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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Los efectos juridicos de la gestion representativa

LUIS DIEZ PICAZO

Catedratico de Derecho civil

1. La eficacia de la gestion representativa: la distincion entre
eficacia directa y eficacia indirecta.

Los efectos juridicos que despliegan los actos de gestién re-
presentativa pueden ser calificados como directos o indirectos.
Aun cuandc un importante sector de la doctrina cientifica ha sos-
tenido y scstiene que sdlo cuando se produce la llamada eficacia
directa existe verdadera y propia representacién, este punto de
vista ha sido criticado con acierto y se ha establecido la conclu-
sién cabalmente contraria. Existe representacién siempre que el
representante gestiona un interés del representado, aun cuando
los efectos de la gestiéon s6lo se produzcan para éste en forma
indirecta. Existen dos formas basicas de actuacién representativa,
la inmediata o abierta y la mediata u oculta, y dos formas de
produccién de los efectos, la eficacia directa y la indirecta.

Aun cuando lo normal es que haya correspondencia entre las
formas de actuacién y las de produccién de los efectos —a la
representacion abierta corresponde la eficacia directa y a la me-
diata la eficacia indirecta— ello no siempre ocurre necesariamen-
te asi.

Con el fin de puntualizar €l tema, convendrd que analicemos
en qué consisten esos fenémenos que se esconden tras las rubricas
de eficacia directa e indirecta de la representacion.

2. La eficacia directa como normal consecuencia de la gesticn
del representante en nombre del principal.

La llamada eficacia directa de la gestién representativa se en-
cuentra expresamente aludida en el parrafo segundo del articu-
lo 247 y en el articulo 286 del C. de c. e implicitamente en los
articulos 1.259 y 1.717 del C. c. Significa que los efectos del acto
de gestidén representativa se producen de forma inmediata en el
patrimonio o en la esfera juridica del representado. El acto recibe
¢l mismo tratamiento juridico que si hubiera sido realizado perso-
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nalmente por el principal o dominus. El representante que actud,
desaparece de la escena de produccidn de los efectos. Ningan efecto
se produce para él.

Por consiguiente, la declaracién de voluntad emitida por el re-
presentante o emitida frente al representante se considera como
declaracién de voluntad hecha o recibida directamente por el re-
presentado. Del mismo meoedo, los comportamientos u omisiones
del representante son juridicamente considerados y tratados como
comportamientos u omisiones del representado. Si el acto de ges-
tién representativa es un negocio juridico, los derechos nacidos del
negocio son inmediatamente derechos del principal y las obliga-
ciones pesan inmediatamente sobre el principal. El principal os-
tenta inmediatamente la condicién de parte en la relacién o SItua-
cién juridica creada por el negocio.

La eficacia directa es en sentido negativo una «no eficacia» del
acto de gestién representativa en la esfera juridica o en el patri-
monio del representante que actué. Ninguno de los efectos del
acto de gestiéon se produce en dicho patrimonio o esfera juridica.

Este tipo de eficacia que llamamos directa es la normal conse-
cuencia de una actuacién abierta del representante —alieno no-
mine— cuando, ademas, ostentaba un suficiente poder de repre-
sentacién o, en otro caso, su acto ha sido a posteriori ratificado.

Faltando al poder de representacién suficiente o la ratificacién,
existira o podra existir un conjunto de consecuencias en la relacién
juridica entre el representante y el tercero, pero ello no es propia-
mente eficacia directa de la representacién, sino més bien de la
falta de representacién.

3. La eficacia indirecta como forma de produccion de conse-
cuencias de la gestién representativa.

Por parzlelismo con la descripcién anterior, la llamada eficacia
indirecta se suele dibujar diciendo que las consecuencias del acto
de gestién representativa —todos los derechos y todas las obli-
gaciones derivadas de dicho acto— ingresan en el patrimonio o
en la esfera juridica del representante que actud y, viceversa,
ningun efecto se produce de manera inmediata en el patrimonio
o en la esfera juridica del representante o principal. Por tanto,
como consecuencia del acto de gestién representativa, no se esta-
blece ninguna relacién juridica entre representado y tercero. A la
inversa, la relacién juridica se establece entre representante y
tercero.

Aunque nuestros cédigos aluden a un sistema semejante de
organizacién de los efectos juridicos de los actos de gestién repre-
sentativa, no lo hacen en forma tan matizada, sino de una
manera mias tenue. Asi, el articulo 1.717 del C. c., al contemplar el
fenémeno de lo que nosotros llamamos la eficacia indirecta, dice
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que «el mandante no tiene accién contra las personas con quiencs
el mandatario ha contratado, ni éstas tampoco contra el mandan-
te», anadiendo después que «el mandatario es el obligado directa-
mente en favor de la persona con quien ha contratado».

Aun cuzndo se utiliza-la idea de accion parece, a primera vista
por lo menos, que lo mismo puede decirse del derecho del que
la accién deriva. Y aun cuando se habla unicamente de obligacién
del mandatario frente al tercero (la persona con quien fa contra-
tado) lo mismo puede decirse de la obligacién reciproca del terce-
ro hacia el mandatario.

Una férmula muy parecida utiliza el articulo 246 del C. de c,,
segun la cual el comisionista «quedara obligado de un modo direc-
to, como ¢i el negocio fuese suyo, con las personas con quienes
contratare, las cuales no tendran accién contra el comitente ni
éste contra aquéllas».

En una exégesis literal y primaria de estos preceptos parece
preciso reconocer que si no se da ninguna «accién» entre el prin-
cipal y el tercero, aun cuando con la palabra accién se designe
probablemcnte la facultad de interponer una reclamacién judicial
o el ius persequendi in iudicio, tampoco puede existir ningin de-
recho que tenga por sujetos a tales personas, pues un derecho
desprovisto de accién es algo que careceria de sentido. Y si del
lado activo —derechos, acciones— pasamos al lado pasivo —deber,
obligacién— la conclusidn tiene que ser la misma. Tanto el Cédigo
civil como el Cédigo de comercio imponen la obligacién al man-
datario o al comisionista.

El Codigo civil califica la especie de obligacién como obligacién
directa y, aunque ni uno ni otro cédigo excluyan expresamente la
obligacion —¢indirecta?— del mandante o comitente, como quiera
que la accién no se dé frente a ellos y «nulla obligatio est sine
actio», prima facie parece resultar que ni uno ni otro estan genui-
namente obligados.

Lo que hemos descrito en las lineas anteriores es el sistema
puro de la llamada eficacia indirecta. En la préctica sin embargo
el sistema en su puridad se presenta muy escasas veces. Ademas,
no explica suficientemente el deber del principal de cumplir las
obligaciones contraidas por el representante, ni la forma de ad-
quirir los derechos. Finalmente, presenta una serie de excepciones
a las que habra que hacer referencia.

Por ello, la doctrina mas reciente ha procurado matizar mas
Ia exégesis del articulo 1.717 C. c., tratando de dilucidar qué es lo
que verdaderamente preceptua, sin suponer en él reglas implicitas
procedentes del esquema dogmatico puro de la eficacia indirecta.

Asi al comentar el articulo 1.717 del C. c. Gullén Ballesteros,
(«Estudios en homenaje a Federico de Castro», vol 1°, pag. 761)
llega a las siguientes conclusiones:

12 El articulo en cuestién sélo se preocupa de determinar
quién puede accionar y contra quién, y niega en principio toda
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accién al mandante en cuyo interés o por cuya cuenta obra el
mandatarin que adquiere.

22 Sélo se preocupa de sefialar quién es el obligado a cumplir
las obligaciones para con el tercero que nacen del contrato.

Observa Gullén que el inciso 1.° del parrafo 2° (el mandatario
es ¢l obligado directamente) deberia haberse colocado en el pa-
rrafo 1.°, viniendo a continuacién éste (quién tiene y quién no
tiene accién) como una légica consecuencia de aquella afirmacién
sobre la concrecién de la persona obligada.

32 El asunto gestionado por el mandatario es considerado
como si «fuera personal suyo», pero esta consideracién se produce
en relacién con el tercero y de ninguna manera se declara que el
asunto es personal suyo frente al mandante y frente al tercero.

42 La denegatio actionis entre mandante y tercero que con-
trata con el mandatario cabrd cuando se trate de cosas propias
de aquel v no se especifique que el tercero debe tener conoci-
miento de esa cualidad de las cosas en el momento de la celebra-
cién del contrato.

Estas observaciones, que son exactas, ponen de relieve las di-
ficultades a que conduce el esquema teérico-dogmatico de la
eficacia indirecta de la representaciéon. Las dificultades se acre-
cientan al tratar de determinar el mecanismo del efecto traslativo,
entre el mandante y los terceros, en el caso del llamado mandato
para enajenar y del llamado mandato para adquirir.

4. El concepto de «cosas propias del mandante» como excep-
cion a la regla de la eficacia indirecta.

El inciso final del articulo 1.717 contiene una excepciéon a la
regla de la eficacia indirecta, cuyo sentido no resulta facil de deter-
minar. Tras haber seflalado que en la gestién proprio nomine
no hay accién entre mandante y tercero y que el mandatario es el
obligado directamente en favor de la persona con quien ha contra-
tado, como si el asunto fuera personal suyo, nuestro Cédigo dice:
«Exceptuese el caso en que se trate de cosas propias del mandan-
te». Este parrafo breve y lacdnico, introducido en nuestro Cédigo
civil después de la redaccién del Anteproyecto y sin claros prece-
dentes, es sumamente equivoco. La expresién «cosas propias»
puede ser entendida en sentido amplio como «asuntos propios»
o en un sentido restringido como «cosas de propiedad» del man-
dante. La primera alternativa convertiria la excepcién en regla
general, pues, por hipétesis el asunto es propio del mandante. La
identificacion de las «cosas propias» de que habla el articulo 1.717
con «asuntos propios» sélo tendria sentido si se integrara el texto
mediante el conocimiento por el tercero de dicho cardcter —asun-
tos conocidamente propios del mandante—. Si asi fuera, el ar-
ticulo 1.717 estaria aludiendo a la hipétesis de la contemplatio
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domini tdcita. El representante ha actuado ticitamente en nombre
del mandaute. Sin embargo, esta interpretacién se coloca en abierta
contradiccién con el punto de partida del articulo 1.717, que es
un mandatario que actia en su propio nombre y por consiguiente
un supuesto en que no hay contemplatio domini, ni expresa ni
tacita.

Se puede pensar por ello que la excepcién del articulo 1.717
alude a cosas que pertenecen en propiedad al mandante (cfr. S.T.S.
10 de julio de 1946) y la excepcidn a la eficacia indirecta se produce
cuando en la gestiéon no ha existido contemplatio domini ni expre-
sa ni técita. Sin embargo, las dificultades de interpretacién del
articulo 1.717 no terminan aqui. Restan todavia dos puntos por
dilucidar para situar la norma en su verdadero marco. El primero
consiste en esclarecer en qué manera estas «cosas de propiedad
del mandante» se insertan en el negocio concluido por el manda-
tario y el itercero. El segundo punto es el relativo al alcance de
la excepcién.

Segun cl articulo 1.717 la excepcién funciona en un caso en
que «se trate de cosas propias del mandante». ¢;De qué manera
las cosas propias del mandante se insertan en el trato?

Cabe pensar por lo menos tres alternativas posibles. El nego-
cio constituye una obligacién cuyo objeto es una datio traslativa
de las cosas de propiedad del mandante. Dicho de otro modo,
por virtud del negocio el mandatario se obliga a transferir la pro-
piedad de vosas del mandante. Bajo este punto de vista, el articu-
lo 1.717, parrafo 2.° in fine contempla como excepcién a la efica-
cia indirecta la hipétesis de un mandato para enajénar a que ense-
guida nos referiremos. En un sentido hasta cierto punto similar
aunque mas amplio, el negocio crea en favor del tercero un dere-
cho que debe hacerse efectivo en las cosas de propiedad del
mandante (v. gr., un derecho real de disfrute, un derecho arren-
daticio, etc.). Cabe todavia pensar que el negocio concertado por
el mandatario y el tercero constituye una obligacién de dar o de
hacer del tercero que ha de recaer o de referirse a las cosas de
propiedad del mandante. Por ejemplo: el mandatario contrata
en su prorio nombre un contrato por virtud del cual un tercero
se obliga a reparar o a custodiar una cosa de propiedad del man-
dante. O bien el tercero asegura los dafios que las cosas de propie-
dad del mandante puedan sufrir.

Decidir a cudl de las diferentes opciones interpretativas, que
el articulo 1.717, par. 2.0, in fine, ofrece, se encuentra en funcién
de la solucién que se dé al segundo de los problemas antes plan-
teados. El texto que analizamos indica que el supuesto en €l com-
prendido —el caso en que se trate de cosas del mandante— debe
quedar exceptuado. Ahora bien, ¢exceptuado de qué? ¢Exceptua-
do de la totalidad del precepto? ¢Exceptuado sélo del parrafo se-
gundo del que el precepto forma parte? Si fuera lo primero, habria
que entender que el hecho de que un negocio recaiga sobre cosas
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de propiedad del mandante excluye la eficacia indirecta e impone
una eficacia totalmente directa, con la consecuencia de la no-vincu-
lacién del mandatario. Si fuera, en cambio, lo segundo se incidiria
en una evidente antinomia, pues subsistiria la regla de la falta de
accién directa entre mandante y tercero.

La excepcién tiene que matizarse. El hecho de que se trate de
cosas propias del mandante impone una obligacién directa a éste
y, por consiguiente, crea una accién también directa entre tercero
y mandante. Esto es perfectamente claro si la obligacién era una
obligacién de transmitir o de constituir un derecho limitado. Queda
directamente obligado el mandante-propietario y el tercero puede
dirigirse contra él. En reciprocidad, el mandante adquiere direc-
tamente el derecho al precio o contraprestacién. En cambio, la
existencia de obligacién del mandante, ¢es por si sola inexistencia
de obligacién del mandatario? Parece que por si sola, no.

Mas sea de ello lo que fuere, el panorama no queda completo
si no se procede a un anilisis detenido de las hipétesis de man-
dato para enajenar y mandato para adquirir.

5. La representacion. indirecta «ad alienandum» o wmandato
para enajenar.

El tema fue hace afios estudiado por Jordano Barea (ANUARIO
DE DERECH O CiviL, 1951, 4, pags. 1458 y ss.), quien planteaba el
problema con gran exactitud cuestionando de qué modo el man-
datario que obra en nombre propio puede enajenar los bienes de
su mandante. ¢ Cuil es el fundamento técnico juridico del mandato
para enajenar? Las diferentes explicaciones teéricas que han sido
dadas se pueden agrupar en dos grandes lineas. La tradicional
se atiene rigurosamente a los esquemas antes sefialados de la
representacion indirecta —no hay nunca ningin efecto juridico
directo entre el dominus y el tercero—. Por ello, la tinica explica-
cién satisfactoria de la eficacia real del negocio hay que encontrar-
la en el previo traspaso de la propiedad del mandante al manda-
tario encargado de enajenar. El tercero adquiere de forma indirecta
del mandante y de forma directa del mandatario. Hay, pues, una
doble transmisién de la propiedad. Sin embargo, esta doble trans-
misién de la propiedad o via oblicua, plantea no pequeiias dificul-
tades. No es la menor de ellas el hecho de que, durante algtin
tiempo, por breve que éste sea, los bienes tendrian que ingresar
en el patrimonio del mandatario y, por consiguiente, ser objeto
de una eventual y posible agresién de los acreedores de éste
(v. gr., embargo, etc.), lo cual es especialmente importante en los
casos de quiebra del mandatario. La segunda dificultad radica en
explicitar en virtud de qué causa juridica se produce la transmi-
sién domirical al intermediario, pues no es posible olvidar que en
nuestro Derecho la transmisién de la propiedad es consecuencia
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de ciertos contratos, idéneos para conseguir ese fin, mediante la
traditio ex articulo 609 C. c. (Qué tipo de transmisién es ésta que
nos ocupa? Podria tratarse de una transmisién abstracta, pero en
nuestro Derecho positivo no aparece admitida. Si fuese una trans-
misién causal, a falta de un contrato tipico, el instrumento para
articularla tendria que ser una necesaria simulacién. De esta suer-
te, la conciusion a la que llega una parte de los sostenedores de la
linea de pensamiento que analizamos es que hay una causa atipica
de transmision, la causa mandati, que tiene virtualidad para operar
por si sola una transferencia de propiedad inter partes. Para
eludir las dificultades practicas de estas premisas, se limitan las
conclusiones y se sostiene, que si bien la causa mandati es atipica
Y puede producir la previa y necesaria adquisicién del mandatario,
se trata de una adquisicién puramente instrumental, que no se reali-
za en el momento del traspaso posesorio de mandante a mandatario,
sino cuando en ejecucién del mandato el mandatario transfiere
al tercero. Es un momento fugaz: adquiere cuando transmite.

De este modo, se salvan las dificultades teéricas a cambio de
entrar en el reino de la ficcién. La transmisién es instrumental.
Existe porque necesitamos pensarla. No se produce hasta el mismo
momento en que el mandatario vuelve a transmitir. No guarda rela-
cién con ninguna causa y tampoco estd conectada con la traditio.

Para superar todas estas dificultades Jordano, desarrollando al-
guna idea anterior de Pugliatti, ha entendido que el negocio tras-
lativo caucal, que se opera entre mandante y mandatario, esta
fundado en una causa fiduciae. Seria, de este modo, una especie
de negocio fiduciario, en virtud del cual el gestor adquiere fiducia-
riamente la propiedad. El mandatario se encuentra en una situacién
fiduciaria, libremente elegida por el fiduciante, con todas sus
ventajas de tipo practico, pero con los peligros de abuso que son
propios de esta situacién. La configuracién de la situacién del
mandatario como fiducia permite resolver el mas grave de los
problemas practicos (derecho de separacién en caso de quiebra),
pero deja abierta la posibilidad de abuso —con la unica conse-
cuencia de una accién de enriquecimiento si el mandatario como
fiduciario ce excede en el cumplimiento del mandato (p. €j., enaje-
nando a bajo precio o disponiendo a titulo gratuito).

Las dificultades a que conduce la tesis de la via oblicua o
indirecta han hecho que la mayor parte de la doctrina haya prefe-
rido seguir el camino de la transmisién recta via. En virtud del
acto dispositivo del mandatario, la propiedad pasa, sin rodeos, in-
mediatamente, desde el patrimonio del mandante al tercero adqui-
1ente. Esta linea de pensamiento se ha seguido entendiendo que
€l mandante no necesita transferir la propiedad al mandatario,
sino Unicamente cederle la facultad dispositiva o ius disponendi
0 una especial autorizacidén, que se considera como negocio atri-
butivo del poder dispositivo o como una forma de extraordinaria
legitimacidn.
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A esta construccién se le han opuesto dos reparos. Por una
parte que se asimilan en sus resultados la representacién directa
y la representacién indirecta. Y en segundo lugar que no se explica
cémo se puede legitimar para disponer a quién es non dominus,
contra las normas objetivas, pues la regla general ex articulo 348
es que el poder dispositivo corresponde siempre al propietario.

Que se asimilan en cuanto al resultado traslativo la represen-
tacién dirccta y la representacién indirecta, parece que es claro,
pero ello ne puede constituir una seria objecién. La objecién sélo
es posible si se parte del postulado de otogar valor absoluto a las
ideas de actuacién en nombre ajeno igual a representacién directa
y actuaciénr en nombre propio igual a representacién indirecta,
cuya critica nosotros hemos realizado ya muchas veces. Por otra
parte, el hecho de que sea directo el efecto traslativo, no significa
que tengar que serlo el resto de las consecuencias del negocio de
enajenacion (p. ej., pago del precio, etc.), en que la eficacia indi-
recta puede en parte subsistir.

La identificacién entre titularidad del derecho y poder dispo-
sitivo no puede constituir una objecién seria, ya que en rigor
quiere decir sélo que por regla general no hay disposicion o efecto
dispositivo sin la voluntad del titular del derecho.

Por ultimo, se ha sefialado que la recta via choca con la im-
posibilidad material de consumacion en todos aquellos casos en
que el negocio traslativo exige la inscripcién en un Registro Pu-
blico. Si se¢ observa el mecanismo propio de la representacion
indirecta y no se revela el nombre del mandante, no hay forma
de dar entrada a la adquisicién del tercero en el Registro Publico
toda vez que en él la inscripcidn del transmitente debe enlazarse
con la del adquirente en virtud del principio del tracto sucesivo.
Sin embargo, frente a ello se ha argiiido que las dificultades de
registraciér. son adjetivas o formales y que en ningiin caso pueden
alterar los mecanismos del derecho sustantivo.

6. Mandatario que compra o adquiere en su propio nombre.

Esta hipétesis, que es un poco el reverso de la medalla de la
anterior y plantea unos problemas muy similares, ha sido ultima-
mente estudiada por Gullén Ballesteros (ob. y loc. cit., pags. 761
y ss.). Dice Gullén que en nuestra doctrina parece mayoritaria la
tesis, derivada de las ideas de mandato sin representaciéon o de
representacién indirecta, segin la cual el mandatario es quien
adquiere y el mandante sélo serd propietario cuando aquél cumpla
la obligacién de transferirle las cosas expresamente adquiridas
por él. Nuiiez Lagos (Mandatario sin poder, «Revista de Derecho
Privado», 1946, pag. 618) ha desarrollado este esquema de un modo
completo y riguroso. Hay una adquisicién verdadera y real a favor
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del comprador, que es quien en el contrato de compraventa figura
como tal comprador, pues es mandatario sélo secretamente o
sub pectorc. Su posicién real de propietario es absoluta. La rela-
cién obligacional de mandato no destruye, ni limita el derecho de
propiedad adquirido. Unicamente le constituye en deudor de una
obligacién. Esta obligacién es de hacer y consiste en celebrar
un negocio juridico de transmisién en favor del mandante. No es
una obligacién de dar, pues el mandato no pertenece a los «ciertos
contratos» que transmiten una propiedad mediante la tradicién,
segiin el aiticulo 609 C. c. En la clasica teoria del titulo y el modo
no se decia que el mandante tuviera un ius ad rem sobre las cosas
compradas por el mandatario. El mandato no limita objetivamente
el derecho de propiedad sobre las cosas compradas o adquiridas
por titulo oneroso por el mandatario. Limita inicamente de mane-
ra indireciu y subjetiva los efectos de ese dominio, en la medida
en que constituye un futuro destino de la propiedad mediante una
responsabilidad del mandatario. Las cosas compradas ingresan en
el patrimonio del mandatario en concepto de libres, sin vincula-
cién objetiva, y aumentan el activo de ese patrimonio. Al mismo
tiempo, aumenta igualmente el pasivo con una obligacién, que
produce un crédito en favor del mandante. Por eso la terceria
que en su caso pueda entablar el mandante no serd nunca una
terceria de dominio, sino, en su caso, de mejor derecho.

Gullén critica estas conclusiones sefialando el caracter injusto
y el peligro de las consecuencias a las que conduce la teoria de !a
adquisicién por el mandatario. El mandante careceria de accién
reivindicatoria para obtener la cosa adquirida, disponiendo tnica-
mente de una accién personal para obligar al mandatario a que
cumpla su obligacién de transferirle la misma. Es indiferente que
el tercero conozca su cualidad de mandatario; basta sélo con que
no utilice €]l nombre del mandante; si el mandatario dispone de
la cosa en favor de terceros, éstos quedan protegidos siempre,
por adquirir de un verdadero propietario, aunque conozcan la
existencia de un mandato para obrar en nombre propio; la adqui-
sicién de la propiedad por el mandatario se produce pese a que
la contraprestacién satisfecha no provenga de su patrimonio sino
del del mandante; y en fin en el supuesto de quiebra carece el man-
dante de todo derecho a obtener la separacién de las cosas, porque
se parte dv la premisa de que él no es el propietario.

Incluso olvidando todos estos inconvenientes, la teoria se mete
en un verdadero callején sin salida a la hora de explicar a través
de qué cauce juridico se realiza la transferencia de las cosas
adquiridas del mandatario al mandante. No es posible sostener
que la transmisién tenga su causa en el contrato de mandato,
puesto que como ya se ha dicho, el mandato no pertenece al género
de contratos que son aptos para transmitir el dominio. Por ello,
no parece que quede mas cauce, si hay que hacerlo asi, que el de
una compraventa simulada.
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Los fundamentos ultimos de la teoria de la adquisicién directa
por el mandatario son basicamente dos y son también inexactos:
uno, de caricter positivo, es el texto del articulo 1.717 y otro, de
cardcter domgatico, es un particular concepto de la representa-
cién. Sin embargo, el articulo 1.717 no establece méas consecuencia
que la de denegatio actionis, como mas arriba recordamos; y el
concepto dogmadtico de la representacién se demuestra inexacto.
Como se parte del postulado de que la representacién indirecta
no es verdadera representacion, hay por ello que negar dogmatica-
mente que produzca unos efectos similares a los de la auténtica y
genuina representacién.

Tras estos planteamientos y con un fuerte apoyo en la doctrina
del Tribunal Supremo, Gullén llega a las siguientes conclusiones,
que nosotros consideramos aceptables:

12 La propiedad de lo adquirido pertenece directamente zl
mandante. No es necesario un nuevo negocio de transmisién entre
mandatario y mandante. E1 mandatario nada tiene que transmitir,
porque nada ha adquirido para si.

22 Como la propiedad es del mandante ab initio, desde la cele-
bracién de! negocio adquisitivo, la obligacién del mandatario,
derivada del contrato de mandato ex articulo 1.720, es transmitir
la posesién y otorgar una escritura puiblica de reconocimiento de
la propiedad del mandante. Este reconocimiento debe apoyarse,
haciéndolo constar asi, en €l contrato de mandato.

32 En este dltimo acto se admite siempre la sustitucién de la
voluntad del mandatario por la del Juez.

42 Cuando se trate de bienes inmuebles la accién del mandante
para que se declare su derecho de propiedad, lleva aparejada la
rectificacién del registro, si en él el inmueble apareciera inscrito
a nombre cel mandatario o del transmitente.

Sefiala Gullén que esta rectificacién registral en todas las sen-
iencias por €l estudiadas se produce en virtud de lo dispuesto en
el articulo 28 L. H., por entender que hay una inexactitud registral
al figurar como propietario quien no lo es. Lo cual indica con toda
claridad que el mandante no es nunca causahabiente del mandata-
rio (como tendria que serlo de acuerdo con los esquemas de la
eficacia indirecta), pues si asi fuera no podria alegarse el articu-
lo 38, ya que no habia ninguna inexactitud que corregir. Segtn la
jurisprudencia, la inscripcién en favor del mandatario contradice
el dominin que ostenta el mandante y permite que éste solicite
que se declare que él ha sido siempre el propietario en virtud
de la adquisicién efectuada a través de su mandatario.

5.2 El mandatario que posee los bienes adquiridos no es po-
seedor en concepto de duefio.

6.2 El mandatario no puede oponer a la accién del mandante
la prescripcién adquisitiva ordinaria por falta de posesién en con-
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cepto de duefio y Unicamente puede oponer la extraordinaria si
Justifica adecuadamente la inversién de su titulo posesorio.

Todo eilo lleva inevitablemente —concluye Gullén— a pensar
que en las relaciones entre mandante y mandatario se producen
los mismos efectos que en la representacién directa, si bien con
un plus, que es la necesidad de poner en consonancia la realidad
de la adquisicién del mandante con su exteriorizacién o apariencia,
incluso en el Registro de la Propiedad.

7. La representacion indirecta y el Registro de la Propiedad:
el articulo 20 de la Ley Hipotecaria.

El articulo 20 de la L. H. establece lo que en la jerga inmobilia-
ria-registra’ se denomina el principio de tracto sucesivo. Para ins-
cribir un titulo en el Registro es preciso que conste previamente
inscrito el derecho del otorgante. Los asientos del Registro deben
formar una cadena en cuyos eslabones no aparezcan quiebras ni
fallas. El principio del tracto sucesivo produce como consecuencia
la denegacién de la inscripcién cuando el derecho resulte inscrito
a favor de persona distinta de aquella que otorgé el negocio dispo-
sitivo. El articulo 20 de la L. H. contiene sin embargo una serie de
excepcione« al llamado principio del tracto sucesivo, algunas de
las cuales determinan lo que se ha llamado un tracto comprimido
o abreviadc. Aqui nos interesa de manera especial el parrafo 4°
del articulo 20, segin el cual «no serd necesaria la previa inscrip-
cién o anotacién en favor de mandatarios, representantes, liquida-
dores, albaceas, y demds personas que con cardcter permanente
actien como Organos de representacion y dispongan de intereses
ajenos en la forma permitida por las Leyes». El parrafo transcrito
alude de manera directa a mandatarios y representantes. Puede
pensarse —y de hecho asi lo ha pensado un amplio sector de los
comentaristas— que el precepto se estd refiriendo a mandatarios
y representantes que actien en virtud de un fenémeno de repre-
sentacién directa o abierta. Sin embargo, este modo de entender
el preceptc estd a nuestro juicio refiido con la ldgica y significa
ademas ponerlo en contradiccién con la regla general o principal
del parrafo 1.° del articulo 20. Porque el parrafo 1° del articulo 20
dice que para inscribir o anotar los titulos... «debera constar pre
viamente inscrito o anotado el derecho de la persona que otorgue
0 en cuyo nombre sean otorgados los actos referidos». En ese
ultimo inciso («en cuyo nombre sean otorgados los actos referi-
dos») estd ya contemplado el fenémeno de la representacién di-
recta. La previa inscripciéon debe existir en favor del principal o
dominus negotii, a cuyo nombre son otorgados los actos disposi-
tivos y el hecho de que un representante actie en virtud de repre-
sentacién directa no modifica en absoluto la cuestién. Por ello,
pensar que cuando la regla 4.2 menciona a los «mandatarios y
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representantes» esta diciendo lo mismo, no pasa de ser una incon-
gruencia, porque estaria exceptuando de la regla general algo que
la regla general contiene y que se encuentra explicitamente regu-
lado en ella. Por consiguiente, hay que pensar que cuando la re-
gla 42 dice «mandatarios y representantes» no se refiere a los
mandatarios y representantes que actiien con representacion direc-
ta o abierto Lo corrobora la propia regla 4.2 que habla de érganos
de representacién que «dispongan de intereses ajenos en la forma
permitida por las leyes». Y esta forma permitida por las leyes no
es sélo la forma de representacién directa o abierta, sino también
la actuacién proprio nomine o representacién indirecta.

8. El cumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud de
representacion indirecta.

En las pdginas anteriores hemos tratado de comprobar cémo
el esquemn genérico de la eficacia indirecta (eficacia exclusiva en-
tre mandatario y tercero, doble trama de efectos o via oblicua y
ningun efecto directo en favor del mandante) quiebra notablemen-
te las adaquisiciones de derechos y en los negocios traslativos.
:Cémo se resuelve la cuestién en materia de obligaciones? ¢Qué
pasa con las obligaciones contraidas con el tercero por el manda-
tario cuando éste ha actuado en su propio nombre? Ciertamente,
el parrafo 20 del articulo 1.717 C. c. dice que «en este caso, el
mandatario es el obligado directamente en favor de la persona con
quien ha ccntratado, como si el asunto fuera personal suyo». La
letra en principio es clara. Es verdad que al decir que el mandata-
rio es el obligado no se esta excluyendo que pueda haber también
otro. Sin e¢mbargo la utilizacién del articulo determinado «el» (el
obligado) ccnnota evidentemente la idea de exclusién y parece que-
rer decir el unico obligado.

Poco después el articulo 1.727 dice que «el mandante debe
cumplir todas las obligaciones que el mandatario haya contraido
dentro de los limites del mandato». Obsérvese que el articulo 1.727
enuncia el deber del mandante, con tal que el mandatario haya
obrado «dentro de los limites del mandato», sin exigir que este
ultimo haya actuado en nombre de aquél. No se puede, pues, en
absoluto decir que el articulo 1.727 funciona sélo cuando el man-
datario ha actuado alieno nomine. Desde el punto de vista literal
no hay ninguna dificultad en aplicar el articulo 1.727 aunque Ia
gestién del mandatario hubiere sido proprio nomine. Cabria argu-
mentar, que el articulo 1.717 ha regulado ya esta hipodtesis, por
lo que una interpretacién del 1.727 como la propuesta, al dar lugar a
una antinomia, conduce al absurdo. No obstante, ya hemos destacado
que el articulo 1.717 por si solo no ha excluido esa consecuencia.
Obliga al mandatario —directamente—, pero no excluye de una
manera expresa la obligacién del mandante. Por ultimo, no puede
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olvidarse que a la hipétesis del parrafo 1.° del articulo 1.727 —«den-
tro de los limites»— y sin expresa referencia a la forma de actua-
cién —proprio o alieno nomine— equipara el parrafo segundo las
hipétesis de exclusién de la actuacién siempre que haya habido
ratificacién.

En un sistema puro de eficacia indirecta, el mandante no puede
nunca ser deudor del cumplimiento de las obligaciones contraidas
o1 el mandatario. El deudor de estas obligaciones es el mandata-
rio, que las ha contraido en su propio nombre. El mandante es
deudor de otra obligacion distinta, que es una obligacién que se
produce en el marco interno de sus relaciones con el mandatario
y que consiste en proveerle de fondos para que realice el pago o
en resarcirle de las consecuencias del cumplimiento que él hava
realizado frente al tercero, al que unicamente él esta obligado.

La rigurosa aplicacién de este sistema puro de eficacia indi-
recta y el juego de los conceptos impone Ia necesidad de reducir
el ambito de aplicacién del articulo 1.727 —el mandante debe
cumplir todas las obligaciones que el mandatario haya contraido—
limitandole a las obligaciones contraidas por el mandatario en
nombre dej mandante. Sin embargo, una vez mis hay que decir
que desde ¢l punto de vista de la letra y del espiritu del Cédigo
esta conclusién parece perfectamente arbitraria.

2Cémo se concilia entonces el articulo 1.727 —el mandante debe
cumplir las obligaciones contraidas por el mandatario— con el
articulo 1.717 segtn el cual no se da accién alguna entre el man-
dante y los terceros o entre éstos y el mandante? Parece que si el
mandante estd obligado, la accién tendré que darse, ya que el
tercero es acreedor por hipétesis de la obligacién y el mandante,
segun la interpretacién que se propone, tendra que resultar deudor
de ella.

En este punto el analisis debe hacer hincapié en dos temas:
la conexién entre «accién» y «obligacién», que acabamos de dar
por supuesta y el alcance de la falta de accién o denegatio actionis
que establece el articulo 1.717.

a) El articulo 1.717 dispone efectivamente que el tercero no
tiene accién contra el mandante. Dicho de otro modo, el tercero
no puede demandar y traer a juicio al mandante. Mas adelante
volveremos sobre lo aceptable de esta proposicién. Ahora nos
interesa otro punto. Demandado el mandatario por el tercero, ¢ pue-
de aquél reclamar que sea emplazado el mandante, justificando que
€l contrato la obligacién en su interés, por su cuenta y dentro
de los limites del mandato? Se trataria de una laudatio auctoris
semejante a la que establece el articulo 1.482 que ciertamente no
aparece recogida en ningin precepto legal, pero que tampoco se
ve razon suficiente para excluir. Aunque sélo sea por razones de
economia procesal, no se ve por qué el mandatario debe de sopor-
tar el pleito que el tercero inicie, esperar a que termine y luego
iniciar un nuevo pleito él contra el mandante. El mandante puede
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estar en mcjores condiciones que el mandatario para llevar a cabo
las alegaciones o utilizar los medios de defensa. Por ejemplo, el
tercero reclama el pago del precio de una compraventa y se le
puede oponer el caracter defectuoso de la cosa, que en la hipdtesis
no se encuentra en poder del mandatario, sino del mandante.
Traerle a juicio en virtud de laudatio, aunque no haya sido deman-
dado en la accién del tercero, precisamente porque hay una
obligacién suya, parece que no es un mecanismo disparatado. Lo
que demuestra por otra parte que no hay absoluta coincidencia
entre los términos de accién y de obligacién. El tercero no tiene
accién directa contra el mandante. Su accién sélo puede legar
demandando el mandatario.

b) Toco ello nos lleva de manera ineludible a la necesidad de
puntualizar cual es el alcance de esa denegatio actionis o falta de
acciéon —no tiene «accién»— que el articulo 1.717 predica. Esta
falta de accién, ¢se refiere a todas las posibles consecuencias de
la gestién representativa o se refiere sélo a la accién tipica nacida
del negocio de gestién y dirigida a reclamar el cumplimiento del
mismo? Dicho de otro modo, la expresién «no tiene accién», ¢ signi-
fica no que no tiene ninguna accién o significa que no tiene la
accién tipica? Supuesto un contrato de compraventa en el que el
tercero fuera vendedor, ¢significa que no tiene ninguna accién
contra el mandante comprador real o significa que lo que no tiene
es la actio venditi?

Ante todo, conviene no perder de vista que la denegacién de
accién, en un sistema procesal regido por el principio dispositivo
es un medio de defensa del demandado y nada mas, pues nunca
podra ser utilizado de oficio por el Juez. Significa que el deman-
dado —el mandante o el tercero— puede enervar la demanda es-
grimiendo la falta de accidn contra él del actor. Sin embargo, si el
demandado omite poner en juego dicho medio de defensa —y es
para ello el arbitro absoluto— y el litigio se ‘traba sobre el fondo
de la relacién debatida, no cabe duda que las partes habran admi-
tido que esta relacién de alguna manera existe entre ellas. Su
comportamiento procesal no es un hecho modificativo o novativo,
dicho en términos de Derecho sustantivo, de la anterior situacién
juridica, sino simplemente que ha sido revelado el caracter 1epre-
sentativo que la gestién tuvo.

Mus si admitimos, y nos parece evidente, que la denegatio
actionis es un medio de defensa del demandado, parece también
que este miedio de defensa sé6lo podra ser ejercitado, de conformi-
dad con la buena fe y en atencién al juego de razones por las cuales
aquel medio de defensa se confirié. La denegatio actionis puede
tener sentido para dejar inmune al mandante de posibles reclama-
ciones de personas cuya entidad ignora, porque en un momento
dado puede incluso ignorar los negocios que el mandatario en su
propio nombre haya realizado. Por ello, cuando el contrato celebra-
do por el mandatario ha sido de algiin modo —en si mismo o en
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sus consecuencias— aceptado por el mandante proponer la denega-
tio actionis puede resultar en muchos casos abusivo.

9. Fiducia y representacion indirecta.

El establecimiento de las diferencias entre fiducia y represen-
tacién indirecta es cuestién que no resulta facil. Al describirse la
fiducia se supone siempre que el fiduciante, que es propietario de
una cosa o titular de un derecho, lleva a cabo una transmisién en
favor del fiduciario. Por consiguiente, el fiduciante era con ante-
rioridad un propietario y el fiduciario pasa a serlo, plenamente
hacia el exterior y limitadamente en las relaciones internas entre
las partes.

En estos términos, el enlace entre fiducia y representacion
indirecta se puede producir de dos modos. El primero de ellos
es el intento de explicacién del mandato para enajenar, al que
nos hemos referido en paginas anteriores y en el que. a nuestro
juicio, el recurso a la figura de la fiducia no es necesario. La
segunda forma de enlace entre las dos instituciones se puede
producir cuando la fiducia es cum amico, por obedecer en la
esfera interna a finalidades de gestién. En este caso el principal o
mandante inviste a su representante con la cualidad de propie-
tario o titular del derecho, a fin de que pueda consumar, en
su propio nombre, una actividad de gestién por cuenta o0 en
interés de aquél. Por ejemplo: se transmiten fiduciariamente
las acciones de una sociedad anénima para que el fiduciario pueda
concurrir a la junta general y votar en ella de acuerdo con las
instrucciones o con los intereses del fiduciante. En las hipotesis
de fiducia cum amico confluyen las dos relaciones de fiducia y
de representacién indirecta. La fiducia es el mecanismo instru-
mental utilizado para hacer innecesaria la representacién abierta,
porque, por las razones que sea, interesa que el caracter repre-
sentativo de la actuacién quede oculto. Se trata por hipétesis de
casos en que la necesidad de la titularidad fiduciaria es pasajera
o transitoria y las cosas vuelven al principal, de quien procedian.

Existe, sin embargo, otro terreno en el cual la distincién entre
fiducia y representacién indirecta no se presenta con tan especial
nitidez. Cuando una persona, cumpliendo instrucciones o pactos
establecidos con otra, adquiere para esta ultima una cosa de un
tercero ajeno por completo, parece en principio que el esquema
negocial pertenece de lleno al campo de la llamada representacién
indirecta y que no tiene nada que ver con la fiducia. Sin embargo,
en la hipétesis pura de representacién indirecta, segin las doc-
trinas dominantes el representante estd obligado a transmitir
inmediatamente al representado los derechos nacidos del negocio
representativo y, segun las conclusiones a las que nosotros hemos

2
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llegado mds arriba, se ha producido una adquisicién directa en
favor del rvepresentado.

Estos datos permiten diferenciar la pura representacién indi-
recta o mandato para adquirir de las hipétesis de caracter fidu-
ciario en que la representacién indirecta se encuentra tefiida de
tiducia o involucrada con esta ultima. Asi, puede ocurrir que de
acuerdo con las estipulaciones existentes entre las partes, el re-
presentantc deba o pueda no sélo adquirir, sino también conser-
var las cosas o derechos en su titularidad o a su nombre, durante
un cierto i1iempo hasta que se cumplan las finalidades internas.
Por consiguiente cabe deslindar frente al puro mandato de adqui-
sicién o genuina comisién de compra, llevada a cabo en forma
de representacién indirecta, un tipo de negocio, en el cual el
adquirente no se limite a ejecutar el negocio adquisitivo, sino
que es menester que conserve la titularidad adquirida durante
algin tiempo.

No basta, sin embargo, el puro factor externo de mantenimien-
to temporal de la titularidad formal. Si asi fuera, creo que conti-
nuaria existiendo simple comisién o mandato. Para que haya
fiducia es preciso que la titularidad que el representante adquiere
y que formalmente ha de conservar en su poder por cierto tiempo
quede afectada o destinada a una finalidad especificamente fiducia-
ria (garantia, gestién, etc.).

En los casos asi descritos, parece que hay un mecanismo com-
plejo que opera mediante una yuxtaposicién de ambos institutos:
hay representacién indirecta en el acto adquisitivo y hay fiducia
en los momentos posteriores. El pacto fiduciario, en tales casos
excluye la produccién de los efectos directos del mandato y crea
una situacién idéntica a la llamada de «propiedad fiduciaria».

10. La representacion indirecta y la quiebra del representante.

La aplicacién rigurosa de la teoria de la representacién indi-
recta, de la completa falta de produccién de efectos del acto re-
presentativo entre principal y tercero y de la inmunidad de uno
y otro a posibles acciones entre si, lleva como hemos visto a
cuestionar que los derechos ingresen de uno u otro modo en el
patrimonio del representante, tanto si es representacién ad alie-
nandum como si lo es ad adquirendum, de manera que si el repre-
sentante fuera declarado en quiebra, al quedar en ese momento
cristalizadc su patrimonio en beneficio de sus acreedores, los bie-
nes responden de sus obligaciones y el principal no es mas que
un acreedor en pie de igualdad con todos los demas.

A través de caminos muy diversos, la doctrina se ha resistido
siempre a semejante conclusién, sosteniendo, por una u otra via,
la existencia de un derecho de separacién en favor del principal.

Aun cuando los preceptos de nuestro Derecho positivo no son
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a estos efectos todo lo claros que seria de desear, parece que
a una conclusion semejante se puede llegar a través del articu-
lo 909 del C. de c. Entre las cosas que se excluyen de la masa
de la quiebra se mencionan los «bienes y efectos que el quebrado
tuviere en administracién», las «mercaderias que tuviere en su
poder por comisién de compra o entrega», los titulos valores que
se le hubiesen remitido para gestién de cobro y los caudales que
hubiese recibido para entregar a personas determinadas. Se trata
como se ve de una serie de hipdtesis probablemente casuisticas en
las cuales no parece necesario entrar ahora a hacer una exégesis
mas detenida. Por otra parte puede sefialarse que el fundamento
del derechc de separacién del principal no se encuentra tanto en
la casuistica enumeracidn del articulo 909 como en la regla mas
principal del articulo 908: mercaderias, efectos y cualesquiera
otra especi de bienes que existan en la masa de la quiebra, cuva
propiedad no se hubiera transferido al quebrado por un titulo
legal e irrevocable. Estos bienes se consideraran de dominio ajeno
y se pondran a disposicién de su legitimo duefio.

11. Los efectos juridicos de la gestién «proprio nomine» del
representaite y la diferente posicion del representante, principal
o tercero en la representacion indirecta.

Las conclusiones a las que hemos tratado de ir llegando en los
apartados anteriores, rompen, como ya hemos dicho varias veces,
el absoluto paralelismo o la absoluta simetria entre representa-
cién abierta y efectos directos por una parte y por otra parte,
representacion mediata y efectos indirectos. En general, puede
decirse que a una representacion abierta corresponden unos efectos
directos. Sin embargo, en la representacién mediata o en la ges-
tién proprio nomine del representante, serd necesario examinar
con exquisito cuidado el caricter directo o indirecto de los efec-
tos que se deben producir. Si bien podemos partir de la regla de
la inmunidad de principal y de tercero a las respectivas acciones
nacidas del negocio operado en su propio nombre por el manda-
tario, que obligan, por consiguiente, a que cualquier accién se
centre en este ultimo y se concrete con él, de aqui no puede se-
guirse una regla de total exclusién de los efectos directos. Hemos
visto en las lineas anteriores un muy numeroso elenco de hipétesis
en las cuales los efectos directos se dan entre principal y tercero,
no obstanie ser proprio nomine la gestidn representativa.

Ese elenco no es sin embargo un repertorio de excepciones,
pues los supuestos pueden todavia ampliarse. Lo que dice el ar-
ticulo 1.717 C. c. y lo que dicen los articulos 246 y 284 del C. de c.
es que, al actuar proprio nomine, el mandatario-comisionista ha
adquirido unas obligaciones con el tercero, pero no se estd en
modo alguno excluyendo que no tenga obligaciones el principal
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¥ que no tenga obligaciones el tercero. Al fijar esta regla se supone
que €l tercero desconoce el caricter representativo de la gestiéon y
que actua en la creencia de que la persona con quien él ha con-
tratado obraba por siy para si. Ello no ocurre siempre riecesariamen-
te asi, porque pueden darse ademas estas dos hipdtesis: una que
la persona con quien él ha tratado no haya ocultado su caracter de
gestor, sino simplemente la persona por quien actuaba; y otra que
haya revelado su caracter gestor e incluso la persona por quien
actuaba; pero que, por especial conveniencia se haya decidido cele-
brar el negocio como si lo hiciera el mandatario en su propio
nombre.

Aun cuando el tercero ignorara al contratar el caricter repre-
sentativo de la actuacién de la persona que traté con él, es claro
que este cardcter puede ser revelado a posteriori e incluso plena-
mente justificado, supuesto en el cual no es enteramente justo
dejar al tercero desprovisto de toda clase de acciones contra el
mandante o al mandante frente al tercero. A nuestro juicio, las
acciones se deben dar, pero debe tratarse de acciones y de proce-
dimientos judiciales en los cuales intervenga siempre el mandata-
rio, puesto que él es el punto de sutura entre ambos.

Para entender lo que queremos decir, pensemos en los siguien-
tes supuesios:

a) El mandatario ha concertado en su propio nombre un con-
trato de compraventa y ha dejado sin pagar el precio. Posterior-
mente la cosa ha ido a parar, sana y entera, a manos del mandante,
que no habia hecho provisién de fondos para el pago al mandatario.
A nuestro juicio, es claro que en tal hipétesis hay una obligacion
de pago del mandante al tercero y que ésta es una obligacién naci-
da del negocio de gestién y no simplemente de la posible aplica-
cién de la doctrina del enriquecimiento sin causa. Desde luego lo
que parece fuera de duda es que en tal caso no se le puede reducir
al tercero a ostentar un simple derecho de crédito contra el man-
datario, que puede, v. gr., ser insolvente.

b) En la misma hipdtesis anterior, es decir, un contrato de
compraventa concertado por un mandatario en su propio nombre,
una vez trasladadas las cosas a poder del mandante, las acciones
dimanantes del contrato de compraventa, v. gr., por eviccién o
por vicios ocultos hay que entender que las tiene directamente el
mandante. que es el comprador frente al tercero que es el ven-
dedor.

Estas conclusiones aparecen, sin embargo, algo mds desvaidas
en algiin otro tipo de contrato. Si pensamos en un contrato de
arrendamiento, en principio parece claro que, aunque el mandatario
haya obrado en su propio nombre como arrendador, el contrato
obliga al mandante probablemente por aplicacién de la excepcién
del articulo 1.717 (tratarse de cosa propia del mandante).

No ocurre sin embargo lo mismo si quien tomé en arrenda-
miento en su propio nombre fue el arrendatario, que luego resul-
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tard ser mandatario de un tercero. La revelacién a posteriori de
ese caracter no puede modificar la relacién antes establecida.

Lo cual probablemente significa que hay de algiin modo que
distinguir, en las operaciones proprio nomine, segin que el negocio
juridico sea de ejecucién inmediata (p. ej., compraventa y en gene-
ral negocios traslativos) y aquellos otros llamados a determinar
una relacién juridica de caracter diferido, donde es evidente que
la revelacién del caracter representativo de la actuacién no basta
para que se produzca una modificacién en los efectos de tales
relaciones juridicas.
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impacto en la propiedad. 2. La solucién posesoria. 3. La nueva pro-
piedad. 4. El “interés comunitario” en la gran empresa capitalista.
5. Conclusién. La solucién pluralista.

I. INTRODUCCION

1. El tema de la empresa ha constituido la base de mis preo-
cupaciones politico sociales y de mis estudios juridicos, desde el
trabajo inicial que le dediqué en 1954 (1).

(1) La formacién, concepto y fines de un Derecho agrario de la em-
presa, recogido en “Atti”, del I Congreso Internacional de D. a., Firenze,
1954, pag. 73.
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El esfuerzo que realicé mas tarde para centrar el Derecho agra-
rio (en adelante D. a.) sobre el concepto de empresa, revelaba a
las claras que yo daba la maxima importancia a que en el seno de
este microcosmos tuviera lugar el conflicto entre capital y traba-
jo caracteristico de nuestro tiempo (2). Adelantdndome a la acusa-
ci6én de algunos criticos que iban a identificar D. a. de la empresa
con D. a. capitalista viendo en ello una «mercantilizacién» de la
agricultura, dejé alli bien sentado que «en mi concepcién del
D. a. aparece éste como netamente distinto del D. mercantil» (3).
Antes bien yo entreveia un camino para superar el dualismo actual
—Derecho civil, Derecho mercantil— en «un derecho general de las
empresas, en el que se utilicen materiales del D. a., del D. del tra-
bajo y del D. mercantil, para reconstruir, con arreglo a un nuevo
humanismo, la célula social que es la empresa» y agregaba: «predo-
mirara la concepcién institucional de la misma propia del D. a. y
del D. del trabajo. A mi no me cabe duda de que el D. a. se ira
acercando cada dia mds a este ultimo, con el que tiene de comun el
sentido o inspiracién «social» en lugar de sucumbir frente a la
invasién mercantilista» (4).

El planteamiento que hoy pretendo de la agricultura asociati-
va y, dentro de ella, del tema mas especifico de la empresa comu-
nitaria (en adelante e. c.) responde a esa linea de pensamiento.

2. Hay, ante todo, una realidad legislativa, la del articulo 21 de
la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario (en adelante LRDA) (5) en
la cual se reconoce a la e. c. como una alternativa a la explotacion
familiar, reguldndose, luego, en los articulos siguientes su niicleo
esencial de requisitos. Ese reconocimiento legislativo vino a ser
Ia culminacién de un proceso surgido en la propia realidad agra-
ria desde que, a partir de los afios cincuenta, fueron creiandose
por los agricultores «grupos sindicales de explotacién en comun»
y «cooperativas de explotacién en comun», si bien la doctrina ju-
ridica no les prestara apenas atencién por considerarlos un pro-

(2) Me refiero a mi libro Derecho agrario, Madrid, 1965.

(3) Pag. 387.

(4) Pags. 389, 390.

(5) “l1. Las tierras adquiridas por el Instituto serdn aplicadas por
éste a los fines siguientes:

a) Constituir o completar Explotaciones Familiares con el régimen
peculiar establecido para ellas en este libro o, a solicitud del titular, Pa-
trimonios Familiares.

b) Constituir explotaciones comunitarias.

c) Establecer huertos familiares para trabajadores, preferentemente
para los empleados en explotaciones agrarias.

2. Excepcionalmente, el Instituto podra retener o ceder a entidades
oficiales, sindicales o del Movimiento las tierras precisas para atender
fines generales, y en especial los de caracter educativo, de mejora, demos-
tracién o experimentacién agraria, dentro de las orientaciones que sefiale
el Instituto™.
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ducto poco refinado de la Organizacién Sindical consustancial
al régimen politico anterior.

El momento social y politico en que nos hallamos me confirma
la necesidad de verificar este estudio. Hemos elaborado una nueva
Constitucién en las actuales Cortes. Ello nos ha forzado a tratar en
su articulado algo tan importante como es la propiedad y, con-
cretamente, la propiedad de la tierra. Nos hemos planteado
igualmente la cuestién de la empresa, pues resolver la tensién
dialéctica entre propiedad y empresa sigue siendo la clave para
organizar le sociedad industrial avanzada en que vivimos.

Espafia tiene pendiente una reforma de su agricultura. Sera
preciso constitucionalizar, junto al derecho de propiedad, el prin-
cipio de la funcién social y el de la «reforma» como lo han hecho
las constituciones de paises en situacién similar a la nuestra (6).

La cuestién de la e. c. surge, pues, ante el iurista no va sélo
referida a la situacién actual del D. a. que la tiene plenamente
reconocida, sino en la perspectiva de la reforma constitucional
y, por tanto, de la reforma de la agricultura.

El agrarista ha de hacer obra de prospectiva. No contento con
interpretar los textos actuales, ha de contribuir, desde su singular
posicidon, a inventar el futuro (7). Y de cara al mafiana, surge la
cuestién fundamental, ¢serd o deberia ser la empresa capitalista
la que impere como ha venido imperando hasta hoy? En el caso
de que pretendamos superarla, ¢cudl serd el camino a seguir por
el D. a. reformador? Estas preguntas envuelven en realidad toda
Ia «cuestién social» como se decia en otros tiempos. Apuntan al
modelo futuro de sociedad, capitalista, socialista, comunista, per-
sonalista, pluralista...

Un jurista constructivo, en esta hora «constituyente», no puede
propugnar un modelo dogméticamente cerrado. Aun cuando fuera
partidario de la empresa capitalista o de la socialista —y si somos
sinceros con nosotros mismos y con los demaés, confesaremos has-
ta qué punto actian en los trabajos doctrinales las intimas prefe-
rencias politicas— tendria que relativizar su postura para dejarla
abierta a una posible evoluciéon asi como a la vigencia, en aras
de la libertad, de un amplio pluralismo de férmulas (8).

(6) Me remito al ejemplo italiano, Constitucién de 27 de diciembre
de 1947, V. articulo 44 y también 41, 42, 4%, 45 y, en especial, el 46, se-
gun el cual “con el fin de lograr le elevacién econémica y social del tra-
bajo y en armonia con las exigencias de la produccién, la Repiblica re-
conoce el derecho de los trabajadores a colaborar, del modo y con los
limites establecidos en las leyes, en la gestién de las empresas (aziende™).

Cuando este trabajo se publique estari ya fijado el contenido del ar-
ticulo 32 de la Constitucién sobre la propiedad. No se ha afrontado di-
rectamente la reforma agraria, aunque si indirectamente, proporcionan-
do una base constitucional para realizarla.

(7) Cfr. mi postura metodolégica sobre la misién del agrarista en
“Estudios de D. a. y Politiea a.”, Madrid, 1975, pag. 23.

(8) Me atengo, pues, a las indicaciones hechas en tal sentido por un
constitucionalista que se declara socialista, José Félix Tezanos, el cual, en
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Precisamente por ello reviste hoy tanto interés la e. c. puesto
que al tratar de ella estaremos en realidad abordando el gran
tema socialista de la «autogestién».

3. Lo que nos puede preocupar como juristas que hemos
bebido en una formacioén tradicional, es la suerte futura de la
propiedad (9). Hay algo mas concreto. Como consecuencia de la
«reforma sindical» operada por virtud del Decreto Ley de 2 de
junio del corriente afio, procede sustituir la actual regulacién de
los Grupos Sindicales de Colonizacién por otra nueva de corte de-
mocrético.

Pues bien, si aquellas normas sindicales habian dado lugar
en Espafa, como vamos a verlo, a numerosas e. c. que ahora
tendran que adaptarse a otro ropaje juridico representado por
el futuro Decreto regulador de las sociedades, podemos calibrar
la importancia y la actualidad que reviste el tema (9 bis).

En el caso de las cooperativas de explotacién en comun de tie-
rras y ganados, la situacién de regulacién inmediata es analoga
(V. Disposicién final 5.2 de la Ley General de Cooperativas de 19
de diciembre de 1974 que prometian para dentro de un afio una
regulacién de las cooperativas de explotacién en comun de tierras
y ganados). La verdad es que al no haberse dictado ni siquiera
el Reglamento de Cooperacién y no haber por ello entrado en vigor
la Ley General mal podiamos esperar contar con aquella norma-
tiva que sin embargo contintia pendiente.

Es evidente, como lo entreviera el mismo Marx para todo el
conjunto de la economia, que la produccién agraria serad cada dia
mas «social». ¢Quiere ello decir que la propiedad individual y la
explotacién familiar caracteristica del sector agrario en una Es-
pafia con casi dos millones de explotaciones de menos de cinco
hectareas de superficie, haya de desaparecer para dejar paso a

su articulo “Ante la necesaria apertura de un proceso constituyente en la
Espafia actual”, Sistema, nim. 17-18, abril 1977, pag. 10, sefiala: “es
*mportante que nuestra futura constitucién asegure la efectiva proteccién
y realizacién de los derechos econémicos y sociales creando los cauces y
vias para una eventual politica de socializacién y nacionalizaciones. Sélo
si nuestre futura Constitucién estd abierta a las posibilidades de cambio
de las estructuras svcioeconémicas tendremos garantizada la estabilidad
del sistema Constitucional (el subrayado es nuestro).

(9) Una prueba de que, en el fondo, éste es el problema nos la propor.
ciona el libro de Valdés Dal-Re Las cooperativas de produccion, Madrid,
1975, en el cual se estudia, desde un punto de vista juridico, la “autoges-
tién” yugoslava, También podriamos citar el programa agrario del Par-
tido Socialista Obrero Espafiol, en el cual se habla de la “empresa comu-
nitaria autogestionada” como del ideal maximo a conseguir. V. el libro
de Baldrich Los programas agrarios de los partidos politicos, Madrid,
1976. ;Qué es para los socialistas la empresa comunitaria? ;Es lo mismo
que la autogestionada? ;Cémo quedaria configurada la propiedad de la
tierra? He aqui unas preguntas importantes de cara al futuro.

(9 bis) Los Pactos de la Moncloa, en su Titulo VIII, ap. D), propug-
nan para antes del 30 de junio de 1978 un “Proyecto de Ley sobre Enti-
dades Asociativas, Cooperativas Agricolas y Ganaderas y Sociedades de
Transformacién...”.
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formas colectivas de cuitivo mucho mas igualitarias y racionales...?
¢Exige la forma «social» que la propiedad se esfume pasando al
pueblo, al Estado? ¢Cuél es el impacto que la asociacién entre pe-
quefnios propietarios produce sobre la propiedad? No cabe duda
de que toda asociacién con los parientes o vecinos hace surgir una
empresa independiente que se afirma a expensas de las propieda-
des individuales, ¢hasta dénde llega ese proceso? Por otra parte,
en la explotacién grande y en la media —de notable importancia
en nuestro pais— se tiende a que participe el personal, ¢cdmo
puede lograrse? ”

En condlusién, pues, tanto de lege lata —a la vista de los ar-
ticulos 21 v siguientes de la LRDA y de la realidad que representan
en Espafa las cooperativas de explotacién en comun y los grupcs
sindicales de colonizacién (10) —como de lege ferenda, €l tema
de la e. c. reviste la mayor importancia.

II. APARICION HISTORICA DEL PROBLEMA DE LA E. C.

1. La aparicion histdrica del problema de la e. c. y su progre-
siva afirmacion, primero, doctrinal y, luego, legislativa, se halla
ligada a la rectificacion del capitalismo y al intento de superarlo
por otro sistema economico social.

Quizd sea conveniente para entendernos, recordar que la em-
presa capitalista es aquella en que tanto el poder de mando o
direccién como los beneficios corresponden integramente al duefio
o duefios del capital. Todo lo que venga a rectificar o a subvertir
este principio podra ser considerado, en realidad, como favorable
a la e. c. ya que ésta podria ser definida, en principio y del
modo mdas amplio posible, como aquélla en que juega un «inte-
rés comun» a capital y trabajo manifestado juridicamente en que,
al menos, haya limitaciones efectivas al monopolio sobre el com-
plejo de propiedad-control-beneficios (10 bis).

(10) Se puede calcular en un niémero de 6.000, mis o menos, los
Grupos Sindicales de Colonizacién de explotaciéon en comin, vy de 100 las
cooperativas que siendo menos numerosas revisten gran importancia por
abarcar pueblos enteros. Pero esa cifra se reduce notablemente si buscamos
los “grupos” verdaderamente comunitarios. )

(10 bis) Para una adecuada visién del problema que nos preocupa
—e. ¢. como superacion de e. capitalista— conviene tener en cuenta que no
puede confundirse la idea de “propiedad” con el sistema “capitalista”.

El capitalismo —dice Vallet de Goytisolo— estructurado en torno a la
figura juridica de la sociedad andénima, como instrumento de su desarro-
llo, ha dado lugar al fenémeno de la “economia al revés”..., es decir, a
una economia orientada primariamente, mas que a la mejor satisfaccion de
las necesidades humanas, a la mayor produccién. A su incremento .inde-
finido, que ha dado lugar a la llamada sociedad de consumo, que debida-
mente trabajada por la manipulacién propagandistica, tiene, como funcién
propia, la de consumir todos los excedentes de la produccién en serie,
como si fuera un inmenso saco elastico. En ella. innumerables individuos
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2. Si prescindimos de los proyectos anarquistas, socialistas,
comunistas o simplemente colectivistas, utépicos o cientificos,
que desde luego no vamos a tratar aqui (11) para atenernos a
realidades legislativas de algin modo préximas a nosotros, quiza
podriamos citar como un primer antecedente de la e. c. el de
los ejidos colectivos mejicanos surgidos al amparo de la Consti-
tucién de Querétaro de 1917, cuyo famoso articulo 27 preveia
que «los pueblos, rancherias y comunidades que carezcan de tie-
rras y aguas o no las tengan en cantidad suficiente para las nece-
sidades de su poblacién, tendrian derecho a que se les dote de
ellas, tomandolas de las propiedades inmediatas, respetando siem-
pre la pequeiia propiedad». De ahi surgié el llamado «ejido colec-
tivo», es decir, una nueva figura de propiedad y de empresa carac-
teristica de la legislacién mejicana (12).

El cambio operado lo resume Ramén Ferndndez y Fernandez:
«en la lucha secular de propiedad privada versus propiedad co-
munal que caracteriza a la historia de México, la reforma agraria
iniciada en 1915 representa una gran resurreccién de la propiedad
comunal que habia venido perdiendo terreno casi constantemen-
te desde la época precolonial y desde principios de la colonia. La
colonia, al trasplantar a México formas espafiolas que coincidie-
ron casualmente con las aztecas, significa un robustecimiento de
la propiedad comunal. Pero pronto se inicié la decadencia de ésta
que llega maltrecha y disminuida, aunque no extinguida, al afio
1910... Culmina en 1940 la nueva propiedad comunal que ahora
llamamos cjidal y ya en 1950 encontramos su proporcién notable-
mente disminuida» (13).

forman “el tipo de ser humanos exigido por los objetivos del sistema
industrial”. Datos y motas sobre el cambio de estructuras, Madrid, 1973,
pagina 1. .

Precisamente, la e. c. es una figura juridica que se apoya en la pro-
piedad, pero no se corresponde con el sistema capitalista, sino con el que
muchas veces he llamado *personalista” puesto que la persona —su capaci-
dad de trabajo, sus necesidades— dan la medida de la propiedad. La cons-
truecién, pues, que vamos a hacer responde perfectamente a la distincién
formulada por Vallet entre “propiedad” y “sistema capitalista”.

(11) Me remito a la fundamental obra de Cork, Historia del pensa~
miento socialista, F. C. E., 1975, T. I. Podriamos remitirnos también a la
obra de BEAUDIN. El soctalismo de los incas, o a referencias de autores
latinoamericanos sobre precedentes colectivistas. V. EKSTEIN, El ejido co-
lectivo en México, F. C. E., 1966, pigs. 9 y ss. Prescindo de citar la lite-
ratura juridica sobre propiedad colectiva.

(12) Véase el articulo 27 citado y sus antecedentes, SiLva HERz0G, El
agrarismo mexicano y la reforma agraria, México, 1959, pags. 247 y ss.

(13) Prélogo a la obra de EKSTEIN, El ejido colectivo en Méwico, Mé-
xico, 1966, pag. IX. V., en esa obra, los sistemas de tenencia de tierras
antes de 1910 y, en conclusién, la relativa importancia de log ejidoes co-
lectivos, muy apoyados en la época de Lazaro Cardenas, 1934-1940, pero
que no llezan a representar mas del cinco por ciento de todos los ejidos
de México en 1953 (pag. 486). Con todo, el autor sostiene que en regiones
de rentas elevadas la explotacién colectiva ha dado buenos resultados y
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Retengamos del caso mejicano que la e. c. renace sobre prece
dentes indigenas y coloniales. Este fenémeno habra de repetirse
después en otros lugares de Hispanoamérica, singularmente en
Perti. Por otra parte, el precedente mejicano no es para noso-
tros pura curiosidad. Su influencia habria de dejarse sentir en la
reforma agraria (en adelante r. a.) espafiola de 1932, bien de modo
directo, bien por la inspiracién de una cultura comun (14).

3. En iérminos generales cabe decir que el reformismo espa-
fol siguié hasta 1932 el camino de la moderacion lo mismo en los
diversos proyectos formulados que en el campo legislativo, por lo
cual la e. c. no tuvo la menor vigencia. En cambio la Ley de Bases
para la r. a. de 1932 adopté un criterio radical contrario a la
propiedad privada en las asignaciones de tierras hechas por el
Instituto de Reforma Agraria sentando, ademds, la preferencia
del aprovechamiento colectivo para el aprovechamiento agricola
y forestal (Base 21) por mdas que se reconocié a las comunidades,
una vez posesionados de las tierras, el acordar por mayoria de
votos la forma individual o colectiva de su explotacién (Base 16).

Asi, pues, nos encontramos en 1932 con la consagracién legis-
lativa del colectivismo agrario, por lo cual, basandonos en esa
negacién de la propiedad privada de la tierra, podemos distinguir
ya la empresa colectivista de la que llamamos desde ahora em-
presa comunitaria (en adelante e. c.). En aquélla, los trabajadores
de la tierra tienen nada mds que su disfrute, sea en forma indi-
vidual, sea colectivamente. En la segunda, disponen de un verda-
dero derecho de propiedad, auin cuando esté ligado funcionalmen-
te al trabaio, es decir, al cultivo por la familia

Ahora bien, para tener ideas claras en este punto hay que
dar mas explicaciones. De un lado, parece evidente que en los
ejemplos histdricos de colectivismo, los agricultores no han sido
propietarios. Asi en el ejido mejicano, en el kolkhos soviético,
en el kibbutz israelita o en la empresa autogestionaria yugoslava.

Pero nada se opone en teoria a un colectivismo con propiedad
en comun de la tierra y de los instrumentos de trabajo. Frente al

que en esta materia no procede ser dogmaéticos ni convertir el sistema co-
lectivo en un programa que se desee implantar universalmente, sino ate-
nerse a las ventajas econémicas y a la viabilidad social (pag. 488).

(14) En este sentido es fundamental la- obra de MAGARINOS TORRES,
Bl problema de la tierra en México y la Constitucién socialista de 1917,
Madrid, 1932, en la cual se fundamenta el articulo 27 citado, no solo
en los precedentes aztecas, sino en las Leyes de Indias —como Fernan-
dez y Fernandez, antes cit.—y en los pensadores espaifioles a partir de
Luis Vives, llegando a resumir asi su posicion: “estableciendo garantias
juridicas para consagrar un derecho agrario de naturaleza progresiva
y cuyas orientaciones fueron:

1. Propiedad fundada en el trabajo.

2.9 Reparto equitativo de tierras.

3.° Mentalizacién de las causas que influyen en la concentracién
viciosa de la propiedad del suelo y las que originan la especulacién y
el derecho de abusar de ellas dejandolas sin cultivo (pag. 178).
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colectivismo «socialista» y en especial «marxista» que niega la
propiedad hay otras formas, como las aparecidas en la zona repu-
blicana durante la guerra civil espaifiola, mas bien influenciadas
por el anarquismo ibérico tradicional. Al surgir de modo espon-
tdneo en un ambiente de debilidad del Estado, la propiedad
no pasaba a éste, segiin se puede deducir, por ejemplo, de los
Estatutos de la colectividad de Pina de Ebro, 1937 (15).

Sin embhargo, no cabria sostener que en la practica existiera un
derecho de propiedad de la cuota por parte del agricultor con
posibilidad de poder libremente disponer de ella. Esta es en rae-
lidad la piedra de toque, el punto que separa desde un punto de
vista juridico la e. c. de la e. colectivista. Y desde luego, puede

(15) E. Malefakis nos revela en una entrevista suya con P. Carrién,
que fue decisiva para la instauracién del colectivismo agrario por la
Ley de 1982 la influnencia de los paises del Este de Europa, asi como
los brillantes textos del Colectivismo agrario de J. CosTA. Reforma agro-
ria y revolucién campesing en lo Espaiia del siglo XX, Barcelona, 1970,
pagina 232, nota 29.

En realidad, cabria citar como lo hace Magarifios en la obra antes
resefiada, a toda una linea de pensadores espafioles, desde Luis Vives a
J. Costa, pasando por los reformadores de Carlos III. Todos ellos venian
a negar la propiedad privada de la tierra. Aunque estos 1ltimos no
fueran tan radicales en sus planteamientos, proponian asignar tierras en
censgo enfitéutico. Jovellanos fue més moderado.

A favor del colectivismo se habia manifestado también el anarquis-
mo, la CNT. La posicién socialista fue afirmandose con mas retraso y,
también, con mis ambigiiedad. V. MALEFAKIS, ob. cit., pags. 182 y ss.

Otro reformador que no dejé de influir fue el notario Blas Infante,
partidario de la nacionalizacién de la tierra, siguiendo a Henry George
v, por tanto, de sustituir el derecho de propiedad por la tenencia conti-
nuada ligada, claro esti, al trabajo. V. El ideal andaluz, Madrid, 1976.
La 1.2 edicién data de 1915 en espafiol, pags. 155 y ss. En la misma 1i-
nea socialista georgista que J. Costa y que Blas Infante se situé el otro
notario agrarista Julio Senador Gdémez, igualmente partidario del “im-
puesto tvinico”, v. La Cancién del Duero, Madrid, 1932.

