura
de un “ius in re aliena”. a) Usufructo de finca urbana destinada a
vivienda; b) El ¢erecho de habitacién como forma juridica de aloja-
miento familiar.—4. La vivienda familiar en régimen de arrenda-
miento. a) Concepto y caracteres del arrendamiento de vivienda;
b) Régimen del subarriendo de viviendas; ¢) El régimen de la ce-
sidn “inter vivos” del contrato de inquilinato como una proteccién a
los miembros de la familia del inquilino; d) El acceso del inquilino
a la propiedad de la vivienda; e) Derecho de los familiares a suceder
en el contrato de arrendamiento a la muerte del inquilino.—5. Otras
formas atipicas del alojamiento familiar.—6. Vicisitudes juridicas
del alojamiento familiar.—7. Especialidades del alojamiento familiar
en las Compilaciones Forales.—8. A modo de conclusiones.

1. Presupuestos.

En el estadio actual de nuestra civilizacién, el derecho a la
vivienda puede considerarse como uno de los derechos fundamen-
tales del hombre y, por extension, de la familia por él formada.
Para el cumplimiento de los fines individuales y familiares de la

(*) Rapport nacional espafiol presentado por su autor en el X Con-
greso Internacional de Derecho Comparado (Budapest, 23-28 de agosto
de 1978), Seccién II, A, 1.

El Rapporteur général fue el profesor Alfred Rieg, de la Universidad
de Strasbourg, y se presentaron ponencias de los siguientes paises: Ar-
gentina, Bélgica, Bulgaria, Canadi, Espafia, Estados Unidos, Francia,
Gran Bretafia, Grecia, Italia, Japén, Méjico, Holanda, Republica Federal
de Alemania, Rumania, Checoslovaquia, Venezuela y Yugoslavia.
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persona humana, ésta debe disponer, por algin titulo juridico, del
necesario espacio en la superficie terrestre, en las debidas condi-
ciones de habitualidad, al que denominamos vivienda.

Tal derecho aparece reconocido tanto en la vigente Constitucién
espafiola como en la que actualmente estd en estudio en el mo-
mento de redactarse este rapport.

En efecto, la Declaracién X1I1.2 del Fuero del Trabajo, proclama
la tarea estatal de «multiplicar y hacer asequibles a todos los
espanoles las formas de propiedad ligadas vitalmente a la persona
humana», mencionando, en primer término, «el hogar familiar».
Jdea que se repite en similares términos en el articulo 31 del
Fuero de los Espafioles: «El Estado facilitard a todos los espafioles
el acceso u las formas de propiedad mas intimamente ligadas a la
persona humana», aludiendo también, en primer lugar, al aloja-
miento familiar.

En el articulo 40 del Proyecto Constitucional, pendiente de dis-
cusion en Jas Cortes, se dice que «todos los espaiioles tienen dere-
cho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los poderes
publicos promoveran las condiciones para hacer efectivo este de-
recho y regularan la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés
general». En relacién con la familia, se dice en el articulo 34.1 del
propio Proyecto que «los poderes publicos aseguran la proteccién
econémica y social de la familia, en particular por medio de pres-
taciones sociales, de disposiciones fiscales y de cualquier otra
medida adecuada».

Si descendemos al plano de la legislacién ordinaria, nos encon-
tramos en el Cédigo civil, con una serie de preceptos que presupo-
nen el derecho de la persona y de la familia a una vivienda.

El articulo 40, contempla el domicilio de las personas naturales
como el lugar del ejercicio de los derechos y del cumplimiento de
las obligaciones civiles y se le define como «el lugar de su residen-
cia habitual». Este domicilio se llama voluntario (por depender de
la libre determinacién de la persona), pero la doctrina subraya la
necesidad de que exista una sede juridica de la persona, pues de
otra suerte, la vida juridica seria extraordinariamente dificil. Si
bien el domicilio de la persona no implica necesariamente que tal
lugar constituya su vivienda, sin embargo, en la préctica, suelen
coincidir ambos conceptos.

El articulo 56 sefiala que «los cdnyuges estdn obligados a vivir
juntos» de donde se deduce la necesidad de que exista un hogar
familiar, lo que asimismo expresa la filosofia popular con el pro-
verbio «el casado casa quiere». Obsérvese que aqui el precepto si
que postula la existencia de un lugar apto para el alojamiento del
marido y de la mujer.

Como uno de los efectos personales de la vatria potestad, se
establece en el articulo 155-1.° el deber del padre o de la madre de
tener en su compafifa a los hijos menores de edad no emancipa-
dos, de donde se deduce la necesidad de un hogar o domicilio fa-
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miliar en que tal deber pueda ser cumplido. Precisamente la refor-
ma llevada a cabo por la Ley de 2 de mayo de 1975 en el Cédigo civil,
ha afectado a la forma de designar el domicilio familiar. Segtn el
nuevo articulo 58: «Los cényuges fijaran de comun acuerdo el lugar
de su residencia. En su defecto, si hubiere hijos comunes, preva-
lecer4 la decisién de quien ejerza la patria protestad, sin perjuicio
de que, a mstancia del otro cényuge, pueda el Juez determinar lo
procedente en interés de la familia. En los demas casos, resolveran
los Tribunales». Sistema algo complejo que ha suscitado no pocas
criticas doctrinales.

En ese domicilio familiar conviven habitualmente los padres y
los hijos v en él tienen su domicilio legal la mujer casada y los
hijos menores (art. 64, par. 1° y 2.9, Ley Enjuiciamiento civil); sin
perjuicio de que tanto aquélla como éstos pudieran tener un domi-
cilio separado.

En nuestro Ordenamiento Juridico no existe propiamente un
estatuto de la vivienda familiar. A continuacién se examinardn las
mas importantes reglas juridicas aplicables a la vivienda familiar
en sus diversas modalidades y vicisitudes, con atencién especial
al derecho comun contenido en el Cédigo civil v en las leyes de
aplicacién general en toda Espaiia, sin perjuicio de hacer una alu-
sién al Derecho Foral propio de determinadas regiones espafiolas.

En razon de su titularidad, la vivienda familiar puede disfru-
tarse en régimen de propiedad o de un iura in re aliena y también
por titulo arrendaticio; con caricter mas bien excepcional puede
formar parte de una pensién alimenticia o disfrutarse como legado.
Cabe examinar, asimismo, las vicisitudes de la vivienda familiar en
las situaciones anormales del matrimonio (separacién y nulidad)
v a la muerte del cabeza de familia.

2. La vivienda familiar en régimen de propiedad.

Pueden considerarse tres situaciones:

a) La propiedad ordinaria.
b) La comunidad de bienes.
c¢) La propiedad horizontal.

En los dltimos cuarenta afios, de las tres situaciones indicadas,
ha sido la tercera la que ha alcanzado mayor desarrollo a través de
una doble via; de una parte, los propietarios de viviendas de renta
antigua, al estar bloqueadas las rentas, han optado por vender los
pisos a los inquilinos origindndose asi el régimen de la propiedad
horizontal de otra, el desarrollo urbano de las ciudades con ocasién
de la puesta en aplicacién de los diversos Planes de Desarrollo, se
ha efectuado por la iniciativa privada de los promotores de vivien-
das v de las sociedades de construccién a través del sistema de
venta por pisos que da nacimiento a una propiedad horizontal.
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a) La propiedad ordinaria.

Ninguna especialidad existe cuando el propietario de una vivien-
da unifamiliar la ocupa con su familia; se limita a ejercer el
derecho de goce que le reconoce el articulo 348 C. c. Algo similar
puede decirse cuando el propietario de una casa de varias plan-
tas ocupa una de ellas con los miembros de su familia; se trataria
de un supuesto de goce directo parcial de la cosa propia. No es fre-
cuente en Espaifia, a diferencia de otros paises, la existencia de
vivierndas vnifamiliares en las ciudades, pero tal régimen de propie-
dad ordinaria se va extendiendo para la «segunda vivienda fami-
liar» (chalet en el campo o en la playa).

Si el propietario de una vivienda no la ocupa sino que la tiene
cedida en arrendamiento, el interés familiar ostenta una especial
proteccién de la Ley especial de Arrendamientos Urbanos que mas
adelante estudiaré.

b} La comunidad romana o por cuotas.

Una casa de varias plantas puede pertenecer a varios en comu-
nidad. Si se da una coincidencia entre la cuota de cada uno y sus
necesidades familiares, podrian convenir los comuneros, mediante
la mayoria cualificada que describe el articulo 398, par. 2.° (de per-
sonas y de participacién en la cosa comun), la atribucién de una
vivienda a cada comunero. Cabe también que, no siendo suficiente
para las necesidades familiares de todos ellos, se adjudiquen las vi-
viendas a alguno o algunos de los comuneros en régimen de arren-
damiento. No parece, sin embargo, que esta forma de utilizacién de
una vivienda familiar sea frecuente como régimen permanente de-
bido a la amenaza de la actio communi dividundo que puede ser
ejercitada por cualquier comunero disconforme con la forma de
gestién de la comunidad. Como situacién provisional o transitoria,
puede producirse a la muerte del propietario tinico de la casa al
que suceden varios herederos, que desean continuar por algiin
tiempo la comunidad hereditaria, y se ponen de acuerdo sobre el
disfrute de aquélla.

c) La propiedad de casas por pisos o propiedad horizontal.

Puede afirmarse sin exageracién, que una de las formas juri-
dicas de vivienda familiar que mayor desarrollo ha adquirido en
Espafia en los ultimos afios, ha sido la llamada propiedad por
pisos o por apartamentos (propiedad horizontal), y ello tanto en
el plano del desarrollo legislativo como en el de la realidad eco-
némico-social. Se prueba la primera de tales afirmaciones con
las sucesivas reformas legislativas que han intervenido, ya que el
primitivo articulo 396 C. c. (que contenia un timido y embrionario
régimen de caracter supletorio), fue sustitutido por un nuevo pre-
cepto, mas extenso, segun la Ley de 26 octubre 1939, el cual ha dado
paso a la vigente Ley de 21 de julio 1960. En la Exposicién de mo-
tivos de esta iltima, se hace una acertada descripcién del proble-
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ma de la vivienda en general y las soluciones que el legislador
aporta con la nueva Ley (1).

El régimen de la propiedad horizontal se rige actualmente por
€l articulo 396 C. c. y los preceptos de la Ley de 21 de julio 1960
predominando las normas de caracter imperativo. La doctrina no
'se ha puesto de acuerdo sobre la naturaleza juridica de esta institu-
.cién. El articulo 3.° de la Ley la describe como compuesta de dos
elementos: a) el derecho singular y exclusivo de propiedad sobre
un espacio suficientemente delimitado y susceptible de aprove-
«chamiento independiente, con sus anejos y b) la copropiedad con
los demas duefios de pisos o locales, de los restantes elementos,
pertenencias y servicios comunes; de ambos elementos, el primero
es el fundamental, y el segundo, el accesorio, regido por los prin-

(1) De la extensa Exposicién de Motivos de la Ley de 1960, pueden citar-
'se algunos parrafos como més caracteristicos:

«Hay un hecho social basico que en los tiempos modernos ha influido
-sobremanera en la ordenacién de la propiedad urbana. Se manifiesta a tra-
vés de un factor constante, cual es la insuprimible necesidad de las edifica-
ciones, tanto para la vida de la persona y de ia familia como para el desa-
rrollo de fundamentales actividades constituidas para el comercio, la industria
vy, en general, el ejercicio de las profesiones. Junto a ese factor, que es
constante en el sentido de ser connatural a todo sistema de vida y de convi-
vencia dentro de una elemental civilizaciéon, se¢ ofrece hoy, provocado por
muy diversas determinaciones, otro factor que se exterioriza en términos
muy -acusados y es el representado por las dificultades que entrafia la ad-
-quisicién, la disponibilidad y el disfrute de los locales habitables. La accién
.del Estado ha considerado y atendido a esta situacion real en tres esferas,
aunque diversas, muy directamente relacionadas: en la esfera de la cons-
truccién, impulsandola en virtud de medidas indirectas e incluso, en ocasio-
nes, afrontando de modo directo 1a empresa; en la esfera del arrendamiento,
a través de una legislacién frecuentemente renovada que restringe el poder
.auténomo de la voluntad con el fin de asegurar una permanencia en el dis-
frute de las viviendas y los locales de negocio en condiciones econdémicas
sometidas a un sistema de intervencién y revisién y, en la esfera de la
propiedad, a virtud, principalmente, de la llamada propiedad horizontal, gue
proyecta esta titularidad sobre determinados espacios de la edificacién. La
esencial razén de ser del régimen de la propiedad horizontal descansa en la
finalidad de lograr el acceso a la propiedad urbana mediante una inversion
de capital que, al poder quedar circunscrita al espacio y elementos indispen-
sables para atender a las propias necesidades, es menos cuantiosa y, por
Jo mismo, mas asequible a todos y la unica posible para grandes sectores de
pérsonas, Siendo ello asi, el régimen de la propiedad horizontal, no sélo pre-
.«cisa ser reconocido, sino que, ademas, requiere que se le aliente y encauce,
dotandole de una ordenacién completa y eficaz. Y, mas aun, si se observa
que, por otra parte, mientras las disposiciones legislativas vigentes en mate-
ria de arrendamientos urbanos no pasan de ser remedios ocasionales que
resuelven el conflicto de intereses de un modo imperfecto, puesto que, el
fortalecimiento de la institucién arrendaticia se consigue imponiendo a la
propiedad una carga que dificilmente puede sobrellevar; en cambio, conju-
gando las medidas dirigidas al incremento de la construccién con un bien
organizado régimen de la propiedad horizontal, se afronta el problema de
1a vivienda vy los conexos a él en un plano méas adecuado, que permite solu-
ciones estables; y ello a la larga, redundara en ventaja del propio régimen
arrendaticio, que podréa, sin la presién de unas exigencias acuciantes, libera-
dizarse y cumplir normalmente su funcién econémico-social.»
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cipios de inseparabilidad e indivisibilidad, ya que el articulo 396,
par. 2.° C. c. dice que «las partes en copropiedad no son en ningun
caso susceptibles de divisidon y sélo podran ser enajenadas, gra-
vadas o embargadas juntamente con la parte determinada priva-
tiva de la que son anejo inseparable»; sobre la parte privativa, el
propietario puede realizar libremente actos de disposiciéon (ar-
ticulo 3., par. final de la Ley) suprimiéndose expresamente los
derechos de tanteo y retracto que podian ejercitarse segun la Ley
de 1939 en caso de enajenacién (art. 396, par. 3° C. c.). Para el
régimen interno de la propiedad horizontal, la nueva ley ha dado
especial rzlevancia a los Estatutos, asi como a los acuerdos de la
Junta de Propietarios, que debe constituirse necesariamente cuan-
do exceda de cuatro el nimero de estos ultimos.

Resulta de lo dicho que un piso en régimen de propiedad ho-
rizontal puede estar dedicado a alojamiento familiar, siendo de
aplicacién general la norma contenida en el articulo 7.2, par. 3. de
la Ley: «Al propietario y al ocupante del piso, les esta prohibido
desarrollar en €l o en el resto del inmueble actividades no permi-
tidas en los estatutos, dafiosas para la finca, inmorales, peligrosas,
incémodas o insalubres». Se trata de unos limites generales que
afectan tanto a los propietarios que ocupan los pisos, como a los
arrendatarios de los mismos y aun a los meros ocupantes, a través
de los cuales se tutela el destino de vivienda familiar; aunque los
conceptos de inmoralidad, peligrosidad, incomodidad e insalubridad
son dificiles de precisar y, en ultimo término, son de apreciacién
judicial, parece claro que el legislador ha puesto en manos de los
propietarivs de la finca, a través de los Estatutos, los instrumentos
legales adecuados para que en todo caso se respete el destino de
vivienda familiar de la misma; cabria invocar esta norma, por
ejemplo, si alguno de los pisos se dedica a local comercial o indus-
trial o si alguno de los propietarios ejerce una profesién en la mis-
ma cuyos clientes resultan demasiado molestos a los demds, o si se
dedicase a la prostitucién. La sancién de estas conductas viene
fijada por el articulo 19 de la Ley: apercibimiento para que dejen
de realizarse y si éste es desatendido, cabe la posibilidad de obte-
ner judicialmente la privacién del uso del piso por periodo que no
exceda de dos afios si se trata del propietario, y, el lanzamiento ¢
resolucién judicial del contrato si se trata de actividades realizadas
por un arrvendatario.

d) Proteccién especial de las necesidades familiares de un pro-
pietario a través de la negativa de la prérroga en ¢l arrendamiento.

Ya he indicado antes que la Ley otorga una especial proteccién
a las necesidades familiares de vivienda cuando el propietario ha
cedido en arrendamiento algin piso de su propiedad. Mas adelante
se verd cémo la legislacion especial de arrendamientos urbanos
otorga al arrendatario con caracter imperativo el derecho a la
prorroga forzosa de su contrato al llegar el vencimiento del plazo
de duracién pactado. Pero puede darse un conflicto entre las nece-
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sidades familiares del propietario y las del arrendatario de la vivien-
da; tal conflicto se resuelve en favor del primero por el articulo
62-1.° de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 segun
el cual: «no tendra derecho el inquilino o arrendatario a la pro--
rroga legal... 1.° cuando el arrendador necesite para si la vivienda...
o para que la ocupen sus ascendientes o descendientes legitimos.
o naturales».

El derecho a denegar la prorroga forzosa es objeto de una minu--
ciosa y formalista reglamentacién en los articulos 63 a 69 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, cuya exposicién detallada no interesa
aqui. Destacaré tinicamente que la «necesidad» del arrendador debe
ser probada y que la ley presume tal necesidad, aparte de otros.
supuestos, en los dos casos siguientes: cuando residiendo en la
misma poblacion en que radique la finca, por aumento de sus.
necesidades familiares, resultare insuficiente la vivienda que ocupe-
y en el caso de que contraiga matrimonio y deba residir en la loca--
lidad en que est3 situada la finca.

La causa invocada debe basarse en hechos posteriores a la cele-
bracién del contrato; por ello, la Ley se refiere al «aumento» de-
necesidades familiares del arrendador (por €j. ¢l nacimiento de un.
nueve hijoj o la circunstancia de contraer matrimonio (lo mismo si
se casa por vez primera que si es un viudo que reitera nupcias); la.
misma circunstancia debe darse cuando la necesidad concurre en
un ascendiente o descendiente legitimo o natural. Sobre estas cau--
sas de excepcién a la prérroga han recaido numerosas sentencias,.
especialmente de la denominada «pequeiia jurisprudencia» formada.
por las resoluciones de los Tribunales inferiores.

3. Lc vivienda familiar bajo la figura de un «ius in re aliena».

Se trata de situaciones muy poco frecuentes v que, practicamen--
te, se reducen a los derechos de usufructo y de habitacion.

a) Usufructo de finca urbana destinada a vivienda.

Este régimen permite la ocupacién de una vivienda con caracter-
vitalicio, generalmente gratuito en la practica, con amplias faculta--
des de disposicion, teniendo a su cargo las reparaciones ordinarias,.
y con obligacién de abonar el interés de las reparaciones extraordi-
narias llevadas a cabo por el nudo propietario.

No se constituyen, practicamente, derechos de usufructo por-
actos infer vivos, aunque bajo ciertos aspectos pudiera ser este:
régimen mas favorable al propietario que el arrendamiento de la-
legislacion especial (libertad absoluta para fijar el precio e inexis--
tenciz de subrogacién mortis causa). De aqui que sélo nazcan estos:
derechos de usufructo por titulo sucesorio; en particular, en pago
de la legitima del cényuge viudo; en este ultimo caso, las relaciones
con los nudo propietarios se singularizan por la circunstancia del’
parentesco que media con el usufructuario.
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En la extensa regulacién legal del usufructo (arts. 467 a 522),
«en principio de caracter dispositivo (véase el art. 470), apenas si
.se contempla la hipétesis de que tal derecho recaiga sobre una
finca urbana destinada a vivienda. Con todo pueden examinarse
.algunos preceptos que ofrecen interés.

Art. 479: «El usufructuario tendra el derecho de disfrutar... de
las servidumbres que tenga a su favor (la cosa usufructuada) y, en
general, de todos los beneficios inherentes a la mismas.

El disfrute de las servidumbres tiene especial aplicacion al usu-
fructo de finca urbana en régimen de propiedad ordinaria y el de los
«beneficios» (término que debe entenderse en sentido amplio), al
<aso de la propiedad horizontal (elementos comunes) y al de la
<comunidad romana.

En el articulo 495 se contiene una norma especial que contem-
pla el supuesto aqui estudiado, pues, dispone que «si el usufructua-
rio no haya prestado fianza, reclamare, bajo caucién juratoria, la
entrega de los muebles necesarios para uso y que se le asigne ha-
bitacion para €l y su familia en una casa comprendida en el usu-
fructo, podra el Juez acceder a esta peticién, consultadas las cir-
cunstancias del caso». Se trata de una especial proteccion de las
necesidades de vivienda familiar del usufructuario, cuyo interés
se autoriza al Juez a anteponer al del nudo propietario en la pres-
tacién de fianza. Debe observarse, sin embargo, que el cényuge
wiudo esta exceptuado de prestar esta garantia, salvo en el caso de
wolver a casarse (art. 492 in fine).

Art. 509: «El usufructuario de una finca hipotecada no estara
obligado a pagar las deudas para cuya seguridad se establecio
la hipoteca. Si la finca se embargare o vendiere judicialmente para
€l pago de la deuda, el propietario respondera al usufructuario de lo
que pierda por este motivo». Esta norma podra tener una aplica-
.cién relativamente frecuente; en efecto, muchos pisos se compran
con precio aplazado garantizado con hipoteca sobre el mismo in-
mueble, y si falleciere el propietario antes de que se abonen los
altimos plazos y se constituyere un usufructo en favor del viudo,
se produciria una disociacién entre las cargas, que recaen sobre
los nudo propietarios (abono de los plazos pendientes, reparacio-
nes extraordinarias, ciertos impuestos), y el disfrute, que favorece,
de por vida, al cényuge viudo; la tentacién serd grande, para aqué-
1los, de no pagar los sucesivos plazos, y el usufructuario se vera
-obligado a abonarlos si no quiere verse despojado de la vivienda

En la seccién dedicada a la extincion del usufructo, se contienen
unas normas que interesan a nuestro caso, no siempre de facil
interpretacién y justificacién. .

Art. 517: «Si el usufructo estuviera constituido sobre una finca
de la que forma parte un edificio y éste llegare a perecer, de
cualquier modo que sea, el usufructuario tendra derecho a disfruter
del suelo y de los materiales. Lo mismo sucedera cuando el usu-
fructo estuviera constituido solamente sobre un edificio y éste pe-
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reciere. Pero en tal caso, si el propietario quisiere construir otro
edificio, tendra derecho a ocupar el suelo y a servirse de los ma-
teriales, quedando obligado a pagar al usufructuario, mientras
dure el usufructo, los intereses de las sumas correspondientes al
valor del suelo y de los materiales».

Se trata de dos supuestos diversos: finca de la que forma parte
un edificio, y edificio como objeto exclusivo del usufructo. Pero
no aparece clara la razén por la cual el nudo propietario tiene, en
€l segundo, la facultad de reconstruccién del edificio que ha pe-
recido; quizd se debe a que, en el primer caso, el edificio es un
elemento mdas del conjunto patrimonial usufructuado, mientras
.que adquiere relevancia.capital, en el segundo.

Mas complejo todavia y menos explicable, es el caso del seguro
del edificio usufructuado:

Art. 518: «Si el usufructuario concurriere con el propietario
al seguro de un predio dado en usufructo, continuarda aquél, en
caso de siniestro, en el goce del nuevo edificio si se construyere
0 percibiera los intereses del precio del seguro si la reedificacién
no conviniere al propietario. Si el propietario se hubiera negado
a contribuir al seguro del predio, constituyéndolo por si solo el
usufructuario, adquirird éste el derecho de recibir por entero, en
caso de siniestro, el precio del seguro, pero con obligacién de
invertirlo en la edificacién de la finca. Si el usufructuario se hubie-
re negado a contribuir al seguro, constituyéndolo por- si solo el
propietario, percibira éste, integro, el precio del seguro en caso de
siniestro, salvo siempre el derecho concedido al usufructuario en el
articulo anterior».

Nuestra doctrina hace objeto de numerosas criticas a este pre-
cepto en cuyo examen no podemos entrar aqui por su caracter
muy especializado.

Art. 519: «Si la cosa usufructuada fuere expropiada por causa
de utilidad publica, el propietario estara obligado, o bien a subro-
garla con otra de igual valor y analogas condiciones, o bien a abo-
nar al usufructuario el interés legal del importe de la indemniza-
«€ién por todo el tiempo que debe durar el usufructo. Si el propie-
tario optare por lo dltimo, debera afianzar el pago de los réditos».

Como indicacidn general cabe decir que ninguno de los articu-
los 517, 518 y 519, ofrece una solucién céomoda para el supuesto,
que es normal en la practica, de usufructo de la vivienda por el
.cényuge viudo, persona que no dispondra de muchos recursos y
que carecerd de estimulos para tomar iniciativas econdmicas que
exijan fuertes desembolsos.

La sancién que se contiene en el articulo 520 si puede, en cam-
bio, estimular al usufructuario para cuidar de la vivienda adecua-
damente, pues «si el abuso infiriese considerable perjuicio al pro-
pietario, podra éste pedir que se le entregue la cosa», con lo cual
aquél pierde su goce directo aunque reciba a cambio el producto
liquido de la misma.
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b) El derecho de habitaciéon como forma juridica de aloja-
miento familiar.

Nuestro Cédigo civil regula el derecho de habitacién como un
derecho real de goce diferenciado del derecho de usufructo; es de
caricter vitalicio como este tltimo, si bien no se puede arrendar
ni trespasar por ninguna clase de titulo (art. 525 C. c¢.), ni ser
objeto de un derecho de hipoteca inmobiliaria (art. 108-3.° Ley
Hipotecaria). Consiste en la «facultad de ocupar en una casa ajena
ias piezas necesarias para si y para las personas de su familia» (ar-
ticulo 524, par. 2.° C. c.); son fuentes legales de este derecho: 1.2, el
titulo constitutivo; 2.°, los articulos 523 y 529 C. c., y 3.0, las normas
legales sobre usufructo en lo que no se opongan a las normas en
materia de habitacién.

Por razén de su contenido y caracteres podemos decir que, en
teoria, es el cauce normativo més apropiado a las necesidades de
alojamientc familiar, pese a lo cual se hace muy escaso uso de él
en la practica.

La definiciéon legal de habitacién sugiere algunas puntualiza-
ciones:

— El concepto de «necesidad» es relativo, dependiendo no sélo
del tamaifioc de la familia, sino de las circunstancias concurrentes.
(por ej. habitacionista que ejerce una profesién liberal y necesita
un despacho de estudio, biblioteca, etc.); dependera del tamafio de
las habitaciones el que puedan dormir dos nifnos pequenos en el
mismo cuarto y lo propio se diga del sexo de los hijos; el nimero
necesario de cuartos de bafio, dependerd asimismo del tamafio de
la familia, etc.

— No puede mantenerse un concepto estricto y rigido de «fa-
milia», limitada, por ej., exclusivamente a padres e hijos; ni tan
solo a los hijos legitimos; puede comprender los ascendientes e
incluso, colaterales si antes de constituirse el derecho, convivian
con el habitacionista; no podra excluirse a los miembros del servi-
cio doméstico.

— A diferencia de lo que ocurre con el derecho de uso, el Cé-
digo no contempla la posibilidad de «aumento» de las necesidades
familiares. pero cabe extender, por analogia, la norma del par. 1.°
del articule 524 de suerte que el habitacionista podra solicitar una
nueva pieza por el nacimiento de otro hijo.

Es caracteristica esencial del derecho de habitacién en el Cédigo:
civil, el goce directo y personal de la vivienda sin que pueda ésta
arrendarse o cederse en todo o0 en parte.

Aunque nada dice el Cédigo, cabe entender que el derecho de
habitacién puede ser gratuito u oneroso; en el ultimo caso, el pre-
cio podra abonarse de una sola vez o en forma periddica: cabe. in-
cluso, la fijaciéon de una clausula de estabilizacién. Nada se opone a
que las partes pacten alguna preferencia adquisitiva en favor del
habitacionista, ya sea en forma de opcién, tanteo o retracto.

Se extingue la habitacién por las mismas causas que el usu-
fructe y, ademas, por el abuso grave (art. 529 C. c.).
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4. La vivienda familiar en régimen de arrendamiento.

Ha sido la forma normal y habitual de proveer a las necesida-
des de alojamiento familiar, si bien dltimamente su puesto esta
siendo disputado por la propiedad horizontal. El Cédigo civil con-
tiene unas normas sobre el arrendamiento de cosas en general y
sobre el arrendamiento de predios urbanos, en particular (articu-
los 1.542 ss. y 1.580 a 1.582), que pronto se vio que eran insufi-
cientes para las nuevas necesidades socio-econdmicas, por lo que
hubieron de dictarse disposiciones especiales, que, a partir del
decreto de 29 diciembre 1931 y a través de las Leyes de Arrenda-
mientos Urbanos de 1946 y 1956, y de numerosas normas comple-
mentarias y reformas parciales, llegan hasta la vigente L. A. U.
cuyo texto articulado se aprobé por Decreto de 24 diciembre 1964.

Esta legislacién especial de arrendamientos urbanos se carac-
teriza por su finalidad social al tratar de resolver o mitigar el pro-
blemz de la crisis de la vivienda mediante el derecho a la prérroga
forzosa y el bloqueo de rentas; trata también de facilitar el acceso
del inquilino a la propiedad de la vivienda que ocupa mediante la
concesién de los derechos de tanteo y de retracto en los casos de
enajenacion de la finca durante la vigencia del contrato de arrenda-
miento.

La proteccién al inquilino ha ido debilitindose en las tultimas
reformas legislativas de modo que sélo es absolutamente irrenun-
ciable, en el contrato de arrendamiento de vivienda, el derecho
a la prérroga forzosa; asi ocurre que, en los llamados arrendamien-
tos «suntuarios» (a partir de cierta renta segin una escala de
acuerdo con la poblacidén de las ciudades), cabe pactar la renuncia a
los demas derechos que la ley otorga a los inquilinos. De esta suer-
te, en la casi totalidad de arrendamientos de viviendas de nueva
construccioén, la renta inicial (que fijan libremente las partes), su-
pera el tope legal y determina la calificacién de contrato suntuario
1o que permite afiadir una cldusula de estabilizacién de la renta
(por ejemplo, segtin el indice del costo de la vida).

Hay ademas una copiosa legislacién administrativa de promo-
<ién de la construccién de viviendas con terminologia diversa (vi-
viendas protegidas, viviendas para la clase media, viviendas socia-
les), en cuya exposicién no puedo entrar por desbordar los limites
razonable de este rapport. En las viviendas construidas con arreglo
a esta legislacidn, la renta no puede exceder de los limites legales
al arrendarse la primera vez y en los contratos sucesivos.

a) Concepto y caracteres del arrendamiento de vivienda.

La L. A. U. de 1964 contempla dos tipos de arrendamiento urba-
no, el de vivienda (también llamado contrato de inquilinato, y de
aqui deriva el nombre de inquilino como también se denomina al
arrendatario) vy el de local de negocio.

E! articulo 1.2.1 de la L. A. U,, define el inquilinato como el arren-
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damiento de edificaciones habitables cuyo destino primordial sea la
vivienda.

No puedo exponer aqui toda la problematica acerca de la dis-
tincién enire fincas rusticas y fincas urbanas que resulta funda-
mental para aplicar la L. A. U. o la Ley de Arrendamientos Rusti-
cos de 1935 (L. A. R) y su Reglamento de 1959 (R. A. R.). Baste
indicar que la calificacién de finca rustica o urbana, es el resultado
de combinar diversos criterios: el de la situaciéon (son urbanas
las fincas situadas dentro del casco de las poblaciones), el del
destino (servir de alojamiento o para ejercitar actividad de comer-
cio, industria o ensefianza con finalidad lucrativa) y el de la acce-
soriedad (son rusticas, los edificios destinados a viviendas que
constituyen un anexo de una explotacién agraria; son urbanas,
las fincas rusticas destinadas a jardin o huerto y que constituyen
un accesorio de una vivienda).

Asi pues, siendo urbana la finca y su destino el de servir de alo-
jamiento, el contrato de arrendamiento estard incluido en el ar-
ticulo 10,1 de la vigente L. A. U. de 1964 y quedara sometido a su
regulacién especial. Pero si se trata de una vivienda accesoria de
una explotacién agraria, por razén del principio accesorium sequi-
tur principale, el contrato quedara sujeto a las normas de la Ley
de Arrendamientos Rusticos de 1935 y de su Reglamento de 1939,
articulo 2.°-1°,

Debe advertirse que la familia no es parte contratante en el
contrato de inquilinato, pero, como pone de relieve la doctrina, el
destino de alojamiento familiar estd implicito en la nocién misma
de vivienda; asi Castan Tobefias dice que «vivienda es lugar o local
destinado a servir de habitacién o morada de una persona o de una
familia donde desarrollan la intimidad de su existencia, constitu-
yvendo el hogar o sede de su vida doméstica». Debe afadirse, ade-
mas que el interés familiar estd, como ya indiqué, expresamente
contemplado en numerosos preceptos de la L. A. U.; sirvan de ejem-
plo las normas relativas al subarriendo y cesiéon de viviendas, al
arrendamiento de viviendas arrendadas y, sobre todo, al acceso a la
propiedad de la vivienda .y a la subrogacién mortis causa en el
contrato, a la muerte del inquilino.

b) Régimen del subarriendo de viviendas.

El articulo 1.550 del C. c. establece un régimen bastante liberal
en materia de subarriendo de cosas, permitiéndolo siempre que
no se prohiba expresamente en el contrato. Dado que la legisla-
cién especial protegié de forma notable al inquilino, no se podia
conservar el mismo régimen del subarriendo, pues podria dar lugar
a abusos a costa del arrendador. Asi se explican los severos requi-
sitos formales con que el subarriendo es regulado en los articu-
los 10 y ss. de L. A. U. Pero al mismo tiempo y para evitar o paliar
de alguna manera la crisis de la vivienda, se autoriza excepcional-
mente una forma de subarriendo parcial, o convivencia, en el
articulo 13.
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No se autoriza el subarriendo de viviendas, por regla general,
con base exclusivamente en el silencio del contrato sobre este
puntc; tampnco se admite la libre fijacién de la renta del sub--
arriendo. Segun el articulo 10 de L. A. U, el subarriendo de vivien--
da exige la autorizacién expresa y escrita del arrendador y la entre-
ga al subarrendatario del mobiliario adecuado y suficiente para.
casa habitacién; puede ser total o parcial; en ambos casos hay
limitaciéon de la renta (en el subarriendo total, ésta no puede-
exceder del doble de la renta del arrendamiento). La Ley trata
de evitar que el subarriendo de viviendas, se convierta en una
industria v pone también limitaciones al nimero de subarriendos.
que pueden hacerse (art. 17).

Con caracter transitorio (véase disposiciéon adicional 52 de
L. A. U.), se autoriza una forma de subarriendo parcial sin reunir-
los rigurosos requisitos ya examinados. Segun el articulo 18.1,.
«podra el inquilino subarrendar parcialmente la vivienda sin nece-
sidad de consentimiento del arrendador ni de prestacién de mo--
biliario, siempre que no exceda de dos el nimero de subarrendata--
rios que con el cényuge y los hijos sometidos a su potestad, vayan
a ocupar la vivienda, que no se altere el destino de ésta y que,.
en el término de treinta dias naturales siguientes a la fecha de-
celebracién del respectivo contrato de subarriendo, lo notifique
el inquilino de modo fehaciente al arrendador, con la expresidn
del nombre del subarrendatario». Esta forma de subarriendo pri--
vilegiado, supone una especie de convivencia de varias familias
dentro de la misma vivienda, hasta un maximo de tres (la del in--
quilino- y la de los dos subarrendatarios que se permiten como-
méaximo). Son graves los problemas originados por la vida en
comun de tres familias diferentes y el propio legislador ha previsto
que «por razones de higiene o moralidad, podrin las autoridades:
administrativas limitar, en cada caso, el niimero de personas extra--
fias al inquilino que, al amparo de este articulo, ocupen la vivien--
da» (art. 18.3).

¢) El régimen de la cesién inter vivos del contrato de inquili--
nato, como una proteccién a los miembros de la familia del inqui-
lino.

Como norma general quedan prohibidos, el contrato de cesién-
de viviendas a titulo oneroso y el celebrado a titulo gratuito sin el
consentimiento expreso del arrendador (art. 23 L. A. U.). Ademas,.
la percepcién de primas o de cualquier cantidad por la cesién de-
la vivienda, puede constituir un delito (Ley 27 abril 1946 y ar--
ticulo 540 del Cédigo penal).

Sin embargo, de acuerdo con el articulo 24.1 «el inquilino que-
hubiere celebrado el contrato de arrendamiento, podrd subrogar
en los derechos y obligaciones propios del mismo, a su cényuge
asi como a sus ascendientes, descendientes, hermanos legitimos o-
naturales e hijos adoptivos menores de dieciocho afios al tiempo de-
la adopcién que con él convivan habitualmente en la vivienda:
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.arrendada con dos aifios de antelacién o de cinco afios cuando de
hermanos se trate. La convivencia por estos plazos no se exigira
cuando se trate del cényuge».

Lo que la L. A. U. denomina «subrogacién» es propiamente una
-cesién de contrato, que puede ser onerosa o gratuita (si bien la
primera puede chocar con los preceptos penales ya citados). Sélo
puede ser hecha por quien ostenta la cualidad de contratante en
-el arrendamiento (asi no podra efectuarla un subrogado por actos
dnter vivos o mortis causa). En cambio, la cualidad de beneficiario
-de la subrogacién estid contemplada por el legislador con gran am-
plitud, abarcando no sélo a los miembros de la familia estricta o
nuclear (padres e hijos), sino a los de la familia extensa (ascen-
-dientes y hermanos), y tanto la legitima como la natural (la Ley
parece referirse de modo literal sélo a los hermanos naturales,
pero no hay razones para excluir a los hijos v padres naturales;
-en cambio, no parece que pueda incluirse a la concubina).

d) EIl acceso del inquilino a la propiedad de la vivienda.

La finalidad social de la legislacién especial de arrendamientos
-urbanos, st ha plasmado, aparte de otros aspectos, en los derechos
-de adquisicién preferente que se otorgan al inquilino en caso de
-enajenacién de la vivienda o adjudicacién por ccnsecuencia de la
divisién de cosa comun. En la practica se ha hecho uso frecuente
-de tales derechos cuando se enajenaban viviendas de renta antigua,
mientras que, en las de reciente construccién, dada la elevada
-cuantia de su renta, resultaba su ejercicio, desde el punto de vista
-econémico, de escaso interés para el inquilino, aparte de su carac-
ter renunciable.

La normativa legal se contiene en los articulos 47 a 55 de la Ley
.especial, y en la Ley de 24 abril 1958, desarrollada por Decreto 22
junio 1958, disposiciones cuya vigencia se ha prorrogado por la
disposicién final segunda de aquélla.

El caracter legal de estos derechos los dota de eficacia erga
ommnes, lo que supone un extraordinario reforzamiento de la posi-
.cién juridica del arrendatario, dando lugar a que algunos autores
se planteen el problema del cambio de naturaleza juridica del dere-
-cho que pertenece a este ultimo, aproximéndolo al derecho del enfi-
teuta.

Desde un punto de vista econdmico, la existencia de estos dere-
chos de tanteo, retracto y opcidén, supone una reduccién conside-
rable del valor en venta de la propiedad de la vivienda.

e) Derecho de los familiares a suceder en el contrato de arren-
-damiento a la muerte del inquilino.

A la muerte del inquilino de la vivienda, la L. A. U. otorga
-especiales derechos de sucesién mortis causa a sus familiares, al
margen d= las normas generales de sucesién hereditaria.

Dispone el articulo 58.1 que «al fallecimiento del inquilino titu-
‘lar del contrato de arrendamiento, su cényuge, descendientes, con
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jpreferencia los hijos varones menores de edad, las hijas solteras
y los mayores impedidos fisicamente, hijos adoptivos que hubieren
-sido adoptados antes de cumplir los dieciocho afios, ascendientes
.y hermanos, con preferencia las hermanas solteras, tanto en el
parentesco legitimo como en el natural, que con aquél hubiesen
-convivido habitualmente en la vivienda, con dos afios de antela-
-cién a la fecha del fallecimiento, podran subrogarse en los derechos
y obligaciones del arrendamiento. No sera necesaria la conviviencia
:de los que estuviesen sometidos a la patria potestad del fallecido,
y respecto al cényuge, bastara la mera convivencia, sin exigencia
-en el plazo de antelacién».

Se trata de un beneficio legal para los miembros de la familia
-del inquilino, tanto de la familia nuclear como de la familia extensa
'y lo mismo respecto de la legitima como de la natural (parece,
-sin embargo, que se excluye también a la concubina). Tal subroga-
cién pueds hacerse una segunda vez, pero entonces con caracter
mas restringido (sélo beneficia al cényuge y a los descendientes
legitimos, naturales o adoptivos).

Habiendo varias personas con derecho a subrogacion, la ley
-da preferencia a lo que éstas decidan por acuerdo y, a falta de
-éste, «se observara el orden de prelacién establecido en el nimero
anterior, con preferencia dentro de cada grupo, de la proximidad de
-grado, de la legitimidad y, en su caso, del doble vinculo de la
-consanguinidad, resolviéndose los casos de igualdad a favor del
-que tuviere mayor numero de cargas familiares, con prioridad, del
<sexo femenino. Los padres septuagenarios, seran preferidos a los
-descendientes». La subrogacién debera notificarse fehacientemente
:al arrendador dentro de los noventa dias siguientes a la fecha del
Fallecimiento del inquilino.

5. Otras jormas atipicas de alojamiento familiar.

Las necesidades familiares de vivienda pueden asimismo ser
satisfechas a través de una pensién de alimentos o de un legado
destinado a cubrir aquéllas.

La deuda legal de alimentos tiene su fundamento en la relacién
«de parentesco y en la situacion de necesidad del alimentista. Las
necesidades de alojamiento estan expresamente contempladas en
la definicion del articulo 142 C. c.: «Se entiende por alimentos todo
1o que es indispensable para el sustento, habitacidn, vestido y asis-
tencia médica, segtin la posicién social de la familia.» Ahora bien,
la deuda alimenticia tiene caracter personal de suerte que, entre
las personas con derecho a reclamarla, nunca se menciona como
‘tal al grupo familiar (véanse los cuatro primeros nimeros del ar-
ticulo 143, asi como los dos parrafos finales de este articulo). La
cuantia de los alimentos serd proporcional «a las necesidades de
quien los recibe» (art. 146) y se reducird o aumentard «segin el
-aumento o disminucién que sufran las necesidades del alimentista»
{(art. 147). cesando por «muerte del alimentista» y cuando éste

2
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«pueda ejercer un oficio, profesién o industria o haya adquirido
un destino o mejorado de fortuna, de suerte que no le sea nece-
saria la pensién alimenticia para su subsistencia» (art. 152, nime-
ros 1° y 3°). Por ultimo, el crédito alimenticio es personalisimo
no pudiendo transmitirse a un tercero (art. 151, parrafo 1.°). Por
consiguiente, si la deuda alimenticia se calcula seglin las necesi~
dades individuales del alimentista, aunque comprenda el aloja-
miento y aunque el obligado cumpla aquélla «manteniendo en su.
propia casa al que tiene derecho a ellos» (art. 149), en principio
no podra comprender las necesidades familiares del alimentista.
Ahora bien, si éste esta casado y ha formado una familia, lo nor-
mal serda que su situacién de necesidad sea también la de toda
su familia; generalmente habra miembros de ésta que ostenten
también en su propio nombre un crédito alimenticio contra la
misma persona (por ejemplo, si el hijo casado reclama alimentos.
a su padre, los nietos también podran pedirselos a su abuelo pa-
terno; puede darse, sin embargo, el caso de concurrencia de obli-
gados (que resuelve el art. 145, parrafo 1.°), asi como personas que
no podran reclamarlos (por ejemplo, el cényuge del hijo no tiene
derecho de alimentos frente a sus suegros, aunque si frente a sus
padres). La situaciéon que contemplamos estd necesitada de solu-
ciones pactadas (entre las diversas familias obligadas a prestar
alimentos) y, en udltimo término, el parrafo 2.° del propio articu-
lo 145, ofrece soluciones provisionales que pueden servir de pauta
para la solucién definitiva concordada (prestaciéon de alimentos
a cargo de una persona con derecho a reclamarlos de los demas
obligados).

En ocasiones, la Ley otorga alimentos legales a ciertas personas:
a titulo sucesorio; asi en favor de los hijos ilegitimos que no ten-
gan la cualidad de naturales mientras sean menores de edad o
dure la situacién de incapacidad, con un régimen especial (art. 845).
Pero el testador, en uso de su libertad testamentaria, puede dispo-
ner libremente un legado de alimentos en beneficio de cualquier
persona, ya sea a titulo personal, ya sea (desbordando el estrecho
marco de los alimentos legales) en beneficio de todos los miembros.
de una familia; en este ultimo caso, lo mas aconsejable para resol-
ver el problema de alojamiento de la misma, serd constituir, por
via de legado, un derecho de habitacién.

6. Vicisitudes juridicas del alojamiento familiar.

El régimen juridico del alojamiento familiar, cualquiera que
sea su modalidad, puede verse afectado por las situaciones anor-
males del matrimonio.

Mientrzs se tramita el proceso de separacién o de nulidad ma-
trimonial, corresponde al Juez «determinar cudl de los cényuges
ha de continuar en el uso de la vivienda comin teniendo en cuenta,
ante todo, el interés familiar mdas urgentemente necesitado de
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proteccién» (art. 68, 2.°). Se trata de una medida provisional deri-
vada de la separacién de los cényuges, debiendo valorar el Juez,
con gran delicadeza, las circunstancias concurrentes (cényuge a
cuyo cuidado quedan los hijos, edad de éstos, edad y estado de
salud de los cényuges, medios con que cuentan para procurarse
otra vivienda, etc.).

Una vez dictada sentencia firme de separacién de personas, la
fijacion definitiva del alojamiento familiar, dependera de la puesta
en marcha del régimen de separacién de bienes, pudiendo solici-
tarse, tantc por el cényuge inocente como por el tutor de los hijos
y por el Ministerio Fiscal, «cuantas medidas cautelares sean nece-
sarias para que pueda cumplirse lo establecido en el articulo 1.435»,
que hace referencia a las obligaciones de los cényuges en orden al
levantamiento de las cargas de la familia. Entre tales medidas
cautelares cabe que el Juez sefiale la obligacién del marido de
seguir abonando la renta de la vivienda que, en adelante, sélo ocu-
para su mujer con los hijos del matrimonio; o bien la constitucién
de un derecho de habitacién en favor de los mismos que grave
bienes propios del marido.

El supuesto de muerte del cabeza de familia tiene, por otro
lado, una expresa y especifica regulacién en la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, cuyo detalle se ha expuesto anteriormente.

Si el alojamiento familiar se realizaba bajo otra férmula juri-
dica, hay que consultar la normativa correspondiente. Si ésta
consiste en cualquier forma de propiedad hay que suponer que, a
través de las disposiciones sucesorias, se habra ocupado el propie-
tario de disponer lo conveniente para que las necesidades de los
miembros de su familia no queden desatendidas En su defecto,
habra que acudir a las normas legales de sucesién mortis causa.
Si se trata de un derecho de usufructo o de habitacién, ambos se
extinguen, en principio, con la muerte del titular del ius in re alie-
na, pero cabria constituirlos en provecho de varias personas vivas,
en cuyo caso no se extingue hasta la muerte de la ultima que
sobreviviere (arts. 521 y 529).

7. Especialidades del alojamiento familiar en las Compilaciones
Forales.

Se denomina Derecho foral al Derecho civil especial de algunas
regiones y territorios espafioles, que lo conservan por razones his-
téricas, como expresamente reconoce el articulo 13.2 del Cédigo
civil. En la actualidad, el Derecho foral estd recogido en diversas
Compilaciones promulgadas entre 1959 y 1973. Sus normas afec-
tan fundamentalmente a la familia y a las sucesiones, sin que falten,
especialmente en la Compilacion de Navarra de 1973, normas rela-
tivas a los derechos reales y a las obligaciones y contratos.

En principio, son de aplicacidn general a todo el territorio espa-
fiol las normas relativas al régimen de la propiedad de casas por
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pisos, y a los arrendamientos especiales rusticos y urbanos. Pero
hay algunas especialidades forales que tienen relacién con el
alojamiento familiar.

Los articulos 47 y ss. de la Compilacién de Derecho civil de
Galicia de 2 diciembre 1963, regulan la institucién -denominada
«compaiia familiar gallega», que es una forma de sociedad civil
con finalidad de explotaciéon de fincas rusticas entre parientes, la
cual conlleva el derecho de vivir en la misma vivienda. Se define
en los siguientes términos: «La compaifiia familiar gallega, se cons-
tituye entre labradores ligados con vinculos de parentesco, para
vivir juntos y explotar en comin tierras o lugar acasarado perte-
necientes a4 todos o a algunos de los reunidos». Suele utilizarse esta
figura juridica para que el padre continde con sus hijos casados
la explotacion de las fincas que les pertenecen; dice asi: el articu-
lo 48 de la Compilacién citada: «Cuando un labrador "case para
casa” a un pariente, se entenderd, salvo pacto en confrario, cons-
tituida la Compaiiia agraria para la percepcién en comun de los
frutos, el sostenimiento de la casa y cargas familiares y la distribu-
cién de los frutos a la fecha y cesacién de la vida en comun». Des-
préndese de lo expuesto, que lo primordial en esta institucién es la
explotacién en comin de las fincas, siendo accesorio el hecho de
vivir en la misma vivienda.

En las Islas Baleares, hay dos especialidades en materia de
derecho de¢ habitacién. En Mallorca, la variedad consuetudinaria
denominada «estatge», confiere el derecho personalisimo e intrans-
misible de habitar gratuitamente en la casa, ocupando privativa-
mente las habitaciones necesarias y compartiendo el uso de las
dependencias comunes con los poseedores legitimos del inmueble,
sin concurrir a los gastos, cargas y tributos que le afecten; en lo
demas, se aplica el Cddigo civil (art. 54 de la Compilacién de Ba-
leares de 19 abril 1961). En las Islas de Ibiza y Formentera, la Com-
pilacién ofrece una interpretacion del contenido de la habitacién:
«El derecho de habitacién conferido por cualquier titulo, $e enten-
ders, salvo estipulacién en contrario, referido a habitacién inde-
pendiente que cierre con llave y comprendera el disfrute del
porche, cocina y horno y, en lo referente a las necesidades del
habitacionista, del pozo o cisterna de la casa» (art. 85 de la Compi-
lacién).

En la Compilacién Navarra, las especialidades del derecho de
habitacién, son las siguientes: Se presume gratuita y vitalicia y
que otorga a su titular la facultad de ocupar la vivienda total y
exclusivamente para si y para los que con él convivan y de arrendar
la vivienda total o parcialmente (en el Cddigo civil, como indiqué,
es un derecho no susceptible de cesién).

En términos generales, cabe sefialar que en los derechos fora-
les existe una ultima conexién entre la familia y la casa, lo que
repercute en instituciones de derecho de familia (capitulos matri-
moniales) y de sucesiones (heredamientos, troncalidad, etc.), en
cuyo régimen detallado no es posible entrar en esta exposicién.
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Baste indicar que, por €j., la Compilacién navarra dedica la Ley 48
a definir la casa, la cual «sin constituir persona juridica, tiene su
propio nombre y es sujeto de derechos y obligaciones respecto a
las relaciones de vecindad, prestaciones de servicios, aprovecha-
mientos comunales, identificacién y deslindes de fincas y otras
relaciones establecidas por la costumbre y usos locales». Y en
prueba del concepto amplio de familia que se contempla en la
Compilacién de Aragén de 8 abril 1967, puede mencionarse el
articulo 10.2 de la misma, a cuyo tenor «fallecido un cényuge binu-
bo, el sobreviviente podri continuar teniendo en su compaiia a
los hijos menores de aquél y encargarse de su crianza y educacién.
S6lo por motivos de moralidad, mal trato e incumplimiento de
dicha funcién, podran ser separados de él». Como se deduce de
la norma indicada, en este caso se trata de un viudo con hijos
menores, que contrae nuevo matrimonio y fallece; el nuevo cén-
vuge, al quedar viudo, no es titular de la patria potestad sobre ta-
les menores (no son hijos suyos), no obstante lo cual, se le autoriza
a seguir ejerciendo sobre ellos la autoridad familiar, lo cual evita
la constitucion de la tutela.

8. A modo de conclusiones.

La crisis de la vivienda es un fenémeno que ha alcanzado a Es-
pafia del mismo modo que a otros paises, sobre todo a partir
de 1960 con motivo del crecimiento extraordinario de los nucleos
urbanos por causa de los sucesivos Planes de Desarrollo.

En el presente rapport se han tenido principalmente en cuenta
los aspectos de Derecho civil, partiendo de que el derecho a la
vivienda es uno de los derechos fundamentales del hombre y, por
extensién, de la familia por él constituida.

Se han examinado los diversos cauces juridicos a través de los
cuales puede actuarse el derecho a la vivienda, llegdndose a la
conclusién de que son dos los utilizados de modo principal, la
propiedad de casas por pisos o propiedad horizontal y el contrato
de arrendamiento o inquilinato.

El legislador espafiol se ha preocupado de perfeccionar el ré-
gimen de la propiedad horizontal, habiendo promulgado la Ley
de 1960 que ha venido a sustituir a la de 1939. La abundante ju-
risprudencia recaida en la materia, muestra que los litigios son
numerosos entre los distintos propietarios de pisos. Los abundan-
tes estudics doctrinales sobre la ley hacen ver, por otro lado, que
si sus lineas generales son acertadas, todavia es susceptible de
notables perfeccionamientos.

No tan favorable es el juicio que merecen las sucesivas leyes
especiales de arrendamientos urbanos, promulgadas en 1947, 1956
y 1964. Es previsible la promulgacién de una nueva Ley en fecha
préxima. Con todo hay que reconocer que el derecho a la prérroga
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forzosa del contrato de inquilinato se ha revelado un medio eficaz
de proteccién a la familia, siendo de alabar asimismo, el sentido
social que reflejan las normas sobre acceso del inquilino a la pro-
piedad de la vivienda que ocupa. Aunque por razones econémicas
ya no sea posible mantener en el futuro el bloqueo de las rentas,
parece, sin. embargo, que tanto la prérroga forzosa como los dere-
chos de acceso a la propiedad, deben ser conservados en una
futura reforma de la legislacién arrendaticia.

Quizd sea necesario reforzar la presencia de la familia en la
contratacién de la vivienda, de suerte que los intereses de aquélla
sean debidamente protegidos en las diversas vicisitudes que pue-
den ocurrir durante la vida del contrato.

Por ultimo, dada la dispersién de las normas relativas al esta-
tuto juridico del alojamiento familiar, y su falta de unidad interna,
acaso fuera conveniente ir pensando en su unificacién, colocando-
las dentro del llamado «régimen matrimonial primario».
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1. Nombramiento de heredero. Generalidades.

Aunque el articulo 100 de la Compilacién, que reproduce a la
letra el contenido del articulo 58 del Anteproyecto redactado por la
‘Comisién de juristas aragoneses, se refiere a los pactos sucesorios
en general, es obvio que, sin perjuicio de que posteriormente nos
ocupemos en concreto de los convenios sucesoriales mas importan-
tes, la consideracién genérica de la sucesidn contractual aragonesa
s6lo puede hacerse centrandonos en la modalidad mas corriente o
aisual de contrato sucesorio en Aragdn. :

Se trata del contrato de institucidén que tradicionalmente se co-
noce en la region con el nombre de «nombramiento de heredero» y
que asi se ha recogido en el articulo 102 de la Compilacidn, ya que
<l término «heredamiento», aunque en su dia lo incluyese el articu-
1o 60 del Apéndice, no es propio de Aragén sino de Catalufia. Por
mds que no sea esencial, lo normal es que el nombramiento o
institucién de heredero se pacte por razén de matrimonio en las
«capitulaciones matrimoniales de los que lo contraen.

Elementos personales de este contrato son el instituyente o
disponente (heredante) y el instituido o heredero (heredado), sien-
do su situacién juridica diferente segiin que la institucién de here-
dero sea post mortem o revista la forma «de presente».

En efecto, el contrato de institucién de heredero puede cele-
‘brarse para que produzca sus efectos a la muerte de los institu-
ventes o para que opere su eficacia transmisiva en vida de los
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mismos. La primera modalidad es la mas practicada en el partido.
judicial de Jaca (1), rara en los de Huesca y Barbastro y excep--
cional en Benabarre y Boltafia, en los que predomina, casi con.
exclusividad en los dos ultimos, la instituciéon de presente (2).

La distincidén reviste el mayor interés, como fécilmente se:
comprende, desde el punto de vista de los efectos, ya que en la
institucién post mortem el heredero tan s6lo asegura la persisten--
cia de esta cualidad, en cuanto adquirida contractualmente, pero
no la titularidad de los bienes que sigue correspondiendo al insti--
tuyente, a quien compete, asimismo, su disponibilidad, aunque sea.
frecuente pactar la exclusién de esta facultad; mientras que en la
institucién de presente, el instituido, ademas de la cualidad de-
heredero contractual, adquiere derecho actual sobre los bienes,.
perdiendo el instituyente la facultad de disponer de los mismos, si.
bien es normal se reserve el sefiorio mayor, usufructo y administra-
cién de los bienes de la casa.

Lo normal es que el contrato sucesorio de nombramiento de-
heredero no esté sometido a condicién alguna, aunque no sea raro.
subordinar la institucién al hecho de la sobrevivencia del herede--
ro o de sus descendientes. El tnico evento condicional que merece
destacar como incluido en algin caso consiste en la cldusula de-
que el heredero perderi los derechos adquiridos si contrae nuevo
matrimonic (o si se casa por primera vez, caso de pacto sucesorio-
no capitular) sin el consentimiento de los instituyentes o sobrevi--
viente de los mismos, lo que supone, como indica Sapena, una
verdadera condicién resolutoria, ya que queda sin valor el hereda--
miento y torna a los padres, en su caso, la nuda propiedad transmi--

tida.

2. Cldusulas mds frecuentes en el nombramiento de heredero.

Bajo muy variada nominacién (condiciones, estipulaciones, re--
servas, pactos, normas, etc.) es muy frecuente que en los contratos.
de institucién de heredero se inserte una variada gama de cladusulas
que especifican las caracteristicas del nombramiento realizado, asi.
como las facultades y deberes tanto del heredante como del here-.
dado y la posterior suerte de la herencia, siempre bajo la preemi-
nencia de la defensa y conservacién de la casa, interés superior
éste que en todo momento permanece latente, prestando sentido-
y justificacién a las particulares cldusulas que se insertan en el

(1) BataLLA, Disponibilidad de los bienes en Aragon cuando existen re-
servas a favor de los instituyentes o usufructos de viudedad, en Anuario de
Derecho aragonés, 1944, p. 352. )

(2) Sapena, El pacto sucesorio en el Alto Aragon, en Revista de Derecho
privado, 1954, p. 739. A diferencia de lo que ocurre en Cataluiia, en donde-
el tipo més general y comun es el heredamiento post mortem, mientras que-
el de presente sélo se da en las comarcas del norte de la regién, consistiendo-
en una donacién universal de los bienes presentes y futuros que lleva inserta.
el Hamamiento de heredero. .
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contrato, porque, como ha escrito Lacruz, aunque los bienes perte--
necen a los individuos y éstos pactan y testan en propio nombre, la-
casa constituye un término de referencia, un ente social al que se
sirve y perpetda a través de la vinculacién sucesiva de los bienes:
en personas fisicas (3). :

Prescindiendo ahora de la reserva del sefiorio mayor, usufructo
y administracién a favor del disponente, merecen destacarse en.
esté apartado como mas frecuentes las convenciones siguientes:

a) Es practicamente constante que se incluya el pacto por el:
que el heredero, con su cényuge y descendencia, se compromete a
vivir en compaiiia de los instituyentes («a una sola mesa y hogar»,.
«formando una sola familia», «a una misma mesa, hogar y gas-
to», etc.), bajo su direccién y prestandose todos ayuda y respeto:
mutuos.

b) También se inserta con alguna frecuencia la clausula por-
la que los heredantes se reservan cada uno determinada. cantidad:
de dinero, al objeto de poder beneficiar mediante testamento a
los demas hijos, cantidad que correspondera al heredero si no hay
disposicion, o bien aquella por cuyo través «se reservan los institu--
ventes, para los dos y el supérstite» la posibilidad de disponer li--
bremente de una’ o varias fincas determinadas, pero sélo por
acto inter vivos y a titulo oneroso.

Respecto a este ultimo pacto de reserva cabe que la facultad de-
disponer la conserven los instituyentes para ejercitarla libremen-
te cuando deseen, o bien que sélo sea ejercitable cuando, por ‘el
abandono del heredero, aquéllos se encontrasen en la necesidad
de proceder a la enajenacién de las fincas, circunstancias estas, las.
cel abandcno y la necesidad, cuya constatacidén se suele dejar a
criterio de la Junta de Parientes o, como ocurre en Ribagorza, de
una Comisién integrada por las primeras autoridades del muni-
cipio y parroquia: alcalde, juez de paz y pérroco.

¢) Aunque, en principio, tanto el disponente como el benefi-
ciario pueden disponer de los derechos patrimoniales que en
virtud de la institucién conserven o adquieran, habida cuenta de
la naturaleza y finalidad de la sucesién paccionada, resulta nor-
mal que los intervinientes en la misma convengan que «para ena-
jenar o gravar bienes objeto de esta institucién se requerira el
consentimiento conjunto del heredero y de los instituyentes o su
sobreviviente mientras vivan» (4) ya que, tal como apunta Sapena,

(3) Lacruz BERDESO, Derecho de sucesiones, I, Barcelona, 1971, p. 745. En
este mismo sentido se orienta el Derecho cataldn, disponiendo el articulo 71
de la Compilacién que «los heredamientos a favor de los contrayentes se
entenderan otorgados bajo el pacto de unidad econémica familiar, por virtud
del cual, salvo estipulacién en contrario, el heredante, el heredero y sus
respectivas esposas e hijos comunes contraen la obligacién de aunar sus
esfuerzos bajo la direccién y- libre administracién del primero, y de aportar
al acervo comun todos sus ingresos y las rentas de sus bienes, para mejor
atender a las necesidades de la casa y a los particulares de sus miembros».

4 Los textos entrecomillados que se insertan estan extraidos de escri-
turas notariales relativos al tema en estudio.
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-la libre y unilateral disposicidn atentaria a la finalidad del insti-
tuto, contrariando su naturaleza al ingerirse personas extrafias
-ostentando derechos determinados sobre los bienes de familia, y
mermaria el contenido de la institucién para después de los dias
-de los padres al disminuir éstos con sus actos su contenido obje-
tivo (5).

d) Era usual, asimismo, que la institucién contractual de here-
-dero incluyese la estipulacién de que el heredero se compromete a
-mantener y dotar a los demas hijos.

Como se ve la obligacién de heredero es doble, por un lado
queda sujeto a mantener a sus hermanos (alimentos, vestidos, ha-
“bitacién e instruccién elemental, salvo que otra cosa se hubiese
«convenido), mientras permanezcan solteros, no tengan un medio
:seguro de subsistencia y siempre que sigan en la casa y para ella
laboren, circunstancias que solian materializarse en las escrituras
-de institucién de heredero o, en su caso, de capitulaciones matri-
moniales en férmulas como la siguiente: «El heredero queda obliga-
-do a mantener, sanos y enfermos, con todo lo necesario para la vida
conforme al rango de la casa, a sus hermanos..., mientras en ella
Ppermanezcan solteros y en su pro trabajen conforme a sus con-
-diciones de edad, sexo y salud». Hoy dia no hace falta semejante
‘previsién contractual, pues el articulo 109 de la Compilacién ha
transformado en obligacién legal lo que antes sdlo era obligacién
.convencional, confiriendo a los hermanos solteros del heredero
tinico derecho a recibir asistencia (término equivalente y con idén-
tico contenido al consuetudinario mantener), siempre que perma-
Tiezcan en la casa trabajando, en tanto pudieren, a beneficio de ella.

Por el otro, el heredero viene obligado a dotar a sus hermanos,
esto es, a entregarles determinados bienes en pago de sus legitimas,
bienes que, de ordinario, consisten en mddicas sumas de dinero (y
jas ropas de matrimonio, tratandose de mujer), aunque también
«cabe que el instituyente haya previsto la entrega de alguna finca.

Si bien lo normal en tiempos pretéritos fue que la entréga de la
dote tuviese lugar cuando el hermano contrae matrimonio, en la
actualidad lo corriente es que la realizacién de dicho pago por
parté del heredero se haga depender tanto del matrimonio como
de la voluntad del beneficiario, cuando, llegado a cierta edad y per-
maneciendo soltero, quiera abandonar la casa, previa renuncia de
sus derechos legitimarios, situacién esta ultima que suele reflejar-
se en las escrituras en férmulas como la que se transcribe: «entre-
gandoles en pago de sus derechos legitimarios la cantidad de... pe-
setas a cada uno, el dia en que respectivamente se casaren o aquel
en que habiendo cumplido... aflos, quisieran marchar de la casa,
renunciando a sus derechos a la misma».

Por méas que en algunos aislados casos el propio disponente
sefialaba el monto exacto de la dote, o bien remitia su fijacién,
dentro de un maximo y un minimo, a terceras personas o al juego

) SapENA, El pacto sucesorio..., loc. cit., p. 744,
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de determinados acontecimientos, lo usual en las comarcas ara-
gonesas que practican el nombramiento contractual de heredero
ha sido hacer depender la cuantia de la dote del «haber y poder
de la casa», férmula flexible que permite tomar en consideracién
factores tan varios como la consistencia patrimonial de la propia
casa y la de aquella en la que, por casamiento, va a ingresar el
.dotado, entrega y dedicaciéon de éste al terrufio, dotes recibidas
por los otros hermanos, monto de la fortuna personal del benefi-
ciario( en algunos casos se pacta que de la dote se descontard el
patrimonio que ostente el dotado) ,el que no sea inferior, por razo-
nes de prestigio, a la que otras familias de la zona de similar cate-
goria entregan a sus hijos, etc. Semejante costumbre solia refle-
Jjarse notarialmente en textos como éste: «Y a entregarles en pago
de sus derechos legitimarios... una dote, segin el haber y poder
de la casa, que, en caso de desavenencia, sera fijada por los institu-
yentes, su sobreviviente, o, en defecto de ambos, por el Consejo
de Parientes».

También en este punto, hoy ya no depende del pacto la obliga-
-cién de dotar a sus hermanos a cargo del heredero, sino que viene
impuesta directamente por la ley al disponer el articulo 109 de la
Compilacién que «los hermanos solteros del heredero unico... ten-
dran derecho a ser dotados al haber y poder de la casa», y que «no
‘habiendo acuerdo sobre fijacién de dote, ésta sera determinada por
la Junta de Parientes». .

La norma tiene caracter imperativo, por lo que no admite pacto
-en contrario. El hermano del heredero siempre tendra derecho a
una dote cénsona con la condicién econdémica de la casa; ahora
bien, como cualquier otro derecho patrimonial, éste es renunciable
v la renuncia puede tener lugar por la via indirecta de conformarse
con la suma o con los bienes que en concepto de dote haya contem-
plado el instituyente en el contrato sucesorio, lo que supone la efi-
-cacia juridica de cualesquiera pactos estimativos de dote aunque
no guarden relacién con las posibilidades reales de la casa.

e) Aun cuando la institucién de heredero es irrevocable en
-cuanto fruto del acuerdo de voluntades, no es anémalo que en los
contratos sucesorios se prevea la posibilidad de revocacién del
nombramiento, remitiendo, por lo general, a alguna de las causas
de indignidad del heredero y a las de ingratitud del donatario
contemplacdas en el Cédigo civil, o bien al hecho de que el herede-
1O abandonie a los instituyentes durante cierto tiempo, circunstan-
«cia que deberad acreditarse cumplidamente a criterio de la Junta
de Parientes o del Consejo de autoridades previsto al efecto: «Esta
institucién sera revocable..., cuando el heredero o quien represen-
te sus derechos abandonare a los instituyentes por término de...
meses, probado que fuera tal hecho por acta de notoriedad, infor-
macién judicial o por el dicho ante Notario de los sefiores cura
parroco, alcalde y juez de paz, juntos o en su mayoria, revirtiendo
los bienes a los instituyentes o al sobreviviente de ellos que ejerci-
tare la revocacion».
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f) El nombramiento de heredero aunque favorece a uno de los
hijos tiene siempre presente el objetivo supremo que le caracteriza
de ser institucién, como se lee en la Exposicién de Motivos de Ja.
Compilacidn, «concebida en beneficio de la ordenacién y mante-
nimiento de la casa». Porque no es que se nombre un heredero
unico para que se beneficie de la casa, sino que se nombra un solo
heredero por ser la forma mas iddnea para provecho y medro de
la casa: no la casa al servicio del heredero, sino el heredero al servi-
cio de la casa.

Por eso no debe extrafiar que en el contrato de institucién se
incluyan pactos orientados a evitar que los bienes salgan de la
familia cuando el heredero fallezca sin hijos, asi como a facultar
a los instituyentes para designar como heredero a uno de los nietos
en el caso de que el instituido falleciese sin haber dispuesto mortis
causa, €, incluso, en algin supuesto aislado, a imponer al heredero
que no tenga descendencia la obligacién de nombrar sucesor unico
a la persona que eligiere entre un determinado nuimero de pa-
rientes. :

En tal sentido, es corriente convenir que muerto el heredero
antes que los instituyentes sin haber dejado sucesién, podran éstos
o el que sobreviva nombrar heredero a quien le plazca entre los
restantes hijos o nietos; o bien que, si dejé descendencia y no dis-
puso, podran los instituyentes hacer el nombramiento en unién de
la viuda mientras conserve tal estado, y, de lo contrario, por si solos,
en favor de uno de sus nietos; o bien que, si la institucién de here-
dero fue de presente, los bienes revertiran al instituyente con idén-
tica facultsd de designar nuevo sucesor universal; o bien, en fin,
sefialando en forma directa el llamado en segundo lugar.

Prevista la reversion, si el heredero muere sin dejar descendien-
tes que se hallen en edad de testar, en cuanto no pudo disponer
mortis causa tiene lugar en el fondo un auténtico fideicomiso de
residuo de la clase eo quod supererit sometido a la condicién sine
liberis decceserit, siempre que la reversién se haya establecido a
favor de persona diferente de la que provienen los bienes, cual
puede ser el padre o madre forastero.

3. Efectos del nombramiento de heredero.

Se ha dicho con anterioridad que el contrato de institucién pue-
de contemplar el nombramiento del heredero «para después de los
dias de los heredantes» o post mortem, o bien revestir la forma
«de presente», modalidades que en la Compilacién catalana han
tenido reflejo legal al distinguir la misma entre el heredamiento
simple o de herencia (arts. 75 y ss.) y los heredamientos cumula-
tivos,y mixtos (arts. 80 y ss.). En Aragén, la norma no las formula
especificamente, pero no plantea problema alguno su admisién al
amparo de la costumbre y de la amplia y general permisién que
respecto al contenido de los pactos sucesorios prescribe el articu-
lo 100 de la Compilacién.
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Aunque, desde luego, la distincién reviste gran interés desde
el angulo de los derechos a adquirir por el designado heredero y
su consiguiente disponibilidad, lo cierto es que en este punto, como
en tantos otros del Derecho aragonés no reducibles al frio juego
de las reglas juridicas, ni los instituyentes ni el heredero, sefiala
Sapena, gozan de la normal facultad de disposicién derivada de su
respectivo derecho, ya sea de dominio, nuda propiedad o usufructo,
porque asi resulta del pacto general, que antes se exponia, que
exige el consentimiento de todos ellos para verificar actos dispo-
sitivos, pacto que no es mas que un reflejo de las normas consue-
tudinarias reguladoras del heredamiento (6). Y es que hay una es-
pecial vivencia popular, que no es posible encuadrarla en los esque-
mas lineales y fijos de las titularidades reales, sobre la particular
simbiosis patrimonial a que da lugar el nombramiento de heredero,
pues, en adelante, todos los involucrados en el mismo van a parti-
cipar en el ejercicio de los derechos en una medida que nunca sera
la exacta correspondencia de la que por estricta y legal titularidad
juridica les incumbiria.

Tratase, como dice Solano, de un dominio mediatizado, ya que
todos se dan perfecta cuenta de que desde el momento en que
otorgan el nombramiento de heredero han mediatizado su omni-
poténcia en su casa y bienes, sin por esto dejar de ser los primeros,
los principales, los jefes (7).

A) Nombramiento de heredero post mortem.

En lo que respecta a los efectos de la instituciéon de heredero
para después de los dias del instituyente hay que distinguir, como
es natural, segun se contemple la figura antes o después de abrirse
la sucesién del disponente.

Antes de la apertura de la sucesidn, el instituido adquiere, sin
duda, 1a condicién de heredero contractual irrevocable, en situacién
similar, servata distantia, a la figura del rex designatus del Derecho
franco de los siglos X1 y Xi1 0 a la del Obispo coadjutor con derecho
de sucesién en Derecho canénico (8). Es un heredero electo vy,
como tal, tiene la seguridad de que producido el ébito de los insti-
tuyentes pasaran a corresponderle los bienes que integren la heren-
cia de los mismos.

Por ser su institucién contractual no cabe la revocacidn, salvo
que asi se hubiese pactado y tan sélo por las causas especifica-
mente contempladas. Tal circunstancia supone que el instituyente
no puede en adelante designar nuevo heredero ni por testamento
ni por contrato o, 1o que es lo mismo, que queda despojado de la
facultad de disponer mortis causa de sus bienes, con excepcién de

(6) Ibid., p. 751.

(7) SoLaNOo NAVARRO, Mi contribucidn respecto a la sucesidn contractual
en el Alto Aragdén, en Anuario de Derecho aragonés, 1944, p. 343.

(8) PaLA MEpIANO, Los sefiores mayores en la familia altoaragonesa, en
.Segunda semana de Derecho aragonés, Zaragoza, 1943, pp. 155-157.
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aquellos que hubiesen sido objeto de una reserva de disposicién
a su favor.

Contrariamente, como el heredante, al haberse hecho el nom-
bramiento para después de sus dias, conserva la propiedad de los
bienes (en general, la titularidad de los derechos que integran su pa-
trimonio), nada obsta a que pueda disponer de los mismos por
actos inter vivos, en cuanto que la vinculacién que ha asumido
s6lo le compele a respetar el titulo de heredero conferido, pero no
a asegurar (cosa que, por lo demas, tampoco seria posible} un de-
terminado contenido econdémico del acervo hereditario.

Ahora bien, siendo esto cierto en el plano de los principios no lo
es menos que en la realidad de las cosas las facultades dispositivas
del instituyvente resultan sensiblemente recortadas al solerse pac-
tar, tal como en su momento se expuso, que la enajenacién y gra-
vamen de los bienes de la casa requerirdn el consentimiento del
heredero nombrado, pacto tan frecuente que «ptiede decirse consti-
tuye una clausula de estilo en todas las escrituras de institucién» (9),
aparte de que, como es exigible también desde un punto de vista
general, el heredante siempre debera ejercitar su ius disponendi
en forma normal, ordenada y honesta, maxime hov en que la nueva
redaccién del articulo 7.° del Cédigo civil reclama el ejercicio de
los derechos conforme a la buena fe y proscribe el abuso y actua-
cién antisocial de los mismos. '

Estas consideraciones han llevado a la doctrina a sostener que
el instituyente, salvo pacto expreso en contrario, no esta facultado
para disponer de sus bienes a titulo gratuito a no ser que se trate
de regalos mdédicos, donaciones remuneratorias cénsonas y las que
tengan por objeto fines piadosos o de sufragios. Y en relacién a los
actos a titulo oneroso, tanto los autores como la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (10) estan de acuerdo en que. aunque no exista
pacto que limite la facultad de disposicién del heredante, puede el
instituido impugnar sus enajenaciones cuando en las mismas haya
incurrido en simulacién o fraude, por mas que tal impugnacidn,
segun criterio que viene desde el Derecho intermedio y ha sido
aceptado por el Cédigo aleman y la jurisprudencia francesa, haya
de esperar para intentarse la apertura de la sucesion del institu-
yente (11), extremo este ultimo que ha sido modificado en el Dere-
cho cataldn vigente.

Sobre las lineas expuestas, que en Aragén han de inducirse del
contexto en que se ubica y desenvuelve la institucién en estudio,
la Compilacién catalana ha precisado con toda nitidez los poderes
de disposicién del instituyente al establecer en su articulo 75: «EI
heredamiento simple confiere inicamente la cualidad de heredero
contractual, que sera inalienable e inembargable. El heredante

(9) Garcia-AranGo, Notas sobre la sucesion contractual en el Derecho del
Alto Aragdn, en Revista Critica de Derecho inmaobiliario, 1967, p. 1326.

(10) Sentencias de 18 de junio de 1918, 4 de febrero de 1927, etc.

(11) Roca SasTRE, Estudios de Derecho privado, 11, Barcelona, 1948, p. 367.
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conservara hasta su muerte la propiedad de sus bienes, pero no
podra disponer de ellos a titulo lucrativo, sino para hacer regalos.
moédicos y liberalidades de uso o para legar lo que en el hereda-
miento se hubiese reservado para testar, aparte de la facultad de
dotar y acomodar a los hijos y de disponer a favor de éstos en los -
términos previstos en el articulo 77. Los actos de disposicién a
titulo oneroso que de sus bienes realice el heredante seran anula--
bles cuando se otorguen en fraude del heredamiento, salvo que el
adquirente sea ajeno al fraude. Esta accién y la de simulacién,.
en su caso, sdélo podrd ejercitarla el heredero o el que lo sea de
éste aun en vida del heredante».

La condicién de heredero contractual no puede ser objeto de:
disposicién ni negociacién alguna, en cuanto supone una posicién.
juridica estrictamente personal, y no tanto, como sostiene Roca.
Sastre (12), porque ello constituiria un contrato sobre la herencia
futura de tercero.

Tras la apertura de la sucesion, el instituido se convierte en un.
heredero efectivo y actual. «Ha variado el procedimiento por el
que ha sido nombrado heredero —nos dice en tal sentido Roca
Sastre—, pero, una vez fallecido el causante, se trata de un herede--
ro normal como cualquier otro. No hay diferencia en cuanto a la._
successio o subrogatio del heredero en la misma posicién juridica.
del causante, pero en lugar de un testamento, con su juego de
delacion y aceptacién, media un contrato con su juego de vincula-
cién simultanea y anterior» (13).

En consecuencia, adquiere la herencia sin necesidad de que en
forma expresa o ticita manifieste su aceptacién, aunque no quepa.
hablar, segiin lo hace Roca Sastre, de que a la muerte del institu-
yente el instituido deviene heredero ipso iure, por la especial con--
notacién germanica que en materia de adquisicién hereditaria.
tiene tal operativo, extraio a los Derechos hispanicos, sino que-
la explicacién es mas sencilla: No es precisa la aceptacién actual
porque el heredado ya aceptdé la herencia en el momento de la.
perfeccidon del contrato sucesorio (14), por mas que la materiali--
zacién efectiva de esa adquisicién haya de esperar el deceso del
instituyente.

¢Cabra la repudiacién de la herencia? En intima y obligada.
correspondencia con lo que se acaba de decir respecto a la acepta-
cién, parece debe contestarse que no es posible repudiar la heren--
cia porque la misma ya fue aceptada por via contractual y la re--
nuncia implicaria la admisién de que cabe el apartamiento unila--
teral de los vinculos contraidos mediante contrato (art. 1.256 C. c.);
y, de nuevo, aqui se observa la procedencia de no hablar de que la.
adquisicién hereditaria tiene lugar de manera automatica o minis--
terio legis, pues bajo tal catalogacion y segin la construccién juri--

(12) Ibid., p. 368.

(13) Ibid., p. 369.

(14) Con férmula que suele ser: «El heredero acepta agradecido la an--
terior institucién...»



738 Angel Cristobal Montes

dica del mecanismo que la figura entraiia, deberia aceptarse la
repudiacién de la herencia.

Es lo que hace la doctrina francesa, para la cual es admisible
que el instituido heredero pueda repudiar la herencia en razén de
que al momento de celebrar el pacto sucesorio no aceptd la he-
rencia, sino el titulo de heredero y su llamamiento como tal a la
sucesién del instituyente. Construccién a todas luces insuficiente
y artificiosa, ya que el contrato sucesorio tiene como objeto la
herencia del causante, la cual se acepta precisamente en el ins-
tante de su conclusion, sin que obste a ello el que la adquisicién
de los concretos derechos integrantes del caudal relicto se demore
«para después de los dias del instituyente»; aparte de¢ que que no
se acierta a ver cémo seria posible justificar la pérdida de la condi-
cién de heredero adquirida voluntariamente mediante el contrato
sucesorio sin destruir la sustancia contractual de éste, v de que no
liene sentido la distincién entre heredero y herencia en cuanto se
‘trata de conceptos complementarios, ya que se es heredero median-
te la adquisicién de la herencia y se adquiere la herencia por ser
heredero.

Con mejor criterio, los Cédigos civiles aleméan y suizo no admi-
‘ten la repudiacién de la herencia por el heredero contractual, y
esta es la soluciéon que, creemos, se impone en el Derecho foral
aragonés (como en los demas ordenamientos forales) (15) si se
quiere conservar la naturaleza y efectos propios de los pactos suce-
sorios, a los que las partes acuden, precisamente, buscando la
vinculacién que produce su entrafia convencional, y los objetivos
ultimos que justifican y explican la existencia misma de la suce-
sién mortis causa paccionada.

En cuanto a la responsabilidad del heredero por las deudas del
causante y en razén de que dada su condicién de sucesor universal
debera asumir el pago de las mismas ultra vires hereditatis, parece
natural plantear si el instituido mediante contrato podra acogerse
al beneficio de inventario. Los autores siempre han estado de
acuerdo en que debe reconocerse tal posibilidad, pues el instituido,
si bien cuando contraté aceptd el titulo de heredero, lo hizo, na-
turalmente, con desconocimiento de cual seria en su dia el conte-
nido de la herencia, y como de ello s6lo puede adquirir conoci-
miento al morir el disponente, es légico que entonces pueda optar
© no por el beneficio de inventario (16). Esto es lo que ha resuelto
la Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia al disponer
en su articulo 72 que «fallecido el heredante, el contrayente a cuyo
favor se haya otorgado el heredamiento..., podrd hacer uso del
beneficio de inventario en el tiempo y forma previstos en esta
‘Compilacién, contandose aquél desde la muerte del heredante».

En el Derecho aragonés la cuestién ni siquiera se plantea, pues

(15) La Compilacién catalana asi lo establece expresamente en su ar-
ticulo 72.
(16) Roca SasTRE, Estudios..., I1, op. cit., p. 370.
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:sabido es que en €l rige el principio de beneficio legal de inventario,
n cuya virtud el heredero responde de las deudas de la herencia ex-
clusivamente con los bienes que reciba del caudal relicto aunque
no se haga inventario (art. 138,1), y como el heredero contractual-
1mente instituido es un auténtico heredero, se le aplica a él también
la limitacién general de responsabilidad hereditaria, sin necesidad
«de que tenga que manifestar que se acoge al beneficio de inven-
tario.

B) Nombramiento de heredero de presente.

También aqui y en relacién a los efectos que produce este tipo
«de institucion contractual deben distinguirse los momentos de
:antes y después de la apertura de la sucesion del heredante, advir-
tiendo, como es obvio, que los efectos personales derivados de este
tipo de nombramiento son similares a los que ya se expusieron a
proposito de la institucién de heredero post mortem, por lo que,
dandolos por sabidos, no seridn objeto de repeticién, salvo que
-presenten alguna peculiaridad.

Con anterioridad a la apertura de la sucesién del instituyente,
el instituido de presente adquiere no sélo la condicién de heredero
-contractual, sino, ademas, el dominio sobre los bienes del dispo-
nente. dominio que, aunque puede ser pleno, lo usual es que se
restrinja al nudo, porque aquél suele reservarse el sefiorio, usu-
fructo y administracién de los mismos, cuando no la facultad de
disponer de bienes raices concretos por acto inter vivos y a titulo
-OIeroso, como en su lugar se sefald.

La institucién de heredero de presente, que es la mas exten-
«dida en los partidos judiciales de Huesca, Barbastro, Benabarre,
Boltafia y Sarifiena (17), suele realizarse a través de una férmu-
la notarial redactada en estos o parecidos términos: «A cuyo fin,
:€stos (los padres) le instituyen y nombran heredero universal de
todos sus bienes presentes y futuros, con transmisién actual de
los bienes presentes...», férmula que recuerda de inmediato la de
las donaciones universales, sobre todo cuando, cosa que también
se da con relativa frecuencia, se especifica en la misma que al
instituido heredero se «le donan de presente todos los bienes,
presentes v futuros».

La explicacién de esta peculiaridad descansa en que, por influen-
-cia catalana, el nombramiento hereditario de presente se justifico
-en Aragén a través del recurso de la donacién universal, dada la
prevencién que los juristas aragoneses, formados en el Derecho
romano, tenian contra la sucesién contractual. Como la donacién
universal no atribuia al donatario la cualidad de heredero, se tuvo
«que aceptar que cuando se hubiese otorgado en capitulaciones
‘matrimoniales implicaba también la institucién hereditaria del fa-
‘vorecido, en razén de que como se lee en la sentencia de 31 de

(17) BartaLLA, Disponibilidad de los bienes..., loc. cit., pp. 354-355.
3
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julio de 1637 del Senado de Catalufia donatarius autem universales
haeres in effectu est, pues se halla in loco haeredis.

Semejante origen de la institucién hereditaria de presente ex-
plica el dicho, corriente en la regiéon altoaragonesa, de que «testa-
mentos muchos, donaciones una», y explica también que en el
paragrafo primero del articulo 101 de la Compilacién se haya dis-
puesto que «la donacién universal de bienes, habidos y por haber,
<quivale a institucién contractual de heredero, salvo pacto en con-
traric», presuncion que si, por un lado, resuelve el importante pro-
blema tedrico-practico de atribuir la condicién de heredero a quien
estrictamente sélo seria un donatario, permite, por el otro, segun
ha advertido sagazmente el profesor Lacruz, repristinar el genuino
querer del heredante, ya que la donacién de todos los bienes es
sin duda menos congruente con la verdadera voluntad de los dis-
ponentes, al atribuir facultades excesivas al favorecido (18).

La transmisién de presente de los bienes supone, en cuanto
forma parte del contenido del dominio sobre los mismos, la pér-
dida para el instituyente del ius disponendi, pero ahora no sélo
mortis causa, como se vio sucede en la institucién post mortem,
sino también inter vivos y tanto a titulo oneroso como a titulo
lucrativo. La facultad dispositiva, en cuanto nuevo titular del
dominio, corresponde en esta modalidad sucesoria al heredero,
pero de la misma forma que en la otra se pacta corrientemente
que el instituyente precisara del consentimiento del heredero para
poder enajenar y gravar los bienes comprendidos en la institu-
cién, en ésta se pacta también con la misma frecuencia que el
instituido precisara de similar aprobacién del heredante para rea-
lizar los aludidos negocios de disposicion.

Igual que en el nombramiento de heredero para después de los
dias se advertia hallarnos ante un dominio mediatizado (ya que no
dividido o compartido), aqui nos encontramos ante la misma situa-
cién, aunque resulte invertido el juego de los factores personales
involucrados, en cuanto el objetivo supremo de mantenimiento
del patrimonio en el seno de la familia contintia siendo el mismo
y la supremacia y defensa de la casa, «entidad supraindividual
con fines propios que tiene que actuar con el juego de titulari-
dades individuales» (segun puede leerse en la resolucién de 12 de
diciembre de 1949), permanecen constantes e intangibles.

Producida la apertura de la sucesién del disponente, también
aqui el favorecido deviene heredero efectivo y normal, desapare-
ciendo las peculiaridades que hasta entonces pudieran distinguir
su situacién juridica de la que es propia de quienes asumieron 'a
condicién hereditaria a través de las otras vias legalmente admi-
tidas.

Si a la muerte del instituyente le sobrevive su cényuge,
gozara éste del usufructo de viudedad sobre los bienes que en su
dia fueron transmitidos al instituido heredero de presente (salvo

(18) Lacruz BERDEIO, Derecho de sucesiones, 1, op. cit., p. T44.
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que otra cosa se hubiera pactado o dispuesto de mancomun por
ambos conyuges); ahora bien, aunque segun el ordinal segundo del
articulo 108 de la Ley Hipotecaria el usufructo vidual es susceptible
de hipoteca, como dicho derecho es inalienable (art. 83 de la Com-
pilacion), resultaria que, salvo por la via de la ejecucién hipoteca-
ria complementada con la enajenacién, al adjudicatario del usu-
fructo, de la nuda propiedad del bien de que se tratase, no serfa
posible proceder a la disposicién del dominio pleno de los bienes
afectados por esta situacién. Contra esta conclusién particular-
mente lesiva e injusta para el heredero, ya que, muerto el insti-
tuyente, veria recortadas en la realidad de las cosas las faculta-
des dispositivas que en vida de éste ostentaba (resultado, a todas
luces, inconsecuente y paradéjico), se opusieron siempre la doctri-
nay la practica aragonesas, admitiéndose la enajenacién y el grava-
men del dominio pleno de los bienes sujetos al usufructo vidual
siempre que concurriesen a su otorgamiento el usufructuario y el
nudo propietario. Esta razonable solucién ha acabado por imponer-
se a nivel legal al establecer el articulo 83,2 de la Compilacién de
Aragén que «<haya o no descendencia, puede enajenarse la plena
propiedad de bienes determinados, concurriendo el viudo usufruc-
tuario con el nudo propietario, pero salvo pacto en contrario
quedaran subrogados el precio o la cosa en lugar de lo enajenado».

Mayor interés, si cabe, presenta el problema relativo al momen-
to en que el heredero resultard propietario de los bienes que el
instituyente adquiera con posterioridad al otorgamiento del con-
trato sucesorio. ¢Debera o no aquél esperar para semejante adqui-
sicién a que tenga lugar el fallecimiento del heredante?

Influida por el prejuicio de ver en la institucién de presente una
donacién universal de bienes presentes y futuros que lleva impli-
cita un llamamiento de heredero, la doctrina tradicional domi-
nante ha sostenido y sostiene que la fuerza de la donacién univer-
sal sdlo alcanza de momento a los bienes presentes, quedando en
suspenso respecto de los bienes que posteriormente pueda adqui-
rir el padre y careciendo de virtualidad transmisiva en relacién a
ios mismos hasta que éste fallezca, pues, en otro caso, aduce Roca
Sastre, la donacién universal produciria el extraio juego de actua-
cién inmediata (bienes presentes) y de actuacién intermitente (bie-
nes futuros). Para este notable jurista, es preferible seguir dicho
criterio, ya que se adapta mejor a la construccidn cientifica del he-
redamiento, salva el problema de la autoincapacitacion del padre
que la tesis contraria supone y elimina los inconvenientes que ésta
generaria respeto del destino de los productos liquidos del usufruc-
to reservado y muchos otros problemas de indole civil, registral y
fiscal (19). Bajo su influjo, semejante tesis ha merecido el refrendo
legal de la Compilacién catalana al disponer su articulo 80, en rela-
cién al heredamiento cumulativo o complejo (impropio, lo denomi-
na Roca Sastre), que los bienes «que en lo sucesivo obtenga el here-

(19) Roca SasTRE, Derecho hipotecario, 111, Barcelona, 1954, p. 127.




742 Angel Cristobal Montes

dante los adquirira, al fallecer éste, ¢l heredero, en el modo esta-
blecido para el heredamiento simple».

Contra semejante postura cabe aducir, de inicio, que en la ac-
tualidad ya no es posible identificar la institucién hereditaria de
presente con la donacién universal de bienes habidos y por haber,
y menos en Aragén donde el convenio sucesorio puede adoptar la
estructura de cualquier contrato de finalidad transmisiva o presen-
tarse como contraio sui generts, con lo que el apdyo fundamental
ae la tesis se desmorona, maxime si se tiene en cuenta que en el
werecho aragonés vigente el enfoque del nombramiento pacciona-
do de heredero se ha invertido, porque ya no es que habiendo ins-
titucién contractual de heredero se repute la misma donacién uni-
versal, sino que dada ésta ha de considerarse como institucién here-
ditaria pactada (art. 101,1).

Pero es que, ademas, si por imperativo del principio standum
est chartae hay que estar a la voluntad de los otorgantes expre-
sada en pactos o disposiciones (art. 3.°), resulta que el problema
en buena medida se diluye pues la pauta aplicable al momento en
que el heredero adquiere el dominio pleno (o nudo, si hubo reser-
va de usufructo a favor del instituyente) de los bienes que sucesi-
vamente vaya obteniendo el padre nos vendra dada de manera cla-
ra y tajante por la clausula que respecto al nombramiento se haya
estampado en la institucién. Asi, transcribiendo de nuevo las férmu-
las mas usuales, cuando se haya dicho «con transmisiéon actual
de los bienes presentes», debera el heredero esperar la muerte del
disponente respecto a los futuros, mas cuando se haya convenido
que «le donan de presente todos los bienes, presentes y futuros»,
habra que aceptar la adquisicion de los mismos por el favorecido
a medida que los vaya obteniendo el instituyente.

La solucién todavia sera mas clara si previendo el problema
v apuntando a su radical erradicacién los otorgantes, como indica
Garcia-Arango, incluyen pactos tan definitivos como los siguientes:
«respecto de los bienes futuros, el instituido sélo los adquirird al
fallecimiento del instituyente, y en el estado en que entonces se
hallen», o «respecto de los bienes futuros, el instituido los adquirira
en nuda propiedad a medida que el instituyente los vaya logran-
do» (20).

Pensamos, pues, que, salvo pacto en contrario, el heredero re-
sulta propietario de los bienes futuros a medida que los vaya obte-
niendo heredante, ya que, como escribe Sapena, «en la institucion
de presente, ademas de los efectos generales de todo heredamiento,
se transmite in actu la nuda propiedad de todos los bienes, v ade-
mas el pacto es de actuacién intermitente, pues los instituyentes
tienen la idea, por la costumbre imbuida, de que desde el momen-
to en que hacen herederos todo lo que en lo sucesivo adquieran
sera de la casa y no privativo de ellos, es decir, queda sujeto a la
ley de la familia, a las capitulaciones, y por ello, al heredamiento

(20) Garcia-ArRaNGO, Notas sobre la sucesion contractual..., loc. cit., p. 1331.
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contenido en las mismas, que delimitard los derechos de cada
uno..., pues con arreglo a la costumbre, norma interpretativa e
integradora de lo pactado, la solucién adecuada es la primera
(adquisicién intermitente): los contrayentes la conocian y tacita-
mente la adoptaron» (21). Solucién correcta de acuerdo al Derecho
consuetudinario aragonés, maxime hoy cuando el articulo 99,2 de
la Compilacién establece que la costumbre determinara el alcance
de los pactos sucesorios.

4. Doble heredamiento.

Aunque lo normal en Aragdén es el nombramiento de heredero
unico, en algunas raras ocasiones ocurre que ya por la riqueza de
la casa o ya por haber contribuido a su formacién o engrande-
cimiento dos grupos familiares tiene lugar la designacién de dos
herederos para la misma casa, en razén de que la unidad de ésta
permanece incélume.

En el primer supuesto, se nombran herederos a dos hijos de
los instituyentes, sometiendo su designacién al régimen general
del heredamiento, pero con la.peculiaridad de que las tipicas
obligaciones del mismo se imponen en forma conjunta y solidaria
a ambos herederos. En el segundo, el nombramiento hereditario
tiene lugar a favor de un hijo de cada uno de los dos matrimonios
que conviven en la casa, con reserva de sefiorio mayor por parte de
fos padres de ambos conjuntamente, aunque bajo la direccién del
que ostenta la jefatura de la casa. Este doble heredamiento, en las
raras ocasiones en que se pacta, comenta Sapena, es motivado por
agradecimiento a la familia que como acogidos o sin relacién juri-
dica determinada ha trabajado para la casa, haciéndola prosperar
en gran manera y aumentando su patrimonio; reviste, ademas, la
peculiaridad de que de la misma forma que se da trato de igualdad
a los herederos, se obra con sus hermanos: todos tendrin derecho
a una dote, similar en principio, y aquéllos la obligacién de abonar-
la conjunta y solidariamente (22).

5. Consorcio universal o juntar dos casas.

Tiene lugar esta modalidad cuando ambos contrayentes han sido
designados herederos de sus respectivas casas, produciéndose la
fusién de las mismas y la formacién de una sola familia que debe-
ra vivir en la mejor casa o en la que se eligiere, aunque sea co-
rriente estipular que los heredantes continuaran viviendo en sus
respectivas casas y los herederos en cualquiera de ellas o en la que
se indique, si bien siempre con el deber de atender y asistir a todos
los instituyentes.

La reserva de sefiorio mayor, usufructo y administracién de los

(21) Sapena, El pacto sucesorio..., loc. cit., pp. 739-740.
(22) Ibid., p. 736.
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respectivos patrimonios se establece a favor de los padres de cada
una de las familias unidas, pero en alguna oportunidad se consti-
tuye en forma conjunta sobre la totalidad de los bienes resultante
de la fusién patrimonial. Para disponer de cualquier bien sitio lo
normal es que se requiera el consentimiento de la totalidad de
heredantes y heredados, aunque cabe pactar que bastara con el
de instituyentes y heredero de la casa a que pertenezca la finca en
cuestion. Ambos herederos quedan obligados de manera conjunta
y solidaria a brindar asistencia y proporcionar dote a todos los
hermanos de uno y otro. En fin, segtin escribe Sapena, antes que
la reversién a cada casa, el interés de unirlas definitivamente for-
mando otra superior a cada una de las que le dan vida, compele a
pactar agermanamiento, asi como la condicién de heredero en cada
contrayente conduce a concederse con caracter reciproco la facul-
1ad de casar en casa y la de vender bienes del ifunto (23).

6. Sucesion futura de los contrayentes.

Con el fin de prevenir el mantenimiento de la unidad de la casa
y evitar el abintestato, especialmente temido en Aragén, es normal
que en las capitulaciones matrimoniales se pacte que uno de los
hijos del matrimonio a celebrar sera el heredero universal, proce-
diéndose, en su dia, a la eleccién mediante acuerdo de los padres,
por voluntad del sobreviviente, a través de la fiducia que al efecto
se le confiere, y asistido o no de parientes, o bien, faltando tal
designacioén, por éstos solos.

La férmula usual de este pacto orientado a ordenar la sucesién
futura de los contrayentes a favor de los hijos nacederos suele
redactarse en estos o parecidos términos: «Sera en su dia herede-
ro universal de los contrayentes un hijo o hija del matrimonio
para el cual se otorgan estos capitulos, el unico que exista o aquel
que fuera designado de comiin acuerdo por ambos cényuges, por
el sobreviviente o, en su defecto, por dos parientes varones mayo-
res de edad, uno de cada capitulante, los mas proximos en sangre,
dirimiendo la discordia, si entre ellos la hubiere, el cura parroco
encargado que por tiempo y en aquel entonces fuere de este
pueblo»,

Las diferencias de esta modalidad de sucesién paccionada con
el nombramiento de heredero antes estudiada son manifiestas,
pues mientras en éste el instituido contrata con sus padres y es
designado nominalmente, en aquélla ni siquiera existe en el -mo-
mento de su otorgamiento y sélo se conoceria a la muerte de los
instituyentes (por reunir las condiciones de sexo, primogenitura,
etcétera, que se hayan establecido) o cuando tenga lugar su -desig-
nacién en la forma prevista en la escritura de capitulaciones ma-
trimoniales.

«A consecuencia de ello —resalta Roca Sastre—, los hijos nace-

(23) Ibid., pp. 756-751.
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deros no adquieren, por de pronto, en virtud del heredamiento,
derecho o titularidad alguna inmediata, ni respecto a la condicién
de heredero, ni relativa a los bienes. Por esto se afirma aqui que la
premoriencia a los padres, del hijo a quien corresponderia ser
heredero, hace ineficaz el heredamiento; pero en rigor no es asi,
porque mientras los padres viven sdlo existen unas normas de fu-
tura sucesion, pero que no implican concrecién alguna de heredero,
puesto que Unicamente sera tal quien viva al morir los padres y
retina las circunstancias preestablecidas» (24).

En el Derecho catalan vigente y en relacién a los heredamientos
a favor de los hijos de los contrayentes se distingue entre los here-
damientos puros y los heredamientos preventivos y prelativos. En
los heredamientos puros quedara instituido heredero el hijo que al
fallecer el heredante viva y que éste haya designado en hereda-
miento o testamento revocable complementario, o el que, caso de
no haber tal designacidn, elija el conyuge sobreviviente o dos pa-
rientes; en el heredamiento preventivo el heredante instituye here-
dero entre sus hijos nacidos o nacederos para el caso de fallecer
sin sucesor universal, contractual o testamentario, mientras que
en el heredamiento prelativo tan sélo tiene lugar el surgimiento de
una limitacién a la facultad de designar heredero que los contra-
yentes se imponen a favor de ciertos hijos, pero sin atribuirles de-
recho sucesorio directo (arts. 83, 89 y 91 de la Compilacién civil
.de Catalufia). Aunque no absolutamente desconocidas, no son prac-
ticadas en Aragén estas modalidades de sucesién paccionada.

Lo ordinario es que se pacte que el futuro heredero serda un
hijo nacido del matrimonio en vista al cual se otorgan las capitu-
laciones que norman la sucesién futura de los contrayentes, pero
en algin supuesto excepcional se prevé que pueda resultar here-
dero un hijo del posterior enlace de los otorgantes de los capitu-
los, si no los hubiera del primer matrimonio o porque el binubo o
la Junta de Parientes no consideren idéneos a ninguno de ellos,
de acuerdo a circunstancias y pautas que, dada la trascendencia de
1a materia, son objeto de minuciosa plasmacién.

"Cuando, como es frecuente, la eleccién del heredero se deje a
ambos cényuges «de comun acuerdo», caso de no producirse este
acuerdo, piensa‘Sapena, con evidente buen sentido, que semejante
pacto no obligara juridicamente y, en consecuencia, que cada padre
designara por separado su sucesor (25).

1. Cardcter de las donaciones «mortis causa».

Ya hemos comentado cémo el legislador, con buen criterio y
recogiendo el substrato histérico que esta en la base y origen de la
sucesidon contractual, ha establecido la presuncién iuris tantum

(24) Roca SASTRE, Derecho hipotecario, 111, op. cit., p. 129.
(25) SapeNa, El pacto sucesorio..., -loc. cit., p. 766, y Heredamientos for-
<zados, en Anuario de Derecho aragonés, VI, pp. 281-286.
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de que la donacién universal de bienes habidos y por haber cons-
tituye institucién contractual de heredero (art. 101,1). Nada maés.
vamos a afiadir ahora.

Tan sélo queremos resaltar aqui que, segin la segunda parte:
del mismo articulo, la donacién mortis causa de bienes singulares
tendré el caricter de pacto sucesorio, expresién que resulta inséli-
ta, innecesaria y repetitiva al haberse previsto en el articulo 100
de la Compilacién que «los pactos sucesorios pueden contener
cualesquiera disposiciones mortis causa».

En el Anteproyecto de Compilacién redactado por la Comisién
de jurisconsultos aragoneses se decia en este punto que «la dona-
cidn mortis causa de bienes singulares se presume irrevocable»
(art. 59). Como la expresion se presume no tenia mayor sentido ni
justificacién en este lugar, en el Anteproyecto de la Seccién Espe-
cial de la Comision General de Codificacién (julio de 1965) se dispo-
nia que «la donacién mortis causa de bienes singulares se consi-
dera irrevocable» (art. 108,2). Y, finalmente, ¢n el Anteproyecto
presentado al Pleno por la aludida Seccién (mayo de 1966), la re-
daccién se cambia de nuevo estableciéndose que «la donacién
mortis causa de bienes singulares tendra el caracter de pacto suce-
sorio», conservandose la férmula en el Proyecto de Compilacién
introducido en las Cortes por el Gobierno y en el texto legal apro-
bado por éstas y actualmente en vigor.

Obsérvese que el cambio de redaccién, persiguiendo el mismo
objetivo de establecer el caricter irrevocable de las donaciones
mortis causa de bienes singulares, a través, ahora, de la remision
a su naturaleza contractual y, por ende, de la improcedencia del
ius poenitendi, no subsana el defecto basico de los textos origi-
narios, consistente en su incoherencia y falta de armonia con la
primera parte del articulo que proporciona la pauta y sentido
global del precepto.

En efecto, si de acuerdo al articulo 100 de la Compilacion, los
pactos sucesorios pueden contener cualesquiera disposiciones a
titulo universal o singular, y el paragrafo primero del articulo 101
sefiala que la donacién universal de bienes equivale a la institucién
contractual de heredero, el paragrafo segundo, para ser cénsono y
adecuado, deberia haberse limitado a decir que la donaciéon mortis
causa de bienes singulares sera equivalente a la ordenacién contrac-
tual de legado.
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1. INTRODUCCION

Es sabido que la doctrina del Derecho agrario, «en crisis desde
su gestacién» (1), ha vivido atormentada por la necesidad de de-

(1) Como lo ha expresado, recientemente, DE Los Mozo0s, El Derccho
agrario, estado actual de la cuestién, en ADC, 1976, p. 833, sintetizando



748 Carlos Vattier Fuenzalida

marcar los deslindes, de contornos de suyo imprecisos, que acotan
el ambito normativo de su reflexién (2). En esta misma linea, tal
«doctrina ha entrado en la actualidad en una nueva fase critica que
ha venido a sustituir la vieja polémica acerca de la autonomia o
especialidad (3), pues, no deja de ser significativo el hecho de que,
casi al mismo tiempo en que se ha publicado un primer balance
histérico sobre esta cuestiéon (4), haya surgido la necesidad teéri-
«ca de definir nuevamente la agricultura y de delimitar la extensién
Jjuridica de lo agrario, o, lo que es igual, de determinar de forma
.aprioristica el fundamento de la agrariedad (5). Punto éste que,
para evitar que nos lleve a escolasticas disquisicicnes nominalistas,
ha de ser reconducido, a nuestro juicio, al concepto y contenido
-que la actividad agraria tipica presenta en el Derecho positivo.
Dos observaciones metodolégicas son precisas, sin embargo,
antes de entrar de lleno en nuestro tema. De una parte, el giro
«que hemos propuesto a la cuestion se justifica, a nuestro modo de
ver, por la utilidad que el método inductivo o por institutos promete
llegar a alcanzar en la construccién del sistema cientifico del De-
recho agrario (6). Y, de otra, que, radicando la cuestién fundamen-

sus observaciones anteriores recogidas en Estudios de Derecho Agrario,
Madrid, 1972, especialmente pp. 23 y ss.

(2) La doctrina francesa, con el escepticismo que le es caracteristi-
co, atribuye este “particularismo” a la novedad del Derecho agrario, no
cbstante que, en el Derecho francés, por lo menos, esta misma doctrina
suele remontar los origenes de su disciplina al proyectado Code rural
de 1791; asi, SAVATIER, Du particularism du droit agraire et de la méces-
sité de son enseignement, en Dalloz Chron., 1954, pp. 1 y ss.; MEGRET,
Droit Agraire, Paris, 1973, pp. 5 y ss. y 27 y ss.; Gltimamente, OURLIAC,
Preface, en Jurisclasseur-Droit Rural, I, sin fecha ni paginacién, y
CHESNE, L’orientation actuelle du droit rural, en RDR 30 (1974), pp. 95
y siguientes.

(3) Para esto, en nuestra literatura mdés reciente, BALLARIN MAR-
CIAL, Derecho Agrario, 1.2 ed., Madrid, 1965, pp. 219 y ss. y La especia-
lizacién del Derecho agrario, ahora en Estudios de Derecho Agrario Y
Politica Agraria, Madrid, 1975, pp. 186 y ss.; LUNA SERRANO, La forma-
cion dogmdtica del concepto de Derecho agrario, en RDA, 1972, pp. 497
y ss.; DE vos Mozos, El Derecho agrario, cit., pp. 831 y ss.

(4) Nos referimos al importante trabajo de IRTI, Le due scuole di
diritto agrario, en Introduzione allo studio del diritto privato, 2.2 ed.,
Torino, 1974, pp. 221 y ss., y en RDA, 1975, pp. 5 y ss., trabajo de cuya
trascendencia hemos dado cuenta oportunamente en ADC, 1975, pp. 489
¥V ss., siendo precedido solamente por el interesante estudio de GIORGIAN-
N1, 1] diritto agrario tra il passato e avenire, en RDA, 1964, pp. 21 y ss.
v, en general, Il diritto privato ed i suoi attualli confini, en RTDPC,
1961, pp. 391 y ss.

(5) Asi, la ponencia notable presentada por CARROZZA, La mocidn
de lo agrario CAgrarietd’). Fundamento y extensiéon, a las Jornadas Italo-
Espaiiolas de Derecho Agrario, celebradas en Salamanca-Valladolid, 1972,
trabajo publicado en el volumen correspondiente a las mismas, Vallado-
lid, 1976, pp. 305 y ss. ¥, con retoques leves, en Problemi generali e pro-
fili di qualificazione del diritto agrario, I, Milano, 1975, pp. 60 y ss., cu-
yos textos utilizamos indistintamente.

(6) Método que ha propuesto, precisamente, el propio CARROZZA, ya
en Gl istituti di diritto agrario, I, Milano, 1962, p. V y VII y en L’indi-
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tal en el papel prescindible o imprescindible que corresponde al
suelo, al fundo o a la finca rustica en la delimitacién de lo agrario,
sigue siendo la tierra —la reforma de su distribucién inicua, el
desarrollo de estructuras racionales de utilizacién de la misma, la
conservacion y mejora de los recursos naturales que en ella se
-encuentrarn, etc.— el elemento nuclear en torno al cual tal sistema
se debe construir (7).

2. EL PROBLEMA DE LA AGRICULTURA SIN TIERRA

Es un dato cierto que la actividad agraria, durante los dos siglos
tltimos, se ha industrializado notablemente, asi como que, desde el
punto de vista de nuestra politica econémica, ella tendera, proba-
blemente, a industrializarse cada vez mas (8). Ante este proceso
.de aplicacion creciente de técnicas industriales a la agricultura
racionalizada, un sector tradicional de la doctrina afirma que, su-
perada la agricultura de subsistencia y la agricultura artesanal,
el ejercicio de la actividad agraria dara lugar, efectivamente, a una
-empresa en sentido técnico (9), hipétesis en la que ella se regira,

viduazzione del diritlo agrario per mezzo dei suoi istituti, en RDC, 1975,
Ppp. 107 y ss.; que él mismo ha aplicado magistralmente en I migliora-
menti delle cose mella teoria generale e nei rapporti egrari, I, Milano,
1965 y que ha sido acogido favorablemente por nuestra doctrina segtn
pone de relieve, por ejemplo, LUNA SERRANO, Las mejoras fundiarias ris-
ticas (Leccion preliminar para un estudio sistemdtico), en Temis, 1965,
rp. 65 y ss. y BALLARIN MARCIAL, Derecho Agrario, 22 ed. revisada con
-con la colaboracién de VATTIER FUENZALIDA, de muy préxima publicacidn.

(7) Como ha sido tradicional, por lo demis, en nuestra doctrina;
asi, SANCHEZ ROMAN, Curso de Derecho Agrario, Madrid, 1933-34, inédito
(extractos publicados en el diario Luz, 10-IV-1934 y ss., segiin refiere
LUNA SERRANO, La formacién, cit., p. 503, nota 18); DE ros Mozos, Es-
tudios, cit, pp. 36 y ss.; BALLARIN MARCIAL, Introduccién, en Estudios,
cit., p. 11, nota 2. Lo que parece admitir, por otra parte, el mismo Ca-
‘RROZZA, Problemi, cit., p. 184-85, como consecuencia del llamado fatto po-
litico. Como en el texto, ALVARENGA, La materia juridica agraria, en RDA
1976, pp. 41 y ss., recientemente.

(8) Vid, en este sentido, los arts. 13 a 20, Decreto 1.541/1972, de
15 de junio, aprobatorio del III Plan de Desarrollo Econémico y Social,
-que, mientras no se sustituya por otro, debemos entender como orienta-
dor de tal politica.

(9) Asi, entre otros, nuestros mercantilistas URria, Derecho Mercan-
til, 9.2 ed., Madrid, 1974, pp. 7-8 y 30-32, y BROSETA PONT, La empresa,
la unificacion del Derecho de obligaciones y el Derecho mercantil, Madrid,
1965, pp. 179 y ss., 227, 249, nota 103 y 258 y ss., aunque este autor ha
matizado mas tarde su opinién de lege feremda, segin se pone de relie-
ve en Introduccion al Derecho mercantil, en ADC, 1971, pp. 993 y ss., es-
pecialmente p. 1000, y en Manual de Derecho Mercantil, Madrid, 1974,
p. 92. Esta tesis, que tiene un origen remoto en el pensamiento de Mos-
SA, L’impresa nell ordine corporativo, Firenze, 1935, pp. 49 y ss., segin
advierte CASANOVA, Progpettive ideali dell diritto del’economia mel pen-
seiro de Lorenzo Mossa, ahora en Opusculi di vario diritte, I, Milano,
1968, pp. 423 y ss., recibe su formulacién mas coherente por FERRI, L’im-~

’
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en gran parte, por el Derecho mercantil (10). Tal homologacién se
hace tanto mas patente, en el marco actual de la economia capita-
lista, cuanto mayores sean las dimensiones y més alta la rentabi-
lidad de las explotaciones agricolas, en las que no es dificil verifi-
car ya una aplicacién cada dia mas directa de los resultados ttiles
de la investigacioén cientifica y una desutilizacién paralela de la
mano de obra no cualificada (11), de la misma manera que es posi-
ble constatar una desvalorizacién progresiva de la cuota del valor
que corresponde al capital tierra en la estructura interna de la
empresa agraria moderna (12). Desvalorizacién que no se presenta
solamente en el plano econdémico sino que se extiende, ademas, al
tecnolégico ya que, hoy en dia, la agricultura experimental o arti-
ficial, como se la ha llamado genéricamente, estd en condiciones
técnicas de prescindir de la tierra para obtener productos agrico-
las, masivamente, en cultivos hidropénicos y heliopdnicos (13), al
par que la ganaderia estabulada ha logrado, también, romper con
la dependencia del animal respecto al suelo (14).

Pero esta posibilidad de prescindir de la tierra no es una cues-
tién puramente técnica sino que plantea, en el terreno de la dog-
matica, el problema de determinar de nuevo el concepto de agri-
cultura o, en rigor, el contenido de la actividad que en nuestro
Derecho hemos de tener como agraria tipica (15). Problema fren-

presa agraria é impresa in senso techmico?, en Atti II1 congreso nazionale
di diritto agrario, Milano, 1954, pp. 894 y ss. y, Gitimamente, en Manuale
di diritto commerciale, 3.2 ed., Milano, 1972, p. 53, la que, pese a la reac-
cién negativa que motivé tan pronto como fue emitida, segin se infiere
de los debates recogidos en los Atti wult. cit., pp. 899 y ss., incide en la
opinién de BROSETA PONT, La Empresa, cit., p. 279, nota 128, y en la.
de LUNA SERRANO, Para una construccion de los conceptos bdsicos del
Derecho agrario. (Empresa, empresario, hacienda y explotacién), en La.
Problemdtica Laboral de la Agriculture, Madrid, 1974, pp. 47 y ss.

(10) Asi parece entender en nuestra doctrina agrarista LunNa SE-
RRANO, La formacidén, cit., pp. 518-19 y Para una comstruccién, cit., pa-
ginas 55-56, entre otros lugares.

(11) Para éstas y otras observaciones de hecho de caricter general,
RoNGA, L'imprese agraria, en LONGO, Manuali di casistica giuridica. Di-
ritto agrario, 11, Torino, 1974, pp. 919 y ss., especialmente p. 922.

(12) Vid. MALEZIEUX y RANDIER, Traité de Droit Rural, I, Paris,
1972, pp. 1 y ss. y, de forma més explicita, MALEZIEUX, Droit Rural, Pa-
ris, 1973, pp. 23-24; también SAVATIER, Baux Ruraux, Paris, 1973, pp. 53
y siguientes.

(13) Esta nomenclatura utiliza CARROzZA, La nocidn, cit., pp. 323-24;
para una buena sintesis de esta tecnologia, vid. MAGNoO, Interpretazione
evolutiva dell’art. 2.135 Cod. civ. (Una verifica della giurisprudenza de--
lla Corte de Cassazione), en RDA, 1972 pp. 207 y ss.

(14) Asi, por todos, RomagNonl, L’avicoltura come attivitd ’essen-
zialmente agricola’, en Scritti Giuffre, III, Milano, 1967, pp. 765 y ss.;
para otras referencias, MAGNO, op. cit.,, pp. 210, nota 12. Una discusién
interesante del punto en BIONE, Allevamento del bestiame, fondo, impresa
agricola, en RDC, 1968, pp. 548 y ss. y, en nuestra doctrina, REIMUNDO
YaNES, La fince como objeto del arrendamiento, en RDA, 1975, pp. 973
y siguientes.

(15) Por razones sistematicas excluimos de estas notas el problema.
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te al cual se han definido hasta ahora dos posiciones: una tradi-
cional, aunque apoyada por la doctrina reciente, que exige siempre
la presencia de la tierra, y otra mas moderna, que no acaba de
cuajar en la doctrina y que estima ser posible prescindir de ella.

A) La concepcion tradicional y sus matices.

No parece necesario insistir en que la agricultura ha sido con-
cebida tradicionalmente, en efecto, como una actividad econémica
que tiene por objeto el suelo susceptible de cultivo agropecuario,
actividad agraria que implica la realizacién de operaciones produc-
tivas en una finca rustica en el sentido de que es el fundus instruc-
tus, la base fisica de la explotacidn agricola, el elemento que la
distingue de las demaés clases de actividad econémica (16).

de la especialidad de la empresa agraria en el genus empresa. Para el
estado actual de la cuestién, vid. GIUFFRIDA, Imprenditore agricolo, en
FEnciclopedia del Diritto, XX, Milano, 1970, pp. 549 y ss. y LUNA SERRANO,
op. ult. ¢it., pp. 49 y ss.

(16) Asi, incluso el art. 2.135, Codice civile italiano de 1942. En este
sentido se inclina la mayor parte de la doctrina. En I[falia, por ejemplo
BoLra, Sull'impresa agraria nel codice civile, en RDA, 1943, pp. 133 y ss.;
VALERI, Impresa, azienda, fondo mel nuovo diritto agrario italiano, en
RDA, 1943, pp. 135 y ss.; BASSANELLI, Dell’impresa agraria, en SCIALOJIA
v BraNncA, Commentario del codice civile, Roma-Bologna, 1942, pp. 410 y
siguientes, y Corso di diritto agrario, Milano, 1946, pp. 24 y ss.; LONGo,
La figura giuridica del’imprenditore agricolo, Milano, 1954; ROMAGNOLI-
CARRARA, Impresa agraria, en Novissimo Digesto Italiano, VIII, Torino,
1962, pp. 359 y ss.; IRTI, Proprietd e impresa, Napoli, 1965; GIUFFRIDA,
op. cit.,, pp. 551 y ss. y alli otras referencias. Para la doctrina francesa,
igualmente, SAINT ALARY, Essai sur la motion juridique de l'entreprise, en
RTDC, 1950, pp. 129 y ss.; DE JUGLART, Les aspects juridiques de lUen-
treprise on droit francais, en RDA, 1956, pp. 149 y ss.; VOIRIN, Données
fondamentales du droit agraire, en Contributi per lo studio del diritto
agrario comparato, Milano, 1963, pp. 66 y ss.; ultimamente MEGRET, La
nature de Pactivité agricole, en Droit des Affaires, VIII-2, Paris, 1968,
nims. 60.0 y ss. En el Derecho aleman, KROESCHELL, Azienda ed impresa
quali istitutd del diritto agrario tedesco, trad. it., en RDA, 1966, pp. 376
v ss.; PIkaALo, Exploitation agricole et entreprise agricole: chdracteristi-
ques théoriques, en Droit des affaires, VIII-1, Paris, 1968, ntims. 61.0 y
siguientes. Para algunas indicaciones en el Derecho comparado, BAUR,
Commenti metodologici per la formazione de un futuro diritto agrario
europco, en RDA, 1964, pp. 393 y ss.; RoMaGNoOLI, L’exploitation agrico-
le, en RDA, 1966, pp. 545 y ss. VENTURA, Per un diritto agricolo euro-
peo, en RDA, 1968, pp. 19 y ss. Entre nosotros, para la doctrina mer-
cantilista, URia, op. cit.,, p. 8, por todos; para la doctrina agrarista, DE
CASTRO, Notas para el estudio del Derecho agrario en Espafia, en Atti
primo convegno, internazionale di diritto agrario, I, Milano, 1954, pp. 73
y ss.; JORDANO BAREA, Derecho civil y Derecho agrario, en RDP, 1964,
pp. 723 y ss., especialmente p. 728, nota 47; LUNA SERRANO, op. cit., pa-
ginas 59-60, dubitativamente, p. 85; SANz JARQUE, Derecho Agrario, Ma-
drid, 1975, pp. 101 y ss.; BALLARIN MARCIAL, Derecho agrario y Derecho
mercantil, ahora en FEstudios, cit., pp. 160 y ss. y Derecho Agrario, 1.2
ed., cit.,, p. 243 y ss.; DE 10s Mozos, Estudios, cit.,, pp. 41 y ss., El De-
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Sin embargo, esta concepcién debe ser matizada adecuadamen-
te a la luz de las aportaciones de la doctrina mas reciente, para
advertir el grado de elasticidad que implica. Se ha demostrado,
en primer lugar, que no es la tierra, propiamente, el objeto del
cultivo agricola, sino las plantas (17); en segundo lugar, que lo
verdaderamente productivo no es ella, sino las sustancias quimi-
cas en las que éstas entierran sus raices, elementos quimicos que
dan a este recurso una aptitud germinativa potencial tal que, pese
a su diferente grado de feracidad, contiene siempre energia gené-
tica (18); en tercer lugar, que el fundo o la finca rdstica no es sino
la base territorial de la explotacién agricola, verdadera unidad
productiva en la agricultura, tal como lo es el local de negocio para
la empresa mercantil, base que es solamente el soporte fisico sobre
el que la explotacién se apoya (19) y, finalmente, que la tierra culti-
vable es un recurso escaso y distribuido deficientemente por lo
que la reforma de su estructura y la conservacién de los recursos
que contiene, ha de seguir siendo uno de los objetivos principales
del Derecho agrario moderno (20). Y todo ello, aparte de que la
actividad agraria en sentido técnico requiere, como tendremos oca-
sién de insistir mas adelante, una conexién fisica con el ambiente
atmosférico natural que solamente el proceso productivo realizado
sobre la tierra implica.

B) La concepcidn moderna y su critica.

Una concepciéon que admita, por el contrario, la hipdtesis de
la prescindibilidad de la tierra tiene que llegar a un concepto de
agricultura radicalmente distinto. En los términos claros del pro-
fesor Carrozza, «considerada en su intima esencia —desde un punto
de vista metajuridico, pero también metaeconémico y metasocio-
légico y ontolégicamente hablando— la actividad productiva agrico-
la consiste en el desarrollo de un ciclo biolégico, vegetal o animal,
ligado directa o indirectamente al disfrute de las fuerzas y de los
recursos naturales y que se desenvuelve econdémicamente en la
obtencion de frutos, vegetales o animales, destinables al consumo
directo bien tales cuales o bien una o multiples transformacio-
nes» (21). Definicién que puede ser perfeccionada con las obser-

recho agrario, cit., p. 830 y En torno al régimen juridico de la explo-
tacién agricola, en RDP, 1974, pp. 873 y ss.

(17) Asi, MassART, Contributo alla definizione del concetto giuridico
di ’agricoltura’, en RDA, 1974, pp. 312 y ss.

(18) En tal sentido, CAsSANOVA, Impresa e azienda, Torino, 1974, pa-
ginas 104-05, nota 3, con referencias.

(19) Inicialmente, BALLARIN MARCIAL, Derecho agrario, cit.,, p. 178;
tGltimamente, REIMUNDO YANES, loc. cit., con bibliografia abundante.

(20) El proprium de la materia, segtin DE Los Mozos, El Derecho
agrario, cit., p. 830.

(21) Literalmente, CARROZZA, La mocién, cit.,, p. 321 y en Problema,
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vaciones que, desde una perspectiva critica, ha formulado Alvarenga.
recientemente, segin las cuales el «ciclo biolégico» debe ser enten-
dido como una forma eliptica para aludir de manera sintética al
conjunto de procesos biolégicos a través de los cuales las plantas
y los animales desarrollan su ciclo vital y las expresiones «fuerzas»-
y «recursos» deben ser tenidas como sindnimas, englobandose la
primera en la dltima (22).

Frente a esta concepcién, que ha sido intuida por la doctrina.
agrarista iberoamericana (23), cabe observar, en primer lugar, que
es de naturaleza confesadamente extrajuridica (24), de lo que se-
infiere que, a pesar del rigor agronémico que pueda tener, bien
puede no estar recogida en los textos positivos y ser irrelevante-
o de poca utilidad para el Derecho, pues, como han observado
Nicold y Vitucci, el concepto juridico de agrariedad es eficaz:
tnicamente, «si de la presencia de lo agrario deriva un conjunto
de efectos coherentes, comprobables a la luz del Derecho posi--
tivo, como por ejemplo la aplicabilidad de las normas sobre-
crédito agrario y la posibilidad de intervenir con los instrumentos.
comunitarios del sector agricola» (25). Lo que, en segundo lugar,.
no se ha estimado adecuado por De los Mozos a los datos normati--
vos que, en el Derecho espaiol en concreto, definen lo agrario (26).
En tercer lugar, advierte este mismo autor que, dada la extensidn:
que la agrariedad tiene en nuestro ordenamiento, segiin veremos.
seguidamente, tal concepcién deja fuera del sistema del Derecho-
agrario el amplio sector normativo que regula los procesos de:
transformacién y de comercializacion de los productos agrarios (27),.
cada dia mas importantes de cara al desarrollo de la agricultu--
ra (28). En cuarto lugar, tal criterio tipificador del sistema del
Derecho agrario es, asimismo, incompleto al no alcanzar a com--

cit., p. 74, simplificadamente, con referencias a la doctrina italiana an--
terior. Vid., ademds, SALARIS, Politica agraria comunitaria e ’rilettura
dell’art. 2.185 cod. ¢iv., en RDA, 1976, pp. 73 y ss.

(22) Asi, ALVARENGA, op. cit., p. 98, no obstante estar en contra de-
esta concepcidn.

(23) Vid. referencias en nuestra recensién al volumen Jornadas, cit.,.
en ADC, 1976, p. 819 y también A propédsite de las primeras jornadas
italo-espatiolas de Derecho agrario, en RDA, 1976, pp. 729 y ss.

(24) Asi, IrRTI, Le due scuole, cit., en RDA, 1975, p. 54, nota 185.

(25) En tal sentido, Ni1coL6 y Vitucct, Sistemdtica y diddctica del”
Derecho agrario, en Jornadas, cit., p. 408.

(26) Vid. DE Los Mozos, op. ult. cit., p. 833.

(27) Asi, el propio DE Los Mozos, loc. ult. cit.; MASREVERY, Derecho-
Agrario y Justicia Agraria, Roma, FAO, 1974, p. 8, acierta en este mis-
mo sentido, cuando, al resumir cerca de una veintena de definiciones de
Derecho agrario, afirma que su sistema comprende “el paridmetro que se-
extiende desde el régimen de la propiedad de la tierra hasta la comer-
cializacién de los productos”.

(28) En la medida en que su adscripcién a este sistema repercuta.
econémicamente en favor del sector agricola, en el cuadro actual de la.
economia capitalista, modificando los términos de intercambio entre éste-
y los demas sectores de la produccién, por la insercién de factores distin--
tos de la racionalidad automética del mercado.
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prender uno de los sectores mas propios del mismo, a saber, como
hemos dicho: el Derecho fundiario, la reforma de las estructuras,
la ordenacién del territorio, la protecciéon de los recursos natura-
les (29). Y ello, con el grave riesgo ideolégico, de signo conformista,
de tender a desviar del centro de tal sistema la cuestion tradicio-
nal y a la vez moderna de la reforma agraria (30).

C) Una solucion ecléctica.

Con todo, a pesar de estas deficiencias, creemos, sin embargo,
que es ajustada a nuestra realidad normativa, como veremos, una
solucién ecléctica, la que ha predominado, por lo demads, en la
doctrina francesa (31) y en la opinién de algunos especialistas de
la FAO (32), y segin la cual se entiende que, mediante los actos
de la produccién agraria, se trata de explotar el suelo «al que se
pide producir los vegetales (y animales) destinados al desarrollo,
a través del juego de las leyes bioldgicas que el explotante se
esfuerza por favorecer, en vista de sacar una ganancia de valor
econdémico y de mercado del producto» (33) y, asimismo, que la
actividad econémica agricola se dirige a «extraer una productividad
fundada en la utilizacion econdmica de la vida vegetal y animal, a
partir del suelo» (34).

Esta solucién ecléctica trata, por consiguiente, de hacer com-

(29) Aparte de otras materias tan importantes como la disciplina
de los contratos agrarios, la asociacién y la cooperacién agricolas, el
Derecho sucesorio agrario, entre otras que menciona DE Los Mozos, loc.
¢it., para nuestro Derecho.

(30) Anailogamente, VECCHIO, Imprese agricole, techniche interpre-
tative e sviluppo dell’agricoltura, en BARCELLONA, L’uso alternativo del
diritto, II, Roma-Bari, 1974, pp. 159 y ss., bien que en otro contexto.

(81) Vid. SAINT ALARY, op. cit., p. 132; COTTON, Législation Agrico-
le, Paris, 1972, p. 8; CHESNE, op. c¢it., p. 104. También, en el Derecho
aleman, se inclina en un sentido similiar, PIKALO, La place du droit ru-
ra dans lensemble du droit, en Droit des Affaires, cit., nims. 01.1 y ss.
No disimil es la conclusién a la que llega el propio CARR0ZZA, Problemsi,
cit.,, pp. 184-5, seglin anticipamos, al escribir que “el nombre de ’agra-
rio’ seria de reservar ahora a una parte solamente del Derecho llamado
territorial, la parte dirigida a diseiplinar las formas, los limites y las
condiciones del disfrute agricola y forestal del territorio mismo”, si no
interpretamos mal el sentido de estas palabras. Por lo demis, nuestro
autor ha dado un viraje reciente a favor de esta posicién en su trabajo
Risorse notendi e diritto agrario, en RDA, 1977, pp. 659 y ss., siguiendo
ia linea ecléctica insinuada por CIGARINI, Agrarietd e territorio, en bi-
dem, pp. 688 y ss. y por PARLAGRECO, Notazioni su ’agrarietd’ e agricol-
tura territoriale, en Giu. Agr., cit. 1975, pp. 199 y ss.

(32) Principalmente, MASREVERY, op. cit., pp. 30-32, y ALVARENGA,
op. c¢it., pp. 61 y ss., especialmente, 64-65 y 97 y ss., siguiendo en parte
a BALLARIN MARCIAL, Derecho Agrario, 1.2 ed. cit., pp. 280, 281 y 285.

(33) Asi, literalmente, MEGRET, op. wult. cit., ndm. 60.111. En igual
sentido, ALVARENGA, op. cit., p. 100, afirma que lo agrario “sigue resi-
diendo en la relacién con el terreno agricola y el empleo de la energia
productiva de la tierra”.

(34) Literalmente, SAVATIER, Bawx Rurauz, cit., p. 12, subrayado
en el texto original.
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patibles, el criterio fundiario tradicional y el criterio biolégico
moderno para definir, si no la agricultura, el concepto mas rea-
lista y con mayores consecuencias juridicas de la actividad econé-
mica agraria (35). De acuerdo con esta solucién, por tanto, seran
actividades de naturaleza juridica agraria aquellos comportamien-
tos econdémicos, realizados sobre la base fisica de una finca ruasti-
ca, que consistan en un conjunto complejo de operaciones dirigi-
das a desenvolver los procesos biolégicos vegetales y animales vy,
una vez obtenido el resultado, a su transformacién y a su comer-
cializacién, en los términos que veremos en su momento (36).
Comportamientos econdmicos éstos que tienen, en efecto, un con-
tenide especifico y determinado en nuestro Derecho positivo, con
entera independencia del grado de. industrializacién que presente
la tecnologia utilizada en su realizacién (37).

3. LOS DATOS NORMATIVOS.

Sabemos que no existe en nuestro Derecho, sin embargo, una
norma expresa que defina de forma explicita y positiva la exten-
sién de la actividad agraria tipica, como la hay, por ejemplo, en .
el articulo 2.135 del Cédigo civil italiano vigente (38); pero ello no
quiere decir que un concepto de la misma no exista. Por el contra-
rio, de los datos normativos fragmentarios que estudiaremos resul-
ta que «el ambito de la materia agraria —como ha escrito Bassa-
nelli con validez de caracter general—, o sea, los limites dentro
de los cuales la naturaleza agricola de la actividad econémica es
relevante para el ordenamiento juridico es fijado de un modo con-
creto por el Derecho positivo» (39).

Esta inorganicidad formal hace mas palpable todavia en nues-

(35) Asi, ya BALLARIN MAaRCIAL, Derecho agrario, cit., p. 179, pese
-a que la elasticidad de los términos los hace ver, en ocasiones, como si-
nbénimos; asi, ALVARENGA, op. cit., p. b5.

(36) En sentido similar, LUNA SERRANO, op. c¢it., pp. 113, 164, entre
otras,

(837) DPese a lo difundido de la concepcidn contraria, la industriali-
zacién téenica no conlleva la mercantilizacién juridica, incluso en los De-
rechos que, como el italiano, han realizado la unidad del Derecho priva-
do en torno a un concepto unitario de empresa; asi, la mercantilistica
italiana reciente, reaccionando contra el prejuicio divulgado por FERRI
seglin sefialamos en la nota 9 supra, MINERVINI, L’imprenditore, fatixs-
pecie e statuti, Napoli, 1966, p. 70; GALGANO, L’imprenditore, 2.2 ed., Bo-
logna, 1974, pp. 46 y 54; CavAzzUTI, Capitale monopolistico, impresa ¢
istituzioni, Bologna, 1974, p. 42, coincidiendo con la doctrina agrarista
italiana, como pone de relieve CARROZZA, Problemi, cit., pp. 7-8 y 81-82;
¢ INZITTARI, Rifflesioni in tema di affitto di fondo rustico e schema lo-
cativo, en RDA, 1976, pp. 3 y ss., especialmente p. 31.

(38) Cfr. su texto: “Es empresario agricola quien ejercita una ac-
tividad dirigida al cultivo del fundo, a la silvicultura, a la cria del ga-
riado y actividades conexas.—Se reputan conexas las actividades dirigi-
das a la transformacién o a la enajenacién de productos agricolas, euan-
do entran en el ejercicio normal de la agricultura”.

(39) Literalmente, BassANELLI, Corso, cit.,, p. 24.

4
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tro Derecho, lo que se ha observado que ocurre en el sistema dek
pafs vecino, el hecho de que no haya en realidad un concepto legal
unitario de agricultura, sino que se comprendan en ella los tres.
subsectores de la economia agraria que revisten una tipicidad social
mas definida (40), los que son la actividad agricola, la actividad.
ganadera y la actividad forestal (41). De estos mismos datos norma--
tivos se inliere, por otra patre, que en nuestro Derecho la activi-
dad agraria tipica comprende las tres fases habituales del ciclo-
productivo de la agricultura, esto es, las de produccion, de trans-
formacién y de comercializacién de los productos agropecuarios
obtenidos (42). Y todo ello en conexién con la configuracién posi-
tiva del concepto de empresa agraria, concepto del que, por razo-
nes de orden sistematico, como hemos ya indicado, debemos pres--
cindir aqui por completo (43).

A) El primer dato significativo, aunque de un valor muy rela-
tivo, es, en efecto, el contenido en la mas antigua referencia de
nuestro Perecho a la empresa agraria (44), el articulo 1.3 del
Decreto de 16 de febrero de 1932 y en virtud del cual se impuso-
ciertas limitaciones a las personas juridicas extranjeras para ad-
quirir bienes rusticos en territorio espafiol, las que requerian una.
autorizacién administrativa previa al efecto; autorizacién que pro-
cedia, unicamente, en el caso de que «los bienes de que se trate:
de adquirir sean necesarios para la implantacién o modificacién
de un establecimiento o explotacién o negocio agricola. industrial,
comercial o minero». No tiene otro valor este precepto, para
nuestro objeto, que el de sefalar el caracter de actividad econd-
mica que en nuestro ordenamiento la actividad agraria presenta,.

(40) Asi, el propio BASSANELLI, Dell’impresa, cit.,, pp. 406 y ss.

(41) Vid., en tal sentido, BALLARIN MARCIAL, Derecho Agrario, 1.2 ed..
cit., p. 279 y ss.; AMAT ESCANDELL, La nocion juridica de empresa agro~
ria, en REAS, 57 (1966), pp. 55 y ss.; LUNA SERRANO, op. cit., pp. 111 y
siguientes, en nuestra doctrina, coincidentes.

(42) Asi, DE Los Mozos, op. cit., p. 833. SOLDEVILLA, El Asociacionis--
mo Agrario, Valladolid, 1976, p. 63, adopta un esquema similar para la
tipologia de las cooperativas agrarias en base a la normativa de la an-
tigua Ley de 2 de enero de 1942 y su reglamento fijado por Decreto de-
17 de agosto de 1971.

(48) Para esto, vid. DE CASTRO, op. y loc. cit.; DE ZULUETA, La em-
presa agraria en el Derecho espafiol, en Atti primo convegno, cit., 1L,
pp. 211 y ss.; AMAT ESCANDELL, op. cil., pp. 62 y ss. y 96 y ss.; BALLARIN
MARCIAL, Formacién, concepto y fines de un Derecho agrario de la em-
presa en Espaiia, ahora en Estudios, cit., pp. 94 y ss. y Derecho Agrario,.
1.2 ed., cit., pp. 2483 y ss.; LUNA SERRANO, op. cit., pp. 53 y ss. y 63 y ss.;
SANZ JARQUE, op. cit., pp. 353 y ss.; otras referencias en VATTIER FUEN-
zALIDA, Concepto y Tipos de Empresa Agraria en el Derecho Espaiiol,.
Leén, 1978, pp. 67 y ss.

(44) Asi, igualmente, LUNA SERRANO, op. cit., p. 61. Hay gue adver-
tir que en el Derecho comin aluden a ella de forma imprecisa los ar-
ticulos 1.056,2, C. c. y 8,3,2, L. H., entre otros. Segun AMAT ESCANDELL,.
op. cit., pp. 96-7, late, también, en el art. 175.3, C. Com. la idea de la
empresa agraria entendida como actividad al sefalar que las compafiias
de crédito pueden tener por objeto empresas de canales, montes, rofu--
raciones y riegos.
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caracter econémico idéntico al que tienen las demadas actividades
industriales, comerciales o mineras.

B) Un segundo paso, es el avanzado por la importante legis-
lacién especial de arrendamientos rusticos de 1935, que, con sus
reformas sucesivas, constituye todavia la nervatura del vigente
Decreto de 29 de abril de 1959, que fija el Reglamento de aplica-
ciéon correspondiente. Con arreglo a su articulo 2, «se considera-
ran ruasticas... las fincas cuyo disfrute o aprovechamiento se ceda
para una explotacién agricola, pecuaria o forestal», rusticidad sub-
jetiva de la finca que se fija por su destino al servicio del ejercicio
de cualquiera de estas tres clases de actividad agraria tipica (45),
y tipicidad que, como habiamos anticipado, el texto refiere a las
tres subespecies tradicionales de la produccién agraria, como son
la actividad agricola, la pecuaria y la forestal (46). Con base en esta
norma, se ha podido definir a la empresa agraria acertadamente
como «una conjuncion de tierra, capital y trabajo de todas clases
en unidad de responsabilidad econémica ordenada a la obtencién
lucrativa de productos del campo, agricolas, ganaderos o fores-
tales» (47).

Este mismo precepto, en su versién reglamentaria, agrega que
«se entendera que las explotaciones son pecuarias o agricolas, si
ambas concurren, segin que el aprovechamiento a que predomi-
nantemente se dedica la finca sea de una u otra clase; si ninguno
de los aprovechamientos fuera preponderante —afiade el texto—,
la explotacién tendrd, a los efectos legales, el caracter de agrico-
la». Esta norma es importante por dos motivos, pues, de una parte,
contempla la posibilidad de lo que la doctrina llama actividades
agrarias mixtas y, de otra, porque establece el criterio de la preva-
lencia para la calificacién juridica de los supuestos en los que las
actividades agrarias tipicas se presentan combinadas, combinacién
en la que, con arreglo al mismo, prima el caracter de la actividad
mas importante, en sentido econdémico, de las que se realizan en
la finca y en la que, si no hay prevalencia alguna, el texto presume
que predomina el caricter agricola sobre los demds, incluida la
actividad forestal, bien que no se mencione expresamente en este
inciso (48). :

C) Nuevos elementos agrega la disciplina mercantil en la de-
terminacion de la tipicidad en examen. De una parte, el articu-
lo 326.2 del Cédigo de comercio excluye de la mercantilidad a «toda
la economia agraria» comprendiendo, ademas del cultivo agricola

(45) Asi, REIMUNDO YANES, op. cit., pp. 975, nota 5 y 1009-10.

(46) Adviértase que el texto, proveniente del art. 2, Ley de 1935, se
anticipa en una década al art. 2.135, Codice civile, que transeribimos en
la nota 38 supra.

(47) Asi, literalmente, MARTIN SANCHEZ-JULIA, La empresa agraria.
Su caracterizacién econdémica, social y juridica, en Lo Empresa, Madrid,
1962, p. 196, segin refiere AMAT ESCANDELL, op. cit., p. 65, nota 25.

(48) Propone esta misma interpretacion LUNA SERRANO, op. ¢it., pa-
gina 114.
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y de la ganaderia, a la horticultura, la floricultura y la actividad
forestal, pues la autoridad de Garrigues ha escrito con razén «que
el agricultor que habitualmente vende sus cosechas con propésito
de lucro no puede llegar a adquirir nunca la calidad de comercian-
te», aunque revenda el ganado y realice la venta de productos ela-
borados, siempre que «sea una consecuencia de una empresa de
transformacién y venta de productos» (49), criterio que ha influido
decisivamente en la jurisprudencia (50). De otra parte, el articu-
lo 124 del mismo Cddigo excluye de la mercantilidad, asimismo, a
las sociedades cooperativas cuyo objeto social sea el ejercicio de
actividades agrarias tipicas (51).

D) Lo mismo se puede apreciar en la normativa fiscal, que,
en el articulo 34 del Decreto de 23 de julio de 1966, que fija el
texto refundido de la contribucion territorial rustica, alude a la
extension de la actividad agraria tipica a tales efectos, al declarar
que «se considerara como una sola explotacién el conjunto de
cabezas de ganado o cualquiera extensién de terreno aunque esté
compuesto por varias parcelas, linden o no entre si, siempre que
uno y otras constituyan una unidad organica que, en forma técni-
camente auténoma, tenga por objeto la produccién ganadera,
agricola o forestal, cuyos riesgos se asuman por la persona o enti-
dad que las realiza». Texto éste que es lo suficientemente expresivo
como para eximirnos de todo comentario.

E) Y similar es, también, la claridad con que es definida la
tipicidad de la agricultura en el Derecho laboral, pues, segin pres-
cribe el articulo 4 del Decreto de 23 de julioc de 1971, que fija el
texto refundido del régimen especial de la seguridad social agraria,
se presume que son «labores agrarias» las «agricolas, forestales o
pecuarias» que se desarrollen «dentro del territorio nacional».

F) Una mayor sensibilidad para diferenciar las diversas fases
internas del ciclo productivo agrario se halla, en cambio, en las
normas dirigidas a reprimir la competencia desleal, ya que con-
forme con el articulo 4.4 de la Ley de 20 de julio de 1963, que
regula la materia, tales normas no se aplican «a los acuerdos y
practicas de los empresarios agricolas, de asociaciones de éstos
o de Federaciones de estas asociaciones, en la medida en que, sin
llevar aneja la obligacién de aplicar un precio determinado, se
refieran a la produccién o a la venta de productos agricolas o ga-
naderos, o a la utilizacién de instalaciones comunes de almacena-
miento, de manipulacién o de transformacién de productos agro-

(49) Vid. GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, 7.2 ed. revisada por
RErCOVITZ, Madrid, 1976, pp. 298-99. También, RUBIO, Introduccién al
Derecho Mercantil, Barcelona, 1970, pp. 549-550; categéricamente, BRoO-
SETA PoNT, La Empresa, cit, p. 260 y ss.

(50) Asi, la reciente S, de 14-V-1971. Para esto, el trabajo documen-
tado de ViCENT CHULIA, Delimitacion del concepto de compravenia mer-
cantil, en RCDI, 1974, p. 75 y ss., por todos.

(561) Igualmente, LUNA SERRANO, op. cit., p. 55.
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pecuarios». La importancia de este precepto radica, a nuestro modo
de ver, en que contiene una referencia expresa a las actividades
conexas a la produccién de tales productos, al sefialar como fases
posteriores a la misma las correspondientes a las operaciones técni-
cas de enajenacién, manipulacién, almacenaje y transformacion,
con entera independencia del caracter de la conexién que debe
existir entre éstas y aquélla.

G) Y una referencia genérica, esta vez con la designacién pre-
cisa de «actividades conexas», encontramos en la disposicién fi-
nal 52 de la Ley general de cooperativas de 19 de diciembre de
1974, pero sin que este precepto determine el contenido ni el crite-
rio de conexién de las mismas (52).

H) La normativa especial de reforma y desarrollo agrario, en
fin, si bien parece presuponer el contenido tipico de la actividad
agraria de produccién (53), es bastante mas explicita por lo que
a las actividades conexas se refiere. Asi, el articulo 6 de la Ley
de reforma y desarrollo agrario fijada por el Decreto 118/1973,
de 12 de enero, atribuye al LRYDA, para el cumplimiento de sus
fines, la facultad de «conceder auxilios técnicos v econémicos ade-
cuados para la capitalizacién de las empresas (y) para las instala-
ciones de industrializacién y comercializacién de productos agra-
rios», lo que nos da una idea clara del énfasis que la Administra-
cién quiere poner en la promocién de estas actividades (54). Y las
normas administrativas que tienen por objeto regular el mercado
agricola parecen desdoblar estas mismas actividades conexas en
las operaciones de tipificacién, normalizacién, almacenamiento,
conservacién, industrializacién y comercializacién de los productos
agropecuarios (55), cadena de operaciones que, por ejemplo, la
disciplina de las asociaciones de productores agrarios reduce a las
de tipificacién, transformacién y comercializacién (56).

Asi, pues, la tipicidad de lo agrario presenta en nuestro Derecho
positivo dos perfiles, uno estructural y otro funcional. Con arreglo
al primero, la actividad agraria comprende, segun dijimos, la acti-
vidad agricola, la ganadera, la forestal y la mixta, mientras que, de
acuerdo con el segundo, se extiende a las fases de produccién, de
transformaciéon y de comercializacién. En suma, la actividad agra-

(52) Para esto, nos permitimos remitir a nuestro estudio Cause y tipo
en las cooperativas agrarias, en RDP, 1978, pp. 989 y ss. y alli biblio-
grafia.

(53) Cfr. art. 2.1, LRYDA proveniente del art. 1, Ley de fincas y
comarcas mejorables de 21 de julio de 1971.

(54) Proviene este procepto del art. 2,1, Ley 85/1971, de 21 de julio,
por la que se cre6 el LRYDA. Desarrollan este punto los arts. 280 y ss.
LRYDA.

(65) Cfr. art. 21.d y e, Ley 26/1968, que instituye el FORPPA y el
art. 4,2b y ¢, Decreto-Ley 17/1971, que, al reestructurar el Ministerio
de Agricultura, las atribuye al SENPA.

(56) Cfr. arts. 1 y 2.1, Ley 29/1971, sobre las mismas.
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ria tipica en nuestro Derecho consiste, como ha escrito Luna Serra-
no, «en el aprovechamiento econémico de los bienes agrarios» (57).

Bien es verdad que los datos normativos descritos, sin embar-
g0, son de una generalidad excesiva y no nos proporcionan antece-
dente alguno que nos permita inferir el concepto legal acerca del
contenido tipico de cada una de estas actividades y operaciones,
ni precisar el caracter de la relacién de conexién que ha de existir
entre unas y otras, asi como, tampoco, el nexo que ellas han de
tener con la finca riastica en la que la actividad agraria se desarro-
Ile. Esta materia queda entregada, por tanto, a la construccién
dogmatica libre de la doctrina cientifica y jurisprudencial, de for-
ma similar a lo que ocurre con frecuencia en e! Derecho compara-
do (58), doctrina a la que corresponde, asi, la tarea delicada de deli-
near la nocién compleja de agrariedad, a través de la determinacién
de su contenido econémico y social.

4. LAS ACTIVIDADES DE PRODUCCION

Con arreglo a lo expuesto, hay cuatro clases de actividad agra-
ria de produccién, las que son las de naturaleza agricola, ganadera,
{orestal o mixta, actividades que la doctrina acostumbra a llamar
esenciales, primarias o cualificadoras de la empresa agraria en el
género comun de la empresa (59).

A) La actividad agricola.

En estricto sentido técnico, entonces, la actividad agricola es
aquella mediante la cual se lleva a cabo el proceso de produccion
vegetal, o cultivo de las plantas, en el sentido literal de la palabra.
Entiende la doctrina mas reciente que el cultivo agricola es «el
conjunto unico e inescindible del ciclo de trabajos desarrollado
por el agricultor para obtener productos inmediatos y directos de
Ia tierra» (60) y que, en su esencia, se trata del «disfrute por obra

(57) Literalmente, LUNA SERRANO, op. cit.,, p. 111, En sentido simi-
lar, ALVARENGA, op. cit., p. 99, con validez de caracter general.

(58) Para su estado actual, vid. KROESCHELL, Was ist Agrarrecht?,
en Recht der Landwirtschaft, 1965, pp. 277 y ss.; PikaLo, L’exploitation
agricole, loc. cit.; SAINT ALARY, op. ¢it., pp. 1381 y ss.; MEGRET, La nature
de Pactivité agricole, loc. cit.; CHESNE, op. y loc. ¢its.; GIUFFRIDA, op. cit.,
pp. 551 y ss.; RONGA, op. cit., pp. 949 y ss. y alli referencias; ROMAGNOLI,
Dell'impresa agvricola, en Rassegna di giurisprudenza sul codice civile,
a cargo de NicoLo y STELLA RICHTER, Milano, 1973; CARROZZA y ROMAG-
NOLI, L’orientamento attuale del diritto agrario, en RDA, 1974, pp. 741
v ss.; CARROZZA, Problemi, cit., pp. 70 y ss. En nuestra doctrina sobre
el punto, AMAT ESCANDELL, o0p. cit., pp. 65 y ss.; LUNA SERRANO, op. cit.,
pp. 111 y ss.

(569) Asi, por todos, GIUFFRIDA, op. cit., p. 551; en nuestra doctrina,
BALLARIN MARCIAL, Derecho Agrario, 1.2 ed., cit., pp. 279 y ss. y LUNA
SERRANO, op. c¢it., pp. 112-13.

(60) Literalmente, el propio GIUFFRIDA, op. y loc. #lt. cit. También,
BassaNELLL, Dell’impresa, cit., p. 410.
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del hombre de la energia genética» de la misma (61), disfrute que
se realiza a través del juego de las leyes bioldgicas teniendo como
base o soporte fisico el suelo (62). «Esa tierra —ha precisado, en
efecto, Ballarin Marcial en nuestra doctrina— es aquella que se
destina a la produccién de un beneficio mediante la transformacién
de sus sustancias quimicas en orgahismos vivos de plantas o ani-
males, controlados por el hombre agricultor en su génesis y cre-
cimiento» (63).

Este cultivo de productos vegetales ha sido, como se sabe, la
actividad mads caracteristica de lo agrario, hasta el extremo de que
hoy en dia los agraristas italianos modernos llegan a identificarlo
con el concepto mismo de agricultura y extienden con acierto el
cultivo a la ganaderia, la que no seria sino una subespecie del mis-
mo dirigida a la obtencién de productos animales (64). De esta
manera, pues, la actividad agricola y la actividad ganadera han de
ser consideradas estructuralmente idénticas, diferenciandose sola-
mente por la naturaleza vegetal o animal, respectivamente, del pro-
duit naturel, como decia hace mas de veinte afios Saint Alary,
resultante de cada una de ellas (65).

Cualquiera que sea la modalidad tecnolégica empleada en el
cultivo del fundo destinado al ejercicio de la actividad agricola
y la clase de los productos vegetales obtenidos, siempre seran
éstos de naturaleza juridica agraria, sin que quepan distincio-
nes (66), sea que tales productos se usen posteriormente en la
alimentacién humana o animal, sea que se destinen a otros pro-
cesos de consumo intermedio de tipo industrial o medicinal (67).
Hay acuerdo en la doctrina en entender, sin embargo. que no toda
industria primaria realizada en el fundo, a cuyo género pertenece
la actividad agricola por utilizar recursos naturales directamente
o sin fases previas de transformacién, es de caricter agrario, pues
no se comprende en ella a la actividad minera ni a cualquier otra
actividad econémica extractiva, ya de superficie, ya de profundi-
dad (68). Y ello, bien porque en tales actividades extractivas no
hay propiamente una actividad de transformacioén, cultivo o pro-

(61) Vid. GALGANO, op. cit., p. 53; en contra, CARROZZA, Problema,
cit., p. 80.

(62) Asi, MEGRET, Le droit agraire francais. Vue synthétique, en
Droit des Affaires, 11, 1968, num. 60.111.

(63) Vid. BALLARIN MARCIAL, Derecho agrario, cit., p. 179; coincide,
LUNA SERRANO, op. cit., p. 113.

(64) Vid. CARROZZA, La mocidn, cit., p. 312 y, con mayores desarro-
llos, Problemi, pp. 81 y ss., 51 y ss. y 74 y ss., especialmente, p. 80. Una
"buena sintesis del argumento, en MAGNO, op. cit., pp. 210-13.

(65) Asi, literalmente, SAINT ALARY, op. cit., p. 132.

(66) En tal sentido, LoNGo, Profili di diritto agrario, Torino, 1952,
“pp. 183 y ss.; CARRARA, I contratti agrari, 32 ed., Torino, 1954, pp. 458
'y ss., sin considerar la hipétesis de la agricultura sin tierra.

(67) Igualmente, MEGRET, La nature de Uactivité agricole, loc. cit.

(68) Cfr. art. 2.3.b, RAR de 1959.
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duccién (69); bien porque existe un simple disfrute pasivo de tales.
recursos territoriales (70); bien porque no se da en ellas la concu-
rrencia de un ciclo biolégico (71); bien porque no configuran una.
«especulacién bioldgica», como ha afirmado Megret recientemen-
te (72). No obstante, se ha entendido que el uso de las aguas mi-
nerales y la utilizacién de las mismas como fuente de energia hi-
droeléctrica serian actividades agricolas (73), opinién aislada que
no podemos acoger por cualquiera de las razones expuestas (74).

La naturaleza de la plantas o del producto vegetal obtenido,
segun dijimos, no parece incidir en la calificacién juridica de la
actividad econdémica realizada, ya que la doctrina ha terminado-
por uniformarse entendiendo que son agricolas, en sentido estricto,
la horticultura, la fruticultura y la floricultura (75), asi como el
cultivo del tabaco (76), de hongos (77), de champifiones en espe-
cial (78) y de algas (79) y, también, el cultivo de plantas llevado a.
cabo en viveros (80). Se ha discutido, en cambio, la naturaleza de la.
jardineria, pero ello es debido, mas que a dudas acerca de su agra--
riedad, a causa de que, estadisticamente hablando, es poco frecuen-
te que tal actividad agricola dé lugar al ejercicio de una empresa.
agraria en sentido técnico (81). Los criterios formulados por la.
doctrina resuelven, a nuestro juicio, el problema, debiéndose dis-
tinguir varias hipétesis, a saber: a) la jardineria ejercida con «una.
simple finalidad recreativa o de ornato» no es una actividad eco-
noémica verdadera ni, a fortiori, agraria (82); b) desarrollada con
profesionalidad, en cambio, en fundo propio o ajeno, genera una.
empresa agraria (83); c) realizada por empresario especializado-

(69) Asi, DE SEmO, Corso di diritto agrario, Firenze, 1937, p. 23;
GALGANO, op. cit., pp. 44 y ss.; LUNA SERRANO, op. cit., pp. 112-13.

(70) En tal sentido, GIUFFRIDA, op. cit., p. 551.

(71) Conforme con la tesis de la agrariedad biolégica.

(72) Literalmente, MEGRET, op. y loc. 4lt. cit.

(73) Asi, SAINT ALARY, op. cit., pp. 136-7, nota 5.

(74) En este mismo sentido, ALVARENGA, op. cit., p. 92, reciente-
mente.

(75) Asi, ARCANGELI, Agricoltura e materia di commercio, en RDA,
1931, pp. 403 y s., inicialmente y GIUFFRIDA, op. cit.,, pp. 551 y LUNA
SERRANO, loc. ult. cit., Gltimamente.

(76) Para esto, RONGA, op. cit., p. 958.

(77) Vid. referencias en RONGA, op. cit, p. 958-9.

(78) Y, ademis, las llamadas pépiniéres, segdn MEGRET, loc. cil., con
base en el art. 861, Code rural.

(79) Asi, MAGNO, op. y loe. cits.; CARROZZA, Problemi, p. 86, nota 48.

(80) Lo admitia, asi, ya ARCANGELI, op. y loc. cils.; rec1entemente—
ROMAGNOLY, Dell’impresa, cit., pp. 367 y ss. En nuestra doctrina, igual-
mente, BALLARIN MARCIAL Derecho Agrario, cit., p. 278, siempre que ta-
les viveros no sean de almacenaje o conservacién solamente. Sin embargo,.
CARROZZA, Problemi, cit., pp. 86-7, habla de recuperar esta actividad para.
la materia agraria.

(81) Vid en nuestra doctrina, BALLARIN MARCIAL, Derecho agrario,.
cit., p. 180-1 y Derecho Agrario, cit., p. 282.

(82) Asi, LUNA SERRANO, loc. cit.

(83) En tal sentido, CICU vy BasaneLii, Corso di diritto agrario, Mi-
lano, 1943, pp. 35 ¥y ss., si bien BASSANELLI, Dellimpresa, cit., p. 412,
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en ella. constituye una actividad de servicios de tipo mercantil (84).
En consecuencia, ain cuando el caracter empresarial de la jardi-
neria sea en determinados supuestos difuso, nada impide su cali-
ficacién de actividad agraria por cuanto consiste, sin duda alguna,
en la manipulacién de procesos biolégicos sobre la base de las
sustancias nutritivas radicadas en la tierra, distinguible cuantitati-
vamente tan solo de la floricultura (85).

Una distincién similar hay que hacer, a nuestro juicio, para.
calificar la naturaleza juridica de la actividad mejoraticia (86);
esto es, hay que distinguir el problema de su empresariedad y el
del caracter agrario o no que, en nuestro Derecho, le corresponde,.
entendiéndose por tal actividad aquella dirigida a la introduccién
de mejoras en el proceso de cultivo (87), de mejoras fundiarias (88)
y de mejoras agrarias o agricolas, integrales o no, en sentido téc--
nico (89).

En relacién con el primer problema, debemos advertir que no-
da lugar a una empresa la actividad mejoraticia que realiza el
titular de una explotacién agricola para constituirla y organizarla,.
pues no existe todavia la empresa agraria propiamente tal (90);
tampoco, cuando es hecha por terceras personas, fisicas o juridi-
cas, publicas o privadas, extrafias al cultivo (91) o ligadas a €] tan
s6lo con fines demostrativos (92). Por el contrario, tiene un carac-
ter empresarial perfecto en la hipétesis de que sea realizada por-
el empresario como labor de preparaciéon y de sistematizacion
inherente a la organizacién y funcionamiento de la explotaciéon

entiende que, aunque es una actividad de cultivo, no genera una empre3a..
Como en el texto, GIUFFRIDA, loc. cit., siguiendo a LONGO, op. #lt. cit.,.
pp. 187 y ss. '

(84) Asi, GIUFFRIDA, loc. cit., explicitamente.

(85) En tal sentido, MARO1, Lezioni di diritto agrario, Roma, 1958,

. 92,

P (86) Para su configuracion dogméatica, CARROZZA, I miglioramenti,
cit., passim, trabajo en el que el autor recoge estudios anteriores sobre el
mismo tema; LUNA SERRANO, Las mejoras fundiarias rdsticas, loc. cit. y,
para otras referencias, nos permitimos remitir a nuestra tesis doctoral,
Las mejoras en el Arrendamiento Rustico. Estudio de Derecho compara-
do, Salamanca, 1978.

(87) Aparte de las referencias sefialadas en la nota anterior, son de
interés las observaciones que respecto a éstas hacen SAINT ALARY, op. cit.,
pp. 137-8 y BALLARIN MARCIAL, Derecho Agrario, cit., p. 287.

(88) Para éstas, DE 10S Moz0S, Presupuestos para una reforma de
los arrendamientos risticos en el Derecho espaiiol, en RDA, 1975, pp. 453
y ss., especialmente pp. 489-91, dltimamente.

(89) Para esta clase de mejoras, vid. CARROZZA, Linee di una teoria
dei miglioramenti ’agrari?’, en Atti prima assamblea di diritto agrario, 11,
Milano, 1962, pp. 115 y ss.; LuNA SERRANO, op. #lt. cit., pp. 80-82 y VAT-
TIER FUENZALIDA, La financiacién de las mejoras integrales, en RGLJ,
1978, pp. 509 y ss.

(90) En tal sentido, GALGANO, op. cit., p. 60, por todos.

(91) Coinciden sobre el punto, GALGANO. loc. cit. y GIUFFRIDA, loc. cit.

(92) Como en el supuesto de las Empresas Nacionales de Transfor-
macién Agraria, previstas en el art. 160 LRYDA. Para esto, BALLARIN
MARCIAL, La empresa pitblica agraria, ahora en Estudios, cit., pp. 349 y
siguientes.



764 Carlos Vattier Fuenzalida

agricola ya formada y constituida previamente por €l (94), sea
que la realice individualmente, sea que lo haga a través de entida-
des colectivas formadas por agricultores y cualesquiera que sea
la estructura de su organizaciéon (95). No nos parece valido, por
consiguiente, el argumento segdin el cual, si tal empresa colectiva
liene personalidad juridica, la actividad mejoraticia que ella reali-
ce, por ser imputable a un sujeto distinto de los empresarios que
la forman, perderia su caricter agrario y se convertiria en mer-
cantil (96). Antes bien, si esta empresa agraria colectiva no es
mercantil por su «forma» (97), su objeto social serd siempre una
actividad agraria tipica y esto con tanta mayor razén cuanto que
el autor que asi argumenta admite, con la doctrina mayoritaria,
que tal quiebra en la calificacién juridica no se presenta en el
supuesto del empresario agricola individual (98).

Y con respecto al segundo problema, nos limitamos a consig-
nar aqui que nuestra doctrina (99), los criterios de nuestra juris-
prudencia laboral (100) y los datos normativos mas recientes (101)
estan completamente de acuerdo en considerar que la naturaleza
juridica de la actividad mejoraticia es agraria, lo que, a nuestro
juicio. no parece admitir duda alguna (102), toda vez que, realizada

(94) Asi, BassANeELLI, Dell’impresa, cit., pp. 413-14; MARO1, op. cit.,
p. 58; GIUFFRIDA, loc. cit.

(95) Asi, ya ARCANGELI, Istituzioni di diritto agrario, Roma, 1936,
. 22, nota 11, para el supuesto de los consorcios. Un ejemplo similar, en
nuestro Derecho, es el de los arrendamientos forzosos colectivos previs-
tos en el art. 158.1, primero, LRYDA, para el que puede verse nuestr
estudio La elasticidad del derecho de propiedad en los planes de mejora
realizados mediante arrendamiento forzoso en el Derecho agrario espa-
‘diol, en RCDI, 1976, pp. 83 y ss.

(96) Lo recoge todavia GIUFFRIDA, op. cit.,, p. 552, nota 8; argumen-
‘tc que generaliza BAsSANELLI, Corso, cit., pp. 48-50.

(97) Argumento ex art. 1.670, C. c., ¢ sensu contrario.

(98) Asi, el propio GIUFFRIDA, op. cit., pp. 551-2, nota 1lt. cit.

(99) Vid. en tal sentido BALLARIN MARcCIAL, Derecho agrario, cit.,
p- 181 y Derecho agrario, cit., p. 287, y LUNA SERRANO, Las mejoras, loc.
#4lt. cit., y Para una construccién, cit., p. 118, por todos,

(100) Por ejemplo, las SS. (Sala VI) de 25-IV-1969; 9-III y 4-VI-
1970, entre otras. -

(101) Como la disciplina de las fincas y de las comarcas mejorables
que, introducida por la Ley 27/1971, de 21 de julio, recogen hoy los ar-
ticulos 140 y ss. v 256 y ss., LRYDA, Ultimamente, también, el Decreto
2.565/1975, de 16 de octubre, sobre ayudas para la mejora integral de las
explotaciones agrarias y de los sistemas de produccibén, desarrollada por
la Orden (Agricultura) de 30 de marzo de 1976, confirma el caricter
agraric de la actividad mejoraticia en el Derecho positivo espafiol.

(102) Asi, ALVARENGA, op. cit., p. 67, recientemente. Aunque esta ac-
tividad agraria puede no ser empresarial, como dijimos, no parece acer-
tada la tesis elaborada por la doctrina italiana en el sentido de que se
trate de una actividad agraria por conexién atipica, como entienden Mi-
dani, Attivitd ausiliaria all’agricoltura: in particolare la bonifica del pri-
vato e quella del consorzio, en RDA, 1967, pp. 565 y ss.; SCALINI, L’im-
presa agraria e contratti agrari, Torino, 1968, p. 638; RONGA, op. cit.,
pp. 968-9, con otras referencias; GIUFFRIDA, op. cit., pp. 553-54, entre
otros, sino, como ha puesto de relieve otro sector de la doctrina, que es
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en la finca rustica, en el fundus instructus o en la explotacién
agricola propiamente tal, esta ligada por su causa estructural y
funcionalmente con el ejercicio de otras actividades agrarias tipi-
cas (103).

Pero esta incongruencia entre la extensién de la actividad agra-
ria tipica y la tipicidad, mas restringida que aquélla, que corres-
ponde en nuestro Derecho a la empresa agraria, tiene dos conse-
.cuencias dogmaticas de importancia que conviene destacar. De
una parte, esto demuestra la insuficiencia del criterio biologista
para definir con caracter exclusivo lo agrario por cuanto caben
actividades agrarias tipicas que, siendo tales, no «manejan la
vida» (104) directamente, por lo menos y, de otra, esto mismo viene
a servir como punto de partida para formular la hipdtesis de la
agricultura no empresarial en nuestro Derecho, segun lo sefialare-
mos brevemente mas adelante, hipétesis de la que se infiere que
el Derecho agrario no es el Derecho de la empresa agraria unica-
mente, sino que su sistema es mdas amplio que la pura disciplina
de la de ésta (105).

Finalmente, debemos plantearnos en relacién con el cultivo
agricola, en particular, el problema de si puede ser calificado de
agrario, en los supuestos en los que la tecnologia en él empleada
prescinda de la tierra. Sabemos ya que la tecnologia moderna ha
desarrollado, en efecto, lo que hemos llamado agricultura artifi-
cial, que, utilizando o no la mediacién de la tierra, manipula las
sustancias nutritivas y regula la temperatura, la humedad o la luz
con el propdsito de acelerar o de aumentar el grado de control
sobre el ritmo de produccién y de reproduccién de los seres vege-
tales. lo que le permite prescindir de la finca en el ejercicio de la
actividad econdémica dirigida a la obtencién de tales productos y
suprimir, significativamente, los riesgos ambientales que la agri-
cultura tradicional todavia implica (106). Y ello, principalmente,
mediante la sustituciéon de los cultivos fundiarios por otros expe-

una actividad econdémica esencialmente agricola; asi, GALGANO, op. cit.,
p. 60, por todos.

(103) Por una parte, no caben en nuestro Derecho las actividades
conexas atipiecas, como veremos infra y, por otra, es esta relacién causal
con la productividad lo que tipifica a las mejoras en el género de los
agregados o afiadidos de cosas, segun ha demostrado CARROZZA, Addizio-
ni costituenti miglioria e addizioni improduttive nell’azienda agraria, en
RDA, 1959, pp. 429 y ss. e I miglioramenti, cit.,, pp. 167 y ss., especial-
mente pp. 321-22.

(104) Literalmente, BALLARIN MARCIAL, Derecho agrario, cit., p. 179.
Igualmente, MEGRET, op. %lt. cit., nim. 60.111 habla de “dejar actuar las
leyes biolégicas”.

(105) Para esto, por ahora, CARR0ZZA, Teoria generale del diritto
agrario, en RDC, 1973, pp. 238 y ss., y Problemi, cit.,, pp. 1 vy ss. y, es-
pecialmente, pp. 42 y ss.

(106) Para esto, por ahora, CARROZzA, Teoria generale del diritto
cit., pp. 305 y ss. y Problemi, cit.,, pp. 60 y ss.; CASANOVA, Impresa e
azienda, cit., pp. 104-05, nota 3; GALGANO, op. cit.,, pp. 54-55; ALVARENGA,
op. ¢it., pp. 76 y ss.
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rimentos de tipo hidropénico y heliopénico, como hemos indicado
precedentemente (107).

De acuerdo con la tesis sustentada por Carrozza la respuesta
ha de ser afirmativa con apoyo tanto en el concepto de ciclo biold-
gico que define, a su juicio, el fundamento y extensién de lo agra-
rio (108), como en el hecho cierto de que la técnica utilizada en las
labores agricolas es juridicamente irrelevante, como lo hemos
mostrado antes (109).

En favor de esta tesis se argumenta, ademas, que, por ser esta
nueva tecnologia de fecha reciente, no ha podido ser acogida toda-
via en los textos normativos, por lo que su omisién en los mismos
no significa, necesariamente, que nuestro ordenamiento la exclu-
va del concepto juridico de agricultura (110). En segundo lugar,
se arguye que esta agricultura artificial no elimina totalmente los
riesgos ambientales de la produccién agricola, sino que se limita
a reducirlos y a sustituirlos por otros de naturaleza microbiol6-
gica que hacen igualmente inciertos los resultados de la produc-
ciéon (111). Por ultimo, se esgrime una razén sistematica segin la
cual no seria légico que productos idénticos tuvieran una natura-
leza juridica distinta por la tecnologia diversa empleada en su
obtencién, motivo por el que los resultados de la agricultura arti-
ficial han de ser considerados de caracter agrario, tal como los
de la agricultura tradicional (112). Pueden ser considerados a
favor de esta tesis, en fin, el hecho de que la doctrina mercanti-
lista italiana esté dividida frente a este punto (113) y el de que
haya tenido en nuestra doctrina una recepcién favorable, bien que
todavia poco definida e indecisa (114).