Resumiendo, yo diria que el colectivismo agrario espafiol responde a
cuatro influencias: 1. La autéctona de la “escuela espafiola de tradicién
social” que revitaliza y sigue J. Costa coincidiendo con el anarquismo.
2. La del ejido colectivo mejicano. 3. La del socialismo georgista, que no
era en si colectivista, pero que Blas Infante combina con lo espafiél.
4. La del federalismo social anarquista y la del socialismo marxista.
Mas tarde se sumaron a estas influencias la del “comunitarismo” social
cristiano. En cuanto a datos, siguiendo a Frank Mintz podemos decir
qgue la r. a. iniciada en 1932 y limitada a ciertas provincias sélo tuvo
efectividad en el primer semestre de 1936, cuando los campesinos tomaron
las tierras sin esperar a las normas legales. El hecho principal es que
varios centenares de colectividades funcionaban bajo la influencia socia-
lista. Esto, afiadido al vigor del cooperativismo en el mismo periodo nos
indjea que varias corrientes “colectivas” preparaban el terremo, como
caldos de cultivo, a la colectivizacién. La autogestién en la Espania revo-
lucionaria, Madrid, 1977, pag. 36. V. también GASTON LEVAL, Colectivida-
des libertarias en Espafia, Madrid, 1977, pag. 507. Otras referencias:
Autogestion obrera i oltres temes, de ALBERT PEREz BARO, Barcelona,
1974; Las colectividades campesinas 1936-1939, Barcelona, 1977; Colecti-
vidades libertarias en Castilla, Madrid, 1977.
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decirse que en ningtn ejemplo de colectivismo agrario, ni en el
peruano que ha sido el mas moderado, ha existido tal derecho de
propiedad disponible.

Debemos remachar esta postura con referencia al Derecho de
los paises de economia central planificada, al cual se ha referido
ultimamente G. Crespi Reahizi comentando las disposiciones del
nuevo Cédigo civil de la Republica Democréitica Alemana, el Zi-
vilgesetzbuch. Segiin este autor italiano, en la R D. A. «los tipos
de propiedad socialista son tres y no dos, de conformidad con el
modelo soviético. A la propiedad del pueblo («propiedad popular
de toda la sociedad» seglin el texto constitucional) y a la propie-
dad de las cooperativas socialistas («propiedad comiin cooperativa
de los colectivos de trabajo», como lo definia la Constitucién en
la redaccién originaria de 1968) se adosa la propiedad de las
Organizaciones sociales de ciudadanos («propiedad social» segun
la diccién soviética de 1961, ahora acogida en el nuevo texto cons-
titucional de la URSS).

Pero veamos cémo en esos paises se llama «propiedad» a algo
que nosotros no entendemos como tal. G. Crespi anade, en efecto,
lo siguiente «el Estado ejercita la propiedad de los bienes popu-
lares por medio de las empresas. La empresa no es propietaria
de los medios de produccién, sino que posee y disfruta de las cosas
de propiedad estatal para lograr los fines que le han sido asigna-
dos y dispone de ellos en armonia con el plan. Las mismas obser-
vaciones valen mutatis mutandi para los entes cooperativos y so-
ciales, los cuales, sin embargo, a diferencia de las empresas, son
—como en la URSS— «propietarios socialistas» (16).

La Ley de Bases de reforma agraria de nuestra Reptiblica resul-
ta del mayor interés como antecedente de lo que hoy llamamos
«agricultura de grupo» o «agricultura asociativa» puesto que en
ella y, por primera vez, se reconoce el derecho a ser asignatarios
a las «sociedades» o «asociaciones obreras» a las «organizaciones»,
«organismos netamente obreros» o «de campesinos», es decir, a los
sindicatos ¢ a las asociaciones o sociedades de derecho comiin»
(Base 11, ap. b), c¢), Base 12, ap. a), c), i) donde se habla de «Aso-
ciacién de trabajadores»). En cambio, la cooperativa se contem-
pla en otro nivel, no en el estrictamente productivo sino en el de los
servicios (Base 17 que facultaba al Instituto de Reforma Agraria
para fomentar las «Cooperativas en las comunidades de campe-
sinos» con auxilios e inspeccién del IRA. V. también Base 23 sobre
fomento de la practica de la cooperacién) (16 bis).

(18) R. D. A. 1977, n. 2. El nuevo Cédigo civil de la Repiblica De-
mneritica alemana.

{16 bis) No vamos a profundizar, sin embargo, en el problema de
la naturaleza juridica del “asentamiento”, institucién establecida por
la Ley de 1932 que, segiin Felipe Sanchez Rom4s, el civilista de la refor-
ma, debia ser considerado como un nuevo tipo de derecho o relacion sui
generts con la tierra. Asi, en un Curso de conferencias, inédito, dado
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Los dos principios bdsicos de estas empresas colectivas eran
uno estructural, el de la igualdad econémica entre todos los miem-
bros, expresamente reclamado por la Base 16, segun la cual ello
habia de lograrse «teniendo presente la clase de terreno, la capaci-
dad de las familias campesinas y las demds condiciones» y otro
funcional, €l de que el cutlivo habia de ser personal, sin incurrir
en abuso o negligencia, y correcto, o sea, «segun las prdcticas
culturales que aseguren la normal productividad y completa con-
servacion de las plantaciones que en ellas existan». El control de
tales requisitos quedaba confiado a la «comunidad» la cual habia
de regular ademas la utilizacién de las casas y demas edificacio-
nes que existieren en las fincas ocupadas, asi como las reparacio-
nes y mejoras de las mismas y la construccién de nuevos edificios.

Podriamos decir que el dominio quedaba asi dividido, retenien-
do el Estado el directo, entregando a las comunidades el 1til,
aunque ello deba matizarse, pues tampoco se daba un encaje
perfecto con las figuras censales. Lo importante es sefialar cémo
entre el Estado y el cultivador se interponia la Comunidad Cam-
pesina (17).

Un rasgo importante de esa reforma, aquella que la hace ser
«colectivista» fue esa retencién de la propiedad por parte del Es-
tado. Contra ello levanté una dura critica el catolicismo social y
politico de la época (18).

Procede citar aqui otra manifestacidén de la e. c. debida tam-
bién a la iegislacién de la II Republica pero que fue de origen
social cristiano. El Ministro de Agricultura Giménez Fernandez
introdujo ia figura del arrendamiento colectivo para el aprovecha-
miento popular de tierras municipales pertenecientes a la Hacien-
da publica o al Estado (articulos 32-41 de la Ley de 15 de marzo de
1935 que aun se encuentra en vigor).

La regulacion de esa figura que respondia al catolicismo avan-
zado de su autor, no dio entonces ni ha-dado hasta ahora resulta-
dos practicos, lo que prueba, una vez mas, las dificultades natu-
rales con que topa el colectivismo agrario. Sin embargo, desde el
punto de vista estrictamente juridico reviste gran interés para
nosotros la normativa sobre el requisito de cultivo directo y per-
sonal (art. 39 de aquella ley).

4. En lc historia del reformismo agrario hay dos posiciones, la
colectivista que acabamos de ver, ligada al asentamieénto poseso-
rio y la «propietarista» que defiende la distribucion de la propie-
dad. Si aquélla podia relacionarse con la revolucion mejicana y
con la soviética (19), la otra venia a entroncar con la reforma

en Madrid, 1933, sobre los aspectos juridicos de la reforma. Lo que es
claro es que el asentamiento no comporta “propiedad”.

(17) Asi lo hace MALEFAKIS, ob. cit., pag. 272.

(18) MALEFAKIS, ob. cit.,, pag. 273.

(19) Atti de la I Asamblea di Diritto Agrario. Milan, 1954. Ponen-
cias de los juristas soviéticos.
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irlandesa que consistié en un acceso masivo a la propiedad por
parte de los arrendatarios (20), asi como con todas las reformas
agrarias operadas después de la primera Guerra Mundial y quie
se engloban bajo la expresion «revolucion verde». Segun Wau-
ters (21) «el cuidado de los hombres de Estado que han redactado y
aplicado las leyes agrarias ha sido siempre crear explotaciones in-
dependientes»... «siempre se advierte la preocupacién de permi-
tir que tal propiedad se baste a si misma sin empleo de asala-
riados... Ei ejemplo del Homstead se siguié mds o menos en todas
partes y especialmente en Francia». Esta observacién me parece
particularmente importante. En el fondo de todo el movimiento
reformista no colectivista se halla lo que podemos llamar el mo-
delo nortsamericano del <homstead» o patrimonio familiar, la
extensién cultivable por una familia con su sola fuerza de traba-
jo —los 120 acres—. Con esta institucién se llev6é a cabo la colo-
nizacién de Nueva Inglaterra y, luego, la marcha hacia el Oeste,
creandose la base de la democracia estadounidense, segiin resulta
del testimonio autorizado de Jefferson, el cual viene a decir lo
mismo que Aristételes: la mejor sociedad democritica es la
constituida por agricultores pequefios propietarios.

Cabe hablar, en conclusién, de dos tipos fundamentales de
reforma: la individualista, ligada a la propiedad del cultivador, y
la colectivista, ligada a la posesion, en términos generales, y con
no pocas matizaciones, podria decirse que ésta corresponde a la
ideologia socialista y la primera al reformismo no socialista, espe-
cialmente al social cristiano.

Buena prueba de ello lo seria a) el ejemplo de la ultima refor-
ma agraria italiana de 1950 debida a De Gasperi que se ha enca-
minado a crear nuevos propietarios, b) el reformismo espafiol
después dz 1939, que por reaccion contra el colectivismo republi-
cano, se orienté también hacia el patrimonio familiar, siguiendo
asi la linea reformadora que arranca de la creacién del Instituto
de Reformas Sociales de 1903 y que contintia luego por la Ley
Besada de 1907 y proyectos de don Eduardo Dato. Lizarraga y
Alba.

Convierie, sin embargo, recordar para comprender el plantea-
miento actual del tema de la e. c. que la linea individualista pro-
pietarista siempre insistié en la conveniencia de asociarse a los
pequerios propietarios a fin de lograr las ventajas de la gran explo-
tacion. Uno de los primeros en seiialarlo fue Stuart Mill, segiin
el cual, la pequetia propiedad es una etapa hacia la asociacion (22).

(20) V. Atti cit. Ponencia irlandesa.

(21) WAaUTERS, La reforma agraria en Europa, Madrid, 1931, pag. 115.

(22) Cit por WAUTERS, ob. cit., pag. 136, “la finalidad del progreso no
es solamente poner a los seres humanos en situacién de que puedan
pasarse los unos sin los otros, sino permitirles trabajar juntos en rela-
ciones que no sean de dependencia”.

3
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El mismo Wauters es un decidido partidario de superar las
pequenas propiedades, las cuales «se resienten del empefio pro-
gresivo, de! herramental insuficiente, de la ignorancia técnica y
de su incapacidad para competir con el gran cultivo industrializa-
do» (23). Para él la solucién, empero, no estaria en el colecti-
vismo soviético, sino en la cooperacién voluntaria confiando en
que «sus beneficios se presentaran con tal evidencia que no tarda-
ran en borrar en el espiritu de los campesinos la idea casi mis-
tica de la posesién individual de la tierra» (24).

Ahora Dbien, eso es justamente lo que no se ha producido.
Resulta cuiioso constatar cé6mo casi todos los reformadores agra-
rios no marxistas han recomendado incesantemente la asociacién
cooperativa o simple entre agricultores, pero jcudn escasos han
sido los frutos obtenidos!

5. Por los afios 60, como consecuencia de una mayor tecwnifi-
cacion de la agricultura en Europa vuelve a plantearse la nece-
sidad de superar la explotacion familiar. Esta, complementada
por cooperativas de comercializacién-industrializacién, habia sido
el ideal de los reformadores no socialistas, segin lo vimos. Pero he
aqui que ahora aparece en las leyes de reforma el doble objetivo:
1) explotacion familiar, 2) la explotacion asociativa, basadas ambas,
vy aqui reside el nudo de la cuestion, en el derecho de propie-
dad (25).

Veamos con mds detalle este proceso evolutivo. «Después de
1960 el mundo rural evolucioné en Francia més que entre 1900
y 1959» (26). La Ley de Orientacién Agricola de ese mismo afio
sent6 las bases para una nueva politica que fuera capaz de supe-
rar el individualismo absorbiendo el progreso técnico.

Una respuesta a ello fue «I'agriculture de groupe» como férmu-
la para crear empresas plurifamiliares modernas. Segiin lo dijo

(23) Ob. cit., pig. 123.

(24) Ob. cit.,, pag. 122.°

(25) El articulo 23 del Estatuto de la Tierra brasilefio, de modo
semejante a nuestro articulo 21 LRDA, enumera las finalidades tnica-
mente admisibles de la distribucién de tierras:

I. Propiedad familiar.

II. Complemento de explotaciones familiares insuficientes.

IIT. Explotaciones extensivas por asociaciones de agricultores or-
ganizadas cn régimen cooperativo.

IV. Realizacién a cargo de los Poderes ptblicos de sociedades edu-
cativas.

V. Repoblacién y conservacién forestal.

En este lugar queremos destacar que el colectivismo “colective far-
ming” no es un monopolio de los paises socialistas. Representa un medio
racional para incrementar la producciéon agricola y crear una sociedad
menos deprimida en paises subdesarrollados. La forma colectiva de ex-
plotacién puede coexistir con la forma individual o familiar. V. Man and
Land, ERICH JACOBY, BARLOTTE JACOBY, New York, 1971, pag. 291. Estos
autores se muestran muy partidarios del colectivismo.

(26) Son las palabras de un agrienltor francés, CLAUDE MICHELET,
J’ai choisi la terre, Paris, 1975, pag. 117.
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el ministro de la época, Pisani: «mas alld del apego legitimo dcl
hombre a la explotaciéon familiar se plantea el problema de la
viabilidad v de la rentabilidad de este tipo de explotacién. Permi-
tiendo también la puesta en comun de medios humanos, medios
de produccién, medios financieros de diversas explotaciones, la
agricultura de grupo aporta una solucién a este problema capi-
tal» (27).

No cabe duda de que su aparicion es saludada en Francia como
una victoria de la empresa sobre la propiedad, como una supe-
racién de ja propiedad individual que habia colmado el afan de
libertad y de seguridad del antiguo campesino, mientras que
ahora se trataria de liberarlo en lo econémico alcanzando la pari-
dad con los demés sectores, organizando el trabajo en grupo para
hacerlo mis productivo, més enriquecedor desde el punto de vista

humano (28).

(27) Politique agricole de groupe, Revue Francaise de l'agriculture,
1965, pag. 8.

Rogulaw Galeski ha estudiado las diversas formas de organizacién
productiva eagraria con una perspectiva de sociélogo rural: “Como en el
pasado, hay dos formas principales en la época contemporanca: la ex-
plotacién familiar es una, la otra es la gran empresa que hoy se asemeja
a la industrial, basada en una unidad de trabajadores que no constituyen
una familia. Prescindiendo de formas residuales como las “tribales” o
los “grupos de consanguinidad”, asi como de los grupos basados en lazos
iedolégicos, realizar una misién religiosa, social, politica o nacional, en-
tre las cuales deberia destacarse el “kibbutz”, surgen los siguientes fe-
némenons y tipos:

1. La desintegracién del latifundio en una parte considerable y la
emergencia de explotaciones familiares como una consecuencia de la re-
forma agraria.

2. La transformacién de éstas en “multi-family collective peasant
farming”, o sea, la agricultvra de grupo.

8. La transformacién de la explotacién familiar tradicional en una
moderna empresa con trabajo familiar.

4. La emergencia de empresas semejantes a las industriales basadas
en trabajo asalariado. .

El esquema es del mayor interés y me parece en gran parte cierto.
Me permito sefialar dudas sobre la gran empresa czmo meta final obligada
o deseable en todo caso. Creo aue la persistencia de las explotaciones fa-
miliares en agriculturas tan cvolucionadas como la norteamericana, in-
glesa u holandesa, prueban que quiza cabe una coexistencia de grandes
empresas con otras pequefias o medias. Ahora mismo se estd abriendo
paso en los ERE.UU. la idea de que la explotacion familiar no es polucio-
nante, lo cual la dota de un argumento formidable para subsistir. En
este sentido, el Programa 1977 de la poderosa Asociacion de granjeros
norteamericanos “Farm Bureau”.

Las citas de GOLESK las tomo de su articulo Social organization and
rural social change, recogido en “Peasant and peasanty societes”, Penguin
Edition, 1975, pag. 115.

(28) V. aquel folleto antes citado donde se analiza el paso de la
“agricultura de subsistencia” a la “edad técnica de la agricultura”, del
campesino de la naturaleza al de la energia, del campesino aislado al
organizado, pero “defendiendo al hombre en el proceso de concentracién
y socializacion”.
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Es mas o menos en 1960 cuando por influencia de la Jeneusse
Agricole Catolique, un dato que no debemos olvidar, se inicia en
el pais vecino este movimiento de la «agricultura de grupo» que
habia de conducir a la regulacién de los G. A. E. C. por la Ley
de 8 de agosto de 1962 (28 bis).

La culminacidn de esa tendencia puede verse con referencia a
todos los paises de la C. E. E. en el Informe o Plan Mansholt
de 1969 sobre un «Programa agricola 1980» en el cual se plantea
como estrategia una reduccidn drdstica del ndmero de activos
dedicados a la agricultura, lo cual llevaria a crear «Unidades de
Produccion» y «Empresas Agricolas Modernas» de base asociativa
y, por supuesto, de cardcter voluntario (29).

6. También a partir de esos afios se legisla en Iberoamerica
esta que yo llamo la doble solucién en todos los casos de r. a.
integral, empezando por la venezolana de 1969 que, en su articu-

(28 bis). La relacién que existe entre el espiritu religioso y el colee-
tivismo o el comunitarismo es evidente. Empezé a manifestarse en el
monaquismo agrario, como el benedictino y hasta nuestros mismos dias
se mantiene reforzado por la reciente filosofia comunitaria de fuerte
inspiracién cristiana.

Se da =asf el caso curioso de que muchas explotaciones comunitarias
han sido debidas a curas rurales promotores de un nuevo estilo de vida
(caso de Zihiga). Existe incluso un movimiento de apostolado 1llamado
EKUMENE con la finalidad de crear “empresas sociales” y de hecho ha
creado ya algunas de tipo agrario. Sus miembros perciben nada mas que
lo mnecesario y el excedente se dedica a la creacién de nuevas empresas.

En la vega de Granada hay, por otra parte, un ejemplo muy préspero
de explotacién agraria y de vida en comun basado en una mistica religio-
sa cristiana, el de los “Pastoreros”.

El ejemplo israelita del “kibbutz” se halla en esta misma linea, igual
que las numerosas y a veces muy productivas comunidades norteamerica-
nas, como la de los Mennonitas.

Precisamente ello nos ayuda a comprender las dificultades del colec-
tivismo agrario: es un estado de perfeccién que requiere grados muy ele-
vados de renuncia individual, basada en una idea religiosa o humanitaria.

(29) V. Le plan Mansholt, Seclaf, Paris, 1969, paragrafos 90, 91, 92,
donde se configuran como “realizaciones multifamiliares”, ddndose por
supuesto que serian los mismos duefios quienes cultiven siendo evidente
qgue no se querian llevar en todo caso a las formas mercantiles ni coope-
rativas tradicionales, pues en ¢l paragrafo 93 se propugnaba“ al lado
de las férmulas juridicas nacionales actuales, una férmula juridica de
tipo europeo”. Esta férmula asociativa agraria europea estd justamente
por crear, del mismo modo que se ha creado ya un estatuto de la anéni-
ma europea. El presente trabajo aspira a contribuir a esa obra pen-
diente que nos incumbe a los agraristas europeos. Ello es urgente, por
cuanto el Consejo de la C. E. E., acogiendo en buena medida esas indica-
ciones de Mansholt, ha emanado tres “directrices”, respectivamente, ni-
meros 72/159, 72/160, 72/161, que obligan a los Estados miembros a
mejorar la estructura. La ley italiana para su aplicacién, de 9 de mayo
de 1975, nim. 153, ha dispuesto que las medidas de modernizacion y
desarrollo “deberdn aplicarse con preferencia a las empresas familiares
de cultivo directo y personal —imprese familiari coltivatrici aisladas
o asociadas”. He aqui, pues, como en el Derecho Agrario europea co-
munitario se ha impuesto la “doble solucién”.
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lo 67, dice: Las adjudicaciones serdn hechas en propiedad...
en favor de campesinos sin tierra o que las posean en cantidad
insuficiente. En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 211
de la Constitucién del Estado, gozardn de la misma preferencia
las Comunidades Campesinas, asi como las Cooperativas y las
Sociedades Agricolas de interés social».

Obsérvese: 1.° Que las adjudicaciones se hacen siempre en
propiedad, luego queda el sistema perfectamente diferenciado del
mejicano y el de nuestra Ley de r. a. No se trata de colectivismo,
sino de comunitarismo.

2. Que se colocan en pie de igualdad las explotaciones fami-
liares y las comunitarias, mientras que en el sistema anterior —el
italo espanol de los afios 50— toaa la tierra expropiada habia
de dedicarse a la creacién de explotaciones familiares, segin lo
aecia la Ley espafiola sobre el Patrimonio familiar de coloniza-
cion —de 15 de julio de 1954—.

1. En Espafia, si bien la legislacion de reforma excluyo todo
fomento del colectivismo agrario fue surgiendo en la praxis un
movimiento asociativo agrario amparado en normas de rango in-
ferior y en el impulso de la Organizacién Sindical, la cual pre-
tendia haccr obra paralela a la del Estado, creandose la Obra
Sindical de  Colonizacién como contrapunto al Instituto Nacional
de Colonizacion.

ve dio el curioso fenémeno de que partiendo de figuras de
consorcio real —agrupacion de propietarios para mejoras comu-
nes— regulada por una simple orden ministerial de i1 de junio
de 1941 desarrollando la Ley de Colonizaciones de Interés Local
de 25 de noviembre de 1940 haoria de llegarse, mas adelante, a
figuras societarias en los grupos de explotacién en comun, surgien-
do asi un movimiento comunitario que, en los afnos 60 y 70,
pasaria a ser el mas importante de la Europa occidental.

No se trata, ahora, de analizar con detalle la normativa de tales
grupos, derogada por et Real Decreto Ley de 2 de junio de este aho.
Sentaré, sin embargo, las siguientes conclusiones de caracter gene-
ral sobre las caracierisiicas y logros dei movimiento asociativo
espafiol:

12 No se llego nunca a configurar en nuesiro pais con rango
de ley un nuevo tipo de soctedau agrarid, a diferencia de lo ocu-
rrido en Francia con los G. A. E. C.

20 Se partio, pues, de la amplisima libertad de pacto recono-
cida por el legislador civil en el articulo 1.665 del Codigo y por via
de estatutos-tipo, circulares, etc., se forzé indirectamente una cier-
ta tipologiz de grupos y de «empresas».

3o El movimiento asociativo recibe un gran impulso por la
filosofia desarrollista de los avios 60. Es en 1963 cuando yo lanzo
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la expresion y el lema de la agricultura asociativa (30). Es en
1 de enero de 1964 cuando empieza a regir el I Plan de Desa-
rrollo y es en el Decreto de Ordenacién Rural de ese mismo mes
y afio cuando se cita por primera vez el ideal asociativo como
meta de la reforma de estructuras, lo que supuso un cambio de
orientacién importante, ya que hasta entonces no habia existido
mas objetivo que el del patrimonio familiar. Asi, el Derecho agra-
rio se hacia eco de una nueva realidad socioldgica. En 1958 falto,
por primera vez en nuestra historia, mano de obra campesina. A
partir de cntonces, la reforma de estructuras no perseguia el
antiguo obietivo de asentar al mayor namero de «colonos», sino,
por el contrario, el de agrandar las unidades para hacerlas meca-
nizables y el permitir el éxodo rural —millén y medio de agricul-
tores se fueron a la ciudad en algo mas de una década— logrando
al mismo tiempo aumentar las producciones agrarias y mejorar
las rentas. Esta era la filosofia desarrollista.

4° Dejar en libertad a los agricultores para regular su colabo-
racion ha dado buenos frutos. Cabria comparar el fenémeno con el
de la socicdad de responsabilidad limitada, obra, también, de la
practica juridica.

50 EI relativo éxito de estos «grupos» en Espaiia se ha debido
a las ventajas fiscales, crediticias, de subvenciones, etc. (31), asi
como al impulso de la antigua Organizacion Sindical.

(30) Conferencia en el I. E. P. sobre “Aspectos juridicos de la agri-
cultura espafiola, publicada ese afio. Tal denominacién del fenémeno re-
sulté acogida en el libro de HERRERO ALCON, Agriculture asociativa en
Espaiia, Madrid, 1971.

(81) V. sobre todo ello la obra de Herrero Alcén y las numerosas
publicaciones de la Obra Sindical de Colonizacién, en especial, las de
JUAN JOSE ALVAREZ-SALAS MoONis y GARRO QUIROGA, Del primero: Nue-
vas formas de empresa agricola. Grupos Sindicales de Colonizacién, Ed.
0. S. C., 1965. Nuevas férmulus de Asociacion Agraria, Madrid, 1967.
Tratamiento fiscal asociativo agrario, Madrid, 1973. Grupoes Sindicales de
Colonizacién. Conferencia en Zaragoza, 1974, inédita. Kl Grupo de Colo-
nizacién como empresa agrarie, Ed. 0. S. D., 1974. De GARRO QUIROGA:
Los Grupos Sindicales de Colonizacién en el desarrollo agrario espaiiol.
Fd. 0. S. C., Madrid, 1966. Los G. S. C. como instrumento de reforma
agraria, Madrid, 1968.

En general, puede verse el conjunto de las publicaciones de la Obra
Sindical de Colonizacién, como los “Manuales”.

Citaré también, de Baz IzGUIERDO, La agricultura de grupo como
instrumento de la estructura agraria, Boletin del Centro de Estudios So-
ciales del Valle de los Caidos, Madrid, 1964.

Ha habido dos economistas que les han prestado especial atencién:
GARciA DE OTEYZA, en La explotacion agraria cera al futuro, Ed. 0.8.C,,
1968; MIGUEL BUENO, Agrupaciones para el cultivo en comin de tierra y
explotacion de ganados en Espaiia, Berlin, 1974.

No cito, porque seria farragoso, el conjunto de aportaciones que se
contienen en la Revista de Estudios Agro-Sociales y en la Revista “Co-
munidades”, editadas, la primera por el Instituto de Estudios Agro-So-
ciales, y la segunda por el de Estudios Sindicales.
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El ejemplo espaiiol también confirma la relacidn existente en-
ire colectivismo agrario y organizacion profesional y politica. Tema
que juridicamente se plantea como relacién entre «sociedad» y
«asociacién» de una parte y el Estado, de otra. El control del
Estado, cuando éste no es plenamente democratico, se ejerce so-
bre el «grupo» porque se le teme como nucleo de organizacién
politico prcfesional. A ello respondia la intervencién de la Orga-
nizacién Sindical espaiiola en esta materia y en la de cooperativas.

6. No obstante, el fendmeno asociativo no llega a tener en
Espatia importancia decisiva, salvo en algunas regiones, como la
castellana de Tierra de Campos —la de los antiguos Vacceos co-
lectivistas~- o en la provincia de Burgos, donde una tercera parte
mas o menos de la superficie cultivada lo es en régimen de
agricultura asociativa.

Se confirma su mayor aplicacidn al secano cerealista que al
regadio, el cual sigue siendo abrumadoramente individualista, so-
bre todo cuando hay arboles o vifiedos.

Del mismo modo, puede comprobarse la mayor facilidad aso-
ciativa en la ganaderia que en el cultivo, asi como el desarrollo
ganadero que conlleva la asociacién, pues al liberarse mano de
obra, ésta ha de buscar nueva ocupacién, como lo demuestra el
modelo del Grupo Sindical de Esquedas (Huesca) y los ejemplos
citados por Sanz Jarque (32).

La agricultura asociativa, pues, es elemento de gran importan-
cia para lograr el equilibrio agroganadero de la explotacién. Se
transforma no sélo la estructura de ésta, sino también su orienta-
cién productiva y la mentalidad del agricultor, el cual se hace
mas empresario. Justamente de lo que se trata es de ver el im-
pacto que el fenémeno tiene en el espiritu del propietario y en la
propiedad como tal.

7.° También debe decirse que la experiencia espariola demues-
tra la resisiencia del agricultor a perder la propiedad de su tierra
aportdndola en pleno dominio al Grupo. La inmensa mayoria pre-
fieren aportar nada mas que el disfrute, guardando la escritura
de dominic en el arca de la casa como el ultimo reducto de su
independe:icia personal y econémica.

8.c ITgualmente prueba la aspiracion de estas sociedades a la
personalidad juridica. No bastan ya las antiguas comunidades roma-
nas o germanicas. La realidad de la empresa, sobreponiéndose a
la propiedad, tiende a personalizarse. La personalidad es necesaria
para relacionarse, no sélo con los terceros, lo cual es cada dia
mas complejo, sino con la Administracién, dispensadora de ayu-
das a la e c. En Espafia, los Grupos Sindicales de Colonizacién
que surgieron sin creacién legal, acabaron por lograr su recono-

(32) Cooperacion, Valencia, 1974.
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cimiento como personas juridicas. Hoy dia las compras de fincas
que realizan se inscriben normalmente en el Registro de la Pro-
piedad.

9° La naturaleza de estos G.S.C. es, desde luego, la de socieda-
des civiles agrarias, pero tendiendo a una aproximacion respecto
de la cooperativa, pues se establece en los estatutos el principio
un hombre - un voto que, luego, se corrige con el capitalista.

III. EL NUCLEO ESENCIAL DE LA E. C.

1. En Io doctrina hispanoamericana, se ha venido desarrollan-
do la teoria de la «propiedad comunitaria» como una figura
nueva, a la que se llegaria por evolucién desde la propiedad indi-
vidual (33). Un autor que debe destacarse en esta linea es Lino
Rodriguez Arias, el cual sefiala con pleno acierto que la médula
de la propiedad comunitaria es la comunidad de trabajadores (34).
En efecto, este rasgo es aquel que la eleva a fenémeno nuevo, con-
trapuesto a la empresa capitalista, la cual es una comunidad de
capitales, desde el punto de vista objetivo, y una comunidad de
inversores, desde el subjetivo. Incluso en las sociedades llamadas
personalistas y, por supuesto, en la sociedad civil, nuestros cédi-
gos toman en consideracion el capital, aunque no deja de trascen-
der el intuitu personae. Por ninguna parte se proclama para esos
tipos de sociedad, como no lo estd para la anénima, ni para la
sociedad de responsabilidad limitada, el deber de trabajar del
socio como algo exigible que condiciona todas sus relaciones con
los demds cocios y con la sociedad. Es bien significativo que, segiin
el articulo 1.683 del Cédigo civil, el socio industrial debe a la socie-
dad «las ganancias que durante ella haya obtenido en el ramo de
industria que sirve de objeto a la misma», es decir. no viene obliga-
do a trabajar, sino a entregar un producto logrado bajo su inicia-
tiva o direccién, haya o no participado €l activa o personalmente
en el trabajo, apreciaciéon que se confirma si tenemos en cuenta
que, segun el articulo 1.700, nim. 9, la sociedad se extingue por
muerte natural, interdiccién civil o insolvencia de cualquiera de
los sccios y en el caso previsto en el articulo 1.699, o sea, que no
se contempla la hipétesis de incapacitacién para el trabajo, como
causa de extincién de la sociedad, lo cual nos demuestra que ’a
figura del «socio industrial> no puede equipararse a la del «socio
laboral». Quiza es esta la idea que estd latente en la expresién

(33) Es significativo al respecto el titulo de la obra de LiNo RoDRI-
GUEZ ARIAS, De la propiedad privada a la propiedad comunitaria, Cara-
cas, 1971. Ver del mismo autor, Alternativa ideolégica. Comunitarismo,
Mérida, 1970, donde se refiere a la e. c. distinguiéndola de la autogestion
yugoslava por lo que llama “propiedad trabajo”, pags. 261 y ss.

(34) De la propiedad privada, cit., pag. 127.
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utilizada en el articulo 1.675 del mismo Cddigo civil: «la sociedad
universal de ganancias comprende todo lo que adquieran los
socios por su industria o trabajo». Claramente vemos aqui distin-
guida la hipétesis de la industria de la hipétesis del trabajo.

La caracteristica esencial de la e. c. es, pues, la de ser una co-
munidad de trabajadores directos y personales del campo. Es una
sociedad laboral, no de industriales, no de meros empresarios.
Este requisito queda bien claro, en cuanto no cabe emplear mano
de obra ajcna mas que excepcionalmente, como veremos. La e. c,,
pues, elimina al empleador como intermediario interpuesto entre
el trabajador y aquel que recibe el beneficio. La e. c. logra la fusién
de los dos conceptos empresario y trabajador, si bien surja en
ocasiones ;a sociedad civil o la cooperativa persona juridica,- que
técnicamente hablando, serd el «empresario». Mas como la titu-
laridad de la sociedad corresponde a la comunidad de trabajado-
res, la fusién se mantiene, y ésta —repito— es la nota esencial
de la e. c.

Asi, pues, la e. c. no es mas que otro de los grandes efectos
juridicos producido por el fenémeno del «cultivo directo y perso-
nal». En materia de arrendamientos, hizo que surgiera un nuevo
tipo legal de contrato llamado «especialmente protegido» (articu-
los 91 a 105 del vigente Reglamento). En el D. a. de la reforma de
estructuras, aparece el cultivo directo y personal como un requi-
sito insoslayable para ser adjudicatario (articulos 21 y ss. de la
LRDA). En materia de Seguridad Social Agraria se exige ello igual-
mente para ser calificado como «trabajador por cuenta propia»
comprendido en el Régimen Especial Agrario (articulo 5 del Re-
glamento de 23 de diciembre de 1972). Hay, pues, algo asi como un
D. a. especialmente aplicable a los cultivadores directos y perso-
nales, considerados como los empresarios que més merecen la pro-
teccion legislativa. Ahora bien, en cuanto la agricultura asociativa
lleve consigo esa misma finalidad protectora, se comprende que el
requisito del cultivo directo y personal alcance en ella gran tras-
cendencia. En definitiva, se va configurando un D. a. personalista
de base precfesional.

IV. LA DOBLE VIA PARA LA EMPRESA COMUNITARIA

1. No hay duda de que la aportacion de trabajo se admite de
modo expreso para las sociedades de personas (articulo 1.665
del C. c.). Ahora bien, ¢cudl es su caracter y trascendencia juri-
dica? Comoc dice Ghidini, «la prestacién de actividad laboral no
puede venir comprendida en la figura de la inversién, en sentido
amplio. Impone un sacrificio al socio, que podria desarrollatla
en otra parte y, correlativamente, una utilidad, un valor que apro-
vecha a la sociedad, permitiéndole ahorrar el costo de la mano
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de obra de un trabajador dependiente, o de un trabajador autd-
nomo, llamado a proporcionar una actividad de trabajo, o un
determinado resultado util, por un precio... la aportacién de
obra, sin embargo, no puede indentificarse con la colaboracién
entre los socios». «En estos casos, contintia Ghidini, de acuerdo
con la docirina prevalente, no hay una aportacién de capital, sino
de patrimonio. Aquella aportacién no puede ser utilizada para
determina~ la medida o cifra del capital social, y no dara derecho
a reembolso del mismo» (ver sobre este punto articulo 1.710
del C. c. espafiol que si bien se refiere al socio industrial, puéde
entenderse aplicable al socio laboral).

¢Cabe que todas las aportaciones sean laborales? Este es un
punto de gran importancia, pero resulta pacifico en la doctrina
que asi debe entenderse (35).

Quede, pues, establecido que la e. c. agraria puede encuadrarse,
ante todo, en el género sociedad civil —articulo 1.665 del C. c.—
que Girén Tena interperta en sentido favorable a la admisién de
Ja aportacion laboral, y nada se opone, digo yo, a que todos los
socios no realicen mds que aportaciones de ese mismo tipo (arg.
ex. articulo 1.675).

2. ¢La e. c. serd siempre sociedad civil o podrd ser asimismo
sociedad cooperativa? Digamos, ante todo, gue estd excluida la for-
ma andnima o la limitada, por cuanto, si bien los agricultores pue-
den acudir a esas «formas» (articulo 2 de ambas leyes, que les per-
mite tener cualquier objeto), en éllas, la prestacion laboral seria
accesoria de la capitalista, vy, ademds, por definicidn, se requiere
en ambas la existencia de un capital.

Esa obligacién de realizar servicios mas o menos directos y
personales en favor de la sociedad, podra establecerse en los es-
tatutos sociales de la sociedad de responsabilidad limitada, y tam-
bién, con mads limitaciones, en los de la sociedad andénima, pero
siempre como «prestacién accesoria», es decir, como algo cuyo
incumplimiento no afectard de modo decisivo, resolutorio o ex-
cluyente a la posicién del socio en la sociedad. Ahora bien, en la
e. c. la prestacion de trabajo no es accesoria, sino principal.

La e. ¢. que aqui nos interesa es la comunidad de trabajo
agrario, no la comunidad industrial o mercantil, que podra, cier-
tamente, acudir a las formas de sociedad de personas. Entiendo
que debemos excluir la forma colectiva y la forma comanditaria
por razén del objeto, ya que, tratdndose de una finalidad agraria,
no encaja en estos tipos de sociedades reservados a comerciantes
e industriaies para las actividades que les son propias.

Es evidente que otra via de desarrollo de la e. c. seguida por

(35) Societd personali, Padova, 1972, pags. 128 y ss.
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la moderna evolucion juridica, es la de la cooperativa de trabajo
asociado, estudiada entre nosotros por Valdés Dal-Re (36).

La cuestiéon que podria plantearse incluso en vista de la regu-
lacién legal representada por la actual ley general de cooperativas
del 19 de diciembre de 1974 seria ésta: ¢cabe una e. ¢. que no sea
precisamente cooperativa de trabajo asociado? El mismo Valdés
en un pasaje de su importante estudio dice: «las empresas econé-
micas combinan en su seno los factores de produccién: capital y
trabajo. Esta combinacién origina dos tipos de organizacién: la
capitalista, en la que es el capital el que participa directamente
en la produccién, y la cooperativa, en la que el trabajo es el que
participa directamente en esa produccién» (37).

Estimo que, entre ambos extremos, queda una zona amplia
para las sociedades de personas que, por la via del pacto, en
tanto no se regule el nuevo tipo de la e. c. pueden crear una
auténtica empresa de este tipo, es decir, que no toda e. ¢. ha de
acudir necesariamente a la forma cooperativa, conclusién que, por
otra parte, parece compartir el mismo Valdés en alguna parte de
su libro.

" Prescindo, por ahora, del interesante tema de las relaciones
entre la sociedad civil y sociedad cooperativa, asi como del tema
de Ia tipicidad (38). De lo que no hay duda es de que en la ampli-
sima libertad de pacto caracteristica de la sociedad civil espafiola
cabe la «agraria laboral» (articulos 1.665 que la define como «con-
trato», 1.670 que permite revestirla de forma mercantil, 1.674,
1.680 y, sobre todo, 1.689 que confia al pacto el reparto de pér-
didas y ganancias de donde se deduce, a mi juicio, que podria
establecer el principio del interés fijo al capital, propio de la so-
ciedad cooperativa, sobre todo, en la hipétesis que venimos con-
templando de la comunidad de trabajo (articulos 1.690, 1.691,
1.695. 1.696, 1.697, 1.698, 1.700, 1.702, 1.703, 1.704, 1.705, 1.706, 1.707,
éstos ultimos, de notable importancia para el supuesto de sociedad
agraria laboral).

3. Recvnocimiento legal de la e. ¢. Correspondié al D. a. desa-
rrollar esta nueva figura de la e. c. Primero se hizo ello en la
practica (al amparo de la libertad de pacto y por el impulso sindi-
cal y fisca! como vimos supra), pero la Ley de Reforma y Desa-
rrollo Agrario recogié el fendmeno en su articulo 26, segun el cual
«las explotaciones comunitarias constituidas por el Instituto, de-
berdn tener una estructura social adecuada y la magnitud sufi-

(36) Las cooperativas de produccién, Madrid, 1975. Su postura ini-
cial es estimar la cooperacién no como un sistema econémico, sino come
una de las formas que puede revestir la empresa econémica. Cfr., pagi-
nas 92 y 98, especialmente.

87) Pag 117.

(88) V. Devecho de Socicdades, T. 1, Madrid, 1976, GIRON TENA, pa-
ginas 56 y ss.
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ciente para ser econémicamente viables, pero sin que los ingresos
previsibles para cada uno de sus miembros, sumados a los que
perciba por la propia explotacién, rebasen en el momento de la
constitucién los que proporcionaria en la zona una explotacién
familiar». Ahi vemos cémo la e. ¢. se contempla en cuanto empre-
sa plurifamiliar, guardando el limite liciniano de las necesidades
de la familia y del cultivo directo y personal, requisito que se
remacha en el namero 2, segin el cual, «las e. ¢. se adjudicardn
a cooperativas, grupos sindicales u otras agrupaciones de agricui-
tores que hayan de explotarlas en comun, constituidas en el seno
de la Organizacion Sindical. Estas entidades asociativas estardn
formadas por agricultores que cultiven personalmente unidades
inferiores a las explotaciones familiares, o por trabajadores agra-
rios. Se dard prioridad a las constituidas por jovenes con forma-
cidn profesional».

A mayor abundamiento, igual que la ley de r. a. republicana
utilizaba a la comunidad como mediadora entre el Estado y el
asentado, se insiste en el niimero 3 sobre el requisito de cultivo
personal, al dejarlas sometidas al mismo régimen que las explota-
ciones familiares respecto a sus titulares, quedando obligada la
entidad concesionaria a que el cultivo se haga personalmente por
sus miembros o soOcios.

De esta regla se deduce la claridad con que la obligacion de
cultivo directo y personal se contrae por la e. c. frente al Instituto
concesionario y ello comporta la obligacidn de cada socio frente a
la e. c. Si uno cualquiera no cumple, serd excluido de la comuni-
dad, expulsado de la sociedad civil en cuestién. Si en lugar de ser
un socio, fallara la comunidad de trabajo como tal, caducaria la
concesion, segun el articulo 33 de la misma ley, que expresamente
cita el incumplimiento de la obligacién del articulo 30.

Entiendc que el deber de cultivo directo y personal subsiste
después que la concesion se transforma en propiedad. Aunque ello
no se diga claramente en la Ley, para mi no ofrece duda que el
dominio recibido del IRYDA esta condicionado a ese requisito,
lo cual habra de expresarse en la escritura (argto. ex. articulos 36
y siguientes de la Ley que, aun referidos al patrimonio familiar, tic-
nen aplicacién general, dada la causa econdmico-social de la asig-
nacién que es idéntica, la de crear propietarios-trabajadores).

Digamos, para terminar, que esta creacidn por el D a. espaiiol
de la e. c. se corresponde con la regulacion francesa de los GAEC,
«groupements agricoles d’explotation en commun» que arranca de
la Ley de orientacién agricola de 5 de agosto de 1960, y encuentra
su primera configuracion con la Ley de 8 de agosto de 1962 (39).

Me interesa destacar que el GAEC viene considerado no como
una sociedsd capitalista, sino «travailliste» (terminologia barbara,

(39) Me remito al excelente libro de JEAN ROZIER, Les groupements
agricoles d’explotation en commun, Paris, 1971.
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dice Rozier. pero bien expresiva de que el capital no hace la ley;
se trata de una férmula nueva que, en cierta medida, se halla
emparentada con la cooperativa). La diferencia esencial con la
sociedad civil o mercantil en la que haya realizaciéon de trabajo
en comun reside, segin el mismo agrarista, en que éste se presta
dentro del GAEC de la misma manera que en la explotacién fami-
liar (40). Como vemos, pues, se llega a una conclusién idéntica en
D. a. francés y espaiiol, bien que en éste tengamos muy claramente
definido el concepto de cultivo directo y personal.

4. Diferencias entre e. c¢. sociedad civil y e. c. cooperativa de
produccion. La sociedad civil como «grupo de colonizacién» y las
cooperativas de explotacién en comtn de tierras y ganados (41)
vienen a satisfacer diversas necesidades. Yo diria, en términos
generales, que el «grupo» es mas pequefio, mas intimo y familiar,
es una empresa plurifamiliar. La cooperativa parece contemplar
una mayor dimension, quizd un pueblo entero, como en el caso
tan conocido de la de Zutiiga (42) y, desde luego, ofrece mayor
complejidad desde el punto de vista legal, contable, social, etc.

En efecto, se requieren siete socios como minimo (articulo 7
LGC), un capital minimo (articulo 13, 2 «<no podra constituirse coo-
perativa alguna que no tenga su capital suscrito totalmente y de-
sembolsadc, al menos en un veinticinco por ciento» y el nim. 3
aclara que «en ningun caso integraran el capital social las entre-
gas y pagos efectuados para obtencién de los servicios cooperati-
vos» de donde puede argumentarse que las prestaciones laborales
propias de la e. c. no pueden integrar el capital. Como lo ha escri-
to magistralmente Romagnoli «il capitale uomo non passa mai a
far parte del patrimonio sociale»). Esta claro que la sociedad agra-

(40) Conviene sefialar en este punto que el principio un hombre un
voto, si bien sea caracteristico de la sociedad cooperativa no choca con la
regulacién de la sociedad civil en el Cédigo espafiol si en el pacto se esta-
blece la comunidad de trabajo personal como medio para lograr el fin
social, aunque haya aportacicnes de capital, pues en ningdn precepto se
proclama el principio de las mayorias de capital del articulo 48 de la
Ley de Sociedades Anénimas o del articulo 398 propio de la comunidad
de bienes, el cual, por otra parte, rige en defecto de pacto (art. 392).

(41) Cfr. el interesante libro dirigido por el profesor SANZ JARQUE,
Curso de Cooperacién, cit., pag. 449 y, en especial, pag. 346, donde dice:
“Las dos férmulas juridicas al amparo de las que se han constituido en
Espafa la casi totalidad de las agrupaciones de explotacién en comun
han sido el grupo sindical de colonizacién y la cooperativa”. Alli ejem-
plos tomados de la realidad, tanto de cooperativas, como de grupos sin-
dicales de explotacion comunitaria.

(42) V. DE BuUENO GOMEz y CrRuUz CONDE la monografia del SNCPOR
consagrada a ese caso con el titulo Estudio de la primera Cooperativa de
Produccién, constituida en una zona concentrada, Zifiga, 1954-1959. Mo-
nografia ntim. 2. También en esa Coleccién Las Asociaciones profesionales
agrarias y la Agricultura de Grupo, nim. 10; Explotacion en comun de
la tierra y Concentracién Parcelaria, BUEN0 GOMEZ, LAMO DE ESPINOSA,
BAz 1zQUIERDO, num. 13.
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ria laboral puede constituirse tan solo con aportaciones de traba-
jo, como lo sostuvimos antes siguiendo a Girén Tena (43). He ahi,
pues, otra diferencia no poco importante entre la sociedad labo-
ral agraria y la cooperativa de trabajo asociado. En ésta, tanto
Valdés como el maestro Verrucoli, se ven obligados a configurar
la aportaciéon de trabajo como prestacidon accesoria (44).

En cambio, para nosotros estd claro que la aportacion es prin-
cipal en la sociedad laboral agraria. Incluso cuando haya habido,
al mismo tiempo, aportacién de fincas que integran el capital
social, no creo yo que pueda hablarse de accesoriedad, sino que
una y otra se hallardn en el mismo plano por lo que se refiere
a las consecuencias de su incumplimiento y en general. Empero,
habria que matizar méas adelante cémo juega la doble aportacion.

Otras diferencias con la cooperativa vendran de la aplicacién
a éstas de los llamados principios cooperativos, enumerados
ahora en el articulo 2 de la LGC (45).

En la cooperativa hay interés fijo al capital, lo cual no es nece-
sario que ocurra en la sociedad laboral agraria (46).

La no existencia de «retornos cooperativos» en las sociedades
agrarias viene a simplificar las cosas haciéndolas mas comprensi-
bles a los agricultores que no siempre entienden aquella expre-
sién (47).

(43) VALDES cita en este sentido a VAzZQUEZ SANCHEZ, ob. cit.,, pa-
gina 818, para las sociedades personalistas y a mi no me cabe duda de
que la llamada por mi sociedad civil agraria laboral es “personalisia”,
la més “personalista” que cabe imaginar, pero ;cabrid una cooperativa de
produceién sin aportacién ninguna siquiera fuera accesoria de capital?
Valdés parece dudar al responder, pero concluye que no cabe el que “la
cooperativa de produccién se constituya con un fondo de trabajo”, al
tiempo que niega “que el trabajo que presten los socios puede ser objeto
de capitalizacién” (pag. 183) y subraya que en la nueva LGC se ha po-
tenciado la funcién del capital en la cooperativa, “no sélo como instru-
mento de financiacién, sino también y fundamentalmente como instru-
mento de garantia frente a terceros” (pag. 182).

(44) Cfr. para el primero la obra que venimos citando, pag. 277,
y para el segundo La sociétd cooperativa, Milan, 1958, pag. 271, donde
distingue la prestacién accesoria que es connatural a la participacién
y que concierne a todos los socios del caso en que es prevista como me-
ramente accidental y puede afectar tan sélo a algunos socios. Valdés, por
su parte, distingue la prestacién accesoria de la sociedad de responsabili-
dada limitada —accidental— de la propia de una cooperativa de produc-
cién en la cual es esencial, pag. 281.

(45) Esta diferencia es destacada por SANZ JARQUE, ob. cit., pag. 346,
nota 20.

(46) Precisamente en este punto cabe una distineién con los GAEC
franceses, que muestran una posicién intermedia o préxima al coopera-
tivismo. Cfr. ROZIER, ob. cit.

La gama de posibilidades que ofrece el Derecho espafiol se ha visto
por el economista francés De Farcy como més favorable a la necesidad
de movilidad social que la rigidez del sistema francés. Cita en BAsTOS
NORENA, Agricultura socializade, Madrid, 1973, pag. 310, nota 102.

(47) Para una explicacién del concepto en las cooperativas de pro-
duccién pueden verse las atinadas paginas de VALDES, ob. cit., pag. 208,



Empresa comunitaria y sociedades agrarics 533

Tarnpoco sera la sociedad agraria una sociedad abierta, de ca-
pital variable (48). No es una «sociedad de categoria» en el
sentido que dan a esta expresién los juristas que tratan de la
sociedad cooperativa como Verrucoli. Antes bien, la sociedad
laboral agraria es cerrada, basada en el intuitu personae, confianza
que reciprocamente se inspiran los socios casi siempre ligados en
la prdctica por lazos de parentesco y vecindad. La verdad es que
para nada se exige tanta amistad como para trabajar en comun.
La quiebra del colectivismo agrario coactivo o indirectamente
forzado viene precisamente de que careciendo de ese elemento de
confianza surge en el grupo la sospecha o la conviccién de que
yo trabajo més que ti, ¢acaso no es verdaderamente dificil, por
no decir imposible, trabajar por igual? El colectivismo, igual que
la vida monastica o la conyugal exigen la convivencia durante
bastantes horas y, ¢qué hay mas dificil que convivir con los otros
en el circulo cerrado de una empresa comun? Igualar los capita-
les es una operacién mecdanica, igualar la aportacién de trabajo
es otra cosa...

No habra en la sociedad agraria «exclusividad», es decir, la
prohibicién que tienen las cooperativas de realizar operaciones
con tercercs distintos de los socios. También seran distintos el
régimen de responsabilidad, administracién y modos de extincion
porque las normativas legales difieren notablemente.

Lo mismo podriamos decir de los fondos sociales, obligatorios
exigidos por la LGC (articulo 17) y su destino a obras sociales en
caso de disolucion en la medida prevista por los articulos 17 y 20.
Todo ello resulta extrafio a la mentalidad de unos cuantos agricul-
tores que sc asocian.

Queda aun el requisito de la escritura publica y de la inscrip-
cién (articulo 41 LGC) pero llegados aqui vamos a entrar en una
problematica mas amplia para la hipétesis de sociedad agraria
que venimos contemplando, una vez que la hemos dejado clara-
mente distinguida de la cooperativa.

5. Las normas comunes aplicables a la e. c. La LRDA reconoce
la realidad de la e. c. y pretende aprovecharla para la reforma de
estructuras superando el antiguo criterio dnico del patrimonio
familiar, pero la normativa que establece, con ser verdaderamente
importante, no basta. No era ciertamente misién de la LRDA regu-
lar las cooperativas y los grupos de explotacién comunitaria. ¢Qué

donde sostiene que en las sociedades, al amparo de la libertad de pacto
y salvando la prohibicién de excluir a uno o més socios de “toda parte
en la ganancia” art. 1.691 C. c.), se pueden haber estipulado reglas de
reparto que materialmente se acerquen a las del retorno cooperativo.
Como vamos viendo la libertad de pacto puede construir perfectamente
el hibrido de sociedad civil y sociedad cooperativa que, en muchos casos,
sera preferido por los interesados.

(48) Sobre el significado exacto de estos principios en la actualidad,
me remito una vez mis a la cxcelente exposicién de Valdés.
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normas podremos invocar para tratar de resolver su problemaética?
¢De qué realidad habra de partir el futuro legislador en orden a
una regulacién definitiva?

De acuerdo con lo antes expuesto, serdn aplicables, ante todo,
los preceptos del Cddigo civil en materia de sociedades civiles y
los de la legislacidn cooperativa, segun cual sea la forma adoptada
por los particulares. Digamos ya que dentro de la LRDA deberdn
tenerse en cuenta todos los preceptos, ademéas del articulo 28 del
Titulo II del Libro II que trata del «régimen de las tierras y de
las explotaciones familiares adjudicadas o constituidas por el
Instituto», pues aunque s6lo se aluda en este epigrafe del Titu-
Io II del Libro II a las «familiares» la verdad es que se contem-
plan, tanto éstas, como las comunitarias, las cuales ya sabemos
que son «plurifamiliares». Ello se ve claro, por ejemplo, en el
articulo 29 expresivo de que «las tierras destinadas a constituir
Explotaciones Familiares o Comunitarias se adjudicaran siempre
por el Instituto en concepto de concesién administrativa».

Las obligaciones que se enuwmeran para el concesionario (ar-
ticulo 30) el régimen de enajenacion (articulo 31) de sucesion (ar-
iiculo 32) de caducidad (articulo 33) el de las adjudicaciones en
propiedad (articulos 34, 35) serdn aplicables mutatis mutandi a la
participacion del socio en la e. c. 4

Dado que el requisito esencial de la e. c. es el cultivo directo
v personal por parte de todos los asociados, serdn aplicables las
diversas normas que se ocupan de ese extremo, nada facil de
perfilar, en nuestro D. a. empezando por la mds antigua, el pre-
cepto de la legislacién de arrendamientos que hoy aparece reco-
gido en el articulo 83, nim. 4 del RAR, por supuesto, los de la
LRDA sobre cémo debe cumplirse este requisito en las cooperati-
vas de trabajo asociado (singularmente, el articulo 43, 3).

Dado que, segun Ghidini y Girén Tena, la relacién del socio
con la sociedad laboral no es la de dependencia tipica del contrato
de trabajo, pareceria ldégico excluir la aplicaciéon de la normativa
laboral (49). Sin embargo, la legislacion laboral no sdlo en el aspec-
to del contrato de trabajo, sino en el tuitivo, Seguridad Social,
habrd de ser tenida muy en cuenta (50).

(49) “El socio aportante no es un trabajador subordinado, sino socio
al pari degli altri e a diritto soltanto alla partecipazio agli utili. Socie-
td personale, Padova, 1972, pags. 128 y ss. En cuanto a GIRON TENA, v.
loc. cit. También VALDES DAL-RE con referencia a la cooperativa de tra-
bajo asociado afirma que no existe relacién de dependencia. “En la prac-
tica pueden coexistir dos categorias de operarios dentro del conjunto de
trabajadores que componen el personal: los socios trabajadores y los
trabajadores asalariados o por cuenta ajena”, ob. cit., pag. 223.

(50) Asi, pueden obtener préstamos “los socios trabajadores de co-
operativas... de produccién industrial, pesquera, agricola o artesana”,
seglin el articulo 64 de la 0. M. de 19-1-1974, cit. por Valdés Dal-Re.
El articulo 5,3 del Rt.° citado sobre Seguridad Social agraria considera
cultivadores directos y personales a los socios de e. c.
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En gencral, cabe adelantar que la e. c. no podra ser utilizada
en ningun caso para defraudar las normas obligatorias de indole
laboral o las de Seguridad Social y que, desde luego, toda protec-
cién establecida para el trabajador por cuenta ajena resultara
aplicable al socio de la e. c.

La legislacion laboral resultard indispensable para valorar el
cumplimiento por el socio del deber de cultivo directo y personal,
capacidad para contratar, suspension del deber por enfermedad,
incapacidad, cesacion, etc., etc. Habra, pues, de tenerse en cuenta,
de modo especial, la Ordenacién Laboral de Trabajo en el Campo,
aprobada por Orden de 2 de octubre de 1969.

6. Los tipos econdmico sociales de e. c. y asociativa. La cues-
tién de los tipos de e. c. del mayor interés. A propdsito de la
misma veremos destacarse la especialidad del D. a. que utili-
za criterios distintos del D. mercantil. Para éste lo decisivo
es la responsabilidad frente a terceros a fin de distinguir so-
ciedades personalistas y capitalistas, aunque ello comporte gran-
des diferencias de organizacién. Para el D. a.,, en cambio, ese
aspecto no reviste gran importancia, pues aunque la empresa
agraria se relaciona con otros sujetos —proveedores, consumi-
dores— lo verdaderamente basico en ella es la relacién hombre-
tierra y, por tanto, la tensién propiedad-trabajo (51).

Con este criterio en la mano, cabria distinguir hoy tres tipos
sociolégicos fundamentales que cumplen en la realidad —y, sobre
todo, cumplirdn en el futuro— tres funciones sociales bien distintas:

a) La e. c. laboral, sin mds aportacién que el trabajo de los
socios. Es el caso del Grupo Sindical-de Lanaja (Huesca) formado
en 1975 por quienes carecian de tierra, para recibir en arrenda-
miento tierras municipales. Estamos ante un supuesto perfecto
de autogestién, puesto que no hay adjudicacién en propiedad lo
que puede encajar tanto en la filosofia socialista, como en la so-
cialcristiana, pues se trata de uno de aquellos arrendamientos
«colectivos: prescritos en 1935 por Giménez Ferndndez que ahora
se otorga a favor de la persona juridica. De la comunidad hemos
pasado a la sociedad.

Esta puede ser por la via de la sociedad civil o de la coopera-
tiva una férmula de la mayor importancia para movilizar en
Espafia el inmenso caudal de tierras comunales y publicas y buena
prueba de ello es que la Ley de Montes en Mano Comtin de 1968 ha
previsto su explotacién por Grupos Sindicales de Colonizacién, lo
que prueba una vez mas que la propiedad de tipo germéanico no
es operativa. Hay que ir a la sociedad laboral agraria.

(51) Por supuesto, yo estimo, como lo estimaba en 1965 al escribir
mi libro D. a., que la nota esencial de éste es la relacién con el problema
de la tierra. No comparto las tesis “bioclogistas” que han querido ver
ctro fundamento.
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b) La e. c. de expiotacion en comun. En este caso se aportan
a la sociedad no sdlo trabajo, sino fincas, dinero, etc.

Es fuerza reconocer que en la mayor parte de los Grupos
Comunitarios constituidos no se exige, por regla general, la obli-
gacion de trabajar a los socios, sino mds bien el derecho a hacerlo
como un obrero fijo. Ahi, pues, empiezan las desviaciones de la
comunidad de trabajo que, segiin hemos visto, era el ntcleo esen-
cial de la e. c. Aqui surge una comunidad de explotacién, no una
comunidad de trabajo y estamos en un terreno mixto de capita-
lismo y personalismo.

Tomemos los estatutos de un Grupo que ha tenido gran éxito
en la préctica, el de Esquedas (Huesca), pues yo no puedo dejar de
ajustarme a la realidad agraria. En esos Estatutos que han servido
de modelo para otros Grupos como el de Vicien (Huesca) vamos
a contemplar a toda una comunidad rural, un pueblo, asocidndose
para explotar en comun. Segin el articulo 3.° «podrin ser socios
todos los agricultores que lo soliciten y aporten tierras a los fines
establecidos, en su calidad de propietarios, arrendatarios o apar-
ceros.

De igual forma, también podran ser socios los trabajadores
agricolas y las personas o entidades que solamente aporten capi-
tal». He ahi, pues, una norma extraordinariamente flexible, de
aquella que alababa De Farcy y que explica en buena parte el €xito
del Grupo.

De gran interés resulta el articulo 10, segin el cual: «es dere-
cho de los socios... el trabajar en la explotacién en andlogas con-
diciones a las de un trabajador en régimen laboral, percibiendo
el salario iusto y todos los beneficios derivados de la Seguridad
Social. Ello se refiere preferentemente a aquellos socios que hayan
de ser trabajadores de la explotacién cuyo ntimero se determinara
de acuerdo con las necesidades por la Junta Rectora». Se contem-
pla, pues, no como deber, sino como derecho (en ¢l articulo 11
al enumerar las obligaciones de los socios, s6lo se contiene una
referencia genérica a «efectuar dentro de los plazos que esta-
blezcan las aportaciones obligatorias que se sefialen», lo que me
parece referido mas bien a la aportacién de capitales).

Idéntico sistema es el que cabe hallar en las cooperativas de
explotacién en comtin que rara vez dibujan con nitidez el tipo de
cooperativa de trabajo asociado contemplado por la LGC (52).

(52) No voy a extenderme en citas, pero si puedo demostrar las
afirmaciones anteriores con base en un estudio comparativo de estatutos
de varias cooperativas vizcainas, gallegas y navarras, debido a LORENZo
MONTSERRAT BERMEJO, sin publicar. Podria citar, ademas, los estatutos
de las cooperativas de San Bernabé de Vilarchao y Furés de Abajo, los de
la Cooperativa de Chataen, cuyo dmbito se extiende a los pueblos de Chan-
tada, Taboada y Carballedo (Galicia). En todas ellas se dice que para
ser socio se requiere: 1.9, ser ‘ganadero o agricultor en concepto de pro-
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Con los ejemplos citados nos basta para concluir que la prac-
tica no va hacia las formas de autogestién, hacia la e. c¢. pura,
la cual queda de hecho reservada a las adjudicaciones hechas por
el IRYDA (el Grupo de Lanaja fue promovido desde ese Instituto
y ayudado por él con adjudicaciones complementarias) sino que
los agricultores espontdneamente eligen las formas societarias
mixtas y flexibles con amplia libertad de pacto y de movimientos.

La observacidon de este impulso comunitario nos muestra que
para superar las grandes dificultades psicolégicas del trabajo en
comun, lo que se hace es contratar varios trabajadores fijos que
prestan su actividad igual que lo harian en una empresa capitalis-
ta pura, pcr mas que, a la vez, sean socios lo que les da derecho
a participar en beneficios y quiza les estimule en el trabajo.

Esta claro de dénde vienen las diferencias: si hay asignacién
de tierras por un Instituto, como el IRYDA espafiol, surgird la
e. c. pura o comunidad de trabajo, como ocurrié en el ejemplo
muy interesante del grupo de Villa de don Fadrique (Toledo) ya que,
precisamente, se les asigné tierra a los interesados por cuanto
carecian d= ella, valorandose su capacidad de trabajo. En cambio,
cuando sean los agricultores ya establecidos quienes se agrupen
para explotar en comun surgira la forma impura, como en la in-
mensa mayoria de los grupos y cooperativas de este tipo existentes
en Espafia.

c) El tercer tipo que voy a examinar se aleja todavia mds de
la e. c. pura: es la que yo llamé en 1966 (53) empresa de integracion
laboral, o sea, una empresa inicialmente capitalista de un indivi-
duo o de una sociedad que practica la participacion en beneficios
de los trabajadores (54).

Yo distinguiria dos tipos de integracion: aquella en que la par-
ticipacién es accesoria de la retribucién fija —caso del Convenio
Colectivo del Torbiscal— aquella otra en que la participacién es
lo mas importante funcionando el salario como un mero anticipo
mensual. Cabe el caso de una explotacién en que se destine a
retribucién del personal la tercera parte del valor de la produc-
cién agraria deducida la tercera parte de los gastos de producciéon
incluidas las amortizaciones, pero no la renta de la tierra.

Ese criterio que se inspiraria en antiguas formas de aparceria

pietario, arrendatario, aparcero (para estos casos se exige luego consen-
timiento de la propiedad) o censualista referencia justificada por la rea-
lidad gallega de los foros).

2.0 Hallarse en pleno goce de los derechos piblicos (pero no se pide
capacidad fisica de trabajar).

32 No formar parte de otras sociedades en el mismo ambito de
igual actividad.

(53) Ponencia a la I Asamblea de Trabajadores del Campo, recogida
en mi libro Estudios de D. a. y Politica agraria, cit.

(54) Un ejemplo nos lo proporciona el convenio de empresa de “El
Torbiscal”, 1962, publicado en enero de 1964, articulo 76.
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«al tercio» practicadas en diversos lugares de Espafia para cul-
tivos con mucha mano de obra puede ser orientador de cara al
futuro.

En resumen, no cabe referir a la e. c. pura el movimiento aso-
ciativo agrario de los pequefios y medianos propietarios o empre-
sarios agricolas en Espaiia, ni tampoco la participacién practica-
da por los grandes.

Justamente por ello he titulado yo este trabajo E. c. y socieda-
des agrarias, pues como vamos viendo, aquella no es méas que
un tipo de sociedad civil o de cooperativa, mientras que a nos-
otros nos interesa contemplar el fenémeno en toda su amplitud
y la experiencia demuestra que son mds frecuentes y mas produc-
tivos los tipos hibridos, igual que ocurre en el caso de muchos
cultivos de nuestro campo.

V. COMUNIDAD DE TRABAJO Y SOCIEDAD LABORAL AGRA-
GRIA. COMUNIDAD SOCIETARIA

1. El problema es, también aqui, aquel que ha torturado a
lantos juristas, el de distinguir comunidad y sociedad.

Porque, en efecto, hay hipétesis reales de simples comunida-
des de trabajadores que no son titulares de una explotacién por
via de arrendamiento, concesién, etc., sino que se limitan a realizar
alguna faena agricola como las antiguas cuadrillas de segadores.

La Ordenanza General de Trabajo en el Campo se refiere a ellas
en estos términos «cuando el empresario dé trabajo en comtn a un
gruno de trabajadores conservara, respecto de cada uno indivi-
dualmente. sus derechos y deberes».

Ahora bien, digamos que mientras no haya titularidad de ex-
plotaciéon v se trate de faenas aisladas realizadas por precio al-
zado o a {a parte nos hallaremos en el campo del Derecho del
Trabajo. El paso a nuestro terreno de agraristas requiere asumir
esa titularidad, pues lo que nos concierne es aquello que tenga
por objeto la empresa agraria como tal.

2. Lo aque ocurre es que puede darse en la prdctica una em-
presa desarrollada por un grupo de personas que no hayan cons-
tituido sociedad, es decir, ni grupo sindical ni cooperativa. El pri-
mer supuesto a considerar, dada su importancia es el de la
comunidad familiar y la pregunta, siempre la misma, ;comunidad,
sociedad civil o comunidad societaria?

Si suponemos que varios herederos deciden explotar en comun,
lo que podi4 ocurrir en el caso de la sociedad conyugal continuada,
previsto en la Compilacién foral aragonesa, ¢estaremos en la hi-
potesis de la comunidad o de la sociedad? Desde luego, el plantea-
miento es distinto para el D. a. que para el D. mercantil. Girén-
Tena tiene seguramente razén al decir esto: «cuando se trata de
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conservar ia aplicacion del concepto de Comunidad, lo que hay
realmente es la permisién de la voluntad negocial contra los pre-
ceptos de rus cogens implicitos en la aplicacién general al trafico
mercantil de la Sociedad colectiva. Esas normas de Derecho nece-
sario son las referentes a la responsabilidad y al rigor en materia
de representacién. No puede, pues, admitirse tanto por razones
conceptuales como de politica juridica que las formas de Comu-
nidad actien en el trafico mercantil (55).

Ya dijimos que en D. a. el tema de la responsabilidad es secun-
dario lo mismo que el de la representacién, pues ambos estan
dominados por la preocupacién que a los mercantilistas produce
la masa de contratacidén con terceros esencial en la empresa mer-
cantil.

Para el D. a. juegan otros intereses, ante todo el de fomentar
la agrupacién de esfuerzos simplificando los tramites de formali-
zacién, amén del juego de instituciones tradicionales como la ara-
gonesa, el ambiente familiar que suele envolver a la explotacion
agraria, etc.

En definitiva, quizd para el D. a. sea perfectamente aplicable
el concepto de «comunidad societaria» elaborado por nuestra Ju-
risprudencia (56) por esta simple razon: los herederos no entien-
den haber constituido una sociedad —palabra que en si misma es
bastante extravia a la mentalidad campesina— ni tampoco creen
hallarse en un mero proindiviso. Ellos piensan que «llevan en
junto» una finca y estamos pues ante una comunidad societaria
ya que no suele haber formalidad alguna constitutiva, ni escritura
ni inscripcién, sino pura actividad de hecho que continta en
muchos casos una explotacién unitaria anterior, en vida del padre
y estard clara seguramente la finalidad tipicamente societaria de
obtener beneficios partibles entre los comuneros.

Tras esta toma de posicidn trataremos de la empresa familiar
en relacién con la idea de e. c. Desde luego, la empresa familiar
suele ser la mas tipica e intensa, la mas viable forma de comuni-
dad de trabajo. Los dos cényuges, junto con sus hijos que suelen
prestar ayuda desde muy temprana edad, especialmente alli donde
hay ganaderia como suele ser el caso en la mayoria de las actuales
explotaciones familiares, integran una auténtica e. c. que muchas
veces no es s6lo comunidad de trabajo, sino de bienes, los de la
esposa, el esposo y los gananciales.

Hay unza distincién en Ghidini, que me parece muy pertinente
para resolver el problema de politica legislativa sobre la compen-
sacién debida a los diversos componentes de esa comunidad.

Esta claro el tema para los coényuges a través de los regimenes
econdémico matrimoniales de comunidad que predominan neta-
mente en el campo, pero no lo esta para los hijos, los cuales viven

(65) Ob. cit.,, pag. 84.
(56) Citas en GIRON TENA, loc. cit., nota 39.
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y trabajan hoy dia en Espafia confiados al buen criterio que sus
padres emplearan el dia que hagan testamento o repartan de hecho
sus bienes, lo que no basta ni mucho menos por cuanto a) muchos
padres mueren ab intestato y todos los hijos entran por igual a
heredar, lo mismo aquellos que trabajaron en la casa que los
demas, b) desigualar a los hijos en un testamento se mira con
mucha prevencién y pocos son los padres que se atreven a hacerlo,
lo mismo en Castilla que en las regiones de heredero tinico, donde
esta institucién estd sometida a decadencia por chocar contra
ese espiritu igualitario que hoy empapa la vida social y familiar.
Es un problema, pues, a resolver este del salario o compensacién
de los hijos que han trabajado para la casa (57).

Estimo que este hijo no se siente en ningiin momento «asala-
riado» del padre ni éste lo trata como tal. No me parece acertado
el planteamiento francés del «salario diferido». Lo que sienten
ambos es la existencia entre ellos de una comunidad societaria y
cuando el hijo se vaya o se aparte de la herencia habra que indem-
nizarle, no con un salario, sino contemplando el valor actual del
patrimonio social ponderando lo que el esfuerzo de aquel hijo
trabajador ha contribuido a crearlo o a aumentarlo, es decir, se
le indemnizard como al socio que se separa, no como al obrero
que se despide.

Ghidini hace una distincion a propdsito del trabajo familiar,
entre el que se presta affectionis causa, non ex contractu que no
da derecho alguno de orden patrimonial mds que al mantenimien-
to del trabajador. Cuando el pariente es socio de la sociedad fami-
liar, entonces se presupone que existe un contrato, bien que taci-
tamente estipulado, por el cual el socio tiene derecho a la rendi-
cién de cuentas y al beneficio anual, asi como, en el caso de
disolucién de la sociedad, a una cuota parte del residuo neto (58).

En efecio, habrd que estar a lo técita o expresamente conve-
nido: cuando se trate de un hijo mayor de edad que trabaje al
lado de un hermano también mayor, sobre todo, estando el padre
retirado, ¢qué duda puede caber de que alli una e. c. familiar, una
verdadera comunidad societaria? Aunque todos los bienes sigan
a nombre de los padres podemos quizd considerar que ha existido
una aportaciéon de goce...