Pero ninguno de estos argumentos parecen ser del peso sufi-
ciente como para desvirtuar las razones que abonan la opinién
contraria, que es por la que nos inclinamos (115). En efecto, es
innecesario casi recordar la cantidad abundante de preceptos po-

(107) Desarrollados a partir de la segunda guerra mundial, estan
todavia en una fase experimental, como reconoce expresamente MAGNO,
op. cit., p. 208, nota 4. Adviértase que la técnica de los pldsticos a la que
alude ALVARENGA, op. cit., pp. 80 y ss., puede no prescindir de la tierra
necesariamente,

(108) Asi, CARROZZA, La nocidn, cit.,, pp. 312 y ss.

(109) El propio CARROzZZA, Problemi, cit., pp. 82-4, explicitamente.

(110) Asi, CAsANOVA, op. cit., p. 105, nota 3. Aunque este argumento
es formuladc por GALGANO, op. cit., pp. 54-55, este autor lo considera irre-
levante por cuanto hay que entender, a su juicio, que las referencias le-
gales al fundo lo son en el sentido amplio de “naturaleza”. Asi opinaba
también SAINT ALARY, op. cit., p. 130.

(111) Coinciden, MAGNO, loc. cit. y CASANOVA, loc. cit., en tal sentido.

(112) Vid., nuevamente, las referencias de la mnota anterior.

(113) Asi, a favor, CASANOVA, loc. cit.; en contra, GALGANO, loc. cit.

(114) Vid. LUNA SERRANO, op. ult. cit., pp. 59, 85 y 112 y REIMUNDO
Y ANES, op. ¢it., pp. 996-97, quienes tienden a coincidir pero apoyados maés
en la observacién empirica que en la argumentacion juridica.

(115) En lo que nos place secundar el criterio de nuestro maestro, el
profesor DE L0S Mozos, El Derecho agrario, cit., p. 833.
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sitivos que en nuestro Derecho exigen una finca ristica como base
de la explotacidon agricola (116), sin que quepa prescindir de ella
aun cuando sea un mero soporte o «sostén» de la misma (117), o
de las plantas (118), o un simple receptaculo de las sustancias quimi-
cas que éstas emplean en su génesis, desarrollo y reproduc-
cién (119). En segundo lugar, si bien el grado de racionalidad
tecnoldgica utilizado en el proceso productivo es indiferente para
la calificacién juridica del mismo, segtin hemos dicho, opinién que
en nuestra doctrina no es compartida, por lo demads, con unanimi-
dad (120), no lo es, a nuestro modo de ver, hasta el extremo de
desvirtuar la ratio legis de privilegio que esta en la base de la
disciplina especial de la actividad agricola por contraposicién con
las actividades industriales y mercantiles, segin pone de relieve el
distinto régimen de responsabilidad al que una y otras se encuen-
tran sometidas (121). En tercer lugar, si lo que justifica este trato
de favor es el llamado doble riesgo agricola (122), disminuido el
riesgo ambiental, no parece légico extenderlo a la agricultura arti-
ficial (123). En cuarto lugar, el argumento sisteméatico indicado, no
parece convincente porque no e€s mds que un argumento mercere-
l6gico, irrelevante en el plano de dogmadtico y en el de la realidad
econdmico-social, en la que la agricultura artificial ha de ser cali-
ficada, ciertamente, como una actividad industrial (124). En quinto
lugar, el argumento de texto que hemos sefialado no es efectivo -en
nuestro Derecho, por lo menos, por cuanto existen en €l dos hipéte-
sis en las que nuestro ordenamiento entiende que hay actividad
agraria y en las que se prescinde, al mismo tiempo. de la finca
rustica; una es la hipdtesis de la ganaderia independiente que
contempla la normativa fiscal (125) y otra, la de los accidentes de

(116) Para esto, por todos, BALLARIN MARCIAL, Derecho agrario, cit.,
pp. 263 y ss. y 279 y ss.

(117) Asi, el propic REIMUNDO, YANES, op. cit.,, pp. 991, 996 y 997 y
siguientes, especialmente p. 1002, con bibliografia bien seleccionada.

(118) Vid. MASSART, op. cit., pp. 328, 331, 334 y 335, etc.

(119) Analogamente, GALGANO, op. cit., pp. 54-55; ALVARENGA, op. cit.,
p. 98. -

(120) En contra, como lo hemos sefialado, supra, se manifiesta LUNA
SERRANO.

(121) Argumento defendido, principalmente, por GALGANO, loc. cit.
Se sabe, en efecto, que el ejercicio de la empresa agraria esti sujeto al
régimen normal de responsabilidad civil, en tanto que las empresas que
desarrollan una actividad industrial o comercial se hallan sometidas al
régimen del concurso, suspensién de pagos y quiebra. Reflejan también
un trato de favor a la actividad agraria el hecho de que los empresarios
agricolas no estén sujetos en nuestro Derecho a un régimen de registro
ni a la obligacién de llevar contabilidad, como los empresarios mercan-
tiles, salvo a efectos fiscales.

(122) Asi CHESNE, op. c¢it., p. 104, tltimamente, aludiendo, ademas,
a la doble rigidez, técnica y econdémica, que afecta a la actividad agricola.

(123) En este sentido, el mismo GALGANO, loc. cit.

(124) Tgualmente, ALVERENGA, op. c¢it., pp. 99-100, para esto tltimo.
En nuestra doctrina, BALLARIN MARCIAL, ops. y locs. cits. nota 99 supra.

(125) Cfr. 15, Decreto 2.330/1966, 23 julio, que hemos referido an-
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trabajo in itinere (126). Pero ninguna de ellas tiene la generalidad
suficiente como para indicar un cambio en el principio general que
exige la presencia del fundo, sino que, por el contrario, son de
naturaleza claramente excepcional. En sexto lugar, por ultimo,
tampoco parece convincente, por los peligros que ello encierra,
la propuesta formulada por Alvarenga, recientemente, en orden
a considerar el cultivo agricola artificial como una actividad agra-
ria por analogia, por cuanto ésta podria extenderse indefinidamen-
te (127). Y todo esto, sin perjuicio de las argumentaciones que
hemos presentado antes, con caricter general. Por tanto, la activi-
dad agricola sin tierra ha de calificarse, en el estado de desarrollo
normativo actual de nuestro Derecho, como una actividad no
agraria (128).

B) La actividad ganadera.

No obstante lo anterior, acierta la tesis del criterio biologista
cuando pone de relieve que la cria del ganado es, en Ultima instan-
cia, la misma actividad que la agricola por cuanto, como lo hemos
anticipado, consiste igualmente en el cultivo de seres animales (129).
Esta subespecie de actividad agraria presenta, sin embargo, una
conexién mas elastica con el fundo, como lo revela, segin sabe-
mos, alguno de los datos normativos escasos con que contamos,
debido quiza al peso de la tradicién de la transhumancia (130).

tes: “1. El ejercicio de la actividad ganadera independiente sera gravado,
igualmente, en la cuota fija de esta Contribucién (territorial rustica).
2. A efectos de la misma se estimari actividad ganadera independiente
al conjunto de cabezas de ganado que se encuentre comprendido en al-
guno de los casos siguientes: a) que paste o se alimente fundamental-
mente en tierras que no sea explotadas agricola o forestalmente por el
duefio del ganado; b) el estabulado fuera de las fincas rusticas; c¢) el
transhumante o trasterminante; y d) aquel que se alimente fundamen-
talmente con piensos no producidos en la finca en que se crie”.

(126) Cfr. arts. 42,2, Reglamento General de Seguridad Social de 23
de febrero de 1967 y 31,4, Decreto 23 de julio de 1971, que fija el texto
refundido del Régimen Especial de la Seguridad Social Agraria. Para
esto, ALONSO OLEA, Principios cardinales de la Seguridad Social Agraria,
en Problemdtica Laboral de la Agricultura, cit., p. 267 y ss., ultima-
mente.

(127Y  Asi, ALVARENGA, op. cit., p. 101; sin embargo, el mismo autor
es consciente de los peligros que ello implica, como lo revela su pregunta
por el punto de ruptura entre las actividades agrarias e industriales, en
pp. 99-100.

(128) El obstaculo a la mercantilidad que podria significar el articu-
lo 326,2, C. com. que hemos estudiado supra, segiin sugiere REIMUNDO
YANES, op. cit., pp. 991, texto y nota 77, 996-97 y 1001, texto y nota 109,
ne parece decisivo por cuanto se limita a la ganaderia independiente dni-
camente, precepto al que hay que dar una interpretacién evolutiva en los
términes del nuevo artieulo 3.1, C. c.

(129) Asi, CARRO2zA, Problemi, cit.,, p. 74 y MAGNO, op. cit., p. 210,
por todos, con el antecedente de SAINT AUARY, op. cit., p. 134.

(130) En sentido similar, LuNA SERRANO, op. cit., p. 85.
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Es sabido que la dogmatica tradicional suele exigir que el ga-
nado, cualquiera que sea la especie de que se trate, debe ser alimen--
tado, por lo menos, con productos del suelo, sea que haya nacido
en la finca o que se haya introducido mas tarde en ella, perdiendo-
la naturaleza de actividad agraria la crianza que se realiza, predo-
minantemente, con elementos nutritivos adquiridos fuera de la
explotacién agricola (131). Es por ello que, al delimitar un concepto-
técnico-juridico de ganaderia, la tendencia que prevalece en la doc--
trina es la de concebirla ligada, de una parte, con el cultivo fundia--
rio y, de otra, con una finca rustica (132).

Sin embargo, en relacién con el primer aspecto, es preciso ad--
vertir que la doctrina parte de un concepto puramente vulgar de
ganaderia con arreglo al cual se entiende por cria de ganado, en.
efecto, «no lo cria de cualquier especie animal, sino solamente de
aquellos de carne, de matadero, de trabajo, de leche, de lana, trans--
humante o fijo, que constituyan un modo normal de disfrute del
suelo» (133). Es decir, de una actividad econémica que tiene por-
objeto la produccién de especies equinas, bovinas, caprinas y ovi--
nas (134). Lo que se ajusta poco al caracter disyuntivo con el que-
la presentan los datos normativos con respecto a la agricola, ya.
que, con base en ellos (135), se ha entendido con toda razén que-
se trata de una subespecie independiente dentro del género de la.
actividad agraria, subespecie que no requiere tener conexién algu-
na con el cultivo agricola de la finca (136).

Con relacién al segundo aspecto, sin embargo, la cuestion es més.
delicada por cuanto el concepto amplio de ganaderia desarrollado-
por la doctrina mas reciente acierta en lo que a la extensién de los.
animales susceptibles de cria se refiere, pero es mas discutible en
cuanto a que comprende dentro de la misma a la ganaderia que-
prescinde de la tierra. Efectivamente, seguin Romagnoli, la ganade-
ria moderna es la actividad por medio de la cual el animal apenas
nacido es cuidado y alimentado hasta su edad util por el ganadero,.
incluso cuando éste hubiere adquirido la especie a un tercero, o-
sea, aunque haya tenido lugar el nacimiento fuera de la explotacién:

(131) En tal sentido, MEGRET, loc. #lt. cit., Gltimamente.

(132) Asi, en el Derecho francés, SAINT ALARY, loc. cit.; MEGRET,.
loc. cit. En el Derecho italiano, ha prevalecido esta concepcién estrecha.
desde ARCANGELI, Agricoltura, loc. cit.; para otras referencias, RONGA,.
6p. cit., pp. 950-1 y 960 y ss. En nuestro Derecho, BALLARIN MARCIAL, Le--
vecho Agrario, cit., pp. 280-1, por todos.

(183) Literalmente, GIUFFRIDA, op. cit., p. 552, siguiendo a BASSsA--
NELLI, Dell’impresa, cit., p. 415. En nuestra doctrina, BALLARIN MARCIAL,.
Derecho agrario, cit., p. 180, igualmente.

(134) Asi, OrLANDO Casc10, Corso di diritte agrario, Palermo, 1952,
p. 32, por ejemplo.

(135) Cfr. las referencias a nuestro Derecho positivo y el texto del
articulo 2.135, Codice civile, supra.

(136) En tal sentido, BASSANELLI, op. wit. c¢it., p. 417; MAROI, op. cit.,
p. 91; PROVINCIALI, Natura giuridica dell’altivita di allevamento del bes--
tiame, en Seritti Giuffre, 111, cit.,, pp. 704 y ss.; RONGA, op. cit., p. 967,
resumiendo mas de una veintena de opiniones coincidentes.
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-agricola y cualesquiera que sean los medios técnicos que en ello
se empleen (137). Con arreglo a esta concepcién caben dentro del
concepto de ganaderia especies animales que, por regla general,
no han estado ligadas al cultivo fundiario, tales como, por ejemplo,
la avicultura (138), la cria de conejos (139), la de abejas (140), la de
peces (141), etc. (142). Y ello es valido porque hay que identificar el
concepto de ganado con el de animales, en general, sin distincién
alguna en el género (143), con arreglo a una linea tedrica que, no
<in opiniones en contra (144), entiende que la ganaderia comprende a
todas las especies animales (145), sean utilizables o no en la alimen-
tacién del hombre (146), llegando a abarcar, con razén, a toda la
gama de la zootecnia (147). Con todo, con excepcién de la tesis
biologista que disiente (148), la generalidad de la doctrina entiende
.que la caza y la pesca estan excluidas de la ganaderia (149), asi

(1837) Vid. el importante trabajo de RomacNoLi, L’aqvicultura, cit.,
pp. 770 y ss. Aunque contradicho por GiANNATTASIO, Natura agraria ©
industriale dell’avieultura?, en RDA, 1972, pp. 373 y ss., es seguido por
MAGNO, op. cit., pp. 210 y ss., recientemente.

(138) Asi, el propio ROMAGNOLI, op. #lt. cit,, p. 872. En nuestra doc-
trina, LUNA SERRANO, op. cit., p. 113, nota 168, lo admite, si bien BALLA-
RIN MARCIAL, Derecho Agrario, cit., p. 180-1, se manifiesta en contra.

(139) Vid. JANELLI, Impresa e contratti agrari, en Commentario del
codice civile, UTET, V. Torino, 1961, p. 301, por ejemplo.

(140) Vid., especialmente, FAENZA, Nota metodologica sulla classifi-
cazione delle attivitd agricole, en Riv. Pol. Agr., 1969, cit. por CARROZZA,
op. 4lt. eit.,, p. 77, nota 32.

(141) Cfr. art. 861, Code rural, que incluye a la piscicultura dentro
de la ruralidad del fermage, Como en el texto, CARROZZA, L’ittiocoltura
come attivita intrinsecamente agricola, en RDA 1976, pp. 48 y ss. y Per
la definizione legislativa del concetto d'allevamento del pesce, en RDA,
1976, pp. 178-9, a propdsito de un proyecto de ley reciente en tal sentido.
En nuestra doctrina, Jo admite BALLARIN MARCIAL, Derecho Agrario, cit.,
p. 286, siempre que el cultivo de los peces se haga bajo control humano.

(142) Para otros supuestos, vid, RONGA, op. cit., pp. 962-4.

(143) Asi, JANELLI, loc. cit. y MAGNO loc. cit., Gltimamente.

(144) Asi, por ejemplo, GIUFFRIDA, op. cit., p. 553.

(145) Insinuada esta tesis por MAROIL, op. cit., p. 59, ha prevalecido
en la doctrina francesa; asi, MALEZIEUX y RANDIER, op. cit., p. 13.

(146) Como ha prevalecido en nuestra doctrina; asi, BALLARIN MAR-
CIAL, Derecho Agrario, cit., pp. 283-4. En contra, RAGUSA MAGGIORE, L’alle-
vamento del bestiame mnel rapporto terremo-esercizio dell’impresa, en
Riv. Dir. Fall., 1965, pp. 456 y ss. y CIGARINI, Contenuto e oggetto dell
attivite, di allevamento del bestiame e sua nature di impresa agricola, en
RDA, 1967, pp. 540 y ss.

(147) Asi, el propio ROMAGNOLI, loc. «lt. cit. y GIUNTA, Il concetto
giuridico di impresa agricola, en Giur. Agr. It. 1970, pp. 33 y ss., citado
por RONGA, op. cit., p. 963, autor aquél que extiende en exceso el concepto
hasta comprender en él la ganaderia deportiva. En contra, GIUFFRIDA,
op. cit., pp. 552-3, recientemente.

(148) Asi, CARROZZA, Problemi, cit., p. 85.

(149) Asi, en nuestra doctrina, BALLARIN MARCIAL, op. lt. cit., pa-
ginas 285-7 y LUNA SERRANO, loc, #lt. cit., apoyandose en el art. 2.3.b,
RAR, 1959. Ya opinaba como en el texto, ARCANGELI, Istituzioni, cit., p. 5;
“iltimamente, ALVARENGA, op. cit., pp. 90-2.
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<omo la utilizacién de animales salvajes (150) y la cria de caballos
-de carrera, de perros o de otros animales de pieles finas (151).

Queda en pie el problema de definir la naturaleza juridica de la
ganaderia sin tierra (152). A favor de su caracter agrario, aparte de
la tesis biclogista de Carrozza (153), hallamos en nuestro Derecho
un argumento de texto en la normativa fiscal que, como lo hemos ya
visto, autoriza a pensar que la ganaderia independiente puede pres-
cindir de la finca rustica (154). Sin embargo, este es un dato aisla-
do en nuestro ordenamiento y, ademads, de tipo excepcional, que,
antes bien muestra que el principio general es el contrario, el de
exigir la existencia de una finca rustica para que en nuestro Derecho
se configure la agrariedad (155).

C) La actividad forestal.

Hoy en dia esta claro que la silvicultura no es sino una moda-
lidad particular del cultivo agricola, como ha puesto de relieve la
tesis biologista con toda razén (156). Se trata, en efecto, de una
actividad de cultivo cuyo objeto es el bosque y dirigida a obtener
productos vegetales de tipo maderero, con arreglo a una periodi-
cidad ciclica mas o menos regular (157). En tanto que modalidad
del cultivo, implica un conjunto de operaciones que tienen por fi-
mnalidad la conservacion y la reproduccion de la aptitud productiva

(150) Igualmente, SAINT ALARY, op. cit., p. 135, y MEGRET, loc. cif.

(151) Con base en la legislacién fiscal, en nuestra doctrina, SANZ
JARQUE, op. cit., pp. 368-9. Para otras referencias, RONGA, op. cit., pp. 969-
70. .
(152) En nuestra doctrina, en general, vid. DE MARINO, Arrenda-
‘miiento de eriaderos de'animales, en RDA, 1975, pp. 782 y ss., si bien no
resuelve el problema.

(153) Asi, concretamente, MAGNO, op. cit., pp. 210-13.

(1564) Cfr. arts. 15 y 34, Decreto 2.330/1966, que fija el texto refun-
dido de la contribucién territorial rustica, supra. Vid. las observaciones
.de gran interés de REIMUNDO YANES, op. cit., pp. 1007-08, sobre este punto.

(155) Asi, en nuestra doctrina, BALLARIN MARCIAL, Derecho agrario,
¢it., p. 180 y Derecho Agrario, cit., p. 280; igualmente, REIMUNDO YANES,
op. cit., pp. 993 v ss. En general, GALGANO, op. cit., pp. 55-6 y ALVARENGA,
op. cit., pp. 82-3, coincidentes. También, BIONE, op. cit., pp. 548 y ss.

(156) Escribe CARROZZA, Problemi, cit.,, p. 81, textualmente, que la
silvicultura “no es otra cosa que una especie del cultivo del suelo, o sea,
de la cria de vegetales y, por tanto, su relevancia auténoma parece estar
fuera de tcda medida”. De la palabra subrrayada por nosotros se infiere
que, en este caso, el autor presupone que la actividad forestal no puede
prescindir, por ahora, de la tierra, lo que parece indicar que, para este
supuesto, admite el ilustre maestro de Pisa la compatibilidad esencial due
existe entre el criterio biolégico de la agrariedad y el criterio fundiario
tradicional que venimos defendiendo.

(157) Asi, GIUFFRIDA, op. cit., p. 552, coincidiendo con la manualis-
tica anterior segin revela DE SIMONE, Lineamenti di diritto agrario, Na-
poli, ed. 1952, p. 57 y Rossi, Istituzioni di diritto agrario, Bologna, 1954,
Pp. 65 ¥y ss. Recientemente, ALVARENGA, op. cit., pp. 83 v ss., en el mismo
-sentido.

5
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del bosque realizada mediante talas y replantaciones (158), opera-
ciones éstas que son esenciales para calificar de agrario el cultivo
1orestal, pues, en caso de faltar, su naturaleza juridica es la de una
actividad extractiva industrial (159). Aunque regida por una legisla-
cion especial de predominante ius cogens (160), parece ldgica la
propuesta formulada por Carrozza en orden a eliminar la dualidad:
de disciplinas e integrar la regulacion de la actividad forestal en:
el sistema tnico del Derecho agrario (161).

D) La actividad wmixta.

Bien advierte Luna Serrano que las tres especies de actividad:
agraria de produccién que, en sus lineas generales, hemos estudia-
do hasta ahora no se excluyen reciprocamente sino que, antes bien,.
es frecuente que en la realidad se presenten combinadas en uni-
dades de produccién de giro multiple (162), lo que ha dado lugar
al fenémeno lamado simbiosis agropecuaria (163). Esta hipdtesis.
viene prevista, como sabemos, en nuestro Derecho positivo y re-
suelta, a efectos arrendaticios, con arreglo al criterio de la preva-
lencia (164). Y no hay lugar a confundir esta actividad agraria.
mixta, por consiguiente, con las actividades conexas tipicas que
veremos en seguida, como parece ser que se ha entendido (165),.
pues se trata de actividades agrarias de naturaleza juridica radi~
calmente distintas (166).

(158) En tal sentido, BASSANELLI, Dell'impresa, cit., p. 414; CASA~
NOVA, Impresa ed attivita agricole nel sistema del diritto vigente, en RDA,.
1951, pp. 150 y ss. y, en general, Imprese e azienda, cit., pp. 103 y ss,
también, OrRLANDO Cascio, Corso, cit., p. 32.

(169) Asi, BAsSANELLI, Corso, cit., p. 27; GIUFFRIDA, op. cit.,, p. 552;
GALGANO, op. cit., p. b4.

(160) Cfr. Ley de Montes de 8 de junioc de 1957 y su reglamento apro--
bado por Decreto de 22 de febrero de 1962; Ley sobre Patrimonio Fores-
tal del Estado de 10 de marzo de 1941; dltimamente, Ley sobre Espacios.
Naturales Protegidos de 2 de mayo de 1975. Para ésta, vid. VATTIER FUEN-
ZALIDA, Los ’cspacios naturales protegidos’ en el sistema del Derecho agra-
rio espasiol, en REVL, 1977, pp. 25 y ss.

(161) Asi, CARROZzZA, Problemi, cit., pp. 83-4. Una anticipacion de-
este criterio podemos encontrarla en la omisién de la actividad forestal,
que, como se sabe, hace el art. 1.2, RAR, 1959, y que reitera el art. 2.3.b
del mismo texto legal.

(162) Vid. LUNA SERRANO, op. cit.,, p. 113.

(163) Para esto, SANZ JARQUE, op. cit.,, p. 555.

(164) Cfr. art. 2.1, 22 parte, KAR, 1959, supra.

(165) Asi, por ejemplo, BALLARIN MaRCIAL, Derecho Agrario, cit.,.
p. 297.

(166) Igualmente, LUNA SERRANO, op. cit, p. 114, nota 171, acerta-
damente.
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5. LAS ACTIVIDADES CONEXAS.
A) Generalidades.

Suele la doctrina, en efecto, siguiendo en esto la sistematica del
Codigo civil italiano, comprender bajo esta denominacién genérica
las fases del ciclo productivo posteriores a la obtencién del pro-
ducto agrario, las que, tipicamente, consisten en su transforma-
cién y en su comercializacién (167); actividades que, concebidas
como accesorias (168), han recibido en nuestro Derecho positivo
su consagracion legislativa en las normas relativas a la cooperacién
agraria (169). Esta tinica referencia normativa, es la que nos per-
mite la construcciéon dogmética de las mismas, bien que sin la
riqueza de matices y perfeccién técnica que en otros ordenamien-
tos presentan.

Se trata, en general, de actividades indirectas, extrinsecas, cola-
terales o per relationewm, que, segin las describe Luna. Serrano en
nuestra doctrina, «excediendo de las actividades u operaciones
directa o esencialmente agrarias encaminadas a la produccién de
los frutos del campo o del ganado, estan relacionadas con el normal
desenvolvimiento de la explotacién (actividad) agricola, forestal o
pecuaria» (170). Su funcién técnica no es la de cualificar la tipici-
dad de la actividad agraria, como lo es la de éstas (171), sino que,
antes al contrario, son cualificadas como agrarias anicamente por
su relacién instrumental con ellas (172). Concebidas acaso con ma-
yor flexibilidad o elasticidad que las actividades agrarias de pro-
duccién, estas actividades conexas o de complemento «no tienen
ciertamente una naturaleza juridica agraria, sino industrial (si se
resuelven en la transformacién de los productos) o comercial (si
consisten en su enajenacidén)», respectivamente, segin sintetiza
con toda razén Carrozza (173).

Discute la doctrina italiana el problema de si hay una o dos
clases de actividades conexas al interpretar el precepto del articu-
lo 2.135,2, Codice civile, en contraste con la parte final de la norma

(167) Para esto, en nuestra doctrina, BALLARIN MARCIAL, Derecho
agrario, cit., pp. 182 y ss. y Derecho Agrario, cit., pp. 288 y ss.; AMAT
ESCANDELL, op. cit., p. 66; LUNA SERRANO, op. cit., pp. 114 y ss.

(168) Comncepcidon que prevalece en el Derecho francés; asi, SAINT
ALARY, op. cit., p. 138; MEGRET, loc. cit. Pero también en la doctrina ita-
liana, GIUFFRIDA, op. cit., p. 553, siguiendo en esto el criterio de la ac-
cesoriedad trazado por MAROI, op. cit., pp. 96 y ss.

(169) Cfr. 1a disp. final 5, Ley general de cooperativas de 1974, supra.

(170) Literalmente, LUNA SERRANO, op. cit., p. 114.

(171) Asi, también, GIUFFRIDA, op. cit., p. 553.

(172) En tal sentido, CARROZZA, Problemi, cit., p. 51,

(173) Igualmente, CARROZZA, op. lt. cit., p. 33, en lo que coincide con
la generalidad de la doctrina; asi, CASANOVA, ops. y locs. 4lt. cit.; GAL-
GANO, op. c¢it., p. 57-8; especificamente, FERRANTE, Le attivitd di trasfor-
mazione e di alienazione dei prodotti agricole come attivita connmesse e
come oggetto di imprese commerciale, en RDA, 1962, pp. 280 y ss.
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del parrafo primero del mismo (174). Una linea tedrica, que parte
de Bassanelli, se inclina por la afirmativa y distingue una actividad
conexa genérica, de contenido elastico e indefinido, contemplada
en dicho parrafo primero y otra especifica y de caracter presunti-
vo, cuyo contenido se resuelve en la transformacién y en la enaje-
nacion de los productos si, de acuerdo con la presuncién del parra-
fo segundo, tales actividades caben dentro del marco de la normali-
dad que fija la tipicidad social de las mismas en la practica so-
cial (175). Y otra, encabezada por Pavone la Rosa, se inclina por
la negativa y considera que la enumeracién bimembre del pre-
cepto es taxativa (176). Tesis ésta que, si bien no ha sido acogida
por las opiniones mas recientes (177), nos parece ser la més acerta-
da por cuanto por la via de la actividad conexa genérica podria en-
trar en el tipo de lo agrario un ntimero indefinido de casos y des-
bordar la ratio legis de privilegio que inspira su disciplina especial.
Por esto mismo, el principio que regula esta conexién ha de inter-
pretarse restrictivamente (178), incluso en nuestro Derecho, en el
que su estado actual de desarrollo normativo no permite plantear
siquiera este problema entre nosotros, principio que ha de servir,
entonces, de criterio interpretativo para calificar la naturaleza
juridica que corresponde a la tipicidad compleja que estas activi-
dades conexas, en evolucién permanente, pueden llegar a presentar
en la realidad social.

Efectivamente, es frecuente que el productor agrario no se limi-
te a la obtencidn simple del producto, siendo tradicional que trans-
iforme la uva en vino, la leche en mantequilla, o en queso, la oliva
en aceite, el trigo en harina, etc., y que ponga en circulacién estos
productos elaborados mediante una actividad de enajenacién en
serie, pudiendo emplear en ambas operaciones las mas complicadas
técnicas de transformacién y de comercializacidén. Operaciones que
no solamente son realizadas de facto por los agricultores en canti-
dades significativas, sino que, como sabemos, estdn reguladas y
promocionadas, incluso, por la Administracién, como un medio de
estimulo para el desarrollo agrario (179). De aqui que entendamos
que en nuestro Derecho son actividades conexas tipicas Unicamen-

(174) Cfr. su texto supra.

(175) Asi, BassaNELI, Dell'impresa, cit., p. 418 y Corso, cit., p. 29;
RABAGLIETTI, La produzione agricola come concetto limite tro Uimpresa
cgricola e Uimpresa commerciale, en RDA, 1950, pp. 52 y ss.; Longo, Pro-
fili, cit., pp. 191 y ss. y La figura, cit., pp. 87 y ss.; también, ALVARENGA,
op. c¢it., p. 85, nota 59, analogamente.

(176) Asi, PAVONE LA Ro0SA, Le aftiviti connesse all’agricoltura e il
criterio della mormalité, en Anali Catania 1949, pp. 342 y ss. y FRASSOL-
paTI, L'art. 2.135 C. c. ed il criterio della nermalita, en Atti I1I congreso,
cit., pp. 446 y ss.

(177)  Asi, GIUNTA, op. cit.,, pp. 331 y ss., y GIUFFRIDA, op. cit., 551 y
552-3.

(178) Asi, GALGANO, op. cit., pp. 54-5 y 56-7, implicitamente.

(179) Entre la normativa a que hemos venido aludiendo destaca, en
ta) sentido, la Ley 29/1972, sobre las asociaciones de productores agrarios.
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te las de transformacién y de comercializacién, sin que pueda ha-
blarse de conexién atipica ni de conexién por naturaleza para com-
prender supuestos distintos de éstos (180).

B) Su agrariedad.

Ahora bien, de forma implicita, la primera, y de forma explicita,
la segunda, ambas actividades conexas tipicas estan excluidas de la
mercantilidad por el precepto del articulo 326.2 del Cédigo de co-
mercio, como lo hemos sefialado antes, lo que no les impide estar
sometidas a la disciplina represiva de la competencia desleal (181).
Ello no obstante, afirma Garrigues con razén, que la <empresa agra-
ria se transforma en una empresa manufacturera cuando deja de
tener el simple fin de facilitar la venta de los frutos o de los ani-
males producto de la finca, sino que constituye una especulacién
distinta con un fin econémico propio (autonomia) y con elementos
diversos de los productos de la tierra» (182), precisamente, porque
en tal hipétesis falta la conexién que ha de existir entre las activi-
dades conexas y las actividades agrarias de produccién, conexién
en la que ha de concurrir un elemento subjetivo y otro objetivo.

Advirtamos que la conexion subjetiva existe cuando es el mismo
titular quien realiza, de forma individual o asociado con otros, las
operaciones de transformacién y de.comercializacién, pues no tiene
naturaleza juridica agraria, por ejemplo, la transformacién y venta
de vino hecho con uva adquirida a terceros; conexién subjetiva
que por si misma no es suficiente para extender la agrariedad a
'a actividad conexa de que se trate. Por el contrario, «el concepto de
actividad conexa a la agricultura requiere, ademas, una conexion
objetiva, esto es, una ligamen econémico entre una y otra actividad
por efecto del cual la actividad no agraria intrinsecamente se pre-
senta como accesoria respecto a la actividad agraria» (183). Y esta
relacién de accesién, entiende la doctrina francesa con acierto, ha
de ser directa, simple y conforme con los usos de la agricultu-
ra (184). Lo que excluiria de su ambito, por ejemplo, al contrato
de leasing de maquinaria agricola; mas devendria agrario tan pron-
to como se generalizase su uso en la practica social agraria.

Y esto nos pone en el centro del problema de definir el criterio

(180) Asi, ALVARENGA, op. cit. pp. 85-6, lltimamente. Parece opinar
como en el texto, LUNA SERRANO, op. cit., pp. 114-15, implicitamente.

(181) Cfr. la normativa de 1963 que, sobre la materia, hemos refe-
rido supra.

(182) Literalmente, GARRIGUES, op. cit.,, p. 298. Para la exclusiéon de
lz mercantilidad de la comercializacién, expresamente, LLUNA SERRANO,
op. citl., pp. 114,

(183) Literalmente, GALGANO, op..cit., p. 57. Anilogamente, GIUFFRI-
D4, op. cit., p. bb3, explica 1a conexidén como un efecto derivado de la ac-
cesoriedad.

(184) Asi, MEGRET, loc. cit. En nuestra doctrina, igualmente, BALLA-
RIN MARcCIAL, Derecho agrario, cit., p. 182,
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adecuado de conexién. Sabido es que la doctrina italiana debatié
ampliamente la cuestién en el periodo de preparacién del Cddice
vigente, formuldndose distintas alternativas entre las que, aparte
de existir un campo comuin bastante amplio con diferencias de
matices solamente, cabe recordar la tesis de la autonomia (185) la
de la prevalencia, la de la accesoriedad, la de la ruralidad, y la
de la normalidad (186). Solamente esta ultima, propuesta por Ar-
cangeli, alcanzé consagracién legislativa (187), a pesar de lo cual
no son pacificas las opiniones a su respecto. En primer lugar, ha
prevalecido la opinién, como advierte Ronga, segun la cual la nor-
malidad no se refiere a un tipo abstracto de actividad agraria, sino
que ha de ser aplicada caso por caso, teniendo en cuenta los elemen-
tos econémicos y técnicos empleados en la actividad agraria de pro-
duccién y en la conexa (188), conexién que desaparece, escribe
Megret, si la actividad conexa es mds importante y habitual que la
actividad agraria de produccién (189). En segundo lugar, puede
criticarse al criterio de la normalidad la equivocidad de su concep-
to, pues, por ejemplo, para Janelli, constituye una sintesis del cri-
terio de la autonomia y el de la accesoriedad (190) y para Trabucchi,
se termina por identificar con la mos regionis (191). En tercer
lugar, presenta un grado de mutabilidad tal que, a nuestro modo
de ver, lo hace poco 1til para determinar el caracter de la cone-
xi6én que trata de definir. Ya Arcangeli apunté la idea de que la
normalidad era un concepto histéricamente variable hasta el punto
de que toda nueva actividad debia ser considerada, en principio,
mercantil, mientras no deviniera normal en la practica agra-
ria (192), lo mismo que advierte Bassanelli al sefialar que toda acti-
vidad agraria estd sometida a la tensién de convertir su naturaleza
juridica en industrial o comercial (193). Y una cuarta critica formu-
lada contra el criterio de la normalidad es la planteada por Ca-
rrozza y segin la cual se trata de un concepto tautolégico, pues,
tautolégico es, en efecto, afirmar que es agrario lo que hacen los

(185) Propuesto por VIVANTE y recogido, como vimos, por GARRIGUES,
op. cit., loc. 4lt. cit.

(186) Para una buena sintesis, BALLARIN MARCIAL, Derecho Agrario,
cit., pp. 288 y ss.; LUNA SERRANO, op. cif., p. 116; ALVARENGA, op. cit,
pp. 87 y ss.

(187} Para una discusién del punto, wid. ARCANGELI, Agricoltura,
loc. cit.; CICU-BASSANELLI, op. cit., pp. 35 y ss.; MAROI, Le attivitd colate-
vale della produzione agraria e il criterio della accesorieta, en Seritti Ar-
cangeli, II, Padova, 1939, pp. 697 y ss.; ORLANDO CASCIO, op. cit., pp. 16
¥ siguientes.

(188) Asi, RoNGa, op. cit., p. 974, recogiendo mas de una decena de
opiniones coincidentes.

(189) Vid. MEGRET, loc. cit.

(190)  Asi, JANELLY, op. c¢itf., p. 302.

(191) Asi, TRABUCCHI, Istituzioni di diritto civile, Padova, 1968, pi-
ginas 330-31.

(192) Asi, ARCANGELI, Istituzioni, cit., p. 58 y, en el mismo sentido,
LonNgo, Profili, cit., p. 191.

(193) Vid. BassANELLI Corso, cit., p. 36.
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agricultores, careciendo de todo valor explicativo y definidor de
1a tipicidad agraria (194). Todo lo cual nos inclina por preferir
un criterio de conexién mas seguro que éste, cludiendo el sincre-
tismo propugnado por Palermo (195).

Sabido es que, por otra parte, no existe en nuestro Derecho
positivo un criterio genérico para determinar la extensién de las
actividades conexas tipicas, estableciéndose para ciertos supues-
tos bien el de la prevalencia (196), bien el de la situacion (197),
bien el que Luna Serrano ha llamado de complementariedad nor-
mal (198). Este ultimo autor, siguiendo en este punto la linea inicia-
da en nuestra doctrina por Ballarin Marcial (199), parece adherirse
2 una posicion sincrética, si bien «en tultima instancia, el intérprete
tendra en cuenta la realidad ambiental en la que la actividad se
desenvuelve técnica, econémica y sociolégicamente» (200), con lo
que su criterio puede ser reconducido al de la normalidad. Pese a
ello, nos parece mas seguro el criterio de la doble conexién, sub-
jetiva y objetiva, que hemos apuntado antes, pues, analizando con
arreglo a él caso por caso el cardcter agrario que una operacién
determinada pueda revestir o no, seran evitables los inconvenien-
tes, insuficiencias e incertezas derivadas del criterio que hemos
criticado (201).

C) La actividad de transformacion.

De una tipicidad social muy amplia y variada, la actividad de
transformacion comprende, segtn la doctrina, supuestos tales como
los de la elaboracién de mermeladas, la destilacién de licores y la
transformacion de lefia en carbén (202), pero no, por ejemplo, la
refinacién del azucar (203), tipicidad social que, ciertamente, ten-
dera a incrementarse con la intensificacién del proceso de trasvase
«de la tecnologia industrial al sector agrario. Pero, si bien esto es

(194) Asi, CARROZZA, Problemi, cit., p. 33.

(195) Se inclinan a favor de esta posicién sincrética PALERMO, Diritto
-agrario, Roma, 1961, pp. 61 y ss. y, ultimamente, GIUFFRIDA, op. cit., p. 555.

(196) Asi, por ejemplo, el art. 6.2.d, Ley de Reforma Tributaria de
1064.

(197) El que se aplica en nuestro Derecho comin en miltiples su-
puestos, asi como en la legislacién especial de arrendamientos rusticos.
Para el punto, REIMUNDO YANES, op. cit., pp. 1009-10, texto y notas.

(198) Cfr. art. 2.a, 2.2, Texto refundido de la Seguridad Social Agra-
Tia que hemos referido supre. Vid. LUNA SERRANO, op. c¢it.,, pp. 117-18.

(199) Asi, BALLARIN MarcCIAL, Derecho Agrario, cit., pp. 296-7.

(200) Literalmente, LuNa SERRANO, op. cit., p. 118.

(201) Como parece prevalecer en la doctrina mercantilista italiana,
hasta el extremo de que GALGANO, op. cit., p. 57 da el punto por pacifico en
1a misma.

(202) "Asi, ARCANGELI, Agricoltura, loe. cit.; ORLANDO CAscio, Corso,
cit., pp. 38 y ss. y Ross1, op. cit.,, pp. 48 y ss., respectivamente.

(203) En tal sentido, el mismo ARCANGELI, loc. cit., seguido por OR-
TANDO CASCIO. loc. cit.
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deseable desde el punto de vista del desarrollo agrario y siempre
que la cuota de valor agregada por cada una de estas fases de
transformacidén quede en el mismo, no es posible extender, por
las razones que hemos indicado, la naturaleza juridica agraria a
todas ellas, sino solamente a las que presenten la doble conexiodn,.
subjetiva y objetiva, con las actividades agrarias de produccion.

La tipicidad legal de las actividades de transformacién exije,.
segin las practicas del mercado, ser un complemento econdémico:
de la produccién y en forma tal que el producto elaborado proven-
ga del original a través de un proceso productivo Gnico, como si se:
tratase de dos fases o momentos ligados por una unidad funcional,
a lo que no se opone, como ha escrito Giuffrida acertadamente, el
hecho de que se emplee en la actividad conexa un instrumental
técnico diverso del utilizado en la fase de produccién ni de que el
valor anadido por aquélla sea superior al del producto agropecua-
rio original (204).

Y una tultima observacidn a este respecto, nos permitird preci--
sar algo mas el concepto de actividades de transformacion. Se trata
de calificar la naturaleza juridica que corresponde a las operacio-
nes de manipulacién, normalizacién y tipificacién de los produc-
tos agrarios, ligadas intimamente, sin duda, con la actividad conexa
de comercializacién. Sin embargo, creemos que tales operaciones:
han de ser calificadas y comprendidas dentro de la serie de activi--
dades de transformacién por cuanto convierten el producto natu--
ral, susceptible de valor de uso solamente, en un objeto apto para
ser introducido en el flujo de la circulacién, un bien, una mercan-
cia susceptible de valor de cambio en el mercado, objeto que en la
nomenclatura de nuestro Cédigo civil puede ser tipificado, no ya
como un fruto natural, sino como un fruto industrial (205); ope--
raciones, pues, que se sitilan antes de la enajenacién del mismo..

D) La actividad de comercializacion.

Se resuelve ésta, técnicamente, en la enajenacién, o, segin la
terminologia mercantilista, en la. venta de los productos agra-
rios (206). El vinculo de conexién con la actividad agraria de pro-
duccidn ha de ser, en este caso, idéntico que en el supuesto ante-
rior, cualquiera que sea el grado de complejidad que la actividad
de comercializacién presente (207) y siempre que se realice, indi-
vidual o colectivamente, por el o los empresarios agricolas con
productos propios (208), ya que la enajenacién en serie de produd-
tos agrarios ajenos cae fuera del campo de la agrariedad debiendo-

(204) Vid. GIUFFRIDA, op. cit., p. 554.

(205) Cfr. art. 355,2, C. ¢.

(206) Para un amplio estudio monografico, vid. VICENT CHULIA, loc.
cit., con bibliografia especializada abundante.

(207) En contra, ORLANDO CASCIO, op. cit., pp. 38-9.

(208) Cfr. la regulacién de las asociaciones de productores agrarios:
fijada por la Ley 29/1972, que hemos referido supra.
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considerarse, en consecuencia, mercantil (209). Pues, como ha es-
crito Giuffrida acertando nuevamente, «que la enajenacién de pro-
ductos de la tierra o del ganado entre en el ambito de la agricultu-
ra no puede ser puesto en duda porque ella constituye uno de los
momentos terminales del ciclo productivo; en todos los tiempos los
productos que no son conservados en la azienda son destinados
a la enajenacién como un desemboque natural v necesario» (210).
Y, por ello, la forma de presentacidén del producto, el empleo de
denominaciones tipicas, la utilizacion de medios de comunicacién
de masas para difundir y propagar las mismas, el recurso a todos
los canales. de distribucidn, etc., no alteran la calificacién agraria
de esta actividad conexa de comercializacién (211). Sin embargo,
no podemos compartir el criterio de este autor cuando afirma,
siguiendo las ensefianzas de Cicu y Bassanelli, que esta actividad
no es una operacion .de intermediacién en la circulacién de los
bienes (212), puesto que, de una parte, parece desconocer que, en
términos econémicos, €l autoconsumo, incluso, ocurre en el merca-
do y, por otra parte, olvida la economicidad inherente, como lo.
hemos seiialado al principio, a toda actividad agraria tipica. Esta
actividad de comercializacién, en suma, es estructural y funcional-
mente idéntica a la comercializacién en serie de cualquier otro
producto no agrario, s6lo que, por la doble conexién con la que ha
de encontrarse frente a las actividades agrarias de produccién, «de-
viene» de naturaleza juridica agraria igualmente (213).

Cabe advertir, finalmente, que ante la falta en nuesiro Dere-
cho de una norma expresa que establezca una presuncién de la
agrariedad de estas dos especies de actividades conexas tipicas,
ellas han de entenderse como no agrarias mientras no se pruebe
lo contrario, es decir, mientras no se demuestre la doble conexién.
que las unen a otras actividades agrarias de produccién. Sin em-
bargo, €l ejercicio de actividades agrarias juntamente con activida--
des mercantiles no convierte, segiin nuestra mejor doctrina, a las.
primeras en las ultimas, sino que se da aqui un supuesto de concu-
rrencia de disciplinas paralelas (214).

E) E! problema de la actividad auxiliar.

Una referencia somera a la actividad auxiliar de la agricultura
nos permitira agotar la materia que la doctrina comprende en la

(209) Asi, GARRIGUES, op. y loc. cit., por todos.

(210) Literalmente, GIUFFRIDA, op. cit., p. 556, uno de los autores
que mas ha prefundizado en el punto tltimamente.

(211) Analogamente, el propio GIUFFRIDA, op. ¥ loc. cit.

(212) Vid. Cicu-BassanNeELLI, Corso, cit.,, p. 70 y GIUFFRIDA, loc. cit..
en el mismo sentido.

(213) Asi, literalmente, CARROZZA, Problemi, cit., p. 51.

(214) Asi, LoNgo, Profili, cit., pp. 104 y ss.; BALLARIN MARCIAL, De-
vecho Agrario, cit., p. 297; LUNA SERRANO, op. cit., pp. 118-19, coinci-
dentes.
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-extension de la actividad agraria tipica (215). Se trata, como se sabe,
de una actividad de mediacién, similar a la de los empresarios que
-gestionan las ferias y los mercados agricolas y pecuarios; de las
actividades de comercializacién por cuenta ajena, tales como las
de marketing o las de publicidad; de las de suministro de abonos,
«de semillas 0 de maquinarias agricolas, en uso o en propiedad; de
las actividades de crédito o de financiacién de las multiples opera-
ciones realizadas, bien en el ejercicio normal de la agricultura, bien
en su expansion, desarrollo, reforma o transformacién; etc. Las
define Galgano, genéricamente, como «todas aquellas actividades
que se caracterizan por el hecho de ser ejecutadas por un empre-
sario en provecho de otro empresario» (216). Mas, ¢quid iuris cuan-
do el empresario servido realiza una o varias actividades agrarias
tipicas?

En nuestra doctrina, Ballarin Marcial parece inclinarse por el
‘caracter no agrario de tales actividades de auxilio, relegdndolas a
una condicién meramente civil (217), si bien Luna Serrano ha man-
tenido, recientemente, la tesis de que esta actividad auxiliar es de
naturaleza mercantil (218), con lo que viene a coincidir con la opi-
nién que prevalece en la mercantilistica italiana (219). En cambio,
‘Bione ha sostenido que, en el sistema del pais vecino, tales activi-
dades pueden ser consideradas como actividades conexas, concebi-
«das éstas en sentido amplio (220). Y aunque estas tres soluciones
parecen discutibles a Carrozza, quien deja el problema abierto (221),
-entendemos que el criterio biologista de la agrariedad no puede
llegar a afectar la naturaleza juridica de la actividad de auxilio a
la agricultura pues el contenido mercantil de ésta, no estd ni puede
estar en relacién alguna con el «disfrute de las fuerzas y de los re-
cursos naturales» que lo tipifica (222).

A nuestro juicio, en consecuencia, y teniendo en cuenta, ademas,
1a tipicidad rigida que las actividades conexas en nuestro Derecho
Ppresentan, no hay razén alguna para dudar acerca del caracter
mercantil que las actividades auxiliares de la agricultura tie-
nen (223).

(215) Vid., en nuestra doctrina, BALLARIN MARCIAL, Derecho Agra-
.71o, cit.,, pp. 297-8.

(216) Literalmente, GALGANO, op. cit., p. 53.

(217) Vid. BALLARIN MARCIAL, op. #lt. cit., loc. cit.

(218) Asi, LUNA SERRANO, op. cit., p. 60.

(219) Por todos, el propio GALGANO, op. cif., p. b4.

(220) Asi, BIONE, L’impresa aussiliaria, Padova, 1971, pp. 205 y ss.,
-principalmente.

(221) Vid. CARROZZA, Problemi, cit., p. 34, texto y nota 48,

{222) Literalmente, el mismo CARROZZA, op. cit., p. T4.

(223) Analogamente, ALVARENGA, op. cit., p. T5.
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6. LA ATIPICIDAD Y LA HIPOTESIS DE LA AGRICULTURA
NO EMPRESARIAL.

A modo de conclusidn, podemos inferir de lo expuesto que esta-
mos en presencia de un sistema de numerus clausus de actividades
agrarias, sistema que no deja lugar a la existencia en nuestro Dere-
cho de actividades agrarias atipicas. De esto se sigue que los supues-
tos que no encajen en los conceptos que la actividad agraria tipica
implica, no presentan esta naturaleza juridica y caen fuera del sis-
tema del Derecho agrario, lo que habra de resolverse caso por caso,
con arreglo a los criterios que hemos analizado precedentemente.

Problema totalmente distinto es, sin embargo, el de la identi-
ficacion de la actividad agraria tipica con la empresa agraria, iden-
tidad que es presupuesta de forma axiomaética por la doctrina, tan
divulgada como inexacta, que establece una congruencia radical
entre el sistema del Derecho agrario y la disciplina de ésta (224),
pues el sistema de numerus clausus aludido no obsta a que hayan
actividades agrarias tipicas de naturaleza no empresarial. Hemos
visto antes, en efecto, el caso sintomatico de la jardineria y de la
actividad de mejorar, que, siendo actividades agrarias tipicas como
son, pueden no dar lugar en su ejercicio.a una empresa agraria en
sentido técnico (225). Por lo que cabe formular en nuestro Dere-
cho, por consiguiente, la hipdtesis de actividades agrarias tipicas
que no sean constitutivas de una empresa (226).

Esta requiere, como es sabido, determinadas condiciones de exis-
tencia, las que exceden del objeto de nuestro estudio, tales como
son las que hemos mencionado antes, la economicidad, la organi-
cidad y la profesionalidad (227) y cuando éstas no concurran en
un supuesto particular de actividad agraria tipica, tal supuesto
debe ser subsumido en la hipétesis en examen Es el caso, por

(224) Asi, en nuestra doctrina, es caracteristica la postura de BaLLa-
RIN MARCIAL, ya en su famoso trabajo La formacién, concepto y fines de
‘un Derecho agrario de la empresa en Espaiia, loc. cit., si bien, en una
época més tardia, como observa DE L0s Mozos, El Derecho agrario, cit.,
‘p. 831, nota 39, nuestro autor parece haber evolucionado hacia concep-
ciones mas amplias, como lo pone de relieve su Especializacion del Dere-
-cho agrario, ahora en Estudios, cit., pp. 180 y ss. y la 2.2 ed. cit. de su
manual Derecho Agrario, cit.

(225) Adviértase que, asi como el grado de industrializacién es indi-
ferente para la calificacién juridica de la actividad econdémica, de la mis-
ma manera lo es para determinar la naturaleza juridica de la empresa a
-que ésta dé lugar, supuesta la concurrencia de todos y cada uno de los
requisitos de la misma en la fase actual de desarrollo de nuestros datos
normativos.

(226) Tal como la ha formulado CARROZZA, Problemi, cit., pp. 42 y ss.,
recientemente, en la dogmatica italiana. Parece rechazarla ALVARENGA,
op. cit., p. 55, al identificar la actividad y la empresa agrarias, si bien,
en p. 103, entiende que ésta es un instituto “complementario” de aquélla.

(227) Para esto, nos remitimos a las referencias sefialadas en nues-
tro estudio Concepto y tipos de Empresa Agraria, loc. cit.
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ejemplo, de la actividad agricola de cultivo fundiario destinada al
autoconsumo exclusivamente (228), o de la actividad agraria reali-
zada por «productores» agrarios no empresarios (229), asimilables
a los trabajadores agricolas por cuenta propia (230), o, por ultimo,
de la actividad agraria realizada por arrendatarios rusticos exclui-
dos de la legislacién especial (231), sujetos todos éstos, que, sin
poder ser reconducidos a la figura tipica del empresario agrico-
la (232), son, en muchos casos, los verdaderos destinatarios de las
normas de nuestro Derecho agrario (233), cuyo sistema cientifico
no puede ser construido, en consecuencia, sino en torno a la nocidn
elastica de la actividad agraria tipica, que, en sus rasgos generales,
hemos intentado describir precedentemente (234).

(228) Segun puso de relieve BARBERO, Fondo e azienda nellimpresa.
agricola, en Atti Primo Convegno, II, cit.,, pp. 111 y ss., especialmente
pp. 130-1, como recuerda el mismo CARROZZA, op. cit., pp. 42-3, oportu~
namente.

(229) Categoria intermedia entre el empresario independiente y el
trabajador dependiente, como destaca RiIvA SANSEVERINO, Dell’impresa,
en SCIALOJIA y BRANCA, Commentario, cit., 4.2 ed., 1969, p. 149, segin pone
de relieve el propio CARROZZA, op. cit., pp. 44-5.

(230) Cfr. art. 2.1, Decreto de 23 de julio de 1971, que fija el texto
refundido de la Seguridad Social Agraria, como hemos indicado supra.

(231) Para estc, vid. LLAMAS VALBUENA, Arrendamientos risticos ex~
cluidos de la legislacién especial por razén de las personas, en RDA. 1975,
pp. 934 y ss.; HERRERO GaARcia, Aprovechamientos excluidos de la legis-
lacion especial de arrendamientos risticos, ibidem, pp. 909 y ss. y TORRES
GARCIA, Arrendamientos rusticos sobre cosas que mo son fincas ni fincas
yusticas, ibidem,, pp 1078 y ss.

(282) En sentido idéntico, CARROZZA, op. cit., pp. 46-8, explicitamente,
a quien hemos seguido en este punto.

(233) Un ejemplo emblemético de esta orientacién lo hallamos ‘en las
normas relativas a las agrupaciones cerealistas regidas por las Ordenes
de 25 de julio de 1963, de 12 de junio de 1970 y de 23 de febrero de 1971,
entre otras, aparte de las asociaciones de productores agrarios, previs-
tas en la Ley 29/1972, que hemos referido repetidamente supra.

(234) En sentido similar pdrece inclinarse CaArlzzano, L’attivita
agricole pa propietd e contratto, en RDA, 1976. pp. 560 ss. pese a que
en el Derecho italiano la identificacién entre actividad juridica y empresa
parece acogida por el propio art. 2.135, Codice Civile.
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NOTICIAS

<IN MEMORIAM>. Don Alfenso de Cossio y Corral

El mes de noviembre de 1978 se ha llevado a don Alfonso de Cossio.
Su muerte repentina ha conmovido a todos aquellos, muchos, que le co-
nociamos y queriamos desde hacia tiempo —yo, concretamente, desde
1950—, y ha causado una gran pérdida para el mundo del Derecho. Ha
desaparecido, en suma, una gran personalidad cientifica y humana.

Era Cossio hombre de cerebro privilegiado, capaz de una hondura
en el andlisis de cualquier cuestién que asombraba; de prontas y eficaces
réplicas en el juego dialéctico de los pleitos, que no quedaban nunca en
fuegos de artificio; de una increible capacidad de captacién inmediata
del problema central de todo asunto. Todas estas cualidades, aptas in-
cluso aisladamente para formar un monumental pedestal de soberbia,
confluian en una persona en la que destacaba poderosamente la modes-
tia y sencillez, la ausencia de toda acritud, su enorme bondad y genero-
sidad que, como suele ocurrir, ni fue siempre percibida ni, por supuesto,
recompensada, como en algunos momentos recientes de nuestra historia
ha sucedido. Tampoco lo pretendié él. )

Cossio era también un personaje que no habia posibilidad de catalo-
gar y etiquetar, “virtud” de siempre y mdas de ahora en nuestra Patria,
paraiso de inquisidores de la derecha y de la izquierda, segin la ley del
péndulo. Y era imposible porque su talante y pensamiento fueron radi-
calmente liberales. Ya se sabe que esta actitud vital e intelectual mo-
lesta a los que su mediocridad o bajos apetitos les lleva a la aceptacidén
de consignas, directrices y lineas de actuacion marcadas por otros, pues
ser auténticamente liberal ha sido siempre, es y serd muy dificil. Re-
quiere una capacidad de andlisis y de rveflexién considerable, un estar
a gusto con la propia soledad, un decidido propésito de no ecaminar con
el rebafio porque asi se haya ordenado o sugerido y, en fin, unas dotes
humanas, como las que Cossio poseia, nada comunes.

Este perfil de su personalidad era el que a corto plazo desconcertaba
a algunos, cuando creian que estaba dentro de sus banderas. No se da-
ban cuenta que el pensar libremente lleva a estar de acuerdo no con todo,
sino con algunas particularidades de ese “todo” y con otras no. En otras
palabras, juzgaban a través de su sectarismo y dogmatismo a quien por
definicién ni era sectario ni dogmatico.

Todo ello no quiere decir que Cossio careciese de una tabla de valo-
res firme y segura en la que amarrar su vida. Se engafiaria quien de-
dujese por su humor e ironia en las conversaciones que estaba alejado
de todo. Cierto que su gran inteligencia era proclive al sano escepticismo,
como es légico y natural, pero muchos podemos dar testimonio de lo
sensible que era al quebrantamiento de los valores en los que creia: la
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rectitud, el obrar de acuerdo.con la verdad, la justicia. Lo que ocurria
es que creia sin estridencias, sin efectismos, como cosa natural.

Cossio se habia formado en su época de opositor a catedras de De-
recho civil en la Alemania de los afios treinta. La sélida preparacién que
entonces adquirié es perceptible en toda su obra. Pienso, sin embargo,
que su inteligencia hizo que no fuese toda su vida académica y cientifica
un mero discurrir por los cauces marcados en su estancia alemana, sino
que fue creando otros, para mi méas fecundos y méas vivos. No fue nunca
esclavo de una concepcién juridica conceptualista, sino buscador continuo
e infatigable de férmulas e interpretaciones juridicas que mas se adecua-
sen a la justicia a seeas, sin esos calificativos tan en boga hoy que no
sirven mas que para degradarla y envilecerla. Pero lo mas importante
es que todo ello no le servia exclusivamente para escribir estudios ju-
ridicos, sino que entraban como componenties de la estructura basica de
su vida. Por servir a causas que estimé justas sacrificé legitimas con-
quistas y aspiraciones profesionales, sin esperar nunca nada a cambio.
Siempré brotaba aquel manantial de generosidad.

Obtuvo la céatedra de Derecho civil por oposicién en febrero de 1936,
pasando a desempeifiar la de la Universidad de Sevilla al trasladarse des-
de la de La Laguna. Cossio llegé a Sevilla al comenzar la década de
los cuarenta, integrindose en un claustro de maestros eminentes como
Garcia Oviedo, Carande, Pelsmaeker, Candil y Giménez Fernindez. En
Sevilla transecurrié su vida hasta su traslado a la Universidad Central
(hoy Complutense), muy pocos afios antes de su muerte. En Sevilla tra-
bajé en su catedra y en el ejercicio de la abogacia, llegando a ser Deca-
no del Ilustre Colegio de Abogados por medio de la eleccién exquisita y
cuidadosa que agquel Colegio, como todos, practicaba de quien habia de
ser su maximo representante entre los abogados de mas prestigio.

Como maestro universitario, Cossio poseia una caracteristica muy sin-
gular: despertaba en el alumno su curiosidad por los temas, a menudo
aridos y monotonos, del Derecho civil mediante un juego dialéctico de
preguntas y respuestas. No era un profesor rutinario ni sistematico, vero
dejaba sembrada una semilla que en la vida del aprendiz de jurista que
le escuchaba podia fructificar: la conviecién de que el Derecho civil prac-
ticamente hay que estar construyéndolo siempre, que no hay dogmas en
él, que la norma no abarca la regulacién de todos los problemas que se
presentan y que desbordan en muchas ocasiones su supuesto de hecho.
Con frecuencia hablaba de temag sobre los que él estaba interesado o
trabajaba en ese momento, preguntaba nuestra opinién sobre ellos por-
gue —segun decia— algunas veces las respuestas de los alumnos le alum-
braban inconscientemente caminos nuevos o le apartaban de algunos por
los que discurria,

El nombre de Cossio estoy seguro que estari asociado siempre a uno
de los momentos de mayor esplendor de la Universidad de Sevilla antes
del advenimiento de la nueva vida universitaria en la que estamos inmer-
sos. Su tardia llegada a Madrid y su repentina muerte han impedido que
otra Universidad se beneficiara de sus conocimientos y experiencias, aun-
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que con ello ganamos los que en Sevilla estudiamos y fuimos después
colaboradores directos suyos.

Su aportacién al Derecho civil es conocida por los juristas de esta
rama del Derecho. Creo que sobra en esta breve nota la enumeracién de
sus trabajos y libros, por lo extensa que resultaria y porque es de do-
minio comuin al estar citades repetidamente por todos los autores..Si afir-
mo que son estudios de los que no se puede prescindir en el conocimiento
de un tema trabajado por Cossio. Es impensable que quien aborde, por
ejemplo, la problematica del riesgo en la compraventa no tenga en cuen-
ta sus teorias en esta materia, expuestas en dos clasicos estudios y para
mi las mas justas hasta el momento, o que qhien se interese por la con-
ducta contraria a la buena fe omita la lectura y analisis de su libro so-
bre el dolo en el Derecho civil. Y asi con todos los que ha publicado,
en los que se ve la huella de su formacién romanista alemana. Estoy
seguro de que la valoracién favorable que los contemporaneos hacemos
de ellos no diferird en mucho de la que inexorablemente el tiempo, juez
supremo e inapelable, hard. Igualmente estoy convencido de que siempre
podrian ayudar a encontrar solucién para un problema juridico, porque
son “reales” en el sentido de que han nacido de una preocupacién vivida.
sobre un determinado tema.

Cen ser muy destacada y conocida su aportacién al Derecho civil, hay,
sin embargo, un aspecto que me interesa resaltar desde un punto de
vista juridico mas general y amplio: su preocupacién por la crisis de la
ley, tema del discurso:de apertura de curso en la Universidad de Sevilla
en 1954, y cuya publicaciéon no tuvo —la Universidad nuestra es asi—
una masiva difusién. Cossio se mostraba preocupado por lo que veia venir
v hoy estamos viviendo, que es la desvalorizacion de la conciencia juri-
dica. El hombre de hoy —decia— ha perdido la fe en la ley, no como
norma positiva, sino como instrumento de conciliacién de intereses y de
resolucién de controversias. Notaba cémo esta crisis no se parece a las
gue la Humanidad ha sufrido en otras épocas de la Historia, y apuntaba
que no se comenzaria a superar hasta que se volviese a instaurar el res-
peto a la ley. Era radical enemigo del inmovilismo juridico, pero no
menos lo era de prescindir de la ley vigente en lugar de luchar con los
medios que el ordenamiento juridico concediese para su correcciéon o sus-
titucion por otra.

Queda por tratar otra faceta de la actividad de Cossio en la que igual-
mente alcanzé singular relieve: el ejercicio de la abogacia. Creo que en
&l se inicié no como consecuencia de una decisién tomada al respecto, sino
por ser una de las innumerables victimas del trato que el Estado ha dis-
pensado al profesorado universitario en el aspecto econémico, amén de
otros. Este camino de llegada a la abogacia es posible que fuese el de-
terminante de su manera de actuar como abogado. El caso lo estudiaba
como si tuviese que escribir un estudio para una revista juridica espe-
cializada. He tenido la fortuna de leer demandas y recursos de casacién
salidos de su pluma y de asistir a informes en las Audiencias, y puedo-
dar fe de la altura cientifica que en ellos alcanzaba. Es una verdadera
lastima que todo esto, junto con sus dictimenes y laudos arbitrales, se-
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pierda debido a su radical humildad, que no daba importancia a nada de
cuanto hacia. Hay ahi un gran caudal de conocimientos y experiencias,
‘muchas horas de estudio y de preocupacién que merecerian sobrevivir.

La practica del Derecho por él fue beneficiosa también para sus dis-
cipulos. No era Cossio el abogado que una vez terminado el caso dejaba
de interesarse por él, por los problemas juridicos que habia visto necesi-
tados de nuevos planteamientos o dignos de estudiarse. Los anotaba y
los comentaba, escribia sobre ellos —jcudntas paginas quedarian inéditas
por ser bocetos o esquemas de lo que querfa hacer cuando tuviese tiem-
po!—, o los daba como temas de tesis o tesinas o de otros trabajos. So-
‘Ha también volver sobre el caso, muchas veces ya después de fallado, en
1as clases de la Universidad, sobre todo para que nos interesasen leccio-
nes que el alumno encuentra aridas.

Descanse en paz el hombre bueno que fue don Alfonso de Cossio. con
1a seguridad de que es verdad que los muertos viven en los amigos y
discipulos que sobreviven.

ANTONIO GULLON BALLESTEROS
Catedratico de Derecho civil
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ANALES DE LA DIRECCION GENERAL DE LO CONTENCIOSO
DEL ESTADO, 1976

De principio conviene hacer una pequefia precisién a efectos de no lle-
wvarse a error por el titulo de la obra que comentamos, puésto que en un
sentido estricto, no se trata de unos anales, ni son sélo de Ia Direccién
General de lo Contencioso del Estado. No son anales, ya que, recogiendo su
sentido del Diccionario de la Real Academia de la Lengua, en su edicién
de 1970, no se trata de una relacién de sucesos, sino que recogen parte de
la actividad desarrollada por el Centro Directivo y entrando en la segunda
negacion, de algunas Abogacias del Estado. ) '

La publicacién de los Anales de la Direccién General de lo Contencioso
.del Estado se llevo a efecto en el trienio 1961 a 1963. Interrumpiéndose aqui,
y reapareciendo en 1975, comprendiendo los Anales correspondientes a los
afios 1966 a 1973, y estructurandose en cuatro tomos. Nuevamente y luego
aparecié el tomo correspondiente a los afos 1974 y 1975. Y ultimamente
€l que ahora nos toca comentar. Estando, a lo que parece, en mente de
la Direccién General de lo Contencioso la continuacion de esta preciosa
labor para afos sucesivos.

No se recoge aqui, como ya deciamos, todo el trabajo desarrollado por
la Direccién General de lo Contencioso y las Abogacias del Estado, sino
que se limita a recoger, como dice en la introduccién al primer tomo de
los Anales 1966-1973, el Director General de lo Contencioso, José Luis Gémez-
Degano: «El conjunto de informes incluides no responde a una idéa ins-
pirada en la selecciéon de lo mejor o de lo mas brillante. Acaso tampoco
:se hayan escogido los asuntos por razén de su trascendencia. Abrazar es-
‘tos criterios hubiera sido revestir de una subjetividad inevitable a una
labor que se adorna con la seriedad, el empefio y la responsabilidad de
quienes la desarrollan. Se trata, pues, de reflejar el tono auténticamente
representativo de un estilo casi secular en el servicio profesional prestado,
en la actuacién tipo de esa colectividad que ejerce la funcién de departa-
mento juridico o abogacia del Estado». Los Anales de la Direccién General
de lo Contencioso del Estado 1976, son independientes de los anteriores, si
bien su estructura se atiene, revelando sin embargo una continuidad, que
‘hace que los Anales, en su conjunto, pasen a ser aisladamente un con-
junto de informes y escritos juridicos, a constituir en su conjunto progresi-
vamente agrandado, un pequefio o gran Digesto—lo que dira el tiempo—
«de nuestro Derecho.

6
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Podemos asi y con toda justicia, y para hacer honor a ésta, colocar a
los Anales de la Direccién General de lo Contencioso «al lado», pero no-
«ademas» de los repertorios de Jurisprudencia, recopilacién de doctrina le-
gal del Consejo de Estado y revistas especializadas.

De la Jurisprudencia recopilada y ordenada se distingue, aparte de en
lo civil, en que ésta constituye doctrina concretizadora de los principios.
generales del Derecho y motivo de casacién, por tanto su infraccién —al que.
hay que afadir el recurso de revision en lo Contencioso-Administrativo—,
se distingue, deciamos, en que aqui se nos ofrece la solucién al caso.
concreto de una manera practica y sencilla, ofreciéndose siempre el respeto.
que se guarda al factor discrecional en la actividad administrativa, que:
orienta el dictamen de la asesoria juridica, sin preocupacién de hacer doc-
trina, sino incorporando la existente.

De la doctrina recopilada del Consejo de Estado, ademds de tratar de:
iguales temas de los que aquélla se ocupa, se incorporan con un sentido
de agilidad y efectividad, ademas de tratar temas que dificilmente podrian
llegar a ser dictaminados por el alto Organo consultivo, cual es la acti-
vidad de la Administracién desconcentrada del Estado. Del trabajo doc-
trinal tiene la caracteristica de la busca de la doctrina a aplicar, sin tratar
de exponerla. Y en fin, con la riqueza y facilidad de busqueda, dada del
gran numero de casos que recogen, la sencillez expositiva, y todo ello sin.
mengua de la alta calidad juridica y responsabilidad en el tratamiento de
los temas.

Complemento indispensable en la labor practica del Derecho han de:
resultar los Anales, que dotan de un tratamiento tan claro, conciso, précti—
co y juridico a todas las materias tratadas en ellos.

Dificultad enorme requiere, sin embargo, la elaboraciéon de los Anaies,.
dada la imposibilidad muchas veces de incorporar los elementos de hecho.
tenidos en cuenta para la elaboracion del trabajo. La estructura de los
Anales si bien se mantiene, se reduce, ya que la parte fundamental se re-
fiere a informes y dictamenes; dandose un tratamiento menor a la acti-
vidad contenciosa, por la dificultad antes apuntada, ademis de no poder
ser incorporados los escritos de la parte contraria.

Aparte de lo anteriormente mencionado, es indudable gue los Anales.
sirven ademias de reflejo representativo de la actividad del Cuerpo de Abo-
gados del Estado, en su diario servicio a favor de la Administracién. Y en
palabras del Director General de los Contencioso, en su presentacién de
esta nueva edicién de los Anales: «La labor emprendida respondia y res--
ponde al propésito de dar a conocer el resultado de una tarea permanente
y cotidiana al servicio de la Administracién Publica desempefiada por el
Cuerpo de Abogados del Estado».

Desempeiian asi los Anales de la Direccidon General de lo Contencioso.
del Estado una mnultiple funcién: reflejo de un trabajo; instrumento de
trabajo para todo profesional y estudioso del Derecho, funcionarios pu-
blicos y Autoridades; y labor juridica al servicio del Derecho.

Los Anales de 1976 tratan los mds variados iemas recogidos en su Indice,
que no podemos por menos de calificar de «sensacional», por cuanto -ofrece:
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una guia del contenido del trabajo recogido, altamente orientadora en
cuanto a su contenido.

Se ocupa asi de los siguientes Temas:

Administracién Local: recogiéndose informes relativos a la tramitacion
y competencias en orden a la creacién de una fundacion publica munici-
pal; problematica de la sustitucién por un concejal de un depositario de
fondos, el cese de éste v la suspensién del acuerdo adoptado por la Cor-
poracién Local; suspensién de acuerdo de Corporacion Local informado ne-
gativamente por no infringir manifiestamente ¢l Ordenamiento Juridico la
suspensioén de licencias urbanisticas en parte del término municipal; sus-
pensién de acuerdo por infraccion manifiesta de la Ley, ante irregularida-
des contractuales en una adjudicacion directa.

Administracién Institucional y Corporativa: se aborda el importante
tema de la colegacién de los funcionarios publicos que prestan al Estado
servicios profesionales, que en el ambito de su ejercicio libre requieren la
incorporacién al correspondiente Colegio Profesional, resolviéndose en el
sentido de su innecesariedad; Distincién entre organismo y drgano, estando
atribuida la personalidad juridica a aquél y no a éste, que no es sino una
parte del otro.

Responsabilidad extracontractual de la Administracién: aborda el pri-
mer dictamen la interesante cuestién de la distincion de responsabilidad
del Estado como consecuencia de la actividad jurisdiccional de los drganos
de la Justicia, encajandose en la primera de ellas la prisién por error ma-
terial consistente en la confusién en la persona; distincién entre caso
fortuito y fuerza mayor e inaplicabilidad de la garantia indemnizatoria a
favor de entes administrativos; aplicabilidad a las comunidades de regantes
del régimen de responsabilidad de la Ley de Expropiaciéon Forzosa y exa-
men de sus requisitos.

Contratos Administrativos: Revisién de oficio del acto de inclusién de
la clausula de revisién de precios con posterioridad al anuncio de la lici-
tacién; Requisitos del expediente de rectificacién de errores materiales,
sin que sea de aplicacién a las irregularidades en el procedimiento que se
advierten, proponiéndose su convalidacién; se plantea y resuelve acertada-
mente la distincién entre modificacién de contrato de obras y obras com-
plemientarias y accesorias, con las importantes consecuencias juridicas de
tal distincién; Delegacién de pago con caricter no novatorio de -una deuda
contraida por el Estado frente a un tercero, habiéndose comprometido un
Ayuntamiento frente al Estado a sufragar parte del pago a éste, pudién-
dose ademéas emplear por el Estado y frente a la Corporacién Local el
procedimiento de apremio; procedimiento de adquisicién de un inmueble
y calificacién del contrato e informe sobre las condiciones y obligaciones
de las partes.

Funcionarios Publicos: Separado un funcionario del servicio por res-
ponsabilidades politicas y anulada la sancién, su situacién pasa a ser de
suspension, pudiendo pedir el reingreso en el servicio activo: calificacion
juridica de los servicios prestados sin consideracién a su nomenclatura,
sino a su realidad para determinar los requisitos para acceder a cierto
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puesto; competencia, procedimiento y virtualidad de expediente de imposi-
cion de sanciones administrativas.

Derecho de Cosas. Dominio Publico: irrecuperabilidad de oficio de bie-
nes patrimoniales después del afo siguiente a Ja usurpacion, analizando
estos conceptos; improcedencia de inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad de edificio donde se aloja cierto Gobierno Civil, dado su caracter
demanial; aplicabilidad al Monopolio de petréleos de la ley de Patrimonio
del Estado; bienes afectos al pago del Impuesto sobre las Sucesiones en
un fideicomiso de residuo y abintestato a favor del Estado; acomodacién
del Registro de la Propiedad a la realidad juridica extrarregistral e incorpora-
cién de la realidad fisica a través de un deslinde administrativo, derecho de
preferente adquisicién de! titular de una concesién minera en la venta por
el Estado del terreno en que aquélla se asienta; Supuesto de divisibilidad
de concesiones administrativas en la ZMT y legalizacién de situaciones de
hecho; Posibilidad de establecimiento de una via pecuaria sobre un cauce
publico, procedimiento y competencia para autorizar vertidos a dicho cauce.

Expropiacién Forzosa: imposibilidad legal de llevar a efecto la muta-
cién artificial del cauce de un rio, mutacién y encauzamiento de rio, pro-
cedimiento expropiatorio de bienes eclesiasticos; necesidad de declaracién
de utilidad publica o interés social como causa legitimante de la expro-
piacién; prescrita la infraccién urbanistica de edificacidn sin licencia, la
indemnizacién expropiatoria ha de extenderse al valor del suelo y.de la
construccién; significacién juridica en el procedimiento expropiatorio del
silencio del expropiado o la Administracién en la formulacién y acepta-
cién o rechazo de las hojas de aprecio; ejercicic del derecho de reversién y
licitud de su renuncia antes de su posibilidad de ejercicio; requisitos del
ejercicio del derecho de reversién y ejercitabilidad a pesar de estar tra-
bado; procedencia de declaraciéon de lesividad de acuerdo de Jurado de
Expropiacién por falta de motivacién adecuada y suficiente y lesién en el
precio; competencia para la tramitacién de. expedientes expropiatorios en
beneficio de empresas de «interés preferente».

Revisién de actos administrativos: aplicabilidad del procedimiento de ela-
boracién de las Ordenanzas de Comunidades de Regantes, para su revisién
de oficio; el plazo para la interposicién del recurso de reposicién previo al
Contencioso ha de contarse desde el siguiente a la notificacién y de acuer-
do con el articulo 5 del Cédigo Civil; requisitos del recurso de reposicién
vy legitimacién y postulacién cuando recurre un Colegio Profesional; libre
revisién de oficio de acto no declarativo de derechos; el informe de la
Asesoria Juridica ha de ser posterior a la propuesta de resolucién; inexis-
tencia de vicios -de procedimiento y suspensién del encaminado a la anula-
cién del acto en tanto se resuelve cuestién prejudicial penal.

Orden Publico y Beneficencia: necesidad de tipificacién de la infraccion
para su sancién administrativa, sin perjuicio de su posible tipificacion
penal; compatibilidad entre el fin publico fundacional y la reserva de ser-
vidumbre personal sobre el patrimonio fundacional; competencia para el
reconocimiento y clasificacién de fundaciones mixtas.

Actividades Molestas: Recalificacién de industria que funcionaba con li-
cencia antes del Reglamento de 30 de noviembre de 1961; los emplazamien-
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tos de industrias han de someterse a la nermativa urbanistica; consecuen-
cias de la falta de licencia municipal.

Trabajo y Seguridad Social: caricter gestor de las Mutuas Patronales
respecto de los bienes que recaudan y disfrutan, cuya titularidad corres-
ponde a la SS; Jurisdiccién de Trabajo en materia de SS; El Abogado del
Estado no es representante extrajudicial de la Administracién.

Industria: utilizacién por una empresa espafiola del escudo oficial de
un pais extranjero; requisitos de expropiaciones en materia eléctrica y po-
sible requisa entretanto del Derecho; competencias en el proyecto y obras
de ejecucién de instalaciones eléctricas de los ministerios de Industria y
Ejército; alcance de la proteccién para las inversiones en el extranjero por
industrias de «interés preferente»; procedimiento anulatorio en el Registro
de la Propiedad Industrial; denegacién de inscripcién en el Registro Indus-
trial de actividad de entidad, cuyos estatutos otorgan dividendos preferen-
tes al capital extranjero.

Obras Publicas: La tasa por pretacion del servicio de aguas no puede
aumentarse a los usuarios cuando el aumento se deriva del desarrollo de
la actividad administrativa a causas imputables privativamente y no ge-
nerales; aplicacién de los beneficios de los articulos 12 y 13 de la Ley 872,
de 10 de mayo.

Agricultura: problematica de instalacién de cementerio en la zona re-
gable de un rio; Accesoriedad de los intereses respecto del débito principal.

Urbanismo: adaptacién de los Planes a la nueva Ley del Suelo: disposi-
cién transitoria 1. de la LS; ejecucién de Sentencia declarando la proce-
dencia de licencia de obras; infraccién urbanistica manifiesta, efectos de
la publicacién de los Planes; suspensién :de licencias; excepciones a la
exigencia de Plan Parcial para la aprobacién de proyectos de urbanizacién
bajo la Ley de 12 deimayo de 1956.

Aguas: Extensién del dominio para el alumbramiento de aguas, compe-
tencias; es acto de disposicién el cambio de objeto en un aprovechamiento
de aguas; competencias de la Administracién en orden a los aprovechamien-
tos de aguas por Comunidades de Regantes; policia en aguas privadas;
policia de limpieza de cauces; concesién de aguas para abastecimiento de
poblaéiones; vicio de forma y anulabilidad, concesién de aguas para central
nuclear.

Minas: incidencia de la nueva Ley de Minas sobre situaciones anteriores
y la consideracién de los derechos adquiridos; régimen de explotacién de
aguas minero-medicinales; continuidad con la nueva Ley de Minas del re-
quisito del estampillado de acciones de sociedades mineras, expresando
la limitacién de su transferibilidad a extranjeros.

Montes: ejercicio de accién judicial ante la inmatriculacién a favor de
un particular de parcela de monte publico deslindado; naturaleza de las
riberas de los rios deslindados por ICONA, de acuerdo con la Ley de 18
de octubre de 1941.

Economia: relaciones entre el Monopolio de Petrdleos y su Compaiiia
Arrendataria; «status» de concesionarios de estaciones de servicios, e im-
procedencia de la modificacién de su reglamento de 5 de marzo de 1970;
compensacién de cambios derivada de la devaluacién del délar en deter-
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minadas operaciones de exportacion; aspectos juridicos del sistema de ad
quisicion de objetos por el procedimiento de progresiones sin término fmal

Pasan los Anales a continuacién a ocuparse de temas de Derecho Cons-
titucional cual es la posibilidad de contrafuero de los Decretos-Leyes en
materia tributaria.

Y tratan mas tarde de los mas variados aspectos de los Derechos Civil
v Mercantil, analizados desde el punto de vista del informe. Para concluir
con actuaciones llevadas a cabo por las Abogacias del Estado ante las
jurisdicciones Civil y Contencioso-Administrativa.

FernaNDO F. DE TrROCONIZ MARCoOS,
Abogado del Estado

CARRANZA, Jorge A.: “Las fundaciones en el Derecho privado”. Pré-
logo del profesor Luis Moisset de Espanés. Ediciones Depalma. Bue-
nos Aires, 1977. 83 pags.

Este libro, dentro de su severa conecisién, ofrece abundante interés
para los juristas espafioles. La situacién de la regulacién de las funda-
ciones aqui no puede ser mas desafortunada. Aunque el Cédigo civil reco-
noce la condicién de la fundaciéon como persona juridica, su normativa en
concreto se deja a disposiciones reglamentarias de la Administracién, anti-
cuadas y poco eclaras. Para mayor confusién, el Fuero Nuevo de Navarra
contiene una regulacién con criterio muy distinto, que no parece haya
de influenciar a la doctrina del Derecho comin. Es evidente la urgencia
de una ley sobre fundaciones, la que reclaman las mismas fundaciones,
para conocer con exactitud sus derechos y el modo de ejercitarlos y, so-
bre todo, la misma Administracién, para poder defender debidamente
el interés comun.

El Cédigo civil argentino, mucho antes que el espafiol, reconocié el
significado de la fundacion como persona juridica (1). Ahora también la
legislaciéon argentina se adelanta a la labor legislativa espafiola, y asi
puede servirnos su estudio de orientacién y guia. N

La obra del profesor Carranza esta dividida en cuatro capitulos: In-
troduccion; Las fundaciones en el Cédigo civil argentino; Evaluacién pos-
terior al Codigo civil; Las fundaciones en el Decreto-ley 19, 836/72.

El libro estd dedicado a la memoria del profesor doctor Pedro Ledn.
Del mismo fallecido profesor y precediendo a la Introduccién, se recogen
algunos interesantes pensamientos sobre la fundacién. De ellos uno me
parece tan especialmente acertado y expresivo, que no resisto a repro-
ducirlo. Dice asi: “La persona juridica obra a la manera del ventrilocuo,
cuyos movimientos son los de su duefio, cuya voz es la de su duefo y
cuya voluntad, en definitiva, no es sino la de quienes lo manejan”. Visién

(1) No se utiliza el término fundacién, sino el de establecimientos
de utilidad piblica, religiosos, piadosos, cientificos o literarios (art. 33, 5.9).
Lo que se aclara en la nota de Vélez Sarsfield con referencias al Dere-
cho romano.
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realista, especialmente verdadera, respecto a los patronos de una funda-
cién. La clave de la regulacién de las fundaciones estari en la determi-
nacién del poder de los patronos y en la delimitacién de los fines permi-
tidos para las fundaciones. La fundacién supone la vinculacién de una
masa de bienes sin limitacién de tiempo; ella puede ser para el bien pa-
blico, pero también en beneficio de un grupo familiar o al servicio de
inteveses econdmicos o ideolégicos (2). La practica de algunos paises, es-
pecialmente en Estados Unidos, ha puesto de relieve su peligrosidad: las
fundaciones, como nos dice el autor, llegan alli a ser “gigantescas empre-
sag extranacionales”.

Se plantean, asi, estas cuestiones: ;Cémo conjugar los intereses de
los fundadores con la defensa del bien comtn?; ;qué poderes puelde ejer-
cer el poder piblico para vigilar la actuacién de los patronos?

El Decreto-ley argentino de 15 septiembre 1972 (D-L 19.836/72) ha
tratado de responder dichas preguntas atendiendo a la realidad actual.
El profesor Carranza estudia con espiritu critico el Decreto-ley, desta-
cando sus ventajas y defeétos y proponiendo modificaciones legislativas.

Las fundaciones son definidas por el Decreto-ley como “personas ju-
ridicas que se constituyen con un objeto de bien comin, sin propésito
de lucro, mediante el aporte patrimonial de una o varias personas, des-
tinado a hacer posible sus fines. Para actuar como tales deben requerir
la autorizacién prevista en el articulo 45 del citado Cédigo” (3). Han
de destacarse también, por su especial interés, las disposiciones sobre
gobierno y administracién de los bienes de la fundacién, con particular
atencién a la contabilidad y documentacién y a los poderes de la Admi-
nistracion sobre informacién y control sobre la vida de la fundacidn.

Como conclusién, podemos recoger las acertadas palabras con las que
cierra su Prélogo el profesor Moisset de Espanés: “La obra conserva
en todo momento una armonia interna y un equilibrio que hacen que
su lectura no sélo sea 1util sino también placentera, y sus méritos dan
valiosa dimensién al homenaje que con ella se quiere rendir a la me-
moria del jurista a quien ha sido dedicada”.

R. E. D.

(2) Pueden compararse, desde encontrados puntos de vista: LOPEZ
JACOISTE, La fundacién y su estructura a lo luz de sus nuevas funciones,
R. D. P, 49, 1965, pags. 567 y sig.; CASTRO Y BrAVO, Sobre la pretendida
validez de las fundaciones familiares, en el ANUARIO, VI-3 (1953), pagi-
nas 623 y sig.

(8) Los establecimientos comienzan a existir como personas juridi-
cas “desde el dia en que fuesen autorizados por la Ley o por el Gobier-
no, con arrobacién de sus estatutos...”.
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CLAVERIA GOSALBEZ, Luis Humberto: “La confirmacién del contra-
to anulable”. Prélogo de J. B. JORDANO BAREA. Studia Alborno-
tiana, dirigidos por Evelio Verdera Tuells. XXXIII, Publicaciones del
Real Colegio de Espaiia. Bolonia 1977 (315 pag.).

Nuestra mas reciente doctrina civilistica viene prestando atencion
preferente al tema de la confirmacién del contrato anulable. Fue, en.
primer lugar, Gullén quien le dedicé un estudio monogriafico en este
ANUARIO, 1960, pags. 1195 y ss.). Hoy, y casi simultineamente a la apa-
ricién, también en el ANUARIO (1976, pags. 1021 y ss.) de un nuevo estu-
dio dedicado a la anulabilidad y, en relacién con ella, a la confirmacién,.
esta vez de Delgado Echeverria, ven luz piblica dos libros sobre la misma
materia: uno de Serrano Alonso (La confirmacién de los negocios juri-
dicos. Madrid, 1976) y el de Luis Humberto Claveria Gosalbez, cuya fi-
cha antecede y al que se dedica esta nota bibliografica.

La obra, concebida desde “un acertado y fecundo método realista, ins-
trumentalmente conceptual, al servicio de la justicia de los casos de la
vida real”, como en su prélogo indica el profesor Jordano, se divide en
dos partes fundamentales, distribuida cada una de ellas, a su vez, en
cuatro capitulos. La primera, bajo el titulo “El cometido de la confirma-
cién”, tras una introduccién al tema y delimitacion del mismo (Ideas
generales, pags. 19-21), aborda, como presupuesto necesario, la distin-
cién entre las diversas formas de ineficacia del negocio juridico (La
ineficacia del negocio juridico: consideracién especial de la nulidad y
de la anulabilidad, pags. 23-43), para pasar a distinguir la confirmacién
del contrato anulable frente a figuras afines a la misma (Figuras afi-
nes a la confirmacién, pags. 45-56) y terminar con un largo capitulo
dedicado al cometido de la confirmacién, en el que se estudian las con-
cepciones doctrinales sobre la misma, el tratamiento de la figura en la
jurisprudencia espafiola, y donde, finalmente, expone el autor su con-
cepeién sobre la confirmacién en el Derecho espafiol (pags. 57-103).

También la segunda parte se abre con unas “Ideas generales” intro-
ductorias: nos adentramos en el régimen positivo del acto de confirma-
cién (pags. 107-108). Y en primer lugar habran de examinarse sus re-
quisitos: no otro es el objeto del segundo capitulo de esta segunda parte
{pags. 109-184), fundamentalmente: legitimacién para confirmar, con-
diciones subjetivas generales (capacidad y ausencia de vicios de la vo-
luntad) para ello, conocimiento de la causa de anulabilidad y del alcance
y efectos del acto confirmatorio, el problema del tiempo apto para con-
firmar, y —finalmente— la carga de la prueba de estos requisitos.

Sigue otro amplio capitulo (pigs. 185-270) —el tercero— dedicado a
las distintas clases de confirmacién: expresa y técita, total y parcial y,
por fin, confirmacién derecho potestativo y confirmacién deber juridico.

Se cierra la segunda parte con un cuarto capitulo, éste sensiblemente
mas breve (pags. 271-288), titulado “Calificaciones de la confirmacién”.
Se aborda en él el caricter negocial del acto de confirmacién y el espe-
cifico régimen de su ineficacia.
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Como epilogo, unas conclusiones generales y otras de lege ferenda,.
cerrandose la obra con una rica relacién bibliografica y cuatro indices:.
analitico, de autores, de normas y de jurisprudencia. .

Asi descrito el esquema general de la obra, pasamos a exponer re--
sumidamente el pensamiento de su autor en algunos de sus puntos mas.
importantes.

Tras la afirmacién fundamental de que la anulabilidad, entre las for-
mas de ineficacia del contrato, es una peculiar categoria con sustantividad-
propia (pag. 21) v de que sélo son confirmables los contratos anulables,.
pasar4, aun cuando “de modo somero e instrumental”, a hacer una nece-’
saria referencia a la cuestién de la ineficacia del negocio juridico. Sobre:
la base de los articulos 1.261, 1.300 y 1.310 del Cdédigo civil propugna
Claveria —frente a la tan extendida triparticién: inexistencia, nulidad y
anulabilidad— la distincién de una doble forma de ineficacia: nulidad’
v anulabilidad (pags. 26-30). “Es claro que de los contratos que no exis--
ten nada hay que decir juridicamente hablando” (pag. 30).

Pero, ;cuando puede empezar a hablarse de existencia del contrato?
Una vez surgida su apariencia: “surgida la apariencia, el Derecho debe-
considerarla, ya sea para ampararla si esa apariencia corresponde a una.
voluntad real y digna de proteccién, ya sea para destruirla expresamente:
en caso contrario” (pag. 31), apariencia que no se produciri en los nego-
cics en formacién, incompletos, en fase de tratos... o, incluso, en los inter
vivos sometidos a forma solemne, cuando ésta no se ha cumplimentado-
(pag. 32). Supuesto ya la existencia, son casos de nulidad: a) el de los-
negocios sin consentimiento, objeto o causa, debiendo comprenderse entre-
ellos el negocio simulado, el celebrado por el falsus procurator, asi como-
los negocios inter vivos y mortis causa en los que no se haya cumplido-
la forma exigida ad substantiam; b) Los negocios imperfectos, enten--
diendo por tales los negocios con objeto o causa ilicita, los prohibides
por la ley y los mortis causa celebrados con voluntad viciada. Comun-
caracteristicas de orden negativo: estos negocios no son confirmables (pa--
ginas 33-37).

La confirmacién debe limitarse a los contratos anulables, entrando:
en dicha categoria de ineficacia los celebrados por incapaces de obrar, los-
afectados por vicio de la voluntad (en los negocios inter vivos) y los ce-
lebrados por un cényuge sin el consentimiento del otro cuando éste es.
necesario. E]l contrato anulable, a diferencia del nulo, es provisionalmen-
te valido y eficaz hasta que adquiera firmeza la sentencia —constituti--
va— en la que se establezeca su anulacién (pags. 37-43).

Hecha la anterior delimitacién del Ambito de operatividad de la con--
firmacién, pasa el autor (cap. III de la primera parte) a distinguirla
respecto a categorias afines: la confirmacién, que no consiste en un acto:
de convalidacién propiamente hablando (pag. 45), no debe confundirse ni
con la sanatoria excepcional de disposiciones testamentarias nulas nf
con la convalidacién del matrimonio nulo por defecto de edad, sanado por-
concepcién de la mujer o por cohabitacién de los cényuges, ni con la
forma de sanacién proveniente del hecho de que devenga titular de la
cosa quien no lo era cuando dispuso de ella. Como debe, igualmente, di-
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ferenciarse frente a la ratificacién del negocio celebrado por el falsus
procurator y frente a la caducidad de la accién de impugnacién, asi
como respecto a la autorizacién judicial o del consejo de familia tras la
celebracién del acto que la requeria (homologacion, en la doctrina extran-
jera) y respecto a la renuncia a la accién de anulacién (pags. 45-56).

Se cierra la Primera Parte con un largo capitulo dedicado al come-
tido de la confirmacién y a la fijacién de su concepto desde una pers-
pectiva funcional. Comienza para ello el autor examinando las concep-
ciones doctrinales sobre la confirmacién. Los autores han tratado de
explicarla por vias distintas: desde la concepcion de la integraciéon y de
la sanatoria, pasando por la de la convalidacién y la de la renuncia a
la accién de impugnacién, hasta la teoria de la figura juridica compleja.
En funcién de tales explicaciones la confirmacién deberia entenderse
.como acto que sana o integra un negocio irregular; como acto convali-
.dante de un negocio con eficacia hasta entonces sélo precaria; como sim-
_ple renuncia al derecho potestativo a ejercitar la accién de invalidacidn,
o, finalmente, como elemento que, unido al negocio anulable, integra un
nuevo supuesto legal de hecho (pags. 57-74). Nuestra jurisprudencia, aun
cuando clara y constante en la delimitacién del campo de actuacién de
la confirmacién (contratos anulables, no los que son nulos), se refiere
a su ser y efectos con terminologia sumamente variable: “acto de inte-
gracién”, “convalidacién”, “subsanacién”, “purificacion”... (pags. 74-77).

({Cual es la tesis personal del autor en esta materia? Sobre la base
del articulo 1.310 del C. c. mantiene Claveria que la confirmacién se hace
depender en nuestro ordenamiento de “elementos estructurales” (pagi-
na 78). El articulo 1.310 es el texto legal que nos indica cudl es el aAm-
bito de la confirmacién. No lo constituyen los contratos —nulos general-
mente— que no retinen los requisitos a que se refiere el articulo 1.261;
lo integran, por el contrario, los contratos anulables. El tenor literal, con
todo, del articulo 1.310 no excluye de la confirmabilidad a los contratos
celebrados en contra de una prohibicién legal ni a los contratos con causa
u objeto ilicitos, pero tampoco estos contratos deben considerarse confir-
mables (pag. 79). El articulo 1.310, en consecuencia, necesita ser restric-
tivamente interpretado: no todos los contratos que retnan los requisitos
del 1.261 son confirmables; no lo son, en efecto, los que, aun reuniendo
tales requisitos, deban ser reputados nulos de pleno derecho. Sélo los
contratos anulables son confirmables (pag. 80).

Asi, determinado su ambito, se hace necesario fijar los efectos de la
figura en estudio. Y para ello forzoso es referirse a la situacién sobre
la que tal figura opera. El contrato anulable es, en opinién de Claveria,
“valido y eficaz”, aun cuando con una validez y eficacia provisionales y
claudicantes. La sentencia anulatoria es, por tanto, constitutiva, trans-
formando ex tunc la situacién anterior (pag. 80). ;Cémo incide sobre esta
situacién el acto de confirmacion? En primer lugar —art. 1.309— opera
la extincién de la accién de anulacién; efecto extintivo éste al que —ar-
ticulo 1.313— se afiade otro resultado “positivo” que nuestro Coédigo
civil deseribe como de purificacion del contrato en cuanto a los vicios
de que adoleciera desde el momento de su celebracién.
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.Mas dificil serd determinar el significado técnico preciso del término
“purificacién” empleado por la Ley en esta materia. Entiende Claveria
que no puede interpretarse el efecto positivo de la confirmacion desde
la teoria de-la “convalidacién”. La confirmacién, ni sana el contrato de-
fectuoso, ni integra el negocio incompleto; mas que en la estructura del
negocio opera en la esfera de su efectividad juridica. Tampoco debe en-
tenderse la confirmaciéon como acto por el que se suprime el motivo de
ineficacia del contrato; seria esta una solucién ficticia que, como tal,
debera dejar lugar a cualquier otro posible medio explicativo mas rea-
lista y racional. Ni debe confundirse a la confirmacién con la simple
renuncia a la accién de impugnacion: lo impide, en opinién del autor,
el articulo 1.310 del Cédigo civil que hace depender la confirmabilidad de
datos estructurales relativos al contrato confirmado, asi como el aspecto
positivo del efecto de la confirmaeion —art. 1.3183—, aspecto que mal
podria casarse con la simple renuncia a la impugnacion del contrato (pa-
ginas 83-95).

La confirmacién, entonces, serd en nuestro Derecho “el acto juridico
en virtud del cual la persona legitimada para solicitar del poder judi-
cial la anulacién de un contrato, suprime, en favor de la otra parte, la
incertidumbre acerca de la permanencia de los efectos de ese contrato,
fijando definitivamente el valor vinculante de sus cldusulas y destruyendo
asi la anulabilidad” (pag. 95). Aparece de este modo el efecto positivo
del acto de confirmacioén, cifrado en el quid novi que éste afiade al con-
trato: la certeza de su eficacia definitiva. Como precisiones mas im-
portantes de tal eficacia sefiala Claveria las que siguen: la confirmacion
tiene valor mas que relativo, “no es un acto que afecte sélo a su autor,
sino que afecta también a partes y a terceros™; no puede afirmarse con
rigor que sea retroactiva, pues el contrato ya era eficaz antes de ella
(tendra, pues, a lo mas, una retroactividad técnica, no dogmaitica); “lo
que si es indiscutible es que la confirmacién es oponible a todos, inclui-
dos terceros de buena fe” (pag. 98).

Comienza la Segunda Parte del interesante trabajo que resefiamos
con unas “ldeas generales” (Cap. primero) en las que el autor nos ex-
pone su propésito: visto el cometido de la confirmacion, nos corresponde
ahora estudiar —dice— qué requisitos exige la ley espafiola al acto con-
firmatorio para que produzca en el contrato anulable los efectos indica-
dos. Los articulos 1.311, 1.312 y 1.314 seran la base positiva de tal es-
tudio.

El capitulo segundo se dedica especialmente a los indicados requisi-
tos. En cuanto a la legitimacién, se comienza con unas reflexiones sobre
la legitimacion indirecta para confirmar: cabe la confirmacién por re-
presentante, tanto legal como voluntario. El representante legal nece-
sitard autorizacion del Consejo de familia, o judicial, cuando el acto a
confirmar asi lo exija; la confirmacién por representante voluntario no
presenta, en opinién del autor, peculiaridades dignas de mencidén; sélo
la indicacion de que el encargo de confirmar, mis que a actuacién como
representante, da ccasion a declaracién a través de nuncio, portavoz o
mensajero (pags. 116-117).



798 Anuario de Derecho civil

El articulo 1.311 del Cédigo civil indica quién es el directamente le-
gitimado para confirmar: el que tuviese derecho a invocar la nulidad;
esto es, quien padeci6 el vicio determinante de la anulabilidad. Hay ca-
sos, con todo, en que el legitimado para confirmar no es quien, padeciendo
el indicado vicio, celebré el contrato confirmable: es el caso del convuge
sin cuyo consentimiento hubiere actuado el otro cuando tal consentimien-
to es necesario, o el de los herederos forzosos del prédigo. Es que la anu-
labilidad no sélo es expediente para salvaguardar la libertad del consen-
timiento de la persona que lo presté, sino también remedio para amparar
en determinadas circunstancias a personas distintas (pag. 119).

Rechazada la admisibilidad en nuestro Ordenamiento de la “anulabili~
dad absoluta” (pags. 120-123), se plantea el autor los problemas que pro-
duce la existencia de varios legitimados para impugnar; seria el supues-
to, e.c., de impugnacién por los herederos de quien fue parte en la cele-
bracién del contrato, o cuando en la misma celebracién del contrato in-
tervino “parte subjetivamente compleja”. Claveria acepta en este punto
la opinién de Iudica: cada legitimado puede impugnar su “cuota” sin que
ello afecte a sus compafieros y siempre que, sin ella, el contrato no deje
de tener interés para quien fue contraparte en su celebracién. La exis-
tencia de “parte— subjetivamente compleja” no restringe la legitimacién
para impugnar, sino el alcance de la anulacién misma. Conclusién: si
es posible la anulabilidad parcial del contrato, también lo serd la con-
firmacién parcial del mismo, o, para ser mas exacto —dice el autor—
la confirmacién total de la cuota o porcién correspondiente; cuando, por
el contrario, la anulabilidad parcial no sea posible, la confirmaciéon del
contrato exigird la declaracién de voluntad confirmatoria de todos los le-
gitimados para la confirmacién (pags. 123-128).

Otras matizaciones necesita la regla de que el legitimado para con-
firmar es el mismo legitimado para impugnar: Entiende Claveria que la
accién de impugnacién es cedible, por lo que, una vez cedida, el legiti-
mado para confirmar sera el cesionario y no ya el cedente (pigs. 134-
138). (Y el acreedor del contratante que padecié el efecto del vicio de-
terminante de la anulabilidad, podra impugnar y confirmar en ejercicio
de la accién subrogatoria? Aqui la solucién realista del problema rompe,
en opinién de Claveria, el paralelismo y la simetria légica: el indicado
acreedor podri impugnar por via subrogatoria el contrato celebrado por
su deudor, pero no podré confirmarlo (pags. 138-141). ;Y el fiador? El
fiador no podra excepcionar por causas de anulabilidad constitutivas de
excepcién puramente personal del deudor, pero si por excepcién inherente
a la deuda. Cuando estd asi legitimado para impugnar, lo estara tam-
bién para confirmar; ahora bien, obligado principal y fiador han de
confirmar conjuntamente; la confirmacién de un solo de ellos —dice
Claveria— es subjetivamente parcial y por ello, inoponible al otro (pa-
ginas 141-145). Finalmente, en el supuesto de obligacién solidaria el obli-
gado requerido puede oponer la anulabilidad de que él no es victima por
la parte correspondiente al deudor que la padecié; puede, igualmente,
confirmar con efectos frente al acreedor pero sin que tal confirmacién
afecte al contratante victima del vicio (pags. 145-148).
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En relacién con las condiciones subjetivas generales de capacidad y
ausencia de vicios de la voluntad, dos han sido las tesis mantenidas so-
bre la necesaria capacidad de quien confirma: la de Alarcdo, para quien,
por ser la confirmacién un negocio accesorio y complementario, su autor
ha de tener la capacidad requerida para el acto confirmado, y la de
Couturier, que, propugnando una construccién auténoma del acto de
.confirmacién, y por suponer siempre éste una renuncia a la accién de
impugnacién, mantiene la necesidad de capacidad dispositiva en todo su-
puesto de confirmacién. Claveria opta en esta materia en favor de la
‘tesis de Alarcio. En cuanto a los vicios, el articulo 1.311 del Cédigo eivil
-es claro en exigir que el influjo del determinante de la anulabilidad haya
cesado al producirse el acto de confirmacion. Pari ratione hay que con-
cluir la .ineficacia del acto de confirmacién realizado bajo el influjo de
vicio sobrevenido diferente. El dolo presentard en esta materia la pecu-
liaridad de que, al ser la confirmacién un negocio unilateral, no se li-
mitari su efecto viciante al supuesto de que provenga de la otra parte;
sea quien fuere su autor, producird igualmente la ineficacia de la con-
firmacion.

Requisito igualmente de la eficaz confirmacién del contrato es el co-
nocimiento de 1a causa de anulabilidad del mismo. Asi lo establece el ar-
ticulo 1.311, refiriéndose a la confirmacion tacita. En la confirmacién
expresa dicho conocimiento, mas que requisito stricto sensu del acto de
confirmacién, serd presupuesto fictico del mismo (pag. 157). El problema
de mayor interés que se presenta en este aspecto es el siguiente: ;Basta
el conocimiento del motivo de anulabilidad, o se requiere, ademds, cono-
cimiento del caracter confirmatorio del acto que permite apreciar la vo-
luntad tacita de confirmar? Contra la tesis mantenida entre nosotros
por Gullén, para quien tanto la dificultad de un analisis psicolégico ulte-
rior, como la doctrina de los actos propios llevarian a considerar bastante
el conocimiento del vicio determinante, se decide Claveria por la opinién
mantenida en la doctrina europea més reciente, consagrada, incluso, en
el Cédigo civil portugués, segin la cual no basta el conocimiento del vi-
-cio, sino que se requiere, ademds, el del derecho de anulacién (pag. 161).
Esta solucién es perfectamente posible en nuestro ordenamiento, donde
el articulo 1.311 Cédigo civil exige, con el conocimiento de la causa de
.anulabilidad, la voluntad de renunciar a invocarla. En sintesis, quien
confirma debe saber no sélo que existe un motivo de anulabilidad, sino
también la existencia de ésta, el derecho a invocarla, y el sentido del
acto de confirmacién (pag. 168).

Sobre el tiempo idéneo para confirmar, estima Claveria que no basta
.afirmar que éste comienza desde que cesa el motivo de anulabilidad. Ha-
cer esto seria tanto como subsumir este requisito en las condiciones sub-
jetivas para confirmar. Se trata aqui, en cambio, de un requisito distin-
to, a afiadir a los anteriores. La primera cuestién que al respecto se
plantea es la siguiente: ;cabe la confirmacién tras el transcurso de los
.cuatro afios a que se refiere el articulo 1.301? Generalmente se responde
-en sentido negativo, y la respuesta es acertada con tal de que se distinga
.que, segin la regla de aplicacién en esta materia, quae temporalia sunt



800 Anuario de Derecho civil

ad agendum perpetua sunt ad excipiendum, cabri la alegacion de la anu-
labilidad del contrato por via de excepcién incluso tras el transcurso del
plazo de los cuatro afios y hasta la total consumacién del contrato; anu-
labilidad ésta, ain posible, que prolonga durante el tiempo de su vigen-
cia la posibilidad paralela de confirmacion (pig. 170).

Claveria se muestra partidario de la opinién de Barassi, segin la cual
no debe reconocerse al no legitimado para impugnar la posibilidad de
acortar el plazo legal de cuatro ahos mediante el ejercicio de una actio
interrogatoria encaminada a exigir del legitimado para impugnar o con-
firmar que se pronuncie sobre su opinién al respecto, poniendo fin de
este modo a la situacién de incertidumbre (pag. 172). Como tampoco debe
admitirse la confirmacion realizada en el mismo momento de celebracién
del contrato anulable, ni la eficacia del compromiso de no confirmar (pa-
ginas 174-176). ) :

Finalmente, en cuanto a la carga de la prueba de la concurrencia de
los requisitos necesarios para el eficaz acto de confirmacién, entiende
el autor que la prueba de la inexistencia de dichos requisitos correspon-
de a quien alega la ineficacia de la confirmacién, por lo que si no se
prueba la presencia de los requisitos estudiados, se entiende que concu-
rren, beneficidndose de ello el que alega la confirmacién (pag. 181).

Sigue otro amplio capitulo (Cap. IIl) dedicado a las clases de confir-
macién: expresa o tacita, total o parcial y confirmacién derecho potes-
tativo o confirmacién deber juridico,

Los articulos 1.8311 y 65 del Cddigo civil dan base legal expresa a la
distincion entre confirmacién expresa y tacita. En cuanto al contenido
de la primera el autor distingue entre los sistemas de contenido necesa-
rio rigido o fijo (Francia, Italia, Argentina), en los que la confirmacién
ha de hacer referencia necesariamente a la sustancia del acto confirmado,
al vicio de que adolecia y a la intencién de sanarlo, y los sistemas de
contenido necesario abierto o flexible (Alemania, Portugal, Espafia). Aun
cuando nuestro articulo 1.311 no fija un contenido minimo al acto de con-
firmacién, deben recogerse en él los mismos elementos a que se refieren
los sistemas de contenido rigido, si bien, pudiendo deducirse tal contenido
mediante interpretacién llevada a cabo con medios ajenos a la declara-
c¢ién confirmatoria (pig. 200). En el contenido potestativo de la con-
firmacién expresa piensa Claveria que -deben excluirse el modo (figura
caracteristica de los negocios a titulo gratuito) asi como, en principio,
el término y la condicién, por la transitoriedad e inestabilidad que, en
contra de la razén y finalidad de la confirmacién, introducirian en la si-
tuacién. Seria admisible, con todo, el término inicial, pudiéndose impug-
nar antes de su llegada (pig. 205) y la condicién suspensiva, siempre
que sus efectos nosean retroactivos, ya que, én caso contrario, la confir-
macién sub conditione produciria mayor confusién que aquélla que el acto
confirmatorio trata de eliminar (pag. 206).

Nada dispone nuestro Cédigo civil sobre la forma del acto de confir-
macién, con lo que seria de aplicacién en esta materia el principio espi-
ritualista informador de nuestro ordenamiento, con la matizacién, no obs-
tante, de que, al ser la confirmacién un “negocio de segundo grado” de-
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bera éste considerarse sometido al mismo requisito formal al que, por hi-
potesis, esté sujeto el contrato confirmado (pags. 210-211). Tampoco hay
disposicién expresa en nuestro ordenamiento sobre la posibilidad de ins-
cripcién registral de la confirmacién. Claveria sigue en este punto la
opinién de los profesores Lacruz y Sancho en el sentido de que la con-
firmacién, como cualquier otra circunstancia que pueda dar lugar a un
cambio real, es susceptible del correspondiente reflejo registral, afia-
diendo que tal constancia registral hace presumir el conocimiento de la
confirmacién por parte de su destinatario, produciéndose de este modo
su plena eficacia, pudiendo asi establecerse “una cierta vinculacién en-
tre la inscripcién y el cardcter recepticio del acto confirmatorio” (pa-
zina 215), y es que, contra la opinién comin, opina Claveria que la con-
firmacién constituye una declaracién de voluntad recepticia, pues su
finalidad no se cumple si no llega a conocimiento de la otra parte (pagi-
na 219).

La confirmacién tacita se entiende producida en nuestro ordenamien--
to cuando se la puede inferir de actos o conductas que, con arreglo a un
criterio préctico, empirico, impliquen o indiquen con claridad la inten-
cién de confirmar (pags. 226-227). Se hace necesario en esta materia
—piensa Claveria— indagar la voluntad subjetiva sin que quepa entender
producida la confirmacién de modo objetive; se trata de una manifesta-
cién tacita de voluntad en cuya interpretacién no es de aplicacién la doc-
trina de los actos propios (pag. 228). El autor hace, ejemplificativamente,
la siguiente enumeracién de supuestos constitutivos de manifestaciones
de voluntad tacita de confirmar: el cumplimiento de la obligacién contrai-
da en el contrato anulable (pigs. 233-234); el recibir la prestacién de la
otra parte, o el exigirla judicial o extrajudicialmente (pag. 234); el con-
solidar la situacién derivada del contrato, realizando comportamientos
s6lo compatibles con la eficacia definitiva de éste o que dificulten la
vuelta a la situacién previa a la celebracién del mismo (pigs. 235-236);
la realizacién de algunos de los modos de extincién de las obligaciones,
diferentes al pago (pags. 238-241); el hecho de renunciar a la restitucion
del bien que la otra parte le ofrece (pag. 240); los actos que constituyen
reproduccién del negocio anulable, entendiendo por tales los de simple
formalizacién del negocio anteriormente celebrado (pags. 240-241); la
solicitud de concesién de un plazo para el pago o el mero hecho de la
constitucién de un gravamen a favor del acreedor (pags. 241-242).

;Cabe interpretar como intencién de confirmar el dejar transcurrir
2l plazo de la accion de impugnacién? Doctrina y Jurisprudencia son du-
dosas en este punto. Entiende Claveria que cuando ya se ha efectuado
la prestacién debida a causa del contrato, el dejar transcurrir el plazo
de impugnabilidad o el confirmar tdcitamente producen iguales efectos,
sin que ello permita confundir ambas figuras, cuyos respectivos trata-
mientos son nitidamente diferentes; cuando, por el contrario, la pres-
tacién no se haya cumplido todavia, el transcurso del plazo no producira
los mismos efectos de la confirmacién, pues siempre podra ser alegada
la impugnabilidad por via de excepcién, sin que lo anterior excluya la.
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posibilidad de que, en determinadas hipétesis, el silencio pueda constituir
confirmacién tacita (pags. 242-246).

En relacion con la confirmacién total y parcial, distingue el autor en-
tre confirmacion objetivamente parcial y subjetivamente parcial. Admi-
tir la primera supone la previa admisién de la “anulabilidad parcial”.
El principio de conservacién y el respeto a la autonomia privada inclinan
@ la doctrina extranjera en favor de tal posibilidad. En el mismo sen-
tido se pronuncia Claveria: si el motivo de anulabilidad afecta sélo a
parte del contrato, y siempre que el no legitimado para impugnar no
pruebe que no habria contratado sin tal parte, sera posible la confirma-
cién objetivamente parcial (pags. 247-256). La confirmaciéon subjetiva-
mente parcial se presentaria en dos supuestos distintos: cuando la con-
firmacién es llevada a cabo por alguno de los facultados para impugnar
(“confirmacién total de cuota”), lo cual podri realizarse validamente siem-
pre que no resulte que la contraparte no habria contratado, de saber que
s0lo tendrian eficacia las porciones no impugnadas (pags. 257-258), o en
el supuesto de la confirmacién in favorem, esto es, en favor de alguna
de las personas, pero no de todas, integrante de la parte no legitimada
para impugnar. Tal modalidad de confirmacién subjetivamente parcial
no seria posible en opinién de Claveria, ya que la confirmacién esta lla-
mada a producir un efecto objetivo sobre el contrato, y es 16gico que éste
sea oponible e invocable por todos (pag. 258).

Finalmente, y como ultima clasificacién de la confirmacién, se exa-
mina la confirmacién derecho potestativo y la confirmacién deber juri-
dico. En principio la confirmacién constituye un derecho potestativo; no
hay obligacién de confirmar, pero tal obligacién pudiera provenir en su-
puestos especiales de causas distintas. Se plantea asi el problema de la
promesa unilateral de confirmar, simple reflejo en esta sede de la deba-
tida cuestién sobre la idoneidad de la voluntad unilateral para la creacién
de obligaciones. La opinién de Claveria no difiere en este punto de la te-
sis mas comun: a nada se obliga quien unilateralmente se obliga a con-
firmar, sin perjuicio de que una declaracién en tal sentido pueda ser in-
terpretada como confirmacién sometida a término inicial (pig. 260).

Atencién especial merece en este sentido el contrato de confirmar. Se-
ria éste el acuerdo por el cual el legitimado para impugnar se obliga a
confirmar, con contraprestacién o sin ella; contrato atipico e innominado,
en el que ni tienen que ser parte quienes lo fueron en el contrato impug-
nable, ni puede confundirse con la pretendida confirmacién bilateral. El
contrato de confirmar estari animado por su causa propia, distinta a
la causa (ni onerosa, ni gratuita, sino neutra) del acto de confirmacion.
Pero, ;cuiles serian los efectos del contrato de confirmar? Se refleja
ahora en este punto la problematica propia de la figura del precontrato.
Claveria, contra la opinién de Diez Picazo, se pronuncia en la linea mas
clisica: el ingrediente de voluntad personal que deberia animar al acto
confirmatorio no puede.ser suplido jurisdiccionalmente: la voluntad de
quien se obliga a confirmar —dice— tiene contenido distinto. En otro
caso, el contrato de confirmacién produciria los efectos propios de la
confirmacién misma,
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Sigue ya un nuevo capitulo (IV y ultimo): calificaciones de la con-
firmacion. S¢ considera a:ésta como negocio juridico, en concreto, negocio
“con eficacia final”, animado por una causa propia. Pero negocio con
peculiaridades por su caracter de acto accesorio, de contenido simple y
de naturaleza estrict_ame’nté téenico-juridica. Por ello, se dira que la con-
firmacién, siendo negocio juridico, lo es "menos” que el contrato y que
€l testamento. Casi mas que negocio seria declaracién negocial que afecta
.a negocio ya existente; megocio, en definitiva, de segundo grado que,
m&s que crear una relacién juridica nueva, incide en relacién ya exis-
tente, modificindola o consolidandola.

Pero el negocio de confirmacién presenta sus peculiaridades en ma-
teria de ineficacia: los que en general son motivos de anulabilidad pro-
.ducen la total ineficacia del acto de confirmacién. No cabe, pues, la con-
firmacién anulable ni, en consecuencia, la confirmacién de la confirma-
i6n. Una tal figura vendria a producir el contradictorio efecto de con-
.ceder “precariamente” caricter “definitivo” a la eficacia de un contrato
.anulable (pag. 277).

La obra se cierra con el resumen, en seis conclusiones, de su total
.contenido y con unas, muy técnicas y cuidadas, consideraciones de lege
ferenda, formuladas en cinco apartados que podrian —dice su autor—
_sustituir a los actuales articulos 1.309-1.318 en una eventual reforma del
-Cédigo civil. '

Labor fundamental del estudioso del Derecho es la tarea de inter-
-pretacién y de explicacién del dictado legal. Suscribimos plenamente la
.afirmacién de Jordano, prologuista —repetimos— de la obra que rese-
‘fiamos, cuando indica que en ella “el Dr. Claveria ha intentado —y a
nuestro juicio conseguido plenamente— exponer de un modo ordenado
y claro el régimen juridico total de la confirmacién del contrato anula-
‘ble en el Derecho espafiol”. En Derecho, con todo, pocos son los dogmas
'y, desde luego, la elaboracién operada por Claveria queda fuera del te-
rreno de lo dogmatico. Seria, no obstante, aventurado entrar sin un mas
-sosegado discurso en el andlisis y critica del conjunto y sustancia de su
pensamiento. Un punto hay, de todos modos, en el que si quisiéramos ha-
cer una observacién a la tesis mantenida por Claveria. Se trata de ma-
-teria que hemos estudiado y desarrollado con despacio y en la que, por
‘tanto, no seri necesario entrar en una detallada fundamentacién de
.cuanto digamos. Nos remitimos a nuestra obra sobre La representacién
caparente: una aplicacion del principio general de proteccion de la apa-
riencia, en la que cada una de las afirmaciones que, en lo sustancial, a
continuacién hagamos encuentra debido respaldo. Por otra parte, la cri-
‘tica que en este punto, como secundario y accidental en la obra de Cla-
-veria hagamos a la monografia que resefiamos, en nada empaiia el brillo
de la misma. Nos’ referimos al problema de la proyeccién frente a ter-
.ceros, tanto de Ia anulabilidad, como de la confirmacién.

¢{Es oponible a terceros la anulabilidad? Claveria opina que si. “En
Derecho privado espafiol, en principio, el contrato nulo y el anulado son
plenamente ineficaces, siendo esta ineficacia oponible a todos, partes y

1
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terceros. Sélo por causa de fenémenos juridicos externos al contrato —fe
publica registral, proteccién a la buena fe y a la apariencia, etc.— puede
esta ineficacia verse recortada respceto de algunos terceros” (pag. 81).
La afirmacién, valida en lo fundamental segin pensamos, es matizable.
en su acentuacion, y ello por dos motivos.

En primer lugar, porque aun cuando consideradas en si tanto la nu-.
lidad como la anulabilidad pudieran llegar a tener trascendencia real,
oponible, por tanto erga omnes, no puede olvidarse que dicha oponibili-
dad potencial y ratione sui se encuentra interferida en nuestro ordena--
miento por el principio general, de orientacién opuesta, de la proteccién.
del tercero de buena fe, y ello hasta el punto de que a la hora de formu--
lar la regla de més amplio alcance, los términos del enunciado deben
invertirse: la anulabilidad, como la nulidad, es en principio inoponible al.
tercero (de buena fe), pudiendo, con todo, ser opuesta al tercero de-
mala fe.

En segundo lugar: Opina Claveria que la indicada oponibilidad, asf
como sus eventuales limitaciones y recortes, procederia del ser mismo-.
de la figura respecto a la cual se predica. Comparando nuestra anulabi--
lidad con la que consagra el Codice Civile, dice: "En Derecho privado.
italiano, por el contrario, si la anulacién no se debe a incapacidad legal,,
no perjudica los derechos adquiridos a titulo oneroso por tercero de buena
fe (art. 1.445 del Codice). Obsérvese que se trata de una limitacién de.
la operatividad de la anulacién misma, limitacion que forma parte del.
concepto de la annullabilita y que no concurre en.el caso de la nullita o
en el de la anulabilidad causada por incapacidad de obrar. En nuestro
Ordenamiento, por el contrario, la inoponibilidad de la anulacién —o de-
la declaracion- judicial de nulidad— al tercero protegido por el articulo-
464 del Cédigo civil o por el 34 de la Ley Hipotecaria, se debe a motivos.-
ajenos al contrato invilido, requiriéndose la posesién o la .inscripeién con
las condiciones prescritas por la ley” (Ib.).

En nuestra opinién, la relacién entre proteccién de los terceros e ins--
tituto en que dicha proteccién se opera es distinta. La medida legal
protectora de los terceros de buena fe —con alcance de principio general
en nuestro ordenamiento— opera siempre con consistencia a se e indepen-
dientemente de las peculiaridades del instituto en cuyo funcionamiento-
interfiere. Basta que se produzca una apariencia creible de buena fe,
para que el tercero que en ella confia sea protegido: el fundamento de-
la medida radica en la buena fe del tercere, no en las propiedades espe-
cificas de la figura que externamente aparece como real, cuando sélo es.
aparente. Aplicado a nuestro caso: la inoponibilidad de la anulabilidad:
(lo mismo ocurriria con la nulidad) no s¢ debe al ser propio de ésta,.
sino, independientemente de él, a la buena fe del tercero, apoyada en la
situacién de apariencia (apariencia de validez, tras la realidad de la
ineficacia). El mas claro argumento en este sentido, por continuar ce--
fiidos a la materia en examen, nos lo ofrecen -los articulos 34 y 37 de la.
Ley Hipotecaria: la anulacién, rescisiébn o revocacién, independientemen-
te de su distinta naturaleza, son igualmente inoponibles al tercero, al
no constar a éste registralmente su causa desencadenante. ;Fundamento:
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comin a esta medida?: siempre la buena fe del tercero; nunca el ser
propio, o la naturaleza de la peculiar forma de ineficacia en que la mis-
ma medida interfiere. ;Como explicar, entonces, la norma del articulo
1.445 del Codice, citada por Claveria? Aunque la explicacién de dicha
norma excede nuestra competencia, apuntamos que bien podria tratarse
del simple reflejo legal del eriterio —sin acogida en nuestro ordenamien-
to— que estima preferente la proteccién del incapaz a la proteccién del
tercero de buena fe.

El segundo aspecto que en esta materia se ofrece es el de la oponi-
bilidad a terceros, no ya de la anulabilidad, sino del acto de confirmacién
v, naturalmente, de sus efectos. A primera vista podria parecer que el
hecho de la confirmacién no habria de producir problemas de proteccion
de terceros. Nos explicamos: cuando se habla de tercero protegible se
piensa en el tercero que, habiendo tomado por realidad lo que sélo era
apariencia, se veria frustrado en su confianza al hacerse valer frente
a él la realidad contraria a tal apariencia. Pues bien, viniendo la confir-
macién a poner en armonia con la realidad lo que hasta entonces era
simple apariencia, no queda lugar ya a la posible decepcién del tercero.
Sin embargo, v tomado de la doectrina francesa, propone Claveria un su-
puesto, aun cuando rebuscade, posible, en el que la produccion de la con-
firmacién puede desencadenar un problema de proteccién de tercero o ter-
ceros; se trataria de tercero anterior al acto de confirmaciéon. El caso
seria el siguiente (pig. 99): A celebra con B un contrato anulable; pos-
teriormente y en un nuevo contrato con C dispone, otra vez, de la cosa
objeto del primitivo contrato anulable; por {ltimo A confirma el con-
trato inicial. En tal caso, indica Claveria, el tercero —C— sélo puede
exigir de A indemnizacién por el incumplimiento; jamas podra pedir la
entrega de la cosa en cuestién alegando que a él no le es oponible la
confirmacién. Y es que la confirmacién, en nuestro ordenamiento, “es
oponible a todos, incluidos los terceros de buena fe” (pags. 50, texto y
nota 42 y 98-99).

El supuesto, y la solucién que al mismo se propone, nos suscitan al-
guna reserva. En primer lugar, y siguiendo la exposicién de Claveria,
sobre todo en lo referente a la interpretacién del valor confirmatorio de
los actos concluyentes del legitimado para impugnar (pags. esp. 232 y ss.),
creemos que la doctrina de los actos propios tendria algo que decir en
contra de la confirmacién imaginada en el anterior supuesto. ;Y los ar-
ticulos 1.311 y 1.8314, nada iluminan el caso, interpretados a contrario
sensu?

Pero, pasando por encima de la anterior dificultad, ;céomo hacer re-
caer sobre un tercero los efectos de un 2ontrato en cuya celebracion no
ha intervenido (res inter alios acta..., art. 1.257)? Sin embargo, en opi-
nién de Claveria debe mantenerse la oponibilidad de la confirmacién al
tercero de buena fe: “Es légico que asi sea —dice— pues careceria de
sentido proteger a un tercero que adquiriese derechos en virtud de un
negocio incompatible con el negocio anulable que, mientras no es anulado,
es valido y eficaz, aunque sea provisionalmente” (pag. 99). Es decir, que
en el caso antes ejemplificado, carece de sentido proteger a C en la efi-
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cacia de su contrato celebrado con A, ya que dicho contrato es incompa-
tible con el anteriormente celebrado entre A y B, no obstante la irregu-
laridad de este segundo contrato, irregularidad que no le priva de efi-
cacia provisional y que finalmente es consolidada de modo definitivo me-
diante el posterior acto de confirmacion.

Quiza sea la discutible atribucién de eficacia real (como contrapuesta
a aparente) al contrato anulable lo que lleva a Claveria a opinar en el
anterior sentido. De todos modos creemos que la solucién al supuesto
analizado quedaria definitivamente iluminada en sentido distinto al pro-
puesto con sblo proyectar sobre el mismo los principios rectores de —al
menos— dos preceptos del Cédigo civil de clara aplicabilidad analégica.
Nos referimos en primer lugar al articulo 1.473. ;Cémo se resuelve el
conflicto entre distintos causahabientes que lo sean todos de un mismo
titular y en virtud de actos sucesivos e incompatibles entre si? En nues-
tra opinién el articulo 1.473 resuelve el supuesto en aplicacién, no de la
teoria del titulo y el modo —como frecuentemente se afirma—, sino es-
tableciende una norma de preferencia entre terceros de buena fe. El se-
gundo adquirente, e.c., comprador de la cosa sucesivamente vendida, es
reconocido duefio de la misma con preferencia al primero, siempre que
éste dltimo permitiera la existencia de una situacién de apariencia (po-
sesién de la cosa por el vendedor) contraria a su derecho. Y nétese que
el contrato primero en el tiempo era un contrato estructuralmente valido;
a pesar de ello se prefiere al segundo comprador que adquiere la pose-
si6n, de buena fe, de quien, por tenerla hasta entonces, podia ser tomado
por propietario de la cosa. La aplicacién del principio rector del articulo
1.473 ;no impone analégicamente solucién distinta a la propuesta por
Claveria al caso en estudio? La posicién del tercero, ajeno al contrato anu-
lable y, por supuesto, a la posterior confirmacién del mismo, es seme-
jante a la del tercero protegido por el articulo 1.473 (siempre, claro esta,
que el enajenante se encuentre en posesién de la cosa de que dispuso en
favor del mismo tercero). El criterio de preferencia en uno y otro caso
no es —dpices de Derecho rigoroso, que dirfa Garcia Goyena— el ser y
caracteristicas del acto de enajenacién ratiome sui, sino las condiciones
de credibilidad de la apariencia determinante de toda medida de protec-
cién de los terceros de buena fe.

Y a igual solucién habriamos de llegar desde el criterio inspirador
del articulo 1.540, in fine, también del Cédigo civil. E1 que pierda por
eviccién la cosa recibida en permuta podra optar entre recuperar la que
dio a cambio o reclamar la indemnizacién de daflos y perjuicios; pero
sélo podra usar el derecho a recuperar la cosa que él entregé mientras
ésta subsista en poder del otro permutante, y sin perjuicio de los dere-
chos adquiridos entretanto sobre clla de buena fe por un tercero. El Co-
digo reconoce el derecho del permutante sobre la cosa entregada en per-
muta en contraprestacién de cosa eviccionada, pero tal derecho sélo po-
dra ejercitarse mientras no entre en colisién con el de un tercero adqui-
rente de buena fe de esa misma cosa o de algin derecho sobre la mis-
ma. Si, como la anterior, esta situacién se detiene ante el tercero de
buena fe, ;eémo no van a detenerse ante el mismo —pari ratione— la
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confirmacién y sus efectos? Aun cuando en nuestro ordenamiento no se
formule expresamente una norma semejante a la del articulo 1.338 del
Code consagrando la inoponibilidad de la confirmacién a tercercs, tal
norma resulta a estas alturas innecesaria desde el reconocimiento del
valor de principio general en nuestro sistema juridico del criterio pro-
tector del tercero de buena fe. Y con ello baste sobre este punto.

Y aqui ponemos fin a la presente nota; nota sobre un libro llamado,
por su enjundia y por la seriedad de su elaboracién, a tener una reso-
nancia de la que las paginas que aqui terminan quizd no sean sino uno
de los primeros ecos.

Antonio GORDILLO CANAS
Profesor encargado de Adjuntia
en la Universidad de Sevilla

DIEZ DEL CORRAL RIVAS, Jestis: “Sintesis sobre nacionalidad y Re-
gistro civil”. Academia Matritense del Notariado. Coleccién “Divul-
gacion juridica”, tomo I. Editorial Revista de Derecho Privado. Edi-
toriales de Derecho Unidas. Madrid, 1978. 99 pags.

En la nota explicativa que abre este libro, se nos dice: "El origen
de este trabajo se encuentra en un guién que preparé para un cursillo
en la Escuela Diplomatica en el mes de enero de 1978. He respetado, por
razones practicas, su caracter esquemético, casi a veces sincopado, pro-
pio de su finalidad didéctica, sin mas que afiadir, por notas a pie de pa-
gina, algunas referencias aclaratorias que he juzgado imprescindibles”.
En ella todavia, el autor, con injustificada modestia, califica su obra de
folleto, carente de toda pretensién cientifica.

Ante todo, es justo y debido negar tales afirmaciones. No son ciertas.
Se trata de un trabajo con el contenido y la valia de un tratado sobre
las causas juridicas de acceso al Registro Civil. Obra de maximo interés
para la exégesis de las disposiciones legales vigentes, y que seri guia
inmejorable para la practica. '

De otro lado, no se puede desconocer su alto valor didactico. Me pa-
rece, en este sentido, ejemplar. No sélo es obra apropiada para el estudio
de la materia de la que trata, sino en especial para el aprender a pensar
juridicamente.

El libro se desarrolla en diez temas. Su enumeracién ofrecera una
visién de su amplio contenido: Tema 1, La nacionalidad como presupues-
to para la inscripcién en el Registro consular. Articulo 17 del Cédigo
civil. Prueba de la Nacionalidad. Presunciones. Tema 2: La opcién ordi-
naria y su acceso al Registro. Problemas que suscita. Referencia a las
adquisiciones por residencia y por carta de naturaleza. Idea de la doble
nacionalidad. Tema 3: El matrimonio y la nacionalidad. La reforma del
Cédigo civil en 1975. Consecuencias practicas: a) Reforma del articulo
19; b) Articulo 21, 2.9; ¢) Opcién especial por razén de matrimonio: sus
problemas. Tema 4: Pérdida de la nacionalidad espafiola: casos. Recupe-
racién de la nacionalidad espafiola. Reflejo en el Registro Civil de la
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pérdida y recuperacion. Referencia a la disposicién transitoria de la Ley
de Reforma de 1975. Referencia a la conservacién de la nacionalidad
espafiola. Tema 5: La inscripcién de nacimiento en el Registro Civil. Fi-
liacién legitima. Los articulos 110 y 111 del Cédigo civil. Tema 6: Filia-
ci6n natural, su concepto y reflejoen la inscripcion de nacimiento. Re-
quisitos de la inscripcién en cada caso. Tema 7: Filiacién ilegitima no
natural. Régimen de apellidos de las distintas clases de hijos. El nom-
bre del padre o madre a efectos identificadores. Tema 8: El nombre pro-
pio. Tema 9: La inscripcion de matrimonio. Régimen matrimonial es-
paiiol. Inscripeién de matrimonio candénico. Tema 10: Inscripciéon de
matrimonio civil. Transcripcién de matrimonio civil celebrado en el ex-
tranjero. Problemas de Derecho internacional privado.

En cada uno de los temas enumerados se estudia una amplia serie de
cuestiones concretas, de importancia practica, y se ofrece la oportuna
orientacién para resolverlas. Todavia, para mayor comodidad del estudioso,
en siete apéndices, se recogen el R. D. de 1 diciembre de 1977, una ins-
truccién, una circular y varias importantes resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado.

Me parece debido insistir sobre lo ya dicho. La obra resefiada excede
con mucho su objeto inmediato, el de ayudar a los cénsules en su fun-
cién de encargados del Registro Civil en el extranjero; pues se nos ofre-
ce un estudio profundo de cuestiones fundamentales, que aunque tratadas
desde el punto de vista del Registro Civil tocan instituciones como la
nacionalidad, la filiacién y el matrimonio. Se recoge y se examina la doc-
trina de la Direccion General de los Registros y se hacen comentarios y
sugestiones originales, aclarando la problemética estudiada. En fin, como
resumen, puede decirse que se trata de un libro de la mayor importancia
para la doctrina y la practica.

El libro resefiado se publica bajo el patrocinio de la “Fundacion Ma-
tritense del Notariado”; inaugurando asi una coleccién que se denomina
“Divulgacién juridica”. Se ha de agradecer por ello al Notariado el que
contintie de este modo su obra de mecenazgo en favor de la investigacion
juridica. Inaugura la serie con fortuna, ofreciéndonos una obra de la
més alta calidad, que excede con mucho de lo que se entiende por divul-
gacion.

B. C.

OGAYAR Y AYLLON, Tomas: “El contrato de compromiso y la ins-
tituciéon arbitral”. Editorial de Derecho Privado. Madrid, 1977. 57
paginas.

Poco después de haberle llegado el momento de su jubilacién por cau-
sa de edad, siendo presidente de la Sala Primera del Tribunal Supremo,
don Tomés Ogayar ha publicado el libro que se resefia, en el que se re-
cogen y completan sus anteriores estudios sobre el tema del arbitraje (1).

- (1) Originacién contractual y testamentaria del arbitraje. Disc. in-
greso Ac. valenciana de J. y L., 1965; El procedimiento arbitrel, Alican-
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Esta obra se nos ofréce con las mismas caracteristicas de las anteriores
de su autor, con las.del cuidado, de la prudencia y del buen conocimiento
de la practica jurisprudencial.

Consta el libro de cuatro partes. La primera, titulada “Generalidades”,
recoge la doctrina comin sobre la contratacién, en especial la de los
contratos de eliminacién de una incertidumbre juridica. Bajo el epigrafe
de “Régimen legal vigente”, y para comodidad del lector, se recoge el
texto de la Exposicién de Motivos de la Ley y el de su parte dispositiva
{pags. 41-57).

La parte segunda, bajo la ribrica de “Disposiciones generales sobre
arbitraje”, comienza con unas consideraciones sobre el fundamento y na-
turaleza juridica de la institucién arbitral. Pasando después a la glosa
de las disposiciones de la Ley sobre arbitraje en Derecho Privado”, so-
‘bre la delimitacién del arbitraje privado y sobre las clases de arbitraje.
Puede destacarse la serena comparacién de las ventajas que respectiva-
mente ofrecen el arbitraje privado y la jurisdiceién ordinaria (paginas
‘66-68). También es notable el examen hecho del llamado arbitraje testa-
mentario. Aqui se nos permitird expresar una duda; nos parece excesivo
entender que dicho arbitraje s6lo podra establecerse en testamento abier-
to (pag. 110). Esta conclusién no parece concordar con lo establecido en
el articulo 5.° de la Ley; pues éste nos indica que puede establecerse
por disposicién testamentaria, sin excluir ninguna clase de ellas, con tal
que sea valida y contenga los elementos necesarios para instituir el ar-
bitraje (aplicacién por analogia, en lo pertinente, del articulo 17 de
la Ley).

En la tercera parte se trata de los “Contratos que fundamentan la
institucién arbitral; es decir, del contrato preliminar de arbitraje o
clausula compromisoria, del contrato de compromiso y del contrato de
dacién y recepciéon del arbitraje. El estudio de la cldusula compromiso-
ria da lugar a unas disgresiones sobre la figura del pre-contrato. Al tra-
tar de la capacidad para celebrar el contrato preliminar se indica que la
ley, en su articulo 7.9, se aparta no sblo de la doetrina jurisprudencial
sino también de la légica y de los principios generales del Derecho (pa-
‘ginas 125-126) (2). Se censura ademis “el extrafio precepto del num. 1.2
del articulo 5.° y su visible antinomia con el articulo 10 de la Ley (pa-
ginas 149 y sig.). De otro lado no duda en sefialar lo injustificado de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 23 noviembre 1960, que atribuye al
Juez facultades para prorrogar el plazo del arbitraje (pag. 179).

La parte cuarta y tltima del libro, estd consagrada al procedimiento
arbitral. Nos parece de excepcional interés el capitulo final dedicado a
los recursos contra el laudo arbitral. La critica que se hace a 'la Ley es
aqui acerada e irrebatible. Respecto al recurso de casacién por infracecién

te, 1959; Recursos contra el laudo arbitral, Rev. L. y J. CXI (febrero,
1963), pag. 154-182.

(2) En abono de este criterio habria podido citarse el agudo estudio
«de DiEz Picazo, El Pacto compromisorio y la nueva Ley de arbitraje,
ne este ANUARIO, tomo VII, fasciculo IV (octubre-diciembre, 1954), pagi-
Tas 1162-1164.
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de ley, se destaca la dificultad para plantearlo, practicamente insupera-
ble. El recurso por quebrantamiento de forma tiene también un ambito
muy restringido pues para interponerlo habria que acreditar haberse
pedido la subsanacién de la falta acusada mediante la interposicién de:
los recursos adecuados, lo que no es posible en el procedimiento arbitral..
El autor piensa, ademas, que contra el laudo arbitral no debe darse re-
curso alguno, porque lo veda la voluntad de los compromitentes, propo-
niendo que en una futura reforma se suprima todo recurso contra el
laudo.
R.

TREJOS, Gerardo: “El nuevo régimen legal de la adopcion”. Prologo:
de José M.2 Castan Vazquez. Ediciones Juricentro, S. A., San José
(Costa Rica), 1978, 186 pags.

Una triple consideracién me sugiere la lectura de esta obra: 1.2) Com-
probar que, pese a sus intrinsecas dificultades, cabe hablar ya, en ciertas
parcelas del Derecho de Familia, de un Derecho comiin euro-americano,
como estd sucediendo en materia de adopcion; 2.2) Constatar el fruto
fecundo de tantos esfuerzos comparatistas realizados por instituciones.
como la Facultad de Estrasburgo o nuestro desaparecido Instituto de
Cultura Hispédnica; y 3.2) Contemplar con gozo lo que puede denomi-
narse “segunda recepciéon del Derecho espafiol” en los paises de nuestra
estirpe (la primera ocurrié, como se sabe, en el siglo pasado, con suerte:
varia, y no siempre supimos seguirla acertadamente desde aqui).

El lector espafiol agradece los datos relativos a la historia de la
adopcion en Costa Rica, que ha seguido un largo proceso evolutivo. Des-
pués de la Independencia, y hasta 1841, siguié rigiendo el derecho es-
paiiol. En el Cbédigo general de esa fecha se regula una forma de “adop-
cién remuneratoria” inspirada en la primitiva redaccién del Code civil,
pero la instituciéon desaparece en el Cédigo civil de 1888. La adopcién
reaparece en una ley de 1934, en la que se presenta como institucién en
beneficio del adoptante més que ‘del hijo adoptivo, con caracteres y fina-
lidades muy borrosas. A partir de 1953 se producen varias modificacio-
nes legislativas parciales relativas a la rebaja de la edad minima para
adoptar, supresiéon de la prohibicién de descendientes, formalizacién nota-
rial, intervencién del Patronato Nacional de la Infancia, etc., hasta lie-
gar al Proyecto de Cédigo de Familia de 1970, que fue modificado por
la Comisién Permanente de Asuntos Juridicos de la Asamblea Legisla-
tiva, en parte a instancia del autor de la presente monografia, con ins-
piraciéon en la Ley espafiola de 1970, diandose asi origen a la regulacién
contenida en los articulos 100 a 120 del Cédigo de Familia de 1973. No
acaba aqui el proceso legislativo costarricense, sino que todavia hay que
mencionar a las leyes de 23 de marzo de 1976 y 14 de marzo de 1977, que
han reformado algunos extremos del Cédigo de Familia en materia de
adopcién.
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Certeramente destaca el prologuista de la obra la modernidad de la.
concepcion del autor en orden a las finalidades de esta institucion, al
decirnos que “no es una materia exclusivamente juridica, sino una ma--
teria saturada de motivaciones sociales y éticas”; a su juicio, “la adop-
cién, y particularmente la adopcién plena, es una respuesta valida —qui--
z4 la Unica respuesta vilida— al problema de la infancia huérfana y
abandonada” (pag. 2). Cabe asimismo sefialar en la legislacién de este
pais que la adopcién da origen a un “status familiae” —paso que no-
se atrevié a dar la ley espafiola de 1970— ya que, de acuerdo con el
articulo 124 del Cédigo de Familia “los adoptados entraran a formar-
parte de las familias consanguineas, para todo efecto”.

Una novedad del Cédigo de Familia fue introducir la fase judicial er
el procedimiento adopcional, a sugerencia del autor, y con inspiraciéon
en la vigente ley espafiola. Se ha suprimido la fase notarial, si bien se
conserva la inscripcién en el Registro Civil. El1 profesor Trejos avanza.
su opinién personal de que la adopcién se perfecciona con la aprobacién
o autorizaciéon judicial, aunque a la vista del articulo 108 del Cédigo-
de Familia estima que el legislador ha hecho de la inseripcién un requi-
sito esencial.

José Maria Castian ha puesto a la obra un jugoso Proélogo, en el que:
resalta el interesante momento legislativo en que el Derecho de Fami-
lia se encuentra en todo le mundo, y, especialmente, en la América de
habla espafiola. También destaca la personalidad del autor, especialista
en Derecho de Familia, como lo atestiguan sus Amnotaciones al Cédigos
de Familia (en colaboracién), y su Introduccién al Derecho de Famiha.
Costarricense, cuya 2.2 ed. ha visto la luz en 1977.

GABRIEL GARCfA CANTERG
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MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio: «Consideraciones sobre la sustitucién
fideicomisaria de acciones». R. C. D. L., nim. 512, enero-febrero 1976, pa-
ginas 9 y ss.

El trabajo se ha escrito con motivo de la publicacion de los Estudios
Juridicos en homenaje al profesor Vicente y Gella.

~ En la introduccién del trabajo, el autor, plantea la existencia de con-
flictos entre el Derecho Mercantil y la rama del Derecho Civil, conocida por
Derecho de Sucesiones.

~ Frente al Derecho Mercantil de contenido activo y dindmico hay un De-
recho Sucesorio mas estdtico que unicamente se refiere a la transmision
.de bienes abstractamente considerados.

Corresponde, pues, a la jurisprudencia y la doctrina la labor dirigida a
armonizar los distintos sectores del ordenamiento aunando la diversidad de
los principios mercantiles y sucesorios mediante una interpretaciéon cohe-
rente con las necesidades actuales del trafico y la realidad social.

La segunda parte del trabajo se dedica a examinar la posicion juridica
del fiduciario, dentro de lo que podiamos llamar postura tradicional, y asi
se enumeran los derechos y obligaciones de este titular, las relaciones . de
la sustitucién fideicomisaria con el derecho de suscripcion preferente, y la
titularidad de las acciones emitidas en las ampliaciones de capital.

‘ Contintia con el gravamen de restituciéon y su incidencia sobre la posicién
del socio y la materia relativa a la enajenaciéon de las acciones, cuestién
«con la que da por terminado el estudio.

'GARCIA GARCIA, José Manuel: «Algunas consideraciones acerca de las ins-
cripciones a favor de la mujer casada después de la reforma del Cédigo
Civil». R. C. D. 1., num. 512, enero-febrero, 1976, pdgs. 31 y ss.

Con el preambulo de la Ley de 2 de mayo de 1975 comienza este estudio,
tremendamente practico y sugestivo que aclara algunas cuestiones desde el
punto de vista registral.

Con especial referencia al examen de los consentimientos, se distinguen
una serie de supuestos entre los que tienen especial relieve los siguientes:

1. Adquisicién por la mujer sin intervencién del marido con declaracién
expresa de aquélla de ser ganancial la adquisicién.
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Dentro de este grupo se distinguen a su vez dos hipdtesis fundamentales:

a) La mujer no tiene facultades de administracién sobre los bienes ga-
panciales, a pesar de lo cual interviene en la escritura declarando que el
dinero invertido procede de la sociedad de gananciales.

b) Adquisicién en iguales circunstancias, sin declarar nada sobre la pro-
cedencia del dinero, pero haciendo constar que compra para la sociedad
conyugal.

2. Adquisiciéon por la mujer sin intervenciéon del marido no expresando
el carécter del dinero invertido en la compra ni el caracter de la adquisicidon.

3. Adquisicién por la mujer sin intervencién del merido declarando aqué-
lla que el dinero invertido en la compra es parafernal, sin justificarlo de
ningun modo o bien aportando una prueba insuficiente.

El trabajo es correcto e interesante, pero ha quedado en cierto modo
desfasado desde el punto de vista practico por la resolucién de 8 de febrero
de 1977, abriendo una via en ‘la practica que marca un nuevo rumbo en la
materia.

DIEZ PICAZO, Luis: «Autonomia privada y derechos reales». R. C. D. L., ni-
mero 513, marzo-abril, 1976, pdgs. 273 y ss.

El estudio ha sido especialmente escrito para su publicacién en, el libro-
homenaje a Roca Sastre.

A lo largo de ocho apartados, Diez Picazo, con esa dificil facilidad que
]e es tan caracteristica, nos lleva casi sin darnos cuenta a aprender algo
nuevo en materia que parece estd todo dicho, y la verdad es que después
de leer su trabajo se llega a esa conclusién.

Examina, en primer término. la cuestiéon en el ambito del Derecho com-
parado, para pasar, en segundo lugar, al estudio de la materia en Derecho
espanol, desde las opiniones de Castdn, Roca, Albaladejo y los principales
autores, asi como la posicién tradicional y a veces cambiante de la Direccién
General de los Registros y del Notariado.

Seguidamente realiza la investigacién de la materia a la luz del derecho
positivo vigente, tanto en su aspecto legal como reglamentario, afadiendo
en el apartado quinto el estudio de los normales campos de incidencia del
problema de los derechos reales atipicos y de la creacién de situaciones
juridicas con efectos o trascendencia real, atirmando que la principal fuente
de controversias vienen a ser los pactos que modifican el contenido del
dominio, la forma para la utilizacién de bienes ajenos y las formas especiales
de ciertos derechos de adquisicién.

Mis adelante el estudio contiene el examen de las especialidades rela-
livas a forma, voluntad, determinacion, publicidad y causa, deteniéndose
especialmente en la llamada causa «perpetua sirvitutis» y el examen dete-
nido del numerus apertus y numerus clausus en relacién con las diferentes
categorias de derechos reales.

Al final sienta las conclusiones personales pertinentes entre las que tienen
especial relieve, el que son categorias conflictivas los derechos de adqui-
sicién y las llamadas cargas reales.
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PINOL AGUADE, José Maria: «Acotaciones a las Sociedades Anénimas La-
borales». R. C. D. 1., nim. 513, marzo-abril 1976, pdgs. 307 y ss.

El autor, a lo largo de once capitulos, con un estilo alegre, fresco y hasta
un poco jocoso, nos lleva por el campo conflictivo del Derecho laboral y
sus connotaciones o campos de confluencia con el Derecho mercantil.

En efecto, el viejo fendbmeno del asociacionismo de los trabajadores para
la produccién, adoptando una de las instituciones esenciales del mundo capi-
talista, tal vez en su mas tipico y sofisticado esquema, no deja de causar
sorpresa en estos tiempos.

Comienza su estudio después de una pequefia introduccién a guisa de
prélogo, con €l examen de las cooperativas de produccién, como entes mas
'genuinos del asociacionismo laboral y sus efectos. En esta materia es digno
fde resaltar otro trabajo publicado en esta misma revista por Vicent Chulia,
donde se estudian ciertas zonas de influencia, unas veces y otras, de friccién
entre las mutuas y las sociedades anénimas. Con el examen de las llamadas
propiamente sociedades anénimas laborales (SAL), contintia este trabajo agra-
dable y yo diria que esperanzador por la serie de caminos y aperturas que
brinda al lector, no sin antes detenerse en algunos trabajos de referencia,
como los de Brosetta, Girén, Ferniandez y el curioso estudio de la Saltuv,
empresa o forma de asociacién, que ha saltado mas de una vez a las lineas
da la prensa como entidad modelo de gestién y asociacién de trabajadores,
y que en cierto modo ha sido pionera y mimada por todos los érganos es-
tatales. Tan es asi que a su imagen y semejanza han pacido y brotado otra
serie de entidades andlogas en diversas regiones espaiolas.

Con el examen de las ventajas de estas figuras de asociacién, el autor

jpasa a ocuparse de la legislacién espaficla en la materia, constituida por
la Ley de Anénimas, el Fondo Nacional de Proteccién al Trabajo, el Regla-
meinto de Cooperacién de 1971, entre otras.
_' Una mirada al Derecho comparado es el capitulo siguiente del trabajo,
el estudio de las caracteristicas mas tipicas de estas’ figuras, las limitaciones
dispositivas estatutarias son los apartados siguientes, en que el autor se
detiene, antes de entrar en el examen de las fundaciones laborales, para
pasar al altimo apartado del trabajo y proponer la revisién en esta materia
del Reglamento del Registro Mercantil.

RIVAS TORRALBA, Rafael A.: «Notas sobre el usufructo con facultad de
disponer». R. C. D. 1., nam. 513, marzo-abril, 1976, pdgs. 339 y ss.

El trabajo es un estudio de esta figura, como dice su autor, sin més pre-
tension, que no es poca, de sus faculiades en orden a la realizaciéon de los
actos dispositivos, y a su inscripcién en el Registro de la Propiedad.

No obstante, a pesar de esta predisposicién, se detiene en primer tér-
mino a delimitar la naturaleza de esta figura juridica que tantas cuestiones
en orden a la misma ha suscitado. Efectivamente, examina las posturas de
Venezian, Roca Sastre y Beltran de Heredia, asi como la tesis sostenida por
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la jurisprudencia, tanto registral como judicial, no sin olvidar su opinién
personal, en la que se inclina por sostener que sigue siendo un «ius in re
aliena», si bien no hemos comprendido la llamada que efectia a la Ley
de Patrimonio del Estado.

El apartado segundo se dedica al examen del ambito de las facultades
dispositivas del usufructuario, entre las que estudia: usufructo con facultad
de disponer para conseguir un fin concreto, facultad de disponer en caso
de necesidad y el examen de los actos dispositivos permitidos al usufruc-
tuario, entre los que sefala especialmente venta, hipoteca, cesién en pago
de deudas y permuta.

También es objeto de examen los derechos que corresponden y la posi-
cién juridica que ocupa el nudo-propietario que, a juicio del autor, no es
otra que la situacién de un titular amenazado de resolucién.

CASTAN VAZQUEZ, José Marfa: «Algunas cuestiones actuales del Derecho
de familia». R. C. D. ‘I, nim. 514, mayo-junio, 1976, pags. 525 y ss.

Tres grandes apartados componen el total de este documentado trabajo.
Uno, relativo a la evolucién del Derecho de familia en los ultimos afios; otro,
que contiene, por asi decirlo, todo el grueso del mismo y la conclusién total
a que llega el autor. :
~ Por lo tocante al primero, se sefialan los cambios importantes que en
esta materia se producen, hasta afirmar que quizid sea una de las materias
mas cambiantes del derecho en estos momentos. En todo caso, parece afir-
marse que la reforma del Derecho de familia estd en marcha en todo el
mundo, mostrandose los legisladores muy activos y las legislaciones muy
fluidas, no sin razén se puede afirmar siguiendo a Savatier, el impetu reno-
vador del Derecho de familia.

El apartado segundo del trabajo es donde se plantean las cuestiones mas
actuales y acaso las mas polémicas desde el punto de vista doctrinal y
legislative.

Asi es, tres son los temas bdsicos con que el autor se enfrenta: uno,

¢procede la promulgacién del Cédigo de familia? Otra, ¢procede la creacién
de Tribunales de familia? Una tercera, ¢cabe la categoria de los negocios
juridicos de familia?
. A ello se dedica Castian con su habitual claridad y magisterio. Asi, por
lo que ataiie al primer punto, se desmenuzan problemas, se estudian sistemas
de Derecho positivo comparado y se examina la orientacion actual conte-
nida en la reforma del Derecho de familia con la Ley 14 de 1975.

La segunda cuestién se trata con igual profundidad, pero en ella, si cabe
se ahonda un poco mas, examinando de un lado la doctrina extranjera, la
posicion de Garcia Cantero en el Derecho espafiol, favorable a su implan-
iacic’)n, los ensayos realizados en algunos paises y las orientaciones posibles
y futuras en nuestro Derecho.

Finalmente, con relacién a los negocios juridicos de familia, se examinan
su posibilidad y actualidad en los sistemas de Derecho comparado y su
adaptacién al Derecho espafiol.
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Sienta como conclusion el autor la que, a su juicio, es de junto y de
visién global de la materia: la de la notable vitalidad del Derecho de fa-
milia en la hora presente. .

El trabajo, como otros muchos, es también como homenaje al profesor-
Roca Sastre.

BERNAL-QUIROS CASCIARO, José Tomas: «Consideraciones sobre el nuevo-
titulo preliminar». R. C. D. I., nim. 514, mayo-junio 1976, p4gs. 555 y SS..

Con el examen de los motivos de la reforma comienza el presente estudio,.

aludiendo a que tuvo una doble finalidad, de un lado, haber dado fin a la
primera de las etapas previstas en el Congreso de Derecho Civil de Zara--
goza; de otro, la necesidad de perfeccionar las normas del titulo preliminar,.
de manera que se acomodasen a las orientaciones de la doctrina y juris-
prudencia mas autorizada, asi como a los criterios vigentes en materia de-
Derecho Internacional Privado. Después de esta previa introduccién, se pasa
al estudio del procedimiento seguido para dar paso a las auténticas consi--
deraciones del autor sobre la materia.
" Se examinan los aspectos formal y técnico de la cuestién, el contenido-
en primer términos de la materia concerniente a las fuentes del derecho,.
con especial detenimiento en lcs articulos primero y segundo y las concor--
dancias y diferencias cuantitativas y cualitativas con el texto anterior, asi
como las modificaciones en relacién con él mismo.

.Dentro de este apartado se efecttia un detallado analisis de la costumbre-
v los principios generales del derecho, asi como de la jurisprudencia.

Los articulos 3, 4 y 5 se estudian dentro del complejo denominado apli--
cacién de las normas juridicas, si bien su estudio no es tan amplio y pon-
derado como el de la materia anterior.

Seguidamente se da paso en la referencia a la eficacia general de las nor--
mas juridicas, con mencién y examen de los articulos 6 y 7 del nuevo titulo..

Por ultimo, los articulos 13, 14, 15 y 16 son examinados dentro del con--
texto del ambito de aplicacién de los regimenes juridicos civiles coexistentes.
en el territorio nacional, terminando todo el trabajo con el examen del
Derecho de viudedad aragonés frente a los cambios de vecindad civil,. some--
tiéndolo a la idea de permanencia con ciertos condicionamientos sucesorios
y sobre todo con respecto a lerceros adquirentes de buena fe y a titulo-
oneroso.

SAAVEDRA QUEIMADELOS, Sergio: «Inscripcion de adquisiciones onerosas:
realizadas por los cényuges bajo el régimen de gananciales tras la refor-
ma del Cédigo civil de 2 de mayo de 1975». R. C. D. 1., miim. 514, mayo—
junio, 1976, pdgs. 591 y ss.

El autor, a 1o largo del estudio, desarrolla una teoria eminentemente prac-
tica de suerte que creemos quedan agotadas todas las posibilidades de la:
vida misma en esta materia.
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Es dificil hacer una sucinta relacién de supuestos, como realiza el autor,
debido a la variada gama de casos que en la practica se pueden producir;
pero a nuestro entender es demasiado pretender encuadrar la reforma de
la ley en la serie de casos propuestos.

Distingue un total de nueve casos que resumimos seguidamente, todos los
«cuales sirven evidentemente para una visién prictica de la cuestién, a saber:

1. Comparecencia de marido y mujer en la escritura sin manifestar nada
sobre el caracter de la adquisicion ni sobre la procedencia del precio.

2. Como antes, sélo que manifestando que el precio es ganancial.

3. Comparecencia de marido y mujer, manifestando uno de ellos que el
.precio es privativo del otro, se disungue seglin que esto se acredite o no.

4. Comparecencia sélo del marido y manifestacién de que el precio es
.ganancial.

5. Comparecencia sdélo del marido sin hacer manifestaciéon alguna sobre
-el precio.

6. Comparecencia s6lo del marido y manifestacién de que el precio es
‘privativo y que adquiere para €l; hay que distinguir a su vez si hay prueba
-suficiente o no.

7. Comparecencia de la mujer con manifestacion de que el precio es
parafernal; hay que distinguir si se prueba o no.

8. Comparecencia sola de la mujer manifsstando que el precio es ga-
nancial. :

9. Comparecencia de la mujer sola sin hacer manifestacion alguna.

Buena visién practica del problema, acaso un poco simplista, pero que
ha gquedado rebasado por la resolucién de 8 de febrero de 1977, desvirtuando
bastante la cuestién especialmente en los supuestos 8 y 9, que se ven del
todo superados y rebasados no solo después de la resolucién, sino incluso
santes de la publicacién de la misma.

AALVAREZ BEJIGA, Manuel: «Inscripcién en el Registro de la Propiedad de
compraventas de inmuebles por mujer casada, sin intervenciéon marital».
R. C. D. 1., nim. 515, 1976, julic-agosto, pags. 757 y ss.

De nuevo sobre un tema de los mas apasionados de los ultimos tiempos;
debido a esta motorizacién de la ley que continuamente nos invade, a este
trabajo y esta materia se estan dedicando en la actualidad mas del 80 por
100 de los trabajos de la doctrina juridica. Acaso sea éste uno de los mas
famosos y que ha marcado hito dentro de ella.

Con un preambulo dedicado a razonar el titulo, a hacer un breve bos-
quejo histérico, y el propésito del tema se inicia el trabajo.

Contintia con un breve apartado, pero muy interesante, en el que se ha-
-cen unas cuantas disquisiciones, como la diferente consideracién de las ma-
;sas patrimoniales coexistentes en el régimen econdémico-matrimonial ganan-
cial, la titularidad civil y registral de los bienes gananciales, la adquisicidn,
.administracién y disposicién de bienes gananciales, la desigual evaluacién
«del consentimiento contractual para adquirir y enajenar, la eficacia juridica
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de la inversidn, del dinero presuntivamente ganancial en la compraventa
de un inmueble y la responsabilidad patrimonial de las adquisiciones hechas
por la mujer casada con precio aplazadé.

Sigue un capitulo III en el que se analizan los diversos criterios susten-
tados respecto de la inscripcion, analizando desde la primitiva postura de
Martinez Santonja hasta la de Gomez Valledor, en la que se detiene espe-
cialmente para afirmar a continuacién en el capitulo IV, la opinién que debe
Dprevalecer teniendo en cuenta la realidad social actual y la finalidad de la
reforma contenida en la Ley de 2 de mayo de 1975.

El apartado V se dedica a hacer ligeras opiniones sobre la manera for-
mal de hacer estas inscripciones antes de pasar en el VI a estudiar las
cuestiones de Derecho transitorio, recogiendo la referencia de Rodriguez
Ayuso y Garcia Garcia a la aplicacién de la disposicién transitoria nitmero
tres del Cédigo Civil, proponiendo al final de su magnifico estudio una nueva
redaccién del articulo 94 del Reglamento Hipotecario, en el que incluye una
especie de cancelacién automatica a partir de que se haya efectuado.la ins-
cripcién; lo cual evidentemente redundaria en una mayor uniformidad,-que
en parte se va logrando paulatinamente a partir de la resolucién de 8 de
febrero de 1977.

BERNAL-QUIROS CASCIARO, José Tomads: «El articulo 1.361 del Cédigo Civil
y la reforma de la Ley de 2 de mayo de 1973». R. C. D. 1., nam. 515, 1976,
julio-agosto, pags. 809 y ss.

Un trabajo con una nota especial: su claridad  tremendamente puesta de
rigor.

Comienza con una investigacién de los antecedentes histéricos donde pone
especial acento en resaltar el caricter innovador que iuvo en 1889 el artfculo
1.361 del Cédigo Civil. ' . . .

Para ello se retrotrae a los antecedentes romanos de la institucién dotal,
deteniéndose en la recepcién de este Derecho en el cuerpo legal de Partidas,
pasando por el proyecto de 8 de marzo de 1351 y la exposicién de la Ley
Hipotecaria de 8 de febrero de 1861.

En el examen del Cédigo Civil se hace una distincidon hasta la reforma de
ia ley de 2 de mayo de 1975.

En la primera, con relacién al Cédigo civil, se hacen unos apartados
donde se examinan el planteamiento del articalo 1.361, la doctrina civil del
mismo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y, finalmente, la doctrina
hipotecaria.

En esta parte se nota una mayor profundidad que en las anteriores, asi
se denotan especialmente las opiniones de los grandes hipotecaristas, como
La Rica y Roca Sastre.

M4s adelante expone la jurisprudencia de la Direccién General y sienta
las conclusiones personales pertinentes. Posteriormente es cuestionada la
reforma de 2 de mayo de 1975. Aqui se estudian especialmente algunas cues-
tiones, tales como la nueva redaccién del 1.361, la supresion de la palabra
Ticencia y la no mencién o distincidn entre mujer mayor v menor de edad,
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las dos diferentes posturas sostenidas dentro del cuerpo de Registradores.
en orden a la interpretacion del precepto, manteniéndose partidario de la
postura de Alvarez Bejiga al exigir €l consentimiento del marido y no ins-
cribir al amparo del articulo 94 del Reglamento Hipotecario.

Luego distingue entre los diversos casos de marido mayor o menor de.
edad, sosteniendo y recogiendo en su exposicién las posturas de los autores
modernos, como Garcia Cantero, Diez-Picazo, Gull6n, y la opimén disidente.
en esta materia de Lacruz Berdejo, inclinandose €l autor incluso por la
posibilidad de sustitucién del consentimiento marital en esta materia por
la autorizacién judicial subsidiaria en base a la analogia del articulo 4.° dek
nuevo titulo preliminar del Cddigo Civil.

VATTIER C.S.: «La elasticidad del Derecho de propiedad en los planes de
mejora ejecutados mediante arrendamiento forzoso en el Derecho agrario
espaiiol>. R. C. D. 1., nam. 515, 1976, julio-agosto, pdgs. 833 y ss.

Con una primera parte dedicada a estudiar la elasticidad del Derecho de:
propiedad bajo el punto de la figura juridica de la accesién, da comienzo-
este trabajo sobre el tema enunciado. En esta primera parte se enumeran
una serie de teorias que abarcan posiciones de autores, como Luna Serrano,.
Diez-Picazo, e incluso la de autores extrauniversitarios, como Sanz Fernandez.

Ma4s adelante se examina la problemdtica de la accesidn, especialmente en.
torno al supuesto del articulo 353 del Codigo Civil, para lo cual se vuelve.
a desarrollar un exhaustivo estudio de los autores y la doctrina moderna.

Continia el trabajo con el criterio de las llamadas mejoras a través del

rincipio de Ia «plus utilitatis» dentro de los supuestos tradicionales de la
«edificatio, plantatio y satios, no sélc a la luz del Derecho romano en la.
terminologia, sino también del Derecho hispanico moderno.

Se enumera la cuestion relativa a la paralizacién de esta posibilidad ex-
pansiva merced al estricto principio de accesién, lo cual da una nueva
perspectiva de la figura y posibilita un nuevo punto de vista de la materia..

Se hace mas adelante especial mencién de los llamados arrendamientos

«ad meliorandum» y su incidencia sobre la materia que cambia en su regu-
lacién ante estas figuras que la vida juridica tan rica en su problematica
plantea.
" Se pasa revista a continuacién a la figura de los arrendamientos forzosos.
y su incidencia ante la cuestién basica del trabajo. Aqui el autor se detiene
especialmente ante el texto del Derecho positivo, especialmente caracterizado
por el texto del reglamento de arrendamientos rusticos y la Ley de Reforma.
'y Desarrollo Agrario de 1973, como igualmente ante los preceptos 148 y 149
del mismo cuerpo legal.

Por ultimo, el autor se pregunta si de acuerdo con la regulacién positiva
de esta figura y en especial la del arrendamiento forzoso «ad edificandumny,.
se altera el funcionamiento de la accesién. El mismo opta por la negativa
ante los tres argumentos bdsicos que emplea, manifestindose contrario a.
la misma.
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CANO TELLO, Celestino A.: «Usucapién en favor de las personas juridicas
privadas y publicas». R. C. D. L, num. 515, julio-agosto, 1976, pdgs. 859 y ss.

Los problemas de la usucapién en relacién con las personas juridicas
derivan del articulo 1.931 del Cédigo Civil, puesto que toda la regulacién
de la misma esta pensada en consonancia con las personas fisicas o indi-
viduales.

Unicamente con relacién a la usucapidn ordinaria el autor examina todos
los problemas y cuestiones acerca de la misma, si bien después de senalar
y enumerar los requisitos de las personas {isicas estudia después la posibi-
lidad de aplicar el cumplimiento de los mismos a las personas juridicas.

En efecto, investiga sobre la capacidad de estas personas en relacién
con la institucion, los problemas que plantea la representacién y adminis-
tracién de todas estas personas juridicas, especialmente por lo que afecta
a las personas juridicas civiles, sociedades colectivas, comanditarias, ané-
pimas v sociedades de responsabilidad limitada.

Por lo que atafie a la administracion y representacién de las personas
juridicas publicas, examina la Administraciéon del Estado, la Administracién
local, con especial mencién de los Ayuntamientos y Diputaciones.

Mas adelante el autor se para a examinar la cuestidon relativa al concepto
de duefio y de poseedor de buena fe, investigando con especial interés la
cuestién relativa a la buena fe y el justo titulo en los acuerdos de las asam-
bleas de las personas juridicas, para pasar a continuacién con el examen
de estas dos materias en las sociedades civiles, colectivas, comanditarias y
anénimas, asi como en las de responsabilidad limitada.

Finaliza el estudio con el examen de estas dos mismas materias en las
personas juridicas publicas, no sin antes detenerse en la responsabilidad
de las personas fisicas que integran los 6rganos pluripersonales y sienta al
final de su estudio las conclusiones personales pertinentes.

PESET ROIG, Mariano: «Acerca de la propiedad en el Code». R. C. D. L, ni-
mero 515, julio-agosto, 1976, pags. 879 y ss.

El Cédigo Civil francés logré pronto ser traducido, primero en Madrid
en 1809 y més tarde en Valencia en un plazo de tres afios.

Los espafioles a través de estas traducciones conocieron sus singulares
disposiciones, mientras se sentian anclados en las viejas leyes y cédigos.

A juicio del autor, resulté verdaderamente sorprendente, que las viejas
y antiguas leyes pervivan con la fuerza y aplicacién con que se vieron casi
siempre cumplidas.

A juicio del autor, la justificacién de esta causa reside en que la legis-
lacién liberal fue derogando los viejos sistemas y los preceptos de las viejas
leyes que resultaban incompatibles con la nueva época.

De otro lado, la doctrina supo encajar vieja materia en principios y mol-
des nuevos, supo adaptar las disposiciones de las partidas a un marco
politico y econdémico distinto.

Mis adelante el autor va examinando institucién por institucién, de suerte
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que en el examen adquieren importancia materias, como la propiedad, las
personas y dentro de ese, ambito la familia, los sefores, la igualdad, las dife-
rencias existentes entre seilores superiores y dependientes, las notas de ex-
clusividad y el reconocimiento de la propiedad privada, admitiendo la misma
en cuanto a las cosas y restringiendo su dominio al maximo.

Se delimita el dominio publico con total y absoluta precision.

Se estudian otra serie de temas que, como dice el autor al final de su
trabajo, aparecen sobre todo a través de la lectura del libro de Arnaud,
titulado «Essai d’analyse structurale du Code civil francais. La regle du
jeu dans la paix bourgeoise». Con ello se da cima al estudio en el que el
propio autor manifiesta cual ha sido su idea: una especie de esquema gené-
rico y pergefiar las ideas para un significado de la propiedad a partir de
la edad contemporanea.

GONZALEZ PEREZ, Jesus: «El recurso gubernativo contra la calificacién
del registrador de la propiedad». R. C. D. 1., nium. 516, septiembre-octubre,
1976, pdgs. 1029 y ss.

La lectura del trabajo nos lleva sin querer a dar una opinién sobre ¢l
mismo, magnifico desde todos los puntos de vista, como trabajo, como
estudio procesal, no en vano estamos en presencia del especialista en ma-
terias administrativas y sobre todo tremendamente claro para el estudioso
del derecho, profesional u opositor.

Seis apartados estructuran la totalidad del tema, con un claridad y una
brillantez pocas veces- lograda en este tema, arduo y farragoso de por si.

Una introduccién, breve y explicativa, nos lleva a la pregunta, ¢hasta qué
punto son aplicables a este proceso las normas de la Ley de Procedimiento
Administrativo?

El segundo apartado nos da el concepto del autor sobre la materia, se-
guida de la naturaleza juridica, el fundamento y la regulacidn; el apartado III
es dedicado a los requisitos del recurso son epigrafes del mismo: concepto,
clases, tratamiento juridico, érgano ante quien se interpone, requisitos subje-
tivos referentes a los interesados y actos recurribles y especialidades ante
el caso de inscripcién parcial.

El lugar, tiempo y la forma son examinados a continuacién para aden-
trarnos en el apartado IV relativo propiamente al procedimiento en si. Aqui
se estudia el escrito de interposicién del recurso, sus requisitos, la trami-
tacién en sus diversas fases, admisién del recurso, notas marginales, infor-
mes y terminacién del procedimiento ante el presidente de la Audiencia.