En definitiva, habrd que estar a lo pactado o sobreentendido,

(57) V. Programa de poiitica agraria de la Asociacién Regionalista
Agraria, donde se plantea que “"las unidades econémicas podran atri-
buirse integramente por el testador a un sclo heredero, profesional de
la agricultura, mediante compensaciones, calculadas por el valor en
renta, a los demas hersderos o bien constituir sociedades familiares con
indivisibilidad de la explotacion.

Si el testador no hiciere ia atribucién podria pedirla el heredero que
fuera profesional de la agricultura, indemnizando como queda dicho a
los demis”.

(58) Ob. cit., pag. 137, nota 62.
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como se deduce de la Ordenacion General citada que excluye del
trato de trabajo el de los familiares «siempre que los que trabajen
no se consideren asalariados» y la presuncion debe ser favorable
a la existencia de esa comunidad societaria.

Esta parece ser la postura del Rto. de la Seguridad Social
Agraria en cuanto su articulo 4 declara que no tendran la consi-
deracién de trabajadores por cuenta ajena «el cényuge, descen-
dientes, ascendientes y demds parientes del empresario por consa-
guinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive, ocupados en
su explotacién agraria, cuando convivan en su hogar y estén a
su cargo, a no ser que se demuestre su condicion de asalariados,
sin perjuicio de que puedan tener la condicién de trabajadores
por cuenta propia, de acuerdo con lo que establece en el presente
capitulo».

VI. LA CONSTITUCION DE LA E. C. REGIMEN DE LAS
PARTICIPACIONES

1. Forma. Segun el articulo 1.667 la sociedad civil se podrd
comnstituir en cualquier forma, salvo que se aportaren a ella bienes
inmuebles ¢ derechos reales, en cuyo caso serd necesaria la escri-
tura piblica y un inventario de aquéllos (articulo 1.668). Dado que
la aportacién de goce, no implica aportacién de derecho real, pues
el arrendamiento sigue no siendo «derecho real» en nuestro sis-
tema, los agricultores disponen de una gran libertad de forma
para crear e. c. y sociedades en general con personalidad juridica
v asi se explica que ésta se haya reconocido a los grupos y coope-
rativas constituidas en documento privado porque, en general, las
aportaciones han sido de goce. Ademads, esas e. c. alcanzaban
publicidad a través del Registro Sindical.

De lege ferenda serd interesante que continte el sistema de
1nos estatutos tipo a rellenar tan sélo por los interesados o, avin
mejor, que acudan al Notario y:se regule la inscripcion en el Re-
gistro mercantil convertido en Registro de empresas, de acuerdo
con la orientacién que prevalece. De lo que va a tratarse en esta
etapa democratica es de privatizar totalmente estas sociedades y
en materia de cooperativas la experiencia nos ha ensefiado los
defectos que ha traido consigo el vivir esas sociedades fuera del
campo de la fe publica y del control registral, lo que ha motivado
la reforma legal en este punto.

2. Elementos personales. Pueden constituir la e. c. todos aque-
llos que pueden constituir una sociedad civil. En el caso de la apor-
tacion de rrabajo podrdn comprometerse a ello los mayores de
dieciocho arios con el consentimiento del padre, madre o tutor
(articulo 8 de la LGC, igualmente aplicable al caso de la mujer
mayor de dieciocho anos).
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Este tipe de aportacidn laboral, en cambio, no podré realizarse
mas que por personas fisicas, lo mismo que la mixta de fincas y
trabajo. En cambio la de capital si que podra verificarse, como
lo dicen expresamente los estatutos del grupo de Esquedas, por
cualquier persona o entidad, aunque el tema puede ser polémi-
co (59) por cuanto la e. c. es una sociedad eminentemente perso-
nalista y segiin una docrina autorizada no cabe que las personas
juridicas sean socios (60). En efecto, si en ellas juega el intuitus
personae v si para la admisién del socio, como dicen todos los
estatutos que hemos examinado, se precisa presentacién por otros
socios y consentimiento, no se ve c¢émo podria jugar la considera-
cién del intuitus personae respecto de una entidad cuyos socios,
personas fisicas o administradores pueden cambiar. Si esto puede
sostenerse en el ambito mercantil mucho mas en el agrario donde
la e. c. aparece generalmente como una auténtica comunidad de
vida asentada sobre lazos de parentesco o de vecindad intensa-
mente personalizados.

Un argumento a favor de la solucién permisiva podria derivarse
ahora del articulo 6 LGC que admite a las personas juridicas como
socios de la cooperativa, pero ese principio quiebra en la hipétesis
de la cooperativa de trabajo asociado como quiebra claramente
en la sociedad laboral pura, es decir, en la e. c. strictu sensu. Pero
es que, incluso en la hipétesis de la sociedad de explotacién en
comun, yo encuentro grandes dificultades para admitirlo, por lo
ya dicho (61).

Pueden, sin embargo, darse dos excepciones: que el propio
IRY DA sea socio al amparo de lo previsto en el articulo 6,3 ya que
cumplird una funcion financiera y de asesoria digna de la mayor
estima (62,

También pueden las personas juridicas ser socios de una e. c.
cuyo objetu sea el mejor aprovechamiento de los bienes munici-
pales patrimoniales, ya sean de propios o cominales, puesto que
ast lo disponen los articulos 134 y 135 de la LRDA que de modo
especial contemplan la participacion del Ayuntamiento (articulos
136 y 137) si bien en la practica no han llegado a surgir, lamenta-
blemente, este tipo de empresas mixtas.

(59) Seran aplicables las reglas del GAEC: el menor no emancipado
y el interdicto no pueden entrar, pero al tutor le serd dado comprometer
su capital. Para la mujer casada no hay impedimento alguno, ROZIER,
ob. cit., pag. 29.

(60) GHIDINI, ob. cit., pag. 92.

(61) V. las ingeniosas argumentaciones de GHIDINI, loc. cit.

(62) Se ha dicho que una de las causas del éxito de las cooperativas
de la r. a. italiana fue la participacién en ellas durante el tiempo de
puesta en marcha, de los Entes de Colonizacién y justamente no haber
hecho lo mismo el IRYDA en Espafia explica la falta de un adecuado
desarrollo cooperativista en las zonas de interés nacional.



Empresa comunitaria y sociedades agrarias 543

Como lo vamos viendo, sera el tipo de aportacién el que deter-
minard la naturaleza de la empresa asociativa haciendo que sea
pura o impura, es decir, comunitaria en el sentido ya expuesto de
comunidad de trabajadores, o simplemente asociativa, como en
la hipétesis contemplada por el articulo 132 de la misma LRDA
que se refiere, para favorecerlas, a las sociedades de todo tipo,
incluso mercantiles, siempre que cumplan los requisitos alli esta-
blecidos entre los que figura el que «uno o varios socios de la
Empresa participen directa y personalmente en el trabajo de la
explotacién», asi que en la hipdtesis de sociedad de responsabili-
dad limitada o de anénima bastara con que ello se haya establecido
en los estatutos como prestacion accesoria a cargo de un asociado.

En definitiva se comprueba una vez mas que el requisito del
cultivo directo y personal es exigido para otorgar beneficios lega-
les cuya importancia es directamente proporcional a la mayor o
menor generalidad con que se exige (63).

3. La evolucidn producida en el requisito del cultivo directo
y personal nos ha llevado desde la idea de trabajo manual en
el RAR: «ejecucion material de las operaciones agricolas», como
dice el articulo 83, hasta la idea de participacion personal en la
explotacion, bien en el plano de la realizacién de faenas, bien en
el de la direccion, contabilidad, asesoria técnica, etc. Es decir, del
agricultor normal —del campesino— se ha pasado al agricultor
profesional.

Cierto 2s que el articulo 27 de la LRDA promete que se deter-
minaran por Decreto las circunstancias que han de concurrir en
los trabajadores agricolas por cuenta ajena, auténomos y empre-
sarios agricolas, para ser considerados como agricultores profe-
sionales a efectos de la Ley, cierto que en los Decretos de
agosto de 1974 declarando de interés nacional las zonas del
Campo de Cartagena y de Genil Cabra se contemplaron entre los
futuros concesionarios a las empresas técnico laborales, pero no
se han publicado las normas prometidas, por lo cual hemos de
recurrir a la tantas veces citada Ordenanza del Trabajo en el

(63) Asi, en el articulo 158 de la misma LRDA se prevé que las
fincas mejorables sujetas a arrendamiento forzoso seridn cedidas en ter-
cer lugar —tras los arrendatarios o aparceros de las mismas— a “las
entidades sindicales de tipo asociativo de agricultores y ganaderos y co-
operativas de explotacién comunitaria cuyos socios participen directa
y personalmente en el trabajo de la explotacién, dando prioridad a las
constituidas por jévenes trabajadores agricolas con formacién profesional
adecuada”.

Ese precepto, asi como los contenidos en los articulos 26 y ss., nos
lleva a plantearnos si entre los requisitos para ser socio de la e. c. cabe
exigir el de formacién profesional. No parece que pueda ello sostenerse,
pero si que este hecho tendrda consecuencias juridicas. En primer lugar,
determinari la prioridad prociamada tanto por el articulo 158 como por
el 26,1. En segundo lugar, la formacién y la titulaciéon técnica podran de-
terminar unas jerarquias en el seno de la comunidad laboral, sometida en
principio a la regla de la igualdad.
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Campo que distingue «el directivo, del técnico, administrativo,
capataces, especialistas, guardas, caseros, de oficios clasicos y los
no cualificados» (64).

Y aqui procede una observacién importante: partiendo de la
jerarquia antes citada podra establecerse en el seno de la e. c.
una desigual distribucién de los beneficios, pero sin que ello
implique lo que pudiéramos llamar una defraudacién del Derecho
laboral.

4. Las aportaciones a la e. ¢. La aportacion de trabajo es
la que plantea problemas especificos, como lo prueba el hecho de
que la LGC los haya tenido que tratar en su articulo 48 que noso-
tros estimamos aplicable a toda hipdtesis de e. c. dada la identi-
dad de la materia y el cardcter obligatorio que debemos reconocer
a la legislacion laboral en cuanto protectora del trabajador.

Digamos, ante todo, que ha de tratarse de un cultivo directo
y personal, ¢cudles son los requisitos de este cultivo en el actual
D. a.? Ya vimos anteriormente que ha de tratarse de un «cultivo
efectivo» mas bien que de un cultivo manual, siendo cuestién de
hecho apreciar, caso por caso, cuando existe tal efectividad, lo
que no resultara dificil.

Lo caracteristico de esta aportacion laboral agraria es que pue-
de ser realizada no sélo por el socio strictu sensu, o sea, el titular
que figure en la sociedad, sino por los parientes que con él con-
vivan bajo su dependencia econdémica, tal como se deriva del
articulo 83 RAR y del que acabamos de citar del Reglamento de
Seguridad Social en el cual se pone tope del tercer grado segura-
mente para evitar fraudes por lo cual estimamos aplicable la ex-
presion ya clasica del articulo 83. ¢Sera preciso recordar la fina
observacién de Rozier a propésito del GAEC francés segun la cual,
caracteristica de éste es que en él se presta el trabajo igual que en
la explotacién familiar? Es en realidad la e. c. una empresa plurifa-
miliar y en el campo ya se sabe que es la familia la que cuenta,
salvo como es légico que se hayan designado unos trabajadores
fijos de entre los socios por la Cooperativa o Grupo sindical tal
como se prevé en los estatutos de muchos de ellos o que se hayan
tenido en cuenta determinadas condiciones, habilidades o forma-
cién profesional de un agricultor, técnico, especialista, capataz,
obrero cualificado, como un ingeniero, un contable, un gerente
de empresa, un podador, un pastor, etc. En estas hipétesis no pro-
cedera ciertamente la sustitucién personal en la prestacién del tra-
bajo.

(64) Puede decirse que éste es el criterio europeo que resplandece,
por ejemplo, en la legislacién francesa sobre arrendamientos y en la
propia de los GAEC, que habla de “trabajo efectivo”, dejando a cargo
de los comités de homologaciéon de esos grupos las condiciones de tal par-
ticipacién efectiva. V. Rozier, ob. cit., pag. 28.
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Entiendc que los estatutos habran de aclarar estos extremos
tal como lo impone el primer punto del articulo 48,5 de la LGC.

Considero aplicable la legislacion laboral en cuanto a dura-
cion de la jornada, etc., pues repito que, a través de una e. c., no
puede organizarse hoy dia una forma inhumana o ilegal de tra-
bajar. Serd aplicable a todas las e. c. la norma del articulo 9 LGC,
segin la cual «si los Estatutos preceptuaran el condicionar en las
cooperativas de trabajo asociado la admision a un periodo de
prueba, éste no podrd ser superior a seis meses».

Por lo que se refiere a la percepcién periédica de anticipos,
ello estard naturalmente en funcién de las posibilidades reales
de la e. c. Tratdndose de la e. c. societaria no cooperativa, si no
fuera posible dar esos anticipos habria no una descalificacién, sino
un derecho a pedir la disolucién o la separacién si los demas aso-
ciados decidieran continuar.

Dicho cuanto antecede debo mostrarme totalmente de acuer-
do con Valdés cuando sostiene que la obligacion de trabajar del
socio deriva de su condicion de socio y de ninguna manera de una
relacion laboral. Este tema fue ya aludido supra, pero no esta de
mas remacharlo en este punto, pues se trata de la naturaleza mis-
ma que tiene la aportacién (65).

Caracteristicas de la aportacién laboral es la de ser continua.
Ha de mantenerse durante la duracién de la e. c. y de ello derivan
no pocos problemas que el legislador agrario aborda en la LRDA,
articulos 25 y siguientes. .

¢Cuando y cémo se producira la pérdida de la calidad de socio
por incumplimiento de la obligacién de trabajar? ¢Cudles seran las
causas justificadas del incumplimiento? (66).

Las excusas de incumplimiento serdn la de imposibilidad del
socio por edad, sexo, enfermedad y ausencia o prohibiciones lega-
les (argumento ex articulo 37 LRDA. También ex articulo 33 que
se refiere a la «falta de aptitud para el ejercicio de la empresa
agraria» lo que equivale a la idea de imposibilidad y también ex
articulo 5 del Reglamento de Seguridad Social que alude a la
«imposibilidad para el trabajo del titular de la explotacion» y a
la «viudedad de la mujer o a estar imposibilitada para el trabajo»
siempre que en ambos casos, no haya hijos o parientes varones,
mayores de dieciocho afios que convivan con la familia» (67).

(65) Ob. cit.,, pag. 267: *“se puede mantener y sostener que la obli-
gacién de trabajar que pesa sobre el socio nace del vinculo asociativo, se
asume en el momento constitutivo de la relacién social, quedando inte-
grada en ella”.

66) VALDES no trata de este problema capital, por cuanto la LGC
no lo regula, pero una normativa cabe deducirla de otros preceptos, en
especial de la LRDA.

(67) En el régimen de los GAEC franceses se contemplan las hipé-
tesis siguientes en que no hay deber de trabajar: 1.°, el conyuge y los
herederos del socio fallecido; 2.2, los enfermos; 3.9, las personas de
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En esta hipotesis cabrd sustituir el trabajo del socio y de sus
parientes por asalariados. Ahora bien, ¢cabe el empleo accesorio
de asalariados en la e. c.? Si nos atenemos a las normas de arren-
damientos para invocarlas por analogia dado que en ellas se define
el cultivo directo y personal, sélo podriamos admitirlas con caréc-
ter circunstancial por las exigencias estacionales del cultivo (68).
Si siguiéramos los criterios de la LRDA ni siquiera esos trabajado-
res eventuales serfan admisibles. Pero ni uno ni otro me parecen
aplicables ya que responden a un rigor especialmente necesario
para justificar unas prérrogas legales o la asignacién de un ex-
plotacién familiar por el IRYDA.

La norma que me parece aplicable, por una perfecta analogia
es la del articulo 48 de la LGC el cual admite que un diez por ciento
del total de socios puedan ser trabajadores asalariados fijos de
plantilla. Dada pues esa accesoriedad, la e. c. no pierde su caréc-
ter mientras que asi se logra una flexibilidad necesaria para adap-
tarla a las variadisimas situaciones que la realidad nos ofrece.

Tal como lo vamos viendo, el rigor es maximo en la e .c. adju-
dicataria de tierras al IRYDA, mientras que en la hipétesis de e. c.
corriente, no adjudicataria podra modelarse por los estatutos hoy
y por el legislador maiiana en la que hemos llamado empresa cuasi
o0 semicomunitaria, segin queramos alejarla mas o menos de la
empresa capitalista (69).

Ya se comprende que el incumplimiento de la aportacidn lleva-
rd a la exclusidn del socio (argumento ex articulo 1.707 del C. c. y
sobre todo ex articulo 11 LGC, el cual decreta la baja del socio
por la «insuficiente participacién en las actuaciones de la coope-
rativa, apreciada segin los médulos estatutarios fijados al res-
pecto». Efectivamente, en esta materia los estatutos suelen ser

edad. Los derechos del asociado que no trabaja pueden quedar estatuta-
riamente limitados en relacién con los de quienes trabajan. ROZER, ob. cit.,
pagina 23. He aqui un punto interesante, pues algunos investigadores
espafioles han constatado que en las cooperativas espafiolas de produc-
cién en comin se tiende a pagar nada mis que una renta a quienes apor-
tan sus fincas, pero no su trabajo, lo cual podria llegar a ser un prin-
cipio normativo en la organizacion de la e. ¢, a fin de evitar su deriva-
cion hacia formas capitalistas, en los que se vulneraran las leyes de
arrendamientos y aparceria. Cfr. la monografia nim. 13 del SNCPOR
Explotacién en comun de la tierra y Concentracién parcelaria, de BUENO
GOMEzZ, L.AMO DE ESPINOSA y BaAz IZQUIERDO.

(68) (Articulo 83 del RAR. La materia fue estudiada por mi en un ar-
ticulo de la Revista de Derecho Privado, ahora recogido en el libro
Estudios de D. a. y Politica agraria, cit.

(69) La misma flexibilidad presidida por la accesoriedad se aplica
en la regulacién de los GAEC, ob. cit.,, pag. 24, “los normalmente em-
pleados en las explotaciones familiares de la regién”, solucién o6ptima
que parte de una idea mas amplia que la espafiola en cuanto a la explo-
tacion familiar. Esta no pierde su caracter por el hecho de que haya
trabajadores asalariados siempre que siga siendo principal el trabajo
de los familiares. Para superar nuestro minifundismo, nosotros hemos
de encaminarnos hacia el concepto europeo.
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explicitos dada su delicadeza personal y la complejidad que com-
porta en lo juridico y en el econémico (70).

5. La aportacion mixta. La aportacion de un socio comprensiva
de su tierra o explotacién y de su trabajo no deja de ofrecer tam-
bién una problematica especificamente agraria que es justamente
la que aqui nos interesa.

Ya vimos que sélo la primera habri de valorarse, pero, ¢hay
aportacién principal y aportacién accesoria? ¢Quid en el caso de in-
cumplimiento de una u otra obligacién, en especial de la laboral?

Creo haber afirmado supra que en mi opinién y, al menos en
el caso de la e. c. no cooperativa, no cabe configurar la aportacién
laboral como prestacién accesoria, pues ello nos llevaria al terre-
no de las sociedades de capitales, siendo asi que en la e. ¢. no
cooperativa ni siquiera hay la exigencia legal de un capital minimo.
Hay que ponderar el caridcter eminentemente personalista de
la e. c. que supone logicamente la revalorizacién del factor traba-
jo. Cabe suponer, ademds, que para los socios mas importante
que el capital aportado por su compaiiero es su personalidad de
colaborar. El intuitu personae domina, en efecto, este tipo de aso-
ciacién campesina. No hay duda, pues, de que incumplida la obli-
gacion de trabajar procederd la exclusion del socio, el cual tendra
derecho a llevarse consigo la explotacién aportada, salvo que
otra cosa dispongan los estatutos, pues seria exorbitante casti-
garle con la pérdida de aquello que efectivamente aporté y que
normalmente constituye su instrumento de trabajo, quiza su unico
medio de vida.

De la misma manera, incumplida la obligacion de aportar la
tierra o explotacion, aun cuando el socio trabaje, procederd el dere-
recho a excluirle, pues fallara la base econdémica para absorber tal
trabajo y obtener beneficios. Hay una correlacién inicial entre tie-
rra y mano de obra que no puede alterarse sin grave perjuicio para
la empresa asociativa.

Otra seria la solucién si lo prometido por el socio trabajador
fuera un pequefio capital o algiin instrumento de trabajo. La
imposibilidad de aportarlos o su pérdida posterior sobre todo
aquella no debida a su culpa, no parecen justificar la exclusién.

El tema de la aportacién mixta ofrece un problema intere-
sante de interpretacion en la cooperativa de explotacién en comun,
ya que en el articulo 6,4 de la LGC se establece que «nadie podra
pertenecer a una cooperativa a titulo de empresario capitalista,
contratista y otro andlogo respecto de la misma o de sus socios
como tales, sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicién final
quinta». En ésta se limité el legislador a prometer una «adapta-
ci6én del régimen juridico de la LGC a las cooperativas cuyos so-

(70) En el GAEC un propietario que tenga administrador o gerente
de su empresa no puede entrar como socio, ob. cit., pag. 25.
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cios fueraan poseedores, cualquiera que sea su titulo juridico ba-
sico, de tierras o ganados y cuyo objeto social sea la explotacién
en comun del campo y actividades conexas».

Pues bien, aparte de admitirse ahi las aportaciones de goce,
coherentemente con la regulacién de la sociedad civil —articulo
1.687— surge el problema del sentido que pueda tener, de lege
lata, la excepcién al principio cooperativo, segun el cual no puede
haber en la cooperativa socios capitalistas.

Yo entiendo que para facilitar la movilidad social asi como 1a
ampliacién de la superficie agricola a trabajar por unidad de
mano de obra, lo que constituye una exigencia de la politica agra-
ria espafola, habremos de adwitir que en una e. c. cooperativa
haya socios meramente capitalistas si aportan tierra que pueda
ser cultivada por los otros socios y que, incluso, esa aportacion
pueda ser retribuida con un dividendo ya que, de no ser asi no
habria tal socio capitalista. Es significativo al respecto que en
los estatutos del grupo de Esquedas, digno de citas repetidas por su
valor modélico, se disponga en su articulo 4 esto: «para que los
cultivadores directos, pero no personales, puedan ingresar en el
Grupo sera requisito obligatorio que la superficie de la tierra
que aporten pueda ser cultivada por los trabajadores del Grupon».
Ahi se ve claramente expresada la necesidad sentida por ampliar la
superficie cultivable dandose a entender que en base a ello se
dispensa la obligacién del cultivo directo y personal (71).

6. La transmision de participaciones.

Tal como se confirma con la lectura de los estatutos antes
citado la cesidn inter vivos de la cualidad de socio requiere el
consentimiento de la sociedad con arreglo a los estatutos, en los
cuales podrdn establecer toda clase de restricciones a la libre
transmisibilidad, mds no eliminar toda posibilidad de la misma,
aunque si, como queda, dicho, establecer la cldusula «di gradimen-
to». Ahora bien, el juego de éste supone que la e. c. tenga la obli-
gacién de reembolsar al asociado su valor pues de otro modo se
frustraria por completo su derecho (72).

En cuanto a la transmision mortis causa habrd que estar igual-
mente a los estautos teniendo en cuenta el intuitu personae por lo
que seran véalidos los pactos previstos en el articulo 1.704 del C. c.
para las sociedades, o sea, el de continuacién entre los sobrevi-
vientes o el de continuar con los herederos del socio fallecido, sin
perjuicio de aplicar también el articulo 14 de la LGC en el cual se
establece que en el caso de no continuar los herederos «tendran

(71) Por otra parte, ya vimos supre la gran flexibilidad de la préc-
tica cooperativa espafiola en cuanto al principio del interés fijo al ca-
pital y las alabanzas de De Farcy a nuestro sistema mas liberal que el
del GAEC.

(72) Esta es la solucién francesa, ob. cit., pig. 81 y, entre nosotros,
cabe deducirla de la normativa general aplicable a las sociedades.
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derecho a la liquidacién del crédito que represente la parte social
transmitida, sin dedicaciones y en el plazo maximo de un afio». La
analogia es perfecta y tratase, ademas, de una norma protectora.

1. La baja del socio. Serd aplicable por igual razén de analogia
el articulo 11 de la LGC ya que en él se equilibran los derechos
del socio v los de la sociedad. Es una norma mucho mejor que
la del articulo 1.705 del C. c. cuya eventual aplicaciéon habra de
excluirse regulando la materia en los estatutos.

VII. INCIDENCIA DE LA E. C. SOBRE LA PROPIEDAD. LA
PROPIEDAD LIMITADA

1. El impacto del fendmeno asociativo agrario en la propiedad
de la tierra es de gran importancia. El colectivismo, entendido en
su verdadero sentido, es, de por si, una negacién de la propiedad
privada que pasa a ser de la nacién, del pueblo o, quiza, de las
entidades municipales o sindicales, segin los diversos sistemas.
Aun suponiendo que se acuerde el procedimiento individual de
explotacién, en la linea de pensamiento del norteamericano Henry
George, el agricultor se ve privado de la propiedad para recibir la
posesién.

2. Podriamos decir que la tensién entre la libertad y la igual-
dad se manifiesta como tensién entre propiedad y posesién. Como
lo ha puesio de relieve un eminente civilista espafiol, en un libro
que lleva el titulo «La funcién social de la posesién» (73) «como
una de las versiones filoséfico-juridicas de la dialéctica de la
totalidad aparece en el tiempo presente la socializacién de la que
cabria sefialar como notas caracterizadoras predominantes: rei-
vindicacién en favor de todos de las expropiaciones impuestas por
las clases histéricas dominantes; primacia de la igualdad sobre la
libertad y entendimiento de ambas en sentido real y concreto como
efectividad y no como formal posibilidad; mdxima homologacién
superadora de diferencias en la estructura social; presencia ac-
tuante del Estado a través de los servicios publicos, las planifica-
ciones econdmicas, la organizacidn de la industria, las nacionaliza-
ciones, etc...». Hernandez Gil reconoce que la socializacién llevada
hasta sus tultimas consecuencias, trae consigo el peligro de la
despersonalizacién» (74) y, mas adelante, proclama que «la pose-
sién es la institucién juridica —o méas ampliamente, la categoria
del pensar juridico— dotada de esencialidad y entidad suficien-
tes para constituir la estructura expresiva de la insuprimible nece-
sidad de los bienes integrados en «el espacio vital alimenticio» y
en «el espacio vital de radicacién» (75).

(73) Madrid, 1969.
(74) Ob. cit.,, pag. 149.
(75) Ob. cit., pag. 155.
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3. Esta postura de Hernandez Gil no la podemos acoger sin
reservas 0 matizaciones. Lo cierto es que la propiedad no se
suprime nunca en vano. Alli donde pasa del particular al Estado,
vemos surgir coetaneamente al comisario politico en el kolkhos o
en la empresa autogestionada yugoslava (76). Por otra parte, la
pérdida de eficacia que lleva consigo la falta del estimulo indivi-
dual lleva a las duras criticas que los mismos socialistas hacen
de la <«autogestién».

Es l6gico, pues, que persista una linea de socializacion progre-
siva que no niega la propiedad privada, sino que la modifica pro-
fundamente. En cualquier caso, el homenaje que debemos a la
libertad y al pluralismo politico social nos hace rechazar el dog-
matismo.

4, La propiedad que se inseria en este movimiento comunita-
rio aparece, como digo, alterada respecto de las concepciones tra-
dicionales. Por mi parte, entiendo haber superado la idea correc-
tora de la funcién social que se sustanciaba en limites y deberes
externos al configurar la propiedad como relacién juridica de de-
rechos —deberes situados ambos en su nucleo esencial— (77).

Pues bien, el deber que aparece impuesto por la ley, cada vez
con mas energia, es el de cultivo efectivo, el viejo deber de traba-
jar que, segin San Pablo, es el tnico que da derecho a comer si
se cumple.

El cultivo efectivo puede cumplirse y se cumple hoy, no sélo
por el trabajador manual, sino por aquel que aplica su trabajo
intelectual al impulso de la empresa, como los técnicos o el em-
presario mismo. Entre todos ellos surge una auténtica comunidad
de trabajo y un «interés colectivo» que yo llamaria no «interés
comun» suma de los intereses individuales, sino «interés comuni-
tario», sintesis, mejor que suma. El «interés comunitario» viene
a condicionar fuertemente la propiedad de la tierra o la propiedad
sustitutiva de los titulos o participaciones que recibe el propie-
tario por la aportacién de su finca y capitales a un GAEC, coope-
rativa de produccién, sociedad civil, anénima o limitada.

Aquel deber de cultivo efectivo impuesto por la ley (articulo 2
de la LRDA) se refuerza enormemente en el fenémeno asociativo,
por cuanto se hace «contractual» ya que forma parte de la rela-
cién entre el socio y la sociedad, la cual se lo exigird de modo
mas efectivo e inmediato que las lejanas y excesivamente ocupa-
das instancias de la Administracién.

El propietario, irabajador al mismo tiempo de la tierra, era,
segin Marx, el propietario por excelencia. Al aportar su finca,
siquiera sea nada mdas que en cuanto al goce, a una sociedad,
ve mermada esa posicién privilegiada. La voluntad de la mayoria

(76) Para una comprobacién del aserto me remito a la obra cit. de

Bastos Norefia.
(77) Me remito al trabajo El deber de cultivar y mejorar, recogido

eh “Estudios...”, cit.
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decide por encima de la suya y la comunidad vigila su conducta.

Pero lo mas notable es que el requisito del cultivo efectivo
llevado a sus ultimas consecuencias nos conduce a la nueva idea
de la «proriedad limitada», bien sea en la dimensién fisica, cuan-
do se trate de propiedad individual, y en esta linea es de gran
importancia que el articulo 44 de la Constitucién italiana haya
establecido la posibilidad de fijar limites a la extensién, bien sea
en el confenido del derecho, lo que se manifestard en el seno
de la e. ascciativa o comunitaria impura, ya que si el socio no tra-
baja en la explotacién podra ver reducida su participacion a una
cantidad fija, dada su similitud con un arrendador, todo ello
porque lo dispongan los estatutos o lo prevean las leyes (77 bis).

5. En la gran empresa, alli donde se emplea mano de obra
asalariada. el interés comunitario despliega su influencia. Tal in-
terés aparece de alguna manera recogido en el articulo 2 de la
LRDA, aunque de modo mas retérico que practico. En efecto,
«el cumplimiento de la funcién social de la propiedad de fincas
rusticas obliga: «...c) a que en la empresa agraria (¢no es de
por si sigrificativo que en esta ley se escriba "propiedad” con
mindscula y en cambio se ponga siempre Empresas con mayus-
cula?) se preste el trabajo en condiciones adecuadas y dignas y
a que se cfectiien bien directamente o en colaboracién con la
Administracién las inversiones necesarias de caracter social que
sean proporcionadas a la dimensién e importancia de la empresa,
teniendo en cuenta la rentabilidad de ésta para la promocién de
los trabajadores».

El interés comunitario ha de traducirse, pues, en términos eco-
nomicos, mediante esas llamadas «inversiones sociales» que no sa-
briamos definir de otra forma, sino refiriéndolas a la comunidad
de los trabajadores como destinataria, viviendas dignas, locales de
ocio y aprendizaje, etc., etc.

No hay méas limite que la rentabilidad, la cual puede ser fija.
Salvado el limite, parece que la «participacién» en los frutos y co-
sechas seria un tipico ejemplo de «inversién de carécter social

(77 bis) Este fenémeno de degradacién de la propiedad al quedar
desligada del trabajo no dejaria de ser paralelo con el dado en el ambito
mercantil para el accionista de la gran empresa. Por otra parte, quiero
citar una postura moderna muy progresiva que prescinde del dogmatis-
mo marxista —para el cual es de esencia negar la propiedad privada— y
la admite bien que con beneficios limitados, de modo que en la empresa
econémica el complejo control-beneficios debe corresponder al personal, co-
munidad de trabajo, y al capital tan sélo un interés fijo. Asi GARAUDY,
segtin el cual hay que cambiar la empresa. “Esta no debe ser una aso-
ciacién de capital y trabajo alquilando el trabajo, sino una asociacién
de hombres alquilando el capital”, en “Le Monde”, 4 octubre 1977.

En parecidos términos se habia expresado MAURICE DUMVERGER, en
Letre ouverte aux socialista. Y el gran jurista italiano Mossa, en una
conferencia sobre “Libre socializacién” (1954), propugné que la propie-
dad de los fundadores de una empresa fuera limitada en el tiempo, como
es la propiedad intelectual.

5
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para la promocién de los trabajadores». Podriamos, pues, cons-
truir el «deber de compartir» a cargo de la propiedad en obse-
quio del «interés comunitario».

Pues bien, en la empresa asociativa, lo mismo cooperativa
que civil o mercantil, sera mdas practicable ese deber. En el
ejemplo cooperativo no hay duda por la vigencia de los Fondos
Sociales obligatorios (articulos 17 y siguientes de la LGC). En el
tipo de nueva sociedad civil agraria que ha de configurarse ocu-
rrird lo mismo por aquel parentesco con la cooperativa firme-
mente establecido ya en el GAEC francés y en la practica espa-
fiola de los grupos sindicales de colonizacién.

Incluso en las andénimas agrarias el interéds comunitario se
manifiesta y trasciende mejor que en la gran empresa de titular
individual. Siempre que la empresa se reviste de personalidad
juridica nzce una «institucién» objetiva, relativamente alejada
del sujeto duefio del capital de quien tiende a emanciparse. En
esa institucién no puede dejar de estar presente el interés objetivo
comunitario, como se ve en el caso de nuestra Ley de Sociedades
Anénimas para la hipétesis extrema de la de quiebra de la com-
pafifa (articulo 151). La propia ley sobre la «participacién del
trabajador en la administracién de la empresa» (78) sdlo afecta a
las andénimas ya que en éstas, como lo demuestra Almansa Pastor,
al separarse accionistas y sociedad, hay una «tendencia a la eman-
cipacién desarrollando una vida propia mediante un érgano, los
administradores, a los que se atribuye legalmente un ctmulo de
poder sin apenas responsabilidad» (79).

En definitiva, el fenémeno asociativo agrario igual que el mer-
cantil conduce a una fractura de la relacién finca-propietario que
favorece la objetivacién de la empresa y el triunfo progresivo en
ésta del «interés comunitario».

Resulta curioso constatar cémo en las empresas asociativas
agrarias se produce también la distorsién entre propiedad y gestién,
dandose la decadencia de aquélla que al no estar acompafiada por
el trabajo tiende a convertirse de derecho real en derecho de cré-
dito, cuyo contenido seria el derecho a una renta de la tierra, lo
que resulta paralelo a la transformacién del accionista en acreedor
social.

Ahora bien, esas mutaciones operan, dentro del marco de una
economia de mercado y del pluralismo politico, en beneficio de
los administradores, de los managers, de la «tecnoestructura» que
tenderda a confundirse con la «comunidad de trabajadores».

5. En conclusién, pues, me reafirmo en la creencia de que la
propiedad privada de la tierra o de los titulos sustitutivos de ésta
en la agricultura asociativa, siempre que esa propiedad se confi-

(78) Ley de 21 de julio de 1962.
(79) Pag. 242.
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gure como derecho-deber y se limite debidamente, constituye un
camino para la socializacién que salvaguarda la libertad y, por
tanto, la persona. Opino que no debe irse a soluciones unidimen-
sionales, basadas en la posesién o en la propiedad con caracter
exclusivo. Las férmulas posesorias, de usufructo o concesién seran
validas para algunos casos, como el del aprovechamiento de tierras
publicas. Para otros, sera mejor recurrir a la propiedad. Respete-
mos una gama de férmulas. Dejemos que la evolucién juridica y
politica haga su trabajo. Defendamos, ante todo, el pluralismo.

CONCLUSIONES DE LEGE FERENDA

1° La realidad reclama tres tipos de agricultura asociativa:
a) La empresa comunitaria pura o comunidad de trabajo.

b) La empresa comunitaria impura o empresa asociativa de
capital y trabajo, sociedad de explotacién en comin, empresa plu-
rifamiliar o vecinal impregnada de personalismo, pero donde pue-
da jugar la aportacién de capital.

¢) La empresa capitalista sociedad anénima agraria.

2° Las férmulas juridicas para los tipos a) y b) deben ser
dobles:

a) La cooperativa.
a’) De trabajo asociado. Regulacién actual, con algin retoque.

b) De explotacion en comiin de tierra y ganados, por desarro-
llo y adaptacién de la LGC a casos de municipios enteros o pare-
cida masa de agricultores.

b’) La sociedad civil.

c) De trabajo asociado. Por adaptacién simplificada de la
normativa de la sociedad civil a un colectivo pequefio de traba-
jadores.

¢’} De explotacién en comun. Para la colaboracién de un pe-
queiio grupo de familias, también por adaptacién y simplificacion
de la sociedad civil.

Para el tipo 1.° ¢) vale la actual regulacién de la anénima, o de
la sociedad de responsabilidad limitada a la que nadie acude en
la practica.

3.2 Lo decisivo para promover la agricultura asociativa tienen
que ser los estimulos fiscales y de subvenciones, asi como esta-
blecer que por el hecho de la asociacién no se pierden ventajas
fiscales o «sociales» propias del trabajador o del empresario au-
ténomo.

a) Para las empresas de trabajo asociado, exencién total de
impuestos y cierta subvencién inicial por trabajador asociado.
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b) Para las empresas de explotacién en comun o de integra-
cién agroindustrial de pequefios y medianos agricultores profesio-
nales.

Exencién total de impuestos, tanto en la constitucién como en
el funcionamiento.

Prima de reestructuracién a tanto por hectdrea agrupada.

c¢) Para las anénimas agrarias.

Bonificacién fiscal importante en el proceso constitutivo.

Bonificacién temporal en el Impuesto de Sociedades.

Otras ventajas fiscales para la hipc')tesis de integracién de los
trabajadores como socios.

Deberian establecerse bon1f1cac1ones en el Impuesto Sucesorio
para las hipétesis de comunidades societarias familiares.

4.° Procederia ante todo dar nueva regulacién a las normas del
Cédigo civi) sobre sociedades civiles, notablemente anticuadas (80).

(80) Asi se acaba de hacer en Francia. Para calibrar la importancia
de la cuestién, baste pensar que en el pais vecino esas normas de la
sociedad civil se aplican a los Organismos siguientes:

a) Cooperativas agricolas.

b) Sociedades de interés colectivo agricola (SICA).

¢) Grupos agricolas fundiarios.

d) Grupos de explotacién agricola en comin (GAEC).

e) Grupos forestales,

En este sentido, BORNOQUE-WINANDY, Sociétés civiles agricoles, Pa-
ris, 1972.

Abreviaturas usadas:

RDA: Rivitta di Diritto Agrario.

LGC: Ley General de Cooperacién.

SNCOR: Servicio Nacional de Concentracién Parcelaria y Ordenacmn
Rural. .



ESTUDIOS DE DERzCHO EXTRANIJERO

Nuevo régimen juridico de inversiones
extranjeras en Argentina

JOSE-ENRIQUE GRERO VELASCO

I

Antes de que se cumplieran cinco meses de la instauracion del
nuevo gobierno en la Republca Argentina, fue promulgada el 13 de
agosto de 1976, la Ley nim. 21.382, que deroga la vigente desde
1973 (Ley nim. 20.557, del 7 de noviembre de 1973), y sus reglamen-
taciones. Transcurrieron casi seis meses hasta que se publicara el
decreto reglamentario, que lleva el niimero 283 y fecha del 5 de fe-
brero de 1977. '

El hecho de que la redaccién del Decreto reglamentario exigiera
mas tiempo que la redaccién de la propia ley, indicaria muy clara-
mente la existencia de conceptos divergentes en el seno de los organis-
mos competentes, acerca de algunas cuestiones de principio. La inter-
vencién de la propia Comisién de Asesoramiento Legislativo (CAL),
a la que fuera remitido en consulta por el Poder Ejecutivo Nacional,
ofrece la pauta de las discusiones de fondo, con respecto a las nor-
mas a dictarse.

En varios aspectos, el Decreto niim. 283, crea una nueva situa-
cién juridica v en sentido estricto puede considerarse una nueva ley
de inversiones extranjeras. Frente a los 23 breves y claros articulos
de la Ley 21.382, el Decreto Reglamentario contiene 80 articulos muy
amplios. Mientras la Ley de Inversiones fue redactada con principios
ampliamente liberales, en el Decreto parece prevalecer el criterio de
mayor control y restricciones. Especialmente se ampliaron los sectores
economicos en los cuales se necesita la previa autorizacidn.

La doctrina reconoce que “toda exigencia de previa autorizacién
constituye un obstaculo potente en el proceso en el cual el inversor
extranjero toma la decisién de radicarse en un pais receptor; su es-
fuerzo se dirigird mds bien hacia paises donde tal requisito no existe.
Aun cuando la Ley trata con plazos fijos de abreviar los tramites la
experiencia demuestra que las autorizaciones se dilatan a lapsos muy
largos (1).

(1) Cfr. CorTELY, Esteban, Reglamentacién de la Ley sobre las in-
versiones extranjeras, “Boletin Informativo”, nim. 204, octubre-noviem-
bre-diciembre 1976, pags. 41 y ss.
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II. ANTECEDENTES DE LA NUEVA LEY

Argentina no conté hasta 1953 con una estatuto coherente desti-
nado a reglamentar las inversiones extranjeras. El Decreto ntim. 3.347,
del afio 1948, creaba una Comisién Nacional de Radicacion de Indus-
trias, y tenia, entre otras funciones, las de proponer ante el Consejo
Econémco Nacional, la radicacién de las industrias convenientes y
promover las gestiones tendentes a facilitar la obtencién de las corres-
pondientes licencias de importacién de los paises de origen. Era, como
se aprecia, un primer timido acercamiento a la problemética de la
inversidn extranjera (2).

La Ley niim. 14.222, de 22 de agosto de 1953, y su Decreto Regla-
mentario ntim. 19.111, de 10 de octubre de 1953, promulgado durante
el primer periodo de Perén en el poder —segunda presidencia—, fue
de indole promocional a pesar del nacionalismo de su Gobierno. Esti-
pulé —al menos— limitaciones porcentuales a la remisién de los hene-
ficios v a las repatriaciones de capital, al igual que la ley 20.557 (3).

Fue el fruto del esquema cerrado de los gobiernos en los afios
1946-1955 y estd también influida por las dificultades causadas por el
desequilibrio de la economia externa (4). Para sus panegiristas, esta
ley fue labor de visionarios. Sancionada en el afio 1953, pasaron mds
de tres lustros antes de que un grupo importante de paises latinoameri-
canos, adoptara gran parte de sus disposiciones, incorporadas a la
Decisién ntm. 24 sobre régimen comiin de tratamiento de los capitales
extranjeros en los paises del Pacto Andino (5).

Bajo la presidencia del doctor Arturo Frondizi se dicta la Ley
ntmero 14.780, promulgada el 22 de diciembre de 1958, que obedece
al esquema abierto de introduccién de capitales, principio cardinal de
la concepcién econdémica aceptada, y con caracter de franca prome-

(2) Cfr. BruzzoN, Juan Carlos, Radicaciones de capitales extranje-
ros, Ley 20557, y Régimen de personas que actdan en representacién de
empresas extranjeras, Ley 20.575, Baesa, 1974, pag. 11.

(3) EIl articulo 1.° establecia expresamente: “Los capitales proceden-
tes del extranjero que se incorporen al pais para invertirse en la indus-
tria v la mineria, instalando plantas nuevas o asocidndose con las ya
existentes, para su expansién y perfeccionamiento técnico, gozarin de
los beneficios que acuerda la presente Ley”. Se facultaba al presidente
a eximir total o parcialmente el pago de derechos de importacién a los
bienes de capital que formasen parte de una inversién y a ofrecer, si
dicha inversion era declarada de interés nacional una serie de incentivos
previstos en el Decreto de Promocién Industrial ndm. 14.630, de 1944. Se
permitian las remesas como porcentajes fijos de valor registrados en
pesos. Sélo se autorizaba la repatriacién del capital a los diez afios. Para
un estudio completo de la legislacién anterior, vid.: FoFMAN, Alejan-
dro B. y RoMERO, Luis A, Sistema socioecondmico y estructure regional
en la Argentina, cap. 4, 2, Amorrortu editores, Buenos Aires, pag. 191,
y el estudio de FIEL (Fundacién de Investigaciones Econémices Latino-
americanas), Buenos Ares, 1973, pags. 232 y ss., titulado Las inversiones
extranjeras en la Argentina.

(4) CotrELY, Esteban, ob. cit., pag. 35.

(5) BRUZZON, Juan Carlos, ob. cit., pag. 13.
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cion (6). La Ley nim. 18.587, del 6 de febrero de 1970 unifico las
normas de promocién industrial y radicacion de capitales extranjeros
(dedica un articulo 6.° a las inversiones extranjeras) y tiene una du-
racion efimera. i
La sancidn, en agosto de 1971 de la Ley de Inversiones extranjeras
ntmero 19.151, y del Decreto nim. 2.400, del 27 de abril de 1972,
inicia un nuevo ciclo caracterizado por su oscilacién entre el esquema
cerrado y la tendencia politica hacia la apertura (7). “Este nuevo
cuerpo legal también carecia de los precisos limites establecidos por
la Ley 14.222, respecto de la repatriacion de capitales y remesas de
utilidades. L.a generalidad de sus normas permitia al poder adminis-
trador un amplio margen de aplicacion” (8). Los comentaristas del
texto legal presentaron una serie de interrogantes, que resultahan di-
ficiles de dilucidar, referidos al caracter opcional de la Ley, a la
extensién de la autorizacién previa a la calificacién de capitales, v a
la situacién de las inversiones que habian ingresado bajo regimenes
anteriores, como también al problema de nacionalizacién de capita-
les (9). Otras criticas pudieron parecer mas duras. “La unica dispo-
sicidn importante y novedosa de la ley (casi podriamos decir que es
su factor determinante), es su articulo 12, que establece que las em-
presas con mayoria de capital extranjero podran acceder al crédito a
corto plazo o de evolucién por un monto igual a la mitad de su capital
v reservas, y sin limitaciones al destinado a financiar las exportacio-
nes” (10). Con ello la ley abandona el principio clasico del derecho
argentino de que las sociedades no tienen nacionalidad, y se rigen
por la ley del domicilio. Esta doctrina aplicada uniformemente en
Argentina, al dar el mismo trato a todas las empresas con domicilio
en el pais, prescindiendo de la nacionalidad de los socios, permitio
impedir cualquier reclamacién diplomatica para proteger intereses

(6) Esta ley como todas las anteriores fue de aplicacién optativa.
Para pouer veneficiarse de los programas de los incentivos fiscales, el in-
versionista concertaba un contrato con el gobierno o inscribia su inver-
sién en el registro correspondiente. Podia optar por invertir en el pais
sin sometimiento a las normas de inversién extranjera, aunque debia
cumplir con los requisitos estipulados para el control de divisas, y
transferencias, retencién en materia de impuestos... Y quedar amarrado
por su buena suerte frente a los cambios de politica econémica.

(7) CorreELy, Esteban, Nueva Reglamentacion de las inversiones ex-
tranjeras, “Boletin Informative™, nim. 203, julio-agosto-septiembre 1976,
piginas 35 y ss.

(8) BRruzZON, Juan Carlos, ob, cit.,, pag. 14.

(9) MaNTILLA, Diego R. y MusicH, Arnaldo T., La Ley sobre inver-
siones extranjeras. Desestimulo para el aporte de capitales, “Clarin”, su-
plemento econémico (19 de septiembre de 1971), p. 4.

(10) RUBINSTEIN, Jorge, El reciente régimen juridico argentino de
nacionalidad de las sociedades y transferencias de tecnologia, en “Inver-
siones Extranjeras y Transferencias de tecnologia en América Latina”,
recopilacién de Stanzick, Karl-Heinz y Gopoy, Horacio H., publicacién
conjunta del ILDIS (Instituto Latinoamericano de Investigaciones Socia-
les), y de FLACSO (Escuela Latinoamericana de Ciencias Politca y Ad-
ministracién Pudblica), Santiago de Chile, 1972, pig. 854 y ss.
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extranjeros (11). Se afiadia ademds que “en cuanto sujetas las em-
presas con capital extranjero a las restricciones del crédito local
establecido en su articulo 10, la Ley 19.151, rompia la igualdad de
trato consagrada por las leyes anteriores” (12).

La Ley sobre radicacion de capitales extranjeros de 29 de noviembre
de 1973, ntm. 20.557, reglamentada por el Decreto nim. 413, de 22
de febrero de 1974, constituye el quinto cuerpo legal argentino, sobre
regulacién de inversiones externas. Después de una prolongada y tu-
multuosa trayectoria por el Congreso, entrd en vigencia el 1 de di-
ciembre de 1973 (13). La Ley nfim. 20.557, regula las radicaciones
de capital extranjero directo, los créditos externos, y los contratos
que entrafien transferencia de valores al exterior (14). Una ley pro-
mulgada casi simultdneamente —la nfim. 20.575—, disponia la ins-
cripcién en el Registro oficial correspondiente de todas las personas
o entidades que lleven a cabo actividades relacionadas con Argentina
en representacién de intereses extranjeros (15). Los legisladores ar-
gentinos se inspiraron fundamentalmente en las innovaciones que mat-
caron rumbos de la Decisién 24, el estatuto sobre inversiones extran-
jeras aprobado por la Comisién del Acuerdo de Cartagena en diciem-
bre de 1970, de aplicacién en los paises miembros del Pacto Andi-
no (16). Las disposiciones argentinas mejoraron el sistema andino y
procuraron adaptarlo al medio (17). La nueva Ley era de indole nor-
mativa y restrictiva, en coincidencia con la posicién adoptada por
gran numero de paises menos desarrollados (18). FEn general se con-

(11) Vid. ALvarapo URBURU (h.) y AMADEO, Octavio D., Sobre el
nuevo régimen legal de las inversiones extranjeras, en “La Ley”, del
dia 29 de junio de 1972.

(12) MANTILLA, Diego R., y MUsiCH, Arnaldo T., ob. cit., pag. 4.

(13) El presidente Campora envié al Congreso el primer proyecto
de dicha Ley el 14 de junio de 1973, antes de la eleccién presidencial
de Perén. El proyecto sufrié un prolongado proceso de reelaboracién en
el Parlamento y sus Comisiones, y su redaccién, resulta un poco mas
moderada que la del texto original.

(14) Quedaban exceptuados de esta udltima disposicién los contratos
de uso de tecnologia, de transporte y de seguros. No quedaba claro para
sus intérpretes si los contratos que prevén pagos por concepto de impor-
taciones estaban incluidos en el dmbito de la Ley (Vid. STEBBINGS, Ro-
bert Y., La Ley argentina sobre inversiones extranjeras y su inspira-
cién en el Mercado Comun Andino, “Derecho de la Integracién”, revista
juridica latinoamericana, ndm. 18-19. INTAL-BID, pig. 172).

(15) Vid. BruzzoN, Juan Carlos, ob. cit., pags. 129 y ss.

(16) Asi se reconoce en el Mensaje del presidente Campora al Con-
greso Nacional, pig. 562.

(17) Aunque por la critica doctrinal se puedan sefialar varios defec-
tosi de indole téenca o de redaceién (Vid. STEBBINGS, Robert Y., ob. cit.,
pagina 172). .

(18) Y aun de otros que no lo son, como Canadi y Australia. Vid.
al respecto: GLOVER, George C. Jr., Canada’s Foreing Investements Ke-
view Act. 29 The Business Lawyer, 1974, pig. 805; SEFARIAN, A. E.
y BELL, Joel, Issues Raised by National Control of the Multinational Cor-
poration, 4, Columbia Journal of World Business, 1973, p. 7, y, finai-
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sideraba que “los principios de la Ley son, por lo general, claros y sus
defectos pueden corregirse (19).

IIT. ANALISIS DEL REGIMEN ESTABLECIDO
1. PRINCIPIOS RECTORES DE LA NUEVA LEY

En el preambulo de la Ley se afirma que:

a) La Ley persigue como objetivo bésico ofrecer un régimen ju-
ridico equitativo y reglas de juego claras y precisas de modo tal que
la inversién extranjera pueda insertarse en el marco de la economia
argentina, como un verdadero complemento de la inversién nacional,
que debe ser alentada por todos los medios posibles.

b) Es necesaria la participacién de la inversién directa de capi-
tales extranjeros como complemento de la inversién nacional.

c) La inversién directa fordnea reduce el costo social del proceso
de capitalizacion del pais, y acelera su tasa de crecimiento.

d) No basta tnicamente una disciplina legal y reglamentaria ade-
cuada; ésta puede ser sélo un instrumento bésico de seguridad juridica.

e) Las nuevas inversiones dependen fundamentalmente de la es-
tabilidad politica, seguridad juridica y personal y estabilidad econémi-
ca, como asimismo de la manera fundamental de una actuacion razo-
nable, eficaz y dinamica de la autoridad de aplicacion.

f)  Son improcedentes los conceptos que consideran peligrosas las
inversiones para la soberania nacional. El Estado moderno tiene ins-
trumento tan poderoso a su disposicién que no existe empresa o ciuda-
dano, sea de la nacionalidad que fuere, que pueda contrariarlo dentro
de los margenes establecidos por la Ley.

2. NOCIONES BASICAS UTILIZADAS
a) Inversor extranjero

Segtn la Ley, el inversor extranjero es la persona fisica o juridica
que invierte capitales en el pais en cualquiera de las formas estable-
cidas en la Ley, destinadas a la promocién de actividades de indole
econdémica o perfeccionamiento de las existentes v domiciliada fuera
del territorio nacional, y la empresa local de capital extranjero, en la
cual personas, domiciliadas fuera del territorio nacional, son propie-
tarias —directa o indirectamente— de mis del 49 por 100 del capital

mente, con referencia a Awustralia, FocarTY, John, Australia y el pro-
blema de las tnversiones catranjeras, 22, Estudios Internacionales, Uni-
versidad de Chile, 1973, p. 106.

(19) FE1 testimonio pertenece al ex becario del International Legal
Center, STEBBING, Robert Y., en ob. cit., pags. 165 y ss.
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o alternativamente cuenten con la cantidad de votos necesarios para
prevalecer en las asambleas de accionistas (art. 1.° y art. 2, punto 2).

El Decreto define como actividades econémicas (art. 1.°) a todas
las actividades industriales, mineras, agropecuarias, comerciales, fi-
nancieras, de servicios y otras vinculadas a la produccién o intercam-
bio de bienes y de servicios. Esta definicién no admite dudas. La Iey
es amplia y practicamente no existe actividad econdémica que no esté
supeditada a las normas alli contenidas.

b) Inversion de capital extranjero

Como inversién de capital extranjero se considera: 1. Todo aporte
de capital perteneciente a inversores extranjeros, aplicado a activida-
des de indole econémica realizadas en el pais. 2. La adquisicion de
participaciones en el capital de una empresa local existente, siempre
que obre la previa autorizacién (arts. 2 y 4 de la Ley). El texto nos
hace recordar las formulaciones anteriores (I.ey 19.151, 14.780, e
inclusive la 14.222). Omite aquello que el articulo 1.0 de la Lev 20.557
expresamente recoge: radicaciones directas de capital extranjero, cré-
ditos de los cuales puedan surgir derechos u obligaciones a transferir
valores al exterior y, finalmente, contratos, con excepciéon de los con-
tratos de uso de tecnologia de transporte y de seguros).

¢) Formas de inversion

La inversién de capital extranjero puede efectuarse en:

1. Moneda extranjera de libre convertibilidad. 2. Bienes de ca
pital, sus repuestos y accesorios, cuya enajenacién por la empresa
receptora s6lo podra realizarse en las condiciones que en cada caso
se fijen en moneda nacional, siempre que se encuentren legalmente
en condiciones de ser transferidos al exterior. 4. Capitalizacién de
créditos externos en moneda extranjera de libre convertibilidad. 5. Bie-
nes inmateriales de acuerdo con la legislacién especifica. 6. Otras
formas de aportes que la Autoridad de Aplicacién acepte, o que se
contemplen en regimenes especiales o de promocién (art. 3 de la Ley).
Al definir el Decreto Reglamentario el concepto de “reinversion”
(art. 28) prescribe que hay reinversién de utilidades cuando éstas sean
destinadas al aumento del capital de la sociedad receptora. En el caso
de sucursales, se considera que existe tal reinversién cuando las utili-
dades se acrediten en una cuenta especial y se comunique tal acredita-
cibn al Registro de Inversiones Extranjeras. Dicha comunicacién im-
plica el compromiso del inversor extranjero de no remesar en lo
sucesivo los fondos asi acreditados, de no cumplir con los requisitos es-
tablecidos para la repatriacién del capital. El Decreto (arts. 7 hasta
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el 10 inclusive) reglamenta minuciosamente las condiciones del regis-
tro de la moneda nacional como inversién extranjera (20).

d) Bienes de inversién. Formas de aporte

La Ley distingue: 1. Bienes de capital materiales: a) Nuevos. b)
usados. 2. Bienes inmateriales (art. 4, punto 4). El Decreto reglamenta
(arts. 5, 6 y 15) la determinacién del valor de los mismos y de los
tipos de cambio a aplicarse, para su contabilizaciéon en moneda nacio-
nal y establece que se fije en el acto aprobatorio de la inversién los
bienes de capital, sus repuestos y accesorios que se aporten como
inversién de capital extranjero, los cuales no podrin ser transferidos
a terceros, sin la conformidad previa de la Autoridad de aplicacion.
El Decreto (art. 4), establece expresamente que a todos los efectos de
la Ley se excluye a los préstamos del concepto de inversién de ca-
pital. Esta prescripcién parece una disposicidn inorganicamente incor-
porada en el Decreto, ya que tampoco contiene referencias a una norma
determinada de la Ley. El Poder Ejecutivo pone énfasis otra vez,
frente a la doctrina muy arraigada que desconocia la validez de cier-
tos contratos (especialmente los de otorgamiento de préstamos), entre
la empresa y la sociedad controlante de la misma en el exterior. El
Decreto —sin embargo—sélo se refiere a las normas acerca de las
inversiones y no excluye a los préstamos de las otras normas vigen-
tes (por ejemplo el control del Banco Central de la Republica), sobre
los préstamos extranjeros. Por otra parte, sin embargo el Decreto

(20) De acuverdo al articulo 7.° del Decreto “se admitirdan las rein-
versiones de aquellas utilidades que provengan de los respectivos balances
de cierre de ejercicio, las cuales seran convertidas a moneda extranjera
de acuerdo con los siguientes tipos de cambio: a) para las reinversiones
de utilidades en las empresas que las generaron se aplicara el tipo de cam-
bio cierre vendedor informado por el Banco de la Nacién Argentina
corrrespondiente al mercado por el cual se cursan las remesas de fondos
al exterior en concepto de utilidades vigentes a la fecha en que se resuelva
el pertinente aumento de capital; en el caso de sucursales de empresas
extranjeras, dicha fecha sera la de la registracion en la cuenta especial
a que se refiere el articulo 28 del presente Decreto. En todos los casos,
la correspondiente decisién deberd ser comunicada por la sociedad recep-
tora, o por el inversor extranjero al Registro de Inversiones Extranjeras
dentro de los treinta dias siguientes de haber sido adoptada, solicitandose
el respectivo registro. Si tal comunicacién fuera efectuada con posterio-
ridad al plazo indicado, se aplicara el tipo de cambio vigente en la fecha
en que se comunique al Registro; b) para las inversiones de utilidades
en una empresa local distinta de aquella que las genere, se aplicara el
Lipo de cambio cierre vendedor informado por el Banco de la Nacién
Argentina correspondiente al mercado por el cual se cursen las remesas
de fondos al exterior en concepto de utilidades, vigente a 1a fecha en que
una vez aprobada la inversién e ingresados los fondos a la nueva empresa
receptora con el compromiso irrevocable de capitalizarlos en el caso que
se aprobara la inversién, el tipo de cambio aplicable serd el vigente a la
fecha en que se comunique a la Autoridad de Aplicacién que se ha efec-
tuado dicho préstamo, siempre que a esa fecha las utilidades en cuestién
se encontraren legalmente en condiciones de ser transferidas al exterior’.
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(art. 75) limita el concepto de los préstamos celebrados entre una
empresa local de capital extranjero y su sociedad controlante en el sen-
tido de que no se consideraran incluidos dentro del concepto de prés-
tamo los saldos de precio por importaciones ni los demdas créditos que
resulten a favor de la empresa controlante, a raiz de operaciones que
no constituyen un contrato de mutuo. El Decreto (art. 76) establece
asimismo otras dos salvedades. Segtin la Ley (art. 20) los actos juridicos
celebrados entre una empresa local de capital extranjero y la empresa
controlante se consideran como convenios entre entes independientes,
si sus condiciones se ajustan a las practicas normales de mercado.
De acuerdo al Decreto, el exceso de las prestaciones efectuadas por
la empresa local de capital extranjero por sobre las que hubieren co-
rrespondido, de acuerdo con las practicas normales del mercado sera
considerado como pago de utilidades y como tal sujeto a las normas
pertinentes de la Ley, asi como a las prescripciones cambiarias, impo-
sitivas y societarias aplicables. Ni la Ley, ni el Decreto, hacen tenta-
tivas por determinar mas detalladamente el sentido de las prdcticas
normales del mercado, dejando abierto tal concepto a la posibilidad de
diferentes interpretaciones.

Mas precisa es la otra limitacién del Decreto acerca de los présta-
mos, al fijar que tratindose de préstamos observados por el Banco
Central de la Republica, el ingreso de los fondos a la prestataria sera
considerado como aporte de capital a todos los efectos, procediéndose
a su registro como tal, si asi lo solicitare el inversor y ello correspon-
diere, segun el criterio del Poder Ejecutivo, o de la Autoridad de
aplicacién en su caso. -

e) Empresas. Distincién en funcién de le inversion extranjera

La Ley distingue entre dos clases de empresa: 1. Empresa local
de capital extranjero. 2. Empresa local de capital nacional (art. 2,
puntos 3 y 4). El criterio para juzgar si se trata de la primera, es que
un inversor extranjero sea propietario —directa o indirectamente— de
mas del 49 por 100 del capital o cuente —directa o indirectamente—
con la cantidad de votos necesarios para prevalecer en las asambleas
de accionistas o reuniones de socios. El Decreto (art. 3), va mas alla
de la norma legal, y prescribe que una empresa puede considerarse
empresa local de capital extranjero aun cuando el inversor extranjero
no posea ni el 49 por 100 del capital social. Pero si en todas las Asam-
bleas, o reuniones de socios que se celebran durante un periodo de
tres afios consecutivos o en la mayoria de las que tengan lugar durante
un periodo de cinco afios consecutivos, prevalecen los votos de los
inversores extranjeros presentes, la Autoridad de aplicacién, luego de
una ponderada evaluacidn, podrd considerarla como tal. Sin entrar
mayormente en el analisis de esta norma, observamos que el criterio
alli mantenido podra dar cabida a muy complicadas cuestiones juridicag
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y econdmicas, ya que sienta bases de situaciones incontrolables y muy
discutibles (21).

Con respecto a la empresa local de capital nacional, se considera
como tal, a toda empresa en la cual los propietarios domiciliados en
el pais directa o indirectamente: 1. No tienen menos del 51 por 100
de capital. 2. Cuentan con la mayoria de votos necesarios. En la ley
anterior. 20.557, se entendia por empresa de capital nacional aquella en
que los inversores nacionales, poseian una participacion superior al
80 por 100 del capital de la empresa y poder juridico de decisiéon y
respecto de las cuales se acredite que la efectiva direccidén técnica, fi-
nanciera y administrativa, y comercial corresponda a los inversores
nacionales. (art. 2, inciso c). En la nueva Ley, tanto en este caso como
en el anterior, cuenta unicamente la participacién de capital, sin re-
ferencias a otros factores, como el poder de administracidn, o técnico,
que parecen imprescindibles en la legislacion anterior.

f) Formas juridicas de las empresas

Las empresas locales de capital extranjero podrian hacer uso de
cualquiera de las formas juridicas de organizacién previstas por la
legislacién nacional. Cuando la empresa receptora esté organizada
bajo la forma de sociedad por acciones, las correspondientes a inver-
sores extranjeros deberan ser nominativas. La Autoridad de aplicacion
podra exceptuar de esta obligacién a aquellas sociedades cuyas acciones
coticen en mercados de valores en las condiciones que establezca la
reglamentacién (art. 16). Sobre la base de esta autorizacién legal, el
decreto (art. 69), establece los siguientes casos:

a) Cuando las tenencias accionarias de los inversores extranje-
ros registrados no excedan en conjunto de un 10 por 100 del ca-
pital total de la sociedad y ninguno de ellos, individualmente posea
mas del 2 por 100 de dicho capital.

b) Cuando a la fecha de entrada en vigencia de 1a Ley, la sociedad
emisora cotice sus titulos en bolsas o mercados en valores extranje-
roS.

c) En los demas casos la autorizacién podra otorgarse solamente
si a criterio de la Autoridad de Aplicacién la existencia de acciones
al portador, en manos de inversores extranjeros, no impide a raiz
de su depbdsito en una cuenta bancaria de titulos o de otra forma, in-
dividualizar fehacientemente a los tenedores de dichas acciones.

El Decreto (art. 70) en general establece que si el inversor extran-
jero fuere accionista minoritario en la empresa receptora y ésta no
accediere a convertir las acciones de propiedad de aquél en titulos

(21) Vid. a este respecto, el ya citado comentario del doctor Cottely,
en “Boletin Informativo”, num. 204, pag. 42.
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nominativos, dicho inversor, sin perjuicio de las acciones judiciales
que le pudieran corresponder, frente a la empresa receptora, podra
ejercer los derechos acordados por la Ley, siempre que deposite sus
acciones al portador en una cuenta hancaria en el pais y a su orden.

g) Domicilio del inversor

El domicilio puede ser: 1. Real: el lugar donde una persona fisica
o juridica tiene establecido el asiento principal de su residencia y de
sus negocios. 2. De origen: el lugar del domicilio del padre en el dia
de nacimiento de los hijos. 3. Legal, donde la ley presume sin admitir
prueba en contrario que una persona reside de una manera permanente
para el ejercicio de sus derechos y cumplimiento de sus obligaciones,
aunque de hecho no esté alli presente (art. 2, punto 5, de la Iey, y
arts. 89 y 90 del Cddigo civil argentino).

3. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS INVERSORES EXTRANJEROS
a) Equiparacion con los inversores nacionales

E! principio de igualdad entre los inversores extranjeros y los
nacionades queda establecido como principio cardinal del nuevo siste-
ma en su articulo 1. En virtud de este principio “los inversores extran-
jeros que inviertan capitales en el pais, destinados a la promocién de
actividades de indole econémica o a la ampliacién o perfeccionamiento
de las existentes, tendran los mismos derechos y obligaciones que la
Constitucién y las leyes acuerden a los inversores nacionales, sujetos
a las disposiciones de la ley sobre inversiones extranjeras y de las
que se contemplen en regimenes especiales.

Argentina es un pais de inmigracién que se ha enorgullecido de
brindar idéntica proteccién e iguales oportunidades a sus ciudadanos
v residentes permanentes. La Constitucion Nacional establece en su
articulo 20 que “‘los extranjeros gozan en el territorio de la Nacién de
todos los derechos civiles del ciudadano; pueden ejercer su industria,
comercio v profesion, poseer bienes raices, comprarlos, enajenarlos...”.
El principio aparece expresamente confirmado en las leyes de inver-
sién extranjera ntim. 14.222 art. 1 y 4), 14.780 (art. 1) y 19.151 {ar-
ticulo 1), y expresamente se reconoce commo un concepto que concucrda
con la tradicion juridica argentina (Exposicion de wmotivos, andlisis
del articulado, art. 1.)

b) Utilizacién de formas juridicas

Los inversores extranjeros pueden utilizar cualquiera de las for-
mas juridicas de organizacién previstas por la legislaciéon nacional.
Cuando la empresa receptora esté organizada, bajo la forma de socie-
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dad por acciones, las correspondientes a extranjeros residentes. re-
gistrados deberan ser nominativas. La autoridad de aplicacién podra
exceptuar de esta obligacion a aquellas sociedades cuyas acciones coti-
cen en mercados de valores en las condiciones que establezca la regla-
mentacién (art. 16 de la Ley).

c) Repatriacién de los capitales invertidos

1. Plazo de gracia para inversiones futuras: a partir del tercer
afio, si no se fij6 en la autorizacién un plazo mayor. 2. Plazo de gra-
cia para inversiones existentes: tres afios para la determinacién del
monto de inversion repatriable (art. 12 de la Ley).

Sobre la repatriacién del capital, virtualmente se aplican los mismos
principios que rigen para el pago de la transferencia de las utilidades
vencidas (art. 61 del Decreto reglamentario). La autoridad de aplica-
cion puede autorizar la repatriacién en bienes de capital o en merca-
derias. A tal efecto, tendra en cuenta si la exportacién estd permitida
por las normas generales vigentes y no se encuentra restringida por
condiciones especiales acordadas al aprobarse la inversién. El impuesto
especial que grava a los pagos de utilidades regira, tanto en el caso
del abono en efectivo como en especie. La escala prevista para el
impuesto se aplica en forma progresiva, de manera tal que cada tramo
de utilidades que se pague en exceso del limite, resulte gravado por la
tasa respectivamente aplicable a dicho tramo. El Decreto contiene nor-
mas detalladas (arts. 64, 65 y. 66), acerca de los agentes de retencidn,
la determinacién del porcentaje que representan las utilidades ahona-
das en relacién con el capital registrado, por la respectiva inversidn
extranjera, la responsabilidad del inversor extranjero y los proble-
mas impositivos de la repatriacién.

d) Transferencia de utilidades

Las utilidades podran ser transferidas, aun si excedieran el ca-
pital repatriado.

Se aplica un impuesto especial a las utilidades —netas del impues-
to a las ganancias—, que fueran superiores al 12 por 100 del capital
registrado (capital inicial mis las reinversiones de las utilidades y las
inversiones adicionales). Se compensa el excedente de utilidades supe-
riores al 12 por 100, con los montos en defecto durante los cinco pe-
riodos anuales anteriores al ejercicio considerado. Se aplica un im-
puesto especial cuya tasa es la siguiente: por 100 de utilidad pagado
del 12 por 100 al 15 por 100, sobre el excedente al 15 por 100; del
15 por 100 al 20 por 100, 20 por 100; mis del 20 por 100, al 25 por
100. El Poder Ejecutivo puede otorgar exenciones del impuesto espe-
cial arts. 12 y 15 de la Ley.

La remisién de las utilidades se establece como un derecho de los
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inversores registrados. La Ley parte de la norma general de que los
inversores extranjeros podran transferir al exterior las utilidades li-
quidas y realizadas provenientes de sus inversiones, asi como repa-
triar su inversidn, salvo que el Poder Ejecutivo limite con caracter
general las transferencias bajo estos conceptos. El Decreto (art. 59),
precisa que se da esa limitacién cuando existe un régimen de control
de cambios aplicable a las transferencias de tal indole. En tal supuesto,
las transferencias de utilidades correspondientes a inversores de ca-
pital extranjero registrados y a la repatriacion de capital se regiran
por las siguientes normas: a) Las utilidades correspondientes al ca-
pital registrado por dichos inversores podran ser transferidas al exte-
rior, sin necesidad de consentimiento previo de la autoridad de apli-
cacién, presentando al Banco Central de la Reptiblica Argentina, junto
con la solicitud de transferencia y los demés recaudos que éste exija,
una constancia firmada por contador ptiblico, en que se indique que
en la empresa receptora no existen los incumplimientos legales (deu-
das exigibles, e impagos de caricter fiscal, o previsional, incumpli-
miento en materia aduanera, cambiaria...).

Si en el legajo del inversor no existiere constancias de incumpli-
miento de los requisitos exigidos en la norma aprobatoria de la inver-
sion por parte del inversor extranjero o en su caso de la empresa local
de capital extranjero por él controlada, el Banco Central autorizara
la transferencia de las utilidades.

La transferencia se efectuard en la moneda en que estd registrado
el capital repatriable del inversor en cuestién. El Decreto en su articu-
lo 59, inciso b, contiene el procedimiento en virtud del cual el in-
versor puede lograr la transferencia en otra moneda.