Los efectos del recurso son estudiados en el apartado V del trabajo,
distribuyéndolos en efectos en el momento de interposicién del recurso y
efectos de la decisién del mismo; aqui se hace una especial dedicacion a los
efectos declarativos, los ejecutivos y los econdmicos antes de entrar en la
investigacion del apartado VI que se dedica al recurso de apelacién ante
la Direccién General de los Registros y del Notariado, dividido en requi-
sitos, procedimiento y efectos, inclinando el autor por la posibilidad ulterior
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del recurso contencioso-administrativo, como ¢l mismo mencioné en otro
trabajo. Hemos de advertir que el presente estudio va en los estudios de
homenaje a don Federico de Castro.

FOSAR BENLLOCH, Enrique: «El matrimonio religioso, el matrimonio ca-
nénico vy el matrimonio civil. ¢El vinculo matrimonial es indisoluble o
disoluble?» R. C. D. 1., nim, 516, septiembre-octubre, 1976, pags. 1087 y ss.

El autor, que se esta consagrando como un auténtico especialista del tema,
vuelve a insistir en la materia que él domina como pocos, y a lo largo de
once apartados o capitulos nos lleva por una materia muy resbaladiza, pero
que no cabe duda es un tema del momento, en el que estamos asistiendo
al nacimiento de una nueva sociedad, no sabemos si mejor o peor, pero
desde luego distinta.

Con la importancia del estudio cientifico de la realidad del matrimonio,
da comienzo la iniciacién de este trabajo, para pasar a continuacién a exa-
minar las cuestiones de metodologia disciplinaria ante la realidad matrimo-
nial. |

Se detiene posteriormente en €l examen del matrimonio como unién inter-
sexual socialmente reconocida y analiza sobre qué cualidad tienen las nor-
mas que regulan el matrimonio: ¢son religicsas o son seculares?

Aboga a continuacién por la necesidad del estudio del matrimonio reli-
gioso cristiano en Espaifia, al mismo tiempo que realiza un magnifico and-
lisis del sistema matrimonial vigente y la critica del mismo.
~ Realiza una investigacién histérica acerca de la competencia de la Iglesia
en materia matrimonial, a la vez que enumera el cambio social y la influen-
cia que ha tenido en la materia el Concilio Vaticano II como factores de
modificaciéon del sistema matrimonial candnico.

Mas adelante se aventura a dar un esquema de matrimonio con un pro-

yecio de reforma del Derecho candénico matrimonial.
" Finalmente, se detiene en el examen de la evolucién del sistema matri-
monial espafol y concluye este magnifico y documentado trabajo con unas
observaciones criticas al sistema matrimonial, anadiendo por su cuenta una
propuesta alternativa de reforma.

CLAVE DE ABREVIATURAS

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panama).

AFB = Annales de la Faculté de Droit de 'Université de Bordeaux.

AFD = Anuario de Filosofia de Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM = Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del Colegio de Abogados de Madrid.

BCD = Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado
(Quito).



324 Anuario de Derecho civil

BFD = Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cérdoba,
Argentina).

BFDC = Boletim da Facultade de Direito (Coimbra).

BI = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparadc de Méjico.

BIR = Bolletino Informativo dell'Istituto Giuridico Spagnuolo in Roma.

BMI = Boletim do Ministerio da Justicia (Lisboa).

BS = Boletin del Seminario de Derecho Publico de la Universidad de San-
tiago de Chile.

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela.

CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

CLJ = The Cambridge Law Journal.

CLQ = Cornell Quartely (Ithaca, Nueva York).

DG = Diritto e Giurisprudenza (Napoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Antioquia).

EF = Ehe und Familie im Privaten und Offentlichen Recht. Zeinschrift fiir
das gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = El Foro (Méjico).

EG = Foro Gallego (La Coruia).

FM = Foro Manchego. Revista del Ilustre Colegio de Abogados (Ciudad Real).

IC (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres).

IDC = Instituto de Derecho Comercial y de la Navegaciéon (Buenos Aires).

1J = Informacién Juridica (Madrid).

IM = Ius (Milan).

IR = Iustitia (Roma).

JF = Journal do Foro (Lisboa).

L = La Ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).

MLR = The Modern Law Review (Londres).

NC = The North Carolina Law Review.

NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale (Padua, Pisa).

OZOR = Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Viena).

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Construccién. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP = Revista de Administraciéon Publica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile).

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCD = Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiiiario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCJS = Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (Santa Fe, Argentina).



Bibliografia 825

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogota).

RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Revista del Diritto Commerciales e del Diritto Generales Delle Obbli-
gazioni (Milan).

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA = Revista de Derecho Espafiol y Americano (Madrid).

RDES = Revista de Dereito ¢ de Estudos Sociais (Coimbra).

RDJ = Revista de Derecho Judicial (Madrid).
RDLC Revista de Derecho y Legislacién (Caracas).
RDLP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDMSP = Rivista del Diritto Matrimoniale e dello stato delle persone (Mildn).

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM = Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

REDME = Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP = Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFDBA = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos
Aires).

RFDC = Revista de la Facultad de Derecho (Canarias).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFDSP = Revista de Facultade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

RFDUM = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RFL = Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Facultade de Direito do Parani (Curitiba).

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).

RGLJ = Revista de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid).

RH = Revue Historique de Droit Frangais et étranger (Paris).

RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d’Histoire de Droit (Bru-
selas, La Haya).

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucuman).

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comprado (Barcelona).

RIDCP = Revue International de Droit Comparé (Parfs).

RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG = Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC = Revista Juridica de Cataluiia (Barcelons).

RJD Revista Juridica Dominicana.

RIN = Revista Juridica Nicaragiiense.

RJP = Revista Juridica del Pera (Lima).

RJPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RL = Rivista di Diritto Internazionale e comparato del Lavoro (Bolonia).

RLJ = Revista de Legislagao e Jurisprudenga (Coimbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).

ROW = Recht in Ost und West Zeitschrift fiir Rechts, vergleichung und Inter-
zonale Rechtsprobleme (Berlin).



826- Anuario de Derecho civil

RP = Revista de Derecho Procesal (Madrid). -

RPR = Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RPI = Revista de la Propiedad Industrial (Madrid).

RS = Rivista delle Societa (Milan).

RTC = Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Paris).

RTDC = Revue Trimestrielle de Droit Civil (Paris).

RTDP Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile (Milan).
RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Publico (Mildn).

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

SA = Sociedades Andnimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo}..
SJ = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T = Temis. Revista de Ciencia y Técnica Juridicas (Zaragoza).

UNC = Universidad Nacional de Colombia (Bogotd).

ZRV = Zeitschrift fiir Vérgleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart).

1



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS BREGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Marias
Registrador de lo Propiedad.

DERECHO HIPOTECARIO

No procede practicar cancelaciones ordenadas por mandamiento expedido-
en cumplimiento de auto de la audiencia en apelacién de providencia del.
juzgado que tramita una quiebra, dictada en incidente de la misma rela-
tivo a nulidad de actos del quebrado conforme al articulo 878, 2.°, delL
Codigo de Comercio; por no presentarse la sentencia firme que exige el
articulo 82 de la Ley Hipotecaria; por no determinarse claramente los.
asientos a cancelar; por no existir ninguno relativo a acto dispositivo del.

/quebrado y respecto a los que han intervenido sus supuestos cémplices,.
existen inscripciones posteriores a favor de terceros que no se justifica’
hayan sido parte ni citados en el procedimiento. (Resolucién de 28 de
febrero de 1977; «Boletin Oficial del Estado» de 26 de marzo.)

Hechos.—En los autos de juicio universal de quiebra de don Pascual’
Raga Bosque, promovido en el Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de-
Valencia, don Salvador Vila Delhom, en representaciéon de la sindicatura.
de la quiebra, interpuso recurso de apelacién, que fue resuelto por auto de:
la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de 15 de mayo de 1975,
en cuyo considerando segundo aparece que el citado comerciante fue decla--
rado en quiebra fraudulenta por Sentencia de 6 de noviembre de 1973, se-
faldandose como cémplices de la misma a don Rafael Andrés Hernando y
a don Vicente Peris Martinez, habiéndose retrotraido los efectos de la.
quiebra al 12 de diciembre de 1969; que en el considerando tercero se declara
que el nombrado quebrado era propietario de un piso y dos bajos sitos en
el pueblo de Chirivella, asi como dc¢ una finca ruastica en el término de-
Aldaya, adquiridos en documentos privados suscritos como transmitentes
por «Viviendas Valencia, S. A.», los primeros, y por sus cuiiados los sefiores:
Lis y Sim6, la ultima, propiedades de las que dispuso por escrituras pu-
blicas de 3 y 6 de marzo de 1970, pero haciendo figurar como vendedores.
a los titulares de la primera transmisién, y como comprador del piso y
los bajos de Chirivella a uno de sus declarados judicialmente cémplices,
don Vicente Peris Martinez, y como compradora de la finca rustica a la.
sociedad «Andrés y Plaza», representada por el otro cémplice, don Rafael
Hernando, quien, en escritura de 16 de marzo de 1970, y en nombre de la
mencionada Sociedad, hizo constar la declaracion de obra nueva de unas:
edificaciones construidas (inscripcién 4.%), y con posterioridad, y en relaciémn
a esta ultima finca, se segregd, por escritura de 20 de noviembre de 1970,.
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~-una parte que se vendié a don Enrique Roca Ortega y don German Lled
.Faura, quienes, en garantia de un préstamo, la hipotecaron a favor del
Banco .de Crédito Industrial, mientras que el resto de la finca matriz se
'vendia a dofla Justa Manzano y otros, practicandose nuevas inscripciones
~con ocasién de una nueva venta posterior; que las fechas de otorgamiento
~de tales escrituras se encuentran inciuidas en el periodo de retroaccién de
la quiebra, y aunque en ellas figuren como transmitentes otras personas,
lo son por mandato del verdadero propietario, de forma que tales enajena-
-ciones son nulas conforme a lo preceptuado por el articulo 878 del Cédigo
de Comercio, por lo que, accediendo a lo interesado por la sindicatura de
la quiebra en recurso de apelacién contra providencia anterior denegatoria
del Juzgado de Instruccién que tramita la quiebra, se decrete mandamiento
sal Registrador de la Propiedad de Torrente, a fin de que sean canceladas
las inscripciones de dominio causadas por las referidas escrituras; que, en
-cumplimiento de lo ordenado por la Audiencia, el Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero 4 de Valencia dicté el mandamiento con fecha 11 de julio
de 1975, por el que se solicita la cancelacién de las fincas posteriores a la
fecha de retroaccién de la quiebra.

Presentado en el Registro de la Propiedad de Torrente el referido man-
«damiento judicial, acompaiado de certificacién del auto de la Sala Segunda
-de la Audiencia, fue calificado con la siguiente nota: «Denegada la inscrip-
«cién del precedente mandamiento por los siguientes defectos: 1° No es
suficiente un auto para cancelar inscripciones practicadas por escritura
puablica, sino que es necesario sentencia firme (articulo 82 de la Ley Hipo-
.tecaria). 2° No determinarse qué inscripciones concretas deben cancelarse
.y si esta cancelacién arrastra las de las posteriores, pues no es suficiente
la resefia de las fechas de unas escrituras sin especificar a qué finca se
.refiere cada uno, lugar de otorgamiento, notario autorizante, otorgantes,
contenido de la escritura, nimero de la inscripciéon o inscripciones que, de
«cada finca, deban cancelarse. 3° No tratarse de actos dispositivos otorgados
por el quebrado, sino por terceras personas, sin que el quebrado haya sido,
en ningdn momento, titular registral de las fincas a las que parece referirse
«el mandamiento. 4° En cuanto a la finca 5.328, no aparece inscrita en nin-
-glin momento de su historial registral a nombre del quebrado ni de ninguno
de los dos complices a que se refiere el auto. 5.° En cuanto a las fincas
3401 y 3.601, si bien figuran inscritas a nombre de uno de los cémplices,
no ha sido justificada en forma esa declaraciéon de complicidad ni del
tranferente ni del adquirente, ni que fueran citados, oidos y debidamente
condenados. Mas aun, cuando existen ciertas anotaciones de embargo tra-
"bado por quiebra fraudulenta del cémplice don Vicente Peris Martinez, sin
que se diga en el mandamiento qué se debz hacer con ellas. Todos los
defectos se consideran insubsanables menos el segundo, que si es subsa-
‘nable, no procediendo anotacién preventiva de suspensidon. Se extiende esta
nota con la conformidad de los otros dos titulares del Registro.»

El procurador don Salvador Vila Delhom, en representacion del Sindicato
~de la quiebra del comerciante don Pascual Raga Bosque, interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: Que la nota de califi-
«cacién infringe el precepto contenido en el articulo 878 del Coédigo de Co-
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mercio y la doctrina jurisprudencial que lo interpreta, que determina la
inhabilitacién del gquebrado y la nulidad de todos los actos de dominio y
administracion llevados a cabo por el mismo en la época afectada por la
retroaccion de Ja quiebra; que tales actos son nulos por si mismos sin gue
tengan que ser declarados judicialmente, puesto que estin afectados de
nulidad radical que no puede ser subsanada por la inscripcién, siendo inope-
rantes en este caso los efectos hipotecarios; que la publicidad del auto dc
declaracién de la quiebra permite a los acreedores hipotecarios o terceros
perjudicados mostrarse parte en el juicio universal (articulo 1.337 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y Sentencias de 17 de marzo de 1958, 31 de¢
mayo de 1960 y otras); que el criterio del Registrador es errdneo al aplicar
el primer parrafo del articulo 82 de la Ley Hipotecaria, olvidando el ultimo
del mismo precepto y el 79-3.°, que si bien el primer parrafo del articulo 82
citado emplea la palabra «sentencia», el articulo 179 del Reglamento Hipote-
cario habla de «ejecutoria»; que al calificar como insuficiente el auto de la
Audiencia para la cancelacion de las inscripciones, el Registrador esta vio-
lando el citado articulo 878 del Coédigo de Comercio y el articulo 375 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, y que no hay duda que deben cancelarse
todas las inscripciones hechas a partir de la fecha a la que se retrotraen
Jos efectos de la quiebra; que la nota de calificacién incurre en sus nu-
meros 2, 3 y 4 en el error de desconocer que en el mandamiento del Juzgado
se describen suficientemente las fincas que hay que cancelar, determinando
€l tomo, libro, folio y nimero de la inscripcién.

El Registrador informé que en ningin momento ha negado o descono-
<ido la aplicabilidad del articulo 878 del Cdédigo de Comercio, pero que
dicho articulo establece un supuesto de nulidad derivado de la incapacidad
del quebrado para prestar su consentimiento, siendo en este sentido un
<caso de aplicacién del articulo 1.261 del Cédigo Civil; que el Cédigo Civil y
el Cédigo de Comercio regulan las consecuencias entre partes de esa nuli-
dad, pero sera la Ley Hipotecaria la encargada de determinar las conse-
cuencias que esa nulidad ha de producir frente a terceros, regulando las
preferencias en las colisiones de intereses; que no se estd ante un supuesto
de cancelacién automética; que el articulo 173-2.° del Reglamento Hipotecario
establece que las cancelaciones que se hagan por consecuencia de declararse
nulos los titulos inscritos sustiran sus efectos sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria; que, en general, la doctrina hipo-
tecaria considera que no esta protegida por dicho articulo la adquisicién
efectuada por persona que adquiera del quebrado, pero si la adquisicién
que otra persona efectia por transferencia que le haga la persona que
adquirié del quebrado, siempre que este subadquirente reuna las condiciones
exigidas por el citado articulo 34; que las Sentencias de 13 de mayo de 1927,
31 de mayo de 1960, 17 de mayo de 1958 y otras reconocen ¢! dmbito propio
de aplicacién de la Ley Hipotecaria en orden a la defensa del tercer adqui-
rente; que en cuanto a la publicidad ante terceros de la existencia de la
quiebra, en ningin momento ha tenido acceso al Registro resolucién alguna
dictada en el procedimiento; que el primer defecto de la nota, basado en
€l articulo 82 de la Ley Hipotecaria, no ha sido rebatido por el recurrente
v que su referencia al dltimo pdarrafo del articulo citado, al 79-3° de Ia
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misma Ley y al 179 de su Reglamento, no es de tenerse en cuenta, ya que
dichos preceptos no tienen aplicacién en el supuesto que nos ocupa, ya que
el ultimo pérrafo del articulo 82 deja a salvo normas especiales y no hay
ninguna para este caso, el 79-3.° no se refiere al modo de ordenarse la can-
celacion, y el 179 del Reglamento, al utilizar la palabra «ejecutoria», debe
entenderse que exige que la sentencia sea firme, y esta sentencia exigible,
en cuanto ordena una cancelacion contra la voluntad del titular registral,
supone que el mismo haya sido parte y vencido en el juicio a que dicha
sentencia pone fin; que el mandamiento ordenando la cancelacién de las
inscripciones ha sido dictado en realidad en ejecucion de la sentencia decla-
ratoria de la quiebra, y al no acompafarse ésta al mandamiento, el Regis-
trador no puede conocer si los complices han sido vencidos en juicio y si
los titulares registrales han sido citados y parte en el mismo; que el se-
gundo defecto sefialado en la nota tampoco aparece rebatido por el recu-
rrente, que al hablar de cancelacién de fincas no tiene en cuenta que soélo
se pueden cancelar asientos, pero precisandoss para ello que se determine
exactamente el asiento que debe cancelarse, sin que pueda el Registrador
deducirla de un contexto, con ios posibles errores que tal deduccién pueda
implicar, ni menos interpretar y salvar las contradicciones que en el caso
que nos ocupa se den entre el mandamiento ordenado, la cancelacién y el
auto de la Sala Segunda de lo Civil ‘'de 15 de mayo de 1975, ya que el pri-
mero hace referencia a escrituras ptiblicas de 3 y 16 de marzo de 1970 y a
un documento privado de 3 del mismo mes y afio, y el autor se refiere a
las escrituras de 3, 6 y 16 de marzo de 1970, sin hacer referencia a mningin
documento privado; que la Resolucién de 3 de julio de 1926 establece que
es deber de la autoridad judicial concretar los asientos que han de ser
anulados, modificados y cancelados, y en igual sentido se pronuncia la Reso-
lucién de 21 de marzo de 1926; que tampoco han sido rebatidos los defectos
nameros 3, 4 y 5 de la nota, con los que el Registrador no ha pretendido
en ningln caso revisar la calificaciéon de la quiebra ni la Sentencia firme
sobre la misma; que el Registrador entiende que no es suficiente para la
calificacién registral el contenido del considerando tercero del auto de la
Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia, quz parece ser un resumen del
pronunciamiento hecho en la sentencia de declaraciéon de quiebra, sentencia
que no se aportd y que debié ser aportada para que sobre ella pudiera
basarse la nota calificadora.

El presidente de la Audiencia Territorial de Valencia confirmé la nota
del Registrador declarando que, si bien ha de manifestarse, en contra de
la tesis mantenida por este funcionario, que la nulidad que establece el
articulo 878 del Cédigo de Comercio es una nulidad absoluta e intrinseca
que no necesita ser declarada judicialmente, y que tal es la doctrina que
parece seguir el Tribunal Supremo (Sentencias de 19 de abril de 1919, 15
de noviembre de 1928 y 4 de octubre de 1962), no cabe duda que no se ha
cumplido con el terminante precepto del articulo 82-1.° de la Ley Hipote-
caria, que exige, para la cancelacidon pretendida, sentencia contra la cual no
se halle pendiente recurso de casacion, por lo que ha de aceptarse el criterio
del funcionario calificador al apreciar en primer lugar la existencia de um
defecto de naturaleza insubsanable y por otra parte proclamar la concu-
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rrencia de los demds defectos de la nota, pero ccn el caricter de subsanables.

Interpuesta apelacién contra el auto presidencial por el recurrente, la
Direccién General acorddé confirmar zl mismo, salvo en lo establecido res-
pecto de la naturaleza del primer defecto, que se ha de considerar subsana-
ble en base a la siguiente doctrina:

Doctrina—«Los indudables efectos retroactivos que toda declaracion de
quiebra puede llevar consigo, con la consiguiente nulidad de los actos otorga-
dos dentro de este periodo, no es la cuestién que procede examinar en este
recurso, pues en ello se muestran de acuerdo recurrente y Registrador, sino
.que, por el contrario, la nota de calificacién sc¢ refiere tinicamente a aspec-
tos mas bien formales del mandamiento y a obstaculos que de los libros del
Registro puedan derivarse, y que por cierto no aparecen combatidos por el
recurrente en su escrito, que se limita a exponer los efectos que produce
todo auto de declaracién de quiebra en relacién a los actos del quebrado».

«Si en un procedimiento judicial se produce como consecuencia necesaria
la nulidad de algin acto de cancelacién correspondiente, a fin de que se
siga manteniendo el paralelismo existente con la realidad y se refleje en
sus libros la nueva situacién originada, lo que obliga a las autoridades judi-
ciales —que durante el procedimiento han podido ponderar todos los elemen-
tos a través de los pedimentos y su discusién, excepciones alegadas y prueba—
.a concretar los asientos que han de ser alterados y cancelados, dado que el
Registrador carece por si de la facultad de decidir en una cuestién tan delica-
da y ajena a su funcién.»

«En las fincas a las que el mandamiento se refiere son numerosos los
asientos que se han realizado con practica de segregaciones, adquisiciones
por terceros y constitucién de gravamenes sobre las mismas, que igualmen-
te existe una contradiccién entre lo indicado en el mencionado mandamiento
y el auto de la Sala Segunda de lo Civil en cuanto a los titulos a anularse,
sin olvidar por ultimo que las tres fincas nunca han estado inscritas a
nombre del quesbrado, vor lo que, habida cuenta la falta de concrecién de
los asientos a cancelar, se plantean sin mds, y dado los intereses en juego,
graves y complejos problemas al Registrador, para cuya solucién no es
competente.»

«Por ello ha sido reiterada jurisprudencia de este Centro la de que se
han de consignar con claridad en el mandamiento de los asientos que deben
ser cancelados, citando expresamente a todos a los que ha de afectar y sin
que sea suficiente una declaracion de caracter general, afirmacion que en-
cuentra su fundamento en el reconocimiento de la exclusiva competencia
que todo el Tribunal tiene para hacer ejecutar lo juzgado, y que en el caso
discutido lo es a efectos de fijar los bienes o derechos que, enajenados por
el declarado en quiebra, han de reintegrarse 2 su patrimonio o estimarse
que nunca salieron de su poder, y entren, por tanto, a formar parte de la
masa de la quicbra con las consecuencias a que ello puede dar lugar.»

«Como indica el informe de defensa de la nota, se debia haber aportado,
.como complementaria del mandamiento, la sentencia de declaracién de quie-
bra, sin que sea suficiente la referencia que de la misma se hace, ya que
ello permitiria conocer al Registrador una serie de circunstancias que 1o
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resultan del propio mandamiento y que adquieren especial relieve para la
calificacién por la singularidad de este caso en relacién con los libros re-
gistrales, al no haber sido el quebrado zn ningin momento titular registral
de las fincas y, en consecuencia, haber sido otcrgados los actos dispositivos
por terceras personas que se ignora si fueron citadas, oidas y condenadas
en debida forma.»

«En relacion a la finca numero 5.328 —defecto 4.° de la nota—, ain se hace
mas patente lo anteriormente expuesto, pues, segun se desprende de la cer-
tificacion registral aportada al expediente, en ningiin momento ha estado dicha
finca inscrita no ya a nombre del quebrado, sino tampoco a la de ninguno
de los dos complices a que se refiere el auto, y por el contrario, por la
prictica de segregaciones de la finca matriz, lo ha estado a favor de una
serie de personas totalmente ajenas al procedimiento, en la que, por cierto,
alguna de las nuevas parcelas aparece gravada con hipoteca, y en cuanto a
las dos fincas a las que se refiere el defecto 5°, que figuran inscritas a
nombre de uno de los cémplices, se ha de indicar lo sefialado en el consi-
derando anterior respecto a la aportacién de la sentencia de quiebra.»

«Por tltimo, para poder cancelar los asientos discutidos en el caso de
que no haya prestado voluntariamente el consentimiento su titular registral
o no haya podido hacerlo, es necesario que en el procedimiento adecuado se
ordene la cancelacién mediante sentencia contra la cual no se encuentre
pendiente recurso de casacién, tal como exige el articulo 82-1° de la Ley
Hipotecaria, o como con mas acierto expresa el articulo 175 de su Reglamento,
al indicar que la cancelacién se ordene en virtud de resolucién judicial que
sea firme por no admitir recurso alguno o por haber sido desestimado o
haber expirado el plazo legal para promoverlo, pues lo esencial que se deduce
y presuponen ambos preceptos son la nota de firmeza, y que el titular regis-
tral haya sido parte y vencido en el juicio a la que la sentencia haya puesto
fin.»

«En el presente recurso, en donde la cuestién relativa a la nulidad de
los contratos celebrados se ha suscitado por medio de un incidente al que
ha puesto fin el actqg recogido en el mandamiento, y que al ser dictado en
ejecucion de la sentencia que declard la quiebra y no haberse ésta acompaia-
do al mandamiento, falta uno de los fundamentales elementos para poder
calificar y conocer el Registrador si los titulares registrales habian sido
citados y fueron parte en el procedimiento.»

Consideraciones criticas.—El Cédigo de Comercio, en el articulo 878, 2.°,
establece un principio dificil de conciliar con el de la seguridad del tréfico.
«Todos sus actos —dispone el articulo—de dominio y administracién poste-
riores a la época a que se retrotraigan los efectos de la quiebra, seran nu-
los». De los primeros en darse cuenta ‘de la trascendencia que esa disposi-
cién podia tener al ponerse en contacto con actos inscritos y protegidos
por el principio de publicidad fue Roca Sastre, en una ya lejana conferencia
que llevaba por titulo «Imperfecciones Hipotecarias» y que él salvaba con
singular maestria, entendiendo que el articulo 378 del Cédigo de Comercio se
referia a relaciones entre partes y el 34 de la Ley Hipotecaria a relaciones
con terceros.

Los mercantilistas no relacionaron estos preceptos, dejando como prin-
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cipio fundamental el de que al establecerse esa nulidad por el articulo 878
del Cédigo de Comercio, se trataba de una nulidad absoluta con efectos
«ipso 1wre» y sin necesidad de resolucion judicial. Pueden verse en ese sen- -
tido las direcciones marcadas —con ciertas variantes— por J0oAQUIN GARRIGUES -
(«Curso de Derecho Mercantil», tomo II, Madrid, 1940), Roprico Urfa («De-
recho Mercantil», 1958), Josg Saura JUAN («Quiebras», Madrid, 1952), J. A. Ra-
MIREZ («La quiebra», Barcelona, 1939), etc. Tiene que venir la monografia de .
OLIvENCIA Ruiz («Publicidad Registral de Suspensiones y quiebras», Madrid, .
1963) para replantear el problema desde el campo mercantil, a pesar de coin- -
cidir en que la nulidad que se predica en el articulo) 878 es de caracter ab- -
soluto, citando a este respecto los trabajos de Juste IRiBARREN («<En torno-
a la retroaccién de la quiebra», Rev. Der. Procesal, 1958), a JIMENEZ ESCARZA- -
43 («La retroaccién de la quiebra segtn el articulo 878 del Cédigo de Co- -
mercio», en Rev. Der. Mercantil, 1958) y a Jarbr («La nulidad de los actos .
y contratos del quebrado por retroaccién de Jos efectos de la declaracién .
de quiebra», Rev. Der. Pr., 1940).

En el campo procesal el problema también preocupa, aunque no se le.
llega a dar la transcendencia que pueda contener sobre la base de la poca
o escasa aplicacién de las declaraciones de quiebra. Sirvan de ejemplo las .
tesis que se mantienen por MANUEL DE LA Praza («Derecho Procesal Civil Es--
paiol», 11, 2°), Guasp («Derecho Procesal Civil», 1961) y ToMAs Ocavar (<«Fija-
cién de la fecha de retroaccidén de los efectos de la declaracién de quiebranr,..
Rev. Der. Pr., 1958). Desde el campo hipotecario las soluciones dadas por
Roca SastrE en el trabajo citado y las que aportaba Sanz («Comentarios a.
la nueva Ley Hipotecaria», Madrid, .1945) con puntos de vista muy analogos,.
vienen complementadas ultimamente por el meritorio punto de vista sostenido -
por BILBAO ARISTEGUI («Actuacion de los principios de legitimacién y fe publi-
ca registral en relacién con los actos de disposicién otorgados por el futuro-
quebrado durante el periodo de retroaccidon de la quiebra», en Rev. Cr. Dr..
Inm., 1972), asi como por un trabajo sobre «Anotaciones de suspensién y
quiebras», publicado en el Boletin del Colegio Nacional de Registradores de :
la Propiedad y mi pequefia aportaciéon en «Complementos al Derecho Hipo-
tecario y su legislacién» y en el trabajo que como comunicacién figuré en
el ultimo Congreso de Derecho Registral de Puerto Rico («La publicidad re- -
gistral en relacién con el urbanismo y la prehorizontalidad», 1977). A todo-
ello hay que afiadir en la actualidad el acertado y documentado comentario -
que en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario hace de la Resolucién que .
aqui traemos TirRso CARRETERO GaRrcia (enero-febrero, 1978, ntimero 524, pé-
gina 80).

Por lo que se refiere a la jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo-
como la doctrina emanada de la Direccién General, habria que hacer ciertas
precisiones, pues en muchas de ellas se ve claramente la necesidad de una.
declaracién de nulidad (S. 17 febrero 1909 y 14 diciembre 1960), en otras se
aborda la problematica de la afeccién a los terceros (SS. 13 de mayo de 1927,.
17 marzo 1958 y 31 de mayo de 1960), aunque de mayor importancia -—segan
Tirso Carretero—es la de 9 junio 1932, en la que se precisa que cualquiera .
que sea el alcance que quiera darsele al articulo 878, 2.°, del C. de C., nunca-
puede afectar a personas distintas del quebrado ni tener consecuencias enx
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relacién con actos y contratos en los que no intervino. Por lo que se re-
_fiere a la Direccién General pueden citarse las de 16 de marzo de 1916, 7 de
_junio de 1920 y 8 de mayo de 1943, exigiéndose en la primera una inevitable
+determinacién de asientos a cancelar, y las otras dos que abordan la tema-
tica de un posible cierre del Registro como consecuencia de la declaraciéon
«de quiebra.

Expuestos a grandes rasgos los aspectos doctrinal y jurisprudencial so-
-bre la materia se hace ya preciso entrar a fondo en el contenido de esta
Resolucién que por la via indirecta del juego de ciertos principios viene a
~dejar sin aplicacién al caso contemplado en el articulo 878, 2.°, del C. de Co-
mercio. El tema que ha sido siempre polémico cobra en la actualidad una
.gran importancia, pues la situacién economica al provocar la crisis que su-
_pone toda quiebra pondra inevitablemente a prueba el principio de seguri-
dad en el trafico juridico. En nuestro comentario vamos a distinguir estos
“puntos:

A) Requisitos para que la nulidad produzca efecto~La idea matriz de
-que parte el articulo 878, 2.°, del Cédigo de Comercio, es que fijada la fecha
-a partir de la cual el Juez entiende que han de retrotaerse los efectos de In
quiebra, los actos que haya realizado el quebrado desde la misma, seran nu-
los. «La quiebra—se dice— provoca la incapacidad de disponer y adminis-
trar del quebrado, y ésta incapacidad se retrotrac a la fecha a la que el
_juez ha retrotraido la quiebra, o sea, que al quebrado se le considera inca-
pacitado para disponer desde dicha fecha, de suerte que todos los actos de
v-disposicién, gravamen y administracion, otorgados por el quebrado son nulos,
por vicio o defecto de capacidad por parte del quebrado disponente. Es decir,
al retrotraer los efectos de la quiebra a una fecha determinada se hace «in-
capaz retroactivamente» a una persona que no lo cra cuando realizé el acto
- dispositivo. .

El resultado —sigue diciendo el autor al que seguimos—del articulo 878
-de nuestro Cédigo de Comercio es, que si una persona compra una finca a
un comerciante o sociedad mercantil, por mas que del Registro aparezca
-que es titular libre de toda carga, limitacién y anotacién de dicha finca. el
vendedor, y aunque el comprador ignore o desconozca que el vendedor
se halla en perfodo de desarreglo econdémico o de sobreseimiento de pagos,
o sea en bancarrota no declarada aun, y que el Notario autorice la venta
"y el Registrador la inscriba, si después dicho vendedor es declarado en quie-
bra, v se retrotrae ésta a fecha anterior a la compra, €l comprador perdera
la finca comprada, pues la sindicatura de la quiebra desconocera tal compra,
como si la finca comprada no hubiera salido nunca del patrimonio del que-
“brado».

De csta exposicién, magistralmente disefiada por Rosa Sastre, resulta que
s6lo parece ser necesario que el Juez competente sefiale la fecha a partir
~de la cual se entiende retrotraida la quiebra para que los actos realizados por
el quebrado se consideren nulos y, por ello, esa nulidad pueda provocar la
cancelacién de los asientos registrales que han provocado. Asi de sencillo.
.<Pero csto es asi?

Parece que esto no es asf, por lo menos a juicio del Registrador que ca-
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lifica el acto judicial, y que ratifica tanto la Audiencia como la Direccién Ge-
neral de los Registros y Notariado. El recurrente precisamente se basa en
las ideas apuntadas y el Registrador le opone un importante articulo de la
Ley Hipotecaria, que no es el 34 ds la misma, sino el 82, 1°, en cuya virtud
para poder cancelar una inscripcion practicada en virtud de un documento
publico se precisa el consentimiento de su titular o una sentencia firme en
«que asi se exprese. Ello no viene a ser mas que una consecuencia del prin-
cipio de legitimacién en cuya virtud, y por el juego del articulo 1 de la
misma Ley Hipotecaria, los asientos del Registro estan bajo la salvaguardia
.de los Tribunales. De ahi que sea un tanto desorientador el primer consi-
.derando de la Resolucién, en el cual se dice que el problema de la nulidad
de los actos otorgados dentro de periodo de retroaccién de la quiebra «no
es cuestién que proceda examinar dentro de este recurso, pues en ello se
muestran de acuerdo recurrente y Registrador». Quiza lo que se ha querido
Jdecir es que una y otra parte estan de acuerdo en que dichos actos son nu-
los, pero lo que sucede es que esa nulidad no puede provocar la cancela-
<ién consiguiente si no es bajo determinadas condiciones, aunque en el fon-
.do viene a desvirtuarse la afirmacién, ya que si son nulos y no producen
.efecto cancelatorio sin exigencias procesales es como si no lo fueran, puesto
«que no trascienden ni afectan a tercero.

Y es aqui donde la habilidad de la Resolucién va a solucionar un proble-
ma que, como hemos visto, doctrinal y hasta jurisprudencialmente parecia
ya decidido. No parece ser que se trata de una nulidad «ope legis» o «ipso
ture» que surge en base de una decisién judicial que marca una fecha, sino
.que es preciso, como dice el «considerando» penultimo de la Resolucién que
:se ordene la cancelacién mediante sentencia firme o contra la cual no se
encuentre pendiente recurso de casacién, conforme al articulo 82, 1., de la
L. H. y 175 de su Reglamento, que habla de «resolucién judicial que sea
firme, por no admitir recurso alguno o por haber sido desestimado o haber
«expirado el plazo legal para promoverlo».

De todo ello se deduce que para que sea aplicable el articulo 878, 2.°, del
Cédigo de Comercio en su repercusion hipotecaria, es preciso: a) Que el
«quebrado haya realizado actos de disposicién, gravamen y administracién
dentro del periodo comprendido entre la fecha a que se retrotrae la quie-
bra y el auto que la declara. b) Que se haya fijado por el Juez competente
esa fecha. ¢) Que se presente la sentencia o declaracion judicial firme en la
.que se ordene la cancelacién de los asientos respectivos que se entienden nu-
los por virtud de la retroaccién de la quiebra.

La Resolucién en el considerando citado habla de «sentencia» o «resolu-
.«cién firme», lo cual parece indicar que se esta refiriendo al supuesto en el
que el quebrado se oponga al auto de declaraciéon de quiebra (articulos 1.326
. 1.330 de la LEC) o a la pretensién de los Sindicos y el Fiscal (articulo
1.385 LEC), pues resulta aventurado decir que el juicio de ejecucién universal
«de quiebra termine en sentencia como cualquier proceso. Claro que, mien-
tras ésta no exista, sera dificil lograr el efecto que se persigue.

B) Requisitos para que la nulidad afecte a terceros.—Realmente la pro-
blematica del articulo 878, 2., del C. de Comercio se encierra en los actos

9



836 Anuario de Derecho civil

que el quebrado haya realizado hacia otras personas y no los que éstas a suw
vez hayan podido realizar dando entrada al juego protector del articulo 34
de la Ley Hipotecaria. Esta viene a ser la tesis mantenida por Bilbao Aris-
tegui en el trabajo citado, aparte de opinar que en la primera’ transmisién
también el adquirente del quebrado es tercero en cuanto a las relaciones exis-
tentes entre el presunto quebrado y sus acreedores, siendo por ello tercero
de la relacién juridica «origen de la nulidad» y pudiendo invocar la protec-
cién del articulo 34.

Aun no admitiendo la tesis sugestiva de BILBAO ARISTEGUI y entendiendo
que los adquirentes directos del quebrado no son terceros protegidos por
el articulo 34; lo que si estd claro es que son precisos ciertos requisitos
para que el articulo 878, 2°, del C6digo de Comercio entre en funciones:
a) Como primera medida es la de que se concreten en el mandamiento
que en ejecucién de sentencia se dictle, se sefialen o determinen los dife-
renies asientos que han de ser cancelados, sin que sea suficiente una expre-
sién genérica que con su indeterminacién provoque en el Registrador dudas
y vacilaciones en orden a ello. Esta parece ser una de las primeras condi-
ciones que sefiala la Direccién General en su considerando segundo, pues
mal puede el Registrador decidir a este respecto cuando es «una cuestién
tan delicada y ajena a su funcién». b) La segunda condicién, a que se refiere
el penultimo parrafo, es que el titular registral cuya inscripcién pretenda
cer cancelada haya sido parte y vencido en el juicio a que la sentencia haya
puesto fin. Esta condicién o requisito se repite en otros considerandos, ya
que se habla en ellos de la necesidad de citar a todos los que la retroacciém
ha de afectar, debiendo ser citadas, oidas y condenadas. ¢} La tercera con-
dicién es que los actos que pretendan anularse emanen del titular registral
que deba considerarse como quebrado, pues en el supuesto de hecho que.
da base al recurso resulta que el quebrado no fue titular registral de las
fincas en ningiin momento y, sobre todo, respecto de una de las fincas ni
lo estuvo a su nombre ni a favor de ninguno de sus cdémplices, estandolo
a nombre de personas totalmente ajenas al procedimiento. Creo que es.
importante en este punto destacar el acierto de Tirso CARRETERO al traer
a colacién la Sentencia de 9 de junio de 1932 que no se cita en el recurso
en la que se precisa que el alcance de la nulidad no puede afectar a per-
sonas distintas del quebrado, ni tener consecuencias en relaciéon con actos
y contratos en los que el quebrado no tuvo intervencién alguna o si inter-
vino como otorgante fue en representacién ajena y no en nombre propio,.
porque sé6lo al quebrado puede estimarsele en situacién de quiebra.

A la vista de todo ello habria que hacer la critica final de esta nueva.
prespectiva que ofrece el principio de trafico juridico, frente a esa preten-
dida nulidad absoluta o intrinseca que parece desprenderse del articulo 878,
2°, del Cédigo de Comercio. Si el principio de legalidad exige el exacto cum-
plimiento de las leyes, han de ser consideradas tanto el Cédigo de Co-
mercio como la Ley Hipotecaria, y si lo que se pretendié establecer en el
primero fue una excepcién al articulo 34 de la Ley Hipotecaria (lo cual era
dificilisimo), debe en la actualidad ser conciliado con una interpretacién
rigurosa, exigiendo que para que entre en juego se observen todos los requi-
sitos y exigencias que la Ley Hipotecaria establece. Podria discutirse el que
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la aplicacion afectase a los directos adquirentes del quebrado, cuando éste
sea titular registral y no cuando éste actiie como mandatario o en un pre-
tendido contrato simulado; pero siempre y cuando se especifique el asiento
a cancelar y se presente la sentencia en que asi se ordene por imperio del
articulo 82 de la Ley Hipotecaria. Creo que la posible repercusiéon frente
a sucesivas adquisiciones realizadas por titulares registrales que no tengan
la condicién de quebrados exceden con mucho no ya sélo a la posible in-
tencién del legislador, sino a la interpretacién literal del articulo y sélo
cuando lograse demostrarse en el procedimiento adecuado la falta de los
requisitos de proteccidén que ¢l articulo 34 de la Ley Hipotecaria establece
podria admitirse esa prolongada anulacién de actos y contratos. Si el in-
terés de los acreedores en el procedimiento de quiebra es grande, no deja
de serlo el de ios adquirentes ajenos, por completo, al tema de la quiebra,
y ahi es donde precisamente —como dice la Resolucién— se obliga a las
autoridades judiciales que durante el procedimiento han podido ponderar
los elementos a través de los pedimentos y su discusién, excepciones ale-
gadas y prueba.

Bienes inmuebles gananciales. Adquisicién por mujer casada: son inscri-
bibles en el Registro las compras hechas por mujer casada sin interven-
cién de su marido cuando el precio se satisface al contado o se declara
recibido y el dinero entregado por la mujer es presuntivamente ganancial,
bien sean para su patrimonio privativo o bien para el ganancial, debiendo
practicarse la inscripcién conforme a la regla primera del articulo 95
del Reglamento Hipotecario. (Resoluciones de 8 de febrero, 11 de febrero
y 26 de febrero de 1977; «Boletin Oficial del Estado» de 16 de febrero,
18 y 30 de marzo.)

Hechos.—1) Resolucion de 8 de febrero: Mediante escritura de compra-
venta, autorizada en Madrid por el notario don Antonio Rodriguez Adrados,
el 24 de julio de 1975, don Benjamin Sanchez Garcia y dofia Evangelina
Sanchez Garcia vendieron a dofia Rosa Rodriguez Diéguez un piso vivienda;
la compradora es mayor de edad, casada, y comparece en la escritura por
su propio derecho y el precio de la compraventa es de 350.000 pesetas, que
los vendedores confiesan haber recibido de la compradora antes del acto,
por lo que le otorgan completa carta de pago.

Presentada en el Registro la primera copia de la anterior escritura fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcién
del precedente documento por los defectos subsanables siguientes: a) No
justificarse la procedencia del dinero para considerar la adquisicién como
parafernal. b) No resultar del mismc ser la adquirente la administradora
de la sociedad de gananciales, faltando el consentimiento del cényuge que
ostente tal caricter. Se ha cumplido lo dispuesto en el parrafo ¢) del ar-
ticulo 485 del Reglamento Hipotecario. No se toma anotacion preventiva
por no haberse solicitado.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo con-
tra la anterior calificacién. En su extenso, profundo y bien fundado escrito



838 Anuario de Derecho civil

de alegaciones recogié diversos argumentos importantes a favor de la validez
e inscribilidad de las compras hechas por mujer casada en esas condiciones.
He aqui alguno de ellos: Que antes de la Ley de 2 de mayo de 1975, casi
todos los actos juridicos de la mujer casada necesitaban la licencia marital
en virtud del articulo 61 y concordantes del Cédigo Civil, aun cuando la
falta de este requisito no impedia la inscripcién de la compra efectuada sin
intervencién del marido, si bien haciendo constar en la inscripcién la falta
de licencia cuando fuere necesaria; suprimida la licencia marital por la
nueva Ley, es indudable que las compras de la mujer son ahora totalmente
validas e inscribibles sin salvedad alguna, aungue no haya intervenido el
marido, que es administrador de la sociedad conyugal. Que asi lo imponen
los diversos articulos del Cédigo Civil no derogados por la reforma de 1975
(articulos 1.392, 1.401). Que el aspecto objetivo o de subrogacién real, y no
subjetivo de tener en cuenta en cada caso al cényuge adquirente, que se
sigue para la atribucién a un bien asi adquirido del caricter ganancial, es
defendido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la Direccién Ge-
neral de los Registros e inspira igualmente los articulos 94 y 95 del Regla-
mento Hipotecario. Que la Lzsy de 2 de mayo de 1975 ha reforzado esa solu-
cién, al pretender una mayor independencia juridica de la mujer casada
vy una menor desigualdad entre marido y mujer, por lo que los preceptos
no alterados del Cédigo Civil deben ser interpretados ahora conforme a
esta nueva concepcién, y en forma restrictiva si la contrarian. Que han
desaparecido en esta nueva Ley tanto la licencia marital (articulos 60 a 65)
como las restricciones que tenfa la mujer casada para prestar el consenti-
miento contractual (1.263, 3). Que el derogado articulo 61 entendia la licencia
marital como una institucién unitaria, sin quz pudiera verse en ella otro
aspecto de consentimiento del marido para las adquisiciones con precio ga-
nancial. Que el articulo 94 del Reglamento Hipotecaria sélo ponia como limi-
tacién a las compras por mujer casada la necesidad de la licencia marital,
y no la de cualquier otro consentimiento que no aparece expresamente regu-
lado. Que de no estimarse asi se produciria el contrasentido de que antes
de la Ley de 1975 las compras de la mujer fueran anulables e inscribibles
con esa reserva y ahora resultaran nulas y no susceptibles de inscripcién.
Que tampoco es aceptable la tesis de la anulabilidad de tales compras. Que
el marido es el administrador de la sociedad de gananciales, pero no unico
y exclusivo, sino que la mujer conserva algunas facultades administrativas:
administra los frutos de los parafernales, que son gananciales, y los rendi-
mientos profesionales de su trabajo, que también lo son. Que si se exige
el consentimiento del marido para las compras de la mujer, se equipara los
actos de adquisicién a los de disposicién, equiparacién que no es aceptable.
Que la dificultad de acreditar la procedencia privativa del precio impide
practicamente desvirtuar la presuncién de ganancialidad del articulo 1.407,
segin la rigida interpretacién jurisprudencial sobre este punto. Que atn
aceptando que el consentimiento del marido fuera necesario, la inscribibilidad
del acto otorgado sin su intervencién seria evidente, porgue ese consenti-
miento no podria afectar a la compra misma, sino solamente al pago del
precio, lo que no seria obstaculo a su inscripcion.

El Registrador, de conformidad con su cotitular, apoyé su calificacion
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negativa, entre otras, en las siguientes razomes: Que la Ley de Reforma de
2 de mayo de 1975 no ha alterado el régimen de las comunidades conyugales,
reconociendo expresamente la diferencia entre consentimiento y licencia.
Que entre las novedades introducidas por la reforma no se ha modificado
la atribucion legal al marido de la administracién de la sociedad conyugal
ni de los bienes gananciales. Que ¢l cényuge no administrador, sea marido
o mujer, tiene limitaciones para injerirse en funciones que no le son pro-
pias, y estas limitaciones nada tienen que ver con la capacidad de dicho
conyuge no administrador, sino que derivan del régimen matrimonial de bie-
nes. Que no alterada la regulaciéon de la sociedad de gananciales, su admi-
nistracién corresponde al marido, salvo pacto en contrario (articulo 1.412),
y a pesar de la dificultad de precisar el concepto de acto de administracién,
puede deducirse del articulo 1.413 que los actos que no sean dispositivos
se consideran de administracién. Que el articulo 1.416, en relacién el 1362,
s6lo permite a la mujer obligar los bienes de la sociedad de gananciales
sin consentimiento del marido cuando se trate de gastos diarios usuales
de la familia, pero no de la compra de un inmueble. Que mientras no rati-
fique dicho acto, el marido, el funcionario calificador se ve obligado a sus-
pender la inscripcién. Que con independencia de la licencia marital, hoy
suprimida, la exigencia del consentimiento del marido venia determinada
por los articulos 59, 1.412 y 1.416, y no por el articulo 61. Que la subrogacién
real es una consecuencia de la adquisicién, pero no la adquisicién misma,
y la validez de ésta es la que determinaria el nacimiento de aquélla, siendo
uno de los requisitos de tal validez el consentimiento del cényuge adminis-
trador. Que no es aplicable a este caso la doctrina de la Direccién General
de los Registros, segtin la cual los bienes gananciales podian inscribirse in-
distintamente a nombre de la mujer o del marido, ni tampoco el articulo 94
del Reglamento Hipotecario (referente a adquisiciones privativas de la mu-
jer) ni el 169 del Reglamento Notarial.

El presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por ra-
zones analogas a las expuestas por este funcionario. Y la Direccién General,
de conformidad con el Consejo Consultivo de Letrados, acuerda revocar el
auto apelado y la nota del Registrador, estableciendo una importante doc-
trina relativa al caso que nos ocupa, y que aparece formulada en los con-
siderandos que mas adelante se transcriben.

2) Resolucion de 11 de febrero: Por escritura autorizadas por el Notario
de Barcelona don Antonio Rold4an Rodriguez el 19 de septiembre de 1975,
don José Ramén Oriol Estévez, mayor de edad, casado, vendié a dofia Maria
Vifias Fraga, mayor de edad, casada en régimen de gananciales con don
Fernando Serrano Vega, empleada, que comparece por su propio nombre
y derecho, una finca rustica de cuatrocientos noventa metros cuadrados
formada por segregacidon en el mismo titulo de otra mayor situada en tér-
mino de Castellgali, propiedad del vendedor e inscrita a su nombre en el
Registro de la Propiedad de Manresa, por el precio de sesenta mil pesetas,
que el vendedor confiesa haber recibido de la compradora con anterioridad,
por lo que otorga completa carta de pago.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue
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calificada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripciéon del
precedente documento por observarse el defecto insubsanable de falta cum-
plimiento de los articulos 1412 y 63 del Cédigo Civil. No procede anotacion
preventiva, que tampoco se ha solicitado. Con esta calificacién estd conforme
el cotitular.»

El esposo de la compradora, con el fin de obtener la inscripcidén, otorgé
escritura autorizada por el mismo Notario el 12 de mayo de 1976, ratificando
y confirmando la referida escritura de compraventa otorgada por su esposa.

El Notario autorizante interpuso recurso gubernativo contra la anterior
calificacién, a efectos meramente doctrinales, formulando, entre otras, las
siguientes alegaciones: Que es sorprendente se califique como radicalmente
nulo un contrato celebrado por mujer casada para su sociedad de ganan-
ciales, precisamente después que la Ley 2 de mayo de 1975 ha suprimido
viejas trabas y ha colocado en igualdad de situacién a marido y mujer. Que
con la ultima reforma del Cédigo Civil ha desaparecido toda idea de su-
misién femenina al marido, y asi resulta de la nueva redaccién dada a los
articulos 57, 62, 65 y 66. Que atn cuando la sociedad de gananciales no ha
sido reformada, la interpretacién de las normas relativas a la capacidad
de la mujer casada no puede ser la misma después de la Ley de 1975, y asi,
aunque subsiste el articulo 1412, su contenido ha sido fuertemente alterado
por el espiritu que inspira la nueva normativa. Que el hecho de que el ma-
rido sea administrador de la sociedad no es obstidculo para que la adquisicién
pueda ser hecha por el marido o por la mujer. Que en el caso concreto dis-
cutido, el acto no puede ser calificado de nulo, sino, a lo sumo, de anulable
o impugnable por la exclusiva voluntad del esposo de la compradora, segun
el articulo 65 del Cédigo Civil, en conexién con el 1.301, y por ello debié
ser inscrita la escritura de cempra, haciendo constar la advertencia con-
tenida en el articulo 94 del Reglamento Hipotecario. Que aunque se estimara
que el acto sin consentimiento del esposo era nulo, es evidente que dicho
consentimiento podia ser prestado a posteriori, de modo que dicha falta
seria subsanable y deberia prcvocar, a 10 sumo, una nota de suspensiéon y
no de denegaciéon. Que la doctrina contenida en la calificacion negativa
carecia de fundamento incluso antes de la reforma de 1975, pues interpre-
tando ldégicamente el articulo 1.401, numeros 1 y 2, del Cédigo Civil, se de-
duce de él que las adquisiciones para la sociedad conyugal puede hacerlas
cualquiera de los cényuges, y en ¢l mismo sentido se pronuncia el articulo
@5, 1, del Reglamento Hipotecario. Que si en la escritura la mujer adquiere
para la comunidad, es légico pensar que existe un consentimiento ticito del
esposo, pues lo corriente es que entre marido y mujer haya habido alguna
comunicacién al respecto. Que la cita del articulo 63 del Cédigo Civil esta
fuera de lugar, ya que este articulo prohibe que uno de los cényuges se
atribuya la representacién del otro sin que le hubiera sido conferida volun-
tariamente, pero en nuestro caso la compradora no manifiesta en ninguan
momento estar representando a su marido, sino que interviene en su propio
nombre y derecho, aun cuando adquiere para la comunidad. Terminaba
solicitando la declaracién de que la escritura debié ser inscrita, al menos,
con la advertencia referida en el articulo 94 del Reglamento Hipotecario;
que de existir algin defecto, éste debia ser subsanable, produciendo sélo
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qa suspension de la inscripcién; y que,.en todo caso, era improcedente el
ailtimo parrafo de la nota relativo a la conformidad del cotitular, cuya firma
no aparece. -

El Registrador argumentdé que la escritura calificada vulnera claramente
el articulo 1.412 del Cédigo Civil. Que no es aceptable que la mujer se con-
vierta sin pacto en administradora de la sociedad de.gananciales, no siendo,
‘por tanto, inscribibles sus adquisiciones si no se acredita el caricter priva-
tivo del precio para poder practicar la inscripcién en tal concepto. Que. su-
primida la licencia marital, el articulo 94 del Reglamento Hipotecario no
.es aplicable a las adquisiciones de bienes gananciales realizadas por la mujer
«casada no administradora. Que la referenciz que se hace en la nota al ar-
ticulo 63 del Cédigo Civil no es inadecuada, sino muy apropiada, ya que si
la compradora adquirié bienes gananciales, la unica posibilidad que tenia
.de hacerlo era atribuyéndose la representacién del marido, y como carece
de ella, infringe este precepto, infraccién que, unida a la del articulo 1.412;
.determina la imperfecciéon de la adquisicién en nuestro caso concreto. Que
segiin la més autorizada doctrina, el criterio para distinguir las faltas insub-
-sanables es el de la necesidad de un nuevo otorgamiento sustancial, que en
el supuesto presente es precisamente el de la escritura de ratificacién y
-confirmacién que ha otorgado el marido. Que al declarar en la nota la con-
formidad del cotitular, no ha pretendidc el funcionario calificador utilizar
argumento de autoridad alguno, sino simplemente poner de manifiesto el
«cumplimiento del articulo 465, c), del Reglamento Hipotecario, que regula
el régimen interior de los Registros desempefiados por dos titulares.

El presidente de la Audiencia estimé el recurso declarando: a) Que la
-escritura controvertida no contiene defecto insubsanable y el negocio juri-
dico en la misma constatado no es nulo, sino factible de subsanacién. b) Que
dicha escritura debié ser inscrita sin perjuicio del cumplimiento de lo pre-
ceptuado en el articulo 94 del Reglamento Hipotecario, y que al ser posible
1a subsanacién del defecto, la nota debié ser de suspensién de la inscripcion
‘hasta que fuera cumplido el requisito de ratificacién por el esposo de la
-adquirente. ¢) Se declara y estima improcedente el tltimo parrafo de la
nota referido al cotitular registral que no la firma.

Tanto el Notario como el Registrador se alzaron de la decisién presi-
«dencial. Y la Direccién General acuerda revocar el auto apelado v la nota
«del Registrador, y declara que la escritura es inscribible con arreglo al
-articulo 95, 1, del Reglamento Hipotecario.

3) Resolucion de 26 de febrero: Por escritura de compraventa autorizada
-en Vigo por el Notario don Luis Solano Aza el 1 de abril de 1976, dofia Erun-
dina de Domingo Docampo, casada, que comparece en su propio nombre
vy derecho, compré a don José Rodriguez Vila dos fincas en Sayanes, parro-
«quia de San Miguel de Oya, del municipio de Vigo, haciendo constar la com-
pradora «que la adquisicién la cfectita de conformidad con lo dispuesto en el
parrafo 1.° del articulo 1.401 del Cédigo Civil, en concordancia con el 65 del
mismo Cédigo y con las consecuencias previstas en el articulo 1.301 de dicho
‘Cuerpo Legal, solicitando, por tanto, su inscripcién conforme a lo prevenido
<n el articulo 94 del Reglamento Hipotecario».
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. . Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura fue ca:
lificada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcion del
precedente documento en la forma que en el mismo se solicita, por enten-
der que cl hoy inoperante articulo 94 del Reglamento Hipotecario se referia.
exclusivamente a la falta de licencia marital para actos y contratos relativos.
a bienes propios de la. mujer casada v no al consentimiento en adquisiciones
de bienes de caracter ganancial, cuya administraciéon corresponde al marido,.
salvo pacto en contrario, de acuerdo con los articulos 59 y 1.412 del Cédigo
Civil.

No se toma anotacién por suspensién por el caracter insubsanable del de-
fecto observado.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo con-
tra la anterior calificacién, alegando que las adquisiciones onerosas realizadas.
por la esposa no administradora en régimen de gananciales son inscribibles,.
dejando a salvo las acciones de anulabilidad que pueden corresponder al ma-
rido o a sus herederos, conforme a los articulos 65, 1.301 del Cédigo Civil
y 94 del Reglamento Hipotecario. Que este dltimo articulo se debe conside-
rar vigente, aunque con diferente matizacion, después de la Ley de Reforma
de 2 de mayo de 1975, que abolié la licencia marital, pero respetando el ré-
gimen de consentimientos, y esta interpretacién viene abonada por la remi-
sién que dicho precepto hace al articulo 1.301 del Cédigo Civil, hoy reformado.
Que en relacién a los bienes en régimen de gananciales es esencial distinguir
su adquisicién de su administracién, ya que si bien esta ultima corresponde:
al marido, salvo pacto en contrario, no sucede lo mismo en cuanto a su
adquisicién, y asi, el articulo 1401, 1.5, del Cédigo Civil, al hablar de la ad-
quisicién de bienes gananciales, no diferencia si el adquirente es el marido
o la mujer. Que si la esposa estd en condiciones de disponer del dinero ga-
nancial suficiente para comprar un inmueble, es evidente que cuenta com
la autorizacién y consentimiento del marido, y que podria invertirlo en com-
prarse objetos sunfuarios o de arreglo personal o adquirir una finca en su
propio nombre. Qué la nota recurrida contradice el espiritu de la reforma
del Cédigo Civil de 2 de mayo de 1975 contenido en su Exposiciéon de Mo-
tivos.

El Registrador informé que la cuestion fundamental planteada en el re-
curso es la de la vigencia actual del articulo 94 del Reglamento Hipotecario-
y su aplicacién a adquisiciones de bienes gananciales realizadas por ek
cényuge no administrador. Que este articulo se refiere exclusivamente a la
falta de licencia del marido, pero que el recurrente equipara conceptos tan
dispares como consentimiento y licencia y pretende se aplique a aquel un
precepto que solamente se refiere, o se referia, a ésta. Que suprimidas las
licencias que se establecian en los articulos 60 a 65 y 1.361 del Cdédigo Civil,
el referido articulo 94 del Reglamento Hipotecario queda sin ambito de apli-
cacién. Que antes de la reforma ya estaban de acuerdo la Jurisprudencia y la
doctrina en que el citado precepto se referia exclusivamente a actos y con-
tratos sobre bienes propios de la mujer casada.

El Presidente de la Audiencia confirmé la calificacién recurida en cuanto
no admite la inscripcién de la compraventa, pero declarando que la nota:
denegatoria extendida por defecto insubsanable ha de ser sustituida por la:
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de suspension por defecto insubsanable, a fin de que pueda solicitarse la.
anotacién preventiva correspondiente. El funcicnario calificador se alzé par-
cialmente de la decisién presidencial por cuanto considera subsanable el
defecto sefialado en la nota, insistiendo en sus anteriores argumentos sobre
el caracter insubsanable del mismo, no haciéndolo el Notario autorizante de-
escritura. Y la Direcciéon General acuerda no admitir el recurso por no-
existir defecto de ninguna clase en la escritura cuya calificacién se discute..

Doctrina—«Que este recurso, en el que ha de decidirse si es o no ins-
cribible la escritura de compraventa discutida, plantea la importante cues--
tion de si puede la mujer casada bajo el régimen de comunidad de ganan--
ciales adquirir por si sola y a titulo oneroso, con precio satisfecho al con--
tado, bienes que con areglo a la presuncién general legalmente establecida.
tendrian el caricter de gananciales, o si, por el contrario, necesitard para.
estos actos el consentimiento del marido».

«Que desaparecidas las restricciones que a la capacidad de obrar de la mu-
jer casada establecian, entre otros, los articulos 61 y 62 del Cédigo Civil, y
dada la estrecha relacién que esta materia tiene con el régimen econémico-
matrimonial, hubiera podido abordarse simultdneamente la modificacién de:
ambas materias, pero no ha sido asi, pues nuestra legislacién, en forma pa-
recida a lo sucedido en otros paises (Alemania, Francia), ha atendido en la:
reforma de 2 de mayo de 1975 a la «general finalidad perseguida de equi-
parar en lo posible a los conyuges» y ha dejado para un ulterior momento la.
adaptacion de ese enunciado al régimen matrimonial, por lo que al no ha-
ber apenas variado la Ley de Reforma el sistema de gananciales, la presun~
cién del articulo 1.407 del Cédigo Civil y el caracter fungible del dinero pue-
den inducir a que se entienda que la capacidad adquisitiva de la mujer
casada contintia todavia disminuida, y que en este aspecto la mencionada
Ley no sélo ha introducido muy pocas variaciones, sino que incluso ha
restringido el sistema anterior, que admitia la validez de las compras hechas.
por la mujer con la licencia de su esposo, licencia hoy suprimida.»

«Que la prudencia legislativa aparece plenamente justificada ante las difi-
cultades que surgen al tener que combinar el principio de igualdad «en lo
posible» de los cényuges con unos sistemas que, como los de comunidad
de bienes se avienen mal con una duplicidad de poderes para la adminis-
tracién, hasta ¢l punto de que el Derecho Comparado ofrece ejemplos de
haber tratado de establecer como régimen supletorio el de separacion de
bienes, en donde tales dificultades se obvian; pero a parte de que los paises
que asi lo hicieron rectificaron enseguida, volviendo de nuevo al sistema de
comunidad, no hay que olvidar el gran arraigo popular que en nuestra
patria tienen los sistemas de comunidad en casi todas las regiones, y en
concreto el de gananciales, lo que presumiblemente obligarA a mantener
este sistema, sin perjuicio de su perfeccionamiento.»

«Que no obstante la declaracién general contenida en la exposicién de
motivos de la Ley de 1975, es indudable que la reforma ha afectado al ré-
gimen matrimonial de bienes, pues no cabe desconocer la modificacién de
preceptos de tanta trascendencia como los articulos 1.435, 1.436 y 1.441 a 1.444,
que ha venido a suponer un importante cambio en relacién al sistema an-
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-terior al conferir a la mujer, cuando administra los bienes del matrimonio,
Jas mismas facultades que tenia el marido, ajustandose asi al criterio de
.equiparacién que pretende establecerse, e indirectamente también incide
.sobre esta misma materia la modificacién de otros preceptos del Cddigo,
-como son los articulos 60, 61, 65, 69, 189, 995 y 1.301, en. donde se ha elimi-
-nado toda referencia a desigualdades que existian en la posiciéon de ambos
cényuges, 0 se establece un sistema de equiparaciéon de los mismos en la
-administracién de la sociedad conyugal.»

«Que el fundamento de estas modificaciones no-es otro que el de acom-
_pasar la legislacién a la actual realidad de la sociedad espafiola en la que
-son muchos los matrimonios donde no sélo el marido, sino también la mujer
«colabora con su trabajo —bien sea intelectual o manual— al sostenimiento
.y aportacién de ingresos a la sociedad conyugal, asi como a atender a la
_posibilidad que la mujer tiene de ejercer una profesién sin necesidad del
.consentimiento de su esposo, que quedaria practicamente sin efecto si para
los contratos que realizase en el ejercicio de su actividad profesional —entre
-otros, arrendamiento o incluso compra de local—, hubiera de. necesitar este
«consentimiento marital.»

«Que una interpretacién armoénica de los preceptos del Coédigo Civil —re-
formado o no— deberi tener en cuenta no sdlo el espiritu de 1889, mo-
mento de la publicacién del Cédigo Civil, sino que, de conformidad con lo
-dispuesto en el articulo 3.°, 1°, del mismo Cuerpo Legal, habrd de atenerse
.a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicados y, por tanto,
dnterpretarse también segin el espiritu de la reforma recientemente rea-
lizada.»

«Que los obstaculos en que pretende fundamentarse la tesis negativa de
que la mujer casada pueda por si sola adquirir a titulo oneroso bienes
inmuebles durante el matrimonio, se encuentran, de una parte, en el ar-
diculo 1416 del Cédigo Civil, en cuanto establece que la mujer no podra
«obligar los bienes de la sociedad de gananciales sin consentimiento del ma-
rido y de otra en que de poder comprar inmuebles la mujer con el ca-
racter de gananciales, se alteraria por su sola voluntad el patrimonio comuwin
.de los esposos.»

«Que un detenido examen cdel articulo 1.416 del Cdédigo Civil lleva a la
«<onclusién de que se limita a indicar los bienes que quedan obligados por
los actos de la mujer, de modo que el consentimiento del marino no afecta
para nada a la validez del contrato realizado por ella, pues a este aspecto
se referian en su redaccién derogada los articulos 61 y 1.263 del Coédigo
Civil, que le impedian adquirir a titulo oneroso o lucrativo sin licencia o
poder de su marido; pero suprimida esta restricciéon no hay ningan obs-
ticulo legal para que la mujer casada pueda ser compraﬂora, sin Que, por
:tanto, tengan aplicacién los articulos 65 y 1.301 en su nueva redacciéon.»

«Que el segundo de los obstaculos senalados no tiene razén de ser, ya
«que es indudable que puede la mujer modificar la composicién del patri-
‘monio ganancial, segin se deduce: a) Por los bienes que obtenga a través
-de su industria, sueldo o trabajo —articulo 1.401, 2°—, para cuyo ejercicio
mo necesita la licencia de su marido. b) Por los frutos, rentas o intereses
gue procedan de sus bienes parafernales —articulo 1.401, 3°—, que pueden
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«ar lugar a Ia entrada de nuevos bienes gananciales. ¢) Por la enajenacién
de sus bienes parafernales libremente —articulo 1.387—, que puede provocar
‘una disminucién de los gananciales, al no ingresar los frutos o rentas que
tendrian este ultimo caracter.»

«Que superados los obstaculos que podrian oponerse a la adquisiciéon de
inmuebles a titulo oneroso por la mujer casada en régimen de gananciales,
Ja interpretacién favorable a su posibilidad, por el contrario, se encuentra
fundamentada: a) En la ya indicada supresién de la licencia marital para
las adquisiciones a titulo oneroso o gratuito por la mujer. b) En los ar-
ticulos 1.392 y 1.401, que no discriminan en cuanto a la adquisicién’ por cual-
quiera de los esposos para que los bienes tengan el caracter ganancial, y lo
‘mismo sucede con el articulo 95, 1.°, del Reglamento Hipotecario. ¢) En que
al comparecer en juicio ella sola para reclamar los haberes profesionales
.que se le adeudan —una vez suprimida en el articulo 60 del Cédigo Civil
la exigencia de la licencia marital para esta comparecencia—, si en la fase
.ejecutiva queda desierta la subasta de los inmuebles embargados por falta
de postores podri pedir la adjudicacién de dichos inmuebles, que induda-
‘blemente tendran el caracter de gananciales.»

«Que merece especial atencién destacar que nuestro Cédigo Civil, en su
redaccién anterior a la ultima reforma, siguiendo al Derecho tradicional y
reconocimiento de la personalidad de la mujer, sefialé que ésta tiene la
‘potestad de administrar los bienes parafernales, la cual no debe entenderse
referida s6lo a la administracién de cada uno de los bienes, sino a la de
todo el patrimonio privativo en funcién de las propias posibilidades eco-
némicas y profesionales de la mujer; y en el ejercicio de tal potestad, la
mujer administra ciertos bienes ganaciales —los frutos de los bienes para-
fernales y a fortiori las ganacias obtenidas en su profesién, industria o tra-
bajo— como el marido mismo y, por ende, con la potestad de enajenarlos
-en tanto la enajenacién constituya un acto de gestién de los bienes enco-
mendados a su direccién (confréntese, entre otros articulo 66, 1.384 y 1.385
del Cédigo Civil) y en tanto no recaiga sobre bienes gananciales que como
excedentes hayan pasado a la administracién general de la sociedad con-
yugal.»

«Que tras la reforma introducida por la Ley de 2 de mayo de 1975, ha
-desaparecido formalmente la salvedad que en favor del articulo 1.384 se hacia
a la regla de que al marido incumbe la administracién de la sociedad de
gananciales en los articulos 59 y 1412 del Cédigo Civil —segin el texto de
Ta segunda edicién—, pero sin duda debe entenderse meramente que el legis-
lador juzgd inutil por sobrentendida la expresa formulacion de la salvedad,
y nunca que haya habido un retroceso en la doctrina del Cédigo Civil, lo
que no armonizaria en modo alguno con el espiritu de las dltimas reformas,
-que han querido siempre potenciar la posicién de la mujer.»

«Que de la presuncién de que todos los bienes son gananciales no debe
pasarse a la presuncién de que todos los bienes, incluso los que posee la
mujer, s6lo pueden ser administrados por el marido, pues el tradicional
‘reconocimiento de la personalidad de la mujer, el principio de la buena fe,
la presuncion del articulo 448, el ser ella también 6rgano de gestién de la
;sociedad conyugal, la responsabilidad que incumbe al gestor principal de
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toda actividad econémica y las exigencias de la seguridad del trafico obligan
a entender, mientras no conste otra cosa, que la mujer tiene la libre dispo-
sicién del dinero del que efectivamente dispone, sin necesidad de acreditar
que sea privativo, o que siendo ganancial lo hace en uso de la potestad que
le reconoce el articulo 1.384 u otros varios preceptos, 0 que se trata de
dinero ganancial que el marido ha puesto a su disposicién, a salvo las posi-
bles repercusiones que entre marido y mujer pueda tener la extralimitacién
de ésta, la cual no afectaria a terceros de buena fe.»

«Que de todo lo expuesto hay que concluir que son validas las adqui-
siciones hechas por la mujer por si sola con precio al contado, bien sean
para su patrimonio privativo o bien para el ganancial, supuesto este ultimo
que seri el mas frecuente dada la presuncién del articulo 1.407 del Cédigo
Civil y la dificultad de la prueba del origen del precio, puesta reiterada-
mente de manifiesto por la jurisprudencia, por lo que en este supuesto, al
no estar demostrado el caricter privativo del dinero, habra de practicarse:
la inscripcién, de acuerdo con lo dispuesto en la regla primera del articulo 95
del Reglamento Hipotecario.»

«En las Resoluciones de 11 y 26 de febrero se hace referencia a la doctrina
formulada en la precedente de 8 de febrero, y se recogen en resumen los
mismos argumentos que sirvieron de base al criterio permisivo de la ins-
cripcién que en ambas se reitera. Por razén de la forma en que se plan-
tearon las cuestiones y de los distintos temas apuntados, en cada una de
estas dos resoluciones se contiene un nuevo considerando, que también se
incluye a continuacién:

«La conformidad del cotitular a la nota discutida viene a reflejar que.
se ha cumplido con lo ordenado en el articulo 485, c), del Reglamento Hipo-
tecario, que establece que cuando el Registrador calificante estima que exis-
ten defectos que impiden practicar Ja operaciéon solicitada, lo pondra en
conocimiento de su cotitular por si éste entendiera que era procedente reali-
zarla, en cuyo caso la practicaria bajo su responszbilidad.»

«A la vista de lo indicado parece ocios¢ entrar en el examen de si es.
subsanable o insubsanable la falta de consentimiento del marido, como admi-
nistrador de la sociedad de gananciales, en la compraventa discutida, plan-
teada en apelacién como unico punto de debate por el Registrador, dado
que conforme a lo expuesto no es necesario tal consentimiento para la ins-
cripcién del mencionado contrato, por lo que bastaria una peticién formal
de la interesada que desvirtuara su primitiva solicitud para que la escritura.
calificada tuviese acceso a los libros del Registro.»

Consideraciones criticas.—El tema que contemplan y resuelven las tres
resoluciones que vamos a comentar se disefia perfectamente en el primer
considerando al decir que se trata de resolver si es o no inscribible una
escritura en la que la mujer casada bajo el régimen de gananciales adquiere
por si sola y a titulo oneroso, con precio satisfecho al contado, bienes que
con arreglo a la presuncién general legalmente establecida tendrian el carac-
ter de gananciales, o precisa el consentimiento del marido.

Se hace preciso destacar, antes de entrar en el fondo de la cuestién,
c6mo estas Resoluciones son un auténtico modelo de precisién y un indu-
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dable avance en la técnica de la interpretacion, pues gracias a ellas se ha
sabido salvar con técnica juridica progresiva una situacion limite que el
legislador habia provocado al reformar parcialmente el Cédigo Civil el 2 de
mayo de 1975. Frente a la audacia del legislador debe estar siempre la pru-
dencia del jurista y tratar, por todos los medios a su alcance, aunque el
problema sea de urgencia, de evitar cualquier contradiccién entre lo nuevo
y lo viejo. Entre lo que se reforma y !o que se deja intocado. No basta,
a mi humilde entender, plasmar un propésito legislativo en la «Exposicién
de Motivos» y decir «como no se ha albergado el propdsito de alterar el
régimen de las comunidades conyugales, nada se ha estatuido acerca de
ellas, limitdndose la reforma a referirse globalmente y en abstracto a los
casos en que las Leyes exijan que cada conyuge deba actuar con ¢l consen-
timiento de su consorte», para asi salir airoso anie cualquier contradiccion
que se pueda presentar. Esto es pereza legislativa, quizd negligencia, pues
como dice el segundo considerando de las Resoluciones que «dada la es-
trecha relacién que esta materia tiene con el régimen econdémico-matrimo-
nial, hubiera podido abordarse simultineamente la modificacién de ambas
materias...», pero no fue asi y ha dejado para un ulterior momento la adap-
tacion de la reforma al sistema o régimen matrimonial.

Nos hemos pasado mas de medio siglo criticando la famosa contradic-
cién entre los primitivos articulo 759 y 799 del Cddigo Civil y en las dos
oportunidades que se acomete una reforma a fondo del mismo —en 1958 y
en 1975— se le escapan al legislador dos errores. Todos recordamos la evi-
dente contradiccién que resulté de la redaccién de los articulos 809 y 841 en
relacién con los derechos legitimarios del cényuge viudo y ahora al carecer
la mujer de fuerza de obligar la sociedad de gananciales (articulo 1.416) y
estar atribuida al marido la administracién de los gananciales (articulos 59
v 1.412), a la mujer se la priva de la posibilidad de las compras con dinero
ganancial o presuntivamente ganancial. Y no se diga que se trata de una
interpretacién forzada o que el funcionario calificador pretendia poner tra-
bas a la reforma, p‘des la contradiccion es evidente, de ahi el gran éxito de
estas Resoluciones inspiradas en el meritisimo trabajo del Notario que dio
lugar al recurso. ’

No creo que sea ya oportuno el contar el origen y los sucesivos hechos
que motivaron las dos posturas que, como capuletos y montescos, se dibu-
jaron en el campo de las opiniones. Vivir de cerca y oir a las dos partes
resulta anecdético, pero no creo que aporte nada a esta doctrina plasmada
en las Resoluciones y de cuyo lado me incliné siempre, en el sentido de
que habia que salvar la contraccién dado el espiritu y finalidad de la re-
forma. Cuando esto asi lo explicaba en América, se publicaba la primera
de las Resoluciones. De ahi que ahora, aparte de citar la abundante biblio-
grafia sobre el tema, entienda que los puntos concretos a desarrollar sean
los siguientes:

A) Justificacion general de la solucion dada.

Frente a la habilidad interpretativa que suponen el contenido de las
Resoluciones, se destaca en ellas ¢l reconocimiento de que el legislador ha
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tenido un lapsus, pues de una parte sc le trata de justificar el .mismo ¥y
de otra se antepone a la interpretacién minuciosa de los preceptos el prin-
cipio general que debe presidir la que debe salvar la duda suscitada por la
aplicacién de los preceptos. :

Antes habiamos apuntado cémo el segundo considerando de las Resolu-
ciones trataba de explicar la razén por la que afectando la problematica
de la mujer casada a los regimenes ccondémicos matrimoniales no se habia
abordado la modificacién, siguiendo la normativa de otras paises como Ale-
mania y Francia en este punto y destacandose la «prudenciar legislativa
ante las dificultades que surgen al tratar de combinar el principio de igual-
dad de los cényuges con sistemas como el de la comunidad de bienes, que
se avienen mal con una duplicidad de poderes para la administracién. Esta
afirmacién, de dudosa aceptacién para el jurista, resulta quizi poco con-
secuente con lo que luego se expresa en el cuarto considerando, donde la
Direcciéon no tiene mas remedio que reconocer que se han modificado pre-
ceptos referentes al régimen econémico matrimonial de bienes, como pueden
ser los 1435, 1436 y 1441 a 1444 del Codigo Civil («que han venido a su-
poner un importante cambio en relacién al sistema anterior») e indirecta-
mente los articulos 60, 61, 69, 189, 995 y 1.301, donde se establecen equipa-
raciones de ambos cényuges en orden a la administracién o se ehminan
posibles desigualdades. ¢Entonces por qué no se reformaron esos otros pre-
ceptos que podian provocar conflictcs, reflejar peores tratos y poner de
marnifiesto una desigualdad? Pues sencillamente, porque al pasar revista el
legislador a los posibles supuestos y abrir las puertas de las soluciones no
pensé en una que podia ser frecuente y a pesar de reconocer que sson mu-
chos los matrimonios donde no sélo el marido, sino también la mujer, co-
labora con su trabajo—bien sea intelectual o manual (distincién que se me
antoja poco feliz)— al sostenimiento y aportacién de ingresos a la sociedad
conyugal, asi como a atender a la posibilidad que la mujer tiene de ejercer
una profesion sin necesidad del consentimientc de su esposo...». Y, enton-
ces, si eso se tuvo en cuenta, ¢como no se contemplé el supuesto cuestio-
nado?

Si de verdad eso lo supuso el legislador —yo entiendo que ni pensé en
que podia producirse el supuesto-—,sobra desde luego el argumento de la
Direccién General, tendente a explicar la forma y manera en que debe ser
interpretada la reforma: «Habra de atenerse a la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicados y, por tanto, interpretarse también segin el
espiritu de la reforma recientemente realizada».

B) La prohibicion de obligar y modificar el patrimonio ganancial.

Dos son las razones que se dan para rechazar, inicialmente, el acto rea-
lizado por la mujer: no puede obligar a la sociedad de gananciales sin con-
sentimiento del marido, conforme al articulo 1.416 del C. c., y tampoco puede
modificar la composiciéon ganancial o del patrimonio ganancial.

Y la doctrina es aqui donde se divide, pues unos piensan que el princi-
pio del articulo 1.416 es absoluto y otros que no se sienta tal principio, sino



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 849

un enunciado de bienes sujetos a la responsabilidad. Frente a la postura
mantenida por AviLa (P.), pE 1A Haza (L) y Povepa Diaz (J.) («Estudio sobre
la reforma del Cédigo civil por Ley de 2 de mayo de 1975 y sus repercusiones
sobre el Registro de la Propiedad», junio 1975), se alz6 el criterio del también
Registrador ALvAReEz Brecica (M.) («Inscripcién en el Registro de la Propiedad
de compraventa de inmuebles por mujer casada sin intervencién materials,.
RCDI, namero 515, 1976) y, por supuesto, el completo y exhaustivo trabajo-
de RoODRIGUEZ ADRADOS (A.) («Las compras de la mujer casada», en RDN, na-
mero 88, 1976). Repartidos en uno u otro bando podriamos citar los trabajos.
de Sanz (A) (<La situacién de la mujer casada en Derecho civil. Observacio--
nes sobre la reforma del Cédigo civil por Ley de 2 de mayo de 1975», RDN,.
niimero 91, 1976); Garcfa Garcfa (J. M.» («Algunas consideraciones acerca de-
las inscripciones a favor de la mujer casada dcspués de la reforma del Cé-
digo civil», RCDI, nimero 512, 1976); D& Lo CAMARA (M.) (<Adquisiciones a ti-
tulo oneroso por mujer casada con dinero presuntivamente ganancials, en.
Libro Homenaje a Roca Sastre, vol. I1, 1977); Ssavebra QueimaLos (S.) (<Ins-
cripcién de adquisiciones onerosas realizadas por los cényuges bajo el régi--
men de ganaciales tras la reforma del Cédigo civil de 2 de mayo de 1975»,
RCDI, niimero 514, 1976; De Los Mozos (J. L) («Las adquisiciones de imue-
bles por la esposa después de la Ley de 2 de mayo de 1975», ADC, fasc. IV,.
1976. A estos trabajos habria que afiadir una serie de conferencias que se
pronunciaron en el Colegio Nacional de Registradores en el Curso de 1977
a cargo de MANUEL AMoORGs GUarDIoLA («Repercusiones registrales de la re--
forma del Cédigo Civil»); ANTONIO RODRIGUEZ-AGRADOS («Perspectivas notaria-
les de la reforma del Cédigo Civil»); Lurs Diez-Picazo v PoNcE pE Le6N (<Sig--
nificado de la reforma del Cédigo civils), y MANUEL OLIVENCIA Ruiz («Signi--
ficado de la reforma del Cédigo de Comercio»), asi como los comentarios
a las reformas del Cédigec civil que constituyen una obra en dos volumenes,..
publicada por TECNOS en 1977.

La tesis que defiende la Direccién General es la de que el articulo 1.416-
del Cédigo civil no establece ningin precepto general, sino que se limita a.
sindicar los bienes que quedan obligados por los actos de la mujer». La ex-
plicacién del por qué no se ha reformado este precepto no esti en que «el
consentimiento del marido no afecta para nada a la validez del contrato rea--
lizado por la mujer», sino en que la obsesién del legislador fue suprimir el
concepto ‘de «licencia» y borrar toda. huella de la misma en el Cédigo, por-
lo que aquellos articulos. que no hacian referencia a ella quedaron intocados
y de ahi que al reformarse el 59 y atribuir la administraciéon de los bienes de-
la sociedad al marido sea l6gica la prohibicién de obligar los gananciales sin
consentimiento del marido. También parecia 16gico respetar el «consentimien-
to» del articulo 1.413 del Cédigo civil, aun y a pesar de ese devaneo doctrinal
que opiné que se trataba de una «licencia uxoris» (¢ahora que sera, consen--
timiento o licencia?) y al reformarse el articulo 65 del Cédigo y estimar que
los actos realizados por cualquiera de los cényuges sin «consentimiento del
otro» {¢chabrid que pensar de nuevo en la licencia uxoris?) son anulables, de-
bemos entender que no es posible que estos actos sean de ese caracter,
cuando como regla subsidiaria a cumplir «en su defecto» es la de la inter-
vencién judicial. O consiente la mujer o consiente el Juez, pero el acto no~
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puede ser considerado anulable ni, por supuesto, inscribible, al amparo del
articulo 94 del Reglamento Hipotecario.

A mi entender tampoco es buen argumento los ejemplos que la Resolucién
pone y en cuya virtud se trata de demostrar que la mujer puede alterar o
modificar la composicién del patrimonio ganancial, pues se trata de casos
.perfectamente compatibles con la prohibiciéon de obligar la sociedad de ga-
nanciales, ya que tanto las rentas, frutos e intereses, asi como los bienes que
.adquiera por su industria, sueldo o trabajo (articulo 1.401 del C. civil) supo-
nen adquisiciones derivadas o indirectas que no son «subrogaciones» de di-
nero por cosas. El ejemplo que se pone del 1.387 al permitir la enajenacion
«de parafernales que suponen o pueden suponer disminucién de gananciales
.es excesivo, ya que en este caso no se priva a la sociedad de gananciales de
una finca o derecho, sino de una «expectativa» de posible ganancia.

Donde pueden tener mas fuerza los argumentos de la Direccién es en aque-
llas tres razones que resplandecen en el considerando décimo, aunque la
~primera de ellas es la clave que da base para pensar en esa «obsesién» le-
gislativa de suprimir la «licencia», queriendo con ello eliminar el «consen-
:timiento». Es buena, sin embargo, la razén de la falta de distincién que los
.articulos 1.392 y 1.401 tienen ern torno a la persona que hace la adquisicién
(claro que no es lo mismo la adquisicién realizada que la posibilidad de la
.adquisicién, pues el articulo o los articulos parten de la base de que la ad-
quisicion sea permitida y valida) y lo mismo sucede con el articulo 95, 1.2, del
_Reglamento Hipotecario. La tltima razén, es quizd la més convincente, pues
si por el procedimiento ejecutivo de reclamacién de haberes y subasta de
bienes puede la mujer pedir y lograr la adjudicacién de una finca con
.caracter ganancial, es evidente que ha obligado a la sociedad de gananciales
.al convertir la «expectativa de una ganancia» cn un finca.

Los considerandos once y doce creo que aportan poco en orden a la po-
.sibilidad de conceder validez a las adquisiciones hechas por mujer casada sin
consentimiento del marido, pues la referencia que se hace a la «potestad de
.administrar los bienes parafernales» y de todo el patrimonio privativo, su-
pone —segtin dice la Resolucién—que en ejercicio de tal potestad, la mujer
.administra ciertos bienes gananciales con poder de enajenarios en tanto
la enajenacién constituya un acto de gestion de los bienes encomendados a
su direccién y en tanto no recaigan sobre bienes gananciales que como ex-
.cedentes hayan pasado a la administracién general de la sociedad conyugal.
En apoyo de esta afirmacién se citan los articulos 66 (que entiendo no
tiene nada que ver en este tema), el 1.384 y 1.385, que se refieren a la ad-
.ministraciéon de los bienes y de los frutos, lo cual parece suponer que toda
.adquisicién hecha por mujer cesada sin poder para obligar la sociedad con-
yugal o los bienes de la misma, supone un acto de administracién de para-
fernales o de sus frutos o entra dentro de los cauces del articulo 66 (que
creo que se esta refiriendo a la potestad de las llaves o actos semejantes),
que supone siempre una «necesidad ordinaria de familia», «encomendada a
su cuidado» conforme al uso, el lugar y las circunstancias y posicién de la
~familia.