Si el inversor extranjero no hiciere uso del derecho de transferir
al exterior el equivalente en moneda extranjera de las utilidades per-
cibidas de la empresa receptora, deberd igualmente comunicar dicha
percepcién al Registro de Inversiones Extranjeras.

Si el Poder Ejecutivo, ademas del control de los cambios referidos
a las transferencias financieras, declara una situacién de dificultad
en los pagos externos, el Banco Central deberd entregar al inversor
contra provisién de moneda nacional los respectivos titulos de la deuda
pliblica estipulados en moneda extranjera.

e} Uso del crédito interno

La discriminacién que involucra la restriccién al crédito bancario
se ha presentado a veces, por la doctrina, como una restriccién que
afecta gravemente los intereses de las sociedades con capital externo,
y atentatoria en dltima instancia de la garantia de igualdad que cons-
tituye el fundamento juridico y econémico de otras dos garantias fun-
damentales: la del giro de sus beneficios y la repatriacién del capital
La Ley es en este punto mas amplia que la anteriormente vigente. Es-
tablece el principio de que el acceso al crédito otorgado por entidades
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financieras, por parte de las empresas locales de capital extramjero,
deberd estar en proporcion a su capital o patrimonio neto, prescindién-
dose asi para determinar su capacidad crediticia de las eventuales ga-
rantias que puedan obtener en el exterior. Por razones de flexibilidad
se ha preferido dejar librado al Banco Central de la Repiblica, la fija-
cién de los pardmetros respectivos. Con respecto a crédito de mediano
y largo plazo, no ha querido prohibirse el acceso al mismo, ya que en
determinadas condiciones puede resultar inconveniente su otorgomien-
to, pero si se establece su cardcter excepcional (Exposicion de motivos
de la Ley, mim. 20.557.)

De acuerdo a esta orientacién, el articulo 17 establece que las
empresas locales podran hacer uso del crédito interno: 1. A corfo
plazo. a) Si provienen de las utilidades financieras locales. b) En Ia
proporcién de su capital o patrimonio neto. ¢) Bajo las condiciones
que fije el Banco Central de la Repitiblica Argentina. 2. Mediano
y largo plazo: a) Otorgados por las mismas entidades de las cuales
provienen el de corto plazo. b) Con la autorizacién del Poder Ejecuti-
vo Nacional. ¢) De acuerdo con los requisitos que a tal efecto se esta-
blezcan.

E! Decreto, por su parte, amplia (art. 71) las prescripciones de la
Ley, que autoriza a las empresas locales de capital extranjero a disfru-
tar del crédito interno a corto plazo bajo ciertas condiciones, ya enu-
meradas anteriormente por la Ley. a) El concepto de crédito interno
a corto plazo comprendera los créditos y garantias que las entidades
financieras del pais concedan a las empresas locales de capital extran-
jero con plazo que no exceda de un afio. Cuando por la propia natu-
raleza de las actividades que desarrollen tales empresas, sus carteras
de documentos comerciales incluyan acreencias a plazos mayores, se
admitird el uso del crédito en términos ajustados a la negociacion de
dichos documentos. b) La asistencia financiera que se otorga a las
empresas locales de capital extranjero podra formalizarse, siempre que
se haga con arreglo a condiciones que no resulten mas favorables a las
que tengan establecido o establezcan en el futuro el Banco Central
para las empresas locales de capital nacional o las que apliquen las
propias instituciones de crédito intervinientes cuando estas wltimas
tengan implantados criterios generales mds limitativos.

De acuerdo con la Ley excepcionalmente, y cuando el interés nacio-
nal asi lo aconseje, el Poder Ejecutivo Nacional podra autorizar a
que se recurra al crédito de mediano y largo plazo que otorguen las
entidades financieras, de acuerdo con los requisitos que a tal efecto
se establezcan. El Decreto art. 71, inciso ¢) determina que quedan in-
cluidos en las excepciones mencionadas en la Ley: a) Las operaciones
que realicen los Bancos dentro de las condiciones fijadas por el Ban-
co Central, con los siguientes destinos: Financiaciéon de exportaciones
de bienes y servicios incluidos en regimenes promocionales. Présta-
mos que concurran a facilitar la venta con plazo diferido de bienes
de equipamiento a organismos oficiales, y, finalmente, créditos que
otorguen las entidades financieras locales mediante el uso de recursos

6
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provenientes del exterior. b) Los préstamos instrumentados bajo la
forma de redescuento, adelantos en cuenta o cualquier otro acto de
dacion de fondos a titulo de crédito que realice el Banco Central, con
las instituciones financieras extranjeras comprendidas en las normas
legales vigentes para entidades financieras y las que afectan entre si
esas instituciones,

Con posterioridad, la Rescluciéon niim. 7 de la Subsecretaria de
Inversiones Externas (29 de marzo de 1977), reglamenta la excepcidén
contenida en la Ley de Inversiones Extranjeras (art. 17), disponiendo
que las empresas extranjeras que deseen acogerse a esta excepcion
deberan presentar ante la Subsecretaria de Inversiones Externas,
cumpliendo el requisito de detallar monto, plazo, interés y demdas con-
diciones particulares del crédito, a la que se acompafiarin indicacion
suscrita por la institucién financiera interviniente, respecto de su in-
tencién de otorgar dicho crédito. Ademas deberin cumplimentar los
requisitos formales: presentacién de los escritos en original y dos co-
pias; uso del idioma castellano y otros exigidos para las propuestas
de nuevas inversiones de capital extranjero. Una vez cumplidos los re-
caudos legales, la Subsecretaria de Inversiones Externas, previa eva-
luacién de la solicitud, elevard sus conclusiones al Poder Ejecutivo
a efectos de su consideracién. Se podran rechazar de plano las solicitu-
des que sean improcedentes.

f) Uso de crédito extranjero

La leyes argentinas sobre inversiones extranjeras, con excepcion
de la nam. 20.557, anterior a la actualmente vigente, no se ocuparon
de los créditos externos, ya fuese con terceros o entre la casa matriz
extranjera y su subsidiaria nacional. Las razones fundamentales por
las que se incluyera el endeudamiento en el marco estatutario del
Acuerdo de Cartagena y en consecuencia en la Ley anterior argentina
sobre inversiones extranjeras son bien conocidas (22). Los Tribunales
argentinos habian adoptado medidas que aun en las naciones sujetas
al sistema anglosajéon de derecho, podrian haber sido consideradas
como de indole legislativa. Un resonante fallo de la Corte Suprema
negaba la deduccién impositiva sobre regalias pagadas por una subsi-

(22) Como lo reconociera expresamente el presidente CAmpora en su
mensaje al Congreso de la Nacién: ... “la limitacién del endeudamiento
externo de las empresas extranjeras evita que dichas empresas puedan
remitir utilidades ocultas bajo forma de intereses” (Mensaje de Campora,
ya cit., nota 60). Todavia, como sefiala SEBBINGS (loc. cit., p. 210), en fa-
vor de los inversionistas extranjeros, los pagos por intereses siempre se
pudieron descontar de las cargas impositivas. De este modo, no sélo salia
del pais el capital ilegalmente, sino que ademés se le concedia una re-
cempensa en forma de una deduccién impositiva. Principios idénticos se
aplican, y se han aplicado siempre, a las transferencias de tecnologia
v a los pagos en concepto de regalias, usos de licencias y demas”.
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diaria argentina a su matriz extranjera (23). El mismo principio de
unidad entre las partes se hacia extensivo al pago de intereses y de
otros conceptos entre entidades vinculadas entre si (24).

Inclusive la nueva ley de impuestos a las ganancias, promulgada
a fines de 1973, a pocas semanas de la sancién de la Ley 20.557, incor-
poraba esos principios (25). En esa legislacion los créditos estaban so-
metidos a la autorizacion previa del Banco Central y sujetos a una
serie de condiciones (arts. 24, 25 y 26). (26).

En la exposicion de motivos de la nueva legislacion se afirma ex-
presamente que: “el régimen aplicable a las relaciones entre las so-
ciedades controlantes extranjeras y sus subsidiarias locales, afecta
seriamente al desenvolvimiento de las empresas locales de capital ex-
tranjero en el pais. Durante los ultimos afios y como reaccion a posi-
bles abusos, se gesté una legislacion que partiendo del desconocimiento
de la personalidad separada de la entidad local, trataba toda la pres-
tacion de la sociedad controlante a su subsidiaria como aporte de capi-
tal y toda contraprestacién de ésta a aquélla como remesa de utilidad
o repatriacién de capital. El resultado practico producido fue intentar

(23) Parke Davies y Cia., SAIC s/recurso de apelacién. Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién, Buenos Aires, 31 de julio de 1973 (La
Ley, tomo 151, XVI, pag. 306). Véase al respecto: MARTINEZ, Virgilio J. L.,
y CorTI, Aristides Horacio M., Parke Davies: Caso rector, vol. 49, “El
Derecho”, p. 481, 1973, nim. 3.262, y “La Opinién”, de Buenos Aires 9
de septiembre de 1973, p. 14.

La sentencia se originaba en el convencimiento de que no cabe espe-
rar que entre una Casa matriz y su subsidiaria existan relaciones de
independencia, y por tanto se niega la deduccién impositiva sobre rega-
lias pagadas por una subsidiaria argentina a su matriz extranjera.

(24) En los casos de FORD MOTOR ARGENTINA, 8. A, Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, Buenos Aires, 2 de mayo de 1974,
numero 117 de “La Ley” de 19 de junio de 1974, pag. 7. Vid. MARTINEZ DE
Sucrg, Virgilio José, Compendio, afirmacion y extensién de principios
aplicados por la Corte Suprema, en el mismo numero de “La Ley”, pa-
gina 6.

(25) “Las prestaciones originadas en contribuciones financieras o
tecnolégicas, incluso por asesoramiento técnico, suministradas a una
empresa extranjera radicada en el pais por su casa matriz, otra filial
o sucursal o un tercero econémicamente vinculado a las mismas, no seran
deducibles en los balances fiscales de la empresa a cargo de dichas pres-
taciones, debiendo otorgarse a las mismas el tratamiento que esta Ley
prevé para las utilidades de los establecimientos a que se refiere el ar-
ticulo 63, inciso b) de esta ley” (Ley de Impuesto a las gananciag, ni-
mero 20.628, de 29 de diciembre de 1973).

(26) Entre ellas las siguientes: 1) No podra otorgarse aval banca-
rio, excepto cuando se trate de créditos provenientes de organismos fi-
nancieros. 2) El monto de las transferencias al exterior por penalidades
en que incurra la empresa extranjera, se descontara directamente del
monto del capital repatriable. 3) Los créditos sin plazo o sin monto fijo
no podran superar el limite maximo de endeudamiento, ni apartarse de
las condiciones que para cada operacién establezca €l Banco Central de la
Repiiblica Argentina. 4) Para los contratos de dicho crédito externo, el
tipo de interés efectivo anual no podra exceder en mas de dos puntos el
de los valores de primera clase vigentes en el mercado financiero del
pais de origen de la moneda en que se halla registrada la operacion.



570 José Enrique Grefio Velasco

corregir un exceso incurriendo en el extremo opuesto. Las normas hoy
vigentes y las interpretaciones que administrativamente se les ha dado
han llegado a extremos inequitativos, que impiden el normal funcio-
namiento de las empresas locales de capital extranjero, creando ade-
més una grave discriminacién frente a las nacionales. Las reglas pro-
puestas buscan, una vez mds, una solucién undnime, para lo cual:
a) Se sienta el principio de considerar a dichas relaciones como si se
celebraran entre partes independientes siempre que se atengan a los
precios y demds practicas normales del mercado: b) Se prevén dos
excepciones en las que el principio anterior no es suficiente para
evitar situaciones inequitativas: 1. Los contratos de préstamos que
solo se regiran por el principio antedicho, si no fueren observados
por el Banco Central ante la inadecuada capitalizacién del prestatario
o las condiciones esenciales de la operacién, 2. I.os actos regulados
por la ley de transferencia de tecnologia”.

De esta manera, las operaciones de importacién quedan sujetas
al principio general, pues las autoridades aduaneras cuentan con su-
ficientes medios legales y elementos de juicio para continuar ejerciendo
una adecuado control de los valores que se declaran. Asimismo, se po-
sibilitardn los créditos directos de la sociedad controlante siempre
que no evidencien una insuficiente radicacién de capital propio, tor-
nando innecesaria la interposicién de entidades financieras del exterior
que, en definitiva, encarecian la operacién en detrimento de la empresa
local prestataria y de la balanza de pagos nacional (27). En definitiva
la Ley establece como disposicién vinculante que: “los actos juridicos
celebrados entre una empresa local de capital extranjero y la empresa
que directa o indirectamente la controle u otra filial de esta tltima,
seran considerados a todos los efectos como celebrados entre partes
independientes cuando sus prestaciones y condiciones se ajusten a las
practicas normales del mercado entre partes independientes, con las
limitaciones siguientes: 1. Préstamos: son considerados como cele-
brados entre partes independientes, siempre que la operacién no haya
sido observada por el Banco Central de la Repfiblica Argentina, el
que debera expedirse en todos los casos dentro de los treinta dias, fun-
dandose en las condiciones particulares de la operacién o en el ina-
decuado nivel de endeudamiento de la prestataria (art. 20, punto 1).
2. Contratos regidos por la Ley de Transferencia de Tecnologia. Sc
rigen por las disposiciones que a tal efecto contemple dicha ley (art. 20,
punto 2).

g) Procedimiento en caso de dificultades en los pagos externos

Sentado como principio general el derecho de los inversores a la
remisién de las utilidades y repatriacion del capital, la ley establece

(27) (Exposicién de motivos de la Ley de Inversiones Extranjeras,
nimero 21.382, art. 20).
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tres posibilidades: 1. Ausencia de control de cambios reéspecto de las
transferencias financieras: transferencia libre. 2. Control de cambios,
respecto de las transferencias financieras: la transferencia tiene lugar
dentro de los limites de la Ley. 3. Dificultades en pagos externos: sus-
pensién de transferencias, derecho a recibir titulos de deuda publica
en moneda extranjera (arts. 11 y 12 de la Ley).

Cuando existen controles de cambio aplicables a las transferen-
cias de utilidades o de repatriacién de capital, supuesto 2 de los con-
templados anteriormente, el Decreto establece las siguientes normas
(art. 59, puntos a, b, ¢ y d): a) Las utilidades correspondientes al
capital registrado podrin ser transferidas al exterior, sin necesidad
de autorizacién previa de la Autoridad de aplicacién, presentando al
Banco Central de la Republica Argentina, junto con la solicitud de
transferencia y demaés recaudos que éste exija, constancia firmada por
contador piiblico, de acuerdo a los requisitos exigidos por el articu-
lo 14, inciso d. De no existir constancias de incumplimiento, el Banco
Central autorizard la transferencia de utilidades. b) La transferen-
cia se efectuard en la moneda en que estd registrado el capital repa-
triable del inversor. El tipo de cambio sera el de la fecha de liquida-
cién de la moneda extranjera correspondiente o en su defecto, si el
Banco Central demorare mas de treinta dias corridos la autorizacién
solicitada el tipo de cambio serd el vigente al vencimiento de los
dichos treinta dias. ¢) Si el inversor no hace uso del derecho de trans-
ferencia, deberd igualmente comunicar dicha percepciéon al Registro
de Inversiones Extranjeras dentro de los sesenta dias de haber ello
ocurido. d) Se entiende que existe incumplimiento de normas legales
vigentes, cuando el inversor de capital extranjero o la empresa local
de capital extranjero tuviesen en la Republica deudas exigibles e impa-
gas de caracter fiscal o provisional o cuando se haya dictado una
decisién judicial o administrativa, declarando tal incumplimiento en
materia aduanera, cambiaria, impositiva, provisional o de inversiones
extranjeras, imponiendo a dicha empresa o inversor el pago de im-
puestos, multas, derechos o recargos o suspendiendo los derechos cque
le acuerda la Ley 21.382, por decisién firme y no sujeta a recurso
ulterior. El incumplimiento se encuentra regularizado por el pago..

h) Inversiones existentes

Teniendo en cuenta la dimension y la importancia de la inversion
extranjera en la Argentina, el tratamiento que reciban las inversiones
extranjeras en virtud de la nueva ley constituye un tema de capital
importancia (28). La Ley anterior habia establecido tres pautas fun-

(28) De acuerdo al trabajo preparado por la Fundacién de Investi-
gaciones Econdémicas Latinoamericanas (FIEL), Las inversiones extran-
jeras en la Argentina, en la fecha de presentacién de ese estudio ante los
integrantes de las Primeras Jornadas Interamericanas sobre Inversiones
Extranjeras (Buenos Aires, 24 al 28 de abril de 1972), el monto de las
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damentales al respecto: 1. Los capitales radicados con anterioridad a
la Ley deberan inscribirse en un registro de las inversiones existen-
tes. 2. Pueden optar por acogerse a la Ley o rehusarse a ello. 3 De-
terminadas actividades podian ser intervenidas por la autoridad de
aplicacion para determinar la procedencia o conveniencia de su nacio-
nalizacién o expropiaciéon por el Congreso de la Nacién (arts. 20 de
la Ley ntim. 20.557/1973).

De acuerdo a la presente Ley de inversiones, la exposicion de
motivos sefiala que “la experiencia ha indicado que son tantos v tan
complicados los casos a resolver, algunos de los cuales incluyen inver-
siones realizadas hace casi un siglo, que es imposible analizarlos debi-
damente todos en un plazo breve, a menos que se dote al organismo
de aplicacién de numeroso e idéneo personal. Por otra parte —sefia-
la—, en el pasado se ha incurido en el defecto de reconocer enfatica-
mente los derechos de los futuros inversores, sin prestar idéntica
atencién a los derechos de los ya existentes.. Se olvidaba asi que jus-
tamente el reconocimiento de tales derechos habria sido la mejor
garantia para los nuevos inversores de que se respetarian los suyos”.
Tanto bajo la ley nam. 19.151, como la nam. 20.557, se dispuso el
registro obligatorio de las inversiones extranjeras. En el primer caso
nunca hubo pronunciamiento oficial a su respecto, y en el segundo,
no se resolvié ninguna de las presentaciones efectuadas pese a haber
transcurrido ya mas de dos afios y medio desde su sancion. La situa-
cion de indefiniciébn creada conspira —indudablemente—, contra el
res.ablecimiento de la corriente inversora, y compromete el principio
de la seguridad juridica. El articulo 19 de la Ley de Inversiones
procura cumplir con tan pragmatico objetivo y a tal fin establece las
siguientes reglas: a) La autoridad de aplicacion, en caso de inversio-
nes de capital extranjero existentes en el pais, determinara el cardcter
de inversor extranjero y el monto de la inversion repatriable dentro
de un lapso de tres afios. b) Si un inversor extranjerc deseare pro-
ceder a la repatriacion total o parcial de su capital antes de los men-
cionados tres afios, efectuara la determinacion dentro de ciento veinte
dias. ¢) Los inversores extranjeros que no solicitaran la registracién
segtin las leyes anteriores, pueden remediar esa deficiencia, con una
presentacion hecha dentro de un lapso que determinard el Decreto
Reglamentario (art. 19 de la Ley). El Decreto reglamenta muy ex-
tensamente las monedas en las cuales se deben registrar las inver-
siones existentes; el reajuste de capital anteriormente declarado a fin
de computar las reinversiones; las consecuencias del desistimiento de
una registracion anterior; la registraciéon nueva de las inversiones
extranjeras que no se hubieren presentado bajo la ley anterior, y la
fijacién de capital repatriable por la autoridad de aplicacion (art. 74).

inversiones extranjeras se estimaba entre 2.500 y 3.000 millones de
délares. En el afio 1918, ese capital representaba el 47,7 por 100 del
capital fijo del pais, en 1955 apenas representaba el 5,1 por 100, lle-
gando al 5,9 en 1957.
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4. PROCEDIMIENTO PARA EL INGRESO DE INVERSIONES EXTRANJERAS

a) Requerimientos de previa autorizacion

De acuerdo a los articulos 4 y 6 de la Ley de Inversiones, la pre-
via autorizacién resulta un requisito indispensable para gozar de los
beneficios que la misma ley otorga, con la excepcion que sefiala el
articulo 5.

La Ley comienza por sefialar las inversiones en que es necesaria
la “previa autorizacién” del Poder Ejecutivo”, y aquellas otras, en
que sé6lo resulta indispensable la aprobacién de la Autoridad de Apli-
cacion. De acuerdo al articulo 4 requieren previa autorizacion del
Poder Ejecutivo: las que se efectiien en los siguientes sectores: a) De-
fensa y seguridad macional. (El art. 16 del Decreto Reglamentario
determina que “a los efectos del art. 4, inciso 1, apartado a) de la ley,
se considerard que las inversiones que se realicen en los sectores de
construcciones navales y aeronduticas, de investigacion vy desarrollo
aeroespacial, de energia atémica y la produccién de equipos o mate-
riafes divectamente vinculados o las actividades especificas de las
Fuerzas Armadas 0 de Seguridad en dichas dreas, se efectian en los
sectores de defensa y seguridad nacional). b) Prestacion de servicios sa-
nitarios publicos, postales y de electricidad, gas, transporte vy telecomu-
nicaciones. ¢) Radioemisoras, estaciones de television, diarios, revistas
v editoriales. d) Energia. (De acuerdo al art. 18 del Decreto se en-
tiende por energia: la exploracion y explotacion de yacimientos de
hidrocarburos, liquidos y gaseosos de carbdon; la generacion, trans-
formacion, transmision y distribucién de electricidad, cuando su ohje-
tivo principal sea la prestacion de servicio piiblico, entendiéndose por
tal la distribucién regular y continua de energia eléctrica para atender
las necesidades generales de los usuarios de una colectividad determi-
nada, mediante concesién otorgada por la autoridad ptblica). e) Edu-
cacion. f) Bancos, seguros y entidades financieras (en combinacién
con el art. 19 del Decreto Reglamentario) (29). El articulo 17 del

(29) “A los efectos del articulo 4, inciso 1, apartado f, de la Ley,
entiéndese por entidad financiera a aquella comprendida en el ambito de
la legislacion vigente en materia de entidades financieras” Ley de En-
tidades Financieras, num. 21.526, del 14 de febrero de 1977, Ley de des-
centralizacion de depodsitos num. 21.495, de 17 de enero de 1977, Decreto
num. 1.272, de 6 de mayo de 1977, Ley 21.572, de 6 de mayo de 1977 Re-
gulacién monetaria: cuenta especial y todo el conjunto de circulares del
Ranco Central de la Republica, Circular R. F. 2 (9-5-77), Circular
R. F. 3. (9-5-77), Circular R. F. 5 (9-5-77), Circular R. F. 27 (30-5-77),
Circular R. F. 4 (9-5-77), Circular R. F. 15 (16-5-77), Circular R. F. 26
(80-5-77), Circular R. F. 9 (16-5-77), Circular R. F. 10 (16-5-77), Circu-
lar R. F. 11 (1-5-77), Circular R. F, 16 (16-5-77), Circular R. F. 7 (16-5-
77), Circular R. F. 8 (16-5-77), Circular R. F. 12 (16-5-77), Circular R. F.
25 (80-5-77), Circular R. F. 87 (81-5-7), Ley 21.573 (6-5-77), Circular R. F.
20 (19-5-77), Circular R. F. 21 (19-5-77) y, finalmente, la Circular
R. F. 30 (30-5-77). Este conjunto de disposiciones constituyen el actual
marco legal para la implantacién del régimen financiero en la Republica
Argentina.
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mismo Decreto Reglamentario concreta la facultad reconocida al Poder
Ejecutivo, por el articulo 4, inciso 1, “in fine”, y establece que las
inversiones en los sectores siderirgico, petroguimico, minero y de
produccion de aluminio requicren igualmente la aprobacién del Poder
Ejecutivo.

Otras inversiones resultan comprendidas entre las anteriores, en
los casos de “desnacionalizacién” (supuesto del parrafo 2 del art. 4
de la Ley) o adquisicién de fondos de comercio o participacién en
el capital de una empresa existente, y cuando de ello resulte un bene-
ficio evidente para la economia nacional (art. 4 de la Ley, paragrafo
ntmmero 3).

En los dltimos tres supuestos, la previa autorizacion del Poder
Ejecutivo es necesaria cuando: a) la inversion se integre con aportes
en bienes de capital usado; b) se soliciten beneficios especiales o pro-
mocionales de cualquier naturaleza, en el orden nacional, cuyo otor-
gamiento corresponda al Poder Ejecutivo o en razén de su cuantia;
¢) la inversién supere los cinco millones de doélares estadounidenses
o su equivalente en otras divisas; d) si el titular es un Estado ex-
tranjero o0 una persona juridica extranjera de Derecho publico (ar-
ticulo 4 de la Ley) (30).

Corresponde a la autoridad de aplicacién (Subsecretaria de In-
versiones Externas) la aprobacién o en su caso la denegacién de las
inversiones de capital extranjero, referidas .en el articulo 6° de la
Ley (de acuerdo al Decreto Reglamentario, art. 30, b). El articulo
de referencia contiene una clasificacién meramente negativa: “las in-
versiones de capital no comprendidas en los articulos 4.° y 5.° reque-
riran la aprobacién de la autoridad de aplicacion”. '

b) Exencién de la previa autorizacién

No se requiere aprobacion previa alguna en los siguientes casos:
1) reinversién total o parcial de las utilidades correspondientes a in-
versiones de capital extranjero (31); 2) nuevas inversiones en mo-

(30) Se excluyen por expresa indicacién del articulo 25 del Decreto
Reglamentario “las organizaciones internacionales, de las cuales la Na-
¢ién es miembro”.

(81) De acuerdo a la exposicién de motivos, se trata de agilizar la
aplicacién de la Ley, permitiéndose el registro automético cuando se trata
de inversiones que por tratarse de ampliaciones de empresas existentes,
no requieren evaluaciones administrativas. De esta manera se reconoce
el derecho al crecimiento per via de la reinversién de utilidades y a la
expansién por via de nuevos aportes en la misma empresa. Esta seguri-
dad es muy importante para las actividades empresarias, tanto que la
imposibilidad de expandirse adecuadamente puede provocar muchas ve-
ces el desaliento y la pérdida de interés del inversor y hasta la eventual
repatriacién de capitales extranjeros. Al limitar el caracter automatico
a las inversiones efectuadas en dinero o por via de reinversiones de
utilidades, no pueden plantearse problemas de evaluacién de aportes, que
exijan la intervencién de la Autoridad de Aplicacion”.
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neda extranjera de libre convertibilidad, aun en sectores de previa
autorizacién obligatoria, que no supera anualmente el 10 por 100 del
capital extranjero registrado en la empresa, se destinen a las activi-
dades que ésta ya realiza y no impliquen convertirla en empresa local
de capital extranjero (art. 5 de la Ley (32).

¢) Organismos competentes en la aplicacion del régimen de inver-
siones extranjeras

La aplicacién de la Ley, sus normas reglamentarias y complemen-
tarias estan a cargo de una Subsecretaria de Inversiones Externas, de-
pendiente de la Secretaria de Estado de Programacién y Coordina-
ciéon Econémica, del Ministerio de Economia . (art. 29 del Decreto
Reglamentario). El propio Decreto le asigna, entre otras muchas funcio-
nes, las de recepcionar todos los tramites de inversién, evaluar los
mismos, y la aprobaciéon o desaprobaciéon cuando corresponda (en el
caso del art. 6.° de la Ley), y las tareas de control general de las in-
versiones, reinversion, sanciones si las hubiere y tareas de difusion
en el exterior (33).

En el nuevo ordenamiento se destaca la nitida separacién exis-
tente entre la autoridad de aplicaciéon —oérgano eminentemente eva-
luador—— con ¢l Banco Ceniral de la Repiblica Argenting, institucidon
a la que se encomienda el contralor, ordenamiento y certificacion
de las inversiones extranjeras en el pais (articulo 10, punto 1 de la
Ley) (34).

Para el control de sociedades con capital extranjero siempre que
acepten la forma de sociedades andnimas, es imprescindible la inter-
vencién de la Inspeccidn General de Personas Juridicas (autoridad
de control de las sociedades por acciones en el orden nacional), y en
casos especiales de la Secretaria de Desarrollo Industrial (concesion

(32) El caracter automitico del registro mo libera al inversor de la
obligacién de justificar su caricter extranjero y de acreditar que el des-
tino de la inversién esti comprendido en los casos del articulo en analisis.
Por razones de practicidad, estos extremos deberin acreditarse ante el
mismo Registro (Exposicién de motivos de la Ley 21.382, art. 5.° “in
fine”).

(33) Inclusive puede de acuerdo al apartado t) del articulo 29 del
Decreto Reglamentario: “dictar resoluciones generales de caracter in-
terpretativo y realizar los deméis actos necesarios para el cumplimiento
de la Ley, y de la presente reglamentacién en cuanto los mismos corres-
pondan a otros organismos”, dotdndola por consiguiente de cierto caric-
ter normativo, en la esfera de su autonomia y de poder de concurso para
otros organismos del Estado. :

(34) Con perfiles mas claros que en los anteriores regimenes argen-
tinos de inversién. Tanto en la Ley 20.557, como en la 19.151, el regis-
tro de la inversi6én extranjera se encomendaba a la misma autoridad,
que entendia de la aplicacién de la Ley. La actual norma retoma de la
primitiva Ley de inversiones, 14.222/53, la duplicidad de organismos y
de funciones, aun cvando en el actual régimen en encuentren notable-
mente ampliadas y reforzadas las atribuciones de una y otra institucién.
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de beneficios de fomento industrial), y del Ministerio de Defensa y
Registro de Tecnologia.

d) Procedimiente
1. Recepcidon de las propuestas de inversion

Las propuestas de radicacién de capital extranjero se presentan
ante el Servicio de Mesa, Entradas, Salidas y Archivo del Ministerio
de Economia, de acuerdo a una serie de requisitos formales y datos
referentes a aspectos institucionales (inversor extranicro, empresa
receptora de la inversion extranjera si existe al tiempo de la propuesta,
de inversion extranjera), actividad o fin principal de la inversion (bie-
nes, mercado interno, mercado externo), aspectos econdmicos finan-
cieros del proyecto (inversién en cifras globales, financiamiento, cro-
nograma, por periodos semestrales, costos de operaciéon del proyecto
a régimen normal, resultado y balance de divisas), aspectos técnicos
del proyecto (ingenieria, personal, tecnologia), beneficios de desarro-
llo econdmico nacional y beneficios solicitados.

2. Evaluacion

Corresponde a la Autoridad de Aplicacién, al aprobar una inver-
sién o recomendar su aprobacién al Poder Ejecutivo, exponer los fun-
damentos que sustenta la decision. E! Decreto Reglamentario defer-
mina los criterios generales indicativos para la evaluacién que debe
realizar la Autoridad de Aplicacién arts. 41 a 44) (35). Como resul-
tado del razonamiento, se llega a la evalucién total de las propuestas
v a la fundamentacién de la decisién o recomendacién, expresando los
motivos por los cuales la inversiéon propuesta cumple con el objetivo
establecido por el articulo 8° de la Ley o deja de cumplir con el mis-
mo (art. 41 del Decreto Reglamentario, altimo parrafo).

(35) Como criterios generales indicativos se tendrin en cuenta los
siguientes: a) Incidencia de la radicacién en cuanto al balance de divi-
sas, computando para ello todos los posibles egresos. b) El incremento
de las exportaciones, el desarrollo de nuevos mercados externos o la am-
pliacién de los existentes. ¢) El acrecentamiento o creacién de nuevos
vinculos o canales de distribucién como en el exterior. d) La dismini-
cién de importaciones a costos adecuados. e) La incorporacién de nuevas
tecnologias, y en su caso la participacién nacional en su desarrollo. f) El
crecimiento econémico regional y la absorcién de mano de obra resultan-
tes. g) La asociaciéon con inversores nacionales. h) La utilizacion prepon-
derante de técnicos y profesionales residentes en el pais. i) El desarrollo
de sectores en los que el mercado interno no se encuentre adecuadamente
atendido. j) la contribucién a un mejor empleo de los recursos humanos,
naturales o materiales del pais. k) El mejoramiento del nivel de vida
de 1a poblacién (art. 41 del Decreto Reglamentario).
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Hay dos situaciones especiales que conviene considerar: a) Pro-
puestas de inversion comprendidas en el articulo 4, inciso I, apar-
tado a) de la Ley de Inversiones. En tal caso el procedimiento es el
siguiente: 1. La propuesta se presenta ante la Autoridad de Aplica-
cién. 2. La Autorida dde Aplicacién constata el cumplimiento de los
“requisitos formales”, correspondientes a la propuesta y da traslado
inmediato al Ministerio de Defensa. 3. El Ministerio de Defensa “eva-
ltia v emite un dictamen” en un plazo de noventa dias corridos reci-
bida la propuesta en dicho Ministerio. El plazo puede ser excedido
en casos excepcionales. 4. Si el dictamente resulta desaprobatorio, la
Autoridad de Aplicacién dictard resoluciéon denegatoria, con notifi-
cacién al inversor y archivo de las actuaciones. Si por el contrario
el dictamen resultare aprobatorio, se continda el tramite correspon-
diente a las propuestas de inversiones en el dmbito del articulo 4.° de
la Ley (art. 38 del Decreto Reglamentario). b) En el caso de inver-
siones extranjeras que incluyen aportes sujetos a la legislacién vigente
en materia de transferencia de tecnologia: 1. La propuesta de inver-
sién se presenta ante la Autoridad de Aplicacién. 2. La Autoridad de
Aplicacién constata el cumplimiento de los “requisitos formales” y da
traslado de la parte pertienente al Registro Competente en materia
de “transferencia de tecnologia”. 3. La propuesta se considera como
una solicitud de inscripcién en el Registro, sujeta a la condicién re-
solutoria de que dicha solicitud sea denegada por la Autoridad de
Aplicacién o por el Poder Ejecutivo. El Registro evalia el aporte en
materia de transferencia de tecnologia, pudiendo solicitar la informa-
cién adicional, requerida para los trimites a efectuarse hajo dicha
Ley. 4. Si el aporte quedara aprobado, las actuaciones serdn remitidas
a la Autoridad de Aplicacion para la prosecucién del tramite nor-
mal. 5. En el caso de su denegacién, la Autoridad de Aplicacién “no
puede aprobar la inversion propuesta en dicho aporte” (art. 39 del
Decreto).

3. Autorizacién

Las propuestas de inversion, con la excepcién de las sefialadas por
el articulo 5.° de la Ley, necesitan previa aprobacién. Cuando se tra-
ta de las comprendidas en el articulo 4.°, la aprobacién corresponde
al Poder Ejecutivo Nacional (art. 4.° y articulo 8.° de la Ley). En el
caso de las inversiones del articulo 6.°, de la misma Ley, la aproba-
cién final corresponde a la Subsecretaria de Inversiones Externas,
a la cual corresponde igualmente la “recomendacion al Poder Eje-
cutivo, para las inversiones enumeradas en el articulo 4.° de 1a L.ey,
art.iculo 8°”. El articulo 9. fija el plazo de ciento veinte dias corri-
dos desde la presentacion de la propuesta de inversion extranjera,
para la aprobacion o denegacién de la misma (36).

(36) Ello por lo que respecta a las inversiones contempladas en el
articulo 6.2, ya que las que necesariamente deben ser aprobadas por el
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4. Constituciéon y autorizacién de la sociedad y aumento de capital

Corresponde la autorizaciéon a la Inspeccion General de Persomas
Juridicas si es sociedad por acciones. El acta constitutiva o la refor-
ma de los estatutos en su caso se publica como requisito formal-esen-
cial en el Registro Piblico de Comercio.

5. Registro

Constituye el Gltimo de los trdmites del procedimiento de inver-
sién. Son requisitos indispensables a tal efecto acreditar dos extre-
mos: 1) el acto aprobatorio de la inversidn, y 2) el ingreso efectivo
al pais y a la empresa receptora. Estas dos condicioncs se aplican
para las inversiones que requieren ‘“‘autorizacién previa” (compren-
didas en los arts. 4.° y 6.° de la Ley). En el caso del supuesto de las
inversiones del articulo 5.° de la Ley, debe: 1) acreditar el ingreso
efectivo de la nueva inversién; 2) declaracién jurada suscrita por el
inversor respecto de la no conversién de la empresa nacional recep-
tora en empresa local de capital extranjero; 3) si la empresa ya fuera
de capital extranjero, el compromiso de no aplicar los fondos resul-
tantes de la inversién en actividades ajenas a las que realiza la em-
presa receptora; 4) indicacién del monto del capital extranjero regis-
trado por el inversor en la empresa receptora para demostrar que no
excede el porcentaje maximo autorizado por ley (art. 52 del Decreto
Reglamentario).

Las reglamentaciones principales acerca del registro de inversio-
nes son las siguientes: a) El Banco Central de la Republica Argen-
tina tiene a su cargo el Registro de Inversiones Extranjeras (art. 50
del Decreto Reglamentario). b) El Banco Central dictard las normas
complementarias de organizacién del Registro y de procedimientos
ante el mismo, de conformidad a las normas fijadas en el Decreto
(art. 51). ¢) El Decreto contiene (art. 52) detalladas prescripciones
acerca del procedimiento de inscripcion (arts. 53 y 54) y de la justi-
ficacién de los montos a registrar. d) Las inversiones que se realicen
a partir de la entrada en vigencia de la Ley seran registradas en todos
los casos en moneda de libre convertibilidad, pudiendo el inversor
extranjero optar, por las correspondientes a su pais de origen u otras,
en este ultimo caso, previa la conformidad de la Autoridad de Apli-
cacion, con el asesoramiento del Banco Central. Una vez elegida una
moneda se podrd modificar con la conformidad de la Autoridad de
Aplicacién. La moneda del registro se aplicard a las inversiones futu-
ras del inversor extranjero en la empresa receptora. e) El plazo para
registrar la inversidén varia de acuerdo a los aportes que la integran
(art. 57 del Decreto Reglamentario) (37).

Poder Ejecutivo, al tiempo que se prefiere someterlas a dicho contrel
y no prohibirlas —lisa y llanamente—, “no se fijan plazos perentorios
para decidir”. (Véase Exposicién de motivos de la Ley, art. 4.9).

(37) El Registro debe solicitarse a partir de los 120 dias, desde las
siguientes fechas: a) Tratindose de aportes en moneda extranjera la
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IV. CONCLUSIONES

Es sobradamente conocido que “el terreno de las inversiones es
el sector de la economia nacional donde mas prevalecen las pasio-
nes y los intereses. No cabe, pues, asombrarse de que tanto en los
paises desarrollados como en los en desarrollo existan dos posturas
extremas: una aboga por una completa libertad de las inversiones ex-
franjeras y argumenta que ellas son la panacea del porvenir y del
desarrollo del futuro; la otra piensa que los inversores extranjeros
son los expoliadores de un pais en desarrollo y que este dltimo les
hace un favor si admite la inversion extranjera. Ninguno de los dos
temperamentos es aceptable (38).

La doctrina econdémica ha sefialado, con acierto, que las inversio-
nes extranjeras resultan necesarias, tanto de parte de los paises des-
arrollados como los de los paises en desarrollo. El crecimiento eco-
ndémico se une al ahorro y el ahorro nacional en una economia cerrada
sblo es posible prestando bienes de capital de otra economia cerrada,
lo que se lleva a cabo finicamente por la inversién extranjera (39).

Al Estado le corresponde en consecuencia vigilar para que ningu-
no de los extremos prevalezca y perjudique al inversor o al pais re-
ceptor. Esta parece ser la postura argentina, en su nueva regulacion
de la inversidén extranjera (40). De todo el andlisis anterior podemos
establecer que nos encontramos ante un sistema juridico, bien pre-
parado. “Casi se podria decir —en frase que recojo de un eximio co-

fecha de su negociacién en una institucién autorizada para operar en
cambio. b) Tratindose de aportes en bienes fisicos, la fecha de su despa-
cho a plaza. ¢) Tratindose de créditos externos, en moneda extranjera
la de la aprobacién de la inversién. d) Tratidndose de otros aportes, la
fecha que fije la autoridad de aplicacién al otorgar su aprobacién. Res-
pecto de las reinversiones de utilidades en las empresas que las genera-
ron regird el plazo previsto en el articulo 7, inciso a, deCeste Decreto 30
dias siguientes de haber sido adoptada la decisién).

(38) Vid CorTELY, Esteban, en Nueva Reglamentacién de las inver-
ciones Extranjeras, Boletin Informative “TECHINT”, nim. 203, pig. 35.

(89) El tema de las inversiones directas constituye, junto al de la
transferencia de tecnologia, una controversia de primer orden en la po-
litica del desarrollo de América Latina. El debate sobre el papel de las
inversiones extranjeras no es nuevo, en contraste a otros problemas de
la politica de desarrollo. Se acentia con el auge producido tras la se-
gunda guerra, de la exportacién de capital y se origina en muchos pai-
ses una violenta controversia sobre el comportamiento de las empresas
extranjeras dentro del contexto del desarrollo econémico nacional. En
esa polémica se entrelazan argumentos de orden psicolégico, cultural,
politico y econémico en una enredada madeja de afirmaciones y réplicas.

(40) M4as que prohibir, tiende a establecer reglas de juego claras y
terminantes, que se establecen en una seria tamizacién de las propuestas,
mediante los filtros de la Autoridad de Aplicacién y del Poder Ejecutivo
Nacional, cuando su importancia lo requiera. No existe como en la legis-
lacién anterior, sectores de inversion “excluidos” de la aprobacién, ni
tampoco sectores en los cuales no se aceptan nuevas inversiones. Se ha
preferido abrir las puertas, con un més severo control, tanto en la acep-
tacién y aprobacién de la inversién, como en los controles posteriores.
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mentarista— que las normas acerca de las inversiones extranjeras cons-
tituyen una pieza de arte juridico. Se ha procurado con una construc-
cién muy sofisticada crear, por una parte, el ambiente para que el
inversor extranjero obtenga seguridad, pero por otra parte que el
Poder Ejecutivo posea los instrumentos que impidan inversiones con-
sideradas nocivas para la economia nacional (41).

Las inversiones extranjeras son el resultado de un determinado
contexto politico, social y econdmico. Y ello con referencia tanto al
pais inversor como al receptor de capitales, pero quienes se esfuerzan
por ser objetivos aceptaran que las nuevas normas pueden ofrecer
mejor base juridica que las anteriores (42).

Dentro de este marco, todo el régimen juridico considerado ofrece
tal como en la nota de elevacion del proyecto se proponia “un sistema
equitativo” y reglas de juego claras y precisas, de modo tal que la in-
versién extranjera pueda insertarse en el cuadro de la economia ar-
gentina como un verdadero complemento de la inversion nacional (43).

La nueva Ley de Inversiones, junto a otras fundamentales normas
de contenido econdmico, constituye una respuesta argentina a un mun-
do en permanente cambio, y la expresion de la madurez de un pueblc
apto para grandes empresas.

(41) Mediante los criterios de evaluacién, las consultas que la Auto-
ridad de Aplicacién puede solicitar de distintos organismos, y su propio
criterio para determinar el definitivo rechazo de una inversién no con-
veniente al desarrollo nacional.

(42) Asi lo entiende la critica méas autorizada, tal como lo expresa
el docter Esteban Cottely en su ya citado comentario, recogido en loc. cit.,
pagina 44.

(43) De la nota de elevacion del proyecto de ley de inversiones al
sefior presidente de la Nacién, en 16 de junio de 1976.
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NOTAS CRITICAS

1. J. L. DE LGS MOZOS: Derecho Civil Espaiiol. I, Parte General,
1, Introduccién al Derecho Civil, Salamanca, 1977, pp. 778.

1. Al comentar un libro reciente del profesor De los Mozos en esta mis-
ma Revista (ADC, 1978, pp. 121 y ss.), haciamos constar la esperanza, sentida
por la generacién joven de civilistas espafioles, de que el autor proyectara
en una obra sistematica sobre los problemas fundamentales del Derecho
civil de hoy sus puntos de vista y su postura metodoldgica originales, con-
vencidos de que una obra de esta naturaleza habria de significar una apor-
tacién valiosa y un intento serio de renovacién de nuestra literatura cien-
tifica. Pues bien, en esta linea de trabajo estd inmerso el libro que ahora
examinamos, el que excede, ciertamente, de las expectativas puestas en él
Se trata, como su titulo lo indica, en efecto, nada menos que de un «tratado»
de Derecho civil espafiol, y su contenido corresponde, en general, al elenco
clasico de problemas que son habituales en las Introducciones al mismo.
«Tratado» que es, acaso, el tnico con caracteristicas de tal cuya publicacién
se ihicia, por lo menos, en la Espafia de los afios 70, y, sin duda alguna,
la opus magna del autor, para la que sus importantes irabajos anteriores
le han cualificado singular y especialmente. Es este caracter lo primero que
lama la atencién en este libro: en su aspecto objetivo, el hecho de que se
inicie con él un «tratado» y, en su aspecto subjetivo, e! hecho de que su
autor sea el profesor De los Mozos.

A) Efectivamente, se sabe que la literatura juridica de nuestra época no
se caracteriza por los «tratados», sino que, por el contrario, por los «ma-
nuales» de sintesis y por las «monografias» de exploracién, llegandose a
afirmar por algunos, como Irti, por ejemplo, la crisis de las exposiciones
sistematicas del Derecho privado como uno de los rasgos peculiares de la
ciencia juridica contemporanea. Los «tratados», se piensa con razén, corres-
ponden mas bien a los tiempos en los que la diniamica de los cambios
econdémicos y politicos es lenta y lineal, tiempos en los que parece prevale-
cer la nota de estabilidad en el orden social y en los que, en el campo cien-
tifico, la doctrina se encamina hacia la sistematicidad, incluso more geo-
metrico. Florecen en tales circunstancias, se afirma, obras como las de
Planiol, Windscheid y Ferrara, por limitarnos a las mas socorridas, y, en
nuestro pais, «tratados» clasicos, como los de Sinchez Roman, Castan o el
inconcluso de De Castro. Obras que tienen en comun el hecho de adquirir,
de algin modo impreciso, la nota de permanencia propia de los cédigos,
si bien las circunstancias histéricas que las rodean no sean del todo uni-
vocas; obras que son, en fin, epigonales, en cuanto que recogen la evolucién
dogmadtica que las precede, cierran una etapa o, segiin se ha escrito reciente-
mente por un destacado historiador del Derecho, anticipan una codificacién.
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Si todo esto es cierto, y por paradéjico que a primera vista pueda parecer,
el libro del profesor De los Mozos no sélo es oportuno, sino que es perfec-
tamente coherente con las condiciones objetivas en las que el autor pa-
cientemente lo ha elaborado, pues, como obra de madurez que es, su fina-
lidad no es otra que la de recoger los desarrollos, y en ocasiones llevarlos
hasta sus ultimas consecuencias légicas, de nuestro Derecho privado an-
terior a las reformas introducidas en el Titulo Preliminar del Cédigo civil
en 1974, una época, hasta ese momento, especialmente favorable para la
elaboracién de estudios sistematicos de largo alcance que nuestra doctrina,
quiz4, no supo aprovechar en todas sus posibilidades. Con todo, tan opor-
tuno es el libro que, si bien las reformas aludidas son analizadas en él cri-
ticamente, su tratamiento se hace, como es caracteristico del método del
profesor De los Mozos, desde una perspectiva historicista, reformas que son
reconducidas, asf, al entorno dogmatico que las precede y provoca, el que
era entonces favorable, como decimos, a la construccién sistemdtica, a la
elaboracién de «tratados» de Derecho civil, por mas que la doctrina espa-
fiola de los veinte tditimos afios no los haya producido, sino por excepcién.

B) En cuanta a la personalidad cientifica del profesor De los Mozos, el
aspecto subjetivo de los que hemos apuntado, es bien conocida y poco lo
que podemos afiadir a lo que hemos expuesto en el comentario que hemos
referido al principio de estas notas, como no sea destacar algunos matices
que nos ayuden a formarnos una idea de la importancia que la labor siste-
matica del profesor De los Mozos tiene. Esta resulta de largos afos de ex-
periencia en la docencia universitaria y de sus «adiciones» minuciosas y
exhaustivas de revisién y actualizacién del «tratado» de Castdn, en ambos
voltimenes del tomo I, aparte de su reelaboraciéon completa del tomo VI-3,
relativo a la sucesién mortis causa legal, contractual y excepcional, cuya
segunda edicién acaba de aparecer. Fruto de esta doble «escuela» es el libro
que examinamos, a lo que hay que agregar que el autor ha trabajado antes,
de forma monogréafica, algunos de los temas de la Parte General que hoy
nos ofrece resumidos magistralmente. Asi ocurre, por ejemplo, en materia
de historia y codificacién del Derecho civil y en materia de fuentes del
Derecho, de equidad y de interpretacién; esto es, los dos pilares en base
a los cuales las exposiciones de la Parte General construyen la Introduccion
al Derecho civil, precisamente los dos grandes temas acerca de los que versa
este libro.

Es de destacar que este aspecto sistemdtico viene a enriquecer con una
nueva faceta la postura metodolégica critica y compleja del profesor De los
Mozos, la que en otro lugar hemos sintetizado diciendo que es critica porque
«su método tiene como presupuesto la crisis del positivismo en todas sus
manifestaciones, ¥ compleja, porque combina con gran maestria dos lineas
de actuacién que confluyen de un modo permanente en toda su labor inves-
tigadora, lineas que son, de una parte, el método tradicional de los juristas cla-
sicos, orientado por la conexién interna de los problemas juridicos y, de otra,
el tratamiento historicista de los mismos, inspirado, con arreglo al viejo pro-
grama del Joven Savigny, en la técnica de la «Dogmengeschichte».

Por tltimo, uno de los méritos més relevantes que hay que destacar bajo
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este aspecto del primer volumen del «tratado» del profesor De los Mozos
es que encontramos en él su método aplicado in concreto a la reconstruc-
cién dogmética de los problemas fundamentales de la Parte General y, ade-
mads, que podemos constatar en él, en estado practico, la eficacia discursiva
y constructiva del mismo.

2. La estructura de la obra es también importante, por cuanto revela
una opcién sistematica inteligefte, la que corresponde en parte al esquema
l6gico de ordenacién de la materia que establece el nuevo Titulo Preliminar
del Cédigo civil. Se divide el libro en tres. partes, dedicadas, en efecto, a la
introduccién al Derecho civil (pp. 19-375), a la teoria general de las fuentes
del Derecho (pp. 379-512) y a la disciplina de la interpretacién y de la apli-
cacién de las normas juridicas (pp. 515-759).

A) La parte primera se compone de diez capitulos cuyo sélo enunciado
nos puede dar una idea del iter logico por el que el autor nos introduce en
el Derecho civil espafiol, con acierto y maestria. Asi, a partir de un concepto
preliminar de Derecho que el autor pone en conexién con el Derecho natural
entendido como el que corresponde a la «naturaleza de las cosas» (cap. I,
pp. 1948), se inicia del estudio de la formacién histérica del Derecho civil,
en el que el profesor De los Mozos rastrea sus origenes en la Roma arcaica
y sigue su evolucién, esquemdticamente, a través del Derecho clasico, del
Derecho vulgar, del Derecho comin y del Derecho moderno, en el que des-
taca la indagacién de las aportaciones que éste debe a la «escuela» del De-
recho natural (cap. II, pp. 49-87). Muy importante es también el tema de
la formacién sistematica del Derecho civil, en general, el que se desenvuelve
a lo largo de dos capitulos extensos, tanto sobre la base de la contraposicion
del Derecho publico y del Derecho privado en la unidad esencial del orde-
namiento (cap. III, pp. 89-117) como a través del andlisis histérico-dogmético
de las tendencias que transforman el contenido sistematico del Derecho civil
(cap. IV, pp. 119-156). Todo esto permite al profesor De los Mozos avanzar
una definicién descriptiva del mismo, segiin la cual el Derecho civil es el
«sistema de normas de Derecho privado (general, comin o foral) que desem-
pefiando funcién de Derecho comun regula el estado civil de la persona y
de su esfera de accién familiar y patrimonial dentro del orden social» (p. 156).

El estudio de la formacién histérica v sistematica del Derecho civil es-
pafiol, en particular, es llevado a cabo con gran seguridad por el autor en
los seis capitulos siguientes. Cabe destacar en este punto la hipétesis de
continuidad que el profesor De los Mozos presenta y defiende segiin la cual
la evolucién de nuestro ordenamiento se explica por la tensién dialéctica,
propia de nuestro pais, entre soluciones de uniformidad y de desuniformidad
de la legislacién civil, tanto en el Derecho antiguo (cap. V, pp. 147-188) como
en las vicisitudes complejas, y en ocasiones retorcidas, de la cuestién foral
e los siglos x1x xx (caps. IX y X, pp. 297-375). Por ultimo, con el acertado
criterio de ser un episodio de la formacién histérico-dogmatica —episodio
importante, pero un episodio al fin——, estudia el profesor De los Mozos la
codificacién en general (cap. VI, pp. 189-225), el movimiento codificador en
Espaiia (cap. VII, pp. 227-258) y el Cédigo civil y la legislacién complemen-
taria, capitulo este dltimo en el que el autor analiza el contenido, la estruc-
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tura y el valor del, Cddigo, sus efectos derogatorios y expansivos, asi como
las normas legales posteriores que lo modifican o complementan, clasifi-
cadas y sistematizadas debidamente (cap. VIII, pp. 259-296). Cabe destacar
que en relacién con nuestira actual experiencia de diversidad legislativa civil,
el Profesor De los Mozos se declara partidario de una unificacién que no
implique uniformidad (p. 373), sefialando los pasos a seguir para lograrla
(pp. 374-375). '

B) La parte segunda estid destinada, segin dijimos, al estudio del De-
recho objetivo y de la teoria de la norma juridica, lo que nuestro autor
acomete en cuatro capitulos, de los que dedica el primero a la teoria de
las fuentes del Derecho en general (cap. XI, pp. 379-411) y los restantes al
andlisis particularizado de la ley (cap. XII, pp. 412-437), la costumbre (ca-
pitulo XIII, pp. 439-478) y los principios generales del Derecho (cap. XIV,
pp. 479-512). Y lo hace con tal cantidad de datos, notas, observaciones y
criticas de interés, que nos vemos limitados aqui a entresacar lo que nos
ha parecido mas significativo, con el riesgo de subjetivismo que ello siempre
implica.

Asi, en cuanto ‘a la teoria de las fuentes queremos destacar la importan-
cia que tiene el planteamiento inicial del profesor De los Mozos, segin el
cual existe un encuadramiento concatenado entre norma, principio y sis-
tema en la integraciéon del ordenamiento juridico, encuadramiento que en-
marca y da sentido al sistema de fuentes. Igualmente queremos llamar la
atencién sobre la novedad de la clasificacion formal de las normas juridicas
que el autor introduce en nuestra doctrina por primera vez y de acuerdo
con la cual las normas se clasifican segin la estructura de su hipétesis de
necho, del efecto juridico que prevean y de la correlacién que ambos ele-
mentos presente. Hay que destacar que en el andlisis de la ley como fuente
primigenia de Derecho estudia el autor las puntualizaciones introducidas por
la reforma dcl Titulo Preliminar en lo referente a la jerarquia de las nor-
mas legales, su entrada en vigor y la obligatoriedad de las mismas, asi como
la posicidn jerdrquica que en el sistema de fuentes corresponde a los tra-
tados internacionales que nuestro pais suscriba. Del mismo modo son impor-
tantes las reflexiones del profesor De lor Mozos acerca de las innovaciones
introducidas en tema de costumbre, acogiendo algunas de las criticas ma-
nifestadas por la doctrina en relacién con la supresion formal de los requi-
sitos tradicionales de la misma, supresién que tanto la aproxima a los sim-
ples usos. Finalmente, importa destacar el estudio amplio que hace el autor
del problema dificil de los principios generales del Derecho en el que, luego
de un planteamiento en el que pone en relacién los principios con la tradi-
cién juridica, consiruye su concepto en base a la relacién de éstos con las
normas y en base al andlisis de la estructura, contenido, forma, tipos y fun-
ciones de los mismos, asi como de la posicién jerarquica hibrida que a ellos
corresponde en el sistema de fuentes, con arreglo a los datos normativos
del Derecho positivo comin y foral.

C) La parte tercera, referida a la interpretacién y aplicacién del Derecho
objetivo, como anticipamos, viene tratada en seis capitulos, dedicados, res-
pectivamente, a la interpretacién (cap. XV, pp. 515-563), y la integracion
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juridicas (cap. XVI, pp. 565-600); a las funciones de la jurisprudencia y de
la doctrina en la realizacién y en el conocimiento del Derecho (cap. XVII, pp.
601-667); a la eficacia general de las normas juridicas (cap. XVIII, pp. 669-704),
y, en fin, al Derecho intertemporal (cap. XIX, pp. 705-726) y al interterritorial
(cap. XX, pp. 727-759).

Muy breve y esquemdticamente, en tema de interpretacién, en el que
conviene tener presente que el profesor De los Mozos ha vertido al caste-
llano recientemente la obra fundamental de Betti, estimamos importantes
las precisiones que hace el autor en relacién con los presupuestos teéricos
v metodolégicos de la misma y, ‘ademés, con el significado de ella;
precisiones cuya virtualidad critica queda de manifiesto, a nuestro modo
de ver, en el andlisis pormenorizado de los medios de interpretacién que
recoge el nuevo art. 3.1, C. c. Importantes son también algunas observacio-
nes del profesor De los Mozos en materia de integracién de las normas juri-
dicas. La equidad es concebida con acierto, pese al texto literal del articu-
lo 32, C. ¢, en cuanto medio de correccién de las normas y, por tanto,
parece acoger el autor la tesis segin la cual la equidad es una fuente auto-
noma en sentido material, por lo menos, de normas juridicas particulares.
Y esta misma funcién es atribuida a la analogia para llenar las lagunas
técnicas que el Derecho positivo presente, en la extensién que nuestro orde-
namiento le reconoce. El andlisis de la jurisprudencia es amplio y destacan
en él las observaciones criticas del profesor De los Mozos en relaciéon con
el concepto tradicionalmente confuso de doctrina legal, como asimismo en
relacidén con el examen del art. 1.6, C. c., que establece, como se sabe, que
la jurisprudencia no es en nuestro Derecho una fuente formal y auténoma
de normas. Hay que destacar el interés que tienen las informaciones y las
valoraciones criticas del autor sobre la doctrina espafiola posterior y ante-
rior al Cédigo y las abundantes y precisas referencias bibliograficas sobre
el Derecho comparado y sobre los Derechos francés, italiano, alemén, suizo,
austriaco y portugués; esto es, las fuentes que mayor influjo han ejercido
sobre nuestro Derecho moderno.

En lo que respecta al tema de la eficacia general de las normas juridicas
son dg interés los desarrollos que el profesor De los Mozos hace acerca de
las precisiones gque ha introducido el nuevo Titulo Preliminar en relacién
con la obligatoriedad y la inexcusabilidad de su cumplimiento, asi como en
relacién con la exclusién y la renuncia a las leyes y con los actos en fraude
a las mismas. Aparte del estudio de la sancién genérica de nulidad por lo
realizado contra legem, creemos que importa destacar el andlisis de las dos
aplicaciones que la reforma aludida ha llevado a las normas del Cédigo del
principio de solidaridad, a saber: el principio de buena fe y el desamparo
del abuso, ambos referidos al ejercicio de los derechos subjetivos.

En cuanto al Derecho intertemporal es de interés también el estudio del
profesor De los Mozos relativo al término de vigencia de las normas, asi
como los relativos al Derecho transitorio y al principio de irretroactividad,
su caracter relativo y las excepciones mas comunes al mismo, estudio éste
que termina con algunas valoraciones importantes acerca del significado
actual de las disposiciones transitorias del Cédigo civil, como principio
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general determinante de nuestra politica legislativa. Por dltimo, en conexién
con el Derecho interterritorial pensamos que hay también algunas notas
que destacar como las consideraciones del profesor De los Mozos sobre el
principio de la eficacia territorial limitada de las normas juridicas y sobre
el sistema conflictual de Derecho internacional privado, en general, y espaiiol,
en particular. Pensamos, asimismo, que son importantes algunas reflexiones
del autor en tema del sistema conflictual interregional y subregional y las
desviaciones que éste establece, con arreglo al Derecho comiin y a los
distintos Derechos forales, con respecto al modelo general del Derecho in-
ternacional privado, segun el disefio del nuevo Titulo Preliminar.

3. Luego de este apretado esquema del contenido del libro, el que nos
puede dar solamente una idea muy aproximada de la riqueza de matices
y de las sugerencias multiples que el autor en cada tema nos ofrece, cabe
que destaquemos algunas caracteristicas formales del mismo. En primer
lugar, la edicién es extremadamente cuidada y utiliza la técnica de una
tipografia diferenciada para destacar lo esencial de cada punto; en segundo
lugar, la bibliografia es abundante, pero seleccionada con rigor, al objeto
de que sirva de orientacién para profundizar en el estudio y en la investiga-
cién de cada tema; en tercer lugar, al principio de cada capitulo el autor
nos da una guia de referencias muy completa, como es habitual en los libros
did4cticos, pero esta bibliografia es utilizada y analizada criticamente en
el desarrollo de los mismos, lo que ya no es tan frecuente en los libros de
esta naturaleza; en cuarto lugar, cierra el libro un Indice de Autores exhaus-
tivo, lo que facilita en una medida importante el manejo del libro. Son
estas caracteristicas formales las que nos hacen pensar que el «tratado» del
profesor De los Mozos no se limita al circulo universitario de estudiantes
y docentes, sino que serd de una gran utilidad ademas para la praxis judi-
cial y profesional, si bien la nota que prevalece constantemente en este
primer volumen es el caracter eminentemente cientifico, y no de divulgacién,
en el tratamiento de todos los temas que lo componen.

4. Con lo que llevamos dicho creemos tener elementos suficientes como
para emitir un juicio de valor sobre el libro que examinamos. Este, en nues-
tra opinién, no puede ser mas favorable, desde puntos de vista diversos.
Ademids de las observaciones anteriores acerca de la sistemdtica y de la
metodologia, pensamos que hay que destacar la complejidad de algunas
construcciones y también la sencillez de algunas soluciones que el profesor
De los Mozos adopta en la exposicién de los problemas. Esta comienza ge-
neralmente con la descripcion de los precedentes de cada punto, sigue con
la exposicion del estado actual de cada cuestién y culmina con el anilisis
critico de los datos normativos y de las principales corrientes de opinién
que se han manifestado en la doctrina y en la jurisprudencia, si cabe, na-
cional y extranjera. Estamos convencidos, sin duda, de la importancia de
la obra, elaborada con una maestria y una técnica impecable; obra que no
sélo es importante por imiciar un nuevo «tratado» de Derecho civil, sino
porque estia destinada a ser efectivamente un intento acabado de renova-
cién de nuestra dogmatica tradicional dentro de una linea de continuidad
en la materia y a llegar a ser ciertamente una obra «clasica» en su momento,
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cuando el autor la termine y complete, sobre todo, si mantiene, como es
perfectamente previsible que asi sea por la seriedad y buen criterio juridico
que caracteriza a todos los trabajos realizados por el autor, la magnitud
cualitativa y cuantitativa de esle primer volumen.

Por todo esto pensamos que los civilistas jovenes debemos felicitar al
profesor De los Mozos por la iniciativa emprendida y que solamente nos
cabe esperar que la continte, convencidos de que un «tratado» completo de
Derecho civil, que enfoque el conjunto de su problematica desde una pers-
pectiva coherente, personal y uniforme, como haria por cierto nuestro autor,
es necesario del todo en el momento dogmatico presente. Y ello tanto mas
cuanto que el autor, €l profesor De los Mozos, goza, ya de una personalidad
cientifica de consolidado prestigio, bien merecido y bien ganado, dentro y
fuera de nuestras fronteras.

CaRLOS VATTIER FUENZALIDA,

Doctor en Derecho
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2. Andlisis y comentarios criticos en materia de obligaciones y
contratos. En torno a la obra «Estudios de Derecho Civil. Obli-
gaciones y contratos», de E. Lalaguna Dominguez. Editorial
Reus. Madrid, 1978.

Presenta el profesor Lalaguna en esta obra un destacado conjunto de
estudios en materia de obligaciones y contratos, cuya nota de caracter ge-
neral podria decirse que es precisamente el constituir un verdadero conjunto
con unidad de planteamiento, de perspectiva y de criterios en las materias
de los diversos campos tematicos que aborda, dentro del Derecho de Obli-
gaciones. Desde temas tan amplios, que exceden el propio campo del Derecho
de obligaciones, como la libertad contractual, pasando por materias propias
del capitulo de fuentes, como la voluntad unilateral como fuente de obli-
gaciones, hasta el estudio de materias asentadas en la parte de contratos,
de la trascendencia (precisamente por su conflictividad y discusion en este
campo), como la donacién, o llegando a contratos de naturaleza muy es-
pecial y discutida, como el de promesa de venta, o pormenorizando en com-
praventas especiales, como la venta de herencia, etc.

Es un amplio y detallado conjunto de materias, que si otra nota en comun
hubiese de buscarse en ellas, quizi seria, en general, la dificultad, contro-
versia y falta de perfilacién a que se ha llegado en la doctrina en el trata-
miento de las mismas (baste, por ejemplo, el contrato de promesa de venta
y la naturaleza juridica de la donacién).

Creo que el autor da muestras, una vez mas, en esta obra, para conoci-
miento y utilidad de un publico mis numeroso (universitarios, estudiosos
y profesionales del Derecho, que pueden ser sus destinatarios), de su cons-
tante y fecunda tarea de investigacién, muy conocida ya de ese publico
amplio, en otras ramas del Derecho civil, especialmente del Derecho de
familia. Ahora, en esta materia de obligaciones y contratos, nos ofrece una
importante aportacién, clarificando constructivamente dificiles y debatidos
problemas con las materias que trata, haciendo uso de su probada y pe-
culiar competencia en el analisis detenido y perspicaz de los antecedentes
histéricos, asi como situindose dentro de una linea moderna, vivificante
y renovadora de nuestra doctrina actual, que se fija especialmente en este
campo del Derecho de obligaciones, en el hecho econémico y social del nuevo
entorno en que vivimos, y de la que son ejemplo esperanzado y ya consa-
grado, una nueva generacién de catedraticos de Derecho civil, de la que
forma parte el profesor Lalaguna.

Estos comentarios pretenden ser una noticia y un analisis de los temas
tratados en sus Estudios. De ahi la diferente extensién, pues se ha tratado
de examinar con mds detalles aquellas materias en que las aportaciones
personales del autor se consideran mas importantes y enriquecedoras en
el campo de la investigaciéon. Se ha pretendido también hacer una breve
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critica, o bien al exponer la materia tratada, o en las breves consideraciones
criticas que cierran este trabajo. Por supuesto que las conclusiones a que
llega el autor en determinados puntos podran ser discutibles y sin duda
seran discutidas. En ello estd el germen de su aportacién y fecundidad. En
esta materia, muy elaborada del Derecho de obligaciones, los nuevos caminos
y perspectivas son provechosos y necesarios, sobre todo, cuando, como en
el caso del profesor Lalaguna en esta obra, no se basan en una posicién
subjetiva ante planteamiento de problemas, sino en un logro objetivo, por
su sélida, coherente y bien fundada argumentacién. Ello da a la obra que
se comenta la condicién de unos auténticos Estudios de Derecho Civil.

Dedica €l autor el primero de sus estudios al importante tema de la liber-
tad contractual. El concepto de libertad contractual, aflade, queda asi en-
cuadrado dentro de la nocién, mas amplia de la autoncmia juridica de la
persona. Concluye la parte introductoria de este estudio, diciendo que se
propone dar respuesta en él a tres preguntas que parecen fundamentales
en esta materia, relativas al contenido, significado y ambito de ejercicio
de dicha libertad contractual. A lo largo del trabajo analiza y da cumplida
respuesta a estas cuestiones.

En'el primer punto, relativo al contenido de la libertad contractual, exa-
mina la realidad juridica del contrato, sefialando que para que el propédsito
practico de los contratantes se realice en la figura del contrato, el ordena-
miento ofrece una regulacién vertebrada por tres principios fundamentales:
el de libertad de la persona, de la igualdad de las partes contratantes y
de la fuerza vinculante del contrato; de los que encuentra confirmacién en
nuestro Cdédigo civil (arts. 1.255, 1.256 y 1.091, respectivamente). Analiza se-
guidamente la significacién social del contrato y su valor normativo como
expresién de la libertad juridica de la persona. Examina luego la estructura
del contrato, poniendo de rclieve las exageraciones en que ha incurrido el
consensualismo, sefialando la necesidad de otros elementos distintos del con-
sentimiento y tan esenciales como ¢l para la existencia del contrato. (Recuer-
da el articulo 1.261.) Destaca el significado del articulo 1.262, parrafo 1.°: «El
consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacién
sobre la cosa y causa que han de constituir el contrato.» Esta formulacién
es de tal realismo —sefiala el autor— que por si sola, puede considerarse
suficiente para mantener alejada la nocién de libertad contractual en nuestro
Cédigo de la concepcién voluntarista y afiade que «en esta necesaria refe-
rencia del consentimiento a la cosa y a la causa queda postulada expresa-
mente la intrinseca significacién social del contrato». En la funcién del con-
trato analiza los efectos contractuales derivados de la voluntad y los im-
puestos por la ley y de la especial importancia que la doctrina cientifica
mas reciente atribuye al articulo 1.258 del Cdédigo Civil, deduce un dato muy
significativo de la crisis de la concepcion voluntarista del contrato. «El con-
trato —dice— es a la vez un acto voluntario y un comportamiento social.»
Partiendo de la premisa de que el contrato es obra de la persona (no sim-
plemente de la voluntad), es razonable-—concluye—que las consecuencias
juridicas del mismo estén gobernadas no sélo por «lo expresamente pactado,
sino también por la buena fe, el uso y la ley».
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A continuacién analiza el significado de la libertad contractual, sefialando
que, en el sistema del Derecho civil, l1a libertad contractual es tratada prin-
cipalmente en dos lugares (en la Parte General, considerandola como una
de las manifestaciones mas importantes de la autonomia privada; en el
Derecho de obligaciones, considerandola como principio rector de la for-
macién, estructura y eficacia del negocio juridico). Recuerda que la nocién
juridica de la autonomia de la voluntad es una creacién de la doctrina
civilistay francesa de los siglos XviiI y XIX, mientras que la de la autonomia
privada aparece tardiamente en los estudios de la doctrina alemana sobre
el negocio juridico. Observa cémo la doctrina espafiola mas reciente «por
encima de las concepciones extremas del voluntarismo juridico y del posi-
tivismo normativista, se ha venido a situar en el centro de gravedad de la
idea de autonomia en una perspectiva del pensamiento juridico que tiene
su rafz més profunda en el realismo de la filosofia cldsica y que tiene como
premisa fundamental el que el sujeto de la autonomia privada no es la
voluntad, sino la persona.

En cuanto al tercer punto de su estudio (Ambito de ejercicio de la liber-
tad contractual) sefiala que el 4mbito de la libertad contractual viene deter-
minado en las precisas coordenadas de lugar y tiempo en que se desenvuelve
cada organizacién juridica y en su delimitacién influyen unos criterios obje-
tivos de valoracidon y unas circunstancias histdricas.

Considera que el principio de la libertad contractual es un principio ge-
neral de Derecho, encontrando confirmacién de ello en la doctrina y sobre
todo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, concretamente en materia
de contratos atipicos y de clausulas de estabilizacién.

En cuanto a los limites de la libertad contractual considera que «existen
unos limites que configuran la libertad contractual de acuerdo con la intrin-
seca significacién social de los actos juridicos». Recuerda que el articulo 1.255
del Cédigo civil sefiala tres clases de limites: las leyes, la moral y el orden
publico y pasa a analizarlos, siendo de resaltar su puntualizacién, respecto
a la moral, del riesgo de interpretar los textos legales a ella referidos en
sentido abierto a la moral sociolégica. Lo que sustancialmente, afiade, im-
porta es que las remisiones a la «moral» o a las «buenas costumbres» se
entiendan referidas a principios éticos, objetivos. Finalmente habla de las
limitaciones a la libertad contractual, advirtiendo que, frente al concepto
que ha dado de limites, por limitaciones, se designa el conjunto de condi-
ciones extremas en que se desenvuelve el ejercicio de la libertad contractual
en una determinada experiencia histérica. La principal razén que justificalas
limitaciones a la libertad contractual en nuestros dias estima que es el hecho
de la socializacién y como manifestaciones en el Ambito de la libertad con-
tractual, analiza principalmente la contratacién colectiva y la contratacion
en masa.