Las referencias que el considerando doce hace a los articulos 59 y 1.412
~en su relacién con el 1.384 del C. c., cosa que como se sabe ha desaparecido
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e la redaccién actual, no parecen suponer un retroceso en la doctrina del
Codigo civil, pues es evidente que la administracion de los parafernales queda
«€n manos de la mujer que no la entregue al marido, lo diga o no el articu-
10 59 o el 1412, ya que éstos en la actualidad sélo afirman el principio de que
Ja administracién corresponde al-marido, salvo pacto en contrario. Aunque
apurando el argumento habria que pensar que al no haber modificado el
1.412- del C. ¢. hay una cierta imprecisién, pues el 59 (reformado) se refiere
a los bienes de la sociedad conyugal (¢también los frutos, intereses y rentas
de los bienes parafernales?) y el 1.412 a los bienes gananciales. Por ello con-
sidero improcedente haber tocado este punto que realmente no conduce a
nada practico, pues al no avisado le llama la atencién. :

Si creo que hubiera sido preciso despejar la incégnita de la administracion,
la posibilidad de vincular los bienes de la sociedad conyugal del 1416 rela-
«cionandolo con el reformado articulo 6 del Cédigo de comercio, en el que
-viene a repetirse la misma idea que preside el intocado articulo 1.416. ¢Es
.ese el argumento fundamental para centrar el ambito y alcance del articulo
1.416 del C. c. o lo que dice uno y otro son cosas distintas? «Para que los
.demas bienes comunes —dice el articulo 6 del C. de comercio— queden obli-
gados sera necesario el consentimiento de ambos cényuges». La clave podia
‘haber estado ahi, pero el argumento no ha sido utilizado, limitdndose ‘a in-
sistir en la idea de que el 1.416 se refiere a la responsabilidad y los que or-
-ganizan los requisitos de validez de Ja compraventa por mujer casada con
dinero ganancial se rigen por los articulos 62 v 1.263, en relacién con el '1.458
«del C. c.

C) Presuncion de ganancialidad y validez de las adquisiciones.

Hay una afirmacion en el considerando trece que se me antoja llena de
:sofismas. Aprendi que las presunciones en su doble vertiente de «iuris tan-
tums y «iuris et de iure» permitian en el primer caso una prueba en contra
'y las segundas la rechazaban. Por ello entiendo que mientras esté en juego
1a presuncién es a todos los efectos y lo que hay que hacer es anularla con
wmna prueba en contra. Si el caso planteado estd ofreciéndonos la imposibi-
lidad de probar la procedencia del dinero y de lo que se trata de justificar
es que la mujer aun comprando con din=ro ganancial no precisa el consen-
timiento del marido para que su adquisicién sea valida y eficaz, no acierto
a comprender esa referencia a la presuncion de ganancialidad que parece
megarse al decir rotundamente el considerando que «la mujer tiene la libre
«disposicién del dinero del que efectivamente dispone, sin necesidad de acre-
.ditar que sea privativo, 0 que siendo ganancial lo hace en uso de la potes-
‘tad que le reconoce el articulo 1.384 del C. c.». Creo que aqui hay un autén-
tico desfase de conceptos entendiendo incluidos en los actos de administra-
cién los de conservacién y disposicién. Haber precisado estos estamentos
‘hubiera sido mas constructivo que tratarnos de convencer que en los actos
tipicos de la administracién parafernal (cobro de rentas, contabilizacién de
intereses, gastos de conservacién, arriendos, aparcerias, etc.) estdn los de
empleo del dinero en adquisiciones de bienes gananciales.

Y como de todo lo expuesto se deduce que los actos son vilidos, procede

10
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aplicar el articulo 95, 1.°, del Reglamento y no el 94 del mismo con, la ame-
naza que podria suponer la anulabilidad que. genéricamente sefiala el ar-
ticulo 65 del nuevo Cédigo civil para todos los actos que exijan con arreglo
al Cdédigo consentimiento de alguno de los. cédnyuges.

En el comienzo de este comentario creo que he alabado suficientemente el
criterio progresivo que la Direccién ha tenido al solucionar favorablemente:
un caso que supone una gran contradiccién iegislativa, pero el cauce era
una razén de interpretacién progresiva del espiritu de una reforma, sin tra-
tar de deducir de unos preceptos contradictorios un error de necesaria rec-
tificacién en sucesivas reformas. Ni qué decir tiene que aplicado el principio
de validez a las ventas al contado, yo defendi en mi obra «Teoria, préctica‘
y férmula de la calificacién registral» la validez de las que se hagan con pre--
cio aplazado, criterio que parece recoger la Resolucién de 4 de mayo de 1978
y el trabajo presentado por Rico-PERez («Adquisicién de inmuebles a plazos.
por la esposa») al Il Congreso Internacional de Derecho de Familia en 1978..

DERECHO MERCANTIL

La manifestaciéon hecha en la certificacién social de que se ha realizado e?
desembolso total del capital por los suscriptores lleva implicito el ingreso:
del metdlico aportado en la Caja Social. (Resolucién de 19 de mayo de
1977; «Boletin Oficial del Estado» de 30 de julio.)

Hechos.—Por escritura autorizada en Ubeda por el Notario recurrente, el
27 de febrero de 1976, don Evaristo Sanchez Garcia, en representacién de la.
Socigdad Anénima «Griferias Ubeda, S. A. (GRUBESA), procedié a formalizar
el aumento del capital social, gue era de 15.000.000 de pesetas y estaba inte--
gramente desembolsado, en la suma de 7.500.000 pesetas, mediante la creacién.
y puesta en circulacién de 750 nuevas acciones nominativas- de 10.000 pese--
tas cada una, que llevarian la numeracién de 1.501 al 2.250, ambos inclusive,.
y, en consecuencia, a modificar el correspondiente articulo de los Estatutos.
sociales; que el acuerdo de aumento de capital se tom¢ por unanimidad de-
Junta Universal de 20 de diciembre de 1975, determindndose tras la renuncia.
al derecho preferente de suscripcién formulada por alguno de los socios, y
mediante relacién nominal de los demds no renunciantes, el numero de ac-
ciones nuevas que suscribiria cada uno, acordiandose también por unanimi-
dad que el desembolso fuera total, en efectivo, moneda nacional, y que se
haria ingresando las diferentes sumas bien en la Caja Social o bien en la
cuenta de la Sociedad en las Entidades bancarias y Cajas de Ahorro estable-
cidas en Ubeda, a partir de aquella fecha vy hasta el 25 de febrero de 1976;
que también se acordd por unanimidad facultar al Consejo para que por
medio .de su Presidente o cualquiera otro de los consejeros, pudiera compa-
recer ante Notario para formalizar la escritura de ampliaciéon de capital y
modificacién del correspondiente articulo estatutario, previa certificacién del”
Secretario de la suscripciéon y desembolso efectivos del importe de las nue-
vas acciones suscritas por cada uno de los socios, que se une a la escritu-.
ra; que en sesion del Consejo de Administraciéon de 25 de febrero de 1976. se:
acord6é por unanimidad designar al Consejero don Evaristo Sianchez Garcia
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para que en nombre del Consejo otcrgara la correspondiente escritura de
ampliacién de capital y modificacién de Estatutos acordada en la Junta Uni-
versal, dando cuenta el Secretario del desarrollo y feliz término de la ope-
raciéon de ampliacién de capital acordada, habiendo sido suscritas las 750
nuevas acciones nominativas de 10000 pesetas cada una y desembolsado su
importe por los sefiores accionistas que a ello se comprometieron en la
mencionada Junta Universal y cuya relacién nominal se transcribe a conti-
nuacion,- indicandose en cada caso el ndmero de acciones suscritas y el
desembolso del importe en pesetas realizado; que en la certificacién del acta
se manifiesta a continuacidn que «finalizada por tanto en el dia de la fecha
esta operacion, el capital social, que inicialmente estuvo constituido por
quince millones de pesetas y representado por mil quinientas acciones no-
minativas de diez mil pesetas cada una, numeradas del uno al mil quinien-
tos, ambos inclusive, se eleva hoy a veintidés millones quinientas mil pesetas
en virtud de creacién, suscripcién y desembolso de las nuevas setecientas
cincuenta acciones nominativas de diez mil pesetas cada una, numeradas del
mil quinientos uno al dos mil doscientos cincuenta, ambos inclusive».

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura fue cali-
ficada con nota del tenor literal siguiente: «Presentada primera copia del
precedente documento en unién de fotocopias autenticadas de las certifica-
ciones referidas, y de otra certificacion expedida el veintiocho de febrero de
mil novecientos setenta y seis por el Secretario de la Sociedad, don Antonio
Biedma Campos, con el visto bueno del Presidente, legitimadas sus firmas
por el Notario autorizante, en la que se hace constar que el acta de la
Junta Universal de veinte de diciembre de mil novecientos setenta y cinco
fue aprobada, y observando el defecto subsanable de no hacerse constar
que el importe del aumento de capital a que la misma escritura se refiere
ha ingresado en la Caja Social, suspendo la inscripcién de la misma, y, a
solicitud del presentante, extiendo anotacién de suspensién por sesenta dias,
con la letra A de la hoja nimero ciento ochenta y siete, al folio ciento ochen-
ta y seis del tomo cincuenta y seis, libro diecisiete de la Seccién tercera de
Sociedades».

Los interesados presentaron posteriormente certificacién por la cual se
subsana el defecto, obteniendo la inscripcién pretendida.

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso de reforma y sub-
sidiariamente —a efectos puramente doctrinales— gubernativo contra la nota
de calificacién y alegé que es errdéneo-el criterio del Registrador de consi-
derar como defecto el no hacerse constar expresamente que el importe del
aumento de capital ha ingresado en la Caja Social, ya que ni la Ley de So-
ciedades Andénimas ni el Reglamento del Regisiro Mercantil exigen precep-
tivamente el empleo de tal Jocucién como férmula sacramental o ritual de
considerar realizado el pago del contravalor de las acciones; que en la es-
critura calificada y en las certificaciones unidas a la misma se cumplen
todas las circunstancias exigidas por el articulo once parrafo cuarto de la
Ley de Sociedades Andnimas; que se han diferenciado perfectamente entre
los distintos momentos: creacién, puesta en circulacién, suscripcién y desem-
bolso; que si bien en la certificacién del acuerdo de la Junta Universal se
dice «suscribird» acciones nuevas, en la del acuerdo del Consejo de Adminis-
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tracion se dice «ha suscrito» especificandose el nimero de las acciones y el
importe del desembolso hecho en pesetas, individualizando a cada suscrin-
tor tanto en las certificaciones como en la escritura, que si adolecen de algo
es de excesiva reiteracion; que como es norma general en las Sociedades
Anénimas se ha facultado al Consejo, bajo la fe del Secretario, para deter-
minar si, efectivamente, se ha ingresado en el patrimonio social el contravalor
de las acciones creadas, expresandose en la certificacion del acuerdo que «por
el seiior Secretario se da cuenta al Consejo del desarrollo y feliz término de
la operacién de ampliacién del capital», lo que indica haberse ingresado real-
mente y en moneda nacional dentro del plazo marcado el importe de las
nuevas acciones, bien en la Caja Social, bien en la cuenta de la Sociedad
en las Entidades bancarias y Cajas de Ahorro de Ubeda, férmula esta altima
perfectamente legal y ajustada a lo dispuesto en el articulo 1.162 del Codigo
Civil; que en este sentido, segin la Sentencia de 27 de abril de 1945, el pago
efectuado mediante el ingreso en la cuenta corriente del acreedor surte
efectos solutorios, y de la misma manera la Sentencia de 26 de noviembre
de 1943 entiende que el silencio del acreedor puede significar tacita acepta-
cién del ingreso como forma eficaz de pago; que, si bien, es indudable que
para evitar incrementos ficticios de los patrimonios sociales seria deseable
un efectivo control y verificacion de los ingresos, ya en metalico, ya en bienes
o derechos, lo cierto es que en la legislacién vigente esto no existe mas que
a través de muy contados preceptos, como son los que se refieren a las
aportaciones no dinerarias, por lo que es reiterada la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo y del Centro Directivo, que considera que la fe del Secretario,
bajo su responsabilidad, justifica la realidad del desembolso; que las Resolu-
ciones de la Direccién de 23 de junio y 1 de agosto de 1958 exigen la cons-
tancia de modo claro e inequivoco de haberse ingresado en las Cajas So-
ciales, o bien el efectivo en metélico, o bien la cuantia de las aportaciones no
dinerarias correspondientes al valor de las acciones, pero estas resoluciones
no pueden invocarse en contra de la argumentacién del recurrente, por re-
ferirse a supuestos totalmente diferentes al de nuestro caso; que estas reso-
luciones, al emplear la locucion «Caja Social», no pretende dar a la misma
un caricter ritual de férmula preceptiva, sino poner de manifiesto que en
todo caso debe acreditarse la realidad del desembolso, mediante efectiva
aportacién al patrimonio social; que el articulo 17 de la Ley de Sociedades
Andnimas habla de «plazo y condiciones de suscripcién de las acciones y es-
tablecimiento donde los suscriptores deberan desembolsar la suma de dinero
que estan obligados a entregar para suscribirlas»; que en ningin otro pre-
cepto de la Ley, a excepcién del articulo 103, se refiere para nada a la Caja
Social, y este precepto, al hablar del activo del balance dice en su apar-
tado 2.° «Dinero efectivo en caja y banco», y el articulo 88 de la misma Ley
al referirse al contravalor de las nuevas acciones habla del aumento del
patrimonio social que, en definitiva, es lo que interesa; que la expresién
«Caja Social» debe entenderse como un concepto ideal y fundamentalmente
contable.

El Registrador dicté6 acuerdo manteniendo su calificacién por los siguien-
tes fundamentos que las alegaciones del fedatario tienden a demostrar que
el desembolso del capital social se efectué, cosa que no se ha puesto en
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duda, pero que el motivo de este recurso es que en la escritura recurrida y
certificaciones que la acompafian no consta de manera clara e inequivoca
que el importe del desembolso haya ingresado en la Caja Social; que al ha-
blarse de ingresos en la Caja Social se consideran incluidos, l6gicamente, los
que se hagan en las cuentas abiertas a nombre de la misma en las Entidades
bancarias y Caja de Ahorro; que los articulos 8 y 90 de la Ley de Sociedades
Anodnimas exigen que esté desembolsado por lo menos el 25 por 100 del ca-
pital social; que lo esencial del desembolso es el ingreso de su importe en la
Caja Social, sin el cual el desembolsc no existe, debiendo constar en la es-
critura de forma clara inequivoca, sin que baste la declaracién del Secretario
del Consejo del «desarrollo y feliz término de la operacién de ampliacién de
capital», puesta esta manifestaciéon tiene un valor meramente subjetivo; que
la Resolucién de 1 de agosto de 1953 dice que deberid constar de manera
clara, e inequivoca en la escritura el desembolso que se ha realizado y que
su cuantia ha ingresado en la Caja Social; que el Registrador ha de extremar
su celo cuidando que se cumplan todas las variadas disposiciones por las
que se rige esta materia evitando que Sociedades aparentemente sélidas y
solventes no lo sean en realidad, con el posible perjuicio para el trafico mer-
cantil que ello pudiera suponer; que el informante considera que en la
escritura de referencia no consta de manera clara e inequivoca que el im-
porte de la ampliacién ha sido ingresado en la Caja Social por lo cual man-
tiene la calificaciéon recurrida.

Doctrina.—«Considerando que en este recurso interpuesto a efectos doc-
trinales, mas que una cuestién juridica se plantea una cuestiéon de hecho
acerca de la interpretacién de los términos empleados en la escritura de
aumento de capital, que para el funcionario calificador no aparece ciaro
que en la cldusula discutida se indique que el importe de las nuevas accio-
nes emitidas ha ingresado en la Caja Social, mientras que para el Notario
autorizante tal circunstancia se encuentra plenamente determinada».

«Considerando que reiteradamente habia puesto de relieve este Centro
Directivo la importancia del acto constitutivo de una Sociedad Anénima, y
lo mismo en el supuesto de aumento de capital de la ya constituida, y el
rigor con que habia de examinarse esta materia, en particular antes de la
entrada en vigor de la Ley de 17 de julio de 1951, dado que al amparo de
la libertad contractual que establece el articulo 117 del Cédigo de Comercio
se utilizaban con caracter equivoco los términos de emisién, puesta en cir-
culacién, suscripcién y desembolso de acciones, sin determinar con claridad
su exacto significado, y originando en muchos casos un confusionismo acerca
de la verdadera situacién econémica de la Sociedad, en perjuicio de acree-
dores y terceros que habia que tratar de evitar el que se produjera.»

«Considerando que una vez publicada dicha Ley, que ha regulado la ma-
teria y establecido una serie de normas rigidas (articulos 8, 11, f) y g), 29, 31
y 32, entre otros) destinadas a lograr la efectiva aportacién de las acciones
suscritas, evitando las situaciones que podian producirse con el sistema an-
terior, no ofrece ninguna duda que la manifestacién hecha en la certifica-
cién social de que se ha realizado el desembolso total del capital por los
suscriptores, lleva implicito el ingreso del metdlico aportado en la Caja
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Social, con independencia de las frases mas o menos felices o redundantes
que a continuacién indique la propia certificacién social.»
«Esta Direccion General ha acordado revocar la nota del Registrador.»

Consideraciones criticas.—Para «un futuro» la Resolucién que comentamos
establece una doctrina en torno al problema del desembolso e ingreso del
importe de las acciones o participaciones de una sociedad. Es para un futu-
ro, pues el caso que dio origen al recurso se soluciondé ante la negativa re-
gistral de inscribir, presentando el certificado exigido del ingreso efectuado
en la Caja Social.

Pero a «efectos doctrinales» el Notario entendié que la Direccién deberia
resolver el problema para que en un futuro se entendiese la palabra desem-
bolso comprensiva de la de ingreso. Y bien porque la cosa parecia clara o
sin trascendencia, se resuelve sin apenas argumentacién el problema. Com-
prendo que se llene uno de pereza cuando se le pide un esfuerzo para un
caso ya resuelto y en previsién de uno futuro, pero entiendo que cuando «el
efecto» que puede provocar la Resolucién es «doctrinal» hay que rodearla de
una argumentacién de cierta envergadura, cosa que en el presente caso no
sucede, pues a la afirmacién de que el desembolso lleva implicito el ingreso
s6lo se le afiade la falta de trascendencia de una expresién, diciendo: «con
independencia de las frases mas o menos felices o redundantes que a con-
tinuacién indique la propia certificacion social.»

No sé a ciencia cierta si al resolverse este punto se tuvo a la vista algun
otro documento de los que se hacen referencia en los «resultandos», pero si
no fue asi resulta claro que el acuerdo que por unanimidad tomé la Junta
Universal de la Sociedad Anénima «Griferias Ubeda, S. A.» consideraba que
el «desembolso» fuera total, en efectivo, moneda nacional y que se haria
«ingresando» las sumas en la Caja Social o en las cuentas bancarias de la
sociedad. El desembolso para la Junta Universal no Hlevaba implicito el in-
greso, sino que el mismo habia de realizarse de cualquiera de los dos modos
que se indicaba. Y parece que asi se realizé cuando los interesados, ante la
negativa del Registrador a inscribir, se apresuran a presentar una certifica-
cién en que asi se acredita.

En el acta que refleja la sesién del Consejo de Administracién y en el que
se designa a un Consejero para el otorgamiento de la escritura se da cuenta
del desarrollo feliz de la operacién de ampliacién, de la suscripcién y del
desembolso del importe, diciendo la escritura al reflejar el acta, que la
operaciéon se hizo «en virtud de creacién, suscripciéon y desembolso de las
nuevas». Es decir, si partimos de la base de que el desembolso habria de
realizarse mediante el ingreso en efectivo —y no por aportaciones no dine-
rarias—, habria que haber precisado, para cumplir el acuerdo social, que el
desembolso se hizo mediante el ingreso en metilico y moneda nacional.

Quizd sea forzar un poco la interpretacién gramatical de la palabra
desembolso al tratar de darle ctro significado que el de «sacar lo que esta
en la bolsa», pero la forma de esa entrega de lo que esta dentro puede reali-
zarse por cualquiera de los medios o maneras de que habla el articulo 31
de la Ley de Sociedades' Andnimas. Con justificar que se ha desembolsado
el importe y no aclarar que se ha hecho en determinada forma, sobre todo
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:si es acordada expresamente, puede permitir una interpretacion extensiva de
cualquiera de ella. Esto es lo que imagino queria averiguar el Registrador:
no si se hizo el desembolso, sino en la forma en que se hizo. ¢Cabria, por
-ejemplo, un desembolso a través de un depédsito de dinero? ¢Cabria un en-
.doso de letra de cambio con aval cambiario?

La cuestién no creo que fuera tan simple y sencilla como parecia y de ahi
que me rebele en aceptar la equiparaciéon del concepto desembolso con el
«de ingreso de metalico que parece llevar implicito, segiin la Direccién. Creo
que habia que haber precisado un poco mas, haber aceptado la posibilidad
de las diferentes formas del desembolso y entender cumplido el mismo
-cuando se acreditase el ingreso. Pero resuelto el caso de antemano, y sabien-
.do que efectivamente asi habia sucedido, al problema se le quité importancia
.sin pensar en lo que puede venir en lo sucesivo.

No hay que olvidar que en los «vistos» se cita como vista una Resolucion
-de la misma Direccién y que al aceptarse una postura opuesta a ella habia
.que haber razonado mas, habia que haber precisado y habia que haber ar-
gumentado por qué se cambia el criterio, cuando en la misma Resolucion
se hace en su segundo «considerando» una especie de historial de los servi-
-cios prestados por la misma Direccién en el rigor interpretativo antes de en-
trar en vigor la ley vigente de Sociedades Anénimas. Me estoy refiriendo a
la Resolucién de 1 de agosto de 1958, en donde se decia que debe constar de
.modo claro e inequivoco, en la escritura que el desembolso y, como conse-
cuencia, la cuantia que haya ingresado en las cajas sociales como valor de
las acciones ha tenido lugar, sin que, en efecto, de los titulos aportados al
recurso resulte ninguna declaracion en tal sentido.

Una cosa puede ser disculpable y es que en el caso concreto de que se
trataba por haberse efectuado la justificacién posterior del desembolso se
diga que el desembolso lleva implicita el ingreso y otra «que para un futuro»
-esa sea la doctrina a seguir, lo cual va a permitir algun fraude y diversos
delitos, pues a la hora de calificar y teniendo en cuenta esta doctrina la
‘palabra desembolso sera suficiente para reputar hecho el ingreso.

Verdaderamente que hay que reconocer que son pocos los articulos de la
‘Ley que hablan del «ingreso en la caja social» y creo que en forma exhaus-
tiva los precisa el Notario recurrente (articulos 17, 88 y 103 de la Ley de
Sociedades Anénimas), pero una cosa es que la Ley a este respecto no diga
nada y otra que queramos adscribir en forma exclusiva el desembolso a la
idea de ingreso y no a la dez aportacién social. No debemos olvidar que al
‘permitirse la distincién entre capital «desembolsado y no desembolsado» es-
tamos manejando términos mas amplios que los de ingreso en caja. ¢Podria
hablarse de un capital «cubierto» con aportaciones y de un capital «no cu-
‘bierto»? La aportacion supone un desembolso? Era necesario haber insistido
en esto, antes que descender al caso concreto de un Notario que a «efectos
doctrinales» queria dejar a salvo su fuero y su buen estilg en la redaccién
«de la escritura.

Claro que conectado con el problema surge el tema de si el Notario y el
Registrador, ambos velando por una posible legalidad, deben exigir la jus-
tificacidon del ingreso, la aportacién o el desembolso. Todo lo que se diga
:a-este respecto es de «lege ferenda», pues dentro de las facultades notariales
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no creo que llegue su poder a mas de la’exigencia de la manifestacién de:
que asi se ha hecho, pero no a la justificacién material de ello. Tampoco:
creo que el Registrador tenga ese poder, pues en su- funcién calificadora le:
basta que en la escritira se exprese el completo desembolso y la forma en.
que se ha hecho, para que considere cumplido el requisito legal.

No puede hablarse, por ello de posible ccmulicidad, pues al no concedér-
seles por la Ley tal facultad, el ejercitarla supondria una oficiosidad con
falta de apoyo. Que eso seria deseable, que podria ser un medio de evitar
fraudes y delitos, pues podria ser, pero es en la esfera de la politica legisla-
tiva donde debe ser tenida en cuenta para que en una sucesiva y progre-
siva reforma de nuestras leyes de sociedades se tenga muy en cuenta este
supuesto. Claro que si el legislador se guia por epigrafes generales y no-
desciende al caso concreto que puede contener una sentencia o0 una Resolu-
cién podria alegarse en un futuro la doctrina de la que comentamos como-
argumento en contra de esa pretendida reforma.

Es inscribible en el Registro Mercantil la escritura lde constitucién de so-
ciedad de responsabilidad limitada, en la que uno de los socios, aragonés,.
casado, aporta inmuebles y establecimientos privativos, sin que el otro
cényuge renuncie al derecho expectante de viudedad, si bien debera hacerse
constar en el Registro la circunstancia de que queda salvaguardado tal
derecho. (Resolucién de 5 de agosto de 1977; «Boletin Oficial del Estado»
de 14 de septiembre.)

Hechos.—Por escritura autorizada en Borja, por su Notario don Sebas-
tian Rivera Peral, el 31 de marzo de 1976, don Lorenze Sancho Zaro, indus--
trial, casado con dofia Ana Maria Martinez Fustifiana, y don Juan Pablo y
don José Maria Sancho Martinez, también casados, vecinos todos de Borja,
constituyeron la sociedad mercantil «Sancho de Borja, S. L.»; en la escritura:
de constitucién se hace constar que don Lorenzo Sancho Zaro es duefio en
pleno dominio, con caracter privativo, de una finca consistente en una
porcién de edificio de 2.200 metros de superficie, incluido un patio cubierto,.
que consta de dos pisos y planta, situado en la pleza de San Francisco, nu-
mero 7, de la citada localidad de Borja, y cuyo valor es de 1.820.000 pese-
tas; que asimismo es duefio, en pleno dominio, de la industria de fabrica-
cién de colas, sita en la referida finca, con su maquinaria, mobiliario, demas:
instalaciones y aviamiento, erigida por €l en estado de soltero, y cuyo valor
es de 2.180.000 pesetas; que constituyen entre ellos la sociedad de responsa-
bilidad limitada citada, de duracién indefinida y cuyo principal objeto es la
fabricacién y venta de colas y gelatinas, con domicilio en el edificio referido,
vy que se regira por los Estatutos incorporados a la escritura; el articulo 52
de los mismos establece que el capital social es de 6.000.000 de pesetas, divi-
dido en 60 participaciones iguales, acumulables e indivisibles de 100.000 pe-
setas cada una de ellas. Dicho capital esta totalmente suscrito y desembol-
sado por los socios en la siguiente forma:

A) Don Lorenzo Sancho Zaro suscribe las 40 primeras participaciones so-
ciales, por valor de 4.000.000 de pesetas, y para su pago aporta en pleno do--
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minio los bienes ya descritos, que importan 4.000.000 de pesetas, con adjudi~
cacion de dichas participaciones.

B) Don Juan Pablo Sancho Martinez suscribe las siguientes 10 participa-
ciones sociales, que se adjudican, y desembolsa para su pago 1.000.000 de
pesetas.

C) Don José Maria Sancho Martinez suscribe las tltimas 10 participacio-
nes sociales, y desembolsa para su pago, en metdlico, la cantidad de 1.000.000
de pesetas.

Presentada en el Registro Mercantil de Zaragoza primera copia de la
anterior escritura, fue retirada por el presentante, conforme a lo previsto
por el articulo 19 de la Ley Hipotecaria, y dcvuelta de nuevo, fue calificada
con nota del tenor literal siguiente:

«Denegada la inscripcién del documento que antecede, por los siguientes;
defectos:

Primero.—Que si bien consta del mismo el caracter privativo del inmueble
que aporta don Lorenzo Sancho, sin embargo no resulta acreditado tal ex-
tremo con respecto a la explotacidon industrial que también aporta, por
lo que seria preciso acreditar dicho extremo o0, en caso negativo, el consen-
timiento de su esposa respecto a la aportacién realizada (articulos 40 y 6L
de la C. de D. C. de A).

Segundo.—Aun acreditada dicha cualidad de privativo, consistiendo la
aportacién de don Lorenzo Sanche —equivalente a dos terceras partes del
capital social— en el pleno dominio de una finca urbana en la que se fija
el domicilio social y una industria instalada en dicho inmueble, y cuya Em-
presa constituye el objeto de la Compaiiia, dado su caracter de bienes sitios,,
al no renunciar la esposa del aportante al usufructo expectante de viudedad
(articulo 76 de la C. de D. C. de A.), resultaria:

1) Que la subsistencia de la Compaiia queda condicionada, con caracter
resolutorio no explicito, al hecho futuro e incierto de la premoriencia deb
aportante respecto a su esposa, pues ¢l usufructo de la Empresa y el domi-
cilio social, por ministerio de la ley, pasarian a su viuda, situacién total-
mente repudiable por las caracteristicas de rapidez, ambito de actuacién y-
seguridad, caracteristicas esenciales de la actividad mercantil.

2) Porque tal falta de renuncia puede suponer una causa de disolucién
subrepticia, ya que a pesar de no constar en la escritura que se califica ni
aparecer mencionada en el articulo 30 de la L. S. R. 1., y, sin embargo, po-
drian producirla en forma imprevista y sorpresiva, y quizid con caracter re-
troactivo al darse los supuestos coniemplados en los niimeros 2 y 3 del citado-
articulo 30.

3) Finalmente, de ser admitida la inscripcién, las cautelas y garantias.
que, con rara unanimidad, exige la doctrina, la jurisprudencia y la legisla-
cién para las aportaciones no dinerarias quedarian inoperantes.

Los defectos observados se estiman insubsanables, por lo que no procede
anotacién de suspensidn, si bien no fue solicitada.

Zaragoza, 10 de junio de 1978.»

Presentada de nuevo en el Registro la escritura calificada, acompaiada
de otra, otorgada ante el mismo Notario el dia 1 de julio de 1976, por dofa
Ana Maria Martinez Furtifiana, esposa de don Lorenzo Sancho Zaro, en la
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-«que consiente a todos los efectos y renuncia expresamente al derecho expec-
Zdante de viudedad foral sobre todos los bienes aportados por su esposo, en
virtud de cuyos documentos, vigente el asiento de prasentacién, fue inscrita
la constituciéon de la Sociedad «Sancho de Borja, S. L.».

El Notario autorizante de la escritura de constitucién interpuso recurso
de reforma y subsidiariamente, a efectos puramente doctrinales, gubernativo
«contra la nota de calificacién denegataria de la inscripcién, y alegd que
.respecto al punto primero de la nota debe aclarar que el caracter privativo
~de la explotacién industrial aportada puede probarse, existiendo una certi-
ficacién de la Delegacién Provincial del Ministerio de Industria de Zaragoza
«que acredita que la misma data de 1825, fue mecanizada en 1926 a nombre
del aportante, quien contrajo matrimonic en 1928; que el punto 3.° no dis-
dingue entre domicilio social y domicilio de la explotacion, conceptos entera-
mente distintos, ya que el domicilio social puede ser variado en cualquier
.momento por voluntad de los socios, y que ambos domicilios no tienen por
qué coincidir, y su coincideacia en este caso es eventual; que tampoco se
-distingue entre la industria aportada a la Sociedad y el objeto social, siendo
la primera una pequefia parcela del segundo y la tunica afectada por el po-
sible advenimiento del usufructo; que si la aportacion inmobiliaria equiva-
Je efectivamente a dos tercios del capital social, el derecho de usufructo
-equivaldria a un 10 por 100 de esa aportacién; que en cuanto al apartado 1)
del Punto Segundo, debe oponerse que la aportacién del sefior Zaro es en
pleno dominio, sin condicionamiento de ninglin género; que de los articulos
51 y 76 de la Compilacién de Derecho Civil Aragonés se deduce que el ma-
rido puede no sélo enajenar sus bienes propios, sino también los consorciales,
sin necesidad de renuncia de la esposa al derechc de viudedad foral; que
<n el caso hipotético de que surgiera el usufructo viudal, la nuda propiedad
se conservaria en el patrimonio de la Sociedad, siendo la viuda titular del
aisufructo, que es un derecho temporal, personalisimo, inalienable e incluso
valuable, segiin es practica corriente, pudiéndose calcular en un 10 por 100
del valor de los bienes afectos realmente a tal derecho; que las relaciones
entre la Sociedad y los terceros permanecerian inalteradas a la aparicién
del usufructo; que se trata de un usufructo de Empresa, cuyo objeto es la
Empresa en su unidad productora, haciendo suyos €l usufructuario los be-
neficios obtenidos por la produccién de mercancias, pero sin intervenir en
la direccion de la Empresa, pues carece de gestion personal y directa; que
se trata de lo que la doctrina censidera como un usufructo no gerencial que
cabria dentro del marco del articulo 475, 2.°, del Cédigo Civil como derecho
a percibir tnicamente los beneficios producidos por la Empresa en cada
-ejercicio; que los articulos 85 y 87 de la Compiiacién Aragonesa marcan una
indudable subordinacién del usufructuario respecto al propietario; que la
aparicién del usufructuario afectaria tnicamente a los beneficios y a una
pequefia parte del patrimonio social, debiendo sefialarse la diferencia entre
capital social y patrimonio social; quz la nota deniega la inscripcién de un
acto dispositivo que no estid prohibido ni en Ila Compilacién Aragonesa ni
en el Cédigo Civil; que en cuanto al apartado 2 del Punto Segundo debe acla-
rarse que la aparicion del usufructo sélo afectaria temporal y limitadamente
al patrimonio y posibles beneficios sociales, no -existiendo causa de -disolu-
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cion; que las causas de disoluciéon dzben ser interpretadas siempre restric-
tivamente segin constante doctrina de la Direccién General; que no siendo
automatica ninguna de las causas de disolucién alegadas, podran en su dia
los socios adoptar las medidas adecuadas en orden 2 la subsistencia de la
Sociedad; que en cuanto al apartado 3) del Punto Segundo de la nota, baste
decir que se han cumplido todos los requisitos en orden a la constitucion
establecidos en la vigente Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
Yy en especial los consignados en los articulos 8, 9 y 3, quedando, en conse-
cuencia, los intereses de terceros perfectamente garantizados con el capital
social, por lo que la calificacién no debe llegar a contemplar las posibles
fluctuaciones del patrimonio social, que insistz en que si el usufructo sur-
giera, sOlo afectaria con caracter temporal y limitado al patrimonio; y que
en el presente caso debe destacarse que se trata de una Sociedad pequeiia
vy de tipo familiar, con caracter personalista, en la que existen pactos que
limitan la libre transmisibilidad de las participaciones sociales tanto vivos
«como «mortis causa»r.

El Registrador, de conformidad con su cotitular, mantuvo su calificacién
por los siguientes fundamentos: que este recurso, circunscrito exclusivamente
a efectos doctrinales, plantea esquematicamente dos cuestiones: la primera
se refiere a determinar si la simple manifestacién del caracter privativo de
unos bienes, sin haber sido probada ni aseverada por parte del otro con-
yuge, es suficiente en Aragén para desvirtuar la presuncion del articulo 40
de la Compilacién Aragonesa, haciendo innecesario el cumplimiento del ar-
ticulo 51 de la misma, siendo la segunda cuestién a decidir la de si la
.aportaciéon de una Compaifiia mercantil de un patrimonio no dinerario que
supere dos terceras partes del patrimonio social, agravado con un derecho
.de usufructo expectante de viudedad aragonesa, puede determinar, al no
renunciar el titular de la expectativa, una suspension o cesacién temporal
de la actividad social que pueda ocasionar a terceros idéntico perjuicio que
el cumplimiento de una condicién resolutoria o. explicita; que en cuanto a
la primera cuestion debe declararse que la presuncién del articulo 40 de
la Compilacion Aragonesa no puede ser enervada por la simple declaraciéon
-del beneficiado por ello, debiéndose cumplir el consentimiento del otro cén-
yuge, que la presentacién en su debido tiempo y forma de la certificacion
a que alude el fedatario en su escritc de interposicion del recurso hubiera
.sido bastante para destruir la presuncion del rzferido precepto legal y hacer
innecesario el consentimiento del otro cényuge; que respecto a la segunda
-cuestiéon planteada, resulta ocioso en el presente caso sentar criterios dife-
renciales entre capital social y patrimonio social, domicilio social y domicilio
de explotacion, ni tampoco entre industria aportada y objeto social; que
-en el momento de constituirse una Sociedad, el patrimonio y el capital social
.aparecen identificados, presentindose su diferenciacién en el devenir de la
.actividad social, superando el uno al otro, segin los casos; que la valora-
cion del usufructo viudal que apunta el recurrznte, sefialando que sdlo afec-
taria al 10 por 100 de la aportacién realizada, se considera totalmente im-
procedente, y que a este respecto en el articulo 839 del Cédigo Civil se esta-
blece el caricter de voluntariedad y libertad de valoracién que aparece tam-
bién recogida en la Compilacién; que la aportacion realizada por don Lo-
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renzo Sancho no es, en contra de su afirmaciéon, en pleno dominio, pues
tratandose de aragoneses somelidos al Derecho foral puede oponerse el de-
recho expectante de viudedad a terceros que hayan adquirido bienes sitos
en Aragén en contrato celebrado dentro del territorio; que en el caso de
realizarse la expectativa del usufructo se produciria, de no contar con el
consentimiento del cényuge superstite, una cesacion temporal, pero «sine die»,
de la actividad social, incompatible con la seguridad imprescindible al tra-
fico mercantil; que la Compilacién permite la enajenaciéon de bienes propios
sin ir acompafiada de la renuncia del titular de la expectativa, pero que
la misma, como la de todo derecho sujeto a condicién, dependera de que se
cumpla o no el hecho futuro e incierto que les afecta; que no es aceptable
la imposicién que se pretende al cényuge supérstite de un cambio en el
estatuto juridico de su derecho, obligandolg a convertir su usufructo vidual
en un usufructo de acciones o participaciones de una Compaiiia mercantil;
que de ser admitido el usufructo no gerencial, el usufructuario se veria
desposeido de importantes facultades que le corresponden legalmente (ar-
ticulos 479 y 480 del Cédigo Civil), con lo que el usufructo viudal aragonés
quedaria reducido a una simple pensién vitalicia y supeditada completa-
mente a la voluntad de los nudos propietarios, solucién completamente con-
traria al derecho histérico y actual aragonés, ya que los articulos 85 y 87
de la Compilacién que alega el recurrente no supeditan el usufructuario at
nudo propietario, sino que supeditan a ambas partes a la Junta de parientes,
como o6rgano superior del Derecho familiar aragonés; que la aparicién del
usufructo afectaria a todos y cada uno de los bienes aportados, y no a la
universalidad patrimonial de la Empresa, no pudiendo hablarse de que que-
daria afectada una parte mas o menos cuantiosa de su patrimonio, ya que
el valor del usufructo estaria supeditado al comiin acuerdo de los interesados;
que la seguridad del trafico mercantil no puede quedar a merced de las
medidas que, en buena voluntad, adopten los socios; que los acreedores, al
surgir el usufructo, verian reducidas sus garantias a la nuda propiedad de
un hipotético y aleatorio valoc econémico; que no se ha negado la ins-
cripcién de un acto dispositivo, sino la constituciéon de una Sociedad de
responsabilidad limitada cuyas aportaciones no reunian determinados requi-
sitos en orden a la realidad de lo aportado; que la suspensién temporal pero
indefinida de las actividades sociales puede causar a los socios o a tercerbs.
los mismos o mayores perjuicios que la disolucién definitiva; que la regu-
lacién juridica de esa clase de Sociedades no distingue, a estos efectos, que
la Sociedad sea pequefia o grande, familiar o no, pues el volumen de la
Empresa puede variar con el tiempo; que el ambito de actividad del trafico.
mercantil sobrepasa el area local y regional, e incluso la nacional, por lo
que ha de considerarse que aquellas instituciones de caricter puramente
familiar y observacién local y regional no deben irrumpir en el campo del
Derecho mercantil, como ya no irrumpe en el trafico inmobiliario, y en este
sentido se pronuncia el legislador en la reforma del Cédigo Civil de 31 de
mayo de 1974, al establecer que el derecho expectante de viudedad no podria
oponerse al adquirente a titulo oneroso y de buena fe de los bienes que no
radiquen en territorio donde se reconozca tal derecho, si el contrato se
hubiera celebrado fuera de dicho territorio, sin haber hecho contar el régi-
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men econémico matrimonial del transmitente; que esta necesidad de pro-
teccion del trafico mercantil ha determinado que la doctrina extranjera mire
con recelo y precaucion la nulidad, recisién y resolucion de Sociedades, exi-
giendo una serie de garantias para su realizacién y limitando los posibles
efectos respecto a terceros, y en tal sentido se pronuncié la Comunidad
Econdmica Europea mediante Decreto de la Primera Directiva de 9 de mar-
zo de 1969 (articulos 7 y siguientes); que la doctrina espaifiola también es
muy restrictiva en cuanto a la aceptacion, en el campo de las Sociedades
due limiten la responsabilidad de sus socios, de causas que directa o indi-
rectamente resuelvan con caracter definitivo o temporal la actividad social.

Elevado el expediente a la Direccién General, ésta acuerda confirmar el
primer defecto de la nota del Registrador y revocar el segundo, en base a
lg siguiente doctrina:

Doctrina.—«Este recurso, circunscrito exclusivamente a efectos doctrina-
les, plantea como primera cuestiéon la de si aparecia suficientemente acre-
ditado el caracter privado de la explotacién industrial que se aporta a la
Sociedad por uno de los socios, cuestiéon en la que, en el fondo, se deduce
estan de acuerdo tanto el Notario recurrente como Registrador; dado que
la certificacién de la Delegacion Provincial de! Ministerio de Industria de
Zaragoza que justifica aquel caracter y ha subsanado el defecto, al ser pre-
sentada con el escrito de interposicion del recurso, lo ha sido fuera de
plazo y no pudo tenerse en cuenta en el momento oportuno a efectos de la
calificacién.»

«El segundo defecto de la nota obliga a resolver la importante cuestion
de si existe obstaculo que impida la inscripcion en el Registro Mercantil de
una escritura de constituciéon de Sociedad de responsabilidad limitada cuan-
do se ha aportado por uno de los socios, que tiene la vecindad civil ara-
gonesa, un inmueble y una explotacién industrial de cardcter privativo, sin
que haya renunciado su cényuge al derecho expectante de viudedad reco-
nocido en el articulo 76 de la Compilaciéon Aragonesa.» ’

«Este usufructo expectante, que puede convertirse en usufructo vidual
si no se producen las circunstancias legales requeridas, y que por su natu-
raleza eminentemente familiar aparece regulado en la Compilacién dentro
del libro primero, relativo a los derechos de la persona y de la familia, ¥
por el que se confieren al nudo facultades soberanas con el fin de evitar
que pueda interrumpirse la vida familiar al fallecimiento del otro cényuge,
se distingue por esta especial citcunstancia del establecido en el Cédigo Civil,
que al crear un valor patrimonial independiente es perfectamente conmutable
(articulo 880 del Cédigo Civil), mientras que el aragonés es inalienable, salvo
caso de renuncia.»

«Dado, pues, que este derecho expectante de viudedad no se extingue ni
se menoscaba por las posteriores enajenaciones que de los bienes sujetos
al mismo se hagan, y que de hacerse afectivo puede originar que temporal-
mente quede la Sociedad sin poder servirse o utilizar los inmuebles que le
fueron aportados en pleno dominio en el momento de su constitucién —y
mas en nuestro caso, en que el inmueble y la explotacién industrial cons-
tituyen el objeto social—, ya que, por la especial naturaleza de este usu-
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fructo vidual antes examinado, recae sobre los mismos bienes aportados,
y sin que pueda imponerse al cényuge supérstite —frente a la opinién del
fedatario— convertirlo en un usufructo de acciones o de participaciones en
la Sociedad, la cual sélo ostentaria durante este periodo un derecho de nuda
propiedad sobre dichos bienes.»

«La importancia que para el trafico juridico y mercantil tiene la consti-
tucién de una Sociedad que limite la responsabilidad de sus socios, asi como
las graves repercusiones a que puede dar lugar un vicio o defecto en su
constitucién, principalmente si no coinciden en el momento inicial la cifra
del capital social y el patrimorio aportado por los socios, por el perjuicio
a terceros y acreedores constituye la gran preocupacién del legislador, y de
ahi que para evitar que esto suceda, la Ley de 17 de julio de 1953 exige, en
el articulo 3, el total desembolso del capital suscrito, y los articulos 8 y 9,
las garantias para que sean una realidad las aportaciones, scbre todo si no
son dinerarias.»

«Logrado este equilibrio inicial, es indudable que a partir de este mo-
mento la marcha prdspera o adversa de la Sociedad puede originar un au:
mento o pérdida del patrimonio, que incluso podria dar lugan a una reduc-
cion del capital para restablecer aquel equilibrio inicial; pero esta posibilidad
siempre sera distinta del supuesto contemplado en este expediente, en donde,
a diferencia del supuesto normal, la disminucién se produce necesariamente,
y con independencia de la gestién social, con tal que, cumplida la «condictio
juris» de la muerte del conyuge del titular del derecho expectante de viude-
dad aragonés, se convierta esta titularidad en el usufructo de los bienes sobre
que gravitaba, quedando privada la Sociedad de su disfrute sobre los mis-
mos, por lo que en principio es comprensible y aparece justificada la pre-
vencién adoptada por los funcionarios calificadores.»

«No obstante, es de advertir que la calificacién debe limitarse exclusiva-
mente al contenido de la escritura de constitucién de la Sociedad, sin que
las conjeturas sobre posibles acontecimientos posteriores puedan impedir
el ingreso en el Registro Mercantil de una- Sociedad que retuna al ser cali-
ficada los requisitos necesarios para su inscripcién, ya que las incidencias
ulteriores podran tener reflejo en su dia, en el caso de originar actos que
hayan de provocar asiento registral, y concretandonos a este expediente
podria suceder, entre otros, o que no se haga efectivo el usufructo vidual
por no darse el supuesto legal, o que renuncie el titular del derecho expec-
tante, o que, si se produce el evento, existan bienes suficientes en el patri-
monio social, o incluso que si por no poder realizar el fin social, al no
poder utilizar la Sociedad los bienes ahora usufructuados, por el céonyuge
superviviente, se incurre en la causa de disolucién ntimero 2 del articulo 30
de la Ley.»

«A mayor abundamiento, y en contra de la tendencia legislativa actual
reconocedora de una realidad social, el conyuge aragonés veria obstaculizado
un acto de disposicién sobre bienes privativos, como es el de aportacidén
a una Sociedad, claro es que, si lo realiza, siempre quedaria salvaguardado
el derecho expectante del otro, por lo que —y mas en este supuesto de
Sociedad de responsabilidad limitada— debera constar esta circunstancia en
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el Registro Mercantil para conocimiento de terceros y de aquellos intere--
sados en adquirir participaciones sociales.»

Consideraciones criticas.—Hay en ia presente Resolucién una especie de-
linea de continuidad argumental que, sin embargo, se quiebra en Ia fase final.
de la decision. Es como si el cuerpo de la Resolucion hubiese sido estruc--
turado por una cabeza y la cola decisiva fuese producto de otra mano. No-
creo que resulte improcedente comparar el contenido de esta Resolucidn.
con el estilo de alguna famosa novela policiaca, donde se nos va dando una.
serie de pistas que parecen decisivas y en las Gltimas paginas se descubre:
siempre que es otro el culpable.

Si uno lee con pausa el contenido de los seis primeros considerandos y,.
previamente, ha estudiado los argumentos que el Registrador ha expuesto.
en defensa de su nota, debe percibir cémo toda la doctrina que emana de:
esos considerandos va plenamente plegada a esas ideas empleadas en su.
decision, lo cual no deja de complacer al lector, ya que la decisién registral
era toda una pagina de cordura, profundidad, conocimiento y dominio de
la materia. Pero al llegar a la «recta final» de concretar las consecuencias -
de lo dicho anteriormente, viene el quiebro de los dos considerandos tltimos,.
en donde se viene a decir todo lo contrario de lo dicho anteriormente, mi-
ciandolo con la poco tranquilizadora frase: «No obstante...».

El tema sobre el que juega la solucién dada por la Direccidn es el de la.
aportacién social o, lo que es lo mismo, la constitucién de una sociedad de
responsabilidad limitada donde diversas personas aportan bienes o dinero-
para cubrir el capital inicialmente sefialado. Como entre los bienes aportados
por una de las personas figuran unos inmuebles y sobre los mismos recae
ese singular derecho «expectante» de viudedad que la legislacidn aragonesa .
concede a cada cényuge sobre todos los bienes del que primero fallezca, se-
plantea la duda registral de si esa escritura constitucional puede inscribirse
sin especial reserva de ese derecho «expectante» o sin «renuncia» del mismo
por el cényuge que no comparece en la escritura de aportacién social. La
problemaética del caso quedd solucionada, pues rechazada por el Registrador
la escritura en base de dos defectos —falta de prueba del origen del caracter -
privativo de una explotacién industrial— y exigencias de una previa renuncia..
del expectante derecho de viudedad, las partes interesadas se apresuraron
a presentar la prueba exigida v a otorgar una escritura de «renuncia» del
expectante derecho para que la escritura pudiera ser inscrita. Ello dejé-
zanjado el problema para este acto, pero el Notario pensé que para «lo-
sucesivo» era precisa una doctrina distinta y a efectos puramente doctri-
nales se entabla un recurso que no creo deje satisfecho ni al funcionario,
calificador, ni al recurrente, pues si a pesar de habérsele dado la razén se-
lo piensa juridicamente, vera su fallo al descubierto, ni a las personas inte-
resadas que pensaran: si esto es asi, ¢para qué nos apresuramos a subsanar -
esos defectos que ahora no parecen tales? Al comentarista tampoco le deja
satisfecho, ya que si de los hechos que constan en el relato que se nos
ofrece resulta que en la escritura notarial ni se hacia reserva del usufructo,
ni se renunciaba al mismo, no puede decirse en un considerando que la.
existencia del «derecho expectante de viudedad» debe constar en el Registro
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.Mercantil para conocimiento de terceros y de aquellos interesados en adquirir
participaciones sociales. Esta tremenda exigencia choca en principio no solo
«con esa idea de evitar oficiosidad al Registrador de hacer constar el caracter
reservable de los bienes, conforme al articulo 265 del Reglamento Hipotecario,
:sino con la afirmacién que en el considerando anterior se hace en torno
.a los limites en que debe moverse la calificaciéon: «es de advertir que la
«calificacién debe limitarse exclusivamente al contenido de la escritura de
«constitucién de la Sociedad, sin que las conjeturas...», Si la escritura guarda
silencio, ¢también debe el Registrador Mercantil hacer constar la «expec-
itativa de viudedad» operando con conjeturas?

Aunque creo que la Resolucién no da mas de si en cuanto a comentarios
se refiere, si quiero, porque es importante el tema, dividir mis comentarios
ren dos etapas: la de la trama y la del desenlace.

A) La trama del caso.

Antes he apuntado que la solucién y argumentos que en su apoyo dio el
‘Registrador me parecieron de una clara visién y de un profundo conoci-
miento del tema, aunque la Direccién considere que son «conjeturas». El
-elogio que hago de ello es objetivo, pues normalmente no suelo fijarme en
los nombres de los funcionarios que intervienen, no vaya a ser que por
razones de simpatia o de compaifierismo me incline a favor o en contra de
~ellos. Por ello, sigo manteniendo mi opinién, estando de acuerdo:

@) Que en el momento de constituirse una Sociedad, el patrimonio y el
.capital social aparecen identificados, presentindose su diferenciacién en el
.devenir de la actividad social, superando el uno al otro, pero esa posibilidad
—yY ya son frases de la Direccién General— siempre serd distinta del supuesto
-contemplado en este expediente, en donde, a diferencia del supuesto normal,
“Ja disminucién se produce necesariamente, y con independencia de la gestién
social, con tal que, cumplida Ja «conditio iuris» de la muerte del cényuge
‘titular del derecho expectante de viudedad aragonés, se convierta esta titu-
“laridad en el usufructo de los bienes que gravitaba, quedando privada la
“Sociedad de su disfrute sobre los mismos.

¢Pero la equiparacién inicial entre patrimonio y capital era cierta en el
~momento de la aportaciéon? Hay que tener en cuenta que los bienes que
-parece se aportan en pleno dcminio deben quedar mermados en su valo-
racién por la posible contingencia de que se haga efectivo el expectante
derecho de viudedad, dejando sélo como valor aportado la nuda propiedad
~-de dichos bienes o también la expectante posibilidad de que se extinga ese
usufructo por premoriencia o por las causas legales que se sefialan. De ahi
~que sea dificil de admitir en principio esa valoracién notarial del 10 por 100,
~pues el principio de libertad de valoracién resplandece en la Compilacion
raragonesa. Y no se diga que esto es una conjetura, sino una «prevencién
-de presente» en la que se trata de valorar unos bienes afectos a una limi-
-tacién.

b) Que el expectante derecho de viudedad que no impide —conforme al
-articulo 76 de la Compilacién aragonesa— la enajenacion de los bienes sobre
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«que recae es una especie de carga que los bienes llevan consigo y que afecta
.a terceros, salvo que se renuncie al mismo. El cényuge no puede enajenar
este derecho (articulo 74 de la Compilacién). De ahi que sea improcedente
€l cambio en el estatuto juridico de su derechc, obligandolo a convertir su
usufructo vidual en un usufructo de acciones o participaciones de una Com-
pafiia mercantil, con lo que el usufructo aragonés quedaria reducido a una
.simple pensién vitalicia y supeditada completamente a la voluntad del nudo
_propietario, cuando los articulos 85 y 87 de la Compilacién supeditan ambas
partes a la Junta de Parientes.

Lo reconoce asi la Direccion General al decir que se distingue este ex-
.pectante derecho del que concede el Cdédigo civil al cényuge viudo (articulo
880 del Cédigo civil), ya que éste crea un valer patrimonial independiente
y es perfectamente conmutable, cosa que no sucede con el aragonés. Aparte
.de ello, la Direccién apunta, como hemos visto antes, lo que sucederia si
-se hiciese efectivo el usufructo sobre los bienes de la sociedad, la cual que-
«Jaria privada del disfrute sobrs los mismos.

Ahora bien, cabe pensar en la posibilidad de la negociacion de ese usu-
Jfructo que es «inalienable», pero no creemos que sobre el mismo no pueda
pactarse una posible concrecién para el caso de que la expectativa se con-
vierta en realidad. Quiz4 es una de las poco luminosas aportaciones nota-
‘riales al supuesto. En vez de recasr sobre la totalidad de los bienes apor-
tados, concretarse a la participaciéon social o a las acciones que la repre-
:senten. Postura andloga defiende Tirso CARREIFRO en el Comentario que a
-esta misma Resolucién hace en Rv. Cr. D. I, 1978, pag. 364.

¢) Que ni la seguridad del trafico juridico, ni el principio de responsa-
bilidad que frente a terceros supone la existencia de un patrimonio social
—que se reduce con la realizacién de la expectativa—, permiten una consti-
sucién de este tipo sujeta a esas contingencias. La misma Direccién viene
:a recogerlo asi al establecer en el considerando tltimo que «debe hacerse
«constar en el Registro la existencia de la expeciativa».

El tema, sin embargo, queda reducido en estos momentos al ambito pura-
mente regional, ya que conforme al articulo 16 del Cédigo civil en su re-
daccién dada por la Ley de 31 de mayo de 1974, pues ese derecho no puede
.afectar a terceros de buena fe cuando los bienes sobre que recaiga no radi-
.quen en territorios donde se reconozca tal derecho, si el contrato se hubiere
celebrado fuera de dicho territorio y sin hacer constar el régimen econémico
familiar.

La problematica de si la sociedad es tercero en el caso de la aportacién
«es tema que va enlazado con la naturaleza que le demos a dicha aportacién
-y sobre la cual son conocidisimos los trabajos de Roca SASTRE y MARTINEZ
ALMEIDA. Igualmente cabria pensar si esa aportacién supone un acto de «ulte-
Tior enajenacién» de que habla el articulo 76 de la Compilacién para enten-
der subsistente el derecho expectante.

11
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B) El desenlace.

A pesar de que la Direccién General reconoce todos y cada uno de los.
puntos seiialados y entiende que «aparece justificada la prevencién adoptada.
por los funcionarios calificadores», gira ciento ochenta grados su decisiéon.
y entiende que todo lo dicho son conjeturas y que lo que hay que hacer es.
atender al momento constitucional, pues lo que pueda venir después (el usu-
fructo, que no se haga efectivo el mismo, que haya bienes suficientes, que
se incurra en causa de disolucién, etc.) son eventos que no deben ser tenidos
en cuenta a la hora de calificar.

Como apuntamos al comienzo no se compagina muy bien esta solucién
con los reconocimientos hechos anteriormente, sobre todo en aquel que:
habla de las posibles garantias que deben observarse en las aportaciones no-
dinerarias para que las mismas sean realidad. ¢Habia realidad valorativa en.
este caso? Este era el tema que trata de ocultarse para poder justificar la va-
lidez de una escritura en la que el Notario silencia el expectante derecho de-
viudedad, sin reservarlo, ni renunciarlo, aunque partiendo de ese texto ak
Registrador le exija la Direccién que lo haga constar en el Registro.

Con lo dicho creo que se¢ patentiza la doble vertiente de la Resolucién..
El defecto primero que era la aseveracién del caracter privativo de uno de
los bienes exigia una prueba concreta para desvirtuar la presuncién de comu-
nidad que para los bienes establece el articulo 40 de la Compilacién, cosa.
que se hace en documento posterior y de ahi que el recurso quedase redu-
cido al tema de la viudedad expectante.

El lector que desee profundizar mas en el tema puede consultar las Reso--
luciones de 17 de noviembre de 1916, 26 de marzo de 1918, 25 de septiembre:
de 1925 y 11 de julio de 1929, que suponen una serie de casos sobre el expec-
tante derecho de viudedad y que obligaban a un razonamiento mas profundo.
para justificar el cambio de orientacién sufrido por la doctrina de la’ Di-
reccién.



JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADAS

1. LA ELEVACION DE LA CUANTIA DE LOS ALIMENTOS PRO-
VISIONALES

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 octubre 1977)

SuMARIO: 1. El caso de autos y la decisién de los Tribunales.—2. El
alcance de las “necesidades del alimentista”.—3. La pensién de ali-
mentos en cuanto deuda de valor.

1. EL CASO DE AUTOS Y LAS DECISIONES DE LOS TRIBU-
NALES

Dofia T. P. E. y don J. M. D. celebraron su matrimonio canénico en
el afio 1940. Ainos después, el marido se separa de hecho de su mujer,
prometiéndole ayuda econémica. Al no haberse cumplido dicha promesa,
la mujer intérpone una demanda provisional de alimentos en el afio 1967,
que es admitida y resuelta en el sentido de condenar al marido al pago
de una pensién de alimentos de mil quinientas pesetas mensuales.

Ocho anos mas tarde, en el afio 1975, la esposa reclama la elevacién
de la cuantia de la pensién en base a dos fundamentos legales: primero,
que lag circunstancias econdémicas han variado, por lo cual lag mil qui-
nientas pesetas concedidas anteriormente han disminuido en su poder ad-
quisitivo; segundo, que, entre tanto, su marido ha aumentado sus ingresos.

El Juez de Primera Instancia estima la demanda de la esposa y con-
dena al marido al pago de la cantidad de cinco mil pesetas en concepto
de alimentos provisionales.

El marido interpone recurso de apelacién ante la Audiencia Territo-
rial, la cual vuelve a condenarlo a que satisfaga a su esposa la cantidad
de seis mil pesetas mensuales en concepto de alimentos provisionales des-
de la fecha de la interposicién de la demanda y por mensualidades ade-
lantadas. Ante este resultado, el marido inicia un recurso de casacién
ante el Tribunal Supremo por infraccion de ley, resultando que, por
Sentencia de 5 de octubre de 1977, se declara que no ha lugar a dicho
recurso en base a los siguientes considerandos:

“CONSIDERANDO: Que en el tnico motivo del recurso, al amparo
del numero quinto del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley
Procesal Civil, se alega la violacién del articulo mil doscientos cincuenta
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y dos del Codigo civil, porque la sentencia de alimentos provisionales, que
fue primeramente pronunciada entre las partes sélo pudo ser modificada,
se dice aun en el extremo referente a la cuantia de la pensiéon fijada en
ella, mediante la interposicién del juicio ordinario que autoriza el articu-
1o mil seiscientos diecisiete de la Ley de Enjuiciamiento Civil y que si
asi no se ha hecho, ha de estimarse firme la Sentencia que en su dia
se dictd, fijando la pensién en mil quinientas pesetas mensuales, siendo
improcedente su elevacién a seis mil pesetas como lo hace la sentencia
recurrida”,

“CONSIDERANDO: Que es desestimable el motivo por las siguien-
tes razones: En primer lugar, porque lo que realmente se alega en el re-
curso es la inadecuacién del procedimiento, aunque confusamente se men-
cione en la contestacion a la demanda, en la apelacién e, incluso, en este
recurso, a la excepcién a la cosa juzgada, frase que también se recoge
en ambas sentencias; siendo idéneo, al efecto, tanto el precepto ampara-
dor que se invoca como la cita del articulo mil doscientos cincuenta y
dos que se dice violado; razén, por si sola, que ha de conducir a la de-
sestimacién del recurso; y, en segundo lugar, y a mayor abundamiento,
porque nada se opone en nuestro ordenamiento juridico a que se pueda
acudir, como ha ocurrido en el presente caso, a un nuevo proceso de
alimentos provisionales, cuando la causa de la nueva accién ejercitada
es distinta, dadas las variaciones de las necesidades del alimentista y de
la fortuna del que hubiere de satisfacerlos; factores que cuando se alte-
ran a través del transcurso del tiempo, han de poder concordarse, segin
la letra del articulo ciento cuarenta y siete del Cédigo civil y asi lo ha
reconocido la jurisprudencia de este Tribunal, en las Sentencias, entre
otras, de veinticinco de marzo de mil novecientos seis y en la mas re-
ciente de catorce de febrero de mil novecientos setenta y seis”.

Esta Sentencia aborda dos cuestiones concretas: la primera, procesal
v la segunda, sustantiva en cuanto al fondo del asunto, al considerar la
elevacién de la cuantia de la pensién de los alimentos provisionales.

Es esta ultima cuestiéon la que alcanza un mayor interés de comenta-
rio debido al eriterio interpretativo que la sentencia realiza en base al
articulo 147 del Cédigo civil, ahora bien, sin ser demasiado explicita, aun-
que con una remisién a su doctrina legal (SS. 21 marzo 1906 y 14 febrero
1976) (1). Mientras la vieja Sentencia de 1906 fijaba la pensién alimen-
ticia entre cényuges teniendo en cuenta las rentas que el matrimonio
disfruta y condenando al obligado a prestarla a entregar los ingresos
proporcionales de los bienes que por cualquier titulo pueda adquirir, cuan-
do se hagan efectivos, la Sentencia de 14 de febrero de 1976 (2), segin ya

(1) Cir. ARECHEDERRA, Jurisprudencia comentada: elevacion de la
cuantio de una pension alimenticia establecida en pacto, en Revista Ciri-
tica de Derecho Immobiliario, 517 (1976), pags. 1455 ss.

(2) Mi comentario: La pensién de alimentos ante la depreciacién mo-
netaria (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 febrero
1976), en ANUARIO pDE DERECHO Civin, XXX-3 (1977) pags. 716 ss.
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tengo analizado, lo que modifica es la cuantia de la pensién de ali-
mentos como consecuencia fundamental de las alteraciones del poder ad-
quisitivo del dinero, las cuales, al bajarlo (por depreciacién y por desva-
lorizacién), inciden sobre las “necesidades del alimentista”, segin requiere
el articulo 147 del Cédigo civil.

La actual Sentencia de 5 de octubre de 1977, sin hacer mencién con-
creta de las alteraciones monetarias y de sus efectos, da a entender im-
plicitamente que las ha considerado dentro de las “variaciones de las
necesidades del alimentista” del articulo 147 del Cédigo civil, puesto que,
en un principio, el cényuge acreedor de los alimentos asi lo habia expre-
sado. Veamos cémo se procede.

2. EL ALCANCE DE LAS “NECESIDADES DEL ALIMENTISTA”

La deuda legal de alimentos viene reconocida por el Cédigo civil en
el articulo 143, concretamente en su niimero primero para los cényuges,
con el alecance que prescribe el articulo 142, es decir, “lo que es indis-
pensable para el sustento, habitacién, vestido y asistencia médica, segin
la posicién social de la familia”.

Tanto la “posicién social de la familia”, como el criterio de propor-
cionalidad que se establece en los articulos 146 y 147 del Cédigo civil,
para aumentar o disminuir la cuantia por alimentos, corresponde al pru-
dente arbitrio del Tribunal sentenciador, segiin confirma una amplia
y tradicional jurisprudencia (3), cuyo criterio no pueden sustituir las
partes con el suyo propio y personal al efecto de impugnar aquél en
casacién, mientras no se demuestre infraccién legal, se desconozca la na-
turaleza y alcance de la obligacién, seglin la define el articulo 142, o se
prescinda para fijar su importe de los elementos de juicio y bases de
proporcionalidad que establecen dichos articulos.

Las bases de proporcionalidad se establecen entre dos premisas o fac-
tores: a) El del caudal, medios o fortuna de quien los da o hubiese de
satisfacerlos, y b) segln las necesidades del alimentista o de quien los
reciba (arts. 146 y 147 del Cédigo eivil).

De este modo, el juzgador, al tratar de concretar la cuantia dinera-
ria de la pensién por alimentos —como sucede en el caso de autos—, ha
de tener que atender tanto a ese criterio de proporcionalidad entre am-
bas premisas, como a aquel otro criterio de relatividad que supone dar
“lo que es indispensable” segin la posicién social de la familia...”.

De aqui que las “necesidades del alimentista” vengan condicionadas

(3) SS. 15 diciembre 1896, 11 octubre 1899, 5 junio 1900, 28 junio
1901, 30 mayo 1903, 30 enero 1904, 5 diciembre 1911, 29 marzo 1916, 6
junio 1917, 20 febrero 1925, 26 junio 1930, 20 diciembre 1932, 20 diciem-
bre 1934, 6 y 17 febrero 1942, 24 junio 1946, 22 junio 1950, 13 abril y
28 junio 1951, 24 febrero 1955, 14 enero 1956, 12 marzo 1958, 14 abril
1962, 7 octubre y 2 diciembre 1970.
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por ambos criterios, siendo tan diversas como casos se presenten. No
obstante, lo que si parece predominar es el matiz subjetivista de esos
criterios de proporcionalidad y relatividad debido a las expresiones que
el propio legislador usa y acentiia al hablar de la “posicién social de
la familia” o del “caudal”, “medios” y “fortuna” del que debe los ali-
mentos. Sin embargo, no se puede olvidar aquel otro factor de caricter
objetivo que también establece el legislador cuando expresa lo que se
entiende por alimentos, o sea, “todo lo que es indispensable”, es decir,
el minimo necesario para sustentarse, habitar, vestir y tener asistencia
médica. También, donde aparece otro factor objetivo, externo, es cuando
sucede una alteracién monetaria, la cual, al dafiar el poder adquisitivo
del dinero, repercute sobre la cuantia de la pension por alimentos, re-
sultando insuficiente para cubrir “las necesidades del alimentista”. La
Sentencia de 14 de febrero de 1976 fue expresiva a este Gltimo respecto,
al establecer que “la devaluacién del poder adquisitivo de la moneda,
como consecuencia de la inflacién del coste de la vida, sobrevenida desde
el afio mil novecientos sesenta y dos al mil novecientos setenta y tres,
no puede menos de ser incluida entre las causas que deben tenerse en
cuenta por los Tribunales para producir la elevacién de las pensiones a
que se refiere el articulo 147 del Cédigo civil”.

La actual Sentencia de 5 de octubre de 1977, si bien no es tan ex-
plicita respecto a las alteraciones monetarias, se atiene concretamente a
los presupuestos legales subjetivos de “las variaciones de las necesidades
del alimentista y de la fortuna del que hubiere de satisfacerlos™, si bien
afiade de un modo genérico que dichos factores “cuando se alteran a tra-
vés del curso del tiempo, han de poder concordarse, segiin la letra del
articulo 147 del Cédigo civil”. No obstante, la esposa, en su demanda ini-
cial sobre la peticién de la subida de la pensién por alimentos, habia
puesto como causa fundamental de su insuficiencia cuantitativa la dis-
minucién del poder adquisitivo de las mil quinientas pesetas concedidas
mensualmente, por lo que no cubrian sus necesidades, ademdis de que el
esposo habia venido a mejor fortuna con el mejoramiento y subida de
su sueldo.

La deuda de alimentos o se presta en el domicilio del alimentante o,
si ello resulta imposible, se hace “pagando 12 pensién que se fije” (articu-
lo 149 del Cédigo civil). Dado que el pago de una suma de dinero es el
medio mas ecémodo que obvia los inconvenientes de una acogida en el do-
micilio del alimentante, la fijacién de su cuantia pudiera hacer creer que
se trata de una simple deuda pecuniaria y, por tanto, aplicarle las con-
secuencias de su principio nominalista tratando de evitar —como ha
hecho la propia Sentencia— toda referencia a las alteraciones moneta-
rias, bastiandole para el aumento de la pensién el acogerse a los presu-
puestos del articulo 147 del Cédigo. Para mayor precision, conviene, pues,
dejar aclarado que la deuda de alimentos, si bien se trata de una deuda
dineraria final o deuda de valor, no es nunca una deuda dineraria
simple o generalizada; a este respecto, conviene que se hagan las pre-
cisiones pertinentes sobre su naturaleza juridica y sus consecuencias en
cuanto a los efectos que despliega.
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3. LA PENSION DE ALIMENTOS EN CUANTO DEUDA DE VALOR

El que la deuda de alimentos se pague en dinero finalmente, no por
s0 deja de ser una “deuda de valor”, es decir, que el objeto de su pres-
tacién supone la entrega de un poder adquisitivo o valor patrimonial
determinado que, al tiempo de su cumplimiento o pago, se concreta y fija
en una determinada cantidad de dinero; no es, pues, una deuda dinera-
ria simple o generalizada, segin la cual el objeto de la prestacién es
inicial y solamente una suma de dinero, sino que se trata de hacer liqui-
.do aquel poder adquisitivo o valor patrimonial en el momento final del
pago. De aqui que cualquier alteracién subjetiva u objetiva de ese po-
der adquisitivo o valor patrimonial repercuta sobre la cuantia de dinere
«que ha de pagarse para satisfacer el concreto interés del acreedor de di-
cha deuda de valor (4).

Cuando dicha deuda de valor se trata de una pensién legal de ali-
‘mentos entre marido y mujer, el contenido de la prestaciéon lo constituye
“todo lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido y asis-
-tencia médica, segdn Ja posicién social de la familia” (art. 142 del Cédigo
w«civil). Ahora bien, el obligado a prestar alimentos podré, a su eleccién,
:satisfacerlos, o pagando la pensién que se fije, o recibiendo y mantenien-
«do en su propia casa al que tiene derecho a ellos” (art. 149 del Cédigo
civil). Esta opcién queda reducida a la tinica solucién de pagar una pen-
sién pecuniaria en aquellos casos de incompatibilidad como consecuencia
de una separacién matrimonial; el dinero que se entrega supone un equi-
-valente valorativo de aquellas prestaciones asistenciales; la deuda de ali-
mentos resulta asi una deuda dineraria final.

Esta solucién pecuniaria final no cambia la naturaleza propia de deu-
da de valor que tiene el débito de alimentos, ya que el contenido de su
prestacién inicialmente (in obligatione) supone un determinado poder pa-
trimonial o valer econémico a satisfacer, el cual, si no se satisface n
‘natura, se hace por su equivalente en dinero finalmente (in conclusione).

Dado que la deuda de alimentos es de tracto sucesivo, es decir, se
‘presta a lo largo del tiempo de un modo sucesivo, mientras persistan las
causas de su débito, en més o en menos, es por lo que el legislador dis-
pone que los alimentos se reduciran o aumentarin proporcionalmente se-
:gtin el aumento o disminucién que sufran las necesidades del alimentista
y la fortuna del que hubiera de satisfacerlos. Esta variabilidad en cuanto
-al objeto de la prestacién, en la doctrina italiana ha llevade a Dista-
so (5) a calificarla como prestacién rebus sic stantibus, por lo que la
determinacién de la cuantia de la prestacién de alimentos es reconocids
por el juez y fijada segin su prudente arbitrio, conforme a las necesida-
des de quien los recibe y al caudal o condiciones econémicas de quien
lo da; se trata de una situacién de hecho cambiante y, por tanto, vale-
rable en el momento litigioso, el dia en que se dicte la sentencia.

(4) Cfr. mi comentario anterior: La pensién de alimentos ante la de-
‘preciacion monetaria, cit., pags. 719 ss,

(5) Distaso, Le obbligazioni pecuniarie, en Banca, Borsa e Titoli di
‘Crédito, XXXII-1 (1969), pig. 456.
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Dado que la reduccién o aumento proporcional de la pensién se basa,.
por una parte, en las necesidades del alimentista y, por otra, en la “for--
tuna” del que hubiere de satisfacerlos, las alteraciones monetarias no.
son subjetivas, sino riesgos que provienen de causas externas, como
pueden ser las procedentes de una inflacién o deflacién aguda, por lo que
se advierte cémo tal “fortuna” o capital sufrirdn un grave dafio de dis-
minucién ¢ aumento de su poder adquisitivo, segin aparezca una u otra.
alteracién monetaria.

Si bien en la presente decisién jurisprudencial estas alteraciones
no se toman en cuenta explicitamente como causa de la modificacidon.
de la cuantia dineraria de la pensién, en cambio la Sentencia de 14
de febrero de 1976 las concretaba especificamente sefialando que “la.
devaluacién del poder adquisitivo de la moneda, como consecuencia de
la inflacién del coste de la vida” “...no puede menos de ser incluida.
entre las causas que deben tenerse en cuenta por los tribunales rpara.
producir la elevacién de las pensiones a que se refiere el articulo 147
del Cédigo civil, porque, al indicarse en éste que tal hecho dependera:
del aumento que sufran las necesidades del alimentista”; ademas, que-
“la ratio legis del articulo 147 no se cumpliria de no actualizarse el
quantum de la pensién en armonia con la erosién que el dinero hu-
biera sufrido, puesto que, de otra forma, se obligaria al alimentista a.
disminuir, reducir o dejar de atender alguna de ellas, rebajando su con--
dicién social”.

Ante el caso analogo que presenta la actual Sentencia de 5 de octubre
de 1977, el Tribunal Supremo ha preferido referirse exclusivamente a:
los presupuestos subjetivos de las partes en la deuda de alimentos, sin
tomar en cuenta las alteraciones monetarias, al menos directamente, sin
mencionarlas. Se ha fijado en la variacién de las circunstancias econémi-
cas de ambas partes, segin la letra del articulo 147 del Cddigo civil,.
concluyendo que cabe “"un nuevo proceso de alimentos provisionales
cuando la causa de la nueva accién ejercitada es distinta, dadas las va-
riaciones de las necesidades del alimentista y de la fortuna del que hu-
biere de satisfacerlos; factores que cuando se alteran a través del trans-
curso del tiempo, ha de poder concordarse segin la letra del articulo
ciento cuarenta y siete del Cédigo civil” (SS. 21 marzo 1906 y 14 febrero-
1976).

Esta Sentencia de 5 de octubre de 1977 parece querer confirmar que-
las alteraciones monetarias, sin suponer un requisito por si solo para:
la elevacién de la cuantia de la pensién, pero englobado dentro de los:
“factores que se alteran a través del transcurso del tiempo” y, sobre todo,
de las “variaciones de la fortuna del que hubiere de satisfacerlos”, su--
ponen una causa idénea que incide sobre las “necesidades del alimentista™
(art. 147 del Cédigo civil).

José BONET CORREA
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2. CLAUSULA DE ACTUALIZACION DE LA RENTA DE UN LO-
CAL DE NEGOCIO SEGUN LAS VARIACIONES DEL SALARIO-
MINIMO

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciemn--
bre de 1977)

SumARIO: 1. El caso contemplado y las sentencias de instancia y casa--
cién.—2. La posibilidad legal de un pacto de elevacién de la renta.—-
3. Las clausulas de estabilizacién y las cldusulas de elevacién de la.
renta en los arrendamientos urbanos.—4. Los limites concretos a la
libertad del establecimiento pactado de la cuantia de la renta en los.
arrendamientos urbanos.

1. EL CASO CONTEMPLADO Y LAS SENTENCIAS DE INSTAN-
CIA Y CASACION

El dia 6 de julio de 1973 se lleva a cabo un contrato de arrendamien--
to de un local de negocio entre dos partes, la persona juridica ISFSA y-
la persona fisica MPR, de acuerdo con lo dispuesto en la vigente Ley
de Arrendamientos Urbanos de 1964.

Las partes convienen una renta de cincuenta mil pesetas al mes, si.
bien en la clausula segunda del contrato se acuerda que, por obras, a
dicha renta se le deducirdn veinticinco mil pesetas mensuales durante
los dos primeros afios, veinte mil mensuales durante los dos afios siguien-
tes y quince mil a los dos afios sucesivos. Ademds, una cldusula tercera
dice que “el precio del arriendo serd ajustado cada afio a las variacio--
nes que tenga el salario minimo interprofesional para obreros”.

El arrendatario entabla juicio pidiendo la nulidad de las clausulas:
suscritas y el Juez de Primera Instancia declara “nula y sin valor ni.
efecto alguno la clausula tercera del contrato de arrendamiento del lo--
cal”; igualmente, “se declara nula y sin valor ni efecto alguno la clau--
sula segunda, en relacién con los documentos de la misma fecha”, “por-
encubrir un verdadero aumento de renta, declarando, en consecuencia,
que la renta contractual era la de veinticinco mil pesetas, elevada vo--
luntariamente a treinta mil doscientas cincuenta pesetas”.

Interpuesto recurso de apelacion contra la sentencia de Primera Ins--
tancia por el arrendador y demandado, la Audiencia Territorial dicta-
sentencia confirmando, en parte, la sentencia apelada, estimindola par-
cialmente, si bien declara “nula y sin valor ni efecto alguno la clausula:
tercera del contrato de arrendamiento otorgado entre las partes el seis:
de julio de mil novecientos setenta y tres”.

El propietario y arrendador del local de negocio, insatisfecho de este-
fallo, interpone recurso de casacién por infraceién de Ley contra la sen—
tencia de la Audiencia ante el Tribunal Supremo, el cual, por Sentencia.
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.de 2 de diciembre de 1977, declara no haber lugar al recurse de casacion
por infraccién de Ley, en base, fundamentalmente, al siguiente consi-
derando:

“CONSIDERANDO: Que los dos primeros motivos de este recurso
-pueden agruparse para su estudio; pues, si en el segundo de ellos se
.alega la violacién del articulo noventa y siete de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos en cuanto establece la libertad de contratacién en los con-
tratos que por primera vez se conciertan entre arrendatario y arrendador;
en el segundo se alega la indebida aplicacién del antecedente jurispru-
dencial que la instancia tomé como base para acordar la anulacién de
‘1a clausula tercera del contrato en cuestién; y son desestimables ambos
motivos; el primero, porque, por obra precisamente de esa doctrina in-
vocada en el segundo motivo, la libertad de contratacion no es absoluta,
teniendo como limite el que no resulte ilusorio el derecho de prérroga
forzosa, prescrito en el articulo cincuenta y siete de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, especialmente este dltimo, que es lo que ocurriria
«con un pacto de estabilizacién sbélo al alza y el segundo motivo porque,
como alega la instancia, la referencia a los “incrementos del jornal mi-
nimo interprofesional”, como médulo de estabilizacién, es una clausula
s6lo de incremento; pues, no sélo por las preocupaciones sociales que pri-
-van en las relaciones laborales, sino por la constante elevacién del nivel
de vida en una sociedad civilizada, ni siquiera teéricamente es previsi-
ble una regresién de precios salariales en general, aunque en determina-
da profesién pueda bajar, convirtiéndose por tanto la cliusula aludida,
por obra del médulo elegido, “salaric minimo”, no en una cldusula de
-gstabilizacién, sino en una clausula de incremento, que de no anularse
.conculcaria, precisamente, el criterio sentado por esta Sala en las sen-
-tencias aludidas por el motivo”.

A esta Sentencia de 2 de diciembre de 1977 hay que ponerie serios
‘reparos fundamentales, tanto por el olvido que evidencia respecto a cier-
tas normas (art. 98 LAU), como por la postura contradictoria que pre-
.senta con su propia doctrina legal, al haber declarado como validas las
clausulas de elevacién de la renta en base a un “salario minimo” en dos
casos analogos (SS. 30 octubre 1964 y 25 enero 1973). Ademds,.1a doctri-
na de la Sala, respecto a la llamada “ecuacién prérroga-renta”, ya no
-puede ser aplicada en los términos simples que permitian las legislacio-
nes antericres de arrendamientos urbanos de 1946 y 1956, donde cual-
quier pacto contrario al beneficio de la renta, es decir, a su fijeza y blo-
queo, se ccnsideraba como un acto contrario a sus normas imperativas y,
pot tanto, nulo. La legislacion vigente, al haber restaurado el principio de
.autonomia de la voluntad de las partes en cuanto a la libertad de la ren-
ta (art. 97) v, lo que es més, al haber permitido el pacto de su aumento
«art. 98), a pesar de subsistir la norma imperativa sobre el beneficio de
la prérroga forzosa para el arrendatario (art. 57), ya no sera suficiente
~que su vulneracién se produzca por el solo hecho de que se pacte un
‘aumento o incremento de la renta, como sucedia antes, sino que, ahora,
-serd necesario probar el abuso de ese derecho potestativo, o el fraude
:a la Ley cometido (art. 9) de la cuantia excesiva y anormal pactada. Se
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trata, pues, de ponderar el alcance de ciertas normas permisivas que dan
derecho a las partes a establecer paccionadamente una renta que puede
ser actualizada (art. 100, n.° 1 in fine), en vista de las alteraciones mo-
netarias existentes, ya que el “sistema de actualizacién” permitido a las
partes incluye tanto las llamadas “cliasulas de estabilizacién”, como las
“clausulas de elevacién” o inecremento de la renta.

De aqui la necesidad de examinar concretamente, una vez mas, cada
una de estas cuestiones tan importantes, no sélo para evidenciar la jus-
‘ticia o injusticia del caso sentenciado, sino para conocer el alcance in-
terpretativo de la autonomia de las partes concedida por la legisla-
cion vigente de arrendamientos urbanos respecto a la renta.

2. LA POSIBILIDAD LEGAL DE UN PACTO DE ELEVACION DE
LA RENTA

En primer lugar, hay que partir de la situacién normativa estableci-
da en la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos para los arrendadores
y arrendatarios, respecto a la determinacién de la renta, que difiere de
las anteriores regulaciones legales de 1946 y 1956, al haber restaurado la
plena autonomia de la voluntad de las partes contratantes de acuerdo
con la norma comin del art. 1.255 del Cédigo civil.

Concretamente, a este respecto, el articulo 97 de la Ley de Arrenda-
‘mientos Urbanos prescribe que “la renta de las viviendas y locales de
negocio que se arrienden después de la entrada en vigor de esta Ley, sera
la que libremente estipulen las partes, aun cuando hubieren sido ocupa-
das con anterioridad a esta fecha”. Se trata, pues, de una cuestién de
'sentido comin y de buena fe el que esa libertad de estipulacién de las
‘partes no sea absoluta, encontrando sus limites en aquellos otros pre-
ceptos de la Ley arrendaticia que, por su caricter imperativo no pueden
ser conculcados, segun dice con acierto la sentencia actual respecto a
lo dispuesto en cuanto al derecho de prérroga forzosa del arrendatario
(art. 57 LAU), el cual no podri ser violado fraudulentamente valiéndo-
'se indirectamente de tal precepto (art. 97 LAU) o abusando de los de-
rechos concedidos en ella (art. 9 LAU).

Ahora bien, el art. 9 de la LAU —que, por cierto, debié ser invocado
por el alto Tribunal, si, efectivamente, era el auténtico fundamento legal
de su sancién de nulidad de la cliusula actualizadora de la renta, a este
respecto es claro y preciso. Textualmente, dispone que: “El ejercicio de
los derechos y el cumplimiento de las obligaciones previstas en esta Ley
se acomodarid a las reglas de la buena fe. Los Jueces y Tribunales re-
chazarin las pretenciones que impliquen manifiesto abuso o ejercicio
anormal de un derecho o constituyan medio para eludir la aplicacién
de una norma imperativa, que deberi prevalecer en todos los casos frente
al fraude de la Ley”.