Otro de los estudios lo dedica el autor a «la voluntad unilateral como
fuente de las obligaciones». Tras sefialar en la introduccién la considerable
importancia del tema en el moderno Derecho de obligaciones, pone de re-
lieve la poca claridad con que ha sido resuelto el problema por la jurispru-
dencia espafiola. Analiza las dos direcciones, sociolégica y causalista en esta
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materia y seflala que ambas dejan al descubierto la insuficiencia de un plan-
teamiento puramente voluntarista en la materia. Recuerda que, en base prin-
cipalmente a ideas de De Castro, parece hoy abierta la posibilidad de atri-
bucién de efectos juridicos a expresiones de la autonomia privada de caricter
unilateral, que en la referencia a una causa suficiente encuentran una base
para su reconocimiento juridico. Sefiala que ésta es la idea rectora de la
revisién del tema que intenta realizar en este estudio.

Se ocupa de la terminologia de «voluntad unilateral como fuente de obli-
gaciones»; es méas correcta técnicamente la expresién «declaracién unilateral
de voluntad como fuente de las obligaciones».

En la delimitacién del tema sefiala que mantiene la postura generalmente
aceptada por nuestra doctrina, y con rigor y precisién expuesta por Roca
Sastre y Puig Brutau, que excluyen la fuerza vinculante de la oferta del
ambito de la voluntad unilateral como fuente de obligaciones, ya que se
trata de uno de los varios problemas qus suscita la fase precontractual.

Es necesario que la obligacién tenga exclusivamente por base una de-
claracién de voluntad unilateral. .

Como fundamento de la fuerza vinculante de la declaracién unilateral de
voluntad analiza el poder de la voluntad y la significacién social, que con-
sidera insuficientes, y concluye, considerando necesaria como fundamento
una justa causa, y asi sefiala que son necesarias estas dos premisas: pri-
mera, la voluntad unilateral ha de aparecer formalmente definida en un
negocio juridico, que a diferencia del contrato se forma por una sola decla-
racién de voluntad; segunda, que se pueda reconocer la existencia de una
justa causa.

Trata a continuacion el Derecho comparado en la materia al que hace
una referencia detallada, especialmente en los Cédigos mas modernos, sin
olvidar dentro de nuestro propio Derecho la ley 521 de la Compilacién de
Navarra sobre la oferta publica, y a continuacién entra en un andlisis del
Cédigo civil espaﬁol, haciendo un estudio del articulo 1.089, sefialando la
posibilidad de que en la referencia que este articulo hace a los cuasicontra-
tos, se albergue implicitamente un principio de reconocimiento de la eficacia
obligatoria de las declaraciones unilaterales de voluntad. Desarrolla amplia-
mente esta idea, aportando un esclarecimiento comparativo del articulo 1.089
con lo dispuesto en esta materia en el Proyecto de 1851. Siguiendo en esta linea
de los cuasicontratos, hace un examen minucioso y clarificador para su ar-
gumentacién del articulo 1.887, dejando sentado que del articulo mencionado
se deduce que se refiere a hechos licitos, puramente voluntarios, que se Su-
ponen realizados por una sola persona y que resulta obligado su autor, con-
cluyendo que el supuesto de declaracién unilatsral de voluntad como fuente
de obligaciones, tal como la ha delimitado en su estudio, se puede consi-
derar como comprendido en el supuesto fictico de la norma del articulo 1.887.

A continuacién analiza los supuestos de donacién en consideracion al ma-
trimonio, de la promesa publica de recompensa y del cumplimiento volun-
tario de una obligacién moral, como posible supuestos de declaracién uni-
lateral de voluntad como fuente de obligaciones.
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Admite como tal a la donacién por razén de matrimonio, a la que con-
sidera negocio unilateral valido (art. 1.330) con independencia de la acep-
tacién del donatario, y ademads irrevocable (art. 1.333), si bien advierte que
la aceptacion es necesaria para la atribucién patrimonial.

En cuanto a la promesa publica, tras un detenido andlisis, considera que
no se puede reconducir al simple esquema de la oferta vinculante del con-
trato, pero concluye que, en su opinién, no se puede presentar como un
supuesto claro de declaraciéon unilateral como fuente de obligaciones.

Finalmente, respecto al cumplimiento voluntario de una obligacién moral
y coherentemenie con las consecuencias obtenidas a lo largo de su estudio,
considera que quizé‘es el caso mas claro de aplicacién de declaracién uni-
lateral de voluntad como fuente de obligaciones, ya que existen: una voluntad
unilateral —el «hecho puramente voluntarior— que de moral se convierte
en civil por el hecho del pago y la existencia de una justa causa.

Sin duda, uno de los mas interesantes y originales estudios de los con-
tenidos en la obra del autor es el dedicado a «el contrato de promesa de
venta, y el retracto convencional».

Seniala en la introduccion que el contrato de promesa de venta ha sido
objeto de vivas discusiones entre los juristas y, aflade, que la situacién se
agrava en nuestro Derecho por la indigente regulacién de este contrato en
el Cédigo civil y por la compleja trama de influencias dogmaticas en que
se ha debatido el estudio de esta materia. En esta perspectiva considera
que puede tener interés un andlisis sobre las conexiones entre la promesa
de venta y otras figuras afines, en particular con el pacto de arras peniten-
ciales y el retracto convencional.

Anticipa en esta introduccién las ventajas a que esta comparacién puede
conducir, destacando especialmente que si el retracto convencional no es
otra cosa que un contrato mixto de compraventa y promesa de venta (tesis
que desenvuelve y fundamenta con rigurosidad en el lugar oportuno del
estudio), lo establecido para dicho retracto serd aplicable por analogia en
una medida considerable al contrato de promesa de venta. Pone de relieve
que la reciente reforma del titulo preliminar del Cédigo, al admitir en tér-
minos de gran amplitud el empleo de la analogia (art. 4.1) viene a facilitar
dicha posibilidad.

A continuacién analiza el estado actual de la doctrina y la jurisprudencia,
y recuerda que el planteamiento de esta materia viene determinado por la
influencia de dos factores: el criterio del Cédigo francés, de confusién creada
entre el contrato de promesa de venta y el de simple compraventa, y como
reaccién a ello buscando la autonomia de la promesa de venta frente a la
compraventa, la influencia de la figura del precontrato para delimitar con
trazos enérgidos ambos supuestos. En nuestra jurisprudencia observa que
el influjo dd la teoria del precontrato ha sido muy notable, si bien se pro-
duce un cambio importante con la sentencia de 1 de julio de 1950 amplia-
mente comentada y estudiada por la doctrina, que sienta las bases de un
nuevo planteamiento del tema, aunque no significa el abandono de las pre-
misas en la evolucién precedente. Este giro jurisprudencial, considera el autor,
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es punto de partida de ura nueva corriente doctrinal, segin la cual el objeto
de la promesa de venta no es la celebracion, sino la consumacién del con-
trato de compraventa. Cabe afirmar en sintesis, anade, que todavia domina
en nuestra doctrina y jurisprudencia el explicar la funcién de la promesa
de venta como resultado de una yuxtaposicién de dos contratos sucesivos:
el contrato de compraventa aparece siempre como término o resultado; el
contrato de promesa se presenta instrumentalmente asociado a aquél, con
el oficio de contrato preliminar. En contraste con este planteamiento y en
posicién muy préxima, seflala el autor, aunque divergente en algunos puntos
a la mantenida por De Castro, entiende que el contrato de promesa de venta
es un negocio juridico con causa propia, con estructura y funcién diferentes
al de simple compraventa, aunque con idéntica finalidad traslativa y precisa:
«Todo el complejo proceso negocial de la promesa de venta esta gobernado
por una causa unica: en este proceso no hay dos contratos, sino uno.» Asi
entendida la funcién del contrato de promesa de venta, considera que coin-
cide con la del llamado contrato de opcién. Y puntualiza que si bien es
cierto, que el contrato de opcién puede aplicarse a muy variados fines ne-
gociales, es sin duda en la compraventa donde tiene su mas amplio campo
de accidén. Considera que no son figuras distintas las contempladas en el
articulo 1.451 del Cddigo civil y en el articulo 14 del Reglamento Hipotecario.
Los términos promesa y opcion no designan dos categorias contractuales
diferentes, sino s6lo dos posiciones juridicas encontradas en el seno de una
misma relacién contractual. Actualmente (y cita autores tan relevantes como
De Castro, Diez-Picazo, Puig Brutau) es frecuente utilizar como sindénimas
ambas denominaciones.

A continuacién analiza el propdsito prdctico como factor determinante
de situaciones juridicas de eficacia incierta o diferida, sefialando que el
respeto debido a la autonomia de la persona se ha traducido, dentro de la
teoria del negocio juridico, en lo que con muy precisa intencién dogmatica,
se ha denominado el propésito practico. Esta consideracién del propdsito
practico es de tal importancia que de ella depende tanto la concreta signi-
ficacién juridica de cada negocio como su catalogacidon, segiin categorias
técnicas en un plano cientifico. Hace la importante puntualizacién el autor
(que define y sitiia su método y objetivo) de que la «valoracién del proposito
practico como factor determinante de las siluaciones juridicas de pendencia
sirve de punto de partida a este estudio». Sefiala, mas adelante, que hay
una semejanza muy notable entre la situacién juridica creada por el con-
trato de promesa de venta y la derivada del negocio condicional. La inci-
dencia de la voluntad de los contratantes en el dmbito de la relacién con-
tractual (en la promesa de venta) ejerce una funcidn similar a la del evento
en una verdadera conditio facti. Pero aclara que la voluntad de uno de los
contratantes en la situacién de intereses, propia de la base de pendencia
del contrato, no es un fenémeno exclusivo del contrato de promesa de venta,
sino que se da también en situaciones juridicas de pendencia, que tienen
su fuente en el pacto de arras, y en el negocio de retroventa. Se pregunta
qué hay de comiin en estas situaciones y qué las distingue del negocio con-
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dicional y a término. La contestacién y precisa delimitacién de estas cues-
tiones son el objeto de los apartados siguientes de su estudio.

A continuacién analiza la delimitacién de supuestos de relacién contrac-
tual de compraventa de eficacia incierta y destaca que en todos ellos el pro-
pdsito negocial se define por una doble nota: positivamente por una radical
oricntacién de la voluntad negocial al cumplimiento del contrato; negativa-
mente, por una cierta debilidad del propésito negocial. Luego aclara y sis-
tematiza los posibles supuestos, segiin que en los acontecimientos futuros
de que dependeran los efectos finales del negocio no intervenga la voluntad
o la intervencién de la voluntad no sea por si sola suficiente o que depen-
dan de modo decisivo de la intervencién de la voluntad (de ambos o de uno
solo de los contratantes). O sea, concluye, que €l cumplimiento del contrato
se haga depender de la produccién de un hecho juridico o de la realizacion
de un acto juridico (de alguno de los contratantes). En el primer grupo con-
sidera que se pueden incluir el término inicial. La condicién suspensiva y
en cierto modo el acto voluntario de un tercero. En el segundo grupo, la
promesa de venta o de compra, el pacto de arras y el retracto convencional.

A continuacién analiza la eficacia del contrato dependiente de un «hecho
juridico» y estudia bajo este supuesto (como ya habia adelantado anterior-
mente) la compraventa a término y la sujeta a condicién suspensiva, asi
como los supuestos en que la eficacia del negocio depende de la voluntad
de un tercero, pues puntualiza que en este ultimo supuesto el arbitrio del
tercero se tiene en cuenta como una neutra realidad, o sea, como hecho
juridico. Advierte, por otra parte, que el intento de configurar la promesa
de venta como un negocio condicional encontraria un obsticulo insalvable
en la prohibicién legal de las condiciones puramente potestativas. Sin em-
'bargo, sefiala, que precisamente en las condiciones potestativas validas la
voluntad de uno de los contratantes es, en cierta medida, factor determi-
nante del hecho constitutivo de la condicién, de forma que su significacién
juridica reside mas en lo que tiene de factico que en lo que tiene de volun-
taria. Asi, en la compraventa ad gustum la degustatio es una comprobacién
objetiva de la calidad de la cosa vendida, no una apreciacién meramente
subjetiva, que haria depender la eficacia del contrato de la mera voluntad
del comprador. Este criterio objetivo permite construir la venta ad gustum
como negocio condicional. Y, afiade, que si el hecho de gustar la cosa no
tuviera una significacién objetiva, resultaria dificil comprender cémo en
nuestro ordenamiento se ha dado igual tratamiento a la venta ad gustum
vy a la venta hecha a calidad de ensayo o prueba (art. 1.453 del Cédigo civil).

Analiza ahora el autor la eficacia del contrato dependiente de un «acto
juridico» y observa que el resultado del contrato como objetivo deliberada-
mente incierto se puede hacer depender no sélo de la realizacién de un
hecho juridico (supuestos que acaba de analizar y argumentar como tales),
sino también de un acto juridico. Esto ultimo puede obedecer a una situa-
cién legitima de conveniencia de los contratantes en no comprometerse
innecesariamente a un negocio de firmeza inmediata y definitiva. Nos halla-
mos aqui, recordando lo dicho anteriormente sobre este tema, ante un su-
puesto muy tipico de debilidad del propésito negocial. Y afiade que de tal
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modo los contratantes dejan abierta la posibilidad de un desistimiento legi-
timo. Esa posibilidad es reciproca en las arras penitenciales y es unilateral
en la promesa de venta y en el retracto convencional. '

Del pacto de arras penitenciales, destaca, que la facultad de desistir del
cumplimiento es reciproca. De todos modos, afiade, la existencia del contrato,
a diferencia de la situacién juridica que presenta el negocio en formacién,
supone una vinculacién inicial de ambas partes. Pero continiia desarrollando
su planteamiento el autor; la posibilidad de un desistimiento legitimo se
puede dar también a favor de uno solo de los contratantes; tal es el caso
de la promesa de venta y del retracto convencional. Advierte el autor que
la afirmacién de que el cumplimiento del contrato se hace depender del
acto juridico de und de los contratantes parece chocar con el principio del
articulo 1.256 del Cédigo civil: «La validez v el cumplimiento de los contratos
no pueden dejarse al arbiirio de uno de los coniratantes.» Reconoce que ésta
es una cuestién espinosa (que mas adelante afronta el autor), pero que tal
cuestién no se hubiera llegado a plantear si la facultad unilateral de desistir
se hubiese encuadrado con precisién en una consideracién unitaria de la
estructura del negocio, considerando sus conexiones no sélo con el tema del
consentimiento, sino también con la doctrina de la causa.

A continuacién entra en el andlisis del contrato de promesa de venta y
sefiala que en el mismo la voluntad negocial indecisa del beneficiario de
la promesa, que se plasma técnicamente en la facultad de opcién para de-
sistir o cumplir, supone un fuerte contraste con la firmeza del propdsito
negocial del promitente. Valorada esta situacion, afiade, sélo desde el angulo
de vista del consentimiento, se llega légicamente a negar la realidad del
contrato. En cambio, considerada’en la perspectiva mas amplia de la estruc-
tura unitaria del negocio, tal situacién se puede explicar correctamente si se
precisa el verdadero alcance del consentimiento en relacién con la causa
y con el objeto del contrato. A este propésito, sefiala, que importa llamar
la atencién sobre la unidad esencial de los elementos del contrato y recuerda
1a, afirmacién de De Castro que «para calibrar la causa de cada negocio se
debera atender a su objeto y contenido». El contrato de promesa de venta,
declara el autor, es una figura negocial con causa propia. Es habitual en la
doctrina cientifica, expone mas adelante, tratar de la facultad de opcién de
influencias en que aparece inmersa la facultad de venta. La facultad de
opcion aparece referida no sélo a la obligacién del promitente, sino también
ala vezy correlétivamente, a la obligacién del optante. Aqui importa con-
siderar, puniualiza el autor, el efecto de la incidencia de la voluntad del
optante sobre su propia obligacién, y sefiala, que presenta la estructura de
obligacién alternativa, o sea, que sobre alguna de las dos prestaciones po-
sibles, que constituyen su objeto, recae la facultad de opcién.

Sobre estas lineas clarifica y reafirma el autor su posicién refiriéndose
a determinados grupos. En el caso mas frecuente de contrato de promesa
de venta, sefiala, a la prestacién tipica de la entrega del precio se afiade
como prestacién especial alternativa la entrega de una cantidad en concepto
de prima. Pese a que se trata de prestaciones muy desiguales, el optante
cumple su obligacién satisfaciendo indistintamente cualquiera de ellas. Otro
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supuesto que examina el autor es aquel en que la opcién es creada por un
negocio mixto, por ejemplo, un contrato de promesa de venta unido casual-
mente a un contrato de arrendamienio. La estructura de obligacién alter-
nativa se puede apreciar también aqui. El cumplimiento por parte del op-
tante de su obligacién como arrendatario (pago de la merced arrendaticia)
o ¢l cumplimiento de su obligacién como comprador (pago del precio de
la cosa). Ello significa que el derecho de opcién es correlativo al derecho
del promitente y no hay mengua del principio de igualdad de las partes
contratantes ni vulneracién del articulo 1.256 del Cédigo civil.

A continuacién pasa a examinar el retracto convencional y dice que en
Ia venta a carta de gracia, al igual que en el contrato de promesa de venta,
la realizacién de los efectos finales del contrato depende del acto juridico
comun de debilidad del propoésito negocial de alguno de los contratantes,
delimita el retracto convencional de la promesa de venta y de la promesa
de compra, tipificando el retracto convencional como la situacién de inte-
reses en que un propdsito firme de comprar se intenta anudar con un pro-
pésito cierto, pero no definitivo de vender. Por lo que respecta a la eficacia
de tal relacién contractual, sefiala, que la definitiva eficacia del contrato,
con lo que se resuelve la alternativa entre la adquisicién irrevocable de la
cosa por el comprador o su readquisicién por el vendedor, depende de que
éstg adopte una actitud inactiva, dejando transcurrir el tiempo de duracion
del retracto, o por el contrario, hago uso de él; o sea, depende de que se
realice o0 no un acto juridico por parte del vendedor. Su posicién en una
de las relaciones juridicas creadas por el contrato es simétrica a la del
optante en la relacién creada por el contrato de promesa de venta. Y aclara
el autor que esto se comprende si se tiene en cuenta que el interés del ven-
dedor retrayente en la cosa vendida se podria haber articulado técnicamente
mediante la combinacién de dos negocios independientes: uno, el de com-
praventa simple y otro —formal y causalmente desligado del primero— dc
promesa de venta del adquirente al mismo vendedor. «En realidad —sefala
el autor, con una imagen bien expresiva— el retracto convencional no es
otra cosa que la unién bien trabada de un contrato de compraventa y un
contrato de promesa de venta», y pone luego de relieve que aqui la conexion
causal tipificada por el ordenamiento juridico ha evitado que se hiciera
problema del derecho de retracto como acto juridico unilateral en el seno
de una relacién de caracter sinalagmético. En cambio, el problema se ha
planteado con respecto al contrato de promesa de venta, porque aqui la
significacién- causal del acto juridico de opcién no es tan evidente.

Sobre estas bases llega el autor a la siguiente conclusién que, dada su
relevante importancia, creo méas indicado transcribir: «La venta a carta de
gracia es, sin duda, uno de los ejemplos mas claros de negocio mixto en
que, tras la unidad de la causa, se puede reconocer la tipicidad singular de
cada uno de los negocios conexos. Esto tiene extraordinaria importancia para
nuestro estudio, ya que el problematismo en que se debate el contrato de
promesa de venta, debido principalmente a su deficiente y oscura regulacion
en nuestro ordenamiento, puede ser en buena parte eliminado con Ja apli-
cacién analégica de algunas normas sobre retracto convencional en base a
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la coincidencia notabilisima entre esta relacién negocial y la de promesa de
venta.» Afade unas precisiones sobre la naturaleza del retracto convencio-
nal y sefiala en que en nuestra doctrina se ha mantenido tradicionalmente
que la venta a carta de gracia contiene una condicién resolutoria potestativa.
Asi cita ejemplos de la doctrina anterior al Cédigo y posterior, asi como juris-
prudencia del T. S. y de la D. G. de los R. y del N. Frente a esta tesis formula
el autor dos objeciones. La primera, que la venta a carta de gracia no es
una compraventa condicional. El acto juridico en que formalmente se con-
creta el ejercicio de retracto no puede ser configurado como una condicién,
ni siquiera como una condicién potestativa. Abunda aqui el autor en la
argumentacion que ya ampliamente hace en los lugares oportunos de su
estudio y sefiala especialmente que la distincién entre condicién y retracto
es didfana en los supuestos de retracto convencional condicionado en que
Ia eficacia del negocio depende a la vez del hecho juridico constitutivo de
la condicién y del acto juridico de voluntad del retrayente. La segunda ob-
jecién es quiza, sefiala el autor, mas grave. En efecto, coherentemente con
su argumentacion, advierte que en el enfoque tradicional se contempla sélo
una de las dos relaciones juridicas que se derivan de la venta a carta de
gracia. En efecto, configurado el retracto como condicién resolutoria, hace
incierta la eficacia de la venta realizada, la cual se resuelve si se ejercita
el derecho de retraer o adquiere caracter irrevocable, si no se hace uso de él.
Presentado asi el retracto convencional, reconoce el autor, es innegable su
semejanza con la compraventa sometida a condicién resolutoria. Pero se
olvida, afiade, que «con la relacién juridica de compraventa coexiste, en
lensién con ella y en el mismo plano de su eficacia incierta, otra relacién
juridica de la misma naturaleza en que las posiciones contractuales estin
intercambiadas. Asi resulta que: a) el ejercicio del derecho de retracto si
bien, de un lado, deja sin efecto la venta realizada, supone, de otro lado, la
eficacia de la venta prometida por el adquirente al retrayente; b) si el ven-
dedor no hace uso de su derecho de retraer, la compraventa realizada sc
consolida, pero la venta prometida, a la que estaba vinculado el adquirente,
no se llega a realizar».

Termina esta materia de retracto convencional con una conclusién en que
resume sus posiciones fundamentales, resultantes de sus detallados anali-
sis de argumentos anteriores y recuerda especialmente como destacada
consecuencia la posible aplicacién analégica de una parte importante del
régimen de retracto convencional al contrato de promesa de venta.

Otro de sus estudios lo dedica el autor a «la venta de herencia en el
Cédigo civil». Bajo el Apartado I (Introduccién) delimita el campo tematico
de su estudio, sefialando la diversa naturaleza de los actos negociales de la
enajenacién de herencia (venta, permuta, donacién, etc.), asi como el diverso
objeto que puede ser materia del negocio (herencia, cuota de herencia o
bienes hereditarios), y tras ello expone que su estudio se concreta al su-
puesto de enajenacidon de toda la herencia y por titulo de venta.

Bajo el Apartado II (Fuentes) hace una detenida exposicién sistematica
de los preceptos del Cédigo civil y de la Ley Hipotecaria, que se ocupan
de la materia, y hace también una referencia a las leyes 325 a 330 de la Com-
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pilacién de Navarra que contiene una regulacién amplia y sistemdtica de la
cesion de herencia, aunque advierte que su andalisis queda fuera de este
estudio.

Bajo el Apartado III (Significado de la herencia como objeto de la ena-
jenacién), tras hacer un examen del estado actuak de la doctrina, analiza el
significade de la- palabra herencia en las relaciones sucesorias (aqui como
objeto de sucesién a titulo universal) y en las relaciones juridicas derivadas
del negocio contractual de compraventa (en este caso, objeto de enajena-
cién a titulo singular). A continuacién desarrolla las ideas de que la herencia
es objeto cierto del negocio, pero de contenido indeterminado.

En el Apartado IV (el negocio contractual de venta de la herencia y su
proyeccién en el ambito de las relaciones sucesorias) distingue estos diversos
problemas, situados, como aclara, en tres planos diferentes: 1) el acto con-
tractual de compraventa; 2) la relacién contractual entre comprador y ven-
dedor; 3) los conflictos de intereses entre comprador y terceros.

En el Apartado V (el acto contractual de venta de la herencia) examina
la transmisién del patrimonio hereditario, destacando la necesidad de titulo
y modo de adquirir y que entiende que las deudas de la herencia no son
asumidas por el comprador, existiendo tnicamente una obligaciéon del com-
prado frente al vendedor (art. 1.534), salvo caso de novacién. En cuanto al
momento de los efectos, sefiala que se discute entre el de la muerte del
causante o el de la celebracidn del contrato. En su opinién considera que no
se puede adoptar el criterio simple de atender a uno solo de estos momen-
tos. Admite que del tenor de los articulos 1.533 y 1.534 se deduce el criterio
de situar la adquisicién del comprador en el momento de la muerte del
causante; pero, sin embargo, sefiala que en el tiempo intermedio entre la
apertura de la sucesién y la celebracién del contrato, asi como entre cste
momento y el de la liquidacién del patrimonio hereditario, se han podido
producir modificaciones sustanciales, como la desaparicién de ciertas cosas
o el incremento del patrimonio hereditario por decadencia de legados.

En el Apartado VI (la relacién contractual de venta de la herencia) sefiala
que el contrato de venta de herencia, en su regulacién en el Cédigo civil, se
basa en dos premisas: Una, es que no se transfiere al comprador la cuali-
dad de heredero (reconocido por la jurisprudencia de la Direccién de los
Registros y del Tribunal Supremo); otra es referir la transmisién del patri-
monio hereditario al comprador al momento de la apertura de la sucesion;
asi se infiere, afiade; de los articulos 1.533 y 1.534, si bien recuerda el autor,
como ya puntualizé anteriormente, que las reglas de estos dos preceptos no
resuclven todo los posibles supuestos de modificaciones en el patrimonio
hereditario durante el tiempo que media entre el momento de la apertura
de la sucesién y el de la celebracién del contrato. A continuacién hace un
detallado examen de los derechos del comprador y del vendedor.

Finalmente, concluye el autor en el Apartado VII (situaciones de con-
flicto de intereses entre el comprador y los terceros) con un andlisis de los
problemas entre el comprador y los acreedores de la herencia, estimando
a este respecto que no cabe admitir que el comprador asuma ninguna clase
de responsabilidad (frente a los acreedores). La responsabilidad por deudas,
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estima, incumbe exclusivamente al heredero. También analiza la situacién
del comprador frente a adquirentes de bienes hereditarios, que puede dar
Jugar a casos de subrogacion real, de doble venta o de ejercicio de accién
rescisoria. Examina luego el derecho del comprador frente a titularidades
reales en favor de terceros, sefialando que son aplicables en este punto las
reglas comunes de la usucapién ordinaria o extraordinaria y las que re-
gulan las adquisiciones a non domino (articulo 464 del C. c. y articulo 34
de Ja L. H)). Termina con el derecho del comprador en caso de litigio sobre
la herencia. Examina aqui el supuesto de vendedor heredero aparente y sus
consecuencias para el comprador.

Otro de sus estudios los dedica el autor a la legislacion de venta a plazos
¥y las garantias reales mobiliarias, poniendo de relieve en la introduccicn
que la Ley de garantias mobiliarias de 16 de diciembre de 1954 y la Ley de
Venta a plazos de 17 de julio de 1965 afrontaron en distintos planos y con
distintos planteamientos un problema comiin: la necesaria adecuacién entre
concesiéon de crédito y garantia en el trifico juridico de bienes muebles.
Sefiala que hard un estudio separado de la problematica de la hipoteca mo-
biliaria y de la prenda sin desplazamiento, dentro de sus posibles situa-
ciones de conflicto con las garantias de la legislacién de venta a plazos,
puntualizando que dedicarda mayor atencién a las cuestiones de hipoteca
mobiliaria en tales aspectos, por su mayor trascendencia practica.

A continuacién, siguiendo este ‘plan, analiza en el Apartado II el derecho
del vendedor y la constitucién de hipoteca mobiliaria, fijdndose especial-
mente en el articulo 2.° de la L. H. M., que establece que no podra consti-
tuirse hipoteca mobiliaria (ni prenda sin desplazamiento) sobre bienes, cuyo
precio de adquisicién no se halle integramente satisfecho. Analiza detenida-
mente esta prohibicién en todas sus facetas y consecuencias, especialmente
la constitucion de hipoteca mobiliaria contra la citada prohibicién, asi como
la impugnacién de la hipotsca irregularmente constituida y el cauce legal
para ello (que considera el autor deber ser la accién revocatoria). Analiza
también con detenimiento otra norma legal en esta materia (el art. 13 del
R. H. M,, que permite inscribir 0 anotar en el Registro los titulos de adqui-
sicién de bienes muebles susceptibles de hipoteca, cuyo precio se hubiera
aplazado y garantizado con pacto de reserva o de resolucion de dominio,
siempre que consten en escritura publica), poniendo de relieve la eficacia
de esta inscripcién que considera en su analisis, opera siempre favorable-
mente al crédito del vendedor a plazos. A continuacién examina concreta-
mente la nueva perspectiva del problema de la hipoteca mobiliaria en su
relacién con la legislacién de venta a plazos de bienes muebles, haciendo
una detallada comparacién entre la garantia de hipoteca mobiliaria y las
-garantias contractuales inscritas en el Registro de Ventas a Plazos, desta-
.cando la menor entidad caucional y su menor cnergia ofensiva y defensiva
de estas ultimas, analizando luego el supuesto de constituciéon de hipoteca
mobiliaria por €l comprador en caso de venta a plazos, realizada con arreglo
a la legislacién que regula esta materia y hace un estudio de todas las posi-
bilidades de defensa del crédito del vendedor a plazos frente al derecho real
de hipoteca, concluyendo con la importante observacion de que en esta ma-
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teria seria de conveniencia abrir el Registro de gravamenes a los titulos de-
venta a plazos, mediante el procedimiento de certificacién de su constancia.
ery el Registro de adquisiciones de venta a plazos.

En el Apartado III estudia (con arreglo al plan expuesto en la introduc-
cién) el derecho del vendedor y la constitucion de prenda sin desplazamiento,.
destacando la menor importancia practica en este caso de prenda sin des-
plazamiento. Examina especialmente la ineficacia de la garantia inscrita por
defecto de constitucion, asi como la impugnacién de la garantia irregular-
mente constituida, sefialando los medios para ello.

Sin duda, uno de los estudios de mayor interés que presenta el profesor
Lalaguna en su obra es el que titula «Naturaleza, perfeccién y eficacia del
contrato de donacién (los articulos 623 y 629 del Cédigo civil)». Creo que,.
con un acierto y honestidad dignos de elogio, advierte que deja redactade
su trabajo, bajo el titulo anterior, tal como lo elaboré en 1964, pero a con-
tinuacidon afiade una importante segunda parte: «De nuevo sobre la natu-
raleza de la donacidén», escrita en la actualidad (1978), con lo que pienso.
que se objetiviza de una manera mas patente no solamente el estado general
de la cuestién que trata, sino también la propia posicién y perspectiva del
mismo autor en la materia.

La primera parte mencionada de este estudio consta de seis Apartados..
En el I, dedicado a introduccién, deja ya bien sentado que las soluciones.
que se proponen para explicar la supuesta y discutida antinomia entre estos.
dos aparentemente no conciliables preceptos del C. c. (623 y 629) estan de:
terminadas, en buena medida, en sentar como base el caricter contractual
de la donacién, su caracter dispositivo o que la donacién pueda ser una u.
otra cosa: un contrato o un acto de disposicién. Y afirma ya, marcando un
camino certero, hacia el resultado de su investigacién que «el significado y
ambito de aplicacién de los arts. 623 y 629, por una parte, y la naturaleza.
de la donacién, por otra, son evidentemente problemas distintos, si bien.
muy relacionados entre si».

En el Apartado II examina el estado de la cuestion, y reconoce que un
amplio sector de la doctrina destaca la correspondencia entre el art. 623 y
el 1262, parrafo 2.°, y que de la relacién entre estos dos preceptos se suele-
ver un argumento decisivo en pro de la aplicacién preferente del art. 623
frente al 629. Reconoce que esta opinién ha sido dominante por mucho tiem-
PO, pero puntuzliza que va perdiendo terreno, citando especialmente en este-
sentido las opiniones de Sanchez Blanco, Valle de Goytisolo y Calvo Soriano.
Sin embargo, en la variedad de opiniones de la doctrina descubre un plan-
iteamiento comin determinado por estas tres conclusiones fundamentales:
«a) la idea de perfeccién del art. 623 es generalmente referida a la génesis
negocial de la donacidn, y de aqui el paralelismo que se suele establecer con
la idea de perfecciéon contractual del art. 1.262; b) las soluciones sobre la
relaciéon entre los arts. 623 y 629 estan mediatizadas por la posiciéon que se
adopta ante el problema d= la naturaleza de la donacién; ¢) esta tltima
cuestion se debate en la alternativa de la donacién como contrato o como
modo de adquirir». Asi lo sefiala el autor, si bien se ha cuidado antes de
precisar, al analizar las posiciones de Vallet y de Calvo. Soriano, que se esta
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suponiendo que la idea de contrato es incompatible con la naturaleza dispo-
sitiva de la donacidn, frente a lo que delimita el problema el autor en estos
clarificadores términos, que sefialan su posicién: «No veo la razén de una
incompatibilidad entre la funcién traslativa anudada al acto de donacién
y la existencia de unos efectos obligatorios derivados del mismo acto.»

A continuacién, bajo ei Apartado III (Precedentes de los arts. 623 y 629),
con una meticulosa, precisa y documentada atencién a los precedentes his-
téricos, a que nos tiene acostumbrados el autor (v que en otras ocasiones le
han servido para desentranar dificiles o casi insolubles problemas de inter-
pretacién), analiza; los precedentes de la denominada donatio perfecta en el
Derecho romano, significando preferentemente donacién irrevocable, y muy
especialmente en los antecedentes inmediatos de nuestro Cddigo civil exa-
mina el contenido del art. 623 en la primera edicién del Cédigo, que decia
asi: «La donacién queda irrevocable desde que el donatario la acepta y se
pone la aceptacién en conocimiento del donante.» Esta diccidn, sefiala el
autor, es algo defectuosa. Es laudable el propdsito, anade, de ganar con-
cisién a que responde el texto de la segunda edicién, aunque luego, al in-
terpretarlo, quizd por defecto del caracter contractual de la donacién y de
la remision del art. 621 al régimen de obligaciones y contratos, haya dado
lugar a confusiones. En todo caso, puntualiza el autor, es clara la corres-
pondencia entre la idea de perfeccion del vigente art. 623 y la idea de irrevo-
cabilidad. En apoyo de ello (aparte de que, en mi opinién, la coherencia
interna de este analisis y lo evidente del caricter accidental del cambio
terminoldgico en las dos ediciones del Cédigo, sustentan sdélidamente por
si solas la tesis), pone de relieve que la Expesicién de Motivos de la segunda
edicién del Cédigo civil ni siquiera alude al cambio terminolégico del articu-
lo 623, como variaciény que por su importancia fuera obligado justificar, asi
como que Falcén y Romero en sus estudios comparativos entre las dos edi-
ciones del Cddigo, guarden silencio sobre el art. 623, sin duda, por no ver
en la diferencia, de textos de esta forma, otra cosa que una correccién de
estilo. Asi concluye el autor, «se abre en el Cddigo la posibilidad de que se
produzcan sucesivamente la perfeccién genética del acto de donacién y esa
otra perfeccidén definitiva que —al igual que en la romana donatio perfecta—
hace a la donacién irrevocable. Desde el momento en que la donacién es
aceptada existe juridicamente (art. 630) y produce efecto (art. 629); desde
el momento en que la aceptacién es conocida por el donante, la transmisién
es irrevocable (art. 623)».

Bajo el Apartado IV (Aplicabilidad sucesiva de los arts. 623 y 629), como
una consecuencia- de la interpretacion del art. 623 en el Apartado anterior,
el autor llega a la conclusién légica de que ambos preceptos, lejos de ex-
cluirse a priori, se cohonestan, sefialando que quizd lo que mas ha oscu-
recido esta relacion es el encuadramiento de la idea de perfeccion del ar-
ticulo 623 en la tematica de formacién del contrato. El estado de perfeccién
del contrato, sefiala mas adelante, se define (defectuosamente) con la exi-
gencia de la aceptacion, en el art. 630: el donatario debe, so pena de nulidad,
aceptar la donacion. Tal es el momento en que el contrato deviene perfecto
y, si valido, también eficaz (art. 629). Esta eficacia —cierta, actual, tipica—
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no es completa, sin embargo, en tanto sobre el acto contractual de dona-
cién se proyecta la sombra de la facultad de revocar. Y esto precisamente
—que la donacién no es perfecta, que es revocable— en tanto el donante no
tenga noticia de que fue aceptada, es lo que viene & decir el art. 623.

Hace luego el autor en el Apartado V (la donacién como cotitrato y como
modo de adquirir) un examen del estado actual de esta cuestidn, y sintetiza
las posiciones de la doctrina en tres: la que considera la donacién como un
contrato; la que lo hace como modo de adquirir, y finalmente la que con-
sidera la donacién como contrato y modo de adquirir. Sefiala el autor que
en nuestra doctrina gana hoy favor la tesis de que la donacién, como negocio
dispositivo que es, produce directamente, sin necesidad de la (raditio, la
transmisién del Derecho real. Bajo esta idea central, puntualiza, que surgen
divergencias al explicar la mecéanica del negocio transmisivo, de las que
menciona varias y de las que, en mi opinidn, se pueden destacar el valor
y funcién de la forma y las posibilidades y alcance del contrato obligacional
de donacion. Detallando el examen de la doctrina actual en esta materia,
senala cémo Nuriez Lagos y Vallet rechazan categéricamente la posibilidad
de la promesa de donacién, mientras la donacién obligacional se reconoce,
en cambio, fuera del ambito del Titulo II del Libro III del Cddigo, por
Calvo Soriano, Sanchez Blanco, Puig Brutau y de manera decidida por Fe-
rrandis Vilella. Esta tltima posicién, precisa el autor, conduce sirviendo de
pieza de enlace el art. 621 a dos especies de donacidon de diversa naturaleza:
la donacién del Libro III —donacién real— y la donacién del Libro IV —do-
nacion contractual y obligatoria—. Sin embargo, el autor precisa que quiza
la posicién mas ajustada a los datos del Cdédigo es la mantenida por Mucius
Scaevola, para quien la donacién es a la vez —no alternativamente— contrato
y modo de adquirir, y por su partd sefiala el autor que, a su juicio, «la do-
nacién es ciertamente contrato y modo de adquirir o mas precisamente con-
trato formal dispositivo», y afade: «el caricter dispositivo de la donacidn
no esta refido con la nocién de contrato, sino finicamente con la mecanica
traslativa propia de los contratos obligacionales, en cuanto preparan sin
consumar por si mismos la adquisiciéon de la propiedad o del Derecho real».

Recuerda el autor que los contratos obligatorios de finalidad traslativa
que por su naturaleza consensual requieren en principio la fraditio, pueden
operar directamente la transmision con la intervencién de una- cierta forma,
en los términos que previene el art. 1.462 del Cédigo civil, y en rclacién a
este ultimo precepto menciona la explicacién del profesor Lacruz sobre el
verdadero valor y significado del mismo (hoy, en mi personal opinion, bien
conocida y en general bien aceptada). Concluye el autor que «si figura tan
ejemplarmente contractual como la compraventa puede operar directamente
el efecto transmisivo en el supuesio del art. 1.462. ;Coémo extrafiarse de que
la donacién pueda cumplir su funciéon dispositiva con estructura de con-
trato?».

Coherentemente con las conclusiones anteriores en un amplio Apartado VI
(Significado y dmbito de aplicaciéon del art. 629) =analiza el autor el citado
precepto y sefiala que con la expresién produce efecto, el art. 629 se refiere
a la funcién traslativa del contrato de donacién; en cambio, con la expresion
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obliga al donante, alude a la proyeccion del contrato en un plano puramente
personal.

Respecto a la relevancia del art. 629 en el ambito de la eficacia real de
la donacién, expresa el autor, cémo en los contratos consensuales la eficacia
inmediata que se sigue de la perfecciéon se agota en un proceder obligatorio
y si se trata de contratos de finalidad traslativa, nacera una obligacién de
entregar, pero no existira derecho real, sino desde el momento de la entrega
(art. 1.095). Del contrato de domacién, en cambio, se sigue como efecto di-
recto la adquisicién del derecho real.

Destaca el autor la importancia practica del art. 629 en aquellos casos en
que el caracter dispositivo de la donacién confiere una especial firmeza al
derecho real del donatario; asi, frente a titulos de adquisicidén de caracter
obligatorio anteriores a la donacién, si antes de perfeccionarse ésta no se
consumd la tradicién, aunque estos titulos sean onerosos; frente a titulos
de la misma naturaleza de la donacién y fecha mas reciente en caso de
reduccién (art. 656) y otros supuestos igualmente de relevante trascendencia
practica en que prevalece la donacién. Abarca también en este campo el
juego del art. 629 determinadost supuestos en materia de revocacion.

En cuando a la referencia del art. 629 al aspecto obligatorio de la dona-
cién pone de relieve el autor que de la donacién se pueden derivar ciertas
relaciones obligatorias como efectos reflejo del fenémeno transmisivo, de las
que cita algunos ejemplos, pero estas relaciones obligatorias se producen
indirectamente. El art. 629, al decir que el donante queda obligado, parece
referirse a una directa eficacia obligatoria del contrato de donacién, com-
plementaria de la transmisién y ordenada a su cumplimiento.

Hace aqui el autor un interesante y enriquecedor analisis de los términos
obligacién y entrega dentro del Cédigo, sehalando que «parece oportuno
tratar de depurar el concepto de obligacién de dar de toda contaminacion
con la idea de la traditio». Sefiala que la entrega puede cumplir varias fun-
ciones -entre las que para los efectos de su estudio destaca la solutoria y la
traditoria y recuerda que la distincién entre tradicién, como modo de adqui-
rir y entrega, como desplazamiento posesorio, ha sido desarrollada por el
profesor Lacruz, en base principalmente a normas del contrato obligacional,
pero debe tenerse en cuenta, aitade aqui e} profesor Lalaguna, para el tema
que le ocupa que «la equivalencia entre forma y traditio, posible en el radio
de accién de los articulos 1.462 y 1.463, ilustra cumplidamente el valor trans-
misivo de la forma en el ambito de la donacién». Amplia el autor esta ma-
teria con una referencia critica de la construccién que de las obligaciones
de dar ofrece nuestro Cédigo, que atiende méas a la extrinseca funcién tra-
dictoria de la entrega que a su estricta finalidad de pago de la obligacion,
por lo que de este modo el Cédigo ofrece una imagen deformada e incom-
pleta de las obligaciones de dar, dando pie a una confusién critica, que se
ha propagado a otros campos teméticos. Y concluye que «la entrega por el
donante de la cosa donada no tieme —salvo en la hipétesis de donacién
obligacional, si se admite— significacién traditoria. Como hecho subsiguien-
te a la donacién y complementario de su eficacia traslativa no puede ser
otra cosa que cumplimiento de una obligacién, pago de la cosa debida».
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Bajo el apartado VII analiza el «significado y alcance del art. 623». Precisa
el autor (consecuentemente con lo que lleva expuesto) que la significacion
practica del art. 623 en el régimen de la donacién comun es muy reducida.
La aplicacién del art. 623 se contrae practicamente a una hipétesis de dona-
cién formada por el otorgamiento sucesivo y sin reserva de la facultad de
disponer. Pero en el caso de que la notificacién de la aceptacién se retrase
indefinidamente, hay que suponer mas probablemente la perseverantia vo-
luntatis (ya que la donacién se hizo sin reserva) que el ejercicio de la fa-
cultad revocatoria. La situacién de incertidumbre se resuelve por la muerte
del donante.

A continuacién analiza el autor el fundamento de la revocabilidad de la
donacién por ignorancia de la aceptacién y lo encuentra en el caracter mar-
cadamente subjetivo de la causa donationis. Este cardcter explica en buena
parte la tendencia a rodear el designio liberal (en sus varias manifestaciones)
de especiales exigencias de forma y explica concretamente también los va-
rios medios que con finalidad tuitiva concede la ley al donante (reversién,
reserva, revocacién) para dotar de cierta flexibilidad —dentro del marco
formal de la donaciéon— el proposito liberal de la donacién, sin comprome-
terlo innecesariamente en el acto de firmeza definitiva. Y dentro de esta
linea de| fundamentacién concluye: «En este cuadro de garantias tuitivas de
la espontaneidad liberal hay que situar la posibilidad de revocacion del ar-
ticulo 623», aclarando mas la idea con esta precisién, que no olvida el ca-
racter contractual de la donacidén: «si el fundamento de la revocabilidad
del art. 623 se halla en la naturaleza gratuita de la donacidén, la facultad
revocatoria como acto unilateral del donante se justifica dentro del marco
contractual de la donacién en cuanto la situacién de incertidumbre —a que
se contrae la posibilidad de su ejercicio— es imputable al donatario (articu-
los 631, 632 y 633, parrafo 3.°)».

En cuanto a la eficacia de la donacién antes de la muerte del donante
sin haber tenido noticia de la aceptacién, aunque reconozca que la opinién
doctrinal dominante se muestra en contra, si bien con reparos —asi Castan,
quien sefiala para este caso que el articulo 623 puede dar lugar a soluciones
un tanto arbitrarias de acuerdo con la interpretacién que defiende del ar-
ticulo 623, el autor resuelve claramente el problema, siendo uno de los logros
practicos de su investigacion, ya que afirma que «por la muerte del donante
se elimina la posibilidad de revocar la donacién aceptada». Considero que
dentro de la interpretacién del articulc 623, que ha propugnadca y defendido
sélidamente con anterioridad el profesor Lalaguna, la muerte del donante,
en estas circunstancias, lejos de plantear problemas, resuelve una situacién
de incertidumbre que dada su naturaleza de tal légicamente no debe tener,
por razones de claridad y seguridad de los derechos, una duracién inde-
finida.

Respecto a la revocacién de la donacién antes de conocer el donante la
aceptaciéon del donatario, la conceptia como una causa subjetiva de revo-
cacién a diferencia de lo que ocurre con los demdas supuestos de revocacion
(regulados en el Cédigo) que estdn determinados por causas objetivas, y
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puntualiza «la facultad revocatoria es una potestad legal, es decir, una me-
dida de proteccion que la ley brinda al animo liberal».

A continuacién, y en una segunda parte del trabajo, escrita en la actua-
lidad, como se indicé al principio y bajo el titulo «Dz nuevo sobre la natu-
raleza de la donacién», tras una breve introduccién en que justifica el mé-
todo seguido, hace un analisis del origen y evolucién de la controversia
doctrinal sobre la naturaleza de la donacidn, y en este tema indica que, si
bien la opinién de considerar la donacién como contrato que constituye un
simple titulo de adquirir, estad todavia muy extendida en la doctrina actual,
ha ido prevaleciendo modernamente (de lo cual da noticia detallada de
autores) la idea de que la donacién es un negocio dispositivo que produce
directamente, sin necesidad, de la tradicién de la transmisién de la propie-
dad o derecho real. El profesor Lalaguna reafirma aqui su posiciéon actual,
mantenida en la primera parte del estudio de considerar la donacién como
contrato y como modo de adquirir y recuerda que, en sintesis, definia su
punio de vista considerando a la donacidén «como contrato formal disposi-
tivo y por el que se opera sin necesidad de tradicién la adquisicion del
derecho real».

Resalta que en los ultimos afios —aunque se han mantenido también las
posturas tradicionales— se han ido produciendo en la doctrina opiniones, que
consideran la donacién como un modo de adquirir y sobre todo una ten-
dencia claramente definida a aceptar la tesis de que la donacién es un con-
trato de eficacia real.

Dentro de estas tendencias de la doctrina moderna recuerda a Irurzun
Goicoa, para quien la donacién es «un acto o negocio juridico de caracter
bilateral v contenido directamente dispositivo». Basa dicha opinién en los
preceptos del Cdédigo civil (arts. 618, 609, 624 y 635). Igualmente menciona
a Rodriguez Adrados, quien estima que la donacién es negocio que no crea
.obligaciones, sino que transmite directamente los bienes del donante al
donatario. Asimismo sefiala que Diez-Picazo dice que las donaciones puede
:sostenerse que el Cédigo (art. 609) las considera como modo de adquirir
v que con arreglo a esta idea basta la perfeccién del negocio de donacién
para que la propiedad de las cosas donadas se pueda entender transmitida.
Resalta este autor que en la donacién de bienes inmuebles el acto traslativo
‘parece que es cl otorgamiento de la escritura publica (art. 633) en relacion
con el art. 1.462, lo que sefiala que estd mas conforme con los antecedentes
histéricos de la materia.

Destaca especialmente el profesor Lalaguna la opinién defendida recien-
temente por el profesor De los Mozos, quien ha dicho que «la donacién
aparece regulada, en el Cédigo civil, como un contrato traslativo de cosas,
en los arts. 618 y siguientes, que funciona como titulo para la transmision
de la propiedad y que, para su perfeccién, requiere juntamente con, la acep-
tacion del donatario, el cumplimiento de la forma legalmente perscrita como
requisito esencial».

Deja también constancia de que Gullén ha estimado que la idea de que
1a donacién es un contrato traslativo de eficacia real es una tesis original,
cuya base estd en una interpretacién exagerada del art. 1.462. Sin embargo,
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anade, como muy recientemente Cossio ha considerado a la donacién ademds:
de un contrato, un modo de adquirir y que en esta misma linea de pensa-
miento puede situarse a Santos Briz, quien considera a la vez a la donacién
como contrato y modo de adquirir. Y concluye finalmente con una intere-
sante aclaracién sobre la donacién manual, en la que afirma que «la entrega.
no es tradicidn, sino forma esencial inseparable del acto juridico de dona-
cién, entendiendo que en esta misma linea hay que situar las opiniones de:
Calvo Soriano, Jordano y De los Mozos.

Breves consideraciones criticas finales

Qued¢ seftalado al prinéipio que se puede apreciar en estos Estudios, que
acabo de exponer en una sintesis valorativa y ponderada, la nota general de
constituir un verdadero conjunto con unidad. Si en algin punto puede mas.
marcadamente apreciarse esta caracteristica es quizd en la proyeccién que
la concepcidn de la causa en particular, y de la idea de la estructura del
contrato en general, tienen en el auter y de lo que se derivan importantes.
y coherentes consecuencias en las distintas materias que examina.

Ya en el primer estudio, dedicado a la libertad contractual, sefiala el
autor que en la necesaria referencia del consentimisnto a la cosa y a la
causa (se refiere dentro de nuestro Derecho positivo) queda postulada expresa-
mente la intrinseca significacion social del contrato. Se manifiesta tambiém:
esta concepcién coherente sobre la causa y en general sobre la estructura
del contrato en su estudio sobre la voluntad unilateral como fuente de
obligaciones, de la que al buscar un fundamento considera insuficiente el
poder la voluntad y la significacién social y estima necesario como funda-
mento una justa causa. En uno de sus mas destacado estudios (el contrato
de promesa de venta y el retracto convencional) reafirma esta posicién de
la que extrae profundas consecuencias. Asi llama la atencién sobre la unidad
esencial de los elementos del contrato y considera el contrato de promesa
de venta como una figura negocial con causa propia.

Esta concepcién creo que es fundamentada dentro de nuestro Derecho
positivo, realista y fructifera y ha sido sumamente provechosa en los resul-
tados de la investigacién, que en los distintos campos de estos Estudios ha
llevado a cabo el profesor Lalaguna, y conduce a dar un profundo significado
social al Derecho de obligaciones, muy de acuerdo con las tendencias mo-
dernas; si algo cabria objetar quiza, en mi opinién, seria todavia una mayor
atencién a las realidades sociales. Teme el autor en su estudio sobre la li-
bertad contractual, al hablar del concepto de moral del art. 1.255 del Cédigo
civil, que se interprete en un sentido de moral sociolégica. Su temor es
fundado si una interpretacién asi se lieva a fuertes consecuencias, pero hoy
no se puede desconocer la presién del hecho social sobre el Derecho y la
misma norma del nuevo titulo preliminar del Cédigo civil (art. 3., 1)), que
atiende en la interpretaciéon a la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas las normas. Creo, por otra parte, que es cohonestable, la refe-
rencia que propugna el autor a pricipios éticos objetivos —que no deben
ser quebrantados— con una amplié beligerancia de la realidad socioldgica.
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Muchas son las importantes aportaciones que el autor hace, como habra
podido observar el lector, a lo largo de mi andlisis explicativo y a veces.
valorativo, dentro de la brevedad que este trabajo impone, pero en estas.
notas finales quisiera resaltar la original, acertada y rica en consecuencias,
concepcion que propugna y fundamenta del contrato de promesa de venta,.
asi como el estudio del retracto convencional, penetrando en la intima esencia
y naturaleza de su contenido, que le conduce, como se habra podido observar,.
a una conclusién practica que puede ser de gran valor: la aplicaciéon ana--
légica de determinadas normas del retracto convencional a la promesa de:
venta.

En materia de garantias mobiliarias y venta de bienes muebles a plazos,.
intuyé certeramente el autor la mayor utilidad practica (sobre todo por ra-
zones de facilidad, economia, requisitos de forma y mejor adecuacién a la.
practica comercial), de las posibilidades que introdujo' la ley de 1965. Parece:
que la realidad, tras mas de una década de la citada ley, asi lo confirma.
Aunque por la premura de este trabajo, dada su indole, no se han podido-
aportar datos del Registro de Ventas a Plazos, es significativo que en el
afio 1967 se constituyeron en toda Espafia 606 hipotecas mobiliarias y en:
1967 disminuyé tan sensiblemente su ntumero que fue de 170 (datos de los:
respectivos Anuarios de la D. G. de lcs R. y del N.). Si se tiene en cuenta el
gran incremento en la contratacién en esta esfera, se comprenderi el influjo.
que han ejercido los medios que proporciona la legislacién de venta a plazos-
de bienes muebles.

En materia de donacién, uno de sus estudios mas destacados, son de-
tanto relieve las aportaciones del autor, que he considerado mas conveniente-
comentarlas, al exponer su estudio sobre esta materia. Unicamente observo.
que su posicién en este tema, como recuerda el autor en la segunda parte
dedicada a este estudio, ha tenido en los ultimos afios posturas similares
o muy préximas, y evidentemente se aprecia un giro y evolucion de la doc--
trina. Por otra parte creo que el investigador no debe paralizarse ante pos-
turas, que aunque sean cldsicas, a veces pueden ser poco analiticas y poco.
fundamentadas y debe abrir nuevos cauces, dentro de una nueva aportacion
seria y basada en datos objetivos, facilitando asi a la doctrina posterior una
critica de la que pueden salir consecuencias clsrificadoras. Se debe-
destacar que los resultados obtenidos por el autor en esta materia de dona-
cién pueden conducir, en mi opinién de jurista practico, a consecuencias de:
este tipo, que resuelvan graves problemas que la realidad puede plantear.

Como nota critica final afiadiré que hubiese sido deseable quizd un mayor-
desarrollo concreto en algunas materias (como, por ejemplo, normas de apli-
cacién analégica del retracto a la promesa de venta y desenvolvimiento de la.
interpretacién que hace el autor de la interpretacién de los arts. 623 y 629 a
supuestos aplicables que menciona). Es de esperar también que en una
nueva edicién se¢ enriquezca esta obra con nuevos estudios de esta tan inte-
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resante materia, en que el autor se ha revelado al amplio puablico juridico
lector, con un planteamiento y unos resultados, que deben alentarle, y no
dudo asi sera, a extenderse en materias y en desarrollo de los altos logros

ya obtenidos.

Topias CaLvo CasTiLLO

Notario
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«Estudios de Derecho civil», en honor del profesor Batlle Vdazquez. Editorial
Revista de Derecho Privado. Madrid, 1978. Un volumen de 834 padgs.

El carifio y la admiracién de sus discipulos al catedritico y ex rector de
la Universidad de Murcia, don Manuel Batlle, asi como el afecto de sus
compafieros y amigos, los ha llevado, después de su fallecimiento, a lograr
un amplio volumen de estudios dedicados en honor de su memoria y afec-
tuoso recuerdo.

Con particular emocién y esmero, uno de sus mas distinguidos discipulos,
el profesor Rico Pérez, comienza por dedicar un «Recuerdo y la noticia
bibliografica del profesor Batlle Vazquez», donde pone de relieve la per-
sonalidad humanista, asi como de gran docente en su labor universitaria
realizada durante més de cuarenta afios de magisterio en su catedra de
Derecho civil. A esta tarea se debe afadir su destacada actividad politico-
cultural, asi como la de ponente de comisiones legislativas, especialmente
para determinados dmbitos normativos.

En el ambito del Derecho civil deja una obra monografica muy valiosa
y conocida, como es su cldsico libro sobre «La propiedad de casas por pisos»
que, con siete ediciones, ha obtenido el favor de la doctrina y de la prac-
tica juridica. Otras monografias de gran interés, que deben recordarse, son
aquellas sobre «El derecho al nombre», «El contrato de sociedad», el apén-
dice a la obra del profesor Castan, «El Derecho civil espafiol comun y foral»,
€l «Espiritu y direcciones del Derecho civil espaiiol moderno» y la «Evalua-
cién del dafio en la persona». Hay que afiadir numerosos articulos de re-
vista, cuya repercusién doctrinal ha sido importante, debido a su fina sen-
sibilidad para la causa de la justicia distributiva y conmutativa.

Ahora sus compaiieros, amigos y discipulos dejan patente con sus estu-
dios de homenaje una muestra de su recuerdo, con la nota entraiiable de
'su propia hija, Georgina Batlle, al tratar de las «Incidencias de la técnica
en el derecho a lal intimidad privada» (pags. 135-146).

Este volumen de estudios sobre cuestiones del Derecho civil contiene, ex-
cepcionalmente, algunas contribuciones generales, como la del recientemente
fallecido profesor Elias de Tejada, sobre «El pensamiento juridico tailandés»
(pags. 321-336) o muy concretos de historia juridica local, como el de Torres
Fortes, acerca de «Un jurista murciano corresponsal en la Corte (1723-1734)»
(pags. 833-854) o ya, de Derecho publico, como el de Sobrao Martinez, «Las
causas de extincion de la responsabilidad administrativa» (pags. 763-832).
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Por lo demas, la maycr parte de los estudios atiende preferentemente a
una temadtica privatista, algunos desde aspectos mas generales, como ocurre
con los de los profesores Rico Pérez, «La empresa como objeto del Dere-
cho» (péags. 671-696), Santos, «Sobre los conceptos y principios en Derecho
mercantil» (pags. 739-762) y Bonet Correa, «Introduccién a una metodologia
juridica del dinero» (pags. 147-208) y los restantes propiamente al ambito
civilista.

Los estudios referidos a la «Parte General» del Derecho civil son el del
profesor Lalaguna, «Ambito territorial de aplicacion del Cédigo civil» (pagi-
nas 385-416), el de Luces Gil, <El fraude a la ley en las nuevas normas del
Titulo Preliminar del Cédigo civil espafol» (pags. 487-504), el de Aznar San-
chez, «La doble nacionalidad» (pags. 75-134) y el de Lépez Alarcén, «Influen-
cia canénica en la regulacién juridica del nombre propio» (pags. 417-448).

Sobre cuestiones del ambito de los derechos reales y del derecho de obli-
gaciones y contratos estan las contribuciones de los ilustres profesores Espin
Canovas, «Titularidad dominical y criterios para la fijacién de la cuota de
participaciéon en la propiedad horizontal» (pags. 337-358); Roca Juan, «Algu-
nas consideraciones sobre la transmisién de inmuebles y el articulo 62 de la
Ley del Suelo» (pags. 651-670) y del prestigioso notario y tratadista Lucas
Fernandez, «Limitaciones a la propiedad de extranjeros por razén de la
defensa nacional» (pags. 449-486). Ademas hay los estudios de los ilustres
profesores Diez-Picazo, «Posesién y contrato de obra» (pags. 245-262); Gullén
Ballesteros, «Cobro de lo indebido» (pags. 367-384), y Albaladejo, «Pluralidad
de ventas de una misma cosa» (pags. 19-38).

Otro amplio grupo de trabajos tratan la parte del Derecho de familia
y sucesiones, como sucede con los de los prestigiosos profesores Alonso
Pérez, «<Matrimonio civil y divorcio» (pags. 39-74); Garcia Cantero, «Técnicas
legislativas de reforma de la filiacién nacida fuera del matrimonio» (pagi-
nas 359-366), y Castan Vazquez, «La unificacién supranacional del Derecho
de familia» (pags. 209-222). También se abordan otras cuestiones por los
conocidos juristas, Martinez Blanco, «Una configuracién nueva de la sana-
cién simple del matrimonio candnico» (pags. 505-558); Navarro Vals, «Di-
vorcio y Derecho» (pags. 559-614); de Silvia Diaz Alabart, «Modificabilidad
del régimen de separacién de bienes impuesto por la ley a los esposos que
se casaron contraviniendo las prohibiciones del articulo 45 del Cédigo civil»
(pags. 223-244), y Ruiz Vadillo, «La capacidad juridica y el consentimiento
de los conyuges con arreglo a la nueva ley de 2 de mayo de 1975» (paginas
697-738). Por ultimo, sobre el Derecho de sucesiones, una contribucién des-
tacada es la del profesor Doral Garcia, «Autonomia y atribucién en la co-
lacién de bienes» (péags. 263-320).

La actualidad de la tematica y cuestiones tratadas, asi como su amplio
espectro en el ambito del Derecho civil, hacen de estos estudios, ademas
de una contribucién valiosa de los autores a su especialidad, una muy ge-
nerosa contribucién en memoria y homenaje a un compaiiero, maestro y
buen amigo, como fue el gran jurisconsulto profesor Batlle.

José Boxer CorREA
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HEGNAUER, Cyril: «Droit suisse de la filiation». Adaptation frangaise par
B. Schneider. Précis de droit Staempfli, Berne, 1978, 181 pags.

Conviene destacar la importancia de la presente obra (cuya edicién ale-
mana se publicéd en 1977 con el titulo Grundriss des Kindesrechts por esta
misma editorial), dado que su autor ha sido uno de los artifices de las dos
reformas realizadas en el Z. G. B. por la Ley de 30 de julio de 1972 en ma-
teria de adopcién y por la de 25 de junio de 1976 sobre filiacién. Tuve oca-
si6n de aludir a las ideas inspiradoras de esta ultima en este mismo ANUA-
RIO (cfr. Situacion juridica de los hijos nacidos fuera de matrimonio, 1975,
pags. 532 y s.), dado que el ilustre profesor de Zurich fue el ponente de
su pais en el Congreso Internacional de Derecho Comparado de Teheran;
ahora nos ofrece un estudio completo del Derecho de filiacién, incluyendo
también el régimen de la adopcidn.

Se trata, sin duda, de una de las mdas importantes reformas en el Cédigo
civil suizo, y la primera efectuada en los ultimos sesenta afios en materia
de filiacién. Ha afectado a los articulos 252 a 327, alterando la interna es-
tructura de los titulos VII y VIII del libro segundo del Z. G. B, los cuales,
en lugar de tratar de los hijos legitimos y de la filiacién ilegitima, se ocu-
pan ahora, respectivamente, del establecimiento de la filiacién y de sus
efectos.

Pueden sintetizarse asi los cambios sustantivos en el Derecho suizo de
filiacion: Se abandona la distincién «legitimidad-ilegitimidad» sustituyén-
dola por el concepto de «unidad de la filiacién», pero la diferencia entre
«naissance dans le mariage» y «naissance hors mariage» subsiste por via
indirecta en razén de la presuncién de paternidad que afecta al marido de
la madre (vide. el nuevo art. 255); en adelante, el hecho de que los padres
estén o0 no unidos en matrimonio, no juega ningun papel en orden al reco-
nocimiento del parentesce de filiacién y a sus efectos juridicos, pero sigue
conservando influencia en materia de apellidos y nacionalidad y resuita
esencial en orden al cumplimiento de los deberes de mantenimiento y edu-
cacion.

En cuanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio, dando por supuesto
que la madre siempre es cierta, por lo cual el vinculo de la filiacién ma-
terna resulta del hecho del nacimiento (vide art. 252), la paternidad deriva,
en primer lugar, del reconocimiento voluntario. Ahora bien, no rige ahora
el principio de la coincidencia entre la verdad biolégica y la verdad juridica,
pues nos dice el autor que «el reconocimiento no presupone que su autor
sea el padre real del hijo, ni tampoco que crea serlo. Es valido incluso el
reconocimiento hecho a sabiendas de su falsedad» (pag. 45). Hay, con todo,
un minimo respeto a la verdad bioldgica al exigirse que, a tenor de la edad
entre reconocedor y reconocido (basta una diferencia de dieciséis afios), el
padre pueda haber procreado al hijo. No hay ninguna prohibicién de reco-
nocimiento ni por razén de adulterio, ni de incesto. Ademas del reconoci-
miento voluntario cabe el tradicionalmente denominado reconocimiento for-
2z0s0, que la nueva ley concibe como accién encaminada a declarar la pater-
nidad, y que puede ser ejercitada por la madre (pues siempre es requisito
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previo el establecimiento de la filiacién materna) en el afio siguiente al na-
cimiento, o por el hijo dentro del plazo que finaliza al afio de su mayoria
de edad. La paternidad se presume cuando el demandado ha cohabitado con
la madre dentro de los plazos legales; esta presuncién no se destruye con
la prueba de la mala conducta de la madre, sino que hay que probar la
exclusién de la paternidad (principalmente por medio de las pruebas cien-
tificas) o que ésta es menos verosimil que la de un tercero. Cabe también
la prueba directa de la paternidad.

En cuanto a los efectos de la filiacion, hay que subrayar que ha desapa-
recido la llamada Zahlvaterschaft o paternidad puramente alimenticia, y que
rige el principio de equipacién, salvo en materia de apellidos y de nacio-
nalidad. El Derecho suizo ha venido asi a sumarse al gran movimiento legis-
Jativo en favor de la igualdad, si bien con algunas especialidades tipicas.

La obra contiene unas sumarias indicaciones estadisticas (que confirman
y amplian los datos por mi ofrecidos: cfr. articulo citado, pag. 528 y pag. 37
de esta obra) y resulta imprescindible para el conocimiento de la reforma
suiza.

GaABRIEL GArcia CANTERO

«La Cour Judiciaire Supréme. Une enquéte comparative». Nimero de jan-
vier-mars 1978. Revue International de droit comparé, Société de Légis-
lation Comparée, Librairies Techniques, Paris, 486 pdgs.

El caracter monografico y la importancia del tema justifican la atencién
que, se presta a este volumen en la seccién bibliografica. Probablemente en
el futuro se ha de volver reiteradamente sobre esta importante contribucién
doctrinal a la institucién del Tribunal Supremo, y mucho més si tenemos
en cuenta los momentos constitucionales en que vivimos que obligardn a
revisar sin duda el régimen organico de esa fundamental pieza de nuestro-
ordenamiento juridico. Por ello parece necesario llamar la atencién sobre
esta espléndida publicacién francesa que retne, sin duda, la mas completa
informacién bibliografica comparativa que ha sido el resultado de una inte-
ligente encuesta llevada a cabo en Francia por un equipo de trabajo en el
que figuraban profesores de Universidad y Magistrados.

La consulta realizada en buen nimero de paises versaba fundamental-
mente sobre las funciones, composicién y funcionamiento del mas alto Tri-
bunal, dejando voluntariamente de lado los aspectos mdas conocidos y tra-
tados del papel que cada una de las legislaciones asigna a las resoluciones.
de aquél en la produccién del Derecho. En relacién con el nimero de Ma-
gistrados que lo componen hay un fuerte contraste entre aquellos paises
que poseen un Tribunal Supremo con numerosos Magistrados (asi Polonia,
Francia, Alemania Federal e Italia cuentan entre 100 y 300, sin incluir al
Parquet) y aquellos otros con un Tribunal Supremo muy reducido (9 en los
Estados Unidos y Canadd, 15 en Japodn, 18 en Noruega, 35 en Suiza). Ya se
comprende que el numero de asuntos que anualmente corresponde a cada
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miembro del Tribunal ha de ser extremadamente variado: asi oscila entre
2 en Suecia, 100 en el Japén y 350 en Yugoslavia.

Mayor importancia que la puramente estadistica poseen cuestiones como
la relativa a la forma de designaciéon de; los Magistrados, divisién por Salas
segun las materias, como las de deliberacion, motivacién o no de la sentencia
y posibles reformas.

Los estudios estan publicados en francés y corresponden a la Camara de-
los Lores, Tribunal Supremo de los Estados Unidos, California, Lousiana,
Canada, Quebec, Japon, Suecia, Noruega, Francia (comprendiendo el Conseil .
d’Etat), Bélgica, Paises Bajos, Italia, Alemania Federal, Suiza, Comunidadecs
Europeas, Unién Soviética, Polonia y Yugoslavia. Hay una sintesis intro-
ductoria y unas conclusiones del ilustre comparatista André Tunc, y otras.
finales de A. Touffait modestamente tituladas «conclusiones de un practico,.
si bien llenas de intencién:

No es posible acabar esta sumaria recensiéon sin dejar constancia de la.
extrafieza que causa la ausencia de Espana en el elenco de paises aqui estu--
diados, sin que existan datos para atribuirla fundamentalmente a los autores
de la encuesta o al eventual ponente espanol que no envié a tiempo la res--
puesta. El prestigio de nuestro Tribunal Supremo, la autoridad de sus de-
cisiones y el nuevo valor que el nuevo articulg 1.4. del Cdédigo civil confiere -
a la jurisprudencia son, entre otras razones, motivos suficientes para justi-
ficar un interés comparativo, por lo cual careceria de explicacién cientifica
la omisién de Espaiia entre los paises encuestados. Por otra parte, la aten-
cion que hoy prestamos todos los juristas espafioles a nuestros problemas.
internos no debiera hacernos olvidar la conveniencia de una presencia en.
los ambitos internacionales que, con frecuencia, desatendemos. Sin animo-
de critica para nadie, sirvan estas lineas apresuradas de llamada de atencién..

GaBrIEL GARcia CANTERO,

Catedrdtico de Derecho Civil.
Magistrado excedente

PIOTET, Paul: «Les droits réels limités en général, les servitudes et les char--
ges fonciéres». Tome V, 3 du Traité de droit privé suisse sous Ia direction
des Professeurs M. Gutzwiller, A. Meyer-Hayoz, P. Piotet, H. Hilderling,.
H. Merz et W. von Steiger. Editions Universitaires, Fribourg 1978, 157 pags..

Se trata de uno de los volimenes de la edicion francesa de una impor--
tante obra en curso de publicacién, Traité de droit privé suisse, que evoca
en el lector el recuerdo de los monumentales Berner y Ziircher-Kommentar, .
si bien ni los imita, ni los continda, antes bien se independiza de ellos adop-
tando una propia y original fisonomia.

El volumen que en su integridad tratard de los Derechos reales se com-
pondra de otros cuatro fasciculos dedicados, respectivamente, a la propie--
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dad, a la posesion, a los derechos reales de garantia y al Registro de la
Propiedad. Con esta indicacién resulta facil describir el contenido del que
.ahora me ocupo. El primer capitulo trata de los derechos reales limitados
.en general, estudiando en particular la naturaleza del usufructo o Derecho
real de garantia que recac sobre créditos. El capitulo segundo esta dedicado
.a las servidumbres y al derecho de superficie regulado por la Ley de 19 de
marzo de 1965. El capitulo tercero analiza ampliamente el usufructo en ge-
nerall y algunos tipos especiales como el de créditos, el que recae sobre un
patrimonio y sobre una empresa, concluyendo con unas breves indicaciones
relativas al derecho de habitacién. En el cuarto y ditimo capitulo se exponen
las cargas inmobiliarias, de las que se afirma ser institucién rara en el
Derecho suizo; no obstante, lo cual se estudian con bastante amplitud.

Aparte de sus buenas cualidades formales (magnifica presentacién tipo-
grafica, diferencia en los tipos de letra segin la importancia de los temas
tratados), en razén a su contenido conviene indicar que no se trata de un
simple manual que sirva de aide-memoire a los estudiantes —aunque si pue-
de ser utilizado por éstos con tal fin—; pero tampoco es el exhaustivo co-
mentario exegético que abruma al lector por la densidad de la materia; se
ha seguido una via media, a mi juicio muy elogiable, de suerte que sin
perderse en initiles disquisiciones, se da cuenta de los problemas que el
texto legal suscita, con oportunas referencias doctrinales, y sin dejar de
tener en cuenta a la jurisprudencia.

Hay que destacar la utilidad de la obra para el lector extranjero, pues
permite obtener una rapida y actualizada visién del: Derecho civil suizo, tan
poco conocido entre nosotros fuera de concretas instituciones. Cabe desear
una pronta publicacién de todos los volumenes que van a componer esta
edicién francesa del Schweizerische Privatrecht publicado en Basilea.

GaBRIEL GARcia CANTERO

SEMINARIG DE DERECHO FORAL. Curso 1975-1976. Facultad de Derecho
de San Sebastidn. «Conferencias sobre Derecho Foral». Zarauz, 1978, 206
pdginas.

El catedratico de Derecho civil y director del Seminario de Derecho Foral,
don Gabriel Garcia Cantero, en la «Presentacién» que abre esta obra, nos
dice que, debido al patrocinio de la Diputacién Foral de Guipuzcoa, se des-
arrolla la serie de conferencias cuyos textos son los que forman el con-
tenido del libro resefiado.

Se recogen dos ciclos de conferencias. El primero tiene como tema «El
Derecho interregional después de la reforma del Titulo Preliminar del Cé-
digo civil».

La conferencia inaugural de dicho ciclo fue dictada por don José Maria
Castdn Vizquez. Se titula «La reforma del Titulo Preliminar y la del Derecho
interregional». En este notable estudio se nos ofrece especial informacién
sobre los trabajos previos a la publicacién del Titulo Preliminar (pags. 13-22).
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Don Rodrigo Bercovitz y Rodriguez Cano trata de «La adquisicién y pér-
dida de la vecindad civii en el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civils.
Se comentan los articulos 14 y 15 del Cédigo civil con agudo espiritu critico.
Destacandose especialmente dos notables anomalias: una, al no haberse te-
nido en cuenta el proclamado principio de igualdad entre las vecindades
civiles, cuando se redacta el articulo 15, parrafo primero. La segunda, la
discordancia entre el abandono del criterio de la unidad familiar, al regular
la nacionalidad (articulo 21), y su mantenimiento respecto a la vecindad
civil (articulo 14.4) (pags. 25-43).

Don Luis Puig Ferrol se ocupa de la «Incidencia del nuevo Derecho in-
terregional en el Derecho civil de Cataluha». Comienza advirtiendo que los
nuevos articulos 13 y 14 pueden significar el que solapadamente se res-
tituya al Coédigo civil la situacién de preeminencia que tuviera antes de las
Compilaciones (pag. 49). Después va estudiando en pormenor la incidencia
del nuevo Derecho interregional sobre las instituciones mdas sobresalientes
y conflictivas de Catalufia. Advierte que conjugando el actual articulo 14,
apartado 4., del Cédigo con los preceptos del mismo sobre nacionalidad,
se puede actualmente ser, por ejemplo, catalana, aragonesa o navarra, sin
ser al mismo tiempo espafiola (pag. 55). Se examinan en especial la aplicacién
de las reglas interregionales sobre filiacién, adopcidn, efectos del matrimonio,
sucesiones, lesidon y usucapién (pags. 47-80).

El segundo ciclo de conferencias lleva como titulo general «Los derechos
reales en la Compilacién navarra». Con ellas se¢ pone de relieve las nove-
dades que en ésta, como en otras materias, introduce el Fuero Nuevo; lo
que permite a los conferenciantes hacer aportaciones sobre el mejor enten-
dimiento y reforma de otros Derechos hispanicos.

Don Francisco de A. Sancho Rebullida ofrece un estudio sobre «Los de-
rechos resales atipicos en el Fuero Nuevo de Navarra». Comienza con un
cuidado examen de la tan debatida cuestién de si en materia de derechos
reales ha de regir el criterio del «numerus clausus» o el del «numerus
apertus», como resultado de la tipicidad o de la atipicidad de los derechos
reales. Pasando después a referirse a los tipos de derechos reales que co-
noce la Compilacién navarra y las remisiones legales que ella contiene a
derechos reales innominados (pags. 85-100).

Don José Antonio Doral Garcia nos informa sobre «Las garantias reales
en la Compilacién navarra». Comenta el titulo VII del libro IIT del Fuero
Nuevo (leyes 463-487), en el que se emplea el término garantias reales con
una amplitud desacostumbrada, hasta comprender al lado de la prenda con
desplazamiento, la hipoteca y la anticresis, las garantias fiduciarias y por
arras, el derecho de retencién, el depésito en garantia, la venta con pacto
de retro, las prohibiciones de disponer, el pacto de reserva de dominio y el
pacto comisorio (pags. 103-118).

" Don Juan Garcia-Granero Fernéndez nos ilustra sobre la problematica de
una materia de maxima actualidad y general interés practico, la de los
«Derechos de sobreedificacién y subedificacién». Cuyo estudio desarrolla con
abundante cita del Derecho histérico, referencias de legislacién comparada
y comentario de la situacién en el Derecho espafiol antes y después de la

9
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reforma del Reglamento hipotecario de 1959. Entiende que su tratamiento
del tema tiene validez y aplicacién para los territorios de Derecho comun
y para los demés Derechos forales, aparte de Navarra. Las leyes del Fuero
Nuevo —nos dice— serfan tal vez el uinico medio de salvar el vacio nor-
mativo en Derecho comun y la ausencia de una completa elaboracién doc-
trinal. Es un estudio monografico muy cuidado, en el que se considera la
figura juridica en su naturaleza juridica y en sus aspectos notarial, registral
y fiscal (pags. 121-187).

. Clausura el curso de conferencias don Luis Martin-Ballestero y Costea,
con «Panorama actual de los Derechos Forales». El conferenciante no se
limita al relato de la normativa existente, sino que procura destacar la
importancia real de las fuentes de Derecho Foral, es decir, no sélo la ma-
nifestada en las Compilaciones, sino también en la conducta social. Termina
su exposicién recordando las conclusiones del Congreso Nacional de Derecho
Civil de Zaragoza y augurando que, como perfeccién técnica de la libertad,
se «pueda un dia, sin dejar de ser patrimonio privativo de una regién o de
una comarca, lograr un bien, un derecho y una justicia, que ofrecemos
restaurado, limpio de todo insano egoismo, el futuro e inevitable Cédigo
civil de las Espafias» (pags. 191-206).

R.
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A cargo de José R. ANTON RIESCO

ALBALADEJO GARCIA, Manuel: «Estudio sintético de la rescision por le-
sién en mds de la mitad de los Derechos catalin y navarro». R. D. P,
diciembre 1976, pags. 981 y ss.

El origen de la institucién es sefialado por el autor en la introduccién
del trabajo, como perteneciente al Derecho romano justinianeo, y subsiste
hoy en los Dercchos forales de Cataluiia y Navarra.

Por lo que atafie al Derecho catalan, que es estudiado en primer lugar,
se sefialan unos cuantos apartados que se refieren a diversas materias enire
las que tienen importancia propia las que a continuacién se citan.

En primer lugar se enumeran los.- casos en que procede la rescisién por
lesién, para pasar dentro del mismo epigrafe a sefialar la regla formulable
o la que contiene los principios basicos, después el texto legal que regula
la materia, regulacién del supuesto de precio o contraprestacién decisiva-
mente determinados por el caridcter aleatorio de lo adquirido, estudio del
caso de adquisicién por retracto, afirmando seguidamente que basta la exis-
tencia objetiva de la lesién, asi que esta facultad se concede tan solo en
el caso de enajenacién de inmuebles, que enajenado varias cosas a la vez
se ha de juzgar globalmente, estudiando mas tarde la devolucién de las
prestaciones, como se ha de evitar la lesién o rescision, el caricter subsidiario
de la institucién y la naturaleza de la accién de rescisién por lesion.

Por lo que atafie al Derecho foral navarro, que es como decimos la parte
siguiente, se examinan dentro de este cuerpo legal en su compilacién los
textos legales de las leyes 500, 499 y 503, no bastando la existencia objetiva
de Ila lesi6n. Posteriormente se examina el caso de que el contrato sea con-
junto sobre varias cosas, la cuantia de la lesién, momento de pedir la lesion
y la especificacién de supuestos en que procede la rescisién.

Mas adelante se investigan los casos de evitacién de la rescision, la devo-
lucién de las prestaciones y la naturaleza de la accién rescisoria.

Concluye este claro estudio, como todos los del autor, con el examen de
los posibles conflictos interregionales y las alusiones que en los mismos se
contienen.

ALBALADEJO GARCIA, Manuel: «La jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre la voluntad unilateral como fuente de obligaciones». R. B. P., enero
1977, pdgs. 3 y ss.

Seifiala el autor que este tema es uno de los mds controvertidos desde el
punto de vista tedrico, pero que sin embargo; desde el punto de vista préc-
tico, no tiene una importancia relevante, porque en el presente estudio se
dedica especialmente a examinar la jurisprudencia del T. S.
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La jurisprudencia reciente se encuentra constituida por las de 3 de fe-
brero de 1970, 30 de septiembre y 15 de octubre de 1975.

La primera de las cuales no admite que la voluntad unilateral sea fuente
de obligacién, la segunda rechazé que en el caso planteado hubiese voluntad
unilateral que fuese fuente y la tercera afirma que asi lo hace la jurispru-
dencia anterior, por lo que se inclina, a favor de que la voluntad unilateral
sea fuente, pero la realidad es que en el caso estimé que no se trataba
realmente de voluntad unilateral.

Seguidamente el autor se cifie y concreta mais en torno al examen del
tema, pero con exclusiva relacién a las sentencias mencionadas, las cuales
estudia a través de sus respectivos considerandos.

Seguidamente se refiere a la jurisprudencia anterior o mas antigua, entre
ellas cita las 10 de enero de 1949, 21 de marzo de 1957, 17 de octubre de 1932,
la cual se estudia en todos los textos clasicos de Derecho civil, y por tultimo,
las de 21 de julio de 1945 y 5 de mayo de 1958.

Finalmente se sientan las conclusiones en torno al tema, entre las
que descuellan, por cierto por algtiin tono de galimatias, que la voluntad uni-
lateral es fuente de obligaciones, pero que.cuando el T. S. asi lo ha mani-
festado ha sido casi siempre en materias que no tiene que ver con el pro-
blema a cuya tesis se ha adherido la doctrina, si bien nuestro autor mani-
fiesta su opinién en sentido contrario argumentando en su favor con la ley
521 de la Compilaciéon de Navarra que asi lo dispone expresamente, mientras
que en nuestro Coédigo civil no existe un precepto analogo.

ALONSO PEREZ, Mariano: «La propiedad horizontal. Especialidades de su
contenido como derecho». R. D. P., febrero 1977, pdgs. 85 y ss.

Ocho temas basicos son los que el autor estudia en el presente trabajo.

El primero de ellos se refiere, en lineas generales, cémo el tratadista
realiza y afirma a la valoracién gestatica y estructuracién juridica y socio-
légica de la institucién que es vital, con muiltiples facetas y que no puedec
ser comprendida en una férmula mental adecuada.

Pasa a continuaciéon a examinar las teorias o cdnones donde la figura
puede ser colocada sistematicamente desde el punto de vista de su natura-
leza juridica. Y asi habla en un caso de propiedad individual instrumental-
mente servida por un condominio impropio y accesorio.

Otras veces la sittia en la figura de una propiedad privativa e individual,
o bien como una propiedad zonificada, con lo que quiere indicar que se
trata de la consecuencia directa de un proceso de urbanizacién que con
razén se ha comparado con una zafarrancho donde no queda titere con
cabeza.

Como consecuencia de ello se dice por el escritor que necesariamente este
tipo de propiedad es una propiedad gregaria.

Finalmente otra de las connotaciones de esta figura es que se trata igual-
mente de una propiedad solidaria, evidenciada por una serie de connota-
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ciones, como son que convive y coexiste con otras igualmente concurrentes
y tuteladas por la ley.

Porque igualmente es una propiedad abocada a ser instrumento de socia-
lizacién y convivencia, gravada con multiples obligaciones, cargas y respon-
sabilidades que son inherentes a su estructura, que no estd aislada, ni si-
quiera en su configuracién arquitecténica y cuyo goce serd o muy dificil
o enormemente incomodo, sin la ayuda o colaboracién de los demas pro-
pietarios.

CASTAN VAZQUEZ, José Maria: «La patria potestad sobre los hijos nacidos
fuera del matrimonio». R. D. P., marzo 1977, pdgs. 196 y ss.

El trabajo es la ponencia presentada por el autor al Seminario de De-
recho civil de la Universidad de Salamanca.

Tema que por otro lado es bien sabido se halla dentro de la actualidad
juridica del momento. Sefala el autor los principios que podrian admitirse
como mas comunes en relaciéon con el tema, asi que se apoya en un vinculo
de filiacién, que el concepto: de patria potestad es el mismo, ya se trate de
hijos legitimos o ilegitimos, que se ejercita siempre en uno y otro caso en
beneficio del hijo, que se puede encontrar con un hecho generador de pro-
blemas como es el que los padres no tengan un hogar comun, etc.

Por lo que atafie a la patria potestad sobre los hijos naturales, tercer
apartado del trabajo, es mantenido per el autor el siguiente contenido:

Personas que pueden ejercerla, haciendo un estudio completo de los sis-
temas de Derecho comparado, tales como el portugués, Alemania, Francia,
Italia, Venezuela, Colombia, Bolivia, México y otras naciones iberoameri-
canas, advirtiendo que en nuestro Derecho tanto la doctrina como la juris-
prudencia se inclinan hacia la conservacién de la patria potestad de por la
madre, existiendo otros problemas, como el menor de edad que reconozca
un hijo natural, la mujer casada que reconozca y el supuesto de quien
reconozca un hijo natural gue ya estuviese reconocido, que por este solo
hecho no adquirira la patria potestad.

El contenido y la extincién son examinados a continuacién, estudiando
dentro de esta segunda causa la emancipacién judicial del hijo, el cambio
de caracter del vinculo de filiacién y entra seguidamente en el tema central
del problema.

Este no es otro que la autoridad sobre los hijos ilegitimos no naturales,
centrando el estudio del tema en torno a la cuestién de los adulterinos y el
supuesto de los hijos incestuosos.

Mas adelante, vy como tema final, sienta los criterios que, a juicio del
mismo, han de ser tenidos en cuenta en la préxima reforma del Cédigo civil.
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DORAL GARCIA, J. A.: «La personalidad juridica». R. D. P., febrero 1977,
pags. 104 y ss.

Con el planteamiento basico de que el Derecho civil es el derecho de
persona que concentra su atencién de modo preferente en ella y en la capa-
cidad o aptitud de ser titular de Derecho y obligaciones se inicia el presente
estudio.

Se estudia y enumera la concepcién formalista de la persona sustentada
por Ferrara, antes examinar el aspecto negativo de la proteccion de los
derechos de la persona. Cada Cédigé civil trata de resolver, segun el sistema
adoptado por su legislador, las dos. cuestiones basicas, de quien puede ejer-
cer los Derechos civiles en cada territorio y que se entiende por nacional,
calidad preeminente que confiere la plenitud del poder privado estatuido
sobre los diversos érdenes y entidades.

En la influencia del Coédigo civil se detiene especialmente para hacer
constar y detallar que éste se aparta en esta cuestiéon del Cédigo napoled-
nico, ya que el nuestro se encuentra marcado por la impronta de la tra-
dicidn juridica castellana en la materia relativa a la persona.

También afirma el autor que esta materia se encuentra muy influenciada
por las construcciones dogmaticas, oscureciendo a veces la imagen real de
la personalidad.

En cuanto a la perspectiva actual de esta materia se sientan una serie
de conclusiones que en nada desvirtuan la importancia del tema, afirmando
que es parte principal del Derecho civil, que en torno a la persona se¢ con-
gregan los conceptos basicos del Derecho civil y que es punto bésico para
la interpretacién de las normas que se concentran dentro de cada sistema.

Se pasa a continuacién a diferenciar los conceptos de libertad formal y
libertad material y se enira en el examen de la delimitacién de la persona-
lidad juridica, en torno a algo existente en si, la independencia en sus fases
de natural, econémica y juridica y el llamado poder de autodeterminacién,
con la enumeracién de las expresiones de libertad en el Cédigo civil.

Se detiene en un breve examen de la libertad civil y sienta las conclu-
'clusiones personales y pertinentes sobre la materia entre las que tiene es-
pecial importancia, el afirmar que la libertad civil no sélo luce, sino que
al mismo tiempo ilumina una cencepcioén de la persona que conviene a todos
los hombres por estar anclada en principios derivados de la naturaleza hu-
mana.

DORAL, Antonio: «<Liquidacién de la gestiéon posesoria», R. D. P., junio 1977,
pdgs. 399 y ss.

La importancia de esta investigacion sobre la liquidaciéon del estado po-
sesorio ofrece un doble interés doctrinal y practico. Doctrinal, en cuanto
que desde esta perspectiva ganan en comprensién muchos conceptos pose-
sorios y practicos, porque las normas destinadas a regular la liquidacién
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del estado posesorio contienen el Dcrecho comun relativo a las diversas
situaciones liquidatorias previstas en el Caodigo civil.

Para delimitar el tema, el autor nos habla de la posesién como relacion
transitoria, examina las normas del Cddigo relativas a lo que él llama De-
recho comun, que son los articulos 451 a 458 de dicho cuerpo legal y estudia
la sistematica del Cédigo en torno a la materia.

En la liquidacién como efecto de la posesién se detiene a exammar los
efectos tipicos que exceden, a su juicio a los clidsicamente llamados por Sa-
vigny en tal sentido, puesto que sélo eran usucapion e interdictos, mientras
due el autor ahade otro efecto principal.

Con relacién a los actos posesorios, sefiala que son reflejo en el cédigo,
examina las reglas de adquisiciéon de la titularidad y reglas de liquidacién
antes de entrar en los llamados actos posesorios y actos de dominio.

En torno al fundamento de la obligacién de restituir, seitala que el Cédigo
lo establece en un doble sentido, de un lado la preeminencia del Derecho
de propiedad sobre la posesién, de otro el equilibrio patrimonial, merced
a que la posesién pone en comunicacién el patrimonio del titular saliente
y el entrante.

La obligacién de restituir se estudia dentro del contorno marcado por
las fuentes de la misma y la distincién basica en la doctrina entre posesion
de buena y de mala fe.

Con relacién a la posesién de buena fe, la division; de la materia se cifie
a estos puntes: responsabilidad por pérdida o deterioro, percepcién de frutos
y abono de gastos.

En cuanto a la posesién de mala fe, también dentro de una clasificacién
tripartita, distingue la responsabilidad, la percepcién de frutos y la delimi-
facion y alcance del término deterioro.

FERNANDEZ-PACHECO MARTINEZ, Maria Teresa: «El régimen matrimo-
nial en el Derecho escocés». R. D. P., diciembre 1976, pdgs.:993 y ss.

Magnifico estudio que a lo largo de treinta y cinco paginas nos lleva con
la mayor sencillez y comprensién por estos intrincados y desconocidos mun-
dos del Derecho escocés, ignoto para la mayoria de los juristas espafioles.

Sefiala la autora en la introduccién que los problemas del estatuto ju-
ridico del matrimonio no son de reciente aparicién, pero es evidente que
en el momento actual han adquirido una especial agudeza.

Cuatro son los grandes apartados que la autora dedica a la materia:
efectos legales personales del matrimonio, contratos matrimoniales, capa-
cidad de la mujer casada y régimen de bienes.

Por lo tocante al primer tema, examina la nacionalidad, el domicilio,
dentro de éste la esposa sigue el del marido, la residencia y los apellidos,
siendo usual en lo relativo a éstos que la csposa tome el apellido del ma-
rido, con la peculiaridad de que habiendo contraido varios matrimonios
se afladen los apellidos de los maridos al suyo propio. No obstante, este
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criterio es de norma consuetudinaria que le concede incluso en caso de
divorcio la posibilidad de poder usar el apellido de soltera.

Por lo que respecta a los contratos matrimoniales después de una evo-
lucién histérica examinada con relacién al siglo x1x, manifiesta la caida en
desuso del contrato matrimonial que hoy tiene unos diferentes usos, como
la protecciéon a los bienes de la esposa, modificacién de las clausulas de un
contrato matrimonial, etc.

La capacidad de la mujer casada se inicia con el estudio sobre la evolu-
cién histdrica, los contratos entre marido y mujer, la «praepositurarebus
domesticis», que es algo parecido a nuestro «poder de las llaves», con pre-
suncioén, incluso que obliga al marido responder de estas deudas, presun-
ciones y cancelaciones en sus diferentes formas; mas adelante se examina
la responsabilidad derivada de la obligacién de prestar alimentos, la res-
ponsabilidad del marido por las deudas antenupcias de la esposa, y derechos
que nacen por danos o lesiones a uno de los cényuges.

Finalmente, en lo tocante al régimen de bienes, se integra por el estudio
histérico, la situacién actual constituida por el de separacién, presuncién
en contra de donacidén, normas relativas a bienes muebles, pruebas, mejoras,
repercusiones en materia de arrendamiento, de contratos de seguro y ahorros
que provienen de la cuota entregada por el marido a la esposa por los gastos
domésticos.

Concluye este magnifico trabajo proponiendo los criterios mas impor-
tantes para una reforma.

GOMEZ LAPLAZA, Maria del Carmen: «Las servidumbres establecidas en
interés de los propietarios en la ley de Propiedad Horizontal». R. D. P.,
mayo 1977, pdgs. 329 y ss.

Cuando en el ambito general de la ley de Propiedad Horizontal se hace
referencia al tema de las servidumbres, ineludiblemente acude la conexién
de esta figura con la problemdtica de la naturaleza juridica de la propiedad
horizontal.

Partiendo de una posibilidad tedrica de la coexistencia de servidumbres
y propiedad horizontal, la autora examina el Derecho positivo contenido en
la ley de 1960, cuando hace referencia en el texto de la ley a las servidum-
bres, después de la enumeracién de lo que la propia ley considera elementos
comunes.

La primera cuestién que plantea la ley con este texto es determinar a qué
servidumbre se ha querido referir.

Se ha de advertir que en Derecho comparado no se hace referencia, en
la enumeracién de los elementos comunes, a las servidumbres.

Tomando como base el piso o local se enumeran dentro del estudio una
serie de servidumbres por la autora.

Hace notar que estas clases de servidumbres y la casuistica que las mis-
mas ofrecen tienen mayor importancia en las grandes urbanizaciones.
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Otro tipo de servidumbres que aglutina y constituye igualmente el cuerpo
del trabajo son las servidumbres a que alude el texto del articulo 9,3 de la
ley de Propiedad Horizontal, que son aquellas cuya obligacién tiene cada
propietario de consentir en su piso o local imprescindible para el beneficio
comun.

La; autora afirma que estas servidumbres son reguladas en la propia ley
dentro de lo que la doctrina ha llamado las relaciones de vecindad.

La jurisprudencia por su parte ha abonado la posibilidad de existencia
de estas ultimas en sentencia de 2 de junio de 1970.

A juicio de la. autora, seria necesario no olvidar que la especifica natu-
raleza de este tipo de servidumbre se determina por si misma y devenga
una inevitable adaptacién que les confiere el juego especifico propio de esta
figura que es la propiedad horizontal.

HERRERQ GARCIA, Maria José: «<La Junta de propietarios y la funcién re-
presentativa del presidente en la ley de Propiedad Horizontal», R. D. P.,
junio 1977, pags. 417 y ss.

Mias que de un trabajo se trata de una conferencia dada por su autora
en Salamanca con motivo de las Jornadas sobre Propiedad Horizontal or-
ganizadas por las CAmaras Oficiales de Propiedad Urbana de la Zona 4.°.

La primera parte se centra en el estudio de estas dos preguntas: ¢a quién
representa el presidente? ¢Esta representaciéon excluye toda posible actua-
cién de los propietarios individuales?

Puestos en contacto con el tema, se muestran unos datos interesantes su-
geridos por la simple lectura de determinados pdarrafos de la exposicidn
de motivos; no obstante, algunos de ellos son simples relaciones nominales
que poco tiene que ver con el tema planteado.

Partiendo de la lectura de la Exposicién, la autora nos lleva por caminos
tendentes a dos problemas bdsicos, la concurrencia de una colectividad en
la titularidad de los derechos y la unificacién del objeto que viene referida
al inmueble como base material y objetiva del régimen, especial, pudiéndose
independizarse los pisos o locales.

La personalidad juridica de la entidad tendria su correspondencia en la
configuracién juridica de la comunidad de propietarios y los érganos de
gestién serian, segun la propia enumeracién de la ley, el presidente, el ad-
ministrador y la Junta. La Junta de Propietarios es el 6rgano supremo de
la comunidad y a la vez el drgano deliberante a través del cual se forma
la junta y se declara la voluntad de la comunidad de propietarios. *

La autora concluye afirmando que si bien el presidente es el que debe
proceder a la tutela de los intereses comunes, en defecto de su actuacion,
los propietarios individuales podrdn proceder en defensa de este interés
comun, si bien en calidad de simples miembros de esa colectividad.
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LALAGUNA, Enrique: <Ambito territorial de aplicacién del Cédigo civil»,
R. D. P, mayo 1977, pdgs. 311 y ss.

La modificacién del titulo preliminar del Cédige civil y mas concreta-
mente el articulo 13 plantea una serie de problemas que son los que cons-
tituyen el objeto del presente trabajo.

Segun el autor, el citado precepto contiene dos clases de normas, unas
constituida por el conjunto de disposiciones que regulan materias de iin-
portancia sobresaliente, como los efectos de las leyes y las reglas generales
para su aplicacién, y otra serie de normas cuya aplicacién se propone en
términos generales.

En la revisién histérica del precepto se ha observado generalmente en la
doctrina una rara unanimidad entre el contenido de la norma y el articulo
12 antiguo del mismo cuerpo legal.

No obstante, el autor encuentra algunas diferencias, como la concisién
y claridad que gana el presente precepto y la obligatoriedad de las normas
del articulo sobre el titulo IV del libro I.

Se examina toda la evolucién histérica, legislativa, gramatical y sistema-
tica del precepto desde su primitiva redaccién y las vicisitudes que el mismo
ha tenido en su evolucién hasta legar al texto actual.

Al examinar la aplicacién general y directa del titulo preliminar se nos
da una argumentacién clara en lo referente a la misma, afirmando lo que
otros autores, como Herrero de Minén y Figa Faura, han denominado ley
de leyes o norma de normas. Se llega curiosamente a sefialar que se deja
a salvo el orden de prelacién de las fuentes en las regiones forales para
decir que éstas han de sen interpretadas con criterios del Titulo Preliminar.
La aplicacién general y directa de las disposiciones del titulo IV es, a juicio
del autor, un gran acierto, puesto que luego enumera las materias que por
tal han de ser entendidas a sistema matrimonial y caricter indisoluble del
matrimonio civil.

Finalmente, con relacién a los derechos forales, existe una doble propo-
sicién, por un lado se afirma en el texto del precepto el pleno respeto a
éstos, y por otro lado se afirma la aplicacién del Cédigo civil como derecho
supletorio de segundo grado.

LETE DEL RIO, José Manuel, y ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio:
«Notas sobre mutabilidad del régimen econémico-matrimonial en Derecho
comun», R. D. P,, marzo 1977, pdgs. 163 y ss.

El trabajo, segiin manifiestan los autores, es consecuencia de las expli-
caciones de un curso de doctorado, explicado por el primero en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Santiago y que constituye un avance de
una futura monografia que ambos se proponen publicar.

Dos grandes apartados constituyen la vertebracién total del trabajo. El
primero de ellos dedicado a examinar el nuevo sistema y el segundo acerca
de su total contenido.
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Por lo que se refiere al primero, se comienza su estudio con el {unda-
mento y la critica de la reforma llevada a cabo por la ley de 2 de mayo
de 1975 que tanta influencia estd destinada a iener en nuestro derecho.

La segunda de las partes del primer apartado sz dedica a estudiar la
mutacion de los capitulos y la separaciéon de hecho. En este capitulo se man-
tienen la tesis de que se ha ido al régimen de mutabilidad para obviar la
situaciéon de indefension de las mujeres tras la separacidon factica de los
cényuges. El momento de mutabilidad y otorgamiento de capitulaciones ma-
trimoniales puede en la actualidad realizarse en cualquier momento.

Por lo que hace referencia a la segunda parte del trabajo, el contenido
de los capitulos matrimoniales se examinan los sujetos que han de inter-
venir en el otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales, distinguiendo
los autores entre los propios sujetos contrayentes y sujetos otorgantes de
las capitulaciones distintos de los contrayentes, estudiados por el articulo
1.319 del Cédigo civil.

El objeto de las capitulaciones puede tener por contenido segun los auto-
res, la determinacién del régimen econdémico-matrimonial en sentido estricto,
donaciones «propter nuptias» entre los cényuges, constitucién de «dote esti-
mada» o inestimada, normas sobre administracién y disposicién de la masa
comun, y materia relativa a los pactos sucesorios.

Los limites de las capitulaciones matrimoniales o mejor del contenido
de las mismas es la ultima parte del trabajo, en ella se distingue los que
vienen establecidos por el articulo 1.316 de otros que se contienen fuera del
citado precepto y que pueden hacer referencia a temas, como garantia y
restitucién de la dote, normas sobre responsabilidad proporcional de Ios
bienes privativos por las deudas de la masa comdn en fos diversos casos.

MENENDEZ, José: «El derecho de retorno arrendaticio y los problemas que
suscita». R, D. P., junio 1977, pdgs. 430 y ss.

El derecho de retorno, segun el aulor, es una de Jas excepciones que es-
tablece la ley de arrendamientos urbanos a la prérroga legal indefinida del
contrato de arriendo.

Lo primero que destaca en tal excepcién es que no es efectivamente tal
excepcion.

Porque si la funcién de la prérroga es perpetuar la duracién del contrato,
esta misma eficacia se consigue con el derecho de retorno.

Se trata para el autor de una suspensién derivada directamente de la
fuerza de los hechos.

Las cuestiones principales que suscita esta figura son enumeradas segui-
damente.

En primer término se hace la distincién entre retornos inscritos y no
inscritos. Aqui se menciona especialmente la opinién de don Ramén de la
Rica de que el derecho de retorno es un derecho especial personal ejerci-
table frente al arrendador, si bien el legislador ha querido atribuirle efectos



626 Anuario de Derecho civil

reales haciéndole valer frente a tercero. Para ello el reglamento hipotecario
exige la nota prevista en el articulo 15.

Los efectos de la nota son fundamentales para el arrendatario en el su-
puesto de cambio de la titularidad dominical del inmueble.

Se plantea, en segundo término, la cuestién de si derecho de retorno es
transmisible por herencia. La opinién del autor se inclina hacia la posibi-
lidad de tal solucién, basiandose en la natural transmisibilidad de los de-
rechos patrimoniales y porque hay que inclinarse en favor de la transmisién
integra de acuerdo con la propia ley de arrendamientos.

Otra cuestiéon es: ¢el derecho de retorno puede ser objeto de transac-
cién? Asimismo la cuestién relativa a la duracién del derecho de retorno
es otro de los problemas que su autor trata en el contenido del tema.

Plantea igualmente otro problema, que ha pasado inadvertido para algunos
',tratadistas, como es el de la supuesta incompatibilidad entre la LAU y la
legislacién hipotecaria en cuanto al dcerecho de retorno.

Finalmente estudia y se inclina por la posibilidad de las sucesivas notas
marginales ante la posibilidad de la actuacién fraudulenta por parte del
arrendador.

PAZ CANALEJO, Narciso: «Las cooperativas de segundo y ulterior grado».
R. D. P., julio-agosto 1977, pdgs. 495 y ss.

En la introduccjén se explican las razones de la publicacién del presente
trabajo. No son otras que la importancia de la institucién como vehiculos
clasicos del federalismo cooperativo.

Plantea el autor la posibilidad de que estas cooperativas pudieran cons-
tituirse antes del reglamento de cooperacién de 13 de agosto de 1971. Se
inclina por la solucién positiva siguiendo a autores tan prestigiosos como
Del Arco y Lluis Navas. Analiza el actual articulo 53 del Reglamento de Coope-
racién en sus tres parrafos, partiendo de la concepcién y del texto con cri-
terios que pudiéramos llamar como rabiosamente positivos.

Examina los problemas tales como la conciliacién de las tres coopera-
tivas, con la necesidad de los 15 socios que exigia como minimo el articulo 8
de la vieja ley de 1942.

Aqui analiza las notas de voluntariedad, responsabilidad y el requisito
finalista del cumplimiento de sus fines.

Maés adelante examina la interpretacién de lo que significa «caracter per-
manente» y enlazado con él la cuestidn relativa a la separacién del socio.
La naturaleza de los socios es estudiada ante la posibilidad de asociarse tanto
personas naturales como juridicas, afirmando que el nuevo reglamento ha
tomado un camino préactico y conveniente. Existe ademéas la. obligacién para
los socios de este tipo de cooperativas de utilizar los servicios comunes.

Se detiene especialmente en el examen la casuistica del derecho de voto,
posibilidades de su ejercicio y ubicacién del uso del mismo, inclinindose por
Ia opcién de que deben ser Juntas de delegados.
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Concluye su estudio con el examen de los problemas fundamentales no
resueltos por el articulo 53 citado, y en este dltimo escalén de su estudio
se detiene ante las normas de aplicacién a las cooperativas de segundo
grado, asi como en la incidencia de la nueva ley general de cooperativas y
la consideracién especial del usuario no socio.

SANTOS BRIZ, Jaime: «El Derecho civil. Evolucién de su concepto y ten-
dencias actuales». R. D. P., enero 1977, pags. 14 y ss.

Este trabajo forma parte y es uno de los capitulos de la obra del autor
«Derecho civil. Teoria y practica», correspondiente al tomo I, dedicado a las
doctrinas generales del Derecho civil.

Comienza el paragrafo I bajo el signo del Derecho civil y alli se distingue
entre Derecho natural y Derecho positivo, Derecho objetivo y Derecho sub-
jetivo. '

Sigue con el Derecho civil como entidad de elaboracién histérica y dis-
tingue entre Derecho publico y Derecho privado, y el significado actual del
Derecho civil como Derecho privado general. Mas adelante surgen las dis-
tinciones entre Derecho civil y Derecho mercantil, las facetas sociales del
Derecho civil, el nacimiento del Derecho econémico y los Derechos registral
inmobiliario y otros.

Es analizada la concepcién tradicional del Derecho civil y examinadas
las teorias renovadoras de la misma en la actualidad para pasar a estudiar
el personalismo ético como fundamento de la legislacién. civil, tomando a
la persona como corfcepto ético fundamental, el trasplante del concepto
ético de persona a la esfera privatista y el principio; de confianza conjunta-
mente con el principio de la justicia contractual conmutativa.

El perfeccionamiento del Derecho civil hasta nuestros dias tiene por
objeto -el estudio de las tendencias evolutivas generales, el fortalecimiento
del caracter social de la contratacién, el desarrollo de la responsabilidad
por riesgo, la vinculacién social de la propiedad, la reorganizacién del De-
recho de familia y la actuacién judicial como perfeccionamiento del Derecho
civil,

Los planes principales de estudio del Derecho civil son estudiados a con-
tinuacién, entre ellos el plan Gayo y el plan Savigny, juntamente con ei
analisis detallado de la llamada Parte General, si bien queda fuera lo que
algin autor moderno ha Jlamado el Derecho civil patrimonial, que a nuestro
juicio es igualmente un plan de estudio.

Concluye este estupendo estudio con la materia relativa a la pretendida
socializacién del Derecho civil.
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STOLL, Hans, y SCHRODER-KLINGS, Norbert: «La evolucién del Derecho
privado alemdn duranté el aifo 1974». R. D. P., noviembre 1976, pags. 895
y siguientes.

El trabajo de los autores ha sido vertido al espafiol por Santos Briz,
a quien rantas colaboraciones y estudios esta debiendo la doctrina espafiola,
en los que confluyen una soélida formacién tedrica y una magnifica visién
practica del Derecho.

El presente estudio estd dividido en cuatro apartados basicos que estu-
dian respectivamente la legislacién, la doctrina, los congresos celebrados y
la jurisprudencia mas importante dictada en el perioda de tiempo a que el
titulo del trabajo se refiere.

Por lo que atafie a la legislacién, hay material diverso y materias dis-
tintas, tales como la mayoria de edad, que es rebajada a dieciocho afios,
nuevas normas sobre compraventas para contratos internacionales, una se-
gunda ley para proteccién contra el desahucio de viviendas, modificaciones
respectivas sobre venta de bienes muebles a plazos y sobre Derecho de su-
perficie, leyes complementarias sobre jurisdiccién, lev procesal para descar-
gar a los Tribunales de primera instancia, breve reforma sobre normas de
nacionalidad una ley federal de Proteccién contra las inmisiones que no es
mas que una ley de Proteccidon contra influencias ambientales dafiosas a
través de impurezas del aire, ruidos, trepidaciones y fendémenos analogos.

En la parte relativa a Congresos se citan el del jurista alecman, de pro-
fesores de Derecho procesal civil y uno sobre Derecho comparado.

En lo concerniente a materias doctrinales y literatura juridica se men-
cionan especialmente el libro homenaje a Ludwig Raiser, la introduccién
al Derecho de la Republica Federal de Baur y el de Roscher, que lleva por
titulo «Libertad contractual como Derecho constitucional.

Hay materias sobre Dcrecho de obligaciones, cosas, familia y sucesiones,
sin olvidar el Derecho privado extranjero y Derecho comparado.

Finalmente, en la udltima parte de este estudio se mencionan las senten-
cias mas importantes agrupadas por materias, tales como Derecho de obli-
gaciones, cosas, familia y sucesiones es el sistema de actualizacién, seguido
también en la parte doctrinal o de literatura juridica.

En resumen, un estupendo trabajo de informacién juridica, resumido en
una apretada sintesis que abarca una visién global del Derecho alemén en
sus distintas manifestaciones y publicaciones.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO Y ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

Escritura de protocolizacién de operaciones particionales.—Es inscribible
una escritura de liquidaciéon de herencia y entrega de legado de parte
alicuota, otorgada por contador-partidor designado en juicio de testa-
mentaria, sin perjuicio de la subsistencia de condiciones establecidas en
el testamento y que quedan afectos a la sucesién general.—La prohibicién
de ehajenar no se extiende a la hijuela de bienes adjudicados para pago
de las deudas de la herencia. (Resoluciéon de 1 de septiembre de 1976,
«Boletin Oficial del Estado» de 20 de octubre de 1976.)

Hechos.—Resultando que don A. A., viudo, sin descendencia de su ma-
trimonio, fallecido en Madrid el 21 de noviembre de 1962, habiendo redac-
tado testamento olégrafo en donde, tras declarar que «carece de herederos
forzosos» y de confirmar el reconocimiento hecho en anterior testamento
abierto de su hijo natural X. X., orden6 una serie de legados en metélico
casi todos, ademds de otro legado en usufructo de parte alicuota de su
herencia, e igualmente reconoce toda una serie de deudas que gravan su
patrimonio, la mayor parte con garantia hipotecaria a favor del Banco Hi
potecario, Instituto Nacional de la Vivienda, Caja de Ahorros de Asturias
y Organismos Oficiales de Crédito, terminando por instituir heredero univer-
sal a su reconocido hijo en la forma en que a continuacién se indica: «el
resto de mi fortuna, asi como mis otros bienes muebles e inmuebles, se los
dejo a mi hijo X. X., sin otra limitacién que la de que estos bienes raices
no podran ser enajenados por él y no entrard en plena posesién de su
propiedad hasta después de casado y que tenga hijos legitimos y éstos
hayan cumplido la edad de quince afios; mientras esta condicién no se reali-
ce, deseo que mis bienes raices tengan en el Registro de la Propiedad ano-
tacidén especifica de que pertenecen a la reserva troncal»; que en dicho testa-
mento nombra albaceas testamentarios conjuntamente a su hermano F. F.,
a su hijo X. X. y a su sobrino D. D., los cuales dejaron transcurrir con
exceso el plazo legal para realizar sus funciones; que tal testamento fue
protocolizado una vez cumplidas las formalidades legales ante el Notario
de Madrid don Eduardo Terrén con fecha 23 de enero de 1963.

Resultando que el heredero don X. X., promovié juicio ordinario decla-
rativo de mayor cuantia ante el Juzgado numero 4 de Barcelona, ciudad
en la que se habia domiciliado, sobre declaracién de nulidad de la «reserva
troncal» y consiguiente prohibicion de disponer contenida en el anterior
testamento contra las ignoradas personas que pudieran tener interés en
la misma, dado que en dicha reserva no se daban los requisitos necesa-
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rios para su existencia, y el mencionado Juzgado, en Sentencia de 9 de
septiembre de 1964, admitié la demanda, declarando heredero universal al
demandante con la libre disposicién de los bienes hereditarios.

Resultando que los hermanos del testador difunto habian formulado a
su vez demanda ante el correspondientes Juzgado de Madrid contra X. X.
sobre nulidad de reconocimiento de hijo natural e igualmente ante otro
Juzgado de Madrid la legataria en usufructo de parte alicuota de la herencia
habia promovido juicio de testamentaria de don A. A, en la que fueron
citados los demandantes como interesados en la herencia, y es entonces
cuando tuvieron conocimiento de la Sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia de Barcelona, ciudad con la que no tenia ninguna vincula-
cién ni el causante, que falleci6 en Madrid, ni los bienes radicados en As-
turias y Madrid, ni ninguno de los interesados en la herencia, por lo que,
y tras una serie de actuaciones procesales que no interesan a efectos de
este expediente, se interpuso recurso por los hermanos del testador ante
la Audiencia Territorial de Barcelona en la que solicitaban se revocase la
Sentencia del Juez de Primera Instancia de 9 de septiembre de 1964 y se de-
clarase la existencia de esa reserva a favor de los demandantes, asi como
que don X. X. habia sido instituido heredero universal bajo la condicién
suspensiva de no ser heredero hasta que hubiera contraido matrimonio y
tuviera hijos mayores de quunce afios, correspondiendo hasta que se cumpla
ese evento la herencia a los demandantes como herederos abintestato de
su difunto hermano, y la mencionada Audiencia dict6 Sentencia con fecha
21 de febrero de 1967, por la que revocada la del Juez de Primera Instan-
cia, declara la validez de la institucién de heredero hecha por el testador
con la limitacién de disponer de los bienes que establece el testamento, y
no da lugar a la pretension de los demandantes de ser declarados herederos
hasta el cumplimiento de la condicién suspensiva que decian existia en la
institucién de heredero, y este fallo de la Audiencia fue confirmado en
todas sus partes por el Tribunal Supremo, con fecha 29 de octubre de
1968, al ng dar lugar a los recursos de casacién interpuestos por todos los
interesados.

Resultando que como consecuencia del Juicio de testamentaria promo-
vido por la legataria de parte alicuota, con fecha 28 de junio de 1974 se
dicté Auto por el Juzgado de 1.* Instancia nimero 4 de Madrid por el que
se aprobaban las operaciones particionales praclicadas por el contador-parti-
dor designado para este acto, dada la conformidad de los interesados, que
eran el hijo y heredero don X. X. y la legataria de parte alicuota, asi como
la renuncia por no mantener interés de ninguna clase hecha por los hermanos
del testador, y que este auto fue protocolizado en 9 de julio de 1974 en la
Notaria de don José Luis Martinez Gil ¥ en el que para el pago de los legados,
cuyo importe asciende a un total de 451.000 pesetas, asi como el de las deudas
hereditarias, que suponen la cantidad de 3.899.000 pesetas, se formaron sendas
hijuelas de bienes para el pago de las anteriores atenciones, en la que se
hace constar que no quedarin sujetos los inmuebles que en la misma se
resefian a la prohibicién de disponer establecida en el testamento, quedan-
do el resto de los bienes de la herencia sujetos a la anterior prohibicién.
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Resultando que presentada en el Registro la anterior documentacién con
la peticion expresa de que se inscribieran los bienes de la expresada hijue-
la con el cardcter de libres, y de no ser asi, no se practicara operacién
alguna, fue calificado el mencionado documento con la siguiente nota:
«Presentada la precedente escritura de protocolizacién de expediente ju-
dicial de aprobacién de operaciones heredilarias, en unién de copia auto-
rizada del dltimo y valido testamento del causante de la misma que insti-
tuyé un solo heredero voluntario, al que prohibié la enajenacién de los
bienes relictos mientras no se cumpliesen determinadas condiciones, y de
instancia suscrita por dicho heredero y ratificada ante mi, en que pide se
inscriban a su favor, sin limitacién alguna en cuanto a su facultad de
disposicion, los bienes de la herencia que el contador-partidor designado
por dicho heredero en el juicio voluntario de testamentaria del que derivé
el citado expediente le adjudicé en comisién para pago de deudas del tes-
tador y de los legados ordenados por éste, y, caso de no accederse a su
suplica, que se suspendiese la inscripcién de los mismos. Y manifestando
por el presentante de este titulo que no se realizase operacién alguna res-
pecto del resto de las fincas que comprende el mismo, se denegd la practica
de las inscripciones en la forma solicitada por los siguientes defectos:
12 Porque aceptada por dicho heredero la herencia pura y simplemente y
disponiendo el articulo 1.003 del Cédigo Civil que en ese supuesto «quedard
el heredero responsable de todas las cargas de la herencia no sélo con los
bienes de ésta, sino también con los suyos propios», son innecesarias dichas
adjudicaciones al heredero en comisién para pago de las deudas heredita-
rias y testamentarias, por estar ya obligado a satisfacerlas, incluso con
dichos bienes, desde el momenio en que aceptd la herencia sin beneficio de
inventario. 2.° Porque el contador designado por el heredero que intervino
en el expediente judicial protocolizado, cuya tramitacién no era necesaria,
segun disponen los articulos 14 de la Ley Hipotecaria y 82 de su Reglamen-
to, carece de atribuciones para interpretar la voluntad del testador; y por
no someterse a lo ordenado por éste ni atenerse al sentido literal de las
clausulas testamentarias incumplié la voluntad de aquél, al adjudicar al
heredero, sin licitacién alguna en cuanto a su facultad de disposicién, bie-
nes sobre los que el testador habia dispuesto que no podrian ser enajena-
dos por el heredero, «que no entrard en plena posesién de su propiedad»
hasta que no se «realicen» determinadas condiciones. 3.° Porque instituido
el heredero con la limitacién de que no podri enajenar los bienes relictos
mientras no se cumplan dichas condiciones, y ordenado ademdés por el tes-
tador que dichos bienes se inscriban en el Registro de la Propiedad con
«la anotacién especifica de que pertenecen a la reserva troncal», deberdan
expresarse aquellas condiciones en sus inscripciones a favor del heredero,
de conformidad con lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 9, de
la Ley Hipotecaria, vy en el nimero 6.° del articulo 51 de su Reglamento,
pues de no hacerlo se vulneraria la voluntad del causante y podrian irro-
garse en su difa posibles perjuicios a los expectantes derechos de otras
personas. 4.° Porque por no justificarse debidamente las deudas que se de-
tallan en el inventario bajo los niimeros 2 a 13, por importe de 3.874.000
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pesetas, ni precisarse si estaban o no vencidas al fallecimiento del causante,
ni si las hipotecas que se dice las garantizaban recaen o no sobre bienes de
la herencia, se considera improcedente su deduccién del activo hereditario,
y por tanto, que se adjudiquen en comisién para su pago determinados
bienes de la herencia que, por otra parte, son valorados en forma notoria-
mente inferior a la real, con posibles perjuicios para terceras personas.

Y estimando que para practicar las inscripciones en la forma en que se
solicitaron son insubsanables les tres primeros defectos se denegd la prac-
tica de las mismas.

Fueron también presentadas la partida de defuncién del causante, cer-
tificado del Registro General de Actos de Ultima Voluntad, acreditativo de
que el aludido testamento fue el tltimo que otorgd aquél, y testimonio de
particularidades ‘expedido el 5 de octubre de 1974 por el Secretario del
Juzgado de Primera Instancia nimero 4, de Madrid, comprensivo de diver-
sas Sentencias obrantes en los Autos de juicio de testamentaria del repetido
causante que interpretan su testamento y que en parte habian sido recogidas
en el presente titulo».

Resultando que don X. X. interpuso recurso gubernativo contra los tres
primeros defectos de la nota que tieren el caricter de insubsanables y res-
pecto del cuarto ofrece al Registro presentar las justificaciones oportunas
para su subsanacién y en defensa de su derecho alega: que el contenido del
articulo 1.003 del Cddigo Civil citado en el primer defecto de la nota no
puede aducirse para impedir la inscripcién del titulo, puesto que, como
puntualizé la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 1896, «a
consecuencia de la aceptacién pura quedan confundidas la personalidad del
heredero y la del causante», expresién que debe entenderse referida al orden
patrimonial o de los bienes; por lo que el defecto sefialado carece de justi-
ficacién; que en cuanto al 2.° defecto el Registrador no ha tenido en cuenta
que no fue el recurrente el que promovié el juicio voluntario de testamen-
taria, sino la legataria de parte alicouta, y no se hizo por los interesados
ninguna objecion al cuaderno redactado por el contador, no siendo por
lo tanto pertinente la cita que se hace del articulo 14 de la Ley Hipotecaria
y 82 de su Reglamento, toda vez que aquel procedimiento universal no fue
buscado por el recurrente para obtener el refrendo judicial de la liquidacion
de la herencia, sino consecuencia de la actuacién de la citada legataria;
que si bien es cierto que el contador-partidor fue nombrado por el here-
dero y no por el causante, por lo que carece de atribuciones para inter-
pretar la voluntad del testador, este hecho no es por si solo suficiente para
denegar la inscripcién solicitada; que en cuanto al tercer defecto sefialado,
si se mantiene el criterio del funcionario calificador no seria posible el
cumplimiento de las obligaciones de la herencia, dando lugar a que los
acreedores pudieran llegar a la subasta judicial con el consiguiente dafio
para el caudal hereditario; que en un supuesto semejante al contemplado
la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
16 de septiembre de 1910 sefialé que para la liquidacién de toda herencia
es preciso el previo pago de las deudas y obligaciones hereditarias y que
las limitaciones acerca de la facultad de disponer impuesta por el testador
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a los herederos solamente alcanzan a los bienes que particularmente se les
adjudiquen y que en igual sentido se pronuncia la Resolucién de 19 de
septiembre de 1929.

Resultando que el Registrador mantuvo su calificacién informando que:
como cuestién previa interesa aclarar que el recurrente, en el escrito que
acompaiia a la escritura de particion, pide expresamente que las inscrip-
ciones registrales de las fincas que se adjudican para pago de deudas y le-
gados se efectien sin la limitacién impuesta por el causante, y de no po-
der hacerse asi se suspendiese la inscripciéon de las mismas, manifestando
el presentante que no se realizase operacién alguna respecto al resto de las
fincas, lo cual produce como consecuencia la limitacién de la funcién ca-
lificadora, teniendo en cuenta el principio de rogacién que informa la le-
gislacién hipotecaria; que la alegacién del recurrente en cuanto al primer
defecto de que el contenido del articulo 1.003 del Cédigo Civil no puede
servir de base para impedir la inscripcion del titulo, seria aceptable si no
se pretendiese que la inscripcién se realizara en la forma libre de limita-
ciones instada por el heredero; pero siendo asi, la vulneracién de dicho
articulo seria evidente; que por ello se consideran innecesarias dichas ad-
judicaciones al heredero para pago de las deudas y legados de la herencia,
ya que conforme al precepto citado estd obligado a satisfacerlas desde que
aceptd la herencia pura y simplemente; que a los argumentos del recurrente
para compartir el primer extfemo del 2.° defecto ha de responderse que ni
el juicio voluntario de testamentaria, ni cl expediente sobre la aprobacion
de operaciones particionales eran necesarios para lograr las inscripciones
a favor del tinico heredero conforme a lo dispuesto en los referidos articu-
los 14 de la Ley Hipotecaria y 82 de su Reglamento, sin que la aprobacién
judicial del citado expedienie lo convierta en documento judicial que supe-
dite al funcionario calificador a las limitaciones a que se refiere el articulo
99 del Reglamento Hipotecario respecto a los documentos expedidos por
la Autoridad judicial; que las atribuciones del contador nombrado por ei
heredero no podran ser mayores que las que tenia el que lo designé, estan-
do limitadas a lo expresamente ordenado por el testador, debiendo some-
terse estrictamente a las cldusulas testamentarias y atendiéndose al sentido
literal de las palabras del testamento conforme a lo dispuesto por el Tribu-
nal Supremo en numerosas Sentencias que cita, siendo también este criterio
mantenido por la Direcciéon General de los Registros y del Notariado en
varias Resoluciones; que el Registrador se ratifica también plenamente en
cuanto al defecto sefialado con el nimero 3 de la nota, ya que instituido
el heredero con unas limitaciones terminantes y precisas que expresan
claramente la voluntad del testador, ha de aplicarse lo dispuesto en el
articulo 675 del Cédigo Civil; que la Resolucién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 14 de septiembre de 1964 sienta la doc-
trina de que el testamento es el titulo bdsico para inscribir la transmisién
hereditaria, al que tienen que someterse no solo los interesados, sino tam-
bién los contadores, que no podran alterar o modificar caprichosamente
el contenido de las clausulas testamentarias; y que no son de aplicacién
al caso debatido las Resoluciones de la Direccién General de 16 de septiem-
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bre de 1910 y 19 de septiembre de 1929, invocadas por el recurrente en
apoyo de su tesis por ser totalmente distintos los supuestos de hecho.
Resultando que el Notario autorizante de la escritura calificada, tras
hacer constar que su actuacidn se habia limitado a protocolizar el expediente
judicial de aprobacién de las operaciones hereditarias, sin haber interve-
nido en la cohfeccién del cuaderno, informé: que aunque la nota de cali-
ficacién esta inspirada en el plausible deseo de proteger a los posibles reser-
vatarios troncales y cumplir lo dispuesto en la letra del testamento, no
parecen decisivos los defectos que comprende; que en cuanto al primero
no parece procedente la alegacién del articulo 1.003 del Cdédigo Civil, pues
el hecho de que el heredero que acepta pura y simplemente una herencia
sea personalmente responsable de las deudas de la misma no es contrario a
que, en realidad, lo que se hereda es el conjunto de bienes del causante
después de satisfechas las deudas de la herencia; que el argumento pierde
aun més fuerza existiendo un legatario de parte alicuota, ya que la existen-
cia de éste y de otros legatarios de parte especifica hacen imprescindible
la determinacién del contenido de la herencia, por lo que procede la adju-
dicacién para pago de deudas como medio para determinar la parte de
herencia liguida sobre la cual se aplicard la cuota en el caso del legatario
de parte alicuota; que en cuanto al 2.° defecto hay que hacer constar que
los articulos 14 de la Ley Hipotecaria y 82 de su Reglamento no son apli-
cables, pues se refieren a la inscripcién de heredero tnico y no al caso de
que exista una legataria de parte alicuota, que fue la promotora del juicio
voluntario de testamentaria, estando legitimada para ello conforme al
articulo 1.038-3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil; que la validez del tercer
defecto y 2.° parte del 2.° de Ia nota de calificacién depende de la significa-
cién que se atribuya a la clausula testamentaria de institucién de heredero,
que dada su redaccidén exige ineludiblemente una interpretacién para deter-
minar la significacién de la ambigua expresién «reserva troncal», que no
tiene un significado propio en nuestro Derecho; que es evidente que la
cldusula exige una interpretacién que se basard, en primer lugar, en la
voluntad del testador, y cuando ésta no sea clara se acudird a los demas
medios interpretativos; que el criterio del informante para calificar juridi-
camente lo dispuesto en esta cliusula es el de que se trata de una sustitu-
ci6on fideicomisaria en la que existe obligacién de entregar los bienes a
unos segundos llamados conforme a lo dispuesto en el articulo 785 del
Cédigo Civil, que en este caso seria una sustitucién fideicomisaria condi-
cional, consistiendo la condicién en el cumplimiento de los tres requisitos
previstos en la cldusula; que tal sustitucién fideicomisaria afecta a la
legitima del hijo natural, que por esta causa podria impugnarla para que
se declarase libre de tal traba la tercera parte de la herencia en que con-
siste la legitima de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 842 del Cédigo
Civil y que en realidad el problema de fondo que se plantea es el de quién
debe representar a los sustitutos fideicomisarios en los actos de particién;
que si el heredero hubiese exigido la entrega libre de su cuota legitimaria
—lo que no ha ocurrido— plantearia un problema idéntico al que ha originado
la nota sobre la adjudicacién para pago de deudas, y nadie dudaria del
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indiscutible derecho del heredero a tal exigencia; que al carecer de solucién
legal la cuestién planteada ha dado lugar a un amplio abanico de solucio-
nes por parte de la doctrina, y que de eatre ellas la mejor fundada en
derecho por su mayor sentido practico y claridad es la que entiende que
puede el fiduciario por si solo, sin intervencién de nadie, representar a los
posibles fideicomisarios y realizar los actos particionales, siempre que
exista una garantia de formacién de inventario con intervencién judicial;
que en el caso que se estudia, en el que existe la garantia de dicha forma-
cién de inventario, valoracién y particion hecha por un contador-partidor
y aprobada judicialmente, la adjudicacion para el pago. de deudas realizada
parece la forma mas prictica de resolver el problema, ya que evita que
por ejecucién de los créditos desaparezcan los bienes raices, causando el
maximo perjuicio a los fideicomisarios condicionales.

Resultando que el Presidente de la Audiencia recové la nota del Regis-
trador, declarando que el defecto 1.° sefialado en la misma plantea el im-
portantisimo tema de la persistencia individualizada del patrimonio here-
ditario, o sea, si es compatible el concepto residual de la herencia con la
idea de sucesién universal, de forma que aunque se pierda el beneficio de
inventario y sobrevenga la responsabilidad ultra vires no desaparece la
autonomia del patrimonio hereditario; que en nuestro Derecho histérico,
tras la aceptacién, haya o no beneficio de inventario, persiste el principio
de la individualizacién del patrimonio del causante al decirse no haber he-
rencia sino en el residuo (partida 7., 33, 8), principio que prevalece hasta
la codificacién e incluso en la jurisprudencia, que lo considera principio
general del Derecho; que si bien al publicarse el Cédigo Civil se generaliza
en la doctrina la idea de la confusién del patrimonio hereditario con el
patrimonio del heredero (sistema francés), no puede desconocerse el prin-
cipio de autonomia, e incluso en el supuesto de heredero unico, como
principio de derecho en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y en las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado; y
admitir lo contrario seria admitir la disolucién del patrimonio hereditario
sin base en ningun precepto legal, abandonindola a la voluntad de los
particulares; que del articulo 1.003 del Cédigo Civil no cabe deducir que
por la aceptacién pura y simple el heredero pase a responder con todos
sus bienes, confundiéndose indiferenciadamente el propio patrimonio con
el patrimonio hereditario, sino que este articulo quiere decir que el here-
dero es ante todo responsable de las cargas de la herencia con los bienes
de ésta, y si acepta pura y simplemente es ademds responsable ultra vires;
Qque la responsabilidad es independiente del fendémeno sucesorio en si, refor-
zando la garantia del acreedor y afectando a la titularidad del patrimonio
responsable, pero no a su estructura en cuanto soporte de responsabilidad
y garantia de los acreedores; que, como afirma el Notario informante que
protocolizé las operaciones particionzles, 1o que se hereda es el conjunto
de bienes del causante después de pagar las deudas hereditarias, y que
ademds, al existir legatario de parte alicuota y varios legados especificos,
es imprescindible la determinacién del contenido econémico de la herencia;
que en cuanto al segundo defecto cabe invocar el articulo 14 de la Ley Hi-
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potecaria y 82 de su Reglamento porque no estamos ante el supucsio del
heredero tnico; que deben considerarse como vilidas las operaciones rea-
lizadas por el contador designado en juicio universal para determinar el
patrimonio liquido y consiguiente hijuela y adjudicacion para pago de las
deudas hereditarias, hechas a titulo de encargo o fiducia, por ser actos
puramente particulares y adjudicaciones de las Ilamadas propias, como re-
sulta de variag Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado que cita y de la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio
de 1946, que en cuanto al tercer defecto, las limitaciones impuestas en la
cldusula de institucién de heredero, cualquiera que sea su naturaleza juri-
dica, no pueden recaer sobre los bienes que no son adjudicados al here-
dero en pago de su haber hereditario, sino, en definitiva, para pago de los
acreedores, a los cuales no pueden afectar tales limitaciones que el propio
causante no podria establecer frente a ellos; que las referidas limitaciones
han de recaer sobre las inscripciones que se efectiien en favor del heredero
en pago de su haber hereditario (art. 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su
Reglamento), pero no sobre los bienes adjudicados al mismo a titulo de
simple fiduciario para pago de las deudas del causante, y en cuanto al
ultimo defecto esta fuera de la funcién calificadora del Registrador, aparte
de que la proteccién a los posible reservatarios no tiene objeto, dado que
se han personado en el juicio universal y renunciado a todo derecho.

"Doctrina.—«Considerando que en este recurso gubernativo, y antes de
entrar en el estudio de las cuestiones que aparece% sefialadas en la nota
de calificacién, se hace necesario advertir —dada la repercusién que forzosa-
mente habria de tener— que no se entra en el examen de la incidencia que
sobre el punto central del recurso pudiera presentar la intangibilidad de la
legitima del que en diversos pasajes del expediente aparece como hijo na-
tural del testador, pues aparte de que no ha sido materia de recurso, de
los documentos aportados se deduce ademas que sobre su estado existe o
ha existido contienda judicial, cuyo resultado final no aparece reflejado
en el expediente.»

«Considerando que, entrando en el fondo del asunto, procede dilucidar
el primero de los defectos sefialados, a saber, si cuando el heredero ha
aceptado la herencia pura y simplemente cabe formalizar una hijuela espe-
cial para el pago de las deudas de la herencia y de los legados dispuesto
por el testador, en la que los bienes en ella incluidos pueden ser enaje-
nados libremente para cumplir estas obligaciones, con lo que parece podria
vulnerarse la voluntad del causante, que ha establecido una prohibicién
general de disponer hasta tanto se cumplan los eventos que en el testa-
mento olégrafo se indican.»

«Considerando que la responsabilidad ultra-vires es el efecto primordial
de la aceptacién pura y simple de la herencia por el heredero, ya que, tal
como establece el articulo 1.003 del Cédigo Civil, queda responsable de
todas las cargas de la misma, no sélag con los bienes de ésta, sino también
con los suyos propios; mas en relacién con este expediente lo que interesa
ahora examinar es si nuestro Derecho adopta igualmente el sistema de
confusién de los dos patrimonios —el hereditario y el del heredero—, con
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la consecuencia de formarse una sola masa para toda clase de ;\creedores,
o si, por el contrario, se inclina por la separacién del patrimonios, en base
al conocido principio de que« primero es pagar y luego heredar.»

«Considerando que aun cuando la cuestién tiene dividida a la doctrina
patria, e inclusoc una mayoria opta por la tesis de la confusién de patri-
monios, en base principalmente a los articulos 639 y 660 del Cédigo Civil,
un detenido estudio de sus preceptos y de otros Cuerpos legales lleva a
la conclusién contraria, ya que: a) el articulo 1.023-3.° del Cddigo Civil esta-
blece la confusién de los bienes particulares del heredero con los que
pertenezcan a la herencia sélo cuando lo sea en «dafio de aquél», de lo que
se deduce que no opera en dafio de terceros, como son acreedores y legata-
rios, para los cuales el patrimonio hereditario debe permanecer inalterado,
lo que es perfectamente congruente con el sistema, ya que de no ser asi
podria unilateralmente el heredero, segin la postura que adopte —acepta-
cién pura y simple o a beneficio de inventario—, actuar con posibilidad de
perjudicar los derechos de los acreedores; b) el régimen de concurso o
quiebra, o las normas imperativas sobre prelacién de créditos de los articu-
los 1.921 a 1925 del Cédigo Civil, quedaria su aplicacién a la voluntad del
particular, si se confundieran los patrimonios con la obligada secuela de
que concurririan los acreedores del causante y del heredero sobre el nuevo
patrimonio formado y con la nueva prelacién que corresponderia; c) las
facultades de intervencién que a los acreedores hereditarios se confieren
en la Ley de Enjuiciamiento Civil —juicio de testamentaria— para lograr
el pago o aseguramiento del importe de sus créditos sobre el patrimonio del
causante, y todo ello aunque el heredero no se haya acogido al beneficio
de inventario o lo hubiese perdido.»

«Considerando que en este caso concreto resulta ademas que la adjudi-
cacidén de bienes para pago de deudas realizada era inexcusable para sefia-
lar el derecho de la legataria de parte alicuota en usufructo, pues hasta
que no se¢ determine el verdadero haber de la herencia, una vez satisfechas
las deudas y los legados de cantidad ordenados por el testador, no cabe
fijar con seguridad su derecho, todo lo cual viene a confirmar una vez
mas la vigencia en nuestra legislacién del principio de separaciéon de pa
trimonios indicado en el Considerando anterior.»

«Considerando, en cuanto al segundo defecto, que al poder promover,
segin el articulo 1.038 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el legatario de
parte alicuota el juicio voluntario de testamentaria, equiparindose en esté
aspecto al heredero, y ser por tanto al menos dos los interesados, no
entran en juego los articulos 14-3° y 16 de la Ley Hipotecaria, que se
refieren al supuesto de heredero tinico, y dentro de este juicio las facul-
tales del contador nombrado se extienden —con las garantias que los pre-
ceptos de la Ley Procesal establecen—a todos aquellos actos particionales
encaminados a la liquidacién y realizacién de las operaciones sucesorias,
entre las cuales, sean 0 no parte los acreedores, se comprende, segiin se
deduce de la lectura de los preceptos legales, la de afianzar o garantizar el
importe de sus créditos, como se ha pretendido hacer en el presente caso
a través de la formacién de la hijuela para pago de deudas, que permitira,
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una vez cumplido el encargo, determinar el derecho de la legataria de parte
alicuota de usufructo, sin que por ello, en principio, se haya vulnerado la
voluntad del testador, ya que la prohibiciéon de enajenar establecida sélo
recaera sobre la herencia, entendiendo por tal la que reste una vez satis-
fechas las obligaciones que pesaban sobre el patrimonio del causante.»

«Considrando que recaida la prohibicién de enajenar sobre aquellos
bienes hereditarios que restan una vez que con cargo a los otros se hayan
pagado las deudas de la herencia, se ha de entrar en el estudio del punto
central del recurso—defecto tercero—con el que los dos primeros esian
intimamente relacionados, y que hace referencia a la cuestién de quién
tiene las facultades para realizar esa liquidacién y consiguiente adjudica-
ciéon de bienes de la hijuela especial, y a este respecto ha de partirse de
que son en principio los herederos y coparticipes del patrimonio heredita-
rio los que tienen, salvo disposicién testamentaria o legal en contrario, la
plenitud de los poderes en orden a la administracién y particién de la
herencia, que habri de realizarse con las debidas garantias para que los
que ostenten un interés o un derecho en la sucesién, como, en este caso,
los favorecidos por la prohibicién de disponer, no puedan ver alterados,
disminuidos o incluso eliminados sus expectantes derechos.»

«Considerando que, a excepcion de algunas Compilaciones Forales, hay
que reconocer que en nuestro Derecho se adolece de una falta de regulacién
sistematica de la materia, o incluso de carencia de normas, lo que hace
dificil la busca de solucién adecuada, y por ello la doctrina pretende —no
s6lo en este supuesto concreto de pago de deudas y cargas, sino en el
mds amplio de enajenacién para reemplazar unos bienes por otros—,a tra-
vés de diversos medios con fundamento en preceptos legales, obtener un
resultado positivo a través de la autorizacién judicial correspondiente —ar-
ticulo 804 del Cédigo Civil en relacion con el articulo 186 del mismo Cuerpo
Legal—, 0 mediante subasta publica, en los casos de ab-intestados y juicios
de testamentarias -—articulo 1.097 en relacién con el 1.093 y 1.031 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.»

«Considerando que es fundamentalmente en este recurso atenerse a lo
declarado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1968,
al examinar, como consecuencia de la contienda que se planted, la que el
causante denomina «reserva troncal» en su testamento olégrafo, y que
nuestro mas alto Tribunal, confirmando la interpretacién de la Audiencia
(Sentencia de 21 de febrero de 1967) al fijar su sentido y alcance, y en
base al articulo 675 del Cédigo Civil,'entiende que la voluntad del testador
no fue condicionar la institucién de heredero, sino gravar al que designa, y
ya como propietario de los bienes hereditarios con una prohibicién de
enajenar, inscribible al amparo del articulo 7 del Rzglamento Hipotecario,
hasta tanto no haya contraido matrimonio canénico, tenga hijos legitimos
que hayan cumplido la edad de quince afios y no haya dispuesto mortis
causa en favor de estos hijos legitimos.»

«Considerando que, indicado lo anierior, es de observar que en las ope-
raciones de liquidacién de la herencia del causante han intervenido, ademas
de la legataria de parte alicuota que promovié el juicio de testamentarla,
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el heredero tnico instituido y los hermanos del testador favorecidos por la
prohibicion de enajenar impuesta por aquél, sin que el Contador designado
judicialmente se haya extralimitado en su funcién, pues de acuerdo con el
articulo 1.077 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ademas de la relacién de
bienes y de su avaltio, puede, al realizar la liquidacién, como parte de ella,
proceder a garantizar a los acreedores el pago de las deudas, lo que ha
formalizado a través de la hijuela especial para pago, y que ha sido apro-
bada por log interesados, expresamente unos y no oponiéndose al desenten-
derse de la cuestién los otros, quienes—segun consta en el mencionado
juicio de testamentaria— presentaron escrito por el que se apartaban cde
dicho juicio y renunciaban al derecho de designar contador-partidor porque
no mantenian intereses de ninguna clase en el mismo, dado el fallo dictado
por el Tribunal Supremo sobre la interpretacidn del testamento de su
hermano y causante.»

«Considerando que confirma lo anterior la reiterada doctrina de este
Centro de que constituye un acto particional la adjudicacién de bienes a
un heredero para pago de deudas y obligaciones de la herencia, y en espe-
cial por la similitud con el supuesto de este recurso, habria que citar las
Resoluciones de 16 de septiembre de 1910 y 19 de septiembre de 1929 que
declararon inscribibles los bienes incluidos en aquella hijuela especial que
no estaban sujetos en cuanto a su adjudicacién y enajenacién a la prohibi-
cién general de disponer establecida por los respectivos causantes en sus
testamentos.»

«Considerando, por ultimo, en cuanto al cuarto defecto, por cierto no
recurrido por el interesado, pero tratado por el Auto Presidencial y apelado
por el funcionario calificador, aunque en estrictos términos no debiera exa-
minarse, cabe indicar por razones de economia procesal que de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria y 99 de su
Reglamento no es materia propia de la calificacidon registral el exigir la
justificacion de que los bienes inventariados hayan sido valorados con
arreglo a determinados criterios dictados para fines diferentes como pue-
den ser los fiscales.»

«Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado que
revocd la nota del Registrador.»

Consideraciones criticas

En forma muy general podria comenzar mi comentario estimando que
se trata de una Resolucién dificil, en la que late una situaciéon de friccién
de competencia salvada con una delegacién y que, por ello, hubiera nece-
sitado una mayor meditacién para dar resueltos una serie de problemas
que no lo estdn. No se si la desmesurada extensién que ha querido darse
a la misma es la causa de la oscuridad, pero si se percibe en ella como
parte de una inicial solucién y a la misma quiere supeditarse todo lo demds
y ahi estd, a mi humilde entender, el fallo de la misma.