La sentencia actual parece atribuir un caricter absoluto al mero hecho
de pactarse por las partes una elevacién de la renta, sin otras conside-
raciones y distinciones, ya que de él deduce se vulnera el derecho de pré-
rroga forzosa del arrendatario (art. 57 LAU) y que constituye un “pacto
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de estabilizacién sblo al alza” el que se contiene en la clausula tercera del
contrato de arrendamiento de local de negocio de autos y que, ademés,
“los incrementos del jornal minimo interprofesional, como médulo de es-
tabilizacién, es una cliausula sélo de incremento”. Resulta asi que, por el
solo hecho de ser un pacto de aumento de la renta, el Tribunal Supremo
invoeca su propia doctrina jurisprudencial —por lo demés, basada en su-
puestos normativos ya derogados—, por lo que concluye que “de no
anularse conculearia precisamente el criterio sentado por esta Sala en
las sentencias aludidas por el motivo”.

En primer lugar, hay que observar que la legislaciéon vigente permite
las clausulas o pactos de aumento de la renta, en su articulo 98 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, por lo que no basta que exista sélo una
clausula de incremento para que se produzca un acto contrario a normas
imperativas sobre la renta, como en la legislacién anterior, para que di-
cha clausula sea declarada nula; antes, por lo contrario, es un pacto
avalado por una norma permisiva, que la sentencia actual parece desco-
nocer. Ante la nueva legislacién arrendaticia, se hace necesario concretar
el alcance de un aumento o incremento, y distinguir si se trata de un
caso abusivo o fraudulento por ilimitado e insoportable, o si el aumento
se pacta conforme a unas alzas del nivel de vida, del poder adquisitive
del dinero, como consecuencia de unas fuertes alteraciones monetarias.
De ahi que el legislador hubiese previsto tanto el articulo 9 de la LAU
como el articulo 98 de la LAU, donde, concretamente, se dice que: “La
renta de las viviendas y locales de negocio a que se refieren los articulos.
anteriores podra ser objeto de aumento o reduccién por acuerdo de las
partes”. Si la Ley concede esa facultad a las partes, ;como es posible.
que el Tribunal Supremo pueda juzgar contrae legem e invocar una doc-
trina propia en base a una legislacién ya derogada? El principio de le-
galidad y las garantias normativas resultan en la presente sentencia com-
pletamente desconocidas o pospuestas.

Si 1a norma de Derecho positivo autoriza a las partes a que puedan
pactar el aumento de su renta del local de negocio, resultard una cues~
tién de hecho el delimitar coneretamente si un local de ochenta y nueve
metros cuadrados, situado en una de las principales calles de la ciudad,
con una renta final de cincuenta mil pesetas mensuales al cabo de seis
afios y actualizada segin las variaciones o incrementos que tenga un
salario minimo de los obreros de la construccién, es abusiva o fraudulen-
ta. Segin se va a analizar mas adelante, con los datos econémicos co-
rrespondientes a la época de vigencia del arrendamiento de autos, se
hace evidente la normalidad del aumento pactado.

Fueron las graves alteraciones monetarias de estas dos dltimas déca-
das (1960-1970), tanto come la actual, las que ocasionaron un deterioro:
y dafio sobre la renta. El legislador no fue ajeno a este dato y ademas
de establecer un sistema de revisién legal para la renta de situaciones
y relaciones arrendaticias anteriores, autorizé otro “sistema de actuali-
zaeién” (art. 100 LAU, 1964) por el que se podian pactar tanto las “cldu-
sulas de estabilizacién” como las “cliusulas de aumento”™ o incremento.
de la renta (art. 98 LAU, 1964).
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3. LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZACION Y LAS CLAUSULAS
DE ELEVACION DE LA RENTA EN LOS ARRENDAMIENTOS
URBANOS

Si no fuera con el animo de recordar la justicia, de conseguir una
interpretacién correcta y ecuanime para los intereses conmutativos de
las partes en sus contratos onerosos y de tracto sucesivo, segiin ocurre
en el arrendamiento urbano, no insistiria, una vez mds, en una cuestién
que la misma jurisprudencia del Tribunal Supremo tiene resuelta, en
gran parte, confirmativamente, al haber considerado como vélidas estas
clausulas de elevacion o incremento de la renta (SS 16 octubre 1956, 18
febrero 1957, 17 julio 1964, 11 octubre 1968, 21 abril 1972, 20 diciem-
bre 1972, 23 abril y 26 diciembre 1973 y 21 abril 1975) y, andlogamente,
respecto a las cldusulas “valor-jornal” de un obrero (SS. 30 octubre
1964 y 25 enero 1973).

Hay que repetir que si las cldusulas sobre la renta, incluso las de es-
tabilizacién para las viviendas, resultaban nulas, vigentes las leyes
arrendaticias de 1946 y 1956, era porque se oponian a sus normas im-
perativas, donde se disponia la fijeza y bloqueo de dicha renta; en cam-
bio, si para los locales de negocio ya fue permitida la renuncia a dicho
beneficio de la renta legal, el propio Tribunal Supremo, si bien decla-
raba nulas las clausulas estabilizadoras con arreglo a normas legales
arrendaticias anteriores (Decretos de 29 diciembre 1931 y 21 enero 1936),
concluia por aceptarlas rotundamente para la legislacién especial poste-
rior como validas SS. 28 noviembre 1957, 30 octubre 1964, 19 diciem-
bre 1966, 4 y 8 febrero 1967, 26 noviembre 1968, 15 febrero, 7 julio, 20
noviembre y 20 diciembre 1972, 25 enero, 21 y 26 diciembre 1973 y 25
septiembre 1976).

El fundamento de la validez de las cliusulas de estabilizacion para
la legislacién arrendaticia de 1946 y 1956 residia no sélo en aquella po-
sibilidad de renunciar al beneficio de la renta para los locales de nego-
cio (¥), sino también en que, ante las alteraciones monetarias cada vez més
graves, permitian neutralizar el dafio que ocasionaban en la pérdida de
valor adquisitivo de la suma de dinero que componia la renta, pero no
s6lo en beneficio exclusivo de una parte contratante (el arrendador),
sino de ambas (arrendador y arrendatario) si sucedia una deflacién. Pac-
tada la cldusula, el arrendador, ante una inflacién, se va a librar de la
pérdida del poder adquisitivo del dinero respecto a la cuantia de la renta,
al aumentarse aquélla como consecuencia de la elevaciéon del precio del
indice econdmico elegido (salario minimo, en nuestro caso); ante una
deflacién sucederia lo contrario, el arrendador recibiria menor cuantia,
es decir, que las clausulas de estabilizacién de la renta son de naturaleza
bilateral v conmutativa, por lo que resuitan véilidas en funcién de la equi-
valencia de sus prestaciones.

(*) V. mi estudio: Arrendamientos urbanos con renta actualizada.
Clausules de estabilizacién y de elevacién ante ¢l Tribunal Supremo, 2.2
ed., Pamplona, 1978.
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Instaurada la libertad de renta en la legislacién vigente, no sdlo se
admiten las clausulas de estabilizacién por su inclusién expresa dentro de
un “sistema de actualizacion” (art. 100, nim. 1 in fine), sino también
Ias clausulas de elevacion de la renta (art. 98).

Ello quiere decir que la “doctrina legal” anterior del Tribunal Su-
premo, permisiva totalmente en cuanto a la validez de las cliusulas de
estabilizacién (1) y negativa, en parte, en cuanto a las demds cliusulas
de elevacién de la renta, declaridndolas nulas (2), deja de tener sentido
en la legislacion vigente para estas ultimas por el solo hecho de que se
pacte un aumento o incremento de dicha renta.

En primer lugar, habra que interpretar el alcance que tiene ese “sis-
tema de actualizacién” convenido por las partes, permitido por el legis-
lador (art. 100, nim. 1 in fine LAU), ya que el pacto del “aumento” de
la renta, acordado por las partes, no ofrece dudas (art. 98 LAU).

Un “sistema de actualizacién” no implica sélo las llamadas “clausu-
las de estabilizacién”, ya que, de ser asi, hubiese bastado referirse s
ellas especificamente, tal como ya se hizo en otras normas legales (Re-
glamento Hipotecario, art. 219, o la Compilacién de Derecho civil de Na-
varra, Ley 461, parrafo tercero). Un “sistema” tampoco supone una tni-
ca modalidad, sino la comprensién de varias modalidades. Efectivamente,
las nuevas posibilidades que se conceden a las partes por el articulo 98
de la LAU de pactar cliusulas de elevacién de la renta, integran ese
sistema de actualizacién.

Si resulta que la legislacién de arrendamientos urbanos vigente es
permisiva en cuanto a los pactos que establezean las partes contratantes
sobre la renta, ya como clausulas de estabilizacién, ya como cliausulas
de elevacién o incremento de la renta, aunque se mantenga la norma
imperativa del beneficio de la prérroga forzosa para el arrendatario
(art. 57 LAU), habri cambiado el alcance interpretativo de la doctrina
legal del Tribunal Supremo acerca de la *“prérroga-renta”, debiendo ha-
cerse con arreglo a las nuevas perspectivas legales permisivas y no por
el solo hecho de que se haya pactado un incremento, segiin hizo la actual
Sentencia de 2 de diciembre de 1977.

Ante las normas permisivas sobre la renta, aunque se mantehga la
norma imperativa sobre la prérroga, ya no seri cualquier aumento de
aquélla el que provocarid un acto contra dicha norma, sino solamente
cuando se haga con manifiesto abuso o en fraude a la Ley. Por eso, se
trata ahora de una cuestién de hecho, de limites y de prueba.

(1) SS. 28 noviembre 1957, 19 noviembre 1966, 4 y 8 febrero 1967, 26
noviembre 1968, 15 febrero 1972, 7 julio, 20 noviembre y 22 diciembre
1972, 25 enero, 21 y 26 diciembre 1973 y 25 septiembre 1976.

(2) S8S. 25 enero 1955, 31 enero 1962, 23 febrero 1963, 1 abril 1965,
2 febrero 1966, 9 febrero 1967, 3 y 11 octubre 1968, 7 febrero y 21 di-
ciembre 1970, 18 febrero y 24 junio 1971, 16 junio 1973, 30 enero, 9 fe-
brero y 5 marzo y 23 diciembre 1974, 28 octubre y 28 noviembre 1975 y
31 marzo 1977.
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4. LOS LIMITES CONCRETOS A LA LIBERTAD DEL ESTABLE--
CIMIENTO PACTADO DE LA CUANTIA DE LA RENTA EN LOS.
ARRENDAMIENTOS URBANOS

Queda, pues, recordado y aclarado que los contratantes pueden esta--
blecer libre y pactadamente la cuantia de la renta de un arriendo de
local de negocio (art. 97 LAU) y, también, que pueda ser objeto de aumen--
to y reduccién por mutuo acuerdo (art. 98 LAU), asi como el pactar un:
sistema de actualizacién (art. 100 LAU). Por tanto, para el caso de autos.
resulta que no existe ningiin impedimento legal que prohiba a las partes.
pactar el aumento de su renta actual o futura. Tampoco existen tarifas.
o precios indicativos para la cuantia de la renta de un local de negocio;
ello dependeri, pues, de la buena fe, tanto como de criterios econémicos.
generales que se usen en el pais, como de consideraciones locales para.
concretar una renta que se considere como normal o usual.

En el caso de autos, se trataba de un local de negocio de una super--
ficie de ochenta y nueve metros cuadrados, enclavado en una calle cén-
trica de una capital de provincia, cuya renta inicial, en el afio 1973, se-
establece en veinticinco mil pesetas, que aumentaria hasta treinta y cin-
co a los dos afios siguientes y llegaria a cuarenta y cinco a los dos aiios.
més hasta alcanzar las cincuenta mil pesetas en los dos afios posteriores.
El pacto de unas cuantias fijas dentro de unos plazos concretos y deter-
minados no son ni indefinidas, ni abusivas ante la depreciacién ocurrida.
del poder adquisitivo del dinero (3). En cambio, para la Sentencia actual
se trata de “un pacto de estabilizacién sélo al alza”, de “una clidusula.
de incremento, que de no anularse conculcaria, precisamente, el criterio.
sentado por esta Sala en las Sentencias aludidas por el motivo” (SS 3.
marzo 1962, 30 octubre 1964 (4), 25 enero 1973, 30 enero y 9 febrero 1974)..

El mero hecho de ser una “clausula de incremento” es suficiente para.
la sentencia actual de que se conculque el criterio sentado por la Sala.
y se declare la nulidad. Esta doctrina legal, que pudo ser justa ante la.
legislacién anterior de 1946 y 1956, ya no lo es ahora porque, segiin que-
da visto, los términos interpretativos, su alcance, no se basan sélo en el
hecho de que se produzeca un “aumento” o “incremento” de la renta, sino-
en la causa abusiva o fraudulenta de aquel derecho a aumentar o in-
crementar la renta. Cuando la causa del aumento son las alteraciones.

(3) Desde el afio 1973 al afio 1977, el coste de la vida sube de un
14,2 por 100 a un 26,4 por 100.

(4) La Sentencia de 30 de octubre 1964 no puede ser invocada en apoyo
de la nulidad, dado que declara valida la cldusula de elevacién o aumen--
to de la renta; cfr. Soro NIETO, Las cldusulas de estabilizacién y el con-
trato arrendaticio urbano, en Derecho vivo. Jurisprudencia comentada, I
(Madrid, 1970) pag. 410; RaJoY, Doctrina del Tribunal Supremo sobre el
problema de lu validez de las cliusulas de escala mévil y de elevacién de
renta en los arrendamientos urbanos, en ANUARIO DE DERECHO CIVIL,
XXVI-4 (1973), pag. 1040; VALLE ITURRIAGA, La inflacién y las cldusulas-
estabilizadoras de los contratos, en Anales de lo Real Academia de Jiu—
risprudencia y Legislacién, 5 (1977) pag. 24.
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-monetarias que dafian el poder adquisitivo de dicha renta resulta evi-
dente que no cabe alegar algin abuso o fraude; antes bien, se restaura
da equidad perdida, se realiza la justicia intrinseca y conmutativa de
las prestaciones.

En el caso de autos, nada de esto se puso de relieve; sélo por el he-
cho de considerar un salario minimo como modalidad de incremento de
_la renta, sin mas base que la doctrina legal formalmente alegada, se de-
-clara la nulidad del aumento. Se prescinde de los datos reales y concre-
tos y se juzga con olvido de las normas potestativas especificas y de su
-propia doctrina andloga (SS. 30 octubre 1964 y 25 enero 1973).

Esta Sentencia se pone fuera de la linea progresiva interpretativa
«que el propio Tribunal Supremo viene desarrollando, no sélo de las nor-
mas preceptivas y potestativas de una legislacién especial de excepcién,
.sino de su sentido ponderado y prudente ante los excesos del poder eje-
- cutivo que no acaba de cortar la inflacién, ese azote social indiscrimina-
do e injusto que empobrece a los rentistas y pensionistas, reduce losg sa-
"Jarios y sueldos y desencaja todo el orden econémico y financiero de un
spais. La doctrina correctora de todos estos abusos es la Gltima garantia
«de justicia y equidad que tienen los ciudadanos, por lo que esperamos
~que nuestro mas alto Tribunal siga reiterandose en su sentido de justicia.

José BONET CORREA



II. SENTENCIAS

A cargo de Juan CADARSO PALAU, Jesis DIEZ DEL CORRAL, Pedro
ELIZALDE, Gabriel GARCIA CANTERO y José PERE RALUY.

i. DERECHO CIVIL

1. Parte general y derecho de la persona

1. Contratos celebrados por los menores no emancipados, Confirma-
«ci6n. Es doctrina de esta Sala (SS de 17 de junio 1904, 25 junio 1908, 3
Julio 1923 y 29 noviembre 1958, entre otras) que, si bien el consentimien-
to de los menores no emancipados puede ser impugnado en razén a la
prohibicién contenida en el articulo 1.263 del Cédigo civil, esto no obsta
para que después de haber dejado de serlo puedan confirmar los contra-
tos, en consonancias con lo dispuesto en el articulo 1.311, ya que la ra-
tificacién del contrato celebrado por el menor, una vez llegado a la ma-
yor edad, purga el vicio originario que pudo dar lugar a la nulidad.
(Sentencia 19 diciembre 1977; no ha lugar.)

2. Seguro de afianzamiento. Interpretacién de contrato. La frase de
la péliza “para que la operacién quede amparada por el seguro serd re-
quisito indispensable que el asegurado acredite, de acuerdo con el uso
mercantil, que el importe del préstamo se ha destinado por el prestatario
al fin especifico para el que le fue concedido por el asegurado” debe in-
terpretarse en el sentido de que en el momento de firmar la péliza del
seguro se apruebe que el dinero recibido en préstamo estd destinado al
fin previsto, que aqui era el de fabricacién y exportacién de unos telares
por MATESA, lo que asi se llevd a cabo aportando el contrato de venta
con una Casa argentina y demdas documentos justificativos que merecie-
Ton la conformidad de la entidad asegurada y de la aseguradora, sin que
1a falsedad posterior pueda afectar exclusivamente a aquélla siendo de-
bido tan sélo a la eonducta de la prestataria.

Interpretacion de contrato. Uso mercantil. Aquella frase no puede in-
terpretarse en el sentido de que a partir de la firma del contrato, a lo
largo de la vida del préstamo hasta su consumacién definitiva, la asegu-
radora tenga que desarrollar una funcién de vigilanecia total y completa,
pues ello no aparece de los términos de la debatida clausula, ni la légica
permite su inclusién y hay constancia en los autos de dos informes del
Bance de Espafia y del Consejo Superior Bancario, donde terminantemen-

12
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te se dice que no existe uso mercantil conocido que requiera la referida.
obligacién de vigilancia de la aplicacion efectiva de los préstamos otor-
gados.

Causa ilicita. Las tramas, maquinaciones y conducta delictiva penal
de MATESA, esto es, la prestataria, podrid haber afectado, como real-
mente afecté, al contrato de préstamo realizado entre ella y el Banco-
asegurado, pero nada tiene que ver a los fines de la causa con la tipica
v propia del contrato de seguro concertado entre el Banco de Crédito
Industrial y la Compafila Espafiola de Seguros de Crédito y Caucién..

Causa objetiva. Del articulo 1.274 se deduce que la causa de los con--
tratos tiene un sentido objetivo, en cuanto que viene a significar el fin.
que se persigue en cada hipétesis contractual, ajeno a la intensidad sub-
jetiva de los contratantes, conforme han declarado multiples sentencias.
de esta Sala.

Causa subjetiva. Los méviles o motivos particulares pueden llegar a
tener trascendencia juridica cuando se incorporan a la declaracion de-
voluntad en forma de condicién, modo, etec...., viniendo a constituir parte
de aquélla a modo de causa impulsiva y determinante tanto de su licitud
como de su ilicitud, pero deberan ser reconccidos por ambos contratantes.
y exteriorizados o al menos relevantes, segin admite el Cédigo italiano-
y la doctrina jurisprudencial de este Tribunal.

Causa y dolo. El simple mévil o propésito individual de uno solo de-
los contratantes nunca puede ser causa del contrato, maxime cuando
se usa aquel fin ocultandolo, para compeler a contratar a la otra parte,.
con lo que si es ilicito podra dar lugar al supuesto de dolo civil del ar--
ticulo 1.269, que sin duda pudo haber sido alegado como causa de im-
pugnacién en el plazo del articulo 1.301 por la entidad aseguradora, in-.
cluso dentro del proceso precedente por la pertinente via reconvencional,
con la legitimacién que le concede el articulo 1.302, lo que ni siquiera se-
ha intentado. (Sentencia de 8 de julio de 1977; ha lugar.)

3. Interpretacion de los negocios juridicos. Exégesis atentatoria a suv
letra y espiritu. Para que la interpretacién de los negocios juridicos, fun--
cién privativa de los juzgadores de instancia, pueda prevalecer en casa--
cién, es necesario que sea racional, no desorbitando el texto interpretado
con exégesis atentatoria a la letra y al espiritu del mismo SS. de 25 no-
viembre 1961, 30 noviembre 1961, 4 noviembre 1963 y 14 noviembre 1963,.
entre otras).

Contrato de obra. Modificaciones y awmentos de obra. Estipulacion.
contractual exigiendo presupuesto adicional aceptddo por escrito. No pue-
de interpretarse autorizando aceptacién tdeita. La simple lectura de la
estipulacién contractual revela con notoria claridad que la voluntad de
los contratantes fue la de que el aumento de precio tenia que derivar de
la previa confeccién de presupuestos adicionales aceptados por ambos, por
escrito, y por ello el Tribunal “a quo”, estimando suficiente la aceptacién
tacita, en contra de la verdadera voluntad de las partes segtn los térmi-
nos literales del contrato, ha violado, por inaplicacién, el parrafo 1.° del
articulo 1.281 del Cédigo civil. (Sentencia de 22 diciembre 1977; ha lugar.)
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4. Simulaeion. Descubrimiento. En casos de simulacién no cabe de-
ducir la intencién de los contratantes de una mera labor interpretativa
de los términos del contrato, pues precisamente se ha buscado darle la
mayor apariencia de realidad, por lo que el juzgador debe acudir a la
prueba de presunciones, estableciendo una serie de hechos, unos en rela-
cién al propio contrato, otros extrinsecos al mismo, para deducir de for-
ma inconcusa la realidad de tal simulacién.

El negocio disimulado. Su validez. Tratindose de un supuesto de si-
mulacién relativa bajo el negocio simulado, que es nulo por falta de
causa verdadera, se oculta otro negocio disimulado, que es vilido si es
licito y reidne los requisitos que corresponden a su naturaleza especial.
(Sentencia de 29 de marzo de 1978; no ha lugar.)

5. Simulacién. Requisitos de validez del megocio simulado. Doctrina
general. El articulo 1.276 Cédigo civil admite excepcionalmente la validez
del negocio disimulado, pero ello no puede tener un caracter tal de ge-
neralidad que permita admitirla como normal cuando las partes pueden
adoptar la forma contractual que la Ley previene para la institucién que
regula, por lo que es necesario, para que los negocios disimulados puedan
producir plenos efectos, que se justifique la concurrencia de los requisi-
tos del articulo 1.261 Cédigo civil y, principalmente, la causa licita y
verdadera en que se funde el acto que las partes han querido ocultar
(SS. 3 marzo 1932, 14 octubre 1959 y 6 octubre 1977.)

Compraventa que encubre donacién. Es del todo punto necesario pro-
bar, ademas, la concurrencia de los requisitos que los articulos 629, 630
y 633 Codigo civil exigen bajo pena de nulidad, para su eficacia y vali-
dez, pues, si no se cumplen, ha de estimarse la supuesta donacion encu-
bierta tan ineficaz e inexistente como el de compraventa que en apa-
riencia le enmascara y disimula; en el presente caso la inexistencia de
precio no presupone necesariamente la liberalidad constitutiva de la do-
nacién, sino que se requiere obligadamente la aceptacién por parte del
donatario y el animus donandi, requisitos ambos que no se dan en este
caso,

Negocio fiduciarie. Incumplimiento de la finalidad. No se ha probado
la finalidad que las partes otorgantes perseguian, y si se trataba de dis-
tribuir los bienes dejados por los padres, es evidente que el supuesto
vendedor se excedié en las atribuciones que le fueron conferidas por el
poderdante, ¥ asi lo entendié este ultimo al revocarle el poder conferido,
en el que no figuraba la facultad de donar. (Sentencia 2 enero 1978; ha
lugar.)

En esta Sentencia se ratifica la linea que puede calificarse de estricta
o rigida en orden a la validez de la donacién encubierta bajo la forma
de compraventa. La complejidad del supuesto de hecho muestra la fre-
cuente relacion existente entre estos dos tipos de negocios anémalos, los
fiduciarios y los simulados. Un matrimonio vende todos sus bienes in-
muebles a un sobrino a fin de que, a su fallecimiento, lo distribuya en-
tre los cinco hijos de aquél; por imposibilidad material de cumplir el
encargo, el fiduciario otorga un poder a uno de los hijos para que pro-
cediera a la distribucién entre sus hermanos; usando de tal poder el ci-
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tado hijo realiza una compraventa simulada en favor de su hermana,
de parte de una de las fincas de los padres. La Sentencia del Tribunal
Supremo revoca la de la Audiencia y confirma la del Juzgado, declarando
la nulidad absoluta de dicha venta. No se impugna la validez del negocio
fidueiario. (G. G. C.).

6. Actos propios. No puede invocarse la doctrina de los actos propios
con base en una declaracién hecha por el demandado en un juicio oral,
de naturaleza penal, anterior, en la que atribuia naturaleza real a un
determinado contrato, si se advierte que, cuando hizo tal declaracién, pudo
entender dicha parte que el contrato era efectivamente real, y postemor-
mente sostiene que el contrato era simulado.

Casacion. Cuestiones nucvas. El planteamiento, en casacién, de una
cuestién no planteada en la instancia, es causa de inadmisién y, en su
caso, de desestimacién. (Sentencia 1 diciembre 1977; no ha lugar.)

7. Reconocimiento de deuda. Prescripcion de la accion. Si no se ejer-
cita una accién nacida del contrato de transporte sino de un reconocimien-
to de deuda, no procede aplicar el plazo de prescripecién del articulo 952,
2.0 Cédigo de comercio, aunque en dicho reconocimiento se fije el saldo
resultante de relaciones de transporte.

Forma de pago en moneda extranjera. llicitud del pago en marcos ale-
manes. Del reconocimiento de una deuda deriva una obligacién con sus-
tantividad propia que implica algo mas que el facilitar al acreedor un
medio de prueba de que existe contra el que la reconoce; el que declara
que hay una deuda contra él, declara ademis su voluntad de abonarle el
pago de la deuda reconocida, que integra la causa para el acreedor; tal
causa es totalmente distinta de la forma de abonarla, a menos que se
establezeca un nexo de subordinacién entre la obligacion de pago y la
manera de efectuarlo. (Sentencia de 3 de enero 1978; no ha lugar.)

Dos puntos merecen comentario: 1.°) El relativo a la causa del re-
conocimiento de deuda, respecto del cual se repite la doctrina contenida
en S. 8 marzo 1956, pero que deja sin resolver la cuestién de si tal re-
conocimiento es, o no, negocio abstracto (como se sabe, predomina la
opinién negativa: LACRUZ, Elementos, 11-2°, pp. 135 s.). 2.% La cali-
ficacién de ilicita a la clausula que establece el pago en marcos alema-
nes, lo que parece, al menos, excesivo a la vista del actual desarrollo
doctz(';nal )y jurisprudencial del tema de los pagos en moneda extranjera
(G. G. C.).

2. Obligaciones y contratos

1. Interpretacién de contrato. Concepto de “planta baje” de un edi-
ficio. La indicacién de “planta baja”, sin otra afiadidura, no puede me-
nos de ser referida, en su acepciéon corriente, a un local vano en su in-
terior, con posibilidades de portalones practicables directamente a la via
publica. (Sentencia 4 mayo 1978; no ha lugar) que acepta implicitamen-
te el concepto expuesto contenido en la sentencia recurrida.
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2. Interpretacion de contratos. Facultad de los érganos de instancia.
Revisién en casacion. Interpretacion de cldusula. La interpretacién de los
negocios juridicos es privativa de los Tribunales de instancia, cuyo cri-
terio, aun en casos dudosos, ha de prevalecer en casacién, salvo que la
conclusién sea ilégica o absurda o desborde los limites del negocio; mo
incide en tales vicios la interpretacién que el Tribunal “a quo” hace de
un contrato en que se atribuye a una persona un determinado porcen-
taje de los beneficios liquidos “obtenidos” de la venta de “todos los de-
partamentos y locales comerciales de un edificio en construccién”, al
entender que se refiere sélo a los locales vendidos con anterioridad al ci-
tado acuerdo y no al resultado total de la venta, basdndose tal interpre-
tacién en el tiempo verbal “obtenido” utilizada en la clidusula. (Senten-
cia 17 octubre 1977; no ha lugar.)

3. Interpretacién de contratos. Criterios generales. La fuerza de ley
proviene de todo contrato hay que referirla, no a una de sus manifes-
taciones aisladamente consideradas, sino a su conjunto arménico, dado que
los instrumentos son en general indivisibles y no pueden ser aceptados
en parte, y en parte repudiados, porque a tenor del articulo 1.228 del
Cédigo civil, el que quiera aprovecharse de papeles privados habri de
aceptarlos en la parte que le perjudique. (Sentencia 5 enero 1978; no ha
lugar.)

4. Interpretacién de contratos. Facultades de los drganos de instan-
cie y del Tribunal Supremo. En la interpretacién de los contratos ha de
prevalecer el criterio del Tribunal de instancia siempre que no sea des-
proporcionado o ilégico. (Sentencia 30 mayo 1977; no ha lugar.)

NOTA: En los estatutos de un inmueble en régimen de propiedad ho-
rizontal se decia que el local seria destinado a tienda, prohibiendo la
instalacién de industrias perturbadoras de la tranquilidad de los demés
coparticipes. E1 Tribunal Supremo acepta el criterio del érgano de ins-
tancia que distingue, entre tiendas dedicadas a la venta de articulos al
por menor ¥ el negocio de Bar, indicando que éste supone una mayor
perturbacién para los vecinos, tanto por su horario, como por la natu-
raleza del negocio.

5. Obligaciones reciprocas. Resolucién por incumplimiento, Requisi-
tos. Doctrina general. Segun constante jurisprudencia, la resoluciéon con-
tractual por incumplimiento de obligaciones reciprocas, requiere deter-
minadas exigencias, entre las que, como mas importantes, se encuentran
la de que el principio de reciprocidad esté perfectamente caracterizado
de tal modo que no se conciban unas obligaciones sin las otras, que exista
verdadero incumplimiento y no sélo incumplimiento tardio (sic), en rela-
cion con el tiempo estipulado, que la accién resolutoria la ejercite el
perjudicado, o sea, quien cumplié lo que le incumbia y sufre el incumpli-
miento de la otra parte, debiendo manifestar su decisiva voluntad res-
pecto a la opcién —resolucién o cumplimiento— que el articulo 1.124 del
Cédigo civil le otorga, y la existencia de una voluntad deliberadamente
rebelde al cumplimiento de lo convenido.
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Contrato de obra. Improcedencia de la resolucion. Falta de ejercicio.
Obra no terminada. No ha lugar a la resolucion del contrato si el actor
(contratista) se limité a reclamar las cantidades que al concluir 1a ter-
cera fase del edificio se le adeudaban méas la indemnizacién de perjuicios,
y no ejercité accién resolutoria con relacién al contrato, quedando como
aun quedaba por llevar a efecto la realizacién de la cuarta fase del edi-
ficio, cuya construccion constituia el objeto del contrato de obra en su
totalidad y no por piezas.

Exceptio non adimpleti contractus. Ha de oponerse expresamentc. No
procede si el incumplimiento estd justificado. No puede estimarse la ex-
ceptio porque no la opuso formalmente el actor a la demanda reconven-
cional, mis aun cuando se estimase haberse opuesto de forma expresa
tampoco podria acogerse porque también hubo por su parte incumplimien-
to de eontrato o, al menos, inadecuado cumplimiento del mismo, circuns-
tancia que justificaria por parte de los demandados el impago de la can-
tidad que adeudan, poniendo de relieve la inexistencia de la deliberada
voluntad rebelde al cumplimiento que se requiere para la efectividad del
articulo 1.124 del Cédigo civil.

Incumplimiento resolutorio. No lo es un simple retraso o una imper-
feccién en el cumplimiento de la prestacidn.

Avbitrio del Tribunal en la resolucion. Principio de equidad. En todo
caso, obré acertadamente el Tribunal de instancia al utilizar el arbitrio
que el parrafo 3.2 del articulo 1.124 le concede, en consonancia con los
principios de equidad que inspiran éste.

Incongruencia. Necesaria invocacion del articulo 359 LEC. No es su-
ficiente la cita del ordinal 2.° del articulo 1.692 LEC, sino que es precisa
también la del precepto legal sustantivo que se estime transgredido, que
en este caso lo constituye el articulo 359 LEC, y que a estos efectos ha
de tenerse como norma de derecho material, pues constituye el principio
basico de la congruencia (jurisprudencia constante y uniforme: SS. de
13 octubre y 30 noviembre 1964, 10 noviembre 1966, 19 abril 1972 v 1
diciembre 1977, entre otras). La omisién de la cita del indicado precepto
es contraria a la precisién exigida por el articulo 1.720 LEC, e incurre
en la causa de inadmisién —en este trance, de desestimacién— del ni-
mero 4.° del articulo 1.729 de la misma Ley. (Sentencia 7 febrero 1978;
no ha lugar.)

NOTA: Se habia contratado la construccién total de un edificio, es-
tipulandose el pago del precio en cuatro periodos de la ejecucién de la
obra (cubierta del tejado, cierre de fachada, terminacién de toda la ta-
biqueria interior y entrega de llaves). Al término de la tabiqueria, sus-
pendié el contratista las obras por falta de pago de las cantidades que
los comitentes le adeudaban, demandandoles en reclamacién de las mismas
més los dafios y perjuicios. Opusieron los demandados la existencia de
graves deficiencias en la construccién (singularmente en la fachada), y
por reconvencién pidieron se condenara al contratista a cumplir. reali-
zando la obra de conformidad con el proyecto, en el plazo prudencial que el
Juez habia de sefialar. El Juez de Primera Instancia estimé parcialmen-
te la demanda y desestimé la reconvencién. Estimando parcialmente la
apelacién, 1a A. T. mantiene la condena de los demandados y, en estima-
cion de la reconvencién. condena al actor a la terminacién de la obra en
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.el plazo que se determine en ejecucion de sentencia. Recurri6 en casa-
.cién el contratista denunciando, basicamente, violacién por no apllcacwn
del articulo 1.124 del Cédigo civil.

La sentencia extractada rechaza el recurso con invocacion de una doc-
trina jurisprudencial en la que los requisitos de aplicacién del 1.124 se
acumulan y yuxtaponen unos a otros, oscureciendo en cierta medida las
concretas razones del fallo. La més decisiva razén parece, sin embargo,
hallarse en la circunstancia de que el actor no ejercité en su demanda la
.accién de resolucién (optando contrariamente por el cumplimiento), ni
opuso tampoco formalmente la excepcién de contrato no cumplido a la
demanda reconvencional (a la que sélo se opuso con motivos de caricter
procesal). Sobre ello, se afiaden argumentos con los que, desde diversos
angulos, se atiende a la razén comin de que no puede pedir la resoluciéon
el contratante incumplidor (en este caso, el contratista que ha construido
mal el edificio), porque entonces estd justificado el incumplimiento del
-otro (los comitentes que no pagan el precio correspondiente): en otros
términcs, el derecho a la resolucién nace de! incumplimiento primero. Es
en este punto donde la sentencia decide que tal incumplimiento primero
no lo constituyé la falta de pago por los comitentes. Mas aqui se super-
penen adn dos argumentos: el uno, genérico e invocado en linea de ma-
.xima, seguin el cual no es incumplimiento resolutorio un simple retraso
en el cumplimiento de la prestacion, razén que no conviene dar por admi-
tida sin los necesarios distingos (sobre ello, vid. Diez Picazo, El retardo,
da mora y la resolucion de los contratos sinalagmdticos, ADC, 1969, pa-
.ginas 383 y ss.; JORDANO, Cumplimiento tardio y facultad resolutoria
ticita, ADC, 1951, pags. 303 ss.). El otro argumento, mis especifico, ad-
vierte que, en el caso, el retardo no era imputable y se hallaba justifi-
cado (por la defectuosa o “inadecuada” construccién); tal es la precisa
razébn por la que el retraso no se considera aqui incumplimiento resolu-
torio. Mds dudoso es si el retardo se consideré irrelevante por no haber
mora, para lo que hubiera valido la invocacién del parrafo ultimo del ar-
‘ticulo 1.100, precepto que la sentencia desdz luego no cita. (J. C. P.).

6. Nowacién propia o extintiva. Requisitos. El efecto extintivo que
-emana del articulo 1.203 del Cédigo civil sélo puede producirse, segin
revela el articulo 1.204, cuando se trate de una novacién propia o en
-sentido estricto, deducible de apreciar el juzgador la existencia de una
voluntad de las partes de dar vida a una nueva obligacién, o que sea in-
dependiente, por causa de incompatibilidad, de la anterior a la que sus-
tituye, generando un “animus novandi” que, al suponer una renuncia de
derechos, no se presume.

Contrato de obra. Alteracion del plazo de ejecucién y de la forma de
‘pago. Abandono de: la obra por el contratista. No produce movacion ex-
tintiva. La alteracién del plazo de ejecucién y de la forma de pago son
meras modificaciones accidentales en la obligacién preexistente, que al
‘no ser determinantes de incompatibilidad no producen novacién extintiva
SS. de 16 mayo 1945, 26 abril 1955, 27 mayo 1959 y 5 marzo 1965, ertre
otras), como tampoco el abandono de la obra sin terminar por el contra-
tista, pues afecta exclusivamente a la ejecucién de la obligacién y no a
su constituciéon, que es lo a considerar en esencia a efectos de novacién.

Interpretacién de la voluntad de las partes a efectos novatorios. Efec-
to mds débil. En materia de novacién hay que entender que las partes,
en tanto no se manifiesten expresamente por el mdéduio extintivo, han
‘querido sélo el efecto mas débil, y el deseo de conservar el vinculo y
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no de extinguirlo (S8. de 30 diciembre“1935, 29 abril 1947, 29 mayo 1958)..
(Sentencia 5 mayo 1978; no ha lugar.)

7. Arrendamientos rasticos. Novacién extintiva o modificativa. La.
nota esencial de la novacién la constituye la sustitucién de una relacién.
obligatoria por otra, hecha con el designio de modificar o extinguir la
primera. Es esencial para que la novacién sea extintiva el animus novan-
di de dar por extinguido el contrato primitivo por medio del posterior--
mente convenido, decisién ésta que han de declarar expresamente los con-
tratantes como condicién indispensable para que tal novacién se produzea.
—art. 1.204 del C. c.—, pero este requisito no ha de exigirse de forms.
tan rigida que impida, tratindose de contratos verbales, precisar la ver-
dadera intencién de los contratantes a través de la apreciacién y valora-
cién de los distintos elementos probatorios. Este Tribunal ha proclamado-
que no es preciso que la voluntad de novar conste de modo terminante
en el caso de incompatibilidad de dos obligaciones, pues si ésta existe de:
modo manifiesto, tal circunstancia basta para impedir el cumplimiento
de la primera, afirmando la jurisprudencia que la novacién es extintiva
si la modificacién altera o varia la esencia. Hay incompatibilidad entre
las obligaciones si se aumenta o disminuye el precio anteriormente estipu-
lado o se varian la obligacién contraida o sus condiciones principales. Hay
novacién extintiva en el caso enjuiciado al haberse alterado los dos ele-
mentos materiales mis esenciales del arrendamiento, como son el objeto
y la renta, sin que se oponga a ello el que las alteraciones dimanen de
un evento ajeno a la voluntad de las partes, como es la concentracion y
reemplazo de fincas llevadas a efecto por el Instituto Nacional de Re-
forma y Desarrollo Agrario, porque las partes, lejos de acomodar la si--
tuacién arrendaticia anterior a las normas de la Ley de Reforma y De-
sarrollo Agrario, limitindose a sefialar la porcién de finca sobre la que
el arriendo habria de continuar o rescindirlo el demandado si la situa-
cién no le convenia, arrendador y arrendatario, al margen de las citadas:
disposiciones legales, convinieron un nuevo contrato que extingue el pri-
mero por su incompatibilidad, en cuanto a sus elementos reales, con el
concertado en sustitucién del mismo. (Sentencia 7 marzo 1978; ha lugar.)

8. Nowacién extintiva o modificativa. Conversién de arriendo rustico
de renta inferior a 40 quintales métricos de trigo en otro de renta supe-
rior. Si en virtud de juicio de revisién de renta, la merced arrendaticia,
que era inferior a 40 quintales métricos de trigo, pasé a ser superior a
dicha cantidad, se produjo una novacién no meramente modificativa, sino-
extintiva del contrato de arriendo, ya que el contrato resultante de la
modificacién de renta, sometido a una normativa distinta, es incompati-
ble con el anterior. (Sentencia 14 marzo 1978; ha lugar.)

9. Compraventa de inmuebles. Prueba. Sentencia condenatoria por es—
tafa contra vendedor. La Sala sentenciadora no parte de lo resuelto por
la jurisdiccién represiva como de cosa juzgada material declarativa de-
la realidad de esos negocios bilaterales, sino que después de argumentar-
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minuciosamente acerca de los diversos datos acreditativos del concierto
de voluntades entre vendedor y compradores —de tan innegable evidencia.
que el demandado parte de su presuposicién para instar en via reconven--
cional la resolucién por incumplimiento— alude ex abundantia a la con-
dena impuesta al vendedor por la autoria de dos delitos de estafa al
haber hipotecado después de su enajenacién los pisos vendidos como libres.
de cargas, tipificacién punitiva que hubo de basarse en la existencia de-
los contratos y el cumplimiento de sus obligaciones por parte de los com--
pradores.

Resolucién por incumplimiento. Las deficiencias no implican incumpli--
miento. *Favor contractus”. Las deficiencias apreciadas no significan in-
cumplimiento a efectos del articulo 1.124 pues constante jurisprudencia,.
que responde al principio de la conservacién del negocio, exige que se-
patentice una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo
convenido, o un hecho obstativo que de modo absoluto definitivo e irre-
formable lo impida, situaciones que el Tribunal sentenciador descarta al
afirmar que no puede estimarse acreditado que los actores no cumplieran
las obligaciones establecidas en el contrato de compraventa en cuanto a
las cantidades que deberian abonar en especie.

Error de hecho. Documento auténtico. Doctring general. A efectos de
casacién el error de hecho ha de acreditarse por actos o documentos autén-
ticos, entendiendo por tales los que, teniendo legitimidad de origen y feha-
ciencia de contenido, acrediten por si mismos, sin necesidad de operacio-
nes légicas, un resultado en abierta discrepancia con el afirmado por el
juzgador a quo, notas configuradoras de la autonomia del documento
auténtico en su doble manifestacién, aludida por la doctrina, de autosu-
ficiencia y literosuficiencia. (Sentencia de 25 febrero 1978; no ha lugar.)

Quiza lo mas interesante del caso resuelto por esta Sentencia no haya
sido objeto de debate en casacién, aunque pudo serlo con evidente trascen-
dencia. Las ventas en cuestién (de piso y de local) fueron, en su parte
principal, a cambio de prestaciones de los compradores integrantes de
contratos de obra (fontaneria, electricidad, etc.), lo que obliga a plantear-
se el tema de la ecalificaciéon del contrato, ya que aquéllas no entran en
el concepto de “signo que represente al dinero” del articulo 1.445. Sobre
el tema, v. RUBINO, La compravendita? (Milano 1962, pag. 242).

10. Compraventa. Ausencia de causa por falta de precio real. Simu-
lacién. Indicios. Se guarda riguroso acatamiento al enlace preciso y di-
recto exigido por el articulo 1.253 del Cédigo civil, cuando la ausencia
de causa por falta de precio real en las referidas compraventas, gene-
rante de una situacién de simulacién contractual encaminada a desvir-
tuar los normales efectos del testamento otorgado por dofia C. R. B, ¥
concretamente los derechos legitimarios de sus hijos los demandantes, se
deduce de los siguientes hechos demostrados, no impugnados por la causa
del nim. 7.° del articulo 1.692 LEC: (a) que hasta después del falleci-
miento de la testadora y vendedora los adquirentes demandados nada co-
municaron a los (legitimarios) actores acerca de los contratos referidos
en las escrituras en cuestién, emitiendo frente a ellos la realizacién de cual-
quier acto por el que pudieran venir en su conocimiento, (b) que des-



892 Anuario de Derecho civil

pués de otorgadas las escrituras de venta de determinadas casas, siguiera
la titulada vendedora cobrando las rentas que satisfacian los arrenda-
tarios, entre ellos un hijo suyo, firmando incluso los recibos acreditativos
-del pago de tales rentas, (¢) que nada revele que (la vendedora) estuviere
en la necesidad de allegarse recursos econémicos que pudieran justificar
:se viera obligada a vender las fincas en cuestion, (d) ni que en su patri-
‘monio hubiesen ingresado las cantidades correspondientes a los precios
de las referidas compraventas, (¢) cuyo valor objetivo en orden a las
fincas en ellas comprendidas se cifra en 900.000 pesetas, muy superior y
«enteramente desproporcionado con el contractualmente fijado, (f) como
tampoco que en el patrimonio del comprador don J. P. R. se hubiere pro-
ducido una baja de 200.000 pesetas que dice haber pagado como precio,
{9) y no exista justificacién acreditativa de que la otra titulada adqui-
‘rvente tuviera disponibilidades econémicas bastantes para pagar el precio
«de las dos fincas, y por el contrario evidenciando lo actuado sus no gran-
des posibilidades econémicas; (k) el grado de intima amistad entre don
.J. P. R. (comprador de una de las fincas) y la vendedora, e incluso que
ésta v la esposa de aquél (compradora de las otras dos fincas) son pri-
‘mas hermanas, (i) unido a contradicciones facticas apreciadas en los re-
feridos designados adquirentes.

Presuncion judicial. Enlace preciso y directo. Facultades del Tribunal
de Instancia. Impugnacion en casacién. El enlace demandado en la presun-
cién judicial, resultante de dar por conocido un hecho que no lo era a
través de otro que si es conocido, es de la libre apreciacion de la Sala
-sentenciadora en instancia (SS. de 2 octubre 1929, 3 junio 1946, 24 mar-
zo 1950, entre otras), al corresponderle en su soberania decisora no sélo
la estimacién de la prueba necesaria para fijar el hecho base y funda-
mento de la presuncién, sino también, y en mayor consideracién, en li-
bertad de juicio en relacién con el enlace preciso entre el hecho justi-
ficado como antecedente y el que haya de deducir por conclusién en el
Tazonamiento logico, Unicamente alterable en casacién (SS. de 12 noviem-
bre 1960, 31 enero 1961 y 7 febrero 1962) si se apreciare no estar fun-
dada la existencia del hecho que sirve de base a la presuncidn, o si fuere
absurda, ilégica e inverosimil la deduccién a que el juzgador ha llegado,
lo que no sucede en el presente caso.

Presuncion de realidad y licitud de la causa. Carga de la prueba, dis-
pensa de prueba y prueba en contrario. Presunciones legales y judiciales.
Apreciada la carencia de causa por via de presuncién judicial, se destru-
ve la realidad y licitud que establece el articulo 1.274 (sic) del Cédigo
<ivil, tanto porque aquel médulo presuntivo probatorio significa el ade-
<cuado cumplimiento de la carga de prueba impuesta por el articulo 1.274
‘(sic) del Cédigo civil, cuanto por suponer el articulo 1.250 una mera
dispensa de prueba al favorecido por las legales y por consiguiente no
aplicable a las no establecidas por la ley, como las judiciales, aparte de
-que incluso las presunciones legales, al ser de naturaleza iuris tanfum,
cual se deduce del contexto del articulo 1.251, permiten la prueba en con-
trario, salvo los casos en que venga expresamente prohibido. Sentencia
15 noviembre 1977; no ha lugar.)
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NOTA: Las citas del articulo 1.274 deben, obviamente, entenderse
referidas la primera al articulo 1.277, y la segunda al 1.214 (que son los
que expresamente invocaba el recurrente como infringidos por violacién).
No se ve claro, de otra parte, el sentido de la alusién al ambito de la
dispensa establecida en el articulo 1.250, aplicable sé6lo a las presunciones
legales ¥y no a las judiciales, pues legal era precisamente la presuncion
(art. 1.277) invocada por el recurrente en su amparo. La verdadera razén
de desestimacién se encuentra, ante todo, en que por la via de la presun-
cién judicial estimada se dio cumplimients al articulo 1.214, al tiempo
que decaia la presuncién legal del 1.277, conforme admite en general el
1.251 (y en particular el propio texto del 1.277).

J. C. P)

11. Clases de contratos. De suministro y de compraventa con presta-
-ciones periddicas. Se trata de figuras contractuales distintas, en el sentir
de la doctrina cientifica y la jurisprudencia, aunque puedan ser consi-
deradas modalidades de una tipologia contractual basica.

Contratos por correspondencia. Mientras el Cédigo civil acoge ia teo-
ria del conocimiento —art. 1.262, 2.0— el Cédigo de Comercio sigue la
de la declaracién o emisién —art. 54—).

Consgentimiento contractual. Impugnacién de la realidad del comsenti-
miento. Si la sentencia de instancia da como surgida la voluntad comiin
final constitutiva del consentimiento, la realidad de éste sélo es impugna-
ble utilizando el cauce del art. 1.292, nim. 7, de la LEC. (Sentencia de
'3 mayo 1978; no ha lugar.)

12. Principio de congruencia. La reiterada doctrina establecida por
esta Sala, en exégesis del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
revela un aspecto de comparacién en que el juzgador ha de someterse al
brocardo sententia debet esse conformis libello y no contravenir el prin-
cipio general de derecho quod non est in actis non est in mundo, para no
dejar a los litigantes sin la posibilidad de rebatir, durante el curso del
proceso, los problemas debatidos.

Principio de congruencia. No hay posibilidad de generar incongruen-
cia cuando la decisién judicial en alzada no produce agravacién del fallo
perjudicial al apelante.

Contradiceién entre los pronunciamientos del fallo. Incide en la causa
de casacién prevista en el ntm. 4.° del articulo 1.692 de la Ley de En-
Jjuiciamiento Civil la sentencia recurrida que, de un lado reconoce la va-
lidez sin limitacién alguna de un contrato de permuta respecto de de-
terminada finca y, de otro lado, ordena que se asigne esta misma finca
a la permutante dentro del lote de bienes que le corresponde entre los
dejados a su fallecimiento por sus padres.

Interpretacién del contrato de permuta. Hay violacién, por inaplica-
cién, del parrafo primero del articulo 1.281 del Cédigo civil, al ser clara
la ‘intencién de los contratantes de que la finca mencionada, a virtud del
fenémeno juridico de la permuta, quedaba excluida de la actividad parti-
cional.

Valor de los documentos privados. No puede desvirtuarse la realidad
vy eficacia de la permuta con base en el desconocimiento de su contenido,
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rues ello supendria vulnerar lo dispuesto en el articulo 1.225 Cédigo civil,.
cuyos requisitos se dan en este ecaso.

Valor de los documentos privados reconocidos legalmente, Envuelven
una presuncién de veracidad extrinseca, que libera de la prueba de la
veracidad a quien en él se ampara sobre e! contenido del documento, y
si no impide que pueda ser discutida en cuanto al fondo de la obligacién
que en él se contenga y la consiguiente validez del contrato, ello requie-
re que se pruebe y reconozca la existencia de los hechos que puedan des-
vanecer aquella presuncién, sin que pueda bastar la alegacién de haber
firmado el documento sin enterarse de su contenido, lo que aparte de ne
ser normal, no viene reconocido como probado en la sentencia que se
impugna.

Desequilibrio de wvalor entre los bienes permutados. La permuta no
requiere identidades de valor pues el posible desequilibrio econémico, apar-
te de poder responder a consideraciones subjetivas o especiales de los.
permutantes, no afectaria en todo caso a la existencia del contrato, sino.
simplemente a aspectos que pudieran gensrar rescindibilidad o de com-
pensacién entre otros.

Ausencia de modo y tradicién. Deducido que la demandante no ha ad-
quirido la propiedad de la finca discutida, por ausencia de modo y tradi-
eién a su favor por haber sido permutada al demandado, desposeyendo a
dicha demandante de titulo actual sobre la finca, la atribucién del domi-
nio a la primera y la privacién de éste al segundo, en que incurre la sen-
tencia impugnada, revela manifiesta infraccién de los articulos 609, pa--
rrafo segundo, y 348 del Cédigo civil. (Sentencia de 20 febrero de 1978;
ha lugar.)

13. Recsolucién del arrendamiento. Situacién contractual compleja. La
sentencia recurrida, sin negar que los contratos hayan nacido y alcanzado
su perfeccién, afirma su reciproca dependencia e intima conexién, a pe-
sar de su sustantividad formal, apreciando la unién de los negocios en
juicio que comporta un problema de calificacién.

Inadecuacion del procedimiento. Al tratarse de una situacién contrac--
tual compleja, integrada por diversas declaraciones de voluntad sin unién
externa pero intimamente relacionadas, no ha lugar a un proceso resolu-
torio del arrendamiento por cuanto el negocio de locaciéon carece de ver--
dadera independencia y propia sustantividad, y como corolario los que es-
tan vineulados por estos contratos deberin ventilar sus diferencias en el
juicio declarativo que corresponda.

Ambito del juicio de desahucio. Doctrina general. Segin reiterada ju--
risprudencia, no es correcta la utilizacién del juicio de desahucio cuando:
entre los contendientes median otros vinculos ademas de los nacidos del con-
trato de arrendamiento, originidndose complejidad en las relaciones surgi-
das y la exigencia de acudir al proceso de cognicién ordinario (SS. 23 no--
viembre 1967, 17 junio y 29 noviembre 1968, 13 marzo 1973, ete.), salvo
la hipétesis de que el tnico punto debatidc sea la expiracién por cumpli--
miento del término (S. 16 abril 1975), o si ias obligaciones conexas no han
sido determinantes del acuerdo de voluntades y se hallan subordinadas a:
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la duracién pactada para el contrarto (S. 2 junio 1975). (Sentencia de 2
febrero 1978; no ha lugar.)

El tema de los contratos coligados o conexos, que aqui se trata inci-
dentalmente a propoésito del dmbito objetivo de desahucio, ha sido amplia-
mente tratado por la doctrina italiana. Puede verse, con extensas refe-
rencias bibliograficas, MESSINEO, Il contratto in genmere (Milano, 1968), I,
pags. 719 y ss.

Hechos probados. Documentos auténticos. Las omisiones en que incu-
rre la instancia al describir los hechos probados y las afirmaciones conte-
nidas en documentos auténticos, como son: el documento privado de 19 de
abril de 1975, reconocido por ambas partes y elevado después a escritura
publica, y el documento privado igualmente reconocido por ambas partes,
unido al folio 20 de los autos, demuestran que el actor no compré, ni arren-
d6 luego, un negocioc en marcha, sino simplemente un local en el que existia
instalado un bar por obra del anterior arrendatario.

Incongruencia. No existe cuando el actor ha incurrido, en el suplico de
la demanda, en error material, considerindose ademas que la calificacién
que da la parte a su aceién no vincula al Tribunal. (Sentencia de 21 de
abril de 1978: ha lugar.)

HECHOS: Transmitido el inmueble en que se explotaba un bar por
un arrendatario, se intenta por el compradcr el desahucio. Problema cen-
tral era dilucidar si el arrendamiento era de local de negocio (como pre-
tendia el actor, sentencia de la Audiencia) o de industria (sentencia de
Primera Instancia, confirmada por el T. 8.), pues en el segundo caso era
inadecuado el procedimiento utilizado.

15. Calificacién de contrato. Arrendamiento disimulado u opcién de
compra. La calificacion del contrato no deriva tinicamente del contenido
del documento en que estd consignado, sino también, y muy principal-
mente, de la prueba de presunciones que utiliza la sala de instancia en
la que figuran como hechos base la ocupacién de la vivienda de protec-
cién oficial mediante el pago de 6.000 pesetas mensuales, circunstancia que
determina que el destino de la misma sea el arrendaticio y no el de los
demés atribuibles a dicha clase de vivienda, como son, el de uso propio,
venta al contado o a plazos, acceso diferido a la propiedad, cesién gratuita
o en uso, hechos que no impugnados por el cauce procesal pertinente de-
terminan que prospere el juicio deductivo del érgano a quo por no ser ab-
surdo o ilégico. (Sentencia de 28 abril 1978; no ha lugar).

16. Arrendamientos urbanos. Derecho de retorno convencional a local
en inmueble reedificado. El convenio entre arrendador y arrendatario por
el que se concede al segundo el derecho de retorno “en los términos esta-
blecidos en la LAU”, vincula a las partes al cumplimiento de lo acordado
¥, por su remisién, a los preceptos de la indicada ley.

Incumplimiento total de la obligaciéon de reserva de nuevo local. Debe
considerarse total el incumplimiento, si el local reservado no estd dentro
del area del edificio reconstruido sino en un patio contiguo al edificio y
no forma parte de él, estd totalmente privado de servicios higiénicos y de
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acometida para instalacién eléctrica y tiene tres metros de fachada en vez
de los siete que tenia el primitivo local, por lo que el asignado es practi-
camente inservible para el comercio que el arrendatario ejercia en el an-
terior local. En su virtud, el arrendatario tiene derecho a elegir local de
negocio de caracteristicas idénticas al que tenia en la finca antes de la
reedificacion, lo que implica, en su caso, el lanzamiento del ocupante, si
el arrendador hubiera dispuesto de él. (Sentencia de 5 enero 1978; ha
lugar.)

17. Calificacién del arriendo de una seccion de un supermercado. Si
lo arrendado no fue un local independiente con acceso directo al pblico,
sino una seceién de un supermercado, en la que el arrendatario no instalé
nada por su cuenta, funcionando el supermercado como complejo comer-
cial constitutivo de un solo negocio, el arriendo debe considerarse de in-
dustria o negocio y no de local de negocio. (Sentencia 8 noviembre 1977; no
ha lugar.)

18. Renta de viviendas de proteccién oficial. Nulidad de los pactos so-
bre renta contrarios a la normativa legal. Es nulo el pacto por el que las
partes atribuyen a una vivienda de régimen de proteccién oficial una ren-
ta superior a la atribuida a la misma por la resolucién del 6rganc admi-
nistrativo competente. (Sentencia de 29 noviembre 1977; ha lugar.)

NOTA: En la nueva sentencia se afirma el caracter civil de la cues-
tién y la competencia de la jurisdiccién ordinaria para entender en el juicio.

19. Arrendamicnto de industria. Distincion del de local de megocio.
Hay que calificar el arriendo de industria, no ya porque asi se le cali-
fique en el contrato, sino porque el arrendador entregé una serie de
elementos que son suficientes para evidenciar que lo arrendado no fue
un puro local sino un negocio en marcha, cuya catalogacién juridica no
puede depender de la importancia de la industria, ni el mimero de ele-
mentos que conste, con tal de que sirva para dar aquella configuracién.
(Sentencia de 25 marzo 1978; ha lugar.)

NOTA: El arrendador entregé al arrendatario una amplia cantidad
de utensgilios y maquinarias, asumiendo el segundo la obligacién de con-
servarlos en perfecto estado de utilizacién y funcionamiento y atribu-
yéndose al arrendador el derecho a comprobar si el arrendatario estid al
corriente del pago de contribuciones, impuestos y cargas, Debe notarse
que las dos sentencias de instancias entendieron que el arriendo era de
local de negocio.

20. Revision de renta en la legisiacién especial de arrendamientos
rusticos. Segin criterio jurisprudencial, la esencia de la revisién en la
legislacién de arrendamientos rusticos, viene determinada por la tenden-
cia a que no se producan desequilibrios entre las prestaciones de los con-
tratantes, nara evitar que se altere, en beneficio de una de las partes,
el contenido obligacional de un negocio juridico creado por el mutuo
consentimiento de las partes y al amparo de la libertad concedida a las
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mismas para la fijaciéon del precio del arriendo. La fijacién de renta.
tiene su razén de ser en el concepto objetivo de la contraprestacion de la.
entrega de la cosa cedida en arrendamiento y no en la circunstancia de-
la mayor o menor dedicacién a ella del arrendatario. (Sentencia de 5.
diciembre 1977; no ha lugar.)

21. Retracto arrendaticio rustico. Unidades minimas de cultivo. Si.
las parcelas a las que se refiere el retracto, aun siendo de extensién in-
ferior a la unidad minima de cultivo, estdn fisicamente unidas a otras.
también cultivadas por los arendatarios, cuya extensién, sumada a las.
de las parcelas en cuestién, supera a la prevista para la unidad minima .
de cultivo, el retracto no infringe los articulos 44 y 45 de la Ley de 12.
enero 1963, sobre reforma y desarrollo agrario, que impiden pueda lle-
varse a cabo la subrogacién de una finea ristica, cuando dé lugar a par--
celas de extensién inferior a la unidad minima de cultivo.

Injusticia notoria por infraccion de ley. Debe expresarse el concepto -
de la infraccién denunciada y, el no hacerlo, es causa de inadmisién y,.
en su caso de desestimacién. (Sentencia de 6 marzo 1978; no ha lugar.)

22. Arrvendamientos riusticos. Opcién del ndm. 3 del art. 27 del Re--
glamento de Arrendamientos Risticos. Este derecho de opcion no se pro--
duce por el mero hecho del anuncio del propédsito de ejercitarlo, sino que-
precisa, en el caso de no aceptarse por el propietario, que se lleve a.
efecto por medio de la accién correspondiente. (Sentencia 20 diciembre -
1977; no ha lugar.)

23. Subarriendo arrendaticio ridstico. Nulidad radical. El subarrien--
do de fincas rusticas esti expresamente prohibido y declarado nulo por
el articulo 4, 1.° del Reglamento de 29-IV-1959, siendo indiferente que-
haya o no consentimiento por parte del arrendador, pues se trata, segin
reiterada jurisprudencia, de nulidad radical y absoluta; de imposible-
convalidacién, por violar dicho subarriendo una norma prohibitiva, lo-
que implica su ineficacia de modo insubsanable conforme al articulo 6,.
nimero 3 del Cédigo civil.

Cesién inconsentida. Si el arriendo se concerté con una persona de--
terminada y esta vive con su hermano, teniendo en comunidad su bienes,.
y cultivando a medias la finca arrendada, contribuyendo a los gastos y
repartiéndose las ganancias, ello supone una cesién arrendaticia que, si
no ha sido consentida por el arrendador, integra una causa de desahucio.
{Sentencia de 8 abril 1978; no ha lugar.)

24. Derecho de prérroga del contrato de arrendamiento rustico. Ke--
ciprocidad de obligaciones. La circunstancia de que el arrendatario no-
haya cumplido con la obligacién de notificar-al arrendador, con un afo
de antelacién, su voluntad de continuar el arriendo eximi6é al arrendador
de la obligacién sefialada en el articulo 11, nim. 3 del Reglamento de
Arrendamientcs Rusticos, ya que la falta de cumplimiento, por el arren-
datario, de su obligacién de preaviso, libera al arrendador de la obliga--



898 Anuario de Derecho civil

cién de notificar su propésito de explotaciéon directa con la antelacién de
un afio, porque la reciprocidad de tales obligaciones requiere que, para
el cumplimiento de las del contrario se hayan observado las propias.
Recurso de revisién arrendaticicio rustico. Interpretacién de contra-
t0s. La interpretaciéon de contratos o documentos corresponde al Tribunal
de Instancia, salvo que de manera clara y terminante, combatida por la
via adecuada, se demuestre que dicha interpretaciéon resulta equivocada,
desorbitada o ilogica. (Sentencia de 10 mayo 1978; no ha lugar.)

25. Proceso arrendaticio ristico de desahucio. Consignacién para Te-
currir. Exigiendo la ley que el arrendatario esté al corriente de en el
pago de las rentas contractuales vencidas durante el pleito, o consig-
narlas.para poder ejercitar recursos, no excusa de tal obligacién al arren-
datario el hecho de gque él mismo sefiale como fecha de finalizacién del
plazo una distinta de la pretendida por el arrendador, si no pagé ni
consigné la renta referida al plazo por él pretendido. El defecto de pago
0 consignacién no puede entenderse sanado por la consignacion de rentas
llevada a2 cabo con posterioridad al transcurso del periodo de tiempo
previsto para el ejercicio del recurso. (Sentencia de 12 mayo 1978; no
ha lugar.)

26. Arendamientos risticos. Extincién del arriendo por extincion del
usufructo. El articulo 480 Cédigo civil, en cuanto preceptia que todos
los contratos que el usufructuario celebre como tal usufructuario se re-
solveran al fin del usufructo, salvo el arrendamiento de fincas rfisticas,
el que se considerard subsistente durante el afio agricola, tiene induda-
blemente caricter imperativo, estando la excepcion establecida, no tan
s6lo en beneficio del arrendatario, como justa gdmpensacién de su labor,
sino en beneficio de la agricultura, es decir, de toda la colectividad. (Sen-
tencia de 16 marzo 1978; ha lugar.)

27. Contrato de servicios profesionales. Pago de honorarios condicto-
nado a la concesién de préstamo. Principio de buena fe. “Dolus pro im-
pleta conditione”. E} articulo 1.119 Cédige civil, basindose en el principio
de la buena fe, que alcanza a todo contrato como primordial que es en
la esfera del Derecho de Obligaciones, aplica la regla dolus pro impleta
conditione ut perinde habeatur ac si tmpletq conditio fuisset, tiene por
cumplida la condicién cuando el interesado en que no se realice impide
su cumplimiento; en el presente caso los honorarios profesionales de un
perito industrial se condicionaron a la concesién de un préstamo por el
Banco de Crédito Industrial, evento que debe tenerse por cumplido cuan-
do se hizo entrega del capital, seguida de un depésito irregular, cuyo
desbloqueo no procuré la entidad prestataria por moviles ajenos al actor.
{Sentencia de 21 febrero 1978; no ha lugar.)

28. Arrendamiento servicios de arquitectos. Reclamacion de honora-
rios superiores a tarifas. Segin el articulo 2.° del Reglamento de 11 mar-
zo 1936, los arquitectos podran percibir honorarios superiores a los fi-
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jados en las tarifas oficiales siempre que asi se hubiere convenido pre-
wiamente con el cliente, y en el presente caso los documentos no contie-
nen la realidad de la existencia de un pacto expreso sobre los honorarios
litigados, sino que se refieren Unicamente al encargo de los planos, y sélo
por incidencia aluden al importe de aquéllos, pero sin expresar rotun-
damente que se acepta el exceso que arrojan sobre los fijados en las ta-
rifas oficiales. :

Contradiccion en el fallo. Doctring gemeral. La jurisprudencia tiene
establecido: a) que la contradiccién ha de resultar de los términos mismos
.del fallo, y no entre los hechos aceptados por la sentencia y dicho fallo
(SS. 16 febrero y 81 enero 1957); b) que la contradiceién denunciable
ha de resultar de los términos del fallo entre si (SS. 27 octubre 1966 y
15 noviembre 1968); ¢) que no arguyen contradiccién el pronunciamiento
.que en parte accede y en parte rechaza una determinada pretensién di-
visible (S. 10 mayo 1945); d) que la contradiccién no existe cuando se
.concede menos de lo pedido o cuando se desestiman algunas de las pe-
ticiones de la demanda y se estiman otras, si no son contradictorias entre
81 estas peticiones (S. 23 marzo 1945); y e) que el fallo no contiene dis-
posiciones contradictorias si condena a dos de las peticiones de la deman-
da y absuelve de cotra, fundidndose la Sala para esta absolucién en la
apreciacién de la prueba (S. 26 abril 1932). (Sentencia de 13 marzo 1978;
no ha lugar.)

29. Contrato de obra. Precio cierto. Existe no sélo cuando asi lo hu-
biesen convenido las partes contratantes de manera expresa, sino tam-
‘bién cuando por costumbre y uso frecuente en el lugar en donde la obra
se realice es conocido o en el supuesto en que, sin haber determinado
cuantitativamente su importe, se fija con relacién a un hecho o suceso
«que lo determina (art. 1.447 del C. c.).

Fijacién del precio por referencia a las “tarifas oficiales”. Faltando
tarifa general y uniforme fijada administrativamente, hay que referirse
.« lag privadas de la empresa constructora, como debidamente autorizadas.
Declarado probado que el comitente admitié, al encargar la obra, los
precios que tenia fijado la empresa actora al manifestar que las obras
y reparaciones se harian “de acuerdo con las tarifas oficiales” y “acep-
tando las prescripciones especificadas en las condiciones de varada, re-
‘paracién y suministro de este Astillero”, ello significa su conformidad con
las tarifas establecidas por esta empresa y su aceptacién sin reserva al-
guna, sin que la frase “tarifas oficiales” pueda interpretarse en el sen-
tido de que tales precios y tarifas habian de estar fijados por un é6rgano
.administrativo competente para ello, pues acreditada esta la inexistencia
de una tarifa uniforme y general para todas las empresas dedicadas a la
‘misma actividad, sino que hay que referirse a las que cada una de ellas
tenga privadamente establecidas, como debidamente autorizadas.

Casacién. Defectos del recurso. Prescripeién de la accion nacidg de
reparaciones en el buque. Incorrecta denuncia de aplicacion indebida del
articulo 952 del Cédige de comercio si el aplicado fue el 944. Puesto que
la Sala sentenciadora, para desestimar la excepcién de prescripeién, no

13
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hace aplicacién del articulo 952 del Coédigo de comercio, que establece ek
plazo de prescripcién de la accién ejercitada en el pleito, sino que se basa
en el articulo 944 del propio Cédigo, que determina los hechos por los.
que el plazo prescriptivo se interrumpe, no existié aplicacién de aquel
precepto legal (que es la que se denuncia), y si de éste (que no se de-
nuncia), por lo que debe perecer el motivo. (Sentencia de 28 abril 1978:.
no ha lugar.)

30. Cosa juzgada. Absolucién en la instancia. Valor de los conside--
randos. Si bien en términos generales el fallo de la sentencia es la parte:
que verdaderamente resuelve la cuestién litigiosa, en ciertos casos tam-
bién deben ser tenidos en cuenta los considerandos predeterminantes de.
esa resolucién, por lo que, en el caso de autos, aunque en la parte dis-
positiva no se proclama que la absolucién de la demanda es por resultar
extemporaneamente deducida, o por estar condicionada a la previa re-
paraciéon de la obra mal ejecutada, sin embargo, los aludidos consideran-
dos imponen esa conceptuacién, pues eomportan una verdadera absolu--
cién en la instancia, que no puede producir excepcion de cosa juzgada..

Carga de la prueba. “Quantum” del precio reclamado. No hay infrac--
cién del articulo 1.214 del Cédigo civil, pues, aunque no se citara expre--
samente, la sentencia, para estimar que efectivamente ese era el resto.
del precio convenido que faltaba por pagar, tiene en cuenta la prueba.
practicada, segtin asi lo hace constar expresamente cuando afirma que:
“por las pruebas y hechos expuestos, se demuestr_ai cumplidamente que la.
tradicién convencional ha tenido lugar”, y proclama que “el precio debe
satisfacerse, entre otras razones, porque, en estas circunstancias, el cum-
plimiento del contrato no puede quedar al arbitrio del duefio de la obra”.

Casacion. Error de hecho. Prueba pericial. Libre apreciacion. Su in-
corporacion a los autos no lo convierte en vinculante. La libre aprecia--
cién de la prueba pericial, realizada dentro de sus facultades por el Tri-
bunal de instancia, ne es censurable en casacién. La mera circunstancia.
de que esta prueba se incorpore a los autos, y adquiera, por tal causa, la
categoria de actuacién judicial segin se preceptda en el num. 7.0 del
articulo 596 LEC, no altera su naturaleza juridica, ni la convierte, por
tanto, en vinculante para los Tribunales. (Sentencia de 17 abril 1978; no.
ha lugar.)

Seguin consta de los antecedentes, la sentencia que puso fin al pri-
mer pleito proclamaba gue “reconocido por la propia sociedad demandan--
te que la obra de alicatado que realiz6 adolece de notorias deficiencias
que imponen la necesidad de una reparacién... carece de acecién, en tanto-
no ejecute debidamente la obra contratada, para exigir del duefio el pago
total del precio estipulado por la total ejecucién de la obra, por lo que...
estid condicionada a la ejecucién de esta obra pendiente...”, declarando en
su parte dispositiva “no haber lugar a la demanda promovida por la
compafiia mercantil T. y A., S. A., contra don M. B. B., absolviendo de
ella al citado demandado...”.

Por lo gque se refiere al tema de la carga de la prueba, es evidente
que en la sentencia se involucran dos cuestiones distintas: una, el na-
cimiento del derecho del actor al cobro del resto del precio, que se deriva
de la circunstancia —probada— de haber tenido lugar la “tradicién con-
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vencional”; otra, el "quantum” de ese resto del precio, negado en la ins-
tancia por el recurrente, quien ahora cuestiona precisamente la falta de
prueba de tal extremo. Por otro lado, la parte final del razonamiento
anotado (donde se contiene alusién implicita al art. 1.256 C. ¢.) no se
ve que tenga relacién con el tema de onus probandi suscitado.

31. Casacion. Error de hecho. Cauce procesal inadecuado. Lo es el
del ntmero 1.2 del articulo 1.692 LEC,

Documentos que mo bastan para poner de manifiesto la equivocacion
del juzgador. (@) La certificacién de la Delegacién del Instituto Nacio-
nal de Previsién en que un sefior figura como patrono de otro, porque
tal circunstancia no impide que pueda dedicarse particularmente a otras
actividades; (b) la certificacién del Registro Mercantil, porque si bien
es obligado inscribir en la oficina tabular los apoderamientos de las com-
pafiias mercantiles (art. 62, 6.° del Cédigo de comercio) o el nombra-
miento de sus administradores (art. 86, nim. 5, del oportuno Reglamen-
to), ello no afecta al otorgamiento de poderes para llevar a cabo une
o varios actos concretos, que, como el aqui discutido, no estan sujetos a
inscripeién (art. 86, nim. 6); (¢) la certificacién de la Delegacion de Ha-
cienda, porque no se opone en absoluto a las afirmaciones contenidas en
la resolucién impugnada, en la que se tienen presentes los diversos ele-
mentos de prueba admitidos en juicio; (d) una carta que ha sido anali-
zada e interpretada por la Audiencia Territorial, lo que le priva de efi-
cacia a estos efectos; (e) las manifestaciones vertidas por los testigos
en sus declaraciones, porque tampoco constituyen documento auténtico
respecto a la casacidn.

Litisconsorcio pasivo necesario. No se da, en. cuanto a la ejecucién de
un contrato, respecto del representante a medio del cual se concluyé. Con-
cluido un negocio juridico por medio de un representante, cuya represen-
tacién ratificé con su conducta ulterior la entidad demandada, no afec-
tan a aquél para nada los efectos que del mismo deriven, ni le es
aplicable la exceptio plurisconsorcial (S. de 3 mayo 1977).

Mandato sin poder y simple representacién. Distincién. Ratificacion.
Aun cuando el mandato sin poder y la simple representacién constituyen
conceptualmente figuras juridicas distintas productoras de efectos di-
ferentes (SS. de 1 febrero 1941 y 17 diciembre 1969), lo cierto es que
tanto si la persona que intervino en el contrato objeto de debate en nom-
bre de la recurrente lo hizo como mandatario verbal de ésta, en la for-
ma permitida por el parrafo segundo del articulo 1.710 del Cédigo civil,
como si actué sin poder ni autorizacién de ella, se llegaria a idéntica
conclusién (...), puesto que en el primer caso entraria en juego lo dis-
puesto en el parrafo segundo del articulo 1.727 de dicho Cédigo y juris-
prudencia que lo desenvuelve (SS. de 15 junio 1966 y 25 octubre 1975),
v en el segundo el articulo 1.259, pArrafo segundo, y sentencias de 25
marzo 1968 y 31 marzo 1971, con lo que el contrato celebrado quedaria
convalidado al haber sido ratificado, como sucedié en el presente caso,
por la entidad mercantil en favor de la cual se otorgd, segin el brocardo
ratihabitio mandato comparatur, al haberse suplido con ella la falta de
consentimiento de la 1ltima y convertido en valido el negocio desde su
origen. (Sentencia de 15 noviembre 1977; no ha lugar.)
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32. Contrato de tranmsaccion. No lo es un convenio meramente pre-
paratorio. No constituye contrato de transaccién perfeccionado, sino tan
s6lo 1la denominada fase de generacidon o preparacién contractual, que es
la primera de las que integran la vida del contrato, el convenio por e}
cual las partes establecieron las lineas fundamentales del negocio juri
dico, remitiendo la ultimacién definitiva a acuerdo posterior, que quedé
conferido a los dos letrados que designaron con dicha finalidad, por lo
que no es posible apreciar el consentimiento que es uno de los tres ele-
mentos esenciales de todo contrato, establecido en el niimero 1.° del ar-
ticulo 1.261 del Cédigo civil. (Sentencia de 3 octubre 1977; no ha lugar.)

33. Contrato de precario. Obras de mejora realizadas por el preca-
rista. Las mejoras fueron realizadas por el recurrente, actor en el pleito,
en finca que ocupaba gratuitamente por mera tolerancia de su duefio,
situacién perfectamente conocida por aquél, por lo cual no pueden apli-
carse los arts. 361 y 453 y siguiente, sino mas bien el 444, ya que el
poseedor en precario que conoce que el terreno en que planta y la casa
en la que realiza obras no le pertenecen carece de bhuena fe, y si hace
las obras es para su comodidad; en el presente caso se da una ocupacién
gratuita durante quince afios, y por ello, al terminar el disfrute dichas
obras habran de quedar en beneficio de la propiedad.

Enriquecimiento injusto. No se da si concurre una finalidad compen-
satoria. Si existe una contrapartida al sacrificio econémico del actor, esa
es la causa del enriquecimiento del demandado que, al existir, matard la
accién que hubiera podido ejercitar en otro caso; en el presente caso
el desplazamiento patrimonial desde el precarista al duefioc de la finca
se produce con una finalidad ampliamente compensatoria, cual es la de
procurarse una mayor comodidad durante los muchos afios que gratui-
tamente habia de disfrutar del inmueble; ademds, segiin se declara pro-
bado, la incorporacién de las mejoras al inmueble estid expresamente
pactada. (Sentencia de 22 marzo 1978; no ha lugar.)

Supuesto de hecho interesante por las dificultades de calificacién, que
muy probablemente dieron origen a la discrepancia de las sentencias de
instancia. En 1957 hubo un acuerdo de cesiéon de parte de las dependen-
cias de una finca urbana sita en un pueblo de la Rioja alavesa en favor
del actor, quien con su familia las utilizo preferentemente durante la
temporada de verano; la ocupacién ha sido gratuita y ha durado quince
afios durante los cuales el cesionario ha realizado obras de mejora cuyo
importe de casi un millén de pesetas reclama en este pleito, asi como el
derecho a llevarse los adornos de lujo siendo posible. Conviene afiadir que,
con anterioridad el actor pretendié se declarase su derecho de usufructo
vitalicin sobre la misma finca, siendo desestimada su pretensién.

Como se sabe (véase CASTAN, IV, 10.2 ed., pigs. 431 s.) hay una co-
rriente doctrinal opuesta a admitir la figura del contrato de precario
como independiente del comodato. Sin embargo, parece que tal figura se
da en el presente caso. Es importante la declaracion de que el precarista
no puede alegar buena fe sobre las obras que realice en la cosa cedida.
La S. del T. S. para eludir la aplicaciéon del enriquecimiento injusto da
por probado que se pacté que las obras quedaban en beneficio de la
propiedad, cosa que no resulta muy clara del texto integro de la sen-
tencia.
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34. Contrato atipico de desmantelamiento. Prueba de presunciones.
La prueba del incumplimiento no se fundamenté en meras presunciones,
sino en prueba directa, lo que impide se estime violado el articulo 1.253
Cédigo civil; por otra parte, la existencia o inexistencia del enlace pre-
ciso y directo entre el hecho demostrado y el que se pretende deducir a
través de las presunciones esti encomendado a la libre apreciacién del
Tribunal sentenciador, sin que la conclusién a que éste llegue sea cen-
surable en casacién salvo que se acredite adecuadamente que sea ildgica,
absurda o inverosimil, lo que no se ha producido en el presente caso.

Resolucién por incumplimiento. Voluntad rebelde. La voluntad rebelde
al cumplimiento puede quedar justificada por la prolongada inactividad
o pasividad del deudor, frente a los requerimientos de la otra parte con-
tratante, que es precisamente lo aqui ocurrido, pues el actor no s6lo no
desmantelé o derribé las edificaciones y retiré sus escombros antes del
31 de diciembre 1971, como se habia comprometido, sino que continué
ocupindolas en su beneficio, a pesar de ser requerido para su desalojo
en 14 de noviembre de 1973, hasta que tuvo que ser lanzado de ella como
consecuencia de la ejecucién de una sentencia de desahucio por precario.
(Sentencia de 11 marzo 1978; no ha lugar.)

35. Responsabilidad civil. Muerte de trabajador por accidente en una
cantera. Legitimacién pasiva y responsabilidad directa por culpa “in vi-
gilando” del encargado de la misma. No se altera por ser éste ademds
coadministrador de la sociedad titular de la cantera. Basando esencial-
mente el Tribunal de instancia la legitimacién pasiva y responsabilidad
directa por culpa “in vigilando” del demandado en (a) que actuaba como
encargado de la cantera donde se produjo el resultado lesivo, (b) que
era conocedor de las deficiencias que en la instalacién de la maquinaria
a ella afectada pudieran existir, y (¢) que la cinta transportadora ca-
recia de los elemento de aislamiento necesarios para evitar que arrastra-
se a quien por sus inmediaciones estuviera, es llano que aquella legiti-
macién y responsabilidad no resultan sustancialmente afectadas por la
circunstancia de que el demandado fuese, ademds, coadministrador de la
sociedad que era la empresa titular de la cantera en la ocasién de autos.

Responsabilidad civil. No ¢s mecesaria la previe ilicitud del acto. Pre-
visibilidad y diligencia exigible. Insuficiencia del cumplimiento de las dis-
pogiciones reglamentarias. Conforme a la doctrina jurisprudencial (SS. de
30 junio 1959, 7 enero 1960, 14 octubre 1961 y 5 abril 1963, entre otras),
es errénea la tesis de que no incurre en responsabilidad derivada de cul-
pa o negligencia quien se halla respaldado por una legalidad y su actua-
cién es conforme con el Derecho establecido, porque tal tesis permitiria
amparar actos u omisiones productores de un dafio previsible, que, por
serlo, el articulo 1.902 del Cédigo civil los considera como generadores
de una responsabilidad, para cuya existencia no es necesaria la previa
ilicitud, y que cuando las garantias adoptadas conforme a las disposi-
ciones legales para precaver y evitar los dafios previsibles y evitables
no han ofrecido resultado positivo, ello revela la insuficiencia de los
mismos y que faltaba algo que prevenir y no se hallaba completa la di-
ligencia.
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Casacién. Documento auténtico. No son auténticos a efectos de casa-
cién los mismos documentos que el Juzgador examiné y tuvo en cuenta
para emitir su fallo,

Defecto formal del recurso. Lo es no expresar el concepto en que se
estiman infringidos (si por violacién, interpretacién errénea o aplicacion
indebida) los preceptos legales que en los motivos se citan, con lo que
se estd en la causa de inadmisién prevista en el nim. 4.° del articulo
1.729 en relacion con el 1.720 de la LEC. (Sentencia de 8 noviembre
1977; no ha lugar.)

HECHOS: Un pedén que trabajaba en una cantera fue alcanzado por
una cinta machacadora, falleciendo a las pocas horas. En acta de visita
de policia, la Delegacién Provincial de Industria habia autorizado la
puesta en marcha del grupo de trituracién, aun careciendo de ciertos
elementos de aislamiento, cuya colocacién simplemente se “aconsejaba”
como “medida recomendable”.

COMENTARIO: Se reitera una vez mas la doctrina segin la cual
la antijuricidad no constituye presupuesto del juicio de responsabilidad
civil (Vid., especialmente, S. de 7 enero 1960). La tendencia a la conso-
lidacién no debe, sin embargo, ocultar cuanto de impreciso tienen las no-
ciones que aqui se manejan. Ciertas reservas se imponen cuando se de-
clara prescindir de un elemento que no se sabe muy bien en qué consiste.
Y tal sucede con la ilicitud o antijuricidad en materia de responsabilidad
civil (“uno de los puntos mas oscuros y dificiles del Derecho de dafios”,
segin DiEz Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, I, 22 ed., Ma-
drid, 1978, pag. 255). La sentencia aqui extractada parece viene a refor-
zar la direccién segun la cual la ilicitud queda embebida en la culpabili-
dad, y pierde por consiguiente sustantividad como presupuesto auténomo.
Pero la jurisprudencia que excluye el requisito de la ilicitud, tiene que
haber partido, para hacerlo, de un concepto previo de la misma. Si éste
ha sido —como parecen sugerir los términos de la sentencia anotada—
el de la tradicional concepcién estricta de la ilicitud, en el sentido de
contravencién de una disposicién legal, entonces es obvia la necesidad de
excluir tal presupuesto para hacer responder por un acto que se con-
forma con las disposiciones legales. Pero se acoge por la doctrina mo-
derna una nocién mas amplia de la ilicitud, y si se la define como “ge-
nérica contravenciéon del ordenamiento y como una lesién de la esfera
juridica ajena carente de una causa de justificacién” (DiEz-PIcazo, ibid.;
cfr. también ROGEL VIDE, La responsabildad civil extracontractual en el
Derecho espaiiol, Madrid, 1977, pag. 84), mal se puede objetar que dicha
nota es siempre caracteristica de la responsabilidad aquiliana, en cuanto
no se indemnizan los dafios justamente causados. La doctrina de la sen-
tencia mal se aviene con esta concepcidon al afirmar lapidariamente que
“no es necesaria la previa ilicitud” del acto lesivo. A menos que se la
entienda -—como considero procedente en un analisis mAs ponderado y
menos definitivo— en el sentido de que, simplemente, el cumplimiento
de las disposiciones reglamentarias no constituye causa de justificacién
del acto lesivo.

36. Culpa extracontractual. Accidente de circulacién. Inversién de la
carga de la prueba. No violacién del articulo 1.214 Cédigo civil. No se
produce violacién por falta de aplicacién del articulo 1.214 Cédigo civil,
precepto legal sustantivo que con caricter genérico resuelve el problema
del onus probandi, ya que a impulso de la doctrina dominante en el am-
bito civil, por imperativo de la necesidad de reparar los dafios causados
en el intercambio social de actividades, 1a jurisprudencia de esta Sala
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-viene inclinindose de forma acusada hacia una apreciacion cada vez
mas objetiva de la llamada culpa aquiliana, en virtud de la cual, sin
prescindir de los perfiles subjetivos, lo que todavia es imposible dentro
de nuestra normativa, pondera, de manera fundamental, el riesgo inhe-
rente a la movilizacién de determinados elementos, conducente a la in-
‘versién de la carga de la prueba, en el supuesto de posesién de un vehicu-
lo de motor.