- De las maltiples cuestiones planteadas se ve claro que hay una que
mediatiza a todas las demads: la responsabilidad, 1a confusién de patrimo-
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nios y el beneficio de inventario. Y lo curioso es que, puesto en tela de
juicio el problema sigue siendo discutible y opinable. Tampoco queda nada
claro si en el caso que ocupa a la Resolucién puede hablarse con plena se-
guridad de que no existe un heredero unico, pues a la dificultad construc-
tiva dq lo que es un legatario de parte alicuota se une en la presente oca-
sién el que el mismo lo es solamente de usufructo. Desdibujada queda la
particién judicial y falta de precisién las verdaderas facultades del con-
tador-partidor. Modestamente creo que no se ha sabido interpretar debida-
mente la voluntad testamentaria y ello arrastra una serie de inconsecuen-
cias. La falta de precisiéon de lo que debe entenderse por «reserva troncal»
provoca también una serie de cuestiones que quedan sin solucién. Por ulti-
mo, forzado por el auto presidencial el cuarto defecto que no se recurre,
se soluciona contra lo previsto en el articulo 108 del Reglamento Hipote-
cario. Lo que podria ser un impulso extensivo, se convierte en la Resolu-
cién en un incumplimiento de norma, ademas con una cita equivocada del
articulo 99 del Reglamento Hipotecario que nada tiene que ver en este
lugar, pues el documento no era judicial.

Esta penosa impresiéon primera, desgraciadamenie se ira arrastrando
en mi comentario que, en esta ocasién, lo ajustaré al orden en que vayan
apareciendo los defectos de la nota calificadora.

Es importante destacar cémo el documento que pretende tener acceso
al Registro tiene antecedentes judiciales en el buen sentido de la palabra,
ya que antes de plasmarse notarialmente le precede una sentencia del
Juzgado de Primera Instancia, de Barcelona, en la que se atiende la peti-
cién del heredero X. X., que promovié juicio ordinario declarativo a efec-
tos de que fuera declarada la nulidad de la «reserva troncal» testamentaria
y la prohibicién de disponer. También se habia formulado por los herma-
nos del testador otra demanda ante un Juzgado de Madrid pidiendo la nu-
lidad del reconocimiento del hijo natural X. X. ITgualmente se habian
planteado dos cuestiones procesales dc cierta importancia, siendo una conse-
cuencia de la otra. La legataria en usufructo de parte alicuota habia pro-
movido juicio de testamentaria en la que fueron citados los hermanos
del testador como partes interesadas, los cuales, al enterarse de la solucién
dada por el Juez de Barcelona, interpusieron recurso para revocar la sen-
tencia dictada y lograr un pronunciamiento favorable. Realmente lo que
logran es que la Audiencia de Barcelona estime que es valida la institu-
cién de heredero con la limitacién testamentaria y que los demandantes
no son herederos hasta que se cumpla la condicién suspensiva. Esta solu-
cién la confirma el Tribunal Supremo el dia 29 de octubre de 1968 en el
recurso de casacién correspondiente.

Mientras todo esto sucede, el juicio de testamentaria que proinueve la
legataria de parte alicuota tiene su fin el dia 28 de junio de 1974 en el que
se dicta auto por el que se aprueban las operaciones particionales por un
contador-partidor designado para 2l acto, y en el que prestan conformidad
el heredero, la legataria de parte alicuota y los hermancs del testador que
renuncian a su derecho «por no mantener interés de ninguna clase». El auto
es protocolizado por el Notario José Luis Martinez Gil en el aiio 1974.
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Al llegar a este punto—y por supuesto haber manejado solamente esa
especie de resumen que ofrece la publicacién oficial sin poder percibir
la realidad de la documentacién original—pesa sobre mi aquella vieja
opinién de La Rica («Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario». Modi-
ficaciones, 1949, pag. 137), quien decia al comentar el articulo 14 de la Ley
Hipotecaria y 83 del Reglamento, que no siempre era precisa una «senten-
cia firmer para inscribir una particién judicial, ya que si la particién se
efectiia por los contadores-partidores nombrados en el juicio universal y
los interesados no se opusieren (como parece ser el caso presente), o, si
se opusieren, llegaren a un acuerdo en la Junta convocada al efecto el titu-
lo inscribible no sera la sentencia firme, sino la COPIA NOTARIAL DEL
ACTA DE PROTOCOLIZACION de las referidas operaciones particionales.
en las que se insertara el auto judicial aprobéindolas y mandandolas proto-
colizar.

De ahi que, para mi, suponga cierto asombro la nota calificadora que
habla de «escritura» de protocolizacién de expediente judicial de aproba-
ciébn de operaciones hereditarias, cuando como me ensefi6 NUREz Lacos
(«Hechos y derechos en el documento publico». Madrid, 1950, pag. 387) y los
articulo 211 a 215 del Reglamento Notarial, que la esencia de la protocoli-
zacién supone la incorporacién de un documento privado que contienc un
negocio juridico a un protocolo notarial. La actuacién del Notario se refiere
a meros hechos y no a relaciones juridicas. En la protocolizacién de do-
cumentos privados el Notario asegura para el futuro la identidad del do-
cumento que le entregan e incorpora a su protocolo y el «acta» que levanta,
haciendo constar este hecho, como es documento piiblico, le comunica «ex
nunc» fecha fehaciente al documento privado.

De ahi que también me haya causado asombro cémo en los resultados
de la Resolucién comentada aparezca la referencia al informe emitido por
el Notario autorizante del documento, ya que en est caso, aun no siendo
recurrente, como dice el articulo 115 del Reglamento Hipotecario, la nota
recurrida no atribuye al instrumento «defectos de redaccién o autorizacién»,
pues el Notario se ha limitado a aceptar el requerimiento, cumpliendo
de paso con la orden judicial, declarando que recibe el documento y que lo
incorpora al protocolo, sin que su intervencién avale la validez del mismo.
Este resumen de postura que mantengo en otra ocasién («Teoria, practica y
férmula de la calificacién registral», Madrid, 1977) no contradice en absoluto
lo que dispone el articulo 211 del Reglamento Notarial, en el cual el «exa-
men» exigido Jdel documento a protocolizar no pasa de ser un examen for-
mal, mas con'la finalidad de reclamar documentos complementarios, como
dispone el articulo 130 del mismo Reglamento, que con la facultad fiscaliza-
dora y calificadora sobre la validez y eficacia del documento que se pretende
protocolizar. De ahi que, en mis conclusiones, opinase que ni la intervencién
del Juez ni la del Notario eran, en este caso concreto, un garantia de legali-
dad y que ésta se desplazaba en ultimo extremo a la decisién del Registrador,
que con su facultad calificadora podia llegar al fondo del problema, cosa
que no habian podido lograr los otros funcionarios y que expresamente viene
reflejada en el Real Decreto de 3 de enero de 1876, que se referia al peligro
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de la inscripcién de cualquier documento obtenido por el facil medio de un
acto de jurisdiccién voluntaria o de una providencia dictada de plano a
instancid de una sola parte. Entiendo que esto debe ser asi, para dejar sin
justificacién ese informe notarial que relega a segundo plano al que se le
pudo pedir al Juez o Tribunal «que conociese de los autos o del expediente»
en que se hubiese acordado el asiento suspendido o denegado, conforme al
articulo 11§ del Reglamento Hipotecario.

A) Aceptacién hereditaria y efectos.

La tesis registral, que practicamente sostiene el recurso en su primer
defecto, es que aceptada la herencia pura y simplemente por el heredero se
opera, conforme al articulo 1003 del Cédigo civil, una especie de confusién
de personas y patrimonios, quedando el heredero responsable de las deudas
dd la herencia no sélo con los bienes de la misma, sino con los suyos pro-
pios. La tremenda consecuencia de esta afirmacién —creo que en principio
impecable— es que no procede ninguna adjudicacién al heredero de bienes
de la herencia para pago de deudas hereditarias y testamentarias. El here-
dero responde sin necesidad de que se le adjudiquen bienes para el pago.
Es un problema de responsabilidad y no de adjudicacién. No hay desplaza-
miento de la responsabilidad a la posible legitimacién.

Lo que sucede es que esta tesis ofrece interrogantes cuando entran en
juego legatarios de parte alicuota, acreedores y otras diversas causas. Digo
esto porque en el caso de «heredero unico» la problematica desaparece, aurn-
que en el presente caso subsista dado que es discutible si de verdad esta-
bamos ante un' supuesto de heredero tinico, cosa que trataremos posterior-
mente.

La tesis notarial —y por supuesto la de la Direccién— es que lo que se
hereda es el conjunto de bienes del causante después de satisfechas las deu-
das dd la herencia y que existiendo legatario de parte alicuota, se hace im-
prescindible la determinacién del contenido econémico de la herencia, por
lo que procede la adjudicacién para pago de deudas. Para apoyar esta tesis
se citan tres fundamentales argumentos: el del articulo 1.023, 3.°, del Cédigo
civil, el de la normativa sobre suspensién de pagos y quiebras o la prelaciéon
de créditos y las facultades de intervencién que a los acreedores hereditarios
se confieren en la LEC para lograr el pago o aseguramiento de los créditos
sobre el patrimonio del causante. En el auto presidencial se argumenta en-
tendiendo que no puede desconocerse el principio de autonomia del patri-
monio hereditario, sin que a ello se oponga el articulo 1.003 del Cédigo civil,
el cual quiere decir que el heredero es ante todo responsable de las cargas
de la herencia con los bienes de ésta y si acepta pura y simplemente es
ademas responsable «ultra vires».

Seria innecesario recordar que sobre este punto concreto PENa BErNALDO
pE QuIrGs («La herencia y las deudas del causante», Tratado préctico y critico
de Derecho civil, Madrid, 1967) habia mantenido sobre los aforismos de que
«primero es pagar que heredar» y que «no hay herencia sino en el residuo»,
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que el heredero normalmente responde solo con la herencia, siendo la res-
ponsabilidad «ultra vires» una incidencia en la liquidacién del patrimonio
hereditario, la cual se presenta, por consiguiente, como efecto independiente
del fenémeno sucesorio (responsabilidad cintra vires»). El patrimonio del
causante persiste siempre' individualizado, por razén de su afectacién a las
deudas y cargas hereditarias, a través de las distintas vicisitudes de la crisis
de su titularidad.

Creo que adentrarse en este problema es incidir en uno de los poco acer-
tados argumentos que contiene la Resolucién, pero habrd que tratar de re-
solverlo aunque sea en forma incidental. Interesa destacar como la mayor
parte de la doctrina se inclina en contra de la tesis de PENA BERNALDO DE
QUIRGS ¥ concretamente ANGEL CRISTORAL MONTES («La separacion de los bie-
nes hereditarios», Caracas, 1970), el cual combate muy acertadamente la tesis
sobre la base de que si el heredero responde «intra vires» con preferencia
frente a los acreedores hereditarios, debe aceptarse también como contra-
pariida légica que sobrevenida la responsabilidad ilimitada del heredero,
sus acreedores particulares tendran preferencia sobre las bienes personales
del mismo respecto a los acreedores del causante. Realmente aqui no creo
que se deba plantear este problema, ya que s6lo hay acreedores de la he
rencia, pero si es importante descartar la interpretacién «a sensu contrario»
que la Direccién da al 1.023, 3°, del Cédigo civil, la cual no parece muy
viable, pues si con el beneficio de inventario no se confunden patrimonios
en dafio del heredero, sin beneficio si deben confundirse, sin que ni en uno
ni en otro caso juegue la figura del tercero.

Creo que donde reside la problematica es en la «adjudicacién para pago
de deudas» y si para ella estaba facultado el contador-partidor que verifica
la de la herencia y que es completamente distinto del que nombré el cau-
sante. Debe tenerse en cuenta que a través de esta adjudicacién, de una parte,
se incumple lo que podriamos llamar «ley de la sucesién» que es la volun-
tad del causante, y de otra, que su existencia se defiende mas que con efec-
tos sustantivos, con efectos determinativos de fijacién de un legado de parte
alicuota. ¢Era precisa la adjudicacién de bienes al heredero para poder fijar
el legado de parte alicuota? De ninguna forma, pues reconocidas, fijadas
numéricamente (e incluso aseguradas con hipoteca) las deudas del causante
v clarisimamente sefialados los legados, era viable, posible y contablemente
perfecto el sefialamiento del haber hereditario que «quedaba al heredero»
y al legatario de parte alicuota. Una cosa es la operacién contable de la
particién y otra la materializacién que como consecuencia de ella deba o no
realizarse para su viabilidad. Contar es una cosa, partir otra y adjudicar no
es mas que una consecuencia de la particién. ¢Pero era necesaria la adju-
dicacién para pago de deudas de bienes afectos a una prohibicién de dis-
poner para que sea vélida la particién? Si mantuviésemos la posicién afir-
mativa creo que sobraria esa serie de disposiciones legales dentro del Cédigo
civil que atribuyen ciertos derechos a los acreedores para «oponerse» a la
particién hasta que no se le pague o afiance su crédito (articulos 1.082 del
Cédigo civil) y para poder exigir el pago de sus créditos por entero de cual-
quiera de los herederos (articulo 1.084, 1°). La pasividad de los acreedores

1t
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en este caso —no sé si citados o no en el juicio de testamentaria— estaba
justificada por la garantia hipotecaria de sus deudas, que no exigian adju-
dicacién de bienes para su pago, pues ya los bienes sobre los que recaia la
hipoteca respondian con preferencia a la prohibicién de disponer del tes-
tador. Adjudicar bienes para pago de deudas violando la voluntiad testamen-
taria es dejar inutil e improcedente la voluntad testamentaria. No lo en-
tiende asi la Direccidén ahora, ni en el afio 1910, ya que su Resolucién de
16 de septiembre sefiald que para la liquidacién de toda la herencia es preciso
el previo pago de las deudas y obligaciones hereditarias y que las limita-
ciones acerca de la facultad de disponer impuestas por el testador a los
herederos solamente alcanzan a los bienes que particularmente se les adjudi-
quen. Ratifica esta idea la Resolucién de 19 de septiembre de 1929. Seguir
esas ideas es exponerse a un fraude por simulacién de deudas, a valoracio-
nes fraudulentas de fincas, salvo que a esa adjudicaciéon se le rodease de
ciertas garantias, como puede ser una subsata al estilo del articulo 1.031 de
la LEC.

Parece ser indudable que el contador partidor —en su intervencién en el
juicio de testamentaria— tiene una amplitud de facultades que van desde
el inventario y avalué de los bienes hasta su divisién, conforme al articu-
lo 1.074 de la LEC. Lo discutiblg no es eso, ni su posible adjudicacién para
pago de deudas, sino si en este caso concreto podia haber hecho esa adju-
dicacién o tenfa que haber procedido de otra forma ante una institucién de
heredero de dificil interpretacién, con una prohibicién de disponer, con una
legitima englobada en ella, con unos acreedores determinados, unos legata-
rios conocidos y unos posibles titulares de bienes de dificil precisién.

No se puede en estos momentos entrar a fondo en el examen de las fi-
guras de «albaceas» nombrados en el testamento por el causante (y que
segun parece dejaron transcurrir el plazo para la ejecucién testamentaria)
y los contadores judiciales del juiciq de testamentaria. Supongo que la pro-
blematica debe estar abordada por ALBALADEIO en su conocida monografia,
pero entiendo que ese cargo de contador partidor de que habla la LEC en-
globa, por supuesto, las facultades del albacea y si aceptamos esto, la solu-
cién es muy otra de la que se defiende, pues no debemos olvidar que frente
a ese articulo 1.003 del C. c. y 1.023, 3°, del mismo cuerpo legal, hay un
precepto bien claro sito en la seccién destinada a los albaceas: si no hubiera
en la herencia dinero bastante para el pago de funerales y legados y ios he-
rederos no lo aportaren de lo suyo, promoveran los albaceas la venta de los
bienes muebles y no alcanzando éstos, la de los inmuebles con intercepcién
de los herederos... El articulo es el 903 del Cédigo civil y creo que permite
explicar la «confusién» de patrimonios y el aforismo de que primero es
pagar que heredar. Ese precepto y los que cita la Resolucién de la Direccién
General de los Registros (1.097 en relacién con los 1.093 y 1.031 de la LEC)
hubiesen sido la solucién correcta del caso.
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B) Interpretacion testamentaria y heredero tinico.

Resulta sumamente aleccionador cémo tanto la Direccién General como
el auto del Presidente, el informe notarial y el escrito del recurso intentan
eliminar la figura del heredero unico para evitar a toda costa la aplicacién
del articulo 14 de la Ley Hipotecaria y me imagino que para no contradecir
los argumentos sostenidos en torno a la separacion de patrimonios y la
interpretacién dada al aforismo primero es pagar que heredar. Cuando La
Rica Y AReNAL («Comentarios al nuevo reglamento hipotecario», 1949) se plan-
teaba la determinacién de cuando podia existir heredero unico, ponia ciertos
ejemplos en los qug cabia la duda y, entre ellos, era precisamente el de la
existencia de legatario de parte alicuota en base de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de octubre de 1940 y del articulo 152 del Reglamento Hipo-
tecario. Posteriormente nosotros («Apuntes de Derecho Inmobiliario Regis-
tral») coincidiamos en la misma idea, ya que el legatario de parte alicuota
supone un |lamamiento a bienes. De otra parte, el articulo 152 del R. H.
—a los efectos de las anotaciones preventivas— cstablece que los de parte ali-
cuota se consideran asimilados a los herederos. Ahora la Direccién afade
un nuevo argumento y es el de que los «legatarios de parte alicuota» pueden
promover el juicio de testamentaria y de ahi que queden asimilados a los
herederos. Es pues evidente que en el caso que se trata parecia no tener
aplicaciéon el articulo 14 de la Ley Hipotecaria.

De todas formas hay mucho que hablar si el caso presente es tratable de
la misma forma que si se ofreciese como un supuesto de «legado de parte
alicuota», No debe olvidarse que aqui estamos ante un legado de wusufructo
«de parte alicuota», y si cuando se nombra —caso de que pudiera hacerse—
un unico heredero usufructuario y otro nudo propictario la institucién se
considera como Unica; es mas evidente que en caso de un legatario en usu-
fructo de parte alicuota de la herencia deberda ser admitida la existencia de
heredero unico y la aplicacién del articulo 14 de la Ley Hipotecaria y el
complementario de su Reglamento.

1o que ya no esta tan claro es si el contador nombrado en ese juicio
tenia o no facultades para «interpretar la voluntad testamentaria» al ejecutar
la particién. A mi entender es aqui donde reside la clave del asunto que
con perfecta vision intuye el Registrador en su nota al decir que carece de
atribuciones para interpretar la voluntad del testador y no someterse a lo
ordenado por éste ni atenerse al sentido literal de las cldusulas testamen-
tarias. El recurrente también lo viene a reconocer asi al decir que, si bien
es cierto que el contador-partidor fue nombrado por el heredero y no por
e} causante, por lo que carece de atribuciones para interpretar la voluntad
del testador, éste hecho no es por si solo suficiente para denegar la inscrip-
cion solicitada. Este argumento sin apoyo justificativo puede ser un buen
tanto a favor de la tesis contraria, ya que reconocida Ja falta de facultad
de interpretacién, lo que posteriormente falla es la valoracién de unas ac-
tuaciones que en vez de ajustarse a lo que dispone el testador se someten
a la interpretacién que el contador le da.
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La Direccidén General, partiendo de la base de que los que tienen facul-
tades para realizar la liquidacién son los herederos y coparticipes del pa-
trimonio hereditario y que ésta debera realizarse con las debidas garantias
para los que ostenten un derecho no lo vean alterado, entiende que en dichas
operaciones han intervenido todos los interesados y que la designacién de
contador por todos ellos —o por la mayor parte, con renuncia de otros—
legitiman al mismo que no ha provocado ninguna extralimitacion de fun-
ciones, ya que se ajusté a la interpretaciéon que el Tribunal Supremio dio
al testamento del causante. Creo que de ahi no pasa la Direccién General,
aunque me suena haber leido en algiin comentario a esta Resolucién que la
Direccién General se apoyaba en la garantia que suponia la aprobacién ju-
dicial de la particiéon hecha. Hzbra de volver a repetir que ni la interven-
cién judicial, ni la notarial afiaden ninguna garantia ni la prestan a un do-
cumento privado que se fabrica en un juicio de testamentaria. Se pueden
cometer la mayor clase barbaridades juridicas --como demuestra en un
peregrino caso que me tocé calificar y en el que semejanza de la Resolucién
de 16 de septiembre de 1910 se adjudicé la finca dnica de la herencia a un
extrafio—, ¥ ni el Juez, ni el Notario pueden llegar al fondo del asunto. De
ahi —y luego insistiré en ello— que el auto que aprueba la particién reali-
zada en juicio de testamentaria no transforma en judicial el acto a efectos
calificadores y, es més, el tnico funcionario que puede descubrir la falta de
legalidad que pueda padecer el mismo es el Registrador.

Baséndose, sin embargo, en una interpretacién dada por el Tribunal Su-
premo a la voluntad testamentaria, se decide que los tnicos interesados en
la herencia, aparte de acreedores y legatarios, lo son el legatario de parte
alicuota, el heredero y unos hermanos del testador, a uno de los cuales le
habia nombrado el mismo albacea junto con un sobrino. ¢Y el sobrino?
¢Eran todos los interesados en la herencia y sélo a ésos pertenecian los
bienes en concepto de reserva troncal hasta que se cumpliese la condicién
impuesta? Para esto no hay contestacién.

C) Prohibicion de disponer, reserva troncal v condicidn.

Leida con absoluto desapasionamiento la clausula testamentaria es claro
quc se estd ante una institucién de heredero «condicional» (licita o ilicita
segun admitamos que en ella iba o no incluida la legitima) y que hasta que
se cumpla la condicién el heredero no entrarid en posesiéon de los bienes,
los cuales fiduciariamente perteneceran registralmente hablando a la «reserva
troncal», y en todo caso esos bienes estarin afectos a una prohibicién de
disponer. Nada de esto es lo que el Notario informante dice, pues él parece
ser que entiende que existe una sustitucién fideicomisaria, siendo fiduciario
el heredero y fideicomisarios condicionales los que pertenezcan a la «reserva
troncal». El Presidente de la Audiencia elimina el problema no tratando del
mismo. El Registrador en la nota dice que la inscripcién debe hacerse a
nombre de heredero con la prohibicién de disponer condicionada (a mi en-
tender la condicién sélo afecta a la entrada en posesién de los bienes) y la
pertenencia condicionada de la reserva troncal. La Direccién General, si-
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guiendo pautas marcadas por la Sentencia del Tribunal Supremo, entiende
que no hay condicionamiento en la instituciéon de heredero, sino gravar al
que designa con una prohibicién de disponer hasta que la condicién se cum-
pla. ¢Quién tiene razén?

Si tantas opiniones diversas se concentran y ponen en tela de juicio, cual
es la que de verdad quiso el testador, es comprensible que el contador-
partidor ni supiese lo que hacia ni cémo lo hacia. Ha sido una auténtica
lastima que la Direccién General no se esmerase en la precisiéon de lo que
debe entenderse por «reserva troncal», aunque de hacerlo hubiese tenido que
ir en contra de la Sentencia del Tribunal Supremo del afio 1968 y hubiese
tenido que declarar no inscribible esa particién de bienes con formacién de
una hijuela para pago de deudas. ’

D) Calificacion registral.

El ambito de la funcién calificadora, en este caso concreto, debe ser am-
plisimo. Creo que ya lo he demostrado suficientemente en la publicacién
antes citada, pues al tratarse de un acto en el que no ha intervenido nin-
guna persona conocedora de Derecho (pues ni Juez ni Notario entran en el
fondo del asunto) cuantas mayores precauciones se tomen, mejor resultari
aplicada la legalidad. El auto Presidencial —a pesar de que el recurrente
reconoce el defecto— sale al paso guizd con pocas razones juridicas de que
el mismo no entraba en las funciones calificadoras. Yo entiendo que lo que
no entraba en las funciones del Présidente era pronunciarse sobre un defecto
no recurrido, pues no debe olvidarse que tanto el auto, como la resolucién
debe ser «congruente con las pretensiones deducidas», lo cual en cste caso
supone una violacién del articulo 118 del Reglamento Hipotecario.

iVaya que si entraba dentro de las funciones calificadoras la peticién de
justificacién de deudas, de su vencimiento y aseguramiento y de esa infra-
valoracién de finca que anuncia un acto fraudulento! Lo que sucede es que
el Presidente entiende que los reservatarios y la proteccién de sus derechos
no tenia objeto por haberse personade en el juicio universal y haber renun-
ciado a su derecho. Lo que falta por saber es quién eran esos reservatarios,
pues no ha quedado nada claro a qué reserva se referia el testador al hablar
de la «troncal» y no estando claro o por lo menos probado quiénes eran
los reservatarios, mal puede decirse que habian renunciado, sin saber si
habian sido citados.

La funcién calificadora no llega a ser admitida sin discusién, pues en
ninguno de los tres campos que se ejerce, el notarial, el judicial y el admi-
nistrativo, se penetra en su esencia que no es otra que el velar por la segu-
ridad juridica y la proteccién de los intereses de terceros. El funcionario
due no lo entiende ver asi personaliza, casi dirfa paternaliza el documento,
Yy ve en la calificacidn un ataque directo al mismo. En esto también tiene
que avanzar el proceso renovador.
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Documento privado.—No es inscribible un documento privado referente a
una cldusula testamentaria que fue inscrita en escritura de particién he-
reditaria en la que estuvieron de acuerdo las dos tnicas interesadas.
(Resolucién de 20 de octubre de 1976, «Boletin Oficial del Estado» de
30 de octubre de 1976.) '

Hechas.—Resultando que dona Maria Aragén Diez otorgd testamento en
Valladolid ante el Notario don Miguel Hoyos de Castro el 2 de febrero de
1959, en el que instituia herederos a sus hijos Maria del Carmen, José Ma-
i"ia, Maria Antonia, Maria Luisa, Fernando y Maria del Consuelo Orbaneja
Aragén, que en la clausula 2. establece una mejora a favor de sus hijas
solteras Maria del Carmen, Maria Luisa y Maria del Consuelo consistente
en el pleno dominio del piso principal derecha de la casa nuimero 16 de la
calle del Duque de la Victoria, de Valladolid, y el usufructo del resto de
la misma casa, cuya nuda propiedad sera adjudicada por sextas partes a
sus hijos; que establece la mejora a favor de sus hijas mientras se conser-
ven solteras,y si alguna se casase o profesare en religién perderia su parte
que acreceria a las que sigan solteras, y si alguna quedase viuda o saliere
del convento habiendo profesado volvera a participar de la mcjora; que
fallecida la testadora el 14 de marzo de 1963, dofia Maria del Carmen y dofia
Maria del Consuelo Orbaneja Aragdn otorgaron escritura de adjudicaciéon
de herencia ante el mismo Notario el dia 4 de julio de 1963, en la que se
declara que don José, dofia Maria Antonia, dofia Maria Luisa y don Fer-
nando Orbaneja Aragén renunciaron de forma auténtica a sus derechos en
la herencia de su madre; que dofia Maria del Carmen y dofia Maria del Con-
suelg Orbaneja Aragén aceptan la herencia y se adjudican en el pago de la
misma por mitad la casa de la calle del Duque de la Victoria, nimero 16,
de la capital, solicitando del Abogado del Estado y del Registrador de la
Propiedad la liquidacién del impuesto de Derechos Reales y la inscrip-
cién a nombre de las adjudicatarias; que la referida escritura causé, por
lo que se refiere al inmueble citado, el asiento correspondiente, sin que
en su texto se recogieran los particulares de la disposicién de mejora
contenida en la clausula 2.2 del citado testamento; que doifia Marfa del Con-
suelo Orbaneja Aragén contrajo matrimonio el dia 16 de mayo de 1969; que
dofia Maria del Carmen Orbanejd Aragén fallecié en Valencia el 14 de abril
de 1975 bajo testamento abierto otorgado en Valladolid ante el Notario don
Inigo Fernindez y Fernandez el 3 de marzo de 1966, del que resulta que
instituye herederas por igual de sus bienes a sus sobrinas Marfa y Ana Or-
baneja Gil de Biedma, hijas de su hermano Fernando, dejando a su hermana
Maria del Consuelo el usufructo vitalicio de todos sus bienes; que mediante
instancia acompafiada de los citados testamentos y escritura, asi como de
otros documentos complementarios, don Fernando de Orbaneja y Aragédn,
en representaciéon de su hija menor Ana, y dofia Maria Orbaneja y Gil de
Biedma solicitaron del Registro se completara la inscripcién del inmueble
aludido gz favor de sus actuales titulares registrales mediante la inscripcién
de las disposiciones testamentarias periinenfcs, y asimismo que por nota
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marginal se haga constar el matrimonio de dofia Maria del Consuelo Or-
baneja y Aragén, todo ello en aplicacién a contrario sensu del articulo 217
de la Ley Hipotecaria, por cuanto la omision resulta claramente del Registro
y se hallan en el mismo los documentos que sirvieron para extenderlos.

Resultando que presentada en el Registro la referida instancia y demas
documentaciéon fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «DENE-
GADA la inscripcién solicitada en el precedente documento, que fue pre-
sentado segun asiento 1.924, obrante al folio 248 del Diario 69, en cuanto a
la transcripcién de las disposiciones testamentarias que se indican en el
mismo, por los siguientes motivos: A) La finca indicada en la precedente
instancia, casa namero 16, antes 18, de la calle del Duque de la Victoria en
Valladolid, aparece inscrita en el tomo 1.066 del Archivo General, libro 396,
del Ayuntamiento de Valladolid, folio 247, finca numero 9.609, inscripciones
112 y 122, en pleno dominio y por mitades indivisas, a favor de dofia Maria
del Carmen y dofia Maria del Consuelo Orbaneja y Aragén, sin que en la
inscripcion 11.* de herencia de dofia Maria Aragén Diez, madre de las titu-
lares registrales, por virtud de la cual se inscribié a favor de ellas la mitad
de la} finca en pleno dominio y la otra mitad en nuda propiedad (compren-
diéndose en la 12.* la extincion del derecho de usufructo de esa mitad), figure
la condicién o condiciones de las clausulas testamentarias a que se refiere
la instancia. Es decir, que figura inscrita en pleno dominio la totalidad de
la casa a favor de las repetidas hermanas dofia Maria del Carmen y dofia
Maria del Consuelo Orbaneja y Aragén, sin limitacién alguna y ademas sin
distinguir entre pleno dominio del piso principal y el usufructo de la misma
casa que, por otra parte, tampoco parece constituida en régimen de pro-
piedad horizontal.

B) Que estando los asientos del Registro, practicados en los libros que
determinan los articulos 238 y siguientes de la Ley Hipotecaria, en cuanto
se refieren a derechos inscribibles, bajo la salvaguardia de los Tribunales,
los mismos asientos producen todos sus efectos mientras no se declara su
inexactitud en los términos establecidos en la Ley (articulo 1.°, parrafo 3.,
de la Ley Hipotecaria, y concordantes), y por ello es claro que los expresados
asientos no pueden ser completados, modificados o alterados en forma al-
guna sin consentimiento expreso del titular registral o por mandato judicial.

C) Que al mismo resultado ha de llegarse aplicando el articulo 217 de
la Ley Hipotecaria que: el solicitante invoca, pues aun en el caso de que
hubiera existido el error de concepto que el mismo alega, siempre resultaria
la imposibilidad de rectificarlo cuando, como ocurre en este caso, el error
no resulta de la propia inscripcidn, sin el consentimiento undnime de todos
los interesados (e ineludiblemente del titular o titulares registrales) y del
Registrador, o por una providencia judicial que ordene la rectificacién.

D) Que la instancia presentada no reune los requisitos de autenticidad,
ni es titulo habil para provocar los asientos que se solicitan y carece de
nota de liquidacién del correspondiente impuesto.

E) Que asimismo tampoco, y esencialmente por idénticos motivos, pro-
cede extender la nota marginal solicitada expresando la circunstancia de
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haber contraido matrimonio una de las titulares registrales, ya que ello im-
plica una modificacién de las circunstancias que figuran en el asiento.

No procede, dada la naturaleza insubsanable de los defectos expresados,
tomar anotacién preventiva de suspensién que ademds no se ha solicitado.»

Resultando que don Fernando Orbaneja y Aragén, en la representacién
que ostentaba, y dona Maria de Orbaneja Gil de Biedma interpusieron re-
curso gubernativo contra la anterior calificaciéon y alegaron: que en cuanto
al motivo A) de la nota, la falta de constitucién del régimen de propiedad
horizontal no es causa suficiente para oponerse a completar los asientos vi-
gente; que respecto a los motivos B) y C) cabe decir que para conseguir
una rectificacién no son los tunicos medios posibles los que impliquen el
consentimiento de los interesados y el Registrador o, en su defecto, la pro-
videncia judicial, sino que la legislacién hipotecaria es mas flexible, permi-
tiendo arbitrar otros medios para la correccién de errores, tanto materiales
como de concepto, y en este sentido cabe citar el articulo 321 de la Ley
Hipotecaria; que en contra de la opinién del funcionario calificador, el error
en el caso presente, resulta de la propia inscripcién, al omitir la disposicién
testamentaria que deberia haber recogido; que en cuanto al motivo D) ha
de hacerse constar que el titulo en que se basa la pretensién no es la ins-
tancia que, efectivamente, no seria titulo suficiente para provocar los asien-
tos que se solicitan, sino que el titulo fundamental es el testamento de
dofia Maria Aragén Diez, completado por la escritura particional, autori-
zados ambos instrumentos por el Notario don Miguel Hoyos de Castro;
que el requisito de la liquidacién de los derechos fiscales. no es exigible en
el supuesto que nos ocupa, pero que de haberlo sido sélo tendria caracter
de derecho subsanable; que en relacién con el tltimo motivo puede reba-
tirse teniendo en cuenta que la celebracién del matrimonio de dofia Maria
de} Consuelo Orbaneja una condicién resolutoria de la mejora instituida en
el testamento y su constatacién mediante anotacién marginal es exigible
basindose en el articulo 23 de la Ley Hipotecaria.

Resultando que el Registrador informé que es equivocado el criterio del
recurrente al sostener que la omisién de las clausulas testamentarias fue un
errori que puede rectificarse por la sola actividad del Registrador, sin nece-
sidad del consentimiento expreso del titular registral o de un mandato judi-
cial; que en nuestro sistema hipotecario no es de transcripcién del titulo,
sino de inscripcién, precedida de una calificacién para determinar lo que
debe tener acceso al Registro y lo que debe quedar fuera del mismo; que
el Registrador califica el titulo, decidiendo -—certera o equivocadamente—
lo que debe constar en la inscripcién, caso de resolverse afirmativamente;
que si el Registrador, al verter el contenido del titulo al asiento, estima que
éste no debe contener tal o cual expresion y la omite, el asiento quedara
configurado de esa forma bajo la salvaguardia de los Tribunales, sin que
pueda ser modificado, alterado o completado més que con el consentimiento
del titular registral o por mandato judicial; que en este caso podra existir
un error en la calificacién en cuanto al fondo del asunto, pero el asiento
no serd erréneo, puesto que expresa lo que se quiso, omitiendo lo que se
estimé debia de omitirse; que, al contrario, cuando al calificar el titulo se
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decide llevar al asiento determinadas clausulas, v al extender éste se omiten,
existird un error formal en el asiento; que en ambos casos podra existir una
discordancia entre el Registro y la realidad que puede ser rectificada, pero
el procedimiento es distinto, ya que en caso de error en el asiento deberza
utilizarse el procedimiento prevenido en el titulo VII de la Ley Hipotecaria;
pero que en el supuesto presente, en el que no existe error de asiento, la
forma de rectificacién seria de las comprendidas en el apartado D) del ar-
ticulo 40 de la Ley Hipotecaria, por el que se exige el consentimiento del
titular o, en su defecto, resolucién judicial; que todo ello se deduce por
varias consideraciones, tales como la presuncién contenida en el articulo 38,
12, de la Ley Hipotecaria de que los derechos reales inscritos en el Registro
existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento
respectivo; que la rectificacién se solicita en base a una segunda copia del
titulo, habiéndose practicado el asiento a la vista de la primera copia, en
la que cabe admitir la posibilidad de que en la nota de despacho se hiciera
constar, al amparo del articulo 434 del Reglamento Hipotecario, la no regis-
tracién de la cldusula cuya inscripcién se pretende, aun cuando dicha dene-
gacién parcial no conste en la nota marginal del asiento de presentacion;
que el articulo 79 del Reglamento Hipotecario que citan los recurrentes no
exige al Registrador la transcripcién de todas las disposiciones testamen-
tarias, sino sélo de las que a su juicio calificador tengan trascendencia real
inmobiliaria; que en el caso presente el funcionario calificador —que no era
el mismo que ahora informa— pude pensar que por la renuncia de los
demés herederos, y al quedar como Unicas interesadas en la herencia dofia
Maria del Carmen y dofia Maria del Consuelo y ser mayores de edad, pu-
dieron hacer la particién en la forma que tuvieron por conveniente, de con-
formidad con el articulo 1.058 del Cédigo Civil, adjudicando los bienes de
la causante sin sujetar su adquisicién a las condiciones o clausulas testa-
mentarias, pudiendo pensar el Registrador que al ser las unicas interesadas
en la herencia por renuncia de sus hermanos era ineficaz la clausula testa-
mentaria, calificacién que sera acertada o equivocada, pero no revisable por
otro Registrador ni aun por el mismo; que a andloga conclusién llega la
doctrina que se desprende de las Resoluciones de la Direccién de 9 de enero
de 1923, 11 de noviembre de 1970, 28 de mayo de 1971 y otras muchas; que
el error no se deduce de la propia inscripcién, pues para ello seria necesario
que fuera suficiente la lectura de ésta para apreciarlo, cosa que no ocurre;
que al no aparecer la finca constituida en régimen de propiedad horizontal,
tal constitucién seria un requisito previo forzoso de las operaciones regis-
trales que se pretenden, para el que también se precisarfa el consentimiento
de todos los titulares, 0 en su defecto la resolucién judicial; que la instancia
presentada carece de autenticidad, ya que la firma no estd legitimada, ni
puede considerarse como titulo habil para practicar la liquidacién del im-
puesto conforme exige el articulo 254 de la Ley Hipotecaria; y que respecto
al ultimo apartado de la nota debe alegarse que no constando inscrita la
condicién y denegdndose la misma, no puede tener constancia registral por
aplicacién del articulo 23 de la Ley Hipotecaria la circunstancia de hecho
que implique cumplimiento o incumplimiento de esa condicién.
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Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Regis-
trador por razones analogas a las expuestas por este funcionario, declarando
que si bien la mejora ordenada por la causante dofia Maria Aragén Diez en
su testamento esta sujeta a condicién resolutoria cuya inscribilidad no puede
ser puesta en duda, lo cierto es que en la inscripcién de la finca de que se
trata ha sido silenciada toda referencia a la misma, proclamando el asiento
el pleno dominio «por mitad y pro-indiviso»; omisién que muy bien pudo
ser ponderada por el funcionario calificador por entender que los herederos
mayores de edad habian descartado la condicién en la operacién divisoria,
actuando el pleno arbitrio que les otorgaba el articulo 1.058 del Cédigo Civil.

Doctrina—«Considerando que inscrita en el Registro de la Propiedad en
base a una escritura de aceptacién de herencia los bienes que la integraban
a favor de las dos hijas y herederas, por haber renunciado los otros cuatro
hijos a aquélla, la cuestién primordial que plantea este recurso es la de si
puede atenderse la peticién solicitada de completar en los libros registrales,
por aplicacién del articulo 217 de la Ley Hipotecaria, la referida inscripcién
mediante la transcripcién de la citada clausula contenida en el testamento
de la causante, que no aparece reflejada en la mencionada escritura de acep-
tacién, y en consecuencia tampocd en el asiento practicado.»

«Considerando que la omisién de las clausulas testamentarias en el asiento
de inscripcién no puede entenderse en el sentido de haberse cometido un
error de conceptos, al que se refiere el articulo 216 de la Ley Hipotecaria,
ya que para que este error se produzca es necesario que en la inscripcion
se haya alterado o variado el verdadero sentido del titulo, lo que aqui no
ha sucedido, ya que el asiento practicado ha recogido fielmente el contenido
de la escritura de adjudicaciéon de bienes.»

«Considerando que hay que destacar la hipétesis de un posible error en
la calificaciéon en cuanto al fondo del asunto por parte del Registrador que
extendié en su dia el asiento, pues aparte la independencia que estos fun-
cionarios tienen en esta materia de calificacién, como contrapartida a la
responsabilidad aneja, es de observar en este caso que una vez estudiados
los titulos —escritura de adjudicacién de herencia y testamento de la cau-
sante— entendié el Registrador la procedencia de su ingreso en los libros
registrales, pues no hay que olvidar que, de conformidad con el articulo 1.058
del Cédigo Civil y por las renuncias habidas, las dos herederas mayores de
edad —que eran reciprocamente las beneficiarias de las limitaciones esta-
blecidas— pudieron dejar ineficaz la cldusula testamentaria y distribuirse
los bienes hereditarios en la fcrma que estimaran conveniente, ya que con
esta actuaciéon no contrariaban ningGn interés publico ni ocasionaban per-
juicio a tercero.»

«Considerando que se esti, pues, ante un asiento correctamente exten-
dido que, de acuerdo con el articulo 1-3.° de la Ley Hipotecaria, se encuentra
bajo la salvaguardia de los Tribunales, y en el que cualquier rectiticacion
o alteracién que pretenda realizarse precisard, segun el apartado d) del ar-
ticulo 40 de la Ley, o el consentimiento de su titular o, en su defecto, reso-
lucién judicial, por lo que haya que concluir que no es medio idéneo para
hacer constar las clausulas limitativas establecidas por la causante, la ins-
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tancia suscrita solamente por las dos nietas que, como herederas de su tia,
quedan subrogadas en la posicién juridica que ésta tenia, sino que se reque-
rira ademas que lo consienta la otra titular registral, pues de lo contrario,
y sin su conocimiento, veria alterado el derechc que tenia escrito.»

«Considerando que con lo expuesto ya no es necesario entrar en el exa-
men de los restantes puntos de la nota.»

«Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado y la nota
de! Registrador.»

Consideraciones criticas

En el lenguaje popular ha circulado siempre el axioma o el dicho de
que <hecha la ley, hecha la trampa». El Conde de, Romanones lo decia con
mas elegancia al entender que no le importaba gran cosa que sus adver-
sarios politicos hicieran una ley, si a él le dejaban redactar el reglamento
para su aplicacién. Creo que lo mismo sucede con lo que podemos llamar
«ley de la sucesién», que es la voluntad del causante expresamente mani-
festada a través de las formas testamentarias admitidas. Frente a esa ley
estid la «trampa» o el «reglamento» de la particiéon. Los herederos mayores
de edad que tengan la libre administracién de sus bienes pueden distribuir
la herencia de la manera que tengan por conveniente (articulo 1.058 del Co-
digo Civil). Es mas, aun estando ante un supuesto de testamento nulo, la
voluntad de todos los herederos expresa o tacitamente manifestada, con-
valida cuantos defectos puramente formales hayan podido cometerse en su
extensién, no pudiendo los Registraderes de la Propiedad rechazar un tes-
tamento contra la voluntad de los que pueden acatarlo como valido, a no
ser que el vicio que lo invalide constituya delito perseguible de oficio (Re-
soluciones de 26 de septiembre de 1904, 2 de agosto y 10 de septiembre
de 1913).

Creo que estamos ante un caso claro en que los herederos estiman que
Ja «ley de la sucesién» no es la justa y deciden con sus facultades parti-
cionales hacer otra cosa de lo que el testador queria, claro que a base de
renuncias. El que algo quiere, algo le cuesta. Todo ello provocé unas 1ins-
cripciones que ahora se estiman erréneas y‘que quieren ser rectificadas sobre
la base del articulo 217 de la Ley Hipotecaria.

Pero resulta que para llegar a la conclusién de la forma o manera de
rectificar el Registro la Direccién General descarta la existencia de un error
y libera de responsabilidad al Registrador que extendid los asientos en base
de una calificacién hecha en su dia y que ahora defiende otro compafiero
en funcién de calificador de la instancia que pretende solucionar el error
padecido. De ahi que, a mi entendcr, deberiamos deslindar dos posibles ma-
terias para con ello intentar lograr una claridad que no resplandece en la
Resolucidn, pues se dan por demostrados unos hechos y unas circunstancias
que no parecen tan claras para el comentarisia. Distingamos, por ello, el
poder de calificacién registral y el medio idéneo de rectificacion.
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A) El poder de calificacion y el error registral.

Vamos a prescindir de momento si el Registrador al extender el asiento
procedié bien o mal, pues éste es un problema que da resuelto uno de los
considerandos, pero que es preciso discutir. Lo que interesa ahora es aclarar
si la calificacién —certera o equivoca— del Registrador con su posterior
extensién del asiento respectivo puede o no provocar lo que podriamos lla-
mar un error de concepto. Deseo plantear esto teniendo en cuenta una de
las afirmaciones que se hace por el Registrador que informa la nota de cali-
ficacién, el cual dice que «al verter el contenido del titulo al asiento si el
Registrador estima que éste no debe contener tal o cual expresién y la omite,
el asiento quedari configurado de esta forma bajo la salvaguardia de los
Tribunales sin que pueda ser modificado, alterado o completado mas que
con €l consentimiento del titular registral o por mandato judicial; en este
caso podra existir un error en la calificacién en cuanto al fondo del asunto,
pero el asiento no sera erréneo, puesto que expresa lo que se quiso, omi-
tiendo lo que se estimd debia omitirses».

No sé si habra algin autor actual que haya defendido con mads insistencia
la profundidad y extensién de la funcién calificadora, al estilo que lo he
hecho en muy diversas ocasiones, pero suponiendo que lo hubiera, tendria
forzosamente que salir al paso de la afirmacién hecha por el funcionario
informante a la manera que yo lo hago. Una cosa es la calificacién censura,
otra la calificacién creacién, otra la selecciéon de pactos con trascendencia
real, otra la eliminacién de lo que es puramente obligacional, pero, cuidado,
un error en la calificacién, ademas de responsabilidad (articulo 296 de la
Ley Hipotecaria), puede provocar un error de concepto clarisimo: «Cuando
al expresar en la inscripcidén algunos de los contenidos en el titulo se altere
o varie su verdadero sentido» (articulo 216 de la Ley Hipotecaria). Donde
esta —como luego veremos— la equivocaciéon de la parte recurrente es en
haber acudido al recurso gubernativo, pues lo que habia que demostrar es
que existia un error de concepto, pues ni el informe del Registrador, ni la
Direcciéon General dan argumentos en contra, pues s6lo hacen afirmaciones
sobre la base de lo que pudo hacer o pensar el Registrador que calificé el
titulo. Y esto dicho alegremente queda en una afirmacién sin base en que
apoyarse.

Cada maestrillo suele tener su librillo al redactar los asientos registrales,
pero aparte de las orientaciones legales y reglamentarias en este aspecto,
y creo que mi contribucién para unificar criterios, es evidente que conforme
al articulo 79 del Reglamento Hipotecario (al que el Registrador le da una
interpretacién poco ortodoxa), la inscripcién hereditaria ha de contener la
referencia al titulo, a la institucién de heredero, a la de legados, a las con-
diciones, a las limitaciones, etc. Todo ello, sin perjuicio, de que reflejado
a continuacién el acto particional se haga constar que queda sin efecto tal
o cual institucién de herederos por renuncia, tal o cual transmisién here-
ditaria por muerte, tal supresién de condiciéon por expreso acuerdo de los
herederos, etc. Con ello no quiero defender aquella opinién de algin ilustre
compafiero que entiende —sobre todo'en materia de hipotecas— que deben
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hacerse constar en la inscripcién las clausulas que se deniegan, pues eso ya
se hace al pie del titulo y al margen del asiento de presentacién. Una cosa
es denegar o no inscribir una clausula por no tener trascendencia real y otra
que tal cldusula (con auténtica trascendencia real como era la mejora a
favor de sus hijas mientras se conservasen solteras, viudas o exclaustradas)
dejase de tener efecto no en base de una calificacién, sino sobre la idea de
una renuncia que dejé a las dos herederas como unicas interesadas en la
herencia.

~ ¢Qué hizo el Registrador? Y aqui todo son conjeturas, pues salvo que en
los resultandos de la Resolucién se afirme que la inscripcién que se prac-
ticoé se hizo «sin que en su texto se recogieran los particulares de la dispo-
sicién de mejora contenida en la clausula segunda del referido testamento»,
todo lo demas son suposiciones. No se puede averiguar si en la copia que
origind el asiento el Registrador denegd la cldusula —como era su obliga-
cién conforme al articulo 434 del Reglamento Hipotecario— y debe haber
base para opinar lo contrario -—a pesar de las conjeturas favorables del
informe y de la Resolucién—, pues se afirma que tampoco consta la dene-
gacién en la nota marginal del asiento de presentacién. Sobre estos hechos
que denuncian una conducta registral poco correcta se montan unas conje-
turas sobre lo que pudo pensar el Registrador, sobre la influencia que tu-
vieron las renuncias de los deméds hermanos que «pudieron dejar ineficaz
la clausula testamentaria», etc., etc. ¢Cémo se puede saber lo que pensd el
Registrador para proceder como procedié si no lo dice en ningiin sitio? Que
la cosa no tenia mayor importancia, que la cldusula de la mejora rozaba
ese articulo 793 del Cédigo Civil, que no podia haber perjuicio para nadie...,
eso es otro cantar.

Si conforme al testamento se establece una institucion de herederos y se
mejora a dos de ellos en plena propiedad y en usufructo y resulta que todos
los «no mejorados» renuncian, desaparece la mejora. Parece ser que esto es
lo que estimé el Registrador, ya sin tener en cuenta la posible especialidad
de la mejora y su «condicionamiento» de solteria. La renuncia de los her-
manos hacia pura y simple la herencia. Creo que es un problema de inter-
pretacién testamentaria en la que se trata de favorecer a un estado de
solteria, entendiendo que el matrimonio puede servir para «sacar adelante»
a la heredera que dejase de ser soltera. Quiza sea mejor acudir a Tirso Ca-
RRETERO («Comentario a esta misma Resolucién», en R. Cr. Dr. Imb. 1977,
numero 523, pag. 1404), el cual, con mayor precisién, examina las posibles
repercusiones de una mejora que aparentemente desaparece: «Pero esto era
s6lo aparentemente, porque la mejora conforme a los términos del testa-
mento no era una mejora normal y en pleno dominio de cosa cierta, sino
que tenia los condicionamientos que ya sabemos, y porque en cuanto al
resto de la casa, excluido el piso principal derecha, era mejora de usufructo
probablemente con derecho de acrecer entre las mejoradas (usufructo suce-
sivo en cuanto a la totalidad sin consolidacién hasta la muerte de ambas).
Estas particularidades de la mejora obligaban a cierta atencién en el mo-
mento particional porque debia realizarse una adjudicacién especial del piso
principal derecha y del usufructo del resto de la casa en pago de la mejora,
y sometida tal adjudicacién especial a los condicionamientos de la misma,
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o bien debia resultar claro que las herederas dejaban sin efecto la mejora
y con ella sus condicionamientos y efectos posteriores...».

Y aqui ya cabe la conjetura contraria a la que parece llevarnos la Reso-
lucién y el informe registral. ¢Puede el Registrador dejar de incluir una
cliusula testamentaria sin que a ella se renuncie expresamente por los here-
deros interesados en que se suprima? La conjetura que puede hacerse es
mds grave. Hay una escritura de particién, que es la que provoca la ins-
cripcidon a favor de las dos hermanas «mejoradas» y en ella ya no se hace
alusidén. a la condicién. Es decir, la calificacion previa hecha por el Notario
autorizante de la escritura pesa en la actuacién registral. O esto es asi o el
Registrador no vio el testamento, pues de haberlo visto hubiese condicio-
nadof la inscripcién, como era su deber, o hubiese aconsejado una renuncia
expresa por ambas herederas de la condicién en base del articulo 1.058 del
Cédigo Civil. Por supuesto, la clausula que no se incluye tenia «trascendencia
real», pues condicionaba una titularidad en orden a sucesivas transmisiones,
acrecimientos y posibles actos de viudedad, solteria y toma de estado reli-
gioso. ¢Midié estas consecuencias el Registrador al calificar el documento
o se conformd con esa particion dirigida notarialmente prejuzgando la situa-
cién resultante? Y hago esta pregunta porque me resulta poco alentadora
la «conjetura favorable» de lo que pudo y debié pensar el funcionario cali-
ficador.

B) Forma de rectificar el Registro.

No vamos a entrar en las diferenies modalidades que surgen cuando se
producen errores o inexactitudes registrales, pues eso es materia de Tra-
tados Generales. Aqui me interesa destacar cémo esto que sucede en la
Resolucién pudo ser un error de concepto y como tal podria ser rectificado
con el consentimiento de los interesados y la conformidad del Registrador
o acudiendo al juicio ordinario.

Lo que no puedo admitir en buena légica son dos ideas que se mantienen
en el informe registral y en la Resolucién. La primera es una especie de
herejia en la interpretacién de las leyes y que me produce cierto desasosiego:
«El error no se deduce de la propia inscripcion, pues para ello seria nece-
sario que fuera suficiente la lectura de ésta para apreciarlo, cosa que no
ocurre.» Lo dice el informe registral. (Cémo es posible que una inscripcién
revele por la simple lectura que se ha cometido un error de concepto, si los
errores de esta clase se deben a la variacién o alteracién de los contenidos
en el titulo? Hara falta la comparacidn, el cotejo, algo que sirva de refe-
rencia, pues es dificil que una inscripcién por si —salvo errores materiales—
revele por la simple lectura el error de concepto, sobre todo cuando éste
tiene su origen en una alteracién o variacién del titulo.

Otra idea es que el asiento, tal y como esti extendido, esté bajo la saiva-
guardia de los Tribunales y solamente quepa el recurso judicial para su rec-
tificacién, alteracién o modificacién. Extender imperativamente el articulo 1,3
de la Ley Hipotecaria hasta los casos en que se producen errores me parece
excesivo, sobre todo cuando hay una seccién o titulo en la Ley Hipotecaria
que regula la rectificacién de errores y tan error es la equivocacién material
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de una palabra, como la alteracién o variacién de su verdadero sentido,
aunque trate de justificar como la clausula, por no tener trascendencia real,
no se incluyé en la inscripcién.

Lo que sucede, y éste es otro cantar del problema cuestionado, es que
el articulo 217 de la Ley Hipotecaria exige el consentimiento de los intere-
sados en la inscripcién —cosa que no ocurre en el presente caso— y la
conformidad del Registrador, y aqui el recurrente inicia un camino equivo-
cado, pues. pedida la rectificacién en base de un posible error de concepto
a través de la instancia y rechazada la misma por el Registrador en base
de una serie de defectos que creo excedian de la materia cuestionada, debi6
dirigirse por el camino que sefialaba el articulo 218 de la Ley Hipotecaria:
el juicio ordinario. Creo que ya en algin comentario a otras Resoluciones
hemos insistido en este punto, y asi, fizndome de la memoria, cito la de 23
de enero de 1975, que resolvia un supuesto andlogo al que ahora comen-
tamos. ’

No quiero cansar al lector con la cita menorizada de ciertas resoluciones
que utiliza el Registrador en su informe, pero quizi si convendria hacer
una pequefia alusién a las mismas, como son la de 9 de marzc de 1917
(sobre rectificacién del estado civil de un otorgante viudo que figuraba ca-
sado), la de 1} de noviembre de 1970 (que centra la esencia del recurso gu-
bernativo entendiendo que el mismo no es idéneo para la rectificacién de
errores), la de 28 de mayo de 1971 (que al aplicar la doctrina del principio
de la salvaguardia de los Tribunales exige cierta aclaracién en comparacién
con el supuesto planteado en esta Resolucién comentada), la de 19 de sep-
tiembre de 1974 (sobre el problema o la trascendencia real de unas clausulas
de tanteo-retracto), de 27 de septiembre de 1974 (en la que se rechaza la
rectificacién de un error de calificacién) y la ya citada de 23 de enero de
1975. Para mi seria facil hacer una cita mds concreta de todas estas Reso-
luciones, pues creo que todas ellas han sido comentadas por mi en estas
paginas, pero prefiero que el que tenga curiosidad por ver mi' reaccién ante
ellas se moleste en la busca, pues estoy casi seguro de que en ésta coincido
plenamentg con el criterio mantenido en las otras citadas.

Compraventa—No es inscribible una escritura otorgada por el sustituto
designado por el apoderado, en la que este ultimo aparece como compra-
dor de la finca vendida, ya que la facultad de sustitucién supone una
mayor confianza que no desliga al mandatario de sus obligaciones para
con el mandante, de conformidad con lo previsto en el nimero 2 del
articulo 1.459 del Codigo civil. (Resolucién de 30 de julio de 1976, «Boletin
Oficial del Estado» de 1 de octubre de 1976.)

Hechos~Resultando que por escritura autorizada en Marbella el 2 de
abril de 1974 por el Notario don Luis Oliver Sacristan, dofia Guadalupe Co-
rral Garcia otorgé poder al recurrente don Francisco Corral Tarifa, confi-
riéndole, entre otras facultades, la de enajenar bienes de todas clases, in-
cluso inmuebles; asi como la de poder nombrar sustituto; que el apoderado
sefior Corral Tarifa, en uso de esta ultima facultad, sustituyé tal poder a
favor de don Pedro Maldonado Aranda mediante escritura autorizada por
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el Notario de Granada don Miguel Olmedo Medina el 11 de julio de 1974,
con el nimero 1.461 de su Protocolo; y que por escritura autorizada por el
mismo Notario de Granada en la misma fecha, con el numero 1.462 de Pro-
tocolo, el sustituto don Pedro Maldonado vende al propio mandatario don
Francisco Corral dos fincas urbanas sitas en Marbella por el precio global
de 400.000 pesetas.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura fue calificada con la siguiente nota: «Denegada la inscripcién del
presente documento por infraccién de lo dispuesto en el articulo 1.439, ni-
mero 2, del Cédigo Civil. Defecto insubsanable.»

Resultando que don Francisco Corral Tarifa interpuso recurso guberna-
tivo contra la anterior calificacién y alegdé: que no es de aplicacién al pre-
sente caso el articulo 1.459, 2.°, del Cédigo Civil, pues la prohibicién contenida
en el mismo no se refiere al supuesto en que el mandatario no actua con
la doble personalidad de comprador y vendedor, manifestindose en este sen-
tido la Sentencia de 17 de junio dd 1920, y citando también en apoyo de su
tesis las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1956 y 22 de
febrero de 1958.

Resultando que el Registrador informé que el articulo 1.459 del Cddigo
Civil prohibe taxativamente a los mandatarios adquirir por compra por si
ni por, persona alguna intermedia los bienes de cuya administracién o ena-
jenacién estuviesen encargados; que de los requisitos que el mismo Cédigo
establece en los articulos 1.445 y siguientes al tratar de la naturaleza y forma
del contrato de compraventa, aplicados al caso controvertido, cabe decir
que en el mismo no existe consentimiento, es decir, voluntad acorde de
comprador y vendedor, compareciendo s6lo en la escritura el mandatario
v el sustituto, los cuales, ante el mismo Notario, en la misma fecha y nu-
mero consecutivo de Protocolo, hacen la sustitucién y la compraventa de
las dos fincas, siendo evidente que si la voluntad de dofia Guadalupe Corral
hubiera sido la de vender sus bienes a don Francisco Corral, lo hubiera
hecho al comparecer en la Notaria de don Luis Oliver en vez de limitarse
a conferirle un poder; que por la forma de realizarse la compraventa re-
salta la connivencia de los otorgantes y la finalidad de la operacién; que en
relacién con el precio sefialado por mandatario y sustituto es muy inferior
al real de las fincas urbanas objeto de la venta; que si conforme a la Sen-
tencia de 23 de abril de 1960, «para el comprador la causa es la cosa y para
el vendedor el precio», al fijarse éste en circunstancias tales que no corres-
ponden al verdadero de las fincas vendidas, queda viciada la causa y provoca
la carencia de requisitos esenciales del contrato; que es criterio reiterada-
mente mantenido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo que la dispo-
sicién del parrafo 2° del articulo 1.459 es una proteccién de estricta mora-
lidad a las personas que han confiado a otras la administracién de sus bie-
nes, establecida con caricter general para obviar las dificultades probatorias
de cada caso concreto, produciendo su violacién a nulidad de pleno del
acto o negocio celebrado (Sentencias de 10 de marzo de 1953 y 27 de mayo
de 1959).

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Re-
gistrador, declarando que es indudable que el mandatario, aun después de
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nombrar un sustituto, sigue conservando su posicion de representante a
todos los efectos que le fueron conferidos, en tanto no los dimita, enten-
diendo que la sustitucién no desliga al apoderado de sus deberes frente al
principal, es obvio que el recurrente no perdié en ningdan instante esta con-
dicién y continué encargado de la administracion o enajenacién de los bie-
nes de su constituyente que fueron objeto del contrato, por lo que esta
incurso en la prohibicién contenida en el ntimero 2 del articulo 1.459 del
Cédigo Civil.

Doctrina.—«Considerando que, conferido por la propietaria de unos in-
muebles a favor de otra persona poder parar enajenarlos, con facultad por
parte del apoderado de poder sustituir a un tercero en su lugar, la cuestién
que plantea este recurso consiste en resolver si es inscribible la escritura de
compraventa otorgada en nombre de la vendedora por el sustituto designado
por el apoderado, y en la que este uliimo aparece como comprador de las
indicadas fincas.»

«Considerando que es indudable que el hecho de nombrar un sustituto
—acto para el que se hallaba debidamente autorizado— no desliga al repre-
sentante 0 mandatario de este caricter frente a su mandante, en tanto no
renuncie al mandato o se produzca alguna de las otras causas que provocan
su extincidn, circunstancias que no han tenido lugar en este supuesto, nues
la facultad de sustitucién viene a suponer, por el contrario, una mayor con-
fianza personal en el mandatario para que pueda llevar a término el en-
cargo o misién encomendada.»

«Considerando que al seguir ostentando el apoderado esta cualidad es
indudable que no puede adquirir para si los inmuebles de cuya administra-
cién y enajenacién estaba encargado por entrar de lleno en la prohibicién
establecida en el mimero 2 del articulo 1.459 del Cdédigo Civil y no darse
ninguno de los supuestos de autocontrataciéon permitidos en nuestra legis-
lacién.»

«Esta Direcciéon General ha acordado confirmar el Auto apelado y la
nota del Registrador.»

Consideraciones criticas

El caso que resuelve acertadamente esta Resolucién es el de evitar que
por el licito mecanismo de una sustituciéon de un poder se pueda violar una
prohibicién legal que impide al mandatario adquirir los bienes del man-
dante, conforme al articulo 1459 del Cédigo Civil. De ahi que nuestro co-
mentario haya de estar muy circunscrito a lo planteado, separando la razén
de ser de la prohibicién y su consecuencia.

A) Razdn de ser de la prohibicidn.

La razén de ser de la prohibicién del articulo 1.459, 2 del Cédigo Civil
estd en el conflicto de intereses que supone la figura del autocontrato vy,
que, en forma de una ldgica aplastante, ofrece el Registrador en su infor-
me: si la vendedora hubiese querido vender los bienes a su mandatario en
vez de haberle dado mandato, le hubiese otorgado un documento de venta.

12
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El problema no es esta razén de ser, sino si la misma subsiste en los
posibles casos que pueden ofrecerse y a los que parece aludir el articulo
1.459 del Codigo al prohibir la venta a las personas que cita o verificarse la
misma por «persona interpuesta», lo cual hace nulas las realizadas mediante
testaferro, las simuladas, las con pacto de retro que ejercita posteriormente
el mandatario, etc. Lo discutible es la figura de la «sustitucidn» en el man-
dato, pues parece que con ello se desprende el mandatario de su cualidad
que pasa al sustituto y con ello se ve eliminada la razén de ser que impone
la prohibicién. Podria ser un caso con ciertas semejanzas el que cita, por
ejemplo, BoNET RAMON («Cédigo civil comentado», 1962) en la jurisprudencia
del articulo 1.459 y es cuando interviene en la venta el mandante repre-
sentado por otro apoderado distinto del mandatario comprador, conforme
dispone o soluciona la Sentencia de 17 de junio de 1920. Este caso, sin em-
bargo, convendria perfilarlo mas, pues la existencia de dos mandatos, sin
revocacidn de uno de ellos, parece chocar con lo que dispone el articulo 1.735
del Cddigo Civil, y con ciertos reparos solo podria admitirse en aquellos
casos de mandatos generales y de mandatos especiales para un cierto negocio.

Para la Direccién General es claro que el hecho de nombrar un sustituto,
en base de una autorizacién expresa, no desliga al mandatario de ese carac-
ter frente al mandante en tanto no renuncie o se produzca una extincién
del mandato, suponiendo la sustitucién una mayor confianza personal en el
mandatario para que pueda llevar a término el encargo o misiéon encomen-
dados. No sucede asi con la doctrina juridica, pues desde que Hurka («La
representacion voluntaria en el negocio juridico») separase los conceptos de
sustitucién y subapoderamiento, la problematica de la sustitucién autorizada
no queda plenamente perfilada en la norma espafiola y en la documentacién
notarial. La distincidn es sugestiva, bonita juridicamente, y asi Poreera CLE-
RIGO («Sustitucién de poder», AAMN. 1945, tomo I, pag. 147) la divulga en
Espana, entendiendo que la sustitucién en sentido propio, por via de trans-
ferencia o traspaso, supone una transmisién de facultades no revocable,
quedando a virtud de ello automaticamente fuera de la relacién juridica el
primer apoderado. El «subapoderamiento o delegacién subordinada» es, por
el contrario, una delegacién revocable que deja intacta la posicién del apo-
derado y le permite, ademas de conservar su primitivo poder, comportarse,
desde todos los puntos de vista, frente al subapoderado como un verdadero
poderdante.

Lo que sucede es que resulta sumamente dificil llegar en casos determi-
nados a la averiguacién de cudndo estamos ante un subapoderamiento y
cuando ante una sustitucién. Seria problema de interpretacion de voluntad,
pues en la practica notarial no se ha generalizado el término «subapodera-
miento» y si el de sustitucién y ello resulta peligroso, si se acepta la tesis
de Puic PeRa, a quien sigue, por ejemplo, CASTAN, quienes creen que el man-
datario quedara desligado de la relacién y no le alcanzara responsabilidad
por la gestién del sustituto «cuando el mandante ha concedido la autoriza-
cién para sustituir de manera genérica, esto es, sin determinacién de la
persona del sustituto, pues el nombramiento de éste también ha sido pre-
visto y admitidos por el mandante, pero con la natural excepcién del caso
de tratarse de un sustituto notoriamente incapaz o insolvente, pues en tal
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supuesto el mandatario habra incurrido en culpa al hacer la elecciéon y no
podra entenderse que haya completado la voluntad de sustitucién del man-
dante. Todo ello sobre la base del articulo 1.721 del Cédigo Civil.

A este respecto cita el autor referido las Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 6 de octubre de 1891, 16 de diciembre de 1897, 8 de mayo de 1920,
25 de enero de 1925 y en especial la de 14 de diciembre de 1943, que ponen
de relieve que la transmisién se opera cuando el mandatario, obrando en
nombre del mandante y en virtud de facultades por éste conferidas, con
o sin designacién de la persona del sustituto, traslada a otro las facultades
de que fue investido, con el efecto de quedar desligado del mandato y pues-
to en su lugar el sustituto para actuar a nombre del mandante, en relacién
directa con él.

Entiendo que es forzada esta interpretacién, pues el empleo genérico de
la palabra «sustitucion» no da pie para pensar que se trata de una verdadera
sustitucién y no de una delegacién de facultades. Todo ello sin perjuicio
del problema de la responsabilidad, pues se puede ser responsable por una
actuacidn, sin perjuicio de que también lo sea o lo siga siendo el mandatario
primero o el apoderado, sobre todo cuando elige a un incapaz o a un insol-
vente. Entonces la problematica de la sustitucién sin designaciéon de personas
se debe aplazar hasta el momento en que se demuestre o no si el nombrado
sustituto es incapaz o insolvente. No creo que puedan asimilarse los casos
de sustitucién genérica sin nombramiento, con los de sustitucién hecha con
designacién de personas.

Si aceptdsemos esta interpretacién y no la que promociona la Direccién
habria que trasladar la facultad de sustitucién y su interpretacién no al del
negocio juridico de apoderamiento o mandato, sino al propio en el que se
verifica la sustitucién y se materializa o subjetiviza en persona determinada
y de los términos en que se verifique, podria deducirse si estamos o no ante
una sustitucién o una delegacién, pues si el apoderado dijese «y sustituyo
en mis facultades a don ... que, por no ser incapaz ¢ insolvente, me desliga
de la relacidén de apoderamiento y me libera de responsabilidad...», la cosa
quedaria clarisima, pero si no se hace asi volvemos a quedarnos cn la duda
de qué es lo' que se quiso realizar y, para mi es claro, que mandato y apo-
deramiento se extinguen por una serie deé causas entre las cuales, por ahora,
no existe la de la sustitucién «propia».

B) Anulabilidad o nulidad del acto.

La Direccion General estima que el acto realizado es un supuesto que
entra dentro del articulo 1.459 del Cédigo Civil y que al realizarse contra esa
prohibicién —y no suponer un acto permitido como excepcién a la prohi-
bicién de autocontratacién— debe estimarse como acto nulo y no anulable.
Es lo que viene a establecer la calificacién registral al entender que se trata
de un defecto insubsanable.

Existe en la doctrina juridica una cierta tendencia a estimar que la
llamada convalidacién de actos que en principio estaban prohibidos, hace
validos los mismos. La practica juridica recoge innumerables casos de ese
tipo y desvirtuando otros principios que deben ser tenidos en cuenta. Creo
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que la idea penetra a través del caso del testamento nulo que por undnime
voluntad de los herederos se le hace pasar por vilido. Pero lo que tienen
de posible justificacidén esos casos —y quede claro que no es la unanimidad
de voluntades sino el principio de subsistencia de una voluntad testamen-
taria de imposible reproduccion— encuentra poca argumentacién con refe-
rencia a los demds.

Si los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley son nulos (articu-
lo 6, 3°, del Cédigo Civil) y solamente los actos anulables pueden ser con-
validados (articulo 1.310 del Cédigo Civil), es muy dificil admitir que un
supuesto que se califica como incluide dentro del articulo 1459 del mismo
Cédigo, pueda entenderse convalidado con el consentimiento del poderdante.
Aquél acto es nulo de pleno derecho y para que pudiera ser considerado
como vilido habria que estructurarlo en nuevo contrato en el que el poder-
dante enajenase la finca a su primitivo apoderado, sin el juego intermedio
de la sustitucién. Esta parece ser la idea que preside el recurso y su solu-
cién, aunque situado el caso dentro de la autocontratacién podria haberse
intentado imponer jurisprudencialmente una excepcién, pero eso entra en
el terreno de lo especulativo y en el caso concreto por las denuncias de
connivencia que alega el Registrador, asi como por la ausencia de un precio
real, creo que aconsejaban no meterse en profundidades generalizadoras que
pudieran cerrar las puertas para rechazar actos fraudulentos. Estd bien asi
que el acto quede incluido en el articulo 1.459, sin perjuicio de que en el
supuesto de que se presente otro caso semejante y las circunstancias sean
distintas, pueda estimarse una dulcificacién de la doctrina sostenida.



JURISPRUDENCIA

. SENTENCIAS COMENTADAS

1. LA LEGITIMACION DEL ADQUIRENTE DEL EDIFICIO
PARA EJERCITAR LA ACCION DE RESPONSABILIDAD
DECENAL

(Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 abril 1977)

SuMAR10: I. Los hechos. II. La sentencia del Tribunal Supremo. III.
Consideraciones criticas: 1. La ruina del edificio por defectuosa
construccién. 2. La naturaleza juridica de la responsabilidad dece-
nal. 3. La legitimacién del adquirente del edificio para ejercitar la
acciébn de responsabilidad decenal: A) Planteamiento del problema.
B) EIl fundamento de la legitimacién del adquirente del edificio.
C) La fundamentacién que da la sentencia que comentamos. D) Opi-
nién personal.

1. LOS HECHOS

Edificaciones AB celebré con la promotora inmobiliaria SEA, S. A.
un contrato de obra, por cuya virtud se construyé un inmueble, denomi-
nado “Edificio Colén”.