Responsabilidad por riesgo. El uso de un automévil ya de por si im-
plica un riesgo para el trafico, suficiente para crear la responsabilidad
en tanto la Sala de Instancia no la declare desvirtuada por un actuar ex-
trafio generador del dafio causado. ’

Probabilidad de culpa. Cuando resulte evidente un hecho que por si
solo determine probabilidad de culpa, puede presumirse ésta y cargar
al autor del atropello la obligacién de desvirtuar la presuncién, y bien
entendido que para no tomar en cuenta la antijuridicidad y la culpa, si
en principio existen, es necesario demostrar que el actor del hecho causal
del dafio habia procedido con la diligencia y cuidado debidos segin las
circunstancias, y que el accidente fue debido a causas que le fueron com-
pletamente ajenas.

Cuantia de la indemnizacién. Segin reiterada jurisprudencia el mo-
dulo cuantitativo indemnizatorio es de la exclusiva soberania de la Sala
sentenciadora, que en este caso lo ha hecho con objetiva y ponderada
apreciacién, en consideracién a las consecuencias lesivas que de presente
¥ para el futuro se producen a la victima a causa del hecho en cuesti@q.

Error de hecho en la apreciaciéon de la prueba. Sélo puede entenderse
cometido cuando se hubiese desconocido un deéterminado precepto que va-
lore un medio de prueba legal, o no se dé a éste la eficacia que la ley
le concede, lo que requiere la especifica y concreta cita del precepto legal
que los recurrentes estimen infringido. (Sentencia de 3 febrero 1978; no
ha lugar.)

En el accidente un camién que circulaba muy pegado.a su acera
golped a un nifio de ocho afios, lanzandolo a la calzada y causindole una
incapacidad permanente que supone un deterioro psiquico de tipo orga-
nico con regresién de su personalidad. La indemnizacién se fija en dos
wmillones de pesetas, cifra que puede considerarse no sélo razonable, sino
moderada.

37. Culpa extracontractual. Muerte de bafiista en piscing publica.
Falta de prueba de los requisitos de los articulos 1.902 y 1.903. Inexis-
tencia de responsabilidad. Declarado probado que la victima se sumergi6
en una de las piscinas del Club Natacién de T., propiedad del Ayunta-
‘miento, en la que se hallaban numerosisimos bafiistas, y advertida poi
alguien no determinado su presencia debajo del agua, sin que aquélla
pidiera auxilio con la voz, o se hicieran en la superficie del agua las
gesticulaciones y movimiento de quien se estad ahogando o se encuentra
en grave apuro, fue sacado riapidamente y mientras se solicitaba con
urgencia una ambulancia, en el mismo borde de la piscina fue atendido
por los socorristas —entre los que se encontraba uno de los demandados—
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practicindose la respiracién artificial boca a boca, dandole masajes al
corazén, turniandose cada quince minutos, logrando que expulsara en
los primeros momentos gran cantidad de comida sélida y vino, y llegada
la ambulancia, continué practicindose la respiracién artificial, sin que,
a pesar de los esfuerzos y atenciones recibidas se le pudiera salvar la.
vida; se deduce de todo ello que si bien concurre el requisito objetivo,
faltan los requisitos subjetivos y causales del articulo 1.902, ya que los
socorristas aplicaron las conocidas técnicas de socorrismo, proceder al
que no se le puede atribuir la relacién causal del fallecimiento de la vie-
tima, no existiendo ni la responsabilidad directa del encargado general
del Club Natacién T., ni la indirecta del Club y del Ayuntamiento. (Sen-
tencia de 22 febrero 1978; no ha lugar.)

Se llama la atencién sobre esta sentencia (Pte. Manuel Prieto Delga-
do) en la que se hace una estricta aplicacion de los requisitos estahleci-
dos en el art. 1.902 y 1.903 para la culpa extracontractual, sin concesiémr
alguna a la reiterada doctrina jurisprudencial que sin abandonar la con-
cepcién subjetivista se encamina decididamente hacia la objetivacién de
la culpa. ;Habra que concluir que los accidentes en las piscinas no van
a beneficiarse ni de la inversién de la carga de la prueba, ni de la pre-
suncién de culpa, y menos del principio de responsabilidad por riesgo?
En los hechos declarados probados no queda claro si la victima se lanzé
al agua para bafiarse o si cayd casualmente a la piscina (como pretende
la demanda). Es curioso que la sentencia destaque una cierta “culpa de
la victima” al no pedir auxilio ni hacer indicacién alguna de encontrarse
en peligro. Tampoco consta en autos la causa ultima del fallecimiento,
rues en la demanda se pretendia que al caer casualmente se dio un gol-
pe que le produjo la muerte. Por otra parte se insiste en demasia en la
intervenciéon de los socorristas (entre ellos, ¢l encargado del Club) cuando
lu demanda alegdé incumplimiento de las disposiciones administrativas so-
bre falta de un equipo de oxigeno. Habri que ver si se trata de una
sentencia aislada o bien si va a quebrarse la conocida linea jurispruden-
cial en la materia.

38. Culpa extracontractual. Lesiones causadas por caida en pozo
abierto por instalador de tendido eléctrico. Prescripeion de la accién. “ Dies
a quo”. “In illiquidis non fit praescriptio”. Segin los articulos 1.968-2.2
v 1.969 Cédigo civil, el tiempo para ejercitar la aceién por culpa extra-
contractual comenzarid a partir del momento en que sea posible la rea-
lizacién del derecho que se trate de actuar ante los Tribunales; conoci-
miento y posibilidad que, pese a lo indicado en SS. de esta Sala de 1.>
junio 1200, 13 febrero 1929 y 24 septiembre 1965, no se identifica, en el
supuestc de lesiones corporales, con el instante en que éstas se produje-
ron, sino con aquel otro en que el perjudicado tuvo plena y cabal noticia
del dafio sufrido, lo que en estos casos no se conseguira hasta que sea
dado de alta por el facultativo, por ser entonces cuando se pueden valo-
rar el importe de su curacién, el tiempo en que estuvo imposibilitade
para el trabajo y las incapacidades que le pueden gquedar, circunstancias
todas ellas que determinan la entidad del dafio sufrido y el momento
de iniciacién de la prescripcién de la accién, asi como el Tribunal com-
petente por la cuantia, habiéndolo reconocido asi las SS. de 19 abril 1972,
16 junio 1975 y 9 junio 1976, y el principio general in illiquidis non fit
praescriptio. (Sentencia de 20 marzo 1978; no ha lugar.)
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Sentencia importante por decidir una cuestion no demasiado aclarada.
en la doctrina, o que acostumbra a resolverse de modo diverso. Pueden.
verse, en general, los razonamientos de Diez Picazo, La prescripcién en
el Cédigo civil (Barcelona, 1964), pags. 81-88, 234 241, que apenas si.
afrontan el tema. GULLON, Curso (Madrid, ]968), pag. 492 opina que el
conocimiento del dafio por el agraviado no significa que tenga que es--
perar a conocer su 1mporte liquido; parecidamente, LACRUZ, Elementos,
11-1.° (Barcelona, 1977), pag. 235.

Trascendente, asimismo, por cuanto consolida una desviacién de la doc--
trina legal anterior, guiindose por criterics favorecedores de las victi--
mas de accidentes.

39. Culpa extracontractual. Accidente por descarga de instalacion:
eléctrica en el campo. Evolucion de la docirina jurisprudencial. Interpre-
tacién sociolégica del articulo 3.1 Cédigo civil. Doctring de la Direccion.
de los Registros. La responsabilidad por culpa extracontractual o aqui--
liana ha ido evolucionande en la doctrina jurisprudencial hacia un sis--
tema que, sin hacer plena abstraccién del factor moral o psicolégico y-
del juicio de valor sobre la conducta del agente, acepta soluciones cuasi--
objetivas, demandadas por el incremento de actividades peligrosas con-
siguiente al desarrollo de la técnica y el principio de que ha de ponerse:
a cargo de quien obtiene el provecho la indemnizacién del quebranto su-
frido por tercero, a modo de contrapartida del lucro obtenido con la ac--
tividad peligrosa (ubi emolumentum, 1bi onus) criterio exegético que al
presente se vigoriza a la vista de lo establecido en el articulo 3.1 Cédigo-
civil, en cuanto introduce “la realidad social del tiempo en que ha de ser-
aplicada” como elemento interpretativo de las normas; aunque este fac--
tor habia sido ya invocado por la doctrina legal anterior a la reforma:
del Titulo Preliminar en S. 24 enero 1970. la cual, sin dejar de poner
énfasis en la cautela y tino con que el juez ha de proceder al respecto,
reproduce declaraciones vertidas en la S. de 21 noviembre 1934, segtin las.
cuales “no bastan para realizar completamente la labor interpretativa
los elementos gramaticales y légicos, pues si la ley ha de estar en con-
tacto con las exigencias de la vida real que constituyen su razén de ser,.
es preciso que los resultados que se obtengan merced a esos dos elemen--
tos sean reforzados y controlados por aplicacién del que suele llamarse
elemento sociolégico, integrado por aquella serie de factores ideolégicos,.
morales y econdémicos que revelan y plasman las necesidades y el espiritu.
de la comunidad en cada momento histérico”, realidad social que asimis-
mo adujera la Direceién General de los Registros en Res. de 26 diciembre
1968 al argumentar que no es la concepcién del Cédigo, segin la mens-
legislatoris de los dias de la promulgacion, la que debe inspirar la in-
terpretacién de las nuevas normas legales, sino justamente lo contrario.
ya que incluso los preceptos codificados deben ser interpretados segiin:
las nuevas concepciones juridicas.

Especifico deber de diligencia en el cuidado de las instalaciones eléc-
tricas. En la interpretacién y aplicacién del articulo 1.902 Cédigo civii:
la jurisprudencia ha ido transformando la apreciacién del principio sub--
jetivista exigiendo una diligencia especifica mas alta que la administra-
tivamente reglamentada, que es cabalmente la ponderacién aplicada en los.
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accidentes por instalaciones eléctricas, entendiendo que la simple obser-
-vancia de tales disposiciones no basta para exonerar de responsabilidad
cuando las garantias para prever y evitar los dafios previsibles y evita-
bles no han ofrecido resultado positivo, revelando la ineficacia del fin
-perseguido y la insuficiencia del cuidado (SS. 5 abril 1963, 28 junio 1974,
.23 octubre 1975, 2 febrero 1976).

Culpa del dueio de la instalacion. A pesar de que no es apreciable
.en la conducta del demandado y patrono una infraccién reglamentaria,
pues se trataba de una instalacién subterridnea ubicada en paraje de
.dominio privado, que no consta careciese de dos requisitos dispuestos en
los articulos 8.° y 9.0 del Reglamento Electrotécnico para baja tension
de 1955, y tampoco pueden ser traidos a colacién las Instrucciones com-
_plementarias de 1973, pues no se trataba de conductores bajo aguas per-
_manente ni circunstanciales, si cabe imputar al duefio del predio omisién
del cuidado necesario para prevenir el mal, ya que en consideracién al
_peligro que ofrecia la gran proximidad entre la parcela que iba a ser
labrada y la linea de situacién de los cables, debié poner al corriente al
trabajador de la disposicién de las cosas a fin de evitar las funestas
.consecuencias que podrian seguirse de su distraccién.

Concurrencia de culpas. La interferencia en el nexo causal de la ac-
tuacién negligente de la propia victima, concomitante con la del dafador
_pero sin llegar a la ruptura de la causalidad, ocasiona una hipétesis de
concurrencia culposa que, siendo equiparables por su rango y virtualidad
_las respectivas conductas, determina la moderacién de la responsabilidad
exigible y la consiguiente reduccién de la suma a satisfacer como indem-
_nizacién, no soélo por el juego del articulo 1.103 Cédigo civil, sino por
palmarias razones de equidad y 16gica, imponiendo en tales eventos una so-
lucién compensatoria proporcional a la influencia que las actividades cul-
posas coeficientes hayan tenido en la causacién del dafio; co-culpabilidad
.que, sin asomo de duda, ha concurrido en la accién del infortunado ope-
_rario, al no servirse del lugar habitual para dejar la parcela trabajada
y sobre todo por no haber parado el mecanismo rotatorio hincado en
tierra antes de pasar sobre la reguera y margen del fundo, lo que lleva
-a entender que su accién culposa ofrece la misma entidad que la omision
-censurable al demandado a la hora de fijar la indemnizacién equitativa.
.(Sentencia de 31 marzo 1978; ha lugar).

Varios puntos merecen destacarse: 1.°) Parece ya consolidada la ju-
risprudencia que aplica a los accidentes producidos en instalaciones eléc-
tricas los mismos criterios de responsabilidad cuasi-objetivas que en ma-
teria de accidentes de circulacién, lo que constituye un sector sumamente
.extenso de la vida econdémico-social en el que acaso cupiera hacer algu-

mas diferenciaciones (instalaciones de alta y de baja tensién, instalacio-
nes al aire libre y subterrineas, instalaciones que requieren personal es-
pecializado para su vigilancia y control e instalaciones ordinarias, etc.).
2.9) Constatar que la materia de la culpa extracontractual ha sido proba-
blemente aquélla en que la Sala 1.2 mayor ‘-evolucién progresiva ha im-
primido a la doctrina legal, por lo que el criterio sociolégico introducido
en la reforma del Tit. Preliminar viene a consolidar las pautas ya mar-
cadas por el T. 8. 3.9) La relativa novedad que representa apoyarse en
Resoluciones de la Direccion General de los Registros dictadas en mate-
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Tia de filiacién, materia harto alejada de la aqui tratada. 4.°) La de-
claracién de estar equiparadas las culpas de la victima y del agente cau-
sante del dafio, por el cual la indemnizacién por muerte se cifra en
300.000 pesetas.

40. Culpa extracontractual. Lesiones causadas a aprendiz por de-
rrumbamicento de estructura metdlica. Culpa del encargado. Han quedado
inalteradas las afirmaciones ficticas de la sentencia recurrida que com-
portan la demostracién de la culpa o negligencia del encargado que dis-
puso la realizaciéon de una maniobra muy peligrosa, consistente en tirar
de una estructura metdlica en periodo de montaje sobre la que estaba la
vietima, sin haber adoptado las oportunas medidas de precaucion.

Caso fortwito. Prueba. Valor de la confesion. Corresponde a la parte
«demandada la prueba de que el accidente se debi6 a un evento fortuito,
no siendo suficientes en casaciéon a tal fin las declaraciones de testigos y
los dictimenes periciales, aunque éstos se hayan incorporado a los autos
y tengan valor de documento publico, ni la diligencia de inspeccion ocular
por no hacer referencia a las causas que pudieron producir el evento
dafioso; en cuanto a las contestaciones de la parte actora a las posiciones
que se le formularon conviene precisar que en cuanto a las dadas a la
posicién primera, al ser comprensiva de varios extremos, debié ser ob-
Jjeto de distintas posiciones, por lo que tinicamente se debe entender con-
testado en sentido afirmativo el 1ltimo inciso relativo al lugar en que
-ocurrié el accidente, mas no el particular relativo a que el siniestro haya
de calificarse como “accidente fortuito”, frase que no revela un “hecho”,
sino la emisién de un juicio, y no puede ser objeto de una posicion por
prohibirlo el articulo 581 LEC, y ademds por envolver un concepto juri-
dico inidéneo para ser esclarecido por la confesién judicial del litigante.
{Sentencia de 18 marzo 1978; no ha lugar.)

El Tribunal Supremo sale aqui al paso de una practica viciosa con-
sistente en sorprender a los confesantes con acumulacién de hechos en
los que se intercalan conceptos juridicos; aunque tales maniobras pocas
veces alcanzan los fines propuestos, no es initil esta advertencia que debe
ser tenida en cuenta a la hora de hacer uso de la facultad que otorga
al Juez el articulo 581, par. 2° LEC, de no frecuente utilizacién en la
practica. Por otra parte, el articulo 1.231, par. 2.° Cédigo civil deja bien
claro que la confesién ha de recaer sobre hechos personales del confe-
sante, y dificilmente cabe imaginar que verse sobre el hecho fortuito.

41. Accién civil nacida de delito. Preferencia de la jurisdiccion pe-
wnal. Doctrina general. El principio de preferencia de la jurisdiccién cri-
minal y del procedimiento de este orden sobre el proceso civil de resar-
cimiento, expresado en el conocido adagio fordneo le criminel tienet le
civil en état, constantemente recordado por la doctrina jurisprudencial
en razén de las mayores garantias penales y el superior rango de los
intereses que en ella se ventilan (SS. 2 diciembre 1961, 29 diciembre 1962
y 6 mayo 1963, entre otras), determina un efecto prejudicial, aunque no
lo sea en un rigurcso sentido técnico, que impide la prosecucién del pleito
en tanto la causa seguida ante la jurisdiccion represiva no haya finali-
zado, originindose el aspecto impeditivo o suspensive de tal procedimien-
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to que sefialan los articulos 862, 515 y 1.804 LEC, y 111 y 114 LECrim.;
categérica prevalencia que no admite distingo de ninguna indole y, por
lo tanto, sea cual fuere la jurisdiccién penal, ordinaria o especial, que
conozea del hecho delictivo dentro de sus privativas atribuciones, su in-
tervencién excluye la civil (SS. 29 diciembre 1962 y 6 mayo 1963), pro-
duciéndose la correspondiente interrupcién prescriptiva en todo caso, y
a pesar de que las diligencias no se hubieran dirigido contra persona de-
terminada, segin S. 8 junio 1967, pues el obstaculo no deriva de los ele-
mentos subjetivos integrantes de las relaciones juridicas contempladas en
ambas jurisdicciones, sino que surge en atenciéon a la identidad de los
hechos enjuiciables en una y otra, segdn los términos gramaticales de
dichos preceptos basados en el designio del legislador de evitar la posi-
ble divergencia entre los fallos de los organismos jurisdiccionales.

Reapertura del proceso penal. Interrupcidn civil de la prescripeion. La
reapertura de un proceso penal, antes de transcurrir el plazo de un afio
dentro del cual los perjudicados hayan podido ejercer la accién civil ante
la jurisdiccién de este orden, tiene la trascendencia de acto interruptivoe
de la prescripeién, y al par que excluye toda sospecha de una voluntad
proclive a la dejacién del derecho, cierra el cauce del proceso civil en
tanto no recaiga nuevo pronunciamiento poniendo término a la causa
penal.

Culpa del conductor del vehiculo causante del atropello. Se aprecia la
concurrencia de accién culposa en el conductor del automévil por circular
a velocidad imprudente atendidas las circunstancias de lugar y tiempo,
maniobrando, ademds, incorrectamente al no reducir la marcha, llegando
si preciso fuere a la detencién del vehiculo, al sentirse deslumbrado por
las luces del coche con el que se cruzo.

Finalidad de la ley del automévil. Propdsito del legislador es “buscar
a ultranza” el resarcimiento de los dafios y perjuicios sufridos por la
victima “como algo que brota espontdneo y fluido de una de las fuentes.
de las obligaciones, la ley, en funcién del riesgo que implica el uso de la
circulacién de vehiculos de motor” tal como se expresa en el predmbule
de la Ley.

Culpa exclusiva de la victima. Dada la finalidad de la Ley del Auto~
mévil habra que entender con el debido rigor la excepcién de la culpa
exclusiva de la victima (SS. 17 junio 1970, 13 marzo 1971 y 5 marzo 1976),,
hipétesis que habri de ser descartada cuando aun habiendo obrado con
imprudencia el atropellado, coadyuvé eficiente y culposamente a la cau-
saciéon del resultado el conductor del vehiculo (S. 20 febrero 1976), a pe-
sar de que éste se viera forzado a realizar una maniobra de emergencia
o de “fortuna”, pero no ejecutada con acierto por faltar la diligencia de-
bida (S. 10 julio 1969); y con mayor razén cuando el vehiculo marchaba
a imprudente velocidad atendidas las concretas circunstancias (noche in-
vernal, via deficientemente iluminada, abundante trafico) y que no adop-
t6 la precauciéon ordenada por el articulo 149, ap. 3.° Cédigo Circulacién
para caso de deslumbramiento, accién reglamentaria que no consta fuese
de imposible ejecucién por lo sibito de la pérdida de visibilidad y por
]a inminente presencia del peatén en la calzada.
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Compensacién de culpas. Obligacion de la compaiiia aseguradora. El
hecho de haberse estimado concurrencia de culpas y haberse reducido la
cuantia de la indemnizacién por tal motivo no afecta a la Compafiia de
Seguros cuya obligaciéon de cobertura notiene por qué reducirse en la
misma proporcién dada la naturaleza del seguro de responsabilidad civil,
segiin se desprende del articulo 2.° del texto refundido de la Ley del
Automévil y del mismo articulo del Reglamento del Seguro Obligatorio
de vehiculos de motor, asi como de la accién directa otorgada al tercero
perjudicado para dirigirse contra el asegurador. (Sentencia de 14 abril
1978; no ha lugar.)

3. Derechos reales

1. Accesion. Buena fe. No cabe hablar de accesiéon por construccién
de buena fe sobre terreno ajeno, dado que la buena fe ha de consistir
en que el terreno que se construye es propio; no se produce si se trata
de una construccién realizada por mera tolerancia, a sabiendas de que
@l terreno era de otra persona.

Casacion. Naturaleza. La casacién, pese a que por el articulo 1.692,
7.9 pueden ser modificados, en casacién, los hechos declarados probados
en la instancia no constituye una tercera instancia.

Casacion. Impugnacion del error de hecho. No pueden ser invocados
en casaciéon documentos publicos que fueron tenidos en cuenta por el
Tribunal inferior, valorandolos en relacién con el conjunto de las prue-
bas, ni desvincularlos del conjunto para atender al contenido de algunos
de ellos, ni proponer deducciones distintas de las que la Sala extrajo. El
recurso por error de hecho ha de limitarse a poner de relieve una fla-
grante contradicién entre un hecho terminantemente afirmado por la
instancia y el contenido de un elemento que esté unido a los autos, que
retina las debidas condiciones de autenticidad y que acredite, exactamen-
te, ¥ sin recurrir a deducciones ni interpretaciones, lo contrario de lo
afirmado como hecho predeterminador del fallo, por la sentencia impug-
nada. (Sentencia de 5 enero 1978; no ha lugar.)

2. Accién contradictoria de titulos inscritos en el Registro de la Pro-
piedad. No es deducible, a la vista del articulo 38 Ley Hipotecaria, sin
«(que previamente o a la vez se entable demanda de nulidad o cancelacién
de la inscripeién correspondiente, precepto que viene a robustecer en nues-
tor sistema hipotecario los principios de legitimidad registral o inscrip-
eibn; y no puede admitirse la aplicacién indebida de aquella norma, en
base a una doctrina legal, excepcional y no indicada por el recurrente
.con la debida precision, olvidando lo que dispone hoy el nimero 6 del
articulo 1.2 del Titulo Preliminar en cuanto al valor de la jurisprudencia.

Defectos formales del recurso. La desestimacién del primer motivo
constituye va un valladar infranqueable para penetrar en el estudio de
1a naturaleza privativa o ganancial de los bienes discutidos, pero es que,
ademas, hay que rechazar los motivos siguientes: uno, por ampararse
conjuntamente en los ntimeros 1° y 7.2 del articulo 1.692 de la Ley de
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Enjuiciamiento Civil, contrariando notoriamente el parrafo 2.° del ar-
ticulo 1.72¢ de la misma e incurriendo en falta de precisién y claridad;.
y otro, por hacer supuesto de la cuestién, ya que el examen de las prue--
bas aportadas, que no ha sido impugnado eficazmente, conduce a la con-
clusién contraria obtenida por el Juzgador de instancia, que ha quedado.
firme en casacién. (Sentencia de 23 enero 1978; no ha lugar.)

3. Terceria de dominio. I'mprocedencia. Contrato de “leasing”. Venta.
a plazo de cosas muebles. Reserva de dominio. No es oponible a tercero
al no estar inscrita. Determinar la conceptuacién juridica que correspon-
de a cierto contrato es un problema de interpretacion del mismo en or-
den a su calificacién; la sentencia recurrida declara que los contratos.
que sirven de titule a la terceria de dominio, no obstante su denomina-
cién de contratos de arrendamiento sobre biene muebles de equipo, sus
condiciones particulares denuncian la existencia de unas compraventas.
de bienes muebles a plazo, sujetas a la Ley de 17 julio 1965, y, en con-
secuencia, se rechaza la terceria por no ser oponibles a tercero las re--
servas de dominio contenidas en los mismos al no haberse efectuado su.
inscripeién en el Registro de Ventas a Plazo segin previene el articulo
23 de la mencionada Ley especial. (Sentencia de 28 marzo 1978; no ha.
lugar.)

En espera de una reglamentacion del contrato de leasing estd claro
que no bastard que las partes lo califiquen asi para fundar una terce-
ria de dominio; seria necesaria una delicada y precisa redaccién de sus.
clausulas asi como la adopcién de medidas de publicidad para terceros,
de muy dificil establecimiento en nuestro Derecho vigente cuando se trate
de cosas muebles. Por otra parte, no parece muy adecuada la regulaciéon
de la Ley de 1965 para enmarcar las necesidades a que responde este
contrato atipico. Véase, en este sentido, Rico PEREZ, Uso y disfrute de
bienes ajenos con opcién a compra. La contratacién por *leasing” en
Esparia (Madrid, 1974), pags. 34 s.

4. Terceria de dominic sobre wmuebles embargados. Ambito. En la
terceria de dominio se ejercita una verdadera accién reivindicatoria y va.
encaminada a la restitucion al tercerista de bienes embargados para.
asegurar responsabilidades pecuniarias de otra persona, y por ello que-
dan fuera de su ambito todas las demds cuestiones que no sean las re-
ferentes a si tiene, o no, aquél el dominio de los bienes embargados que
como suyos reclama, y si lo tenia también en la fecha en que la traba
se llevé a efecto, sin que puedan diseutirse problemas relativos a la pro--
cedencia o improcedencia de la accién ejercitada en el procedimiento en.
que fueron embargados los bienes a que la terceria se contrae.

Contrato de obra con suministro de materiales. Naturaleza juridica.
Titulo dominical del tercerista. La cooperativa demandante concertdé con.
la sociedad constructora, deudora ejecutada, la edificacién de un bloque
de viviendas siendo de cuenta de ésta el suministro de materiales, por
lo que dicho contrato, mds conocido como contrato de empresa, ha de
estimarse que es de naturaleza mixta, por darse en él las caracteristicas.
del arrendamiento y de la compraventa, y, en definitiva, cabe calificar
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esta compraventa como de cosa futura, pues la obligacion de pagar el
precio ha de cumplirse al hacerse entrega de la obra, en cuyo momento.
se consuma el contrato por la tradicién.

Inmuebles por incorporacién o por destino. No pueden aplicarse los.
nimeros 3.9, 4.2 y 5.2 del articulo 834 Cédigo civil pues en la fecha del
embargo los radiadores y demdis elementos que habian de integrarse en
el montaje de la calefaccién se encontraban dentro del edificio en cons--
truccién —del que por unilateral decisién se habia posesionado la ac-
tora— pero sin haber sido incorporados a éste mediante la adecuada.
instalacién, toda vez que ésta se produjo con posterioridad, y a pesar
de saber la recurrente que estaban a disposicién del Juzgado en el pro--
ceso de ejecucién en que dicho embargo tuvo lugar.

Improcedencia de la terceria. Objeto de la terceria es la restitucién de-
bienes pertenecientes a quien los reclama, debiendo referirse su condi--
cién juridica a la que tenian en el momento del embargo, por lo que no-
pueden ser objeto de transformacién o cambioc en su naturaleza o carac-
teristicas fundamentales, agregandolos o incorporindolos a otros como-
parte inseparable de ellos, de lo que se deduce que la terceria no puede
prosperar dada la ausencia de un titulo eficaz de dominio, cuya prueba.
incumbe al tercerista y habia de consistir en justificar su adquisicién
mediante la correspondiente entrega del precio. (Sentencia de 26 abril.
1978; no ha lugar.)

En orden a la calificacién del contrato de obra con suministro de-
materiales que hace de modo incidental esta S., pueden verse lag exten--
sas consideraciones de F. J. SANCHEZ CALERO, El contrato de obra. Su
cumplimiento (Madrid, 1978), pag. 151 ss. En realidad la solucién que:
se adopte tenia escasa repercusién en el problema debatido.

(G. G. C)

5. Propiedad horizontal. Impugnacion de acuerdos comunitarios. El’
régimen del articulo 16, nim. 4, de la Ley de 21 de julio de 1960, en
cuanto se refiere a la impugnabilidad de los acuerdos de la Junta de:
propietarics y al plazo de caducidad para el ejercicio de la correspon--
diente accién, afecta tan s6lo a los contrarios a los Estatutos y a la
anulabilidad de los ilegales, pero no a los nulos de pleno derecho por-
contrarios a norma imperativa o prohibitiva, que no precisan ser declara--
dos judicialmente nulos, salvo que interese hacer cesar la apariencia de-
su legalidad y su ejecutividad, en cuyo caso la accién declarativa corres--
pondiente no estd sujeta a plazo de caducidad.

Participacion en el régimen de comunidad. Cuotas. La modificacién:
de la cuota de participacidén, que corresponde a un piso o local en régimen
de propiedad horizontal, realizada en forma distinta a la establecida en el’
apartado b) articulo 3 de la Ley, es radicalmente nula. (Sentencia de:
5 abril 1978; ha lugar.)

6. Propiedad horizontal. Obras realizadas por el propietario de uno:
de los locales sin autorizacién de la comunidad. Habiéndose acreditado-
que las obras realizadas en el local destinado a Farmacia han consistidos
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en el cambio de piedra caliza roja por marmol blanco y cerimica azul,
modificacién sustancial en los huecos —apertura de ventanas méas pe-
quefias, pero en mayor nimero— Yy colocacién de varias marquesinas
y cajas luminosas, tales obras entrafian un cambio en la configuracién
v se han realizado en elementos comunes del edificio y no en los privati-
vos del demandado, ya que tanto las columnas de sostenimiento de la
fachada como las paredes construidas entre las columnas para cerra-
miento del edificio no son privativas del duefio de la vivienda; tal cambio
de configuracién supone una grave alteracién que infringe el articulo 7
de la Ley de Propiedad Horizontal. (Sentencia de 15 abril 1978; no ha
lugar.)

7. Propiedad horizontal. Interpretacion de cliusula estatutaria. Ins-
talacién de supermercado. Si en en estatutos de un inmueble en régimen
de propiedad horizontal se prohibe el ejercicio de “cualquier actividad
que pueda perturbar la tranquilidad de los conduefios, asi como la inta-
lacién de motores o maquinarias que no sean las usuales y corrientes
para los servicios del hogar, “ello supone la prohibicién de instalar un
supermercado en el inmueble”.

Congruencia. La contradiccién ha de existir en los propios términos
del fallo y no en los considerandos. (Sentencia de 1 diciembre 1977; ha
lugar.)

8. Propiedad horizontal. Cuotas de perticipacién en los gastos co-
munes. Es acertado el criterio de la sentencia recurrida, al tener en
cuenta que las cuotas han de ser fijadas por el Juez a falta de acuerdo
tomado por unanimidad por los copropietarios y teniendo en cuenta la
superficie ftil de cada piso o local, en relacién con el total del inmueble,
su emplazamiento y el uso que racionalmente se piense que se va a hacer
de los servicios o elementos comunes, fijando las exclusiones correspon-
dientes a los servicios comunes no utilizados por algdn copropietario,
como son la exclusién a la planta sétano y la planta baja de la contri-
‘bucién a los gastos de montacargas, ascensor, calefaccién, refrigeracién,
agua fria y caliente, limpieza y alumbrado eléctrico de escaleras. (Sen-
tencia de 13 diciembre 1977; no ha lugar.)

9. Monte catalogado. Divisién. No es precisa la autorizacién del
Ministerio de Agricultura para efectuar la division de un monte cata-
logado de utilidad ptiblica cuyo dominio corresponde en proindivise a dos
Ayuntamientos, ya que el articulo 188 del Reglamento de Montes se re-
fiere dnicamente a los expedientes de divisidn en que las partes se hallen
de acuerdo, y no cuando se haya acudido a la via judicial; interpretacién
que resulta avalada por el articulo 60 del citado Reglamento.

“Actio communi dividundo”. Tratindose de monte catalogado, la tni-
ca limitacién a la facultad que a los comuneros atribuye el articulo 400
del Codigo Civil es que la extensién de las parcelas resultantes sea supe-
rior a la que se considere suficiente para una explotacién racional del
monte, sin que dificultades meramente administrativas puedan conducir
-a entender que la divisién causa un sustancial desmerecimiento.



Jurisprudencia 915

Divigibilidad de la finca. Se trata de una cuestion de hecho, de la
exclusiva apreciacién de la Sala sentenciadora. (Sentencia de 6 febrero
1978; no ha lugar.)

10. Legislacion especial de montes. Legitimacion del Estado. Por im-
perio de la Ley de Montes, el Estado ostenta también la cualidad de de-
mandado principal, cuando de montes incluidos en el Catilogo se trate,
aunque pertenezcan a corporaciones piblicas; por tanto tiene el caracter
de demandado principal y no actia ni como coadyuvante de la Corpora-
ci6én municipal ni viene legitimado por sustitucién de ella, sino que actia
como parte principal y puede ejercitar toda clase de recursos como defen-~
sora del interés piblico que los montes catalogados representan, sin que
la no interposicién de recursos por el Ayuntamiento, titular o detentador
del monte catalogade o la inadmisién de ellos, le vincule y origine la
firmeza de la sentencia; la representacién del Estado aparece legitimada
en estos procesos, para interponer toda clase de recursos, aunque no haya
resultado directamente perjudicada o agraviada por la resolucién im-
pugnada.

Identificacién de finca. Las fincas rusticas casi nunca tienen una
figura rectangular cuyos lados coincidan exactamente con los cuatro
puntos cardinales, por lo que. al describirse los limites de tales fincas,
las referencias a esos puntos cardinales son meramente producto de
apreciaciones subjetivas del que hace la deseripeién, sin que ello impligue
que se trate de fincas distintas, ni que con ello se imposibilite su iden-
tificacién.

Impugnaciéon de la prueba de reconocimiento judicial. La prueba de
reconocimiento judicial sélo es impugnable por infraccién de los articu-
los 1.240 y 1.241 del C. C., en el supuesto de habérsele dado valor vulne-
rando las presunciones establecidas en dichas normas. (Sentencia de 3
marzo 1978; no ha lugar.)

4. Derecho de familia

1. Matrimonio civil de bautizados celebrado en zona republicana
el 80 de abril de 1938. La prueba del bautismo de los contrayentes no
obsta en esta causa a la validez del matrimonio, puesto que cuando se
acord6é la derogacién de la ley de matrimonio civil obligatorio de 1932
existia una zona habitada por espafioles, a la cual no le pudo afectar la
derogacién llevada a cabo por el Decreto-Ley de 12 de marzo de 1938, dada
la carencia en aquella zona de poderes soberanos de quien la dicté y la
falta de promulgacién de la disposicién derogatoria en zona republicana.

Vigencia de la ley de matrimonio civil de 1932. Existié un periodo
desde el 21 de marzo de 1938 al 1 de abril de 1939 en que se sigui6 ri-
giendo en toda su intengridad en la zona republicana la ley de matri-
monio civil de 28 de julio de 1932, no obstante su derogaciéon para la zona
nacional, y este criterio fue el proclamado por las sentencias de este

14
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Tribunal méis préximas en cuanto al tiempo a la época aludida, como
las de 12 de mayo de 1945, 13 de junio de 1947, 25 y 26 de mayo y 7 de
marzo de 1956, y ha de ser acatado, aunque alguna otra sentencia haya
partido de la vigencia indiscriminada del Decreto-Ley de 1938 en todo el
territorio espafiol a partir de su publicacién.

_ Fraude de ley. Como alegd el Ministerio Fiscal, la conducta observada
por el esposo durante el matrimonio contra la madre y el hijo, hasta el
punto de ser condenado por los Tribunales por abandono de familia, y
el pedir ahora, alegando su condicién de catélico, la nulidad de su matri-
monio, pudiera constituir un verdadero fraude de ley.

Nulidad de matrimonio por parentesco de afinidad. Defecto del recur-
so. Hay que desestimar, por carecer de base fictica, este motivo del
recurso, pues no estid probado que el recurrente estuviera casado en
primeras nupcias con una hermana de la recurrida. (Sentencia de 23 di-
ciembre de 1977; no ha lugar.)

2. Matrimonio candénico celebrado durante la vigencia de la Ley de
Matrimonio Civil de 1932. Momento de produccién de efectos civiles. Con-
forme a lo dispuesto en el articulo 2.° de la Ley de 12 de marzo de 1938,
sobre derogacién de la Ley de Matrimonio Civil de 28 de junio de 1932
hay que estar, en cuanto al momento de produccién de efectos civiles
del matrimonio canénico, a la fecha de su celebracién, con independencia
de la fecha de su transcripcién, en armonia con los articulos 75, 76 y 100
del C. c., toda vez que como ya tiene declarado esta Sala en Sentencia
de 12 noviembre 1964, la reforma de preceptos que venia establecida al
respecto no tiene otro alcance que el corroboratorio, a mayor abunda-
miento, ya que en la redaccién originaria del Cédigo civil se concedia
igual eficacia al matrimonio canénico, por lo que a las disposiciones refor-
madas no se les da cardcter retroactivo, y puesto que segin se declara en
la Resolucién de la Direccién General de los Registros de 12 de marzo
1941, “en el supuesto de que los interesados hayan contraido matrimo-
nio candnico y civil —como sucede en el supuesto actualmente contem-
plado—, el tnico que debe inscribirse en el Registro es el primero—o
sea, en este caso el canénico—, que goza de eficacia en todos los paises,
dado el a4mbito universal de las Leyes de la Iglesia y que es obligatorio
para todos los espafioles que profesan la Religién Catélica”.

Vecindad civil. Adquisicién de la catalane por residencia de diez afios.
Transcurridos los diez afios de residencia en Barcelona, sin que el inte-
resado hubiese manifestado su voluntad en contrario, adquiri6 la vecin-
dad foral catalana, de conformidad con los enunciados segundo y cuarto
del niémero tercero del articulo 15 del C. c., a que se remite el articulo
3.2 de la Compilacién de Derecho Civil Especial de Catalufia.

Documento auténtico a efectos de casacién. Padrén municipal de ha-
bitantes. Documentos examinados por el juzgador. Se precisa que se trate
de documento con fuerza probatoria irrefutable, de modo que, siendo
indudable la certeza de su contenido, por si mismo evidencie, sin necesi-
dad de deducciones o interpretaciones, mis o menos légicas, la indudable
equivocacién del juzgador. Sentencias de 28 abril y 15 diciembre 1964,
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-4 octubre y 11 noviembre 1966 y 6 junio y 19 abril 1972, entre otras);
‘y el Padrén Municipal de habitantes, al igual que sucede con toda ins-
«cripeién en oficinas registrales, no viene adornado de las indicadas pre-
.cisas cualidades requeridas para revelar autenticidad (Sentencias, referi-
.das al aspecto registral, de 21 enero 1910, 15 diciembre 1911, 3 octubre
1928, 5 diciembre 1949, 4 diciembre 1953 y 16 marzo 1935, entre otras),
dado que lo tnico que prueba dicho Padrén por si sélo es la realidad de
"haberse hecho por el declarante y el funcionario en su caso en él inter-
-viniente las manifestaciones que contiene, pero no las que las mismas
sean exactas, cual es preciso para que se produzca la veracidad indiscu-
tible de hechos contrarios a los establecidos por el Juzgador de instan-
cia (Sentencias de 5 noviembre 1956, 21 octubre 1961 y 14 febrero 1964,
-entre otras muchas); ademis de que no puede considerarse como autén-
tico aquel documento que el juzgador examiné y tuvo en cuenta para
-emitir su fallo (Sentencias de 10 diciembre 1960, 27 octubre 1962, 18
diciembre 1963, 26 febrero y 12 abril 1972). (Sentencia 7 noviembre 1977;
‘ha lugar en parte.)

NOTA. Para la solucion de determinadas cuestiones en torno a la su-
cesién del causante, precisibase determinar el régimen econémico de su
.matrimonio, celebrado canénicamente (sin capitulaciones matrimoniales)
en fecha en la que —se discutia también— podia haber adquirido la ve-
-.cindad foral catalana por residencia. Ateniéndose a la fecha de trans-
.cripeién del matrimonio (11 de enero de 1934), el Tribunal de instancia
declaré ser su régimen econémico el de separacion de bienes, ya que
‘para entonces el marido habia adquirido la vecindad foral catalana por
residencia de diez afios en Barcelona. Prosperé en casacién el motivo por
el que se impugnaba la fecha a tener en cuenta en relacién a los efec-
tos civiles del matrimonio, que no era la de transcripcion, sino la de
'su celebracién (16 de julio de 1933). Con todo, las consecuencias se
‘mantuvieron idénticas en lo restante, habiéndose consumado igualmen-
‘te el plazo de diez afios de residencia, al mantenerse como fecha inicial
-del computo de dicho periodo el 12 de mayo de 1923.

Por lo que se refiere a la doctrina establecida en cuanto al momen-
to de produccion de efectos civiles del matrimonio canénico, es de desta-
car que en el recurso no se hizo cuestiéon de la retroactividad o irretroac-
tividad de la reforma de 1958, sino que simplemente se denuncié violacién
del articulo 2.° de la Ley de 12 de marzo de 1938 (motivo segundo del
recurso). La sentencia apoya su razonamiento en la no retroactividad
de las disposiciones reformadas, con lo que reproduce la doctrina de la
Sentencia de 12 de noviembre de 1964, en la que si, en cambio, se habia
suscitado esa cuestién (motivo duodécimo del recurso, denunciando vio-
lacién por falta de aplicacién del articulo 3.2 del C. c.; Coleccion Legis-
lotiva. Jurisprudencia Civil, noviembre de 1964, pag. 299).

J. C. P)

8. Incongruencia. La violacién denunciada del articulo 359 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en el sentido de que la sentencia recurrida no
contiene declaracién sobre alguna de las pretensiones oportunamente
deducidas en el pleito, es de imposible estimaciéon puesto que precisamen-
te, respecto de tales pretensiones, quien en este momento recurre expresa-
mente solicité la confirmacién de los demés pronunciamientos de 1a senten-
‘cia apelada; por lo que resulta incuestionable que los tinicos puntos sobre
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los que podia pronunciarse, como se pronuncié, el Tribunal “a quo”, eram
aquellos sobre los que la disputa continuaba en pie, pero no sobre los.
afectados por el aludido aquietamiento.

Incongruencia. Tampoco puede prosperar el motivo que denuncia ex-
ceso de poder, sosteniendo que la sentencia recurrida otorga mis de le
pedido, en cuanto que hace declaraciones no solicitadas en la instancia,
ya que otorgar mas de lo pedido es distinto de hacer unas declaraciones.
que en si y por si nada otorgan, aparte de que dichas declaraciones son,
no sélo congruentes, sino absolutamente indispensables en casos como el
presente, al pedirse en el suplico de la demanda precisamente la decla~
racién de que ciertos bienes eran gananciales, y no es posible sostener
ahora que si la demanda solicité la declaracién de ganancialidad, en cam-
bio la de parafernalidad no fue pedida por nadie cuando ello constituyé.
el argumento exclusivo de los alegatos de la demanda.

Bienes gananciales. S1 es cierto que los frutos, rentas o intereses a.
que se refiere el ntimero 3.° del articulo 1.401 del Cédigo son ganancia-
les, lo mismo que las expensas ttiles y los edificios construidos en el suelo.
propio de uno de los zénguges, en los casos del articulo 1.404, del mismo
modo que el articulo 1.407 establece una presuncién genérica de ganan-
cialidad, no es menos cierto que esta presuncién es “iuris tantum” y cede
por consiguiente cuando se pruebe que los bienes pertenecen privativa-
mente al marido o la mujer, prueba que, caso de efectuarse, desvirtda
asimismo la normativa de los articulos 1.401 y 1.404, como ha ocurrido
en este caso en el que las valoraciones probatorias sobre parafernalidad
Jlevadas a cabo en la instancia han quedado incélumes en este tramite,
al no haber sido impugnadas por la tinica via pertinente del nimero 7.>
del articulo 1.692 de la Ley Procesal.

Bienes parafernales. Hay que rechazar el motivo que alega que cier-
tas donaciones y la constitucién de una sociedad agricola se hicieron con.
bienes gananciales, puesto que esta afirmacién no se corresponde con la
realidad, tal y como resulté de la prueba practicada en instancia, y no
desvirtuada en casacién, que concluye se trataba de bienes parafernales,
de modo que también aqui el recurrente hace supuesto de la cuestion..
(Sentencia de 1 abril 1978; no ha lugar.)

4. Peticién de nulidad de adopcién por mo darse situacién de aban-
dono del niito. Presunciones. Entre los hechos probados en la instancia.
y la deducién de que el menor fue abandonado existe un enlace que no
es ilégico, absurdo ni incoherente, de modo que no puede prosperar la
violacién oue se denuncia del articulo 1.253 Cdédigo civil, aparte de
que el recurrente se aparta de la base fictica probada y el abandono
ha quedado acreditado por otras pruebas directas, ademés de la de pre-
sunciones.

Abandono del menor. Interpretacién del articulo 174. Una interpre-
tacién logica y contextual del precepto llega claramente a la conclu-
sién de que tanto vale que la entrega obedezca a una conducta activa,
como a una conducta pasiva, de dejacién o desamparo, tendente a que
la casa de beneficencia tome al nifio bajo su custodia o proteccién, puesto
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que de una u otra forma se cumple la misma finalidad; y si en el caso
del apartado a) la calificaciéon de abandono se hace estribar en la
falta de datos que revelen la filiacién, en el apartado b) es la volun-
tad de los padres de abandonar al menor la que lo determina, y segiin el
propio precepto dicha voluntad puede ser expresa o bien inferida de
actos posteriores. (Sentencia de 25 octjbre 1977; no ha lugar.)

5. Derecho de sucesiones

1. Principiv de congruencia. Este principio procesal, conforme al
aforismo “sententia debet esse conformis libello”, supone una relacién de
concordancia entre las pretensiones oportunamente deduicidos en los es-
critos iniciales del pleito y la parte dispositiva de la decisién judicial que
la ponga fin, y sin consideracién a los razonamientos o fundamentacién,
va que el principio “iure novit curia” determina que los 6rganos jurisdie-
cionales no tengan obligacién de ajustarse en sus fallos a las alegaciones
de caricter juridico aducidas por las partes.

Error de hecho en la apreciacién de la prueba. No puede deducirse
del resultado de informes periciales emitidos en las actuaciones, que no
son documentos auténticos a efectos de casacién; ni de manifestaciones
efectuadas en los escritos de contestaciéon a la demanda, las cuales, mien-
tras no envuelvan un reconocimiento o allanamiento a las pretensiones
contrarias, tampoco tienen caracter de autenticidad, y mayormente cuan-
do las manifestaciones provienen sélo de alguno de los demandados.

Interpretacion de testamento en Catalusia. Prohibicién implicita de
la cuarta falcidia. Esta prohibicién, autorizada por el parrafo 2.° del
articulo 226 de la Compilacién, no puede interpretarse exista en la clau-
sula por la que se establece “libremente y sin limitacién alguna” un
legado especifico de determinada finca, ya que tal frase hay que enten-
derla relacionada exclusivamente respecto del legado a que se contrae y
a los efectos-que en cuanto al mismo pueda producir, pero no entendida
como prohibicién de retencién de la cuarta falcidia, a la que ninguna
remisién se hace.

Ejercicio de la cuarta falcidia, formacion de inventario. Establecido
como probado por la Sala de instancia la concurrencia de todos los re-
quisitos que, en cuanto al inventario, exige el articulo 226 de la Compi-
lacién, se trata de hechos inalterables en casacién, al no haber sido efi-
cientemente desvirtuado por la recurrente a medio del cauce adecuado.

Cuestiéon nueva. Mientras en la demanda se pedia se declarase si era
procedente gue los herederos que lo deseen puedan detraer bienes en con-
cepto de cuarta falcidia, en este motivo del recurso se pretende que judi-
cialmente se niegue tal derecho a los herederos hijos no concebidos de
don..., con lo que se crea una cuestién nueva en casacién que hace inad-
misible el motivo y que en esta fase procesal es causa de desestimacién.

Interpretacion de testamento. Hay violacién de los articulos 230 de la
Compilacién y del 675 del Cédigo, puesto que instituido aquel legado “li-
bremente y sin limitacién alguna”, no ha de entenderse afectado en con-
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secuencia por la cuarta falcidia, ya que esta figura tiene lugar en tanto
que el testador no hubiera dispuesto expresamente que un legado se cum-
pla sin reduccién alguna, que es lo ocurrido en este caso ante la evidente
equivalencia gramatical y juridica del término “reducir”, en cuanto a
su alcance y efectos, con la expresiéon “libremente y sin limitacién alguna”.

Buena fe y abuso de derecho. No hay aplicacién indebida del articulo
7 del Cédigo civil, pues claro es gque ninguna ausencia de buena fe cabe
apreciar en la legataria, ni tampoco una situacién de abuso de derecho
o de un ejercicio antisocial del mismo, circunstancias que no pueden apre-
ciarse en quien se limita a poner en ejercicio un derecho que, ademads,
es en ciertas facetas procedente.

Gravamen sobre la legitima. El articulo 133 de la Compilacion tiende
a prohibir, de modo general, la imposicién sobre la legitima de condi-
ciones, términos, modos, usufructos, fideicomisos y otras limitaciones o
cargas, pero ello hay que entenderlo sobre la base de que no existan de-
terminadas limitaciones legalmente reconocidas, como es la contenida en
el articulo 230 de la Compilacién cuando admite que en la institucién de
legados el testador disponga se cumplan sin reduccion alguna. (Senten-
cia de 22 de abril de 1978; ha lugar).

2. Interpretacion de unas notas privadas. Su interpretacion ha de
atribuirse al Tribunal sentenciador de instancia y su criterio debe res-
petarse mientras no se demuestre, de manera clara y terminante, que re-
sulta equivocado, ilégico o absurdo.

Captacion de la voluntad del testador. Propésito y efectividad. Las ex-
presadas notas vienen a integrar, unica y exclusivamente, un propésito o
proyecto de captar la voluntad del testador y éste es el tinico que ha de
tenerse en cuenta, a tenor del articulo 1.228 del Cédigo, mientras no se
presenten otras pruebas que acreditasen su puesta en practica, pues una
cosa es la pretension captatoria de voluntad de una persona y otra que
esa pretendida captacién se hubiera llevado a efecto y alcanzase la fi-
nalidad perseguida, lo que no ha admitido como probado la sentencia re-
currida.

Prueba de presunciones. Defecto del recurso. La infracecién por vio-
lacién del articulo 1.253 Cédigo civil, al ampararse el motivo en el ni-
mero 1.2 del articulo 1.692 Ley Enjuiciamiento Cvil, supone combatir la
precision y rigor del proceso deductivo del juzgador, por lo que ha de
partirse inexcusablemente de la relacién factica que ésta declara proba-
da, pues para impugnar éste debia haberse utilizado la via del ndmero
790 del citado articulo 1.692, Gnica admisible al efecto.

Nulidad del testamento por dolo. Hay que rechazar la inaplicacién
alegada de los articulos 673 y 1.269 Cédigo civil, puesto que no se ha
probado la supuesta captacién dolosa de la voluntad de la testadora, apar-
te de que el contenido de los testamentos impugnados viene a desvirtuar
la existencia de toda magquinacién fraudulenta.

Error de hecho en la apreciacién de la prueba. Incapacidad mental
de lo testadora. No puede aducirse a estos efectos documentos que han
sido examinados y tenidos en cuenta por la Sala de instancia, pues care-
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cen por ello de la autenticidad precisa a efectos de la casacién, ademas
de que de ninguno de tales documentos se desprende que la testadora se
encontrase incapacitada mentalmente. (Sentencia de 17 octubre 1977; no
ha lugar.)

3. Capacidad para otorgar testamento. Es doctrina reiterada de esta
Sala la de que la estimacién de la capacidad, al momento de otorgar tes-
tamento, es puramente una circunstancia deducida de los supuestos de
hecho y, aunque se presume por regla general, atn avalada por la de-
claracién del Notario autorizante y corroborada por los testigos intervi-
nientes, se trata de una presuncién “iuris tantum”, que puede ser aba-
tida por la prueba en contrario.

Prueba de la capacidad de la testadora. El Juzgador declara como
probado, de la apreciacién conjunta de la prueba practicada y muy es-
pecialmente de los dictdmenes periciales, que el testamento fue otorgado
durante un periodo de internamiento de la testadora, en la que ésta se
encontraba somnolienta, onubilada y en tal estado de sopor que hacia
imposible la exploracién de su sensibilidad, porque en su estado psiquico
carecia de capacidad para responder, sin admisibilidad de intervalos la-
cidos.

Prueba pericial. Ha de ser apreciada por los Tribunales segin las re-
glas de la sana critica, es decir, de la légica o del sentido comin, por lo
que hay que desestimar el motivo en que el recurrente no hace sino un
analisis subjetivo e interesado de los dictimenes periciales que en especial
valoré el Juzgador.

Falta de conocimiento de la testadora por un testigo. Si uno de los
testigos instrumentales no conocia a la testadora con anterioridad al mo-
mento del otorgamiento, y asi se prueba, hay que llegar a la conclusién
de que 2l testamento es nulo, por aplicacién del articulo 685, parrafo
primero, del Cédigo civil.

Cuestién nueva. La violacién que se acusa de la doctrina legal, segin
la cual tiene caracter personal la accién de nulidad del testamento y la
accion hereditaria, ha de dirigirse contra quien posea los bienes heredi-
tarios, implica una cuestion que ni ha sido planteada ni discutida en
la litis, ni en tal sentido resuelta en la sentencia, por lo que el motivo
debe desestimarse.

Defecto del recurso. La violacién que se denuncia de la doctrina legal
que establece que cada heredero que actiie en nombre e interés propio
no pueda demandar mds que la parte de la herencia que le corresponde,
parece olvidar que la accién que aqui se ejercita es la de nulidad del
testamento, supuesto muy diferente al contemplado por aquella doctrina,
que por tanto no puede haber sido violada.

Efectos de la declaracién de mulidad. El articulo 1.303 del Cédigo re-
gula los efectos que lleva consigo la declaracién de nulidad de las obli-
gaciones, pero es acomodable a cualquier negocio juridico anulado e im-
pone que haya que restituir las cosas con sus frutos, por lo que en esta
especifica materia no son aplicables los articulos 434 y 451 y siguientes
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del propio Cédigo, en cuanto a la buena o mala fe del poseedor. (Senten-
cia de 27 junio 1977; no ha lugar.)

4. Error de hecho en la apreciacion de la prueba. No puede aducirse,
a estos efectos, a través de ciertas escrituras de compraventa que han
sido objeto de un detallado anélisis e interpretacién por el Tribunal “a
quo”, por lo que carecen de autenticidad a los fines pretendidos.

Error de derecho en la apreciacion de la prueba. Requiere indispen-
sablemente que se acredite el desconocimiento por parte del Juzgador de
Instancia de la eficacia en juicio que la ley concede —en este caso— a
los documentos piblicos: lo que aqui no ocurre, pues no se les ha negado
el valor que los concede el articulo 1.218 Cédigo civil, sino que han sido
apreciados en conjuncién con los demés elementos de prueba aportados
a las actuaciones.

Donacion disimulada bajo compraventa simulada. Declarado por el
Tribunal “a quo” que las escrituras de compraventa discutidas encubrian
donaciones disimuladas y al haberse aquietado los litigantes con tal pro-
nunciamiento, la cuestién a resolver ahora se limita a determinar si ta-
les donaciones son o no validas, segin lo que establece el articulo 1.276
del Cédigo civil y la Ley 21 de la Compilacién de Navarra, sin que, en
modo alguno, puedan entenderse incluidas en las donaciones remunera-
torias, segiin los hechos que han quedado probados.

Invalidez de donaciones disimulades. Para que las mismas sean vali-
das precisan la concurrencia de cuantos requisitos enumera el articulo
1.261 Cédigo civil, entre los que destaca la licitud de la causa, conforme
a los articulos 1.275 y 1.276, y este requisito no concurre cuando su fi-
nalidad consiste en defraudar derechos hereditarios o en burlar, bajo la
apariencia de una compraventa, los derechos del segundo llamado a una
herencia, abusando de la facultad de libre disposicién de los bienes que
le confirié su consorte en un fideicomiso de residuo.

Interpretacion de testamento de hermandad en Navarra. La clausula
que expresa que “ambos cényuges se instituyen mutuamente Wdnicos y
universales herederos en pleno dominio y de libre disposicién” y que “para
después del fallecimiento de ambos testadores y sélo respecto a los bie-
nes que entonces existan” designan conjuntamente heredera a una sobrina
del esposo, no obliga, por su claridad, a concluir que el sobreviviente es-
taba facultado para disponer a titulo gratuito.

Interpretacion de testamento. Hay que concluir, por el contrario, en
aplicacién del articulo 675 Cédigo civil, que la idea que presidi6 la re-
daccién de aquella clausula fue la de que el supérstite pudiera disponer
libremente por acto “inter vivos” y en su beneficio de cuantos bienes
integraran el patrimonio de ambos consortes, pero no la de que pudiera
alterar por transmisiones a terceros y a titulo lucrativo la designacién
de heredera contenida en el testamento, desgregando el caudal de la casa
familiar, cuya continuacion desearon mantener en todo momento; y asi
se infiere de la redaccién del propio testamento, de los actos anteceden-
tes, de que no se hiciera constar expresamente aquella facultad y del he-



Jurisprudencia 923

«<ho de que el mismo supérstite, en lugar de donar directamente, acudiera
al mecanismo de las ventas simuladas.

Interpretacion de testamento. Estd encomendada a la libre apreciacion
del Juzgador de instancia y debe respetarse su conclusién en casacion,
:salvo que aparezca de modo manifiesto que es equivocada o errénea, por
contradecir abiertamente la voluntad del testador.

Revocacion del testamento de hermandad. En términos generales no
puede ser revocado por uno de los testadores después del fallecimiento
del otro, ni aun respecto de sus bienes privativos, como establece, si-
guiendo los antecedentes legislativos navarros y los proyectos forales,
Jlos primeros parrafos de las leyes 202 y 204 de la vigente Compilacién;
.aparte de que el caso no encaja en ninguna de las excepciones de estas
Jeyes, que deben interpretarse en sentido restrictivo y que, de admitirse,
dejarian sin contenido el fideicomiso de residuo establecido en el testa-
.mento, lo que implicaria un verdadero abuso de derecho.

Aceptacion de donaciones en Navarra. Es intrascendente para la de-
cisién del proceso si la aceptacit’m del donatario constituye o no un re-
-quisito indispensable para la validez y eficacia de. las donaciones, puesto
-que se ha concluido que el sobreviviente no estaba autorizado para do-
nar; y en todo caso, sean cuales sean las dudas de las fuentes romanas
y de las disposiciones navarras, lo cierto es que hoy el apartado a) de la
‘ley 171 de la Compilacién indica tan sélo que, en tanto la aceptacién no
8¢ produzca, la donacién no es perfecta, pudiendo retractarse de ella el
donante, al igual que ocurre con cualquier oferta antes de la aceptacién,
ipero que una vez exteriorizada, la irrevocabilidad es absoluta. (Sentencia
‘de 10 marzo 1978; no ha lugar.)

5. Legitimacion de coherederos para actuar aisladamente. Una doc-
trina jurisprudencial univoca proclama que, cualquiera de los coherede-
ros viene legitimado para ejercitar acciones en beneficio de la comunidad,
como es la resolucién del contrato de arrendamiento y concretamente la
extinciéon del contrato de colonato. La aceién del coheredero administra-
dor encaminada a la resolucién del arrendamiento no pretende producir
alteracién en la cosa comin que es lo que prohibe el articulo 397 del Cé-
digo civil, ya que el recabar el cultivo directo de la cosa arrendada no
implica un cambio del uso a que se destinan los inmuebles, que es, en
realidad, la alteracién a que se refiere el citado articulo del Cédigo civil.

Notificacién hecha al colono. Transmisién de sus efectos a los here-
deros del arrendador. La notificacién hecha al colono por el arrendador
para dejar sin efecto la prérroga del arriendo, asumiendo la obligacién
de explotacién directa, beneficia a los herederos, dispensindoles de re-
producirla en su propio nombre.
~ Adicién de herencia. Peticion de declaraciéon de herederos. La juris-
prudencia conceptila acto de adicién de herencia, a los efectos del articu-
Jo 999 Cédigo civil el hecho de pedir la declaracién de herederos ab intes-
tato, maxime si va seguido de la realizacién de operaciones particionales.

Recurso de revisién arrendaticio ristico. Supuesta insuficiencig de po-
der de procurador. El tema de la falta de versonalidad del Procurador
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por insuficiencia del poder con que’comparece sblo puede ser planteado:
en revisién por la via del quebrantamiento de las formalidades esenciales.
cuando hubieren producido indefensién. (Sentencia de 14 marzo 1978; no-
ha lugar.)

6. Responsabilidad de los herederos. Honorarios de contadores parti--
dores. La norma del articulo 260 de la Compilacién catalana que impone
a los herederos la responsabilidad “ultra vires” como efecto de la suce-
sién, es precepto equivalente al articulo 1.003 del Cédige civil y los su-
jeta al pago de las cargas hereditarias, entre ellas los gastos causados
por la particién y los honorarios o retribucién de los albaceas, con lo-
que son, excluidos los legatarios, maxime los de cosa determinada. Aunque
los gastos han de deducirse de la herencia, si no se dedujeron pueden
reclamarse a los herederos, que responden solidariamente en derecho co--
min —articulo 1.084 Cédigo civil— y mancomunadamente en Cataluiia
—art. 100 Compilacién—. La viuda, si bien en los supuestos generales.
es una heredera méas y obligada a soportar proporcionalmente los gastos.
particionales, ello acontecera cuando participe de un derecho abstracto-
en la universalidad de bienes del difunto o en una cuota parte del mismo,
pero, si en el caso concreto, se conceptia al cényuge como legatario de-
parte determinada y no de parte alicuota, ello le releva de la obligacién
de contribuir a los gastos de las operaciones divisorias.

Litis pendencia. Concepto y naturaleza. La litis pendencia es un reme--
dio o excepeién dilatoria para impedir la simultinea tramitacién de dos
procesos con igual contenido, institucién preventiva y tutelar de la cosa.
juzgada y que requiere las mismas identidades que la excepcién peren-
toria de la cosa juzgada. No se da si son distintos los fundamentos de-
la pretensién, entendiéndose por tales los hechos y su calificaciéon juri--
dica. Distinto supuesto es el de la coincidencia parcial de elementos ge--
neradora de una posible acumulacién de autos a instancia de parte le--
gitima. No se opone a la identidad de personas el que, en el segundo
juicio, sean llamados al debates quienes figuran con intervencién secun-.
daria o accesoria —como es predicable de unos “concepturus”—. No hay
identidad objetiva si en un pleito se postula el pago de retribucién y-
gastos de albacea y en el otro la viuda pretende la correccién del inven-
tario, 1a efectividad del legado de cosa especifica y la no detraccién de-
la cuarta falcidia.

Congruencia. Si bien no cabe resolver “extra petitum”, el propio ar-
ticulo 859 LEC exige hacer las declaraciones que las pretensiones dedu-
cidas requieran. Segilin reiterada jurisprudencia la congruencia no es.
conformidad rigida y literal con los pedimentos deducidos, sino adecua--
cién a los hechos alegados y a la pretensién formulada. No es incongruen--
te 1a sentencia que, en relacién a una pretensién de pago de suma liquida,
operando con determinados porcentajes, mantiene el mismo médulo por-
centual, pero remite a la ejecucién de sentencia la determinacién del ha--
ber liquido herencial a los fines de hallar la retribucién procedente, siem-
pre con el limite miximo de las cantidades sefialadas en la siplica de-
la demanda.
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Casacion. Acumulacion de conceptos diversos. Es defectuoso el recur-
so en que se invocan conjuntamente dos conceptos diversos como son vio-
lacién e interpretacién errénea. (Sentencia de 24 enero 1978; ha. lugar.)

¢
¢

7. Error de hecho en la apreciacién de la prueba. Documento autén--
tico. El caricter de documento auténtico a que alude el nimero 7.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, viene determinado por
el hecho de que redina los requisitos intrinsecos y extrinsecos de su le-
gitimidad, y por la circunstancia de que revele con claridad exenta de
toda duda y, por tanto, sin tener que acudir a deducciones, interpreta-
ciones, analogias o hipétesis, una consecuencia absolutamente contraria a
la que haya llegado al Tribunal de instancia por el resultado de las prue-
bas aportadas al juicio.

Particién y heredero #nico. Hay que admitir tal error, reflejado em
dccumento auténtico, en cuanto que el propio demandado-reconveniente
afirma la innecesariedad de realizar la particién de herencia quedada af
fallecimiento del testador, por no ser preciso al venir asignada legalmen-
te en favor de su viuda, de conformidad con la legislacién mejicana apli-
cable y para la que el demandado habia sido designado contador partidor
por la viuda y sus hijos; pues esa actitud implica una renuncia téacita
al invocado cargo, mixime cuando no hay posibilidad de partir y “ad im-
posibilia nemotenetur”.

Rendicién de cuenta. La rendicién detallada y justificada de cuentas
pedida por los demandantes se ha adaptado a la obligacién impuesta por
el articulo 1.720 del Cédigo civil a todo mandatario, desde el momento
que se ha fijado un activo, un pasivo y un resultado con justificacion.

Impugnacién de las cuentas, abono de intereses y de dafios y perjui-
¢ios. Suponen el ejercicio de acciones distintas de las ejercitadas en este
pleito y que no pueden ser examinadas, por vedarlo los principios de
rogacién y de congruencia.

Honorarios de los Abogados. Si no como contador, tiene derecho a
ellos por el ejercicio de sus actividades profesionales, y la cantidad de
cinco millones de pesetas fijada por esta Sala es objetivamente proce-
dente, en consideracién a que los honorarics han de ser devengados, no
teniendo en cuenta el aspecto genérico de la actividad desplegada, sino
el especifico revelado por las circunstancias, alcance y efectos concurren-
tes en lo realizado, asi como sus consecuencias en el orden practico, com-
plejidades y dificultades que con anterioridad puedan producirse, aspec-
tos que comprende y posibles definitives resultados. (Sentencia de 22
abril 1978; ha lugar.)

8. Sucesién troncal en Vizcaya. No alcanza al vizeaino no aforado.
Al referirse la Compilacién constantemente en la sucesién troncal a viz-
cainos aforados y al no contemplar el posible caso de la pérdida de dicha
condicién por él llamado, la jurisprudencia de esta Sala ha llenado unr
vacio de la legislacién foral y ha determinado que si la supervivencia
de dicha institucién se debe al deseo de que permanezca unida la explo-
taciéon directa familiar. esta finalidad se frustra desde el momento en:



926 Anuario de Derecho civil

que los bienes vengan a parar, por rescate (caso de la saca) o por he-
rencia forzosa, a quien ha perdido la vecindad foral por no residir en
territorio aforado y que, por tanto, no puede explotar el patrimonio fa-
miliar directamente: éste es el criterio que esta Sala confirma en su
totalidad de la Sentencia de 6 de marzo de 1965.

Sucesién intestada en Vizcaya. Hijo adoptive. No refiriéndose para
nada la Compilacién a la adopeién, cuando se presenta un caso de ella
en territorio foral, ha de aplicarse como supletorio, segin el articulo 12
del Cédigo, las disposiciones del mismo y, por tanto, al dar la legislacion
comiin en la herencia del padre adoptante un derecho al hijo adoptivo,
dichas disposiciones han de ser respetadas al fijar el orden de suceder
en la herencia intestada en Derecho foral, intercalando a los hijos adop-
tivos entre los llamados por los articulos 31 y 32 de la Compilaciéon y
siendo preferente, en concreto, el hijo adoptivo a un hermano del cau-
sante.

Adopcién verificada con anterioridad a 1958 y con pacto sucesorio. No
obsta a la aplicacion de la anterior doctrina que la adopcién se realizara
antes del afio 1958, pues las omisiones que el pacbo sucesorio previsto
en el antiguo articulo 177 del Cédigo ofrecian han sido colmadas por la
jurisprudencia, que ha resuelto, concretamente en las Sentencias de 19
de abril y 21 de mayo de 1915 y 30 de mayo de 1951 para hipétesis se-
mejantes, que en el caso de no concurrencia de ascendientes ni descen-
dientes el hijo adoptivo debe suceder al adoptante, cuando haya mediado
pacto sucesorio inserto en la escritura de adopcién. (Sentencia de 30 no-
viembre 1977; no ha lugar.)

II. PERECHO MERCANTIL

1. Propiedad industrial. Nulidad de marca “Mini". La palabra “Mini”
en que consiste la marca comercial registrada no es susceptible de apro-
piacién exclusiva dado su caricter genérico.

Usucapion. Nulidad “ab initio” por ir contra prohibicién legal. La usu-
capién que concede el articulo 14 del Estauto de la Propiedad Industrial
estad sujeta a los requisitos de la buena fe y justo titulo, y al ser conce-
dida la marca contra una prohibicién legal, carecia de justo titulo, y
era nula ab initio conforme al articulo 6.3 C. c¢. (Sentencia de 5 mayo
1978;: no ha lugar.)

2. Litis consorcio pasive necesario. Es, segin reiterada doctrina de
esta Sala, racional y obligada consecuencia de que, cuando por razén de
la naturaleza de la relaciéon juridico-material controvertida, no pueda
pronunciarse una decisién sino con referencia a varias partes, hayan de
ser demandadas éstas en el mismo procesec.

Litis consorcio pasivo mecesario. Accion ejercitada por el endosatario.
Reconocido en la sentencia recurrida que las pretensiones de los deman-
dantes con relacién a los demandados tienen su fundamento en la vincu-
lacién directa que entre ellos produce la causa subyacente que dio vida a
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1a letra de cambio, librada por el demandado a la orden de cierta socie-
dad y a cargo de otra sociedad, por consecuencia del endoso realizado por
aquella entidad en favor de los demandantes, claro es que solamente éstos
en el caricter de endosatarios y los demandados, el esposo como librador
y la esposa a los solos efectos del articulo 144 Reglamento Hipotecario,
vendran afectados por la presente litis, sin que pueda afectar la senten-
cia que recaiga a las sociedades citadas.

Naturaleza del endoso. El endoso, superando el efecto que en prin-
cipio tenia la letra de cambio de conferir su cldusula a la orden al por-
tador de ella un simple mandato de cobro, da vida hoy a un valor que
se desprende de los primitivos contratantes y es susceptible de indefini-
das transmisiones, como si se tratase de una mercancia o dinero, convir-
tiéndose la cambial asi en medio de pago.

Litis consorcio pasive necesario. A mayor abundamiento su inexisten-
cia se refuerza por el hecho de que la controversia entablada tiene su
razén de ser, no en la eficacia o ineficacia del contrato de arrendamien-
to concertado entre la sociedad tomadora y la sociedad librada, sino en
1a procedencia o improcedencia del abono por los demandados a los de-
mandantes de las cantidades reclamadas por principal e intereses con
base en la referida letra de cambio endosada.

Interpretacion de contrato de arrendamiento. Su clausula cuarta cla-
ramente y sin duda alguna previene, segiin se da por probado en la ins-
tancia y no ha sido combatido por la via adecuada, que aquella cambial
no podia ser puesta en circulacion hasta la entrega del edificio objeto
del arriendo; requisito de entrega que, conforme se ha probado, no ha
sido cumplido, por lo que falta el elemento esencial para que la efecti-
vidad de la repetida letra de cambio pueda ser legalmente reconocida,
toda vez que la entrega de la cosa arrendada, necesaria segiin el ar-
ticulo 1.554-1.° Cédigo civil, no puede estimarse cumplida cuando el in-
mueble objeto de arriendo no retine las adecuadas integras condiciones
para su dedicacién al destino pactado.

Buena fe del endosatario. Los efectos especiales transmisivos y legi-
timadores del endoso, con sus caracteres de autonomia y abstracecién, son
siempre sobre la base de sometimiento a un régimen juridico especial en
que el interés del endosatario queda sometido al interés del poseedor de
buena fe, que es la esencia vivificante de toda normativa juridica y de
sus efectos.

Buena fe del endosatario. La abstraccién de la causa, que desliga de
las relaciones materiales entre endosante y endosatario produciendo efec-
tos con absoluta independencia de tales relaciones, solamente puede fa-
vorcer, en consecuencia, al endosatario de buena fe, conforme a los ar-
ticulos 433 y 1.950 del Cédigo civil, aplicables supletoriamente segin el
articulo 50 del Cédigo de comercio, y como ya viene expresamente reco-
nocido en el Derecho extranjero por el articulo 74 de la ordenanza cam-
biaria alemana y por el parrafo 2.° del articulo 16 de la Ley Uniforme,
siendo aqui evidente que el endosatario, al tiempo del endoso, tuvo cono-
cimiento de la cliusula cuarta del contrato y, en consecuencia, de no
poder recabar la efectividad de la letra hasta la entrega del edificio.
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Error de hecho en la apreciacién de la prueba. No tienen el caricter
de documentos auténticos, a efectos de la casacién, los que han sido ya
examinados, estudiados y contemplados por la Sala sentenciadora en la
instancia.

Documentos auténticos. Las manifestaciones hechas por personas in-
tervinientes en actas notariales no vienen provistas del caracter de
documento auténtico, pues no tienen mas alcance que el meramente testi-
fical, sin valor probatorio, por no reunir las precisas garantias proce-
sales exigidas para este medio de prueba; aparte de que aquellas mani-
festaciones lo vinico que revelan es una aislada ocupacién temporal del
inmueble, 1o que en modo alguno cabe entender significativo de la en-
trega establecida en la precitada cldusula cuarta del contrato de arren-
damiento. (Sentencia de 20 enero 1978; no ha lugar.)

IIIl. DERECHO PROCESAL

1. Jurisdiccion civil y jurisdiccién conlencioso-administrativa., Deli~
mitacion. Las acciones sobre declaracién de propiedad de una finca y de
cancelaciéon de determinadas inscripciones registrales son de caracter pa-
trimonial estricto a dilucidar en la via civil y ajenas a lo puramente ad-
ministrativo, condicién que no puede estimarse alterada por el hecho de
que sean demandados el Estado y un Ayuntamiento. Tampoco tiene ca-
ricter administrativo la nulidad de un acta de supuesta reincorporacién
al patrimonio del Estado de la finca en cuestién, utilizada para produ-
cir una inmatriculacién registral, ya que afecta a cuestiones de indole
civil relativas al derecho de propiedad. (Sentencia de 22 octubre 1977;
ha lugar.)

2, Litisconsorcio pasivo necesario. Aplicacién de la doctrina a lus ac~
ciones de nulidad y rescisién de los contratos. La doctrina legal en ma-
teria de litisconsorcio pasivo necesario es mds rigurosa cuando se ejer-
cita la accién de nulidad de los contratos o la declaracién de su vigencia,
pues la misma ha de dirigirse forzosamente contra todos los interesados
en ello, entendiéndose que son interesados para estos efectos los intervi-
nientes en el negocio que se ataca de nulo, los herederos, los que obtuvie-
ron beneficios econdémicos de dicho negocio y los causantes de la nulidad,
pues si asi no se exigiera, como la cosa juzgada perjudica Gnicamente a
los que litigaron y sus causahabientes —salvo en el supuesto del parrafo
segundo del articulo 1.252 del Cédigo civil—, se podria dar el contrasen-
tido de que un negocio determinado pudiese ser nulo para uno de los in-
teresados en él, y valido para otro, si éste no fuera llevado al proceso
en que se obtuvo la declaracién de nulidad, lo que iria contra todo racio-
cinio 16gico que impide que un negocio juridico sea valido y nulo al mis-
mo tiempo. La misma doctrina es de aplicacién al caso de rescisién del
contrato, pues al establecer el articulo 1.295 del Cédigo civil que la res-
cisién obliga a la devolucién de las cosas y del precio con sus intereses,
es ineludible la presencia en el juicio de todos los que percibieron el todo
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o parte del precio abonado por la transmisién, cual sucede con el acree-
dor que, para resarcimiento de un crédito suyo, promovié la ejecucién del
proceso de cognicién donde se efectué la transmisién de cuya rescisién
se trata. (Sentencia de 3 octubre 1977; ha lugar.)

3. Simulacién. Prueba. No puede entenderse desvirtuada la conclu-
si6n de simulacién a que llega el Juzgador por la impugnacién que, en
base a “error de hecho” realiza el recurrente recogiendo los datos para
darles un sentido, alcance y resultado, conforme a su propio criterio per-
sonalista e interesado, sin tener en cuenta que es del conjunto de todos
como el Juzgador llega a su conclusién, que no puede calificarse de
ilégica.

Objeto del recurso. El recurso se da contra el fallo, y no contra los
considerandos cuando éstos no son otra cosa que meros argumentos ex-
plicativos de aquél y no determinantes del mismo. (Sentencia de 10 abril
1978; no ha lugar.)

4. Cosa juzgada. Peticiones no coincidentes. Subsanacion en el segun-
do proceso de la falta de litisconsorcio pasivo necesario. No es posible sos-
tener la aplicacién del principio de cosa juzgada porque, con indepen-
dencia de que las peticiones no son absolutamente coincidentes ni en cuan-
to a los sujetos ni en cuanto a la causa de pedir —segin requiere el
articulo 1.252 del Cédigo civil—, lo dnico que se juzgd en el proceso an-
terior fue sobre la existencia del mencionado defecto procesal, que es
justo lo que se subsana debidamente en el segundo, por lo que tampoco
puede decirse, como hace el Tribunal “a quo”, que las bases de hecho no
han cambiado, pues lo fueron totalmente. (Sentencia de 12 noviembre
1977; ha lugar).

Los antecedentes se recogen en el primer considerando de la senten-
cia. Habiase iniciado otro proceso por los actuales recurridos en nombre
de varias comunidades hereditarias, solicitando la declaracién de propie-
dad en su favor de parte de determinado monte incluido en el Catilogo
de Montes Piiblicos; los entonces demandados pidieron reconvencional-
mente de forma alternativa la declaracién de su derecho, como duefios
del vuelo, a hacer suyo el dominio del suelo indemnizando su valor o, en
otro caso, su derecho a ser indemnizados por la plantacién realizada de
buena fe. El proceso terminé con sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia que estimé la demanda principal y desestimé la reconvencion por
falta de litisconsorcio pasivo necesario, en cuanto que no habia sido di-
rigida contra todos y cada uno de los comuneros. La sentencia quedé fir-
me. Luego de ello, el Estado (que fue uno de los alli demandados y re-
convinientes) inici6 un nuevo procedimiento contra todos los comuneros
v los “desconocidos herederos”, reclamando el abono de los gastos de
plantacién o, en su defecto, la entrega de la finca previo pago de su va-
lor. La sentencia de primer grado declaré haber lugar a la demanda,
pero la de la Audiencia (que ahora es objeto de recurso), a pesar de
que entra en el fondo denegando el derecho a indemnizacién porque las
plantaciones fueron efectuadas de mala fe, termina diciendo que la ex-
cepcién alegada fundamentalmente es la de “falta de litisconsorcio pasivo
necesario” que habia sido acogida en el proceso anterior al rechazar la
reconvencién, sin que se hayan modificado las bases de hecho de la des-
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estimacién, por lo que "ha de acogerse ahora por la fuerza que se de-
riva de la res wdicata”. .

5. Cosa juzgada. Fundamento. Campo de aplicacién. La cosa juzgada.
que se hace surgir en diversos sectores doctrinales de una ficeién de
verdad, de un contrato o cuasi contrato judicial, del valor constitutivo de
la sentencia, de la extincién de la accién o de la voluntad del Estado
representada por la del érgano jurisdiccional, en cuanto produce el efecto
de cardcter procesal de que los Tribunales tienen la obligacion de mno
juzgar cuando la funecién jurisdiccional se ha desenvuelto plenamente, no
debe aplicarse méas que a los juicios declarativos y sobre la base que la.
cosa juzgada en sentido material sélo puede derivar de sentencias pro-
nunciadas en juicio contradictorio y no de desestimiento de la accién o
de las resoluciones adoptadas en procedimiento para ejecucién de senten-
cia; precisa la aplicacién de la cosa juzgada, que la resolucion de que
derive hubiese alcanzado firmeza procesal, es decir, que no sea suscep-
tible de recurso alguno.

Cosa juzgada. Necesidad de que se invoque como excepcion. Facultades
del Tribunal. El ordenamiento juridico espafiol, al igual que el francés y
diferencia del austriaco y aleman, por entender que la cosa juzgada afec-
ta sélo al interés privado conduce a que el instituto juridico de la cosa.
juzgada no pueda estimarse de oficio por los Tribunales, debiendo ser
propuesta, en forma de excepcién, por la parte demandada, aunque tal
orientacién se contrae sélo a la alegacién de su existencia, es decir, a la
manifestacién de la correspondiente alegacién al respecto, pero no a la
apreciacién, en definitiva, de la sentencia que la origina, cuya aprecia-
ci6n incumbe al o6rgano jurisdiccional ante el que viene fomulada la
alegacién de la cosa juzgada. (Sentencia de 17 diciembre 1977; ha lugar.)

NOTA: Tramitado un anterior juicio resuelto por sentencia firme y
que dio lugar a una cuestién incidental resuelta ulteriormente, sostiene
el Tribunal Supremo que, opuesta a la excepcién, no es 6bice a estimarla
el que la cosa juzgada se basara en la resolucién del juicio incidental y
no en la sentencia inicial, si ésta, realmente, producia la excepcién de
cosa juzgada.

6. Casacion. Defectos de formulacién. Es defectuoso el recurso sin
claridad en la formulacién del motivo, al involucrar el error de hecho
con el de derecho. Se incurre en falta de claridad y precisién, al denun-
ciar conjuntamente la violacion de los articulos 1.091, 1,253, 1.445 y 1.446.
del Cédigo ecivil. ,

Casacién. Cuestiones nuevas. Las cuestiones que no han sido objeto
de discusion en la litis, ni resueltas por la sentencia, merecen la califi-
cacién de nuevas y no son susceptibles de ser traidas al recurso de ca-
sacién. (Sentencia de 21 noviembre 1977; no ha lugar.)

i

7. Error de derecho en la apreciacion de las pruebas. Art. 1.248 del
Cédigo civil. La invocacién de este articulo en casacién es totalmente ino-
perante, segin reiterada jurisprudencia.
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Prueba pericial. Es de la libre apreciacién de los juzgadores de ins--
tancia.

Documento ponderado con apoyo en la vrueba pericial. El aserto de los.
juzgadores de instancia con apoyo en tal prueba es inatacable en ca-
sacion.

Defectos del recurso. Cauce procesal inadecuado. El recurrente hace-
supuesto de la cuestion, estimando como probado lo que la sentencia no-.
admite, sin atacar la apreciacion probatoria de ésta por el cauce procesal
adecuado, por lo que el motivo tiene que decaer.

Defectos del recurso. Invocacion genérica del articulo 1.692 LEC. Nc.
especificando cuil de las vias impugnativas sefialadas en dicho articulo-
se utiliza, el motivo debe ser desestimado. (Sentencia de 24 abril 1978;
no ha lugar.)

8. Casacién por quebrantamiento de forma. Defecto de interposicion..
Al no haber efectuado la recurrente el depésito prevenido en el parrafo-
tltimo del articulo 1.698 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se estd en el-
caso de desestimar el recurso, por aplicacién del articulo 1.761 de dicho-
Cuerpo legal adjetivo.

Consecuencias de esta desestimaciéon. Es de mandar que se entreguen
los autos a la parte rgcurrexite, para que en el término preciso de veinte-
dias, que empezari a correr desde el siguiente al de dicha entrega, for--
malice el recurso de casacién por infraccién de ley o doctrina, con arre--
glo a lo dispuesto en el articulo 1.720, al haberse hecho la protesta ex-
presada en el parrafo segundo del articulo 1.768, y todo ello a tenor de-
lo normado en el articulo 1.770 de la misma ley procesal. (Sentencia de-
21 diciembre 1977; no ha lugar.)

9. Quebrantamiento de forma. Falta de personalidad en el Procura--
dor. No existe tal vicio cuando no hay constancia de que, con anteriori--
dad a la sentencia, se hubiese revelado, ante el é6rgano jurisdiccional, el’
fallecimiento del poderdante (art. 9, nim. 7 LEC), pues, como tiene de--
clarado este Tribunal, las diligencias judiciales que se entendieron con.
el Procurador de un litigante después que éste muere, son validas y efi--
caces mientras el fallecimiento no se haya puesto de manifiesto y justi--
ficado, dictandose resolucién dando por terminada la representacién.

Representacién del Procurador. Persiste mientras la muerte del po--
derdante no se ponga en conocimiento del érgano judicial y dicte éste la
oportuna providencia, como especifica consecuencia de la regla general’
del articulo 1.738 del Cédigo civil.

Peticién de subsanacion de la falta en segunda instancia. La falta de-
la preceptiva reclamacién, ante la Sala de instancia, de subsanacién de-
la falta procesal aducida (arts. 1.696 y 1.597 LEC) en el primer tramite-
procesal en que pueda hacerse, impide la viabilidad del recurso de ca--
sacién. (Sentencia de 20 febrero 1978; no ha lugar.)



Suscripcién anual: Espafia, 2.400,— pesetas
Extranjero, 2.600,— pesetas

Numero suelto: Espana, 700,— pesetas
Extranjero, 900,— pesetas