SEA, S. A., vendié los diversos pisos del mencionado inmueble a
diferentes personas. A los dos meses de la venta, aparecieron importan-
tes defectos de construccién en los pisos. Estos defectos consistian en
enormes manchas de humedad, que hacian inhabitables las habitaciones
afectadas.

Don A. C., en su calidad de presidente de la Comunidad de Propieta-
rios del “Edificio Colén”, demandé a SEA, S. A. y a Edificaciones AB.

SEA, S. A., formulé las excepciones de acumulacién improcedente de
acciones, falta de legitimacién activa y pasiva, prescripcién e improce-
dencia de las acciones, en el modo en que habian sido articuladas. Por
todo ello, suplicé que se¢ dictara una sentencia desestimatoria de la de-
manda.

El Juez de Primera Instancia de San Feliu de Llobregat estimé la
demanda de don A. C., y condené a los demandados a realizar a su
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costa las reparaciones necesarias en los pisos defectuosamente construidos.
Se interpuso recurso de apelacién. La Audiencia Territorial de Bar-
celona revoc) la sentencia de Primera Instancia y condené al demandado,
Edificaciones AB, a realizar a su costa las reparaciones, y absolvié de
todas lag peticiones de la demanda a SEA, S. A.
Esta sentencia se fundamenté en las siguientes consideraciones (1):

1.2) Que, segun dispone el articulo 609 del Cédigo Civil, la propie-
dad se adquiere y transmite por la ley..., y por consecuencia de ciertos
contratos mediante la tradicién.

2.2)  Que por ello, en el presente caso, al comprar los miembros de
la Comunidad de Propietarios los pisos del edificio defectuosamente
construido, adquirieron una doble clase de derechos: los correspondientes
a la condicién de compradores frente a la entidad vendedora SEA, S. A)),
y los referentes a la condicién de propietarios, o sea, tanto los derechos
reales sobre la cosa como los personales derivados de la relacién juri-
dica contractual.

3.2) Que de ello ha de colegirse que la actora (la Comunidad de Pro-
pitarios, representada por don A. C.) puede ejercitar frente al construc-
tor las acciones derivadas de la construccién defectuosa, “por razén de
la subrogacién legal en los derechos del anterior duefio de la obra en re-
lacién con dicho constructor”.

Contra esta sentencia, la representacién de Edificaciones AB inter-
puso recurso de casacién por infraccién de ley. Este recurso se basé
principalmente en que la Comunidad de Propietarios sélo podia reclamar
contra la vendedora (SEA, S. A.), en virtud del contrato celebrado entre
ambas (la compraventa de los pisos del “Edificio Colén”).

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Solamente exponemos los considerandos que tienen interés doctrinal.

Considerando 7.°2: “Que en el motivo tercero del recurso se alega la
infraccién, por falta de aplicacién y observancia, del articulo 1.257 del
Cédigo Civil y doctrina legal concorde, referente a la relatividad de los
efectos del contrato, sosteniéndose que la Comunidad actora, por conse-
cuencia del contrato celebrado con la vendedora (Promotora SEA, S. A)),
y en cuyo contrato no intervino el llamado contratista, don A. B., no
tiene accién contra el mismo para exigirle directamente el cumplimiento
de otro contrato distinto de obra celebrado entre SEA, S. A., y don A. B,,
bajo unas determinadas condiciones y clausulas y diversas prestaciones,
y en el que para nada intervino la Comunidad actora”.

Considerando 8.°2: “Que el principio de la relatividad de los contratos,
que se suele enunciar brevemente proclamando que las convenciones sélo

(1) Estas consideraciones aparecen en el considerando 1.° de la sen-
tencia que comentamos.
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producen efecto entre las partes contratantes y no perjudican ni bene-
fician a los terceros, es mucho mas complicado de lo que su formulacién
aparenta, puesto que la palabra “tercero” adolece de gran imprecisién,
yva que no soblo excluye a los contratantes mismos y a las personas repre-
sentadas por ellos, sino que, ademis, seglin nuestro Cédigo Civil, excluye
también a los herederos de los que los otorgan; es decir, a los causaha-
bientes, bien a titulo universal, bien a titulo particular —legado, compra-
venta, donacién—, por lo que dnicamente quedan marginados de la efi-
cacia de los contratos, los terceros que son completamente extrafios a los
contratantes, o sea, los llamados penitus extranei; consiguientemente, y
por virtud de la regla nemo plus iuris ad alium transferre potest quam
ipse habet, el causahabiente a titulo particular esti ligado por los con-
tratos celebrados por el causante de la transmisién con anterioridad a
ésta, siempre que influyan en el contenido del derecho transmitido”.

Considerando 9.°: “Que esta Sala tuvo que enfrentarse antes de ahora
con el sugestivo problema que hoy se plantea en este recurso, consistente
en determinar si tiene o no accién contra el constructor o contratista, el
comprador que adquiere un piso cuando ya la construccién se habia ter-
minado, ¥y que, por tanto, no fue parte en el contrato de ejecucién de la
obra, resolviéndolo en sentido afirmativo, entre otras, en las siguientes
sentencias:

a) En la de cinco de mayo de mil novecientos sesenta y uno (2), en
la que se declar6 que “el comprador o adquirente recibe todas las accio-
nes transmisibles que garantizan su dominio y defienden los derechos
inherentes a la propiedad, resultando, por tanto, evidente, que esti re-
vestido de la accion que le concede el articulo mil ciento uno del Cédigo
Civil con caracter general, y especificamente el mil quinientos noventa
y uno, al sefialar la responsabilidad del arquitecto y del contratista en
el caso de rvina del edificio durante el plazo de diez afios, sin distingﬁir
si la finca ha cambiado o no de propietario”; b) En la de once de octu-
bre de mil novecientos setenta y cuatro (8), en la que se establece la
responsabilidad del promotor —vendedor de pisos— frente a los adqui-
rentes de ellos, para resarcirle de los dafios y perjuicios resultantes de
la defectuosa construcciéon; ¢) En la de diecisiete de igual mes y afio,
en la cual se declara aplicable el precepto contenido en el articulo mil
quinientos noventa y uno del Cédigo Civil “a situaciones o relaciones
juridieas que guarden analogia con la en dicho precepto contenida y no
se hallen reguladas de modo especifico por la norma, por haber sobreve-
nido con posterioridad a su promulgacién”, como ocurre con la situa-

(2) Véase el comentario de HERRERA CATENA a la sentencia de cinco
de mayo de mil novecientos sesenta y uno (Responsabilidades en la cons-
truccion. Responsabilidad decenal de téenicos y comstructores. Volumen 1.
Granada, 1974, pags. 186-190).

(8) Véanse los comentarios de CADARSO (La responsabilidad decenal
de arquitectos y constructores. Madrid, 1976, pags. 239-240) y FERNANDEZ
COSTALES (El contrato del arquitecto en la edificaciéon. Madrid, 1977, pa-
ginas 370-372) a la sentencia de once de octubre de mil novecientos
setenta y cuatro.
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cién del promotor —vendedor de pisos—,y d) En la de veintiocho del
propio mes y afio, que con referencia a los vicios de construccién se re-
cuerda que “esta Sala, en sentencias de once y dicisiete de octubre del
afio en curso, ha establecido que el comprador tiene aceién contra el ven-
dedor —constructor— para exigir el cumplimiento de la obligacién que
deriva o tiene su origen en un precepto legal, el articulo mil guinientos
noventa y uno del Cédigo Civil”.

Considerando 10: “Que en el motivo cuarto se denuncia la infraccién
por violacién, al no observarse, de los articulos mil doscientos nueve del
Cédigo Civil que determina que la subrogacién de un tercero no puede
presumirse fuera de los casos comprendidos en dicho Cédigo, y mil dos-
cientos diez, que sefiala los casos en que tal subrogacién se presume;
en tesis del recurrente, entre ellos no figura el supuesto de autos, en
el que se ejercita la accién personal del articulo mil quinientos noventa
y uno, dimanante del contrato de obra, por lo que, no estando compren-
dida esa accion en el referido articulo mil doscientos diez, ni estando
pactada en la compraventa —concluye el recurrente—,esa subrogacién
no podria operar”.

Considerando 11: “Que con referencia a este motivo conviene destacar,
en primer lugar, que los integrantes de la Comunidad actora, comprado-
res de los pisos del edificio litigioso, no son terceros por completo ajenos
a los contratantes que intervinieron en el contrato de ejecucién de obra,
sino causahabientes de uno de ellos, vinculados, por tanto, a dicho con-
trato; y, en segundo término, que los preceptos invocados en dicho mo-
tivo son reguladores exclusivamente del pago por subrogacién, y sblo
se refieren a la especifica subrogacién, que no guarda relacién alguna
con el supuesto base del litigio”.

III. CONSIDERACIONES CRITICAS

El problema juridico esencial que plantea la sentencia que comenta-
mos reside en determinar si el adquirente del edificio defectuosamente
construido estd legitimado para ejercitar la accién de repsonsabilidad
decenal, disciplinada en el articulo 1.591 del Cédigo Civil (4).

Entendemos que el Tribunal Supremo parte de la base de que el vi-
cio de la construcciéon ha determinado la ruina del edificio, y de que la
responsabilidad decenal tiene naturaleza contractual. A nuestro juicio.
tanto la existencia de la ruina como la naturaleza contractual de dicha
responsabilidad son cuestiones discutibles, que merecen nuestra atencion.
Analizadas ambas, estaremos en condiciones de examinar ampliamente el
problema sefialado (5).

(4) La solucién de este problema no es facil por las razones que
expusimos al comentar la monografia de CADARSO, La responsabilidad de-
cenal de arquitectos y constructores, en ANUARIO DE DERECHO CIVIL, abril-
junio 1977, pag. 397.

(5) Los considerandos 2., 6° y 11 dicen que en el caso de autos -se
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1. LA RUINA DEL EDIFICIO POR DEFECTUOSA CONSTRUCCION

La existencia de grandes manchas de humedad en el “Edificio Co-
16n” motiva que tenga la condicién de ruinoso. Se sigue asi la concep-
cién amplia de la ruina, que admite la generalidad de nuestra doctri-
na (6). El articulo 1.591 se aplica en los supuestos de ruina total, ruina
parcial y vicio grave del edificio.

También nuestra jurisprudencia acoge la concepcién amplia de la
ruina. La importante sentencia de 20 de noviembre de 1959 declaro: “... la
ruina, a la que esta disposicién se contrae (art. 1.591), no hay que re-
ferirla, tan sélo a lo que en sentido riguroso y estricto pudiera implicar,
es decir, al inmediato y actual derrumbamiento o destruccién, total o
parcial, de la obra, sino a un méis amplio y lato contenido del arruina-
miento extensivo a la estimacién de tan graves defectos de construceién
que hacen temer la préoxima pérdida de la misma, si inmediatamente no
se sustituye, como impropia e initil para la finalidad a que se destiné”
(considerando 2.°).

Las sentencias de 7 de junio de 1966, 12 de noviembre de 1970, 28 de
noviembre de 1970 y 15 de febrero de 1972 aceptan la doctrina de la
sentencia de 20 de noviembre de 1959.

A nuestro entender, es plausible la interpretacién amplia del término
“ruina”, que figura en el articulo 1.591. Son diversas las razones que
la justifican:

1.2 Desde una perspectiva sistematica, es conveniente que el articu-
lo 1.591 se armonice con otros preceptos del Cédigo Civil (arts. 389, 1.907
y 1.909), y con lo prescrito en las leyes especiales sobre urbanismo y edi-
ficacién art. 170 de la Ley del Suelo, y Reglamento de Edificacién For-
zosa ¥ Registro Municipal de Solares, aprobado por Decreto de 5 de
marzo de 1964).

Es importante resaltar que el art. 1.909 alude al dafo contemplado

ejercita la accién personal del articulo 1.591, que tiene como presupuesto
de aplicacién el acaecimiento de la ruina dentro del denominado “plazo
de garantia decenal”.

(6) Cfr. CADARSO, op. cit., pags. 138-141; DE 1A CAMARA MiNGo, T'ru-
tado prdctico del derecho referente a la construccion y a lo arquitectura,
dirigido por GArRciA-GALLO y LOPEzZ ORTiZ. Volumen 4.°, Madrid, 1964,
péginas 545-546; DIiEz-Picazo y GULLON, Sistema de Dereccho Civil, 11,
Madrid, 1976, pag. 342; FERNANDEZ COSTALES, op. cit., pig. 321; GARCiA
CANTERO, La responsabilidad por ruina de edificios, ex articulo 1.591 del
Cédigo Civil, en el ANUARIO DE DEREcCHO CIviL, octubre-diciembre 1963,
pagina 1.103; GULLON, Curso de Derecho Civil. Contratos en especial.
Responsabilidad extracontractual. Madrid, 1972, pig. 268; HERRERA Ca-
TENA, op. cit., I, pags. 259 a 271, y Mucius SCAEVOLA, Cédige Civil con-
cordado y comentado extensamente con arreglo a la edicién oficial, tomo
XXIV, Madrid, 1951, pags. 98-99.

En igual sentido se pronuncia la doctrina extranjera. Una amplia
referencia en RUBINO, L’appalto. Torino, 1954 (del Trattato di diritto
civile italiano, dirigido por VASALLI), pig. 326; SOINNE, La responsabilité
des architectes et entrepreneurs aprés la reception des troveuw, II, Pa-
ris, 1969, pag. 486, v DeLvAaUx, Traité juridique des batisseurs, 1, Bru-
xelles, 1968, piags. 653-654.
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en el art. 1.907, y que entre los articulos 1.909 y 1.591 existe una indu-
dable conexién, pues ambos se refieren a la ruina del edificio por defecto
de construcciéon y hacen responsable al constructor durante diez afios.
El art. 1.903 del Proyecto de 1851 prueba que el tiempo legal referido en
el articulo 1.909 no es otro que el plazo de garantia decenal, establecido
en el art. 1.591.

2.2 La interpretacion amplia de la ruina es concorde con nuestro
derecho histérico. La Ley 21, titulo 32, de la Partida 3.2, dispone: “E st
por aventura la lavor fuesse fecha de nuevo, se derribasse o se moviese”.
Se aprecia claramente que no sbélo se prevé el supuesto de derrumba-
miento efectivo, sino también el caso en que la obra simplemente se mo-
viese, con lo que resulta incluido el peligro o la amenaza de ruina (7).

3.2 La concepcién amplia de la ruina es imperante en el derecho
comparado. En este sentido, los articulos 1.669 del Cédigo Civil italiano
de 1942 y 1.225 del Cdédigo Civil portugués de 1966.

4.2 Indudablemente, son razones de orden teleoldégico las que justifi-
can plenamente la concepcién amplia de la ruina. Lo exige la adecuada
proteccion del interés de los terceros y del comitente.

Téngase en cuenta que si la ruina del edificio acaece una vez trans-
currido el plazo de garantia decenal, no pueden ejercitarse las acciones
derivadas de los arts. 1.591 y 1.909. Esto significa que la posibilidad
de ejercitar estas acciones depende en buena medida de la interpretacién,
amplia o estricta, del término “ruina”.

2. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD DECENAL

La sentencia que comentamos reconoce la naturaleza contractual de
la responsabilidad decenal, porque, en otro caso, careceria de sentido
todo su esfuerzo argumental para demostrar la legitimacién del adqui-
rente del edificio para ejercitar la accién, ex articulo 1.591 (8).

(7) No obstante, hay que reconocer que el Proyecto de 1851 (articu-
16 1.532) v el Anteproyecto de 1882-1888 (articulo 47 del titulo del Arren-
damiento) se refieren al edificio que se arruinase, sin hacer mayores
precisiones,

(8) Esta fue la opinién que merecié a GARCIA CANTERO (op. cit., pagina
1098) el esfuerzo argumental de la sentencia de 5 de mayo de 1961 para
justificar la legitimacién del adquirente del edificio para ejercitar la ac-
cién de responsabilidad decenal.

A nuestro entender, no fue inutil la argumentacién del Tribunal Su-
premo en la sentencia citada, porque pensamos que niega la naturaleza
extracontractual de la responsabilidad decenal. El considerando 1.° afir-
ma que “el demandante estd revestido de la accién que le concede el
articulo 1.101 del Cbédigo Civil con caricter general y especificamente
el articulo 1.591...7, con lo que parece vincularse este dltimo al régimen
de la responsabilidad contractual.

El considerando 6.2 es calificado como decisivo para afirmar que
esta sentencia es contraria a la naturaleza contractual de la responsabi-
lidad decenal. Dice: “La obligacién que ahora se exige no tiene su origen
en la convencién de las partes, sino que deriva de un precepto legal, el
articulo 1.591”, La sentencia de 18 de noviembre de 1975 acepta esta
doctrina. .
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Hay que tener presente que el Unico requisito necesario y suficiente
para estar legitimado en base al articulo 1.902 del Cédigo Civil es el de
ser perjudicado por la ruina del edificio.

En la sentencia que comentamos se aprecia el esfuerzo argumental
del Tribunal Supremo para probar que el adquirente del edificio no es
un tercero (considerando 11). Se justifica su legitimacién por ser causa-
habiente del comitente-vendedor {(e¢fy. articulo 1.257).

Estas consideraciones muestran claramente que nuestro Tribunal Su-
premo acepta la naturaleza contractual de la responsabilidad decenal
del profesional de la construccién.

3. LA LEGITIMACION DEL ADQUIRENTE DEL EDIFICIO PARA EJERCITAR LA AC-
CION DE RESPONSABILIDAD DECENAL

A) Planteamiento del problema

En la practica es frecuente la enajenacién de los edificios al poco
tiempo de haber sido terminada su construccion (8 bis). Se cuestiona si el
adquirente, que no ha sido parte en el contrato de obra, tiene accién contra
el profesional de la construccién, si el edificio presenta vicios del suelo,
de la direccién o de la construccién.

Este problema juridico es muy controvertido en la doctrina y en la
jurisprudencia, siendo mayoritaria la tesis favorable a la legitimacion
del adguirente del edificio para ejercitar la accién de responsabilidad de-
cenal, a pesar de ser calificada esta responsabilidad por la mayor parte
de la doctrina como contractual (9). :

Esto no significa que la responsabilidad decenal sea extracontractual o
legal, como estiman GARCIA CANTERO (op. cit.,, pag. 1091), SANTOS BRIZ
(Derecho Civil. Teoria y Prdctica. Derecho de Obligaciones, IV. Madrid,
1973, pag. 394), HERRERA CATENA (op. cit., I, pdg. 195) y FERNANDEZ COs-
TALES (op. cit.,, pdg. 814), sino que estamos ante un supuesto de regla-
mentacién heterénoma de la reglamentacién contractual (cfr. art. 1.258).

Como sefialamos al comentar la monografia de FERNANDEZ COSTALES.
El contrato del arquitecto en la edificacién. Madrid, 1976, en el supuesto
contemplado en el articulo 1.591, el profesional de la construccién ha
realizado un cumplimiento inexacto de sus obligaciones. En base a este
cumplimiento inexacto, el citado articulo le impone el deber de resarcir
los dafios y perjuicios causados al comitente. El1 articulo 1.591 resuelve,
en definitiva, un problema de cumplimiento del contrato que es ajeno
a los posibles terceros perjudicados.

Refuerza esta interpretacién la circunstancia de que el articulo 1.591
se encuentra situado en la seccidn que regula las obras por ajuste o
precio alzado. Se mueve dentro del ambito contractual. No puede desco-
nocerse que el articulo 3 del nuevo Titulo Preliminar dispone que las
normas se interpretardn en relacién con su contexto (vid. ANUARIO DE
DERECHO CIviL, enero-marzo, 1978, pags. 135 y 136).

(8 bis) Un estudio sociolégico de caridcter empirico evidenciaria, sin
lugar a dudas, esta afirmacién, y serviria para poner de relieve la enorme
repercusién prictica que tiene este fenémeno juridico. B

(9) Tan sélo ABELLO (voz Appalto, en Nuovo Digesto Italiano, 1,
Torino, 1937, pag. 547) y FoRMIGGINI (Legitimazione attiva mnell’aziome
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Se han propuesto multiples tesis para justificar dicha legitimacién.
En los siguientes epigrafes vamos a comentarlas. Como es légico, anali-
zamos con especial atencién la que suministra la sentencia que comenta-
mos. Finalmente, exponemos nuestra opinién personal.

Conviene remarcar que este problema juridico no es meramente teé-
rico. Tiene una indudable trascendencia practica, puesto que no es lo
mismo afirmar que el adquirente del edificio estd legitimado para ejer-
citar la accién de responsabilidad decenal en virtud de lo dispuesto en
el articulo 1.591, que sefialar que sélo puede dirigirse contra el profesio-
nal de la construecién, que sea responsable de la existencia de los vicios
productores de la ruina del edificio, mediante el ejercicio de la accién
de responsabilidad extracontractual (cfr. art. 1.909).

Téngase en cuenta que el régimen juridico de la responsabilidad con-
tractual es diverso al de la responsabilidad extracontractual (vg., en lo
referente al plazo de prescripeidn de la accién; en el tratamiento de la
culpabilidad, etc.) (10).

B) El fundamento de la legitimacién del adquirente del edificio

Se han formulado las siguientes tesis para explicar la legitimacién del
adquirente del edificio:

12" El derecho a ejercitar la accién de responsabilidad decenal es un
accesorio del derecho de propiedad sobre el mismo, y, en consecuencia,
se transmite a los sucesivos adquirentes. Esta tesis es defendida por la
doctrina y la jurisprudencia francesa (11). Entre nosotros ha sido aco-
gida por de la Camara Mingo (12).

22 Nuestro Tribunal Supremo sostiene en las sentencias de 5 de
mayo de 1961 y 17 de octubre de 1974 que el adquirente del edificio re-
cibe todas las acciones que garantizan su dominio, y defienden los dere-

contro Uappaltatore ex articolo 1.639 C. c., en la Rivista di Diritto pri-
vato, II, 1937, pags. 170 y ss.) han negado dicha legitimacién.

ABELLO (op. cit., pag. 547) entiende que la accién ex articulo 1.639
del Cédigo civil italiano de 1865 compete al comitente, pero no a los su-
cesivos propietarios o adquirentes, y tampoco, sin pacto especial, a aque-
llos a quienes el edificio haya sido vendido por el empresario constructor.

Para FORMIGGINI (op. cit., pAg. 182), en un udnico caso el tercero ad-
quirente puede ejercitar la accién de responsabilidad contemplada en el
articulo 1.639: cuando se haya producido su cesién por parte del sujeto
titular.

(10) Scbre las diferencias existentes entre uno y otro régimen juri-
dico, véanse H., L. J. MAZEAUD, Traité theorique et pratique de la res-
ponsabilité civile delictuelle et contractuelle, 11, Paris, 1965, pags. 101 y
siguientes, y ROGEL, La responsabilidad civil extracontractual en el Ue-
Derecho espoiiol, Madrid, 1977, pags. 44 y ss.

(11) Cfr. LIET-VEAUX, Le droit de la comstruction. Paris, 1972, pa-
gina 297; H., L. y J. MAZEAUD, Traité... 11. Paris 1970, pag. 67; ROUAST,
Contrat d’entreprise, en Traité pratique de droit civil francais, de PraA-
NIOL-RIPERT, XI. Paris, 1954, pag. 207.

Véase la jurisprudencia recogida por LIE-VEAUx y los MAZEAUD en las
cbras mencionadas.

(12) DE LA CAMARA MINGO, op. cit.,, II, pag. 548.
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chos inherentes a la propiedad. Entre estas acciones se sitdan las que
derivan del articulo 1.101 del Cédigo Civil con caracter general y espe-
cificamente del 1.591 (13).

3.2 La venta del edificio determina que carezca de interés para ejer-
citar la accién dirigida a hacer efectiva la responsabilidad del profe-
sional de la construccién, aquel que contratdé su realizacién (el comitente-
vendedor). Sera el adquirente del edificio quien realmente tenga interés
para ejercitarla, pues tnicamente éste soporta el dafio de su defectuoss
construccién (14).

42 La legitimacién del adquirente del edificio es acertada porque
evita la cascada de acciones de regreso. Se alegan razones de economia
procesal (15).

52 Rubino (16) ve en la legitimacién del adquirente del edificio
para dirigirse contra el profesional de la construccién una obligacién
propter rem del lado activo.

6.2 Messineo (17) afirma que se trata de un ius ob rem.

7.2 La accién directa del adquirente del edificio frente al profesional
de la construccién se funda en que la detenta en su calidad de cesionario
del comitente-vendedor. La cesién se produce ticitamente al transmitirse
la propiedad del edificio (18).

8.2 La legitimacién del adquirente del edificio se basa en que éste
se subroga en los derechos del comitente-vendedor. Esta fue la explica-
cién que dio la Audiencia Territorial de Barcelona, y que motivé el re-
curso de casacién; y légicamente el fallo de la sentencia que estamos co-
mentando.

9.2 Giannatasio (19) entiende que la atribucién a los causahabientes
de la accién de responsabilidad no es obstdculo para la calificacién de la
responsabilidad decenal (cfr. art. 1.669 del Cédigo civil italiano de 1942)
como contractual, porque esta singularidad que encuentra su justificacién
en la larga duracién de la garantia, importa, ante todo, una sucesién (a

(13) Véase el considerando 9.° de la sentencia que comentamos, don-
de aparece la doctrina de estas sentencias.

(14) Cfr. CADARSO, op. cit., pdg. 196; DE 1A CAMARA MINGO op cit., II,
pagina 548. CORNU (De la transmision a Uacquéreur d’immeuble de l'action
en responsabilité qui appartient au maitre de Uouvrage contre Uarchitec-
te, en la Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1968, pag. 393) considera al
adquirente del edificio como principal intéressé y beneficiario legitimo
de la proteccién legal.

(15) En este sentido CADARSO (op. cit.,, pdg. 194) que cita a JESTAZ,
La garantie de Uart. 1.792 C. civ. est transmise ¢ Uayant cause particu-
lier du maitre de Uouvrage (note & Cass civil 3.2, 23 mars 1968), en
Recueil Dalloz Sirey, 1970, pag. 665.

(16) RusBINO, L’appalto, pig. 836. También en Dell’appalto. Commen-
tario del Codice civile italiano, dirigido por.SCIALOJA y BRANCA, Bologna-
Roma, 1973, pag. 325.

(17) MESSINEO, Manuale di diritto civile e comerciale, IV, Milano,
1974, pag. 204.

(18) RODIERE, Juris Classeur Périodique, 1955, II, 8548, y la Cour
d’Aix en sentencia de 5 de octubre de 1954.

(19) GIANNATTASIO, L’appalto, tomo XIV volumen 2.° del Trattato di
diritto civile e commerciale de Cicu-MESSINEO, Milano, 1967, pags. 212-213.
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titulo universal o a titulo particular) en la relacién de responsabilidad,
vy no también en los demds derechos y obligaciones que nacen del contrato
de appalto.

C) La fundamentacion que da lo sentencia que comentamos

E] Tribunal Supremo legitima al adquirente del edificio para ejercitar
la accién de responsabilidad decenal, porque en virtud de la regla memo
plus iuris al alium transferre potest gquam ipse habet, el causahabiente
a titulo particular esti ligado por los contratos celebrados por el cau-
sante de la transmisién con anterioridad a ésta, siempre que influyan
en el contenido del derecho transmitido (considerando 8.%).

El causahabiente a titulo particular no es un penitus extranei respecte
al contrato celebrado por su causante, puesto que el articulo 1.257 del
Cédigo civil se refiere a los herederos de los que lo oforgan, es decir,
a los causahabientes, bien a titulo universal, bien a titulo particular (le-
gado, compraventa, donacion). (considerando 8.9).

D) Opinién personal

Nos parece acertada la solucién a que llega nuestro Tribunal Supremo
y la generalidad de la doctrina, pero debe reconocerse que son muy dis-
cutibles los argumentos que se alegan para fundamentarla.

Con evidente acierto, Cadarso (20) afirma que las concepciones pro-
puestas para justificar esta soluciéon muestran, por encima de su correc-
cién téenica o tedrica, que se trata de atender a una necesidad. Son, en
este sentido, significativas las alusiones alguna vez hechas al “sentido
comin” y a la “légica equidad” (21).

La excelencia de semejantes razones practicas no oculta, empero, la
artificiosidad de las construcciones que, tratando de salvar las aparien-
cias de la correccién juridica, reposan en definitiva sobre una ficcion
de voluntad (ya sea entendiendo que el comitente, en el contrato de obra,
estipula tacitamente en benefico de su futuro causahabiente; ya sea
entendiendo que al transmitir el inmueble, cede implicitamente el crédito
de reparacién que ostenta contra el profesiona! de la construceién), que
puede ser tachada de tan arbitraria como la identificacién —pretendida
al aplicar la teoria de la accesoriedad— de 1a accién de garantia con el
inmueble. El recurso la idea de obligacién propter rem o bien a la idea
de ius ob rem, constituye una ingeniosa sutileza que no pasa de tener
un valor puramente descriptivo.

(20) CaDPARSO, op. cit., pags. 193-194.

(21) CoRNU (De la responsabilité de Uarchitecte a l'égard des per-
gsonnes occupant Uimmeuble construit en vertu lun contrat de location-
vente, en la Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1968, pag. 391), dice:
“... en definitiva, la légica y la equidad postulan que, mediata o inme-
diatamente, todos los propietarios sucesivos de un inmueble, cualesquiera
que sean las modalidades de la adquisicién, gocen de una proteccién uni-
forme”.
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Afirmar que existe una subrogaciéon implicita no es exacto, pues ésta
sélo tiene lugar cuando se acuerda (subrogacién convencional, ¢fr. articu-
lo 1.209), o cuando la ley se encarga de establecerla expresamente (su-
brogacién negal). No existe en nuestro ordenamiento juridico ninguna
norma que establezca la subrogaciéon del adquirente del edificio (22).

En la sentencia que comentamos se engloba dentro del término “he-
redero”, que aparece en el articulo 1.257 del Cdédigo Civil, tanto al
causahabiente a titulo universal como al causahabiente a titulo particular.

Esta interpretacién nos parece discutible, pues el articulo 660 del
Cédigo Civil s6lo considera como heredero al que sucede a titulo uni-
versal. En modo alguno, puede admitirse que se transmiten al adqui-
rente del edificio las obligaciones que recaen sobre el comitente-vende-
dor (22 bis).

También es dudosa la procedencia del principio nemo plus uris ad
alium tramsferre potest quam ipse habel, porque explica simplemente el
significado de la adquisicién derivativa (23). De este principio se deduce
que no se puede transmitir un derecho que no se tiene, y a conirario
sensu, que sblo se transmite aquellc que se tiene. El principio tiene es-
pecial significado en relacién con las adquisiciones a@ non domino (23 bis),
pero no se comprende bien en que medida puede servir de argumento
para justificar el ejercicio de la acciéon de responsabilidad decenal, de

(22) En la sentencia que comentamos, el recurrente critica el fallo
de la Audiencia, que, como vimos, fundamenta la legitimacién del ad-
quirente del edificio en la existencia de una subrogacién legal. Frente a
esta fundamentacién, el recurrente afirma que los supuestos de subro-
gacién legal estidn taxativamente sefialados en el articulo 1.210 del Cb-
digo civil.

Estimamos que no es exacta la afirmacién de la Audiencia por las
razones que acabamos de sefialar, ni la del recurrente, porque el articu-
lo 1.210 del Cédigo civil establece presunciones de subrogacién. Como
entiende DiEz-Picazo (Fundamentos del Derecho Civil Patrimonidl, 1,
Madrid, 1972, pags. 802-803), estas presunciones no deben ser confundi-
das con los supuestos de subrogacién legal. La ley no opera la subroga-
cién. Se limita a entender o a presumir que existe un convenio de su-
brogacién, salvo prueba en contrario.

(22 bis) Véase CARBONNIER, Droit Civil. Les obligations, Paris, 1976,
pag. 208.

(23) Este principio aparece en el Digesto 50, 17, 54. En el derecho
histérico espafiol, la regla XII de la Partida 7.2 lo admtie, al decir:
“E a un dizeron, que mingun ome non puede dar mas derecho a otro en
alguna cosa, de aquello que le pertenesce en ella. GREGORIO LOPEZ, en la
Glosa Que le pertenesce, pone de relieve la conexidén entre esta regla y la
maxima nemo plus turis.

Sobre su significado, véase ScHULZ, Derecho Romano Cldsico, trad.
esp. sobre la 6.2 edicién inglesa de SANTA CRUZ TEIGEIRO. Barcelona, 1960,
paginas 337-338; CARLIN, Niemand kann auf einen anderen mehr Recht
ibertragen, als er selbst hat. Nueva impresién de la edicién de 1882.
Frankfurt, 1968; HELLWIG, Wesen und Subjetive Begrenzung der Rechts-
kraft. Leipzig, 1901. Reimpresion, Aalen, 1967, pag. 103, y RIPERT, Les
forces créatives de droit. Paris, 1955, pag. 333, que lo considera como
un principe juridigue.

(23 bis) Sobre esta cuestién, véase MENGONI, Gli acquisti a non domi-
no, Milano, 1975, pags. 1-2, y HERNANDEZ G, La funcion social de la
posesion. Madrid, 1969, pags. 169 y ss.
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naturaleza personal, por el adquirente del edificio. Este deviene propie-
tario y puede ejercitar, por ello, todas las acciones transmisibles que
garantizan su dominio (las acciones reales que protegen la titularidad
dominical). Pero no creemos, en cambio, que el citado principio determine
la transmisién de acciones personales, por el solo hecho de haberse trans.
mitido el derecho de propiedad (24).

A nuestro juicio, existen razones que explican convincentemente la
legitimacién del adquirente del edificio para ejercitar la accién de res-
ponsabilidad decenal, a pesar de tener naturaleza contractual.

La venta de un edificio, que presenta vicios determinantes de ruins,
no motiva la desapariciéon de la responsabilidad decenal, que tiene su
origen en la defectuosa ejecucién de la prestacién por el profesional
de la construccién. El tenor literal del articulo 1.591 (25), sus anteceden-
tes histéricos (26), y su fundamento juridico (27) justifican la subsis.
tencia de esta peculiar responsabilidad durante el plazo de garantia
decenal.

El problema se plantea al tratar de determinar el sujeto legitimado
para hacerla efectiva, cuando el comitente ha vendido el edificio defec-
tuosamente construido. Puede pensarse que conserva la legitimacion el
comitente-vendedor, pues la responsabilidad decenal implica que el pro-
fesional de la construccién no ha cumplido correctamente su principal

(24) Como ha destacado ABELLO (op. cit., pag. 547), la transmisién
del inmueble al comprador se limita sélo a los derechos y deberes inhe-
rentes estrictamente a la relacion de transferencia de la propiedad y
que son una natural o juridica accesion de dicha transferencia. No es
posible comprender entre aquéllos un derecho dependiente de una diversa
relacidon entre el vendedor y un tercero, dada la autonomia de esta re-
lacién.

(25) EI articulo 1.591 dispone que el contratista y el arquitecto res-
ponden durante diez afios a contar desde que se concluye la construccién,
si se produce la ruina del edificio por vicio del suelo, de la direccién o
de la construccién.

Como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1961,
el articulo 1.591 no distingue si la finca ha cambiado o no de propieta-
rio (considerando 1.°).

(26) En el Codex Theodosianus existe una constitucién de los em-
peradores Graciano, Valentiniano y Teodosio, dictada en el afio 385, y
que se reproduce en el Codex Justinianus (VIII, 11, 8), en la que se esta-
blece la responsabilidad de los curatores de obras ptublicas por los vicios
que aparezcan en la obra construida durante quince afios, a contar desde
su terminacién.

En el Derecho histérico espafiol, las leyes 21, titulo 32, de la Parti-
da 3.2, y 16, titulo 8, de 1a Partida 5.2, adoptan una solucién similar a
la que aparece en el Codex Justinianus.

El precedente inmediato de nuestro Cédigo civil, el Proyecto de 1851,
dispone en el articulo 1.532 que el arquitecto o empresario de un edificio
responde durante diez afios, si se arruinare por vicio de la construccién
o del suelo”.

(27) EIl articulo 1.591 establece el denominado plazo decenal, que es
considerado unidnimemente como de garantia, como tiempo de prueba de
la buena ejecucién de ios trabajos y de la solidez de la construccién.

El profesional de la construccién responde durante este plazo, si se
produce la ruina del edificio, no importando en este sentido que el co-
mitente lo haya o no vendido.
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obligacién: construir el edificio de acuerdo con la lex artis y lo estipu-
lado en el contrato de obra, y que el adquirente del edificio es un tercero
respecto a este contrato. Por consiguiente, sélo estd legitimado para
dirigirse directamente contra el constructor en base al articulo 1.909
del Cédigo Civil, que establece la responsabilidad extracontractual de
los profesionales de la construccién por los dafios derivados de la ruina
del edificio a consecuencia de su defectuosa ejecucion.

Esta solucién debe ser rechazada, porque determina que la accibén
de responsabilidad decenal tenga escasisimo dmbito de aplicacién. El ad-
quirente del edificio no estid legitimado para ejercitarla, ya que tiene
naturaleza contractual, y el comitente-vendedor carece practicamente de
interés para ello al haber vendido el edificio.

Tan sb6lo puede ejercitarse la accién de responsabilidad decenal, si
el adquirente del edificio interpone una accién contra el comitente-ven.
dedor, alegando vicios ocultos en el edificio vendido (cfr. articulos 1.484
y siguientes). En este caso, el comitente-vendedor tiene acciéon de regreso
frente al profesional de la construccién, que ha edificado de manera
defectuosa. Légicamente, esta accién de regreso no puede ser otra que la
de responsabilidad decenal.

Nétese que las acciones edilicias caducan a los seis meses de entregada
la cosa vendida (cfr. articulo 1.490), y que, por tanto, transcurrido este
plazo, ya no es posible el ejercicio de dichas acciones (28).

Pensamos que si se produce la ruina del edificio por cualquiera de
los vicios enumerados en el articulo 1.591, parece l6gico entender que el
auténtico perjudicado es el adquirente del mismo, y, en consecuencia, sélo
él estid legitimado para ejercitar la accién de responsabilidad decenal.

Asi, pues, la subsistencia de la responsabilidad decenal y, por ello. la
posibilidad de ejercitar la accién que deriva de la misma, la normal apli-
cacién de esta accién, y principalmente la transferencia del interés para
hacerla efectiva al adquirente del edificio (causahabiente a titulo par-
ticular), justifican plenamente su legitimacién para ejercitar esta accién.

Estimamos que el adquirente del edificio estd también legitimado
para interponer la accién de saneamiento por vicios ocultos en la cosa
vendida (29). Como es obvio, s6lo puede obtener con estas acciones (la

(28) Si bien es verdad que nuestra jurisprudencia ha hecho impor-
tantes esfuerzos argumentales para afirmar la compatibilidad de las
acciones edilicias con las generales de nulidad, resolucién y dafios con-
tractuales. Se trata asi de remediar los graves dafios que puede ocasio-
narse al comprador por la brevedad del plazo de caducidad fijado en’ el
articulo 1.490 del Cédigo Civil. Sobre este problema puede consultarse
el estudio de ALoNSo Prieto, Las acciones de saneamiento por victos
ocultos en la compraventa de edificios, en la Revista de Derecho Privado,
1971, pags. 254 y ss., y nuestro comentario a 1. sentencia de 10 de junio
de 1976, donde recogemos doctrina y jurisprudencia, en este ANUARIO,
abril-junio, 1977, pags. 4565 y ss.

(29) Cossio (Instituciones de Derecho civil, I. Madrid, 1975, pag. 427)
entiende que la responsabilidad decenal actda con toda independencia
del posible ejercicio de otras acciones que pudieran derivar de diferen-
tes titulos.

13
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de responsabilidad decenal y la de saneamiento por vicios ocultos en la
cosa vendida) el montante del dafio sufrido. Si se dirige en primer luga:
contra el comitente-vendedor, éste, después de resarcirle, tiene accién de
regreso contra el profesional de la construccién responsable.

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ

Profesor de Derecho Civil
de la Universidad Auténoma de Madrid
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2. EL PACTO DE VARIACION DE LA RENTA EN EL
ARRENDAMIENTO DE UNA INDUSTRIA DE ESPEC-
TACULOS

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 jumio 1977)

SuMARIO: 1. El caso de autos y las decisiones de los tribunales. 2. El
régimen juridico del arrendamiento de industria de especticulos. 3,
La prérroga obligatoria del arrendamiento en la industria de espec-
taculos. 4. La elevacién de la renta en el arriendo de una industria
cinematografica.

1. EL CASO DE AUTOS Y LAS DECISIONES DE LOS TRIBUNALES

El 9 de junio de 1959, una sociedad inmobiliaria, propietaria del
edificio y de la industria de especticulos titulada “Cine las Sirenas”,
arrienda a otra sociedad, V. A. S. A., dicha industria cinematografica
por el plazo de quince afios. Se acuerdan varias clausulas, entre las cua
les una dice que, “terminado el plazo contractual, continuara el arren-
damiento y el arrendatario abonaria al arrendador la cantidad de tres
mil pesetas diarias en concepto de nueva renta”; en otra clausula se
estipula que “el precio del arriendo se fija en doscientas cincuenta mi
pesetas anuales hasta el primero de junio de mil novecientos setenta.
fecha a partir de la cual variara en funcién del indice general ponderade
del coste de la vida en Segovia, deducido de las publicaciones del “Bole-
tin Oficial de Estadistica”, tomando como base el indice que resulte pars
el afio mil novecientos sesenta y cuatro”.

Pasados los quince afios, la sociedad arrendataria hace uso de’ su
derecho de prérroga legal, pero se opone a pagar las tres mil pesetas
diarias, suma de la nueva renta estipulada. La sociedad arrendadora
demanda a la sociedad arrendataria y el juez de Primera Instancia. en
sentencia de 22 de abril de 1974, estima la demanda y declara que dicha
sociedad arrendataria viene obligada a abonar por renta del arrenda-
miento la cantidad de tres mil pesetas diarias, por mensualidades anti-
cipadas a la entidad arrendadora.

Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Territorial dicta sen-
tencia el 16 de febrero de 1976 y confirma el fallo de la sentencia ape-
lada.

Interpuesto recurso de casacién por infraccién de ley contra la sen-
tencia dictada por la Audiencia, el Tribunal Supremo, en su Sentencia
de 4 de junio de 1977, declara no haber lugar al recurso de casacibén, en
base a los considerandos siguientes:
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“Considerando: Que toda la temética del recurso versa sobre la va-
lidez o nulidad de una cldusula del contrato de arrendamiento de la in-
dustria de especticulos —o mejor de empresa—,instalada en el “Cine
Sirenas”, de Segovia, que cuenta con local, nombre comercial, mobiliario
aparatos de proyeccién y accesorios, telones, pantallas, ete., ete., es decir,
con todos los elementos necesarios y en funcionamiento para la explota-
cién de los especticulos cinematograficos o similares...”

“Considerando: Que la sentencia recurrida estima fundamentalmente
la demanda y declara valida la vigencia de la renta de tres mil pesetas
diarias a partir del dia primero de junio de mil novecientos setenta y
cuatro, como se habia convenido por las partes en el contrato litigioso,
teniendo en cuenta: a) que dicha cladusula contractual no esti en oposi-
cién con la forma de revisién de renta contenida en el articulo 104 de la
vigente Ley arrendaticia, pues este precepto ha de relacionarse con el
articulo 3, excluyente de la aplicacién de los preceptos de esta Ley, a
los arrendamientos de industria, excepto en lo referente a la prérroga
obligatoria del arrendamiento respecto a los que sean de industria o
negocio de espectdculos; b) que por ello, para el caso de que tal préorroga
legal se produzca, prevé, el referido articulo 104, la posibilidad de que
la renta se revise cada cinco afios, y ¢) que esta revisién sélo opera en
el supuesto de que las partes nada hubiesen pactado sobre la renta a sa-
tisfacer durante el periodo de prérroga obligatoria.”

“Considerando: Que, contrariamente a lo que sostienen los recurren-
tes, y, cual afirma la sentencia recurrida, esa revisién que autoriza el
mencionado articulo 104 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, esti
establecida s6lo para el supuesto de que el contrato de la naturaleza del
litigioso entre en prérroga legal forzosa, y para tal supuesto no se
hubiese convenido la renta que ha de pagarse...”.

“Considerando: Que en el motivo segundo y con amparo también en
el niimero primero del mencionado articulo 1.692, se denuncia la infrac-
cién por violacién del articulo 6, nimero tres de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, en relacién con el articulo 9, parrafo segundo, del
mismo Cuerpo legal, norma, la primera, determinante de la irrenuncia-
bilidad de la prérroga legal obligatoria; y segunda, ordenadora de que
los jueces y tribunales rechacen de plano las pretensiones que impliquen
manifiesto abuso o ejercicio anormal de un derecho o constituyan medio
para eludir la aplicacién de una norma imperativa, que deberi prevale-
cer en todos los casos frente al fraude de la Ley.”

“Considerando: Que la sentencia recurrida no sélo no viola el prime-
ro de los preceptos invocados, sino que lo aplica de manera correcta,
pues estima que se ha operado la prérroga del contrato, siquiera entienda
que la renta convenida, para tal supuesto, es la que tiene que regir; por
lo tanto, no puede sostenerse que haya cometido su violacién por no apli-
cacién, puesto que lo aplica.”

“Considerando: Que tampoco comete la violacién del precepto conte-
nido en el parrafo segundo del articulo 9 de la Ley arrendaticia urbana,
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porque para la debida aplicacion de ese precepto, seria preciso que se
hubiera producido alguno de los supuestos de hecho que en tal norma
se subsumen; y como ya queda razonado en los considerandos anteriores.
con la estipulacién de la discutida clausula, no se ha eludido la apli-
cacién de ninguna norma imperativa, sino, antes bien, se ha tenido en
cuenta la posibilidad de la prorroga después de los quince anos, y pary
tal evento se convino, de mutuo acuerdo, el pago de una renta de cuan-
tia fija.”

Esta Sentencia del Tribunal Supremo es de gran interés, porque
deja bien sentados y aclarados varios extremos interpretativos que, en
otras sentencias, no habian quedado tan bien perfilados, e, incluso, oscu-
recidos, sobre todo, en lo referente a la conexién de normas potestativas,
en las que se concede una amplia autonomia de la voluntad de las par-
tes para fijar la renta, con aquellos otros preceptos de cardcter impera-
tivo, como el que mantiene el beneficio de la prérroga forzosa para el
arrendatario, los cuales pueden ser objeto de actitudes fraudulentas por
parte del arrendador, al conseguir establecer una renta insorportable
para el arrendatario forzandole a desistir y concluir el contrato.

Ademas; la cualificacién y caracter del arrendamiento de industria
o de empresa resulta en la sentencia nitido y preciso. En cambio queda
al margen de la contienda, la eficacia de la cldusula de estabilizacién
pactada por las partes para periodos anteriores; tan sélo se centra e
debate sobre la validez del pacto de elevacién de la renta, una vez pro-
rrogado el contrato. Examinemos, pues, el alcance de todas estas cues-
tiones. .

2. EL REGIMEN JURIDICO DEL ARRENDAMIENTO DE INDUS.
TRIA DE ESPECTACULOS

El arrendamiento de industria, o de empresa, sea de la clase que
fuere, estd perfilado y normado al margén de la vigente Ley de Arren-
damientos Urbanos, tal como constata su propio articulo 3, ntimero uno.
al manifestar que “queda excluido de esta Ley, rigiéndose por la pactado
y por lo dispuesto eny la legislacién civil comin y foral”. Lo que si con
creta, es el caricter y determinacién de dicho arrendamiento de empre-
sa; de este modo, expresa que no serd “cuando el arrendatario recibiere.
ademis del local, el negocio o industria en él establecido, de modo que
el objeto del contrato sea no solamente los bienes que en ¢l mismo se enu-
meran, sino una unidad patrimonial con vida propia y susceptible dr
ser inmediatamente explotada o pendiente para serlo de meras formalida-
des administrativas.”

Ante dicha caracterizacién y normativa, la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo ha tratado de diferenciar el arrendamiento de industria.
como tal unidad patrimonial, del arrendamiento de local de negocio,
donde el objeto del arriendo es meramente el local, aunque dentro de él
existan ciertas instalaciones o accesorios, ya que éstos no alteran ni de-
ciden, ni cambian su naturaleza (S. 11 mayo 1954), puesto que “perma-
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necen desarticulados e inertes”, es decir, que “no constituyen ni com-
prenden un complejo industrial” (S. 6 febrero 1960); ha de ser, pues.
“un conjunto patrimonial organizado, capaz de un negocio” (S. 21 abril
1961) o, “empresa”, lo que caracteriza el contrato de arrendamiento de
industria.

El arrendamiento de una industria o negocio cinematografico (1),
cuenta, como en el caso de autos, de un local, nombre comercial (“Cine
Sirenas”), mobiliario, aparatos de proyeccién y accesorios, telones, pan-
tallas, cinemascope, servicio de calefaccién y refrigeracién, agua, alum-
brado, defensa contra incendios, servicios sanitarios, ete., ete., es decir,
“con todos los elementos necesarios y en funcionamiento para la explo-
tacion de los especticulos cinematograficos o similares, cuyos elementos
se detallan y describen en el inventario anejo al contrato”.

El régimen vigente para los arrendamientos de industria de espec-
taculos, si bien, de un modo general, segiin queda visto, estd excluido de
la Ley de Arrendamientos Urbanos, rigiéndose por lo pactado por las
partes (art. 3, nimero 1 LAU), excepcionalmente, la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos vigente regula dos cuestiones concretas (2): la primera
en cuanto a la prérroga obligatoria del arrendatario, que podri ejerci-
tarla si el contrato, en primero de enero de 1947, excediera de dos afios
de duracién, o que antes de la entrada en vigor de la LAU vigente se
haya celebrado por un plazo igual o superior, con las especialidades
contenidas en el articulo 77 (art. 3, nimero 3, LAU); la segunda, en
cuanto a la renta, que podri ser revisable cada cinco afios por la “Junta
de Estimacién”, a instancia del arrendador o del arrendatario, teniendo
en cuenta al efecto cuantos factores puedan conducir a la determina-
cién de la renta justa (art. 104, LAU).

En ambas cuestiones, la presente Sentencia es clara y rotunda, segin
queda visto, haciéndose las precisiones que vamos a analizar.

3. LA PRORROGA OBLIGATORIA DEL ARRENDAMIENTO EN LA
INDUSTRIA DE ESPECTACULOS

El beneficio de la préroga obligatoria para el arrendatario de un
arrendamiento de industria, o negocio de especticulos, resulta aplicable
a unos casos y supuestos muy concretos: a) A los que en la fecha de 1
de enero de 1947 excedieran de dos afios de duracién, y b) A los que,

(1) Asi, en mi comentario: El contrato de arremdamiento de indus-
tria con cldusula de elevacion de la renta. Comentario a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 1971, en ANUARIO DE DERECHO
Civir, XXV-2 (1972), pags. 627 y ss.

(2) La legislacién especial anterior consideraba también esta excep-
cién, por lo que la Sentencia de 5 de noviembre de 1959 ya declaraba
que los contratos de arrendamiento de industria de especticulos estin su-
jetos a la legislacién especial tGnicamente en dos extremos: la prérroga
obligatoria de duracién y la cuantia de indemnizacién caso de resolucion,
quedando en lo demais, incluso en la determinacién de la renta, sujetos a
la legislacién comin.



Jurisprudencia 685

antes de la entrada en vigor de la presente Ley, se hayan celebrado por
plazo igual o superior.

Este tltimo supuesto es el que alcanza al contrato de arrendamiento
de industria de especticulos, contemplado en el caso de autos, ya que
su contrataciéon fue realizada el 9 de junio de 1959. De aqui que el arren-
datario tenia derecho a la prérroga forzosa de su contrato de arrenda-
miento de industria y, efectivamente, asi fue respetado, dado que, ade-
maés, asi se habia previsto por las partes para después que transcurriese
el plazo pactado de quince afios de duracién del contrato.

Sin embargo, el arrendatario alega una violacién de la norma arren-
daticia (art. 6, LAU) que contiene la irrenunciabilidad de este beneficio
de la prérroga obligatoria, en relacién con el articulo 9, parrafo segundo,
del citado cuerpo legal. En la presente sentencia, como muy bien inter-
preta el Tribunal Supremo, en este caso se “aplica de manera correcta.
pues, estima que se ha operado la prérroga del contrato...”, por tanto,
“no puede sostenerse que haya cometido su violacién por no aplicacidn.
puesto que lo aplica”. Es més, afiade el considerando siguiente: “Que
tampoco comete violacién del precepto contenido en el parrafo segundo
del articulo 9 de la Ley arrendaticia urbana, porque, para la debida
aplicacién de ese precepto, seria preciso que se hubiera producido al-
guno de los supuestos de hecho que en tal norma se subsumen; y como
yva queda razonado én los considerandos anteriores, con la estipulacién
de la discutida cldusula, no se ha eludido la aplicacién de ninguna
norma imperativa, sino, antes bien, se ha tenido en cuenta la posibilidad
de la préroga después de los quince afios”.

Los supuestos de hecho que se subsumen en el articulo 9 son el ejer-
cicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones de buena fe,
sin que impliquen un manifiesto abuso o ejercicio anormal de ellos, o
constituyan medio para eludir una norma imperativa, que deberan preva-
lecer en todos los casos frente al fraude de la Ley.

El arrendatario, al haber invocado el articulo 9, en relacién con el
beneficio de la prérroga forzosa que la incumbia (art. 57, LAU), lo que
intentaba era hacer ver cémo el arrendador trataba de hacer un fraude
a la Ley, valiéndose del precepto que le otorgaba la libertad de estable-
cer una elevacién de la renta (a 8.000 ptas. diarias), constituyendo un
medio con las caracteristicas de una cliusula penal para eludir y hacer
ilusorio aquel derecho de prérroga obligatoria del ccntrato. Sin embargo,
el arrendatario, lo que no demostré6 fue que tuviese que haber dejado
el local por exceso o cantidad exorbitante de la cuantia de la renta,
que habria sido el supuesto que hubiera dado lugar al fraude de la Ley
por parte del arrendador. De aqui que, con toda la razén, el Tribunal
Supremo haya alegado que se ha operado la prérroga del contrato y,
por tanto, no pueda sostenerse que se haya cometido violacién por su no
aplicacién, conforme a la Ley y al pacto de las partes, una vez transcu-
rridos los quince afios.
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4. LA ELEVACION DE LA RENTA EN EL ARRIENDO DE UNA
INDUSTRIA CINEMATOGRAFICA

El arrendamiento de empresa o industria cinematografica, segin que-
da analizado, se rige por lo pactado por las partes, asi que, para el
caso de autos, todas sus clausulas eran validas, especialmente las corres-
pondientes a la renta convenida, en las que se habia establecido: prime-
ro, que trancurridos los quince afios (1959-1974) de la duracién del con-
trato, en caso de prérroga, la nueva renta fuere de tres mil pesetas dia-
rias; segundo, que desde el primero de junio del afio 1970, la renta va-
riaria en funcién del indice general ponderado del coste de la vida en
Segovia.

No habiéndose pleiteado acerca de esta segunda cliusula, el arren-
datario trata de impugnar como nula la nueva renta pactada en la pri-
mera, una vez que se proroga el contrato de arrendamiento, estimando
que la vigente Ley arrendaticia ha preceptuado, en su articulo 104, que
“la renta de los arrendamientos incluidos en los niimeros 2 y 3 del articu-
lo 8.°, serd revisable cada cinco afios por la Junta de Estimacién, a ins-
tancia del arrendador o del arrendatario teniendo en cuenta al efecto
cuantos factores puedan conducir a la determinacién de la renta justa”.

El Tribunal Supremo, con gran acierto, confirma la interpretacién
de que tal revisién de la renta sélo opera en el supuesto de que las par-
tes nada hubieran pactado sobre la renta a satisfacer durante el perio-
do de prérroga obligatoria, por lo que resulta evidente que semejante
revisién ante el jurado de estimacién no es de aplicacion al arrenda-
miento litigioso, pues para el evento que se produjo, ya las partes, de
una manera libre y voluntaria, habian convenido la renta diaria que se
habia de satisfacer.

El pacto de elevacién de la renta para el periodo posterior al pactado
y continuado en base al derecho de prérroga, previsto por las partes y
ejercitado por el arrendatario, es declarado valido por la sentencia, en
base a su régimen de autonomia sobre la renta, segiin la vigente Ley de
Arrendamientos Urbanos, aunque, supletoriamente, se concede en ella
un derecho potestativo para la “determinacién de la renta justa”, cuando
por el paso del tiempo (cada cinco afios) y a causa de varios factores
(las alteraciones monetarias u otras), el contrato deba permanecer “sin
que las partes lo hubiesen previsto”.

Es de interés sefialar este Gltimo aspecto sobre la actualizacién de
la renta, donde la legislacién vigente de arrendamientos mantiene un eri-
terio progresivo, diferente de la normativa anterior, al establecer que
la “determinacién de la renta justa”, bien sea por la via voluntaria del
pacto, o bien por la via legal, se actualiza con el paso del tiempo.

Por tanto, el mero hecho de que una renta pactada se eleve o rebaje,
no puede bastar al juzgador, como sucederia en la normativa anterior
de arrendamientos (LAU de 1946 y LAU de 1956), para que pueda
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verse un acto contrario a la Ley, un abuso o ya un fraude, como el que
se ha pretendido por el arrendatario de este caso para sustraerse a pagar
la elevacién de la renta; serd necesaria la prueba del acto contra ley, del
abuso o del fraude. En el caso de autos, rechazadas las pretensiones del
arrendatario por el Tribunal Supremo, se pone en evidencia la validez
del pacto acerca de la nueva renta.

JosE BONET CORREA



Il. SENTENCIAS

A cargo de Jorge CAFFARENA, Pedro ELIZALDE, Angel LUCINI, Ricardo
RUIZ SERRAMALERA.

1. DERECHQ CIVIL

1. Obligaciones y contratos

1. Litisconsorcio pasivo—Cuando la obligacién se haya constituido con el
caracter de solidaria el acreedor puede dirigirse a su eleccién contra cualquie-
ra de los deudores y exigirle integramente la prestacion, y el deudor elegi-
do... no puede... exigir que sean demandados los codeudores, y asi lo tiene
reconocido este Tribunal en sentencias de ..., habida cuenta que en el exa-
minado evento de solidaridad no se da el aspecto de inescindibilidad que es
consultancial para la apreciacién de estado juridico procesal de litis consorcio
al ser precisamente la solidaridad incompatible con la exigencia de tal con-
sorcio, por ser totalmente innecesario para la viabilidad de la accidén.

Prueba de la extincion de las obligaciones.—Es general principio en mate-
ria probatoria, imperante en nuestro ordenamiento juridico y concretamente
reflejado en el articulo 1.214 del CC, que la prueba de la extincién de las
obligaciones incumbe al que la opone. (Sentencia de 28 de septiembre de
1977; no ha lugar.)

2. Repercusion del Impuesto General sobre el Trdfico de las Empresas:
Su impugnacion.—El articulo 11, p. 3, del Reglamento del Impuesto, atribuye
al repercutido la facultad de reclamar ante los Tribunales econémico-admi-
nistrativos si considera la repercusion improcedente, no siendo admisible
que, pasados los plazos sin acudir a esa via, se pretenda un pronunciamiento
sobre esa cuestién en via civil; de igual modo que no es posible confundir
la obligacién, que tiene el contribuyente frente a la Administracién, de rea-
lizar la autoliquidacién con el derecho, que se le atribuye, a repercutir el
importe total del Impuesto.

Congruencia.—Es doctrina jurisprudencial que cuando se estima la accién
se entienden desestimadas las excepciones y alegaciones del demandado que
no hayan sido objeto de reconvencién. (Sentencia de 15 de mayo de 1978; no
ha lugar.)

NOTA: La alteracién que, en los principios formales de ordenacién del
I. G. T. E., supone el derecho de repercusién concedido al contribuyente, ori-
gina numerosos problemas, uno de ellos, que constituye la base del litigio
resuelto por esta Sentencia, es la determinacién de la via procedente para
plantear las controversias que surjan al respecto; cuestién decidida en favor
de los 6rganos de la llamada jurisdiccién econémico-administrativa, aun-
que no dejen de surgir interrogantes sobre ello. Normas bdsicas para
llegar a tal conclusién son: Articulo 11, p. 2, del Texto Refundido aprobado
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por Decreto de 29 de diciembre de 1966, a cuyo tenor: «cuando la persona
a quien se rzpercuta inmediata y expresamente el impuesto no esté conforme
con la autoliquidacién practicada por el contribuyente, podra impugnar su
procedencia o cuantia en la forma que se dispone en los articulos 163 a 171
de la Ley General Tributaria (referentes a las reclamaciones econémico-
administrativas) y disposiciones concordantes» (especialmente el Reglamento
de Procedimiento de estas reclamaciones, de 26 de noviembre de 1959); y articu-
lo 11 del Reglamento del Impuesto, de 23 de diciembre de 1971 que, en su p. 3,
dispone: «las controversias que puedan suscitarse entre las partes con oca-
sién de la repercusién del Impuesto, cuando el repercutido impugne exclusi-
vamente la procedencia o cuartia de la cuota que le ha sido repercutida,
seran resueltas, con audiencia de ambas partes, por los Tribunales Econémico
Administrativos de la provincia donde se expidieron las correspondientes
facturas o documentos andlogos en donde conste la repercusién».

(P. E.A).

3. Contrato hecho sin autorizacion: ratificacion: efectos—Cuando la ra-
tificacién tiene lugar antes que hubiera mediado revocacién por la otra
parte contante, sé produce su eficacia retroactiva al momento de la cele-
bracién del contrato.

La tradicion y el Registro de la Propiedad.—A los efectos que produce la
transmisién de la posesion a virtud del juego de la tradicién instrumental
del parrafo 2.° del articulo 1.462 del C. ¢., no se puede oponer la no inscrip-
cién de una finca en el Registro de la Propiedad, habida cuenta el sistema
vigente al respecto en nuestro ordenamiento.

Naturaleza de la terceria de dominio.—De acuerdo con la conocida por
reiterada doctrina jurisprudencial, la accidén reivindicatoria es en la que, en
definitiva, se sustancia la terceria de dominio. (Sentencia de 31 de enero de
1978; no ha lugar.)

4. Contrato a favor de tercero.—En él (documento) existe una reserva de
derecho en favor de tercero, que es la cooperativa actora en el pleito y hoy
recurrida; reserva en la que se cubren todas las exigencias requeridas por el
articulo 1.257 del CC, cuales son, que la estipulacién haya sido hecha a su
favor y que se haya producido la aceptacién dentro del plazo y antes de
que haya sido revocada..., pero es ademas, cumplidas las exigencias del ar-
ticulo del CC antes mencionado con la aceptacién del tercero beneficiado
dentro de plazo, poco importa que la dicha sociedad se hubiera ya constituido
o no en aquella fecha, lo importante es que esté claramente designada, legal-
mente constituida y que se identifique como la beneficiaria de la reserva
de derecho en ¢l momento de reclamar su cumplimiento.

Constitucién de sociedad cooperativa—Dicha cooperativa fue constituida
por escritura otorgada en fecha..., aunque sus estatutos no fueran aprobados
por el Ministerio de Trabajo hasta meses después. (Sentencia de 1 de julio
de 1977; no ha lugar.)

HECHOS: Contrato con estipulacién a favor de tercero: una cooperativa
que en el momento de otorgarse el contrato, si bien su escritura de constitu-
cién ya habia sido otorgada, en cambio sus estatutos aun no habfan sido
aprobados por el Ministerio de Trabajo. La cooperativa (demandante) solicita
se condene al promitente (demandado) a cumplir la estipulacién. El Juzgado
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de Primera Instancia desestimé la demanda, la Audiencia revocé la senten-
cia apelada.

5. Resolucién de contrato por incumplimiento de una de las partes: con-
cesion de plazo para su cumplimiento: ineficacia del mismo.—Al declarar la
Sala de instancia que transcurrido el plazo dado para que una de las partes
cumpliera con su prestacién, se podria proceder, a instancia de parte, a la
resolucién contractual, se infringe lo dispuesto en el articulo 1.124 del C. c.,
ya que tal declaracién equivale a que la resolucién sea meramente ilusoria,
puesto que, por la efectividad de la misma, la parte beneficiada tendria que
promover innecesariamente la actividad jurisdiccional, no obstante ser los
efectos resolutorios consecuencia del transcurso del plazo sin verificarse el
cumplimiento. (Sentencia de 24 de febrero de 1978; ha lugar.)

6. Cosa juzgada.—Aunque existe identidad de personas y, con ciertas
reservas, también de objeto, siendo, por el contrario, indudable que no
existe unidad de causa de pedir, no debe de ser estimada la excepcién de
cosa juzada,

Resolucidn de venta por falta de pago: nulidad de los contratos ulteriores
convenidos de mala fe: mejoras introducidas en los bienes.—Acreditada la
falta de pago por sentencia penal condenatoria firme, resulta indudable el
derecho del vendedor a resolver la venta concertada con el comprador, asi
como la nulidad de los contratos que de él traiga causa, tales como el de
29 de octubre de 1947, concertado por los demandados entre si, sin reserva
de acciones; pues ambas actuaron de mala fe, siendo innecesario entrar en
el estudio del tercer motivo, porque al reintegrar la propiedad del compiejo
industrial discutido al poder del recurrente, actor en este juicio, ha de
hacerse con todas las mejoras que en él introdujo, durante el tiempo que
retuvo la posesién. (Sentencia de 27 de junio de 1977; ha lugar.)

NOTA: Aunque el primer considerando de la Sentencia afirma que es
indudable la inexistencia de unidad de causa en el pedir, hace falta conocer
el contenido del resto de la sentencia para entender tal afirmacion, por lo
demas, absolutamente correcta. Convenida entre A y B la venta de un com-
plejo industrial, B dejé de pagar el precio, no obstante lo cual volvié a
venderlo a C y demandd a A para que entregase la posesion, alegando haber
pagado el precio y justificando tal extremo mediante un documento privado
falso acreditativo del pago del precio, en base al cual no pudo prosperar la
posicién de A en el primer pleito civil suscitado. Pero planteada la cuestién
de la falsedad en via penal y acreditada tal falsedad, en el segundo pleito
civil se rechaza la excepcién de cosa juzgada en la Sentencia extractada por
no existir unidad de causa en Ja peticién.

(A. L. C)

7. Compraventa de inmuebles: Accion resolutoria por incumplimiento.—
En la interpretacién de los articulos 1.124 y 1.504 del C. c., la jurisprudencia
tiene reiteradamente declarado que ambos preceptos legales se complementan,
siendo el segundo de ellos la especie concreta para el supuesto de la venta
de inmuebles, de la facultad genérica que para toda clase de obligaciones



Jurisprudencia 691

reciprocas se establece en el primero, y que, por ende, para el éxito de la
accién resolutoria no podra bastar el incumplimiento de aquél contra quien
se actda, sino que tendra que acreditarse de manera indubitada la voluntad
del mismo deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo convenido, y, de
otra parte, el cumplimiento de todas las obligaciones que incumban a quien
la ejercite. (Sentencia de 14 de abril de 1978; no ha lugar.)

8.- Resolucidn unilateral, sin causa justificada, de contrato de comisién o
agencia: indemnizacion de dafios y perjuicios.—La pretensiéon de que se in-
cluya en la indemnizacién el lucro cesante no puede ampararse sin mas y
exclusivamente en la diccién genérica del articulo 1.106 del C. C., sino que es
preciso probar que realmente se han dejado de obtener unas ganancias
concretas que no han de ser dudosas y contingentes, alegato y prueba con-
siguiente que ni siquiera se han intentado efectuar en este caso.

Resolucion unilateral: indemnizacion de daitos y perjuicios por causa de
dolo.—No puede prosperar el motivo que denuncia la violacién por inaplica-
cion del parrafo 2.° del articulo 1.107 del C. C., conforme al cual, la Entidad
recurrida deberia responder de «todos los dafios y perjuicios que conocida-
mente se deriven de la falta de cumplimientc de la obligacién», porque incu-
rrié en dolo, ya que los dafios y perjuicios que mencionan son justo los que
tuvo presente la Sentencia que se recurre para condenar al pago de la indem-
nizacién antes referida a causa de la rescisién unilateral; aparte de que
tampoco se justifica la conducta dolosa invocada, a cuyo fin no basta la
cita de algunas Sentencias de esta Sala que precisan las consecuecias del
dolo civil, ni puede simplemente deducirse del mero hecho del incumpli-
miento que el Tribunal «a quo» reconoce y sanciona con la indemnizacién.

Resolucidn unilateral: indemnizacion: cita de derecho extranjero: defectos
del recurso—Igual suerte adversa debe correr el motivo que denuncia la
infraccién por inaplicacién del articulo 1.° del C. C. espaiiol y afirma que
la Sentencia recurrida parece basarse exclusivamente en el articulo 1.751 del
C. C. italiano, cuyo texto reproduce; lo que alegado en la forma dubitativa
expuesta —de simple parecer—se acomoda mal con las exigencias propias
del formalismo caracteristico del recurso de casacién; pero es que ademds
no es exacto, porque lo que hace la resolucién impugnada es emplear un
argumento a mayor abundamiento y sin repercusién alguna en el fallo pro-
piamente dicho, cuando para completar el razonamiento que estd utilizan-
do afiade»... conclusién ésta que ha sido recogida en legislaciones foraneas,
por ejemplo la italiana, cuyo Cédigo civil, en su articulo 1.751, determina...»
que nada tiene que ver con lo que se denuncia, acreditando, por otra parte,
unos conocimientos de Derecho comparado que pueden ser sumamente tutiles
y convnientes para aclarar dudas que susciten las deficiencias de nuestro
ordenamiento, cuyo empleo al modo efectuado merece elogios y no ceusuras,
con la particularidad de que en este caso se viene, con ello, precisamente a
reforzar la condena indemnizatoria decretada en favor de quien recurre.
(Sentencia de 30 de diciembre de 1977; no ha lugar.)

9. Preferencias de la Hacienda como acreedora—La legislacion fiscal co-
loca a la Hacienda Publica en una posicién privilegiada, que se manifiesta:
a) en la prelacién por afeccién o hipoteca legal tacita, sin necesidad de acto
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constitutivo ni inscripcién, que prevalece sobre cualquier otro acreedor o
adquirente, con eliminacién radical de la regla «prior tempore potior inre»;
y b) en la prelacidn general, para los tributos que no graven periédicamente
los bienes o derechos inscribibles en un registro publico, que se detiene ante
los acreedores que lo sean de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real
debidamente inscrito en el correspondiente registro con anterioridad a la
fecha en que se haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda Publica,
que queda garantizado contra los actos posteriores que podrian hacer iluso-
rio su rango.

Anotacion preventiva de embargo: efectos.—El embargo y su anotacion
nada prejuzgan sobre la verdadera situacién, identidad y naturaleza de los
créditos, ni altera la naturaleza de las obligaciones; la anotacién del em-
bargo sélo otorga rango preferente sobre los actos disposilivos y créditos
posteriores, pero no respecto los actos de disposicién y créditos anteriores
y preferentes al del embargo anotado.

Concurrencia de créditos fiscales y ordinarios—La preferencia que otorga
la anotacién preventiva de embargo, respecto a créditos posteriores y en
cuanto a los bienes sujetos a traba, sélo cede ante la prelacién que al Estado
otorgan los articulos 1.923, num. 1, y 1.927, regla 1.2, del Cédigo Civil, 12 de
la Ley de Administracién y Contabilidad, 73 de la Ley General Tributaria y
37 del Reglamento General de Recaudacion (hipoteca legal tacita), pero no
hay razén para entender que la eficacia de tal anotacién desaparezca ante
créditos estatales no protegidos por aquél privilegio singular y posteriores,
atendiendo, para determinar el momento de nacimiento de la obligacién de
pago, a la realizacién del hecho imponible (art. 28 Ley General Tributaria).

Juicio de terceria de mejor derecho: dmbito—Queda sometido a la re-
solucién del juzgador el tema fundamental de la preferencia del titulo de
crédito invocado por el tercerista frente al utilizado por el ejecutante, a
efectos de la aplicacién del importe que se obtenga con la venta de lo em-
bargado al deudor, sin que puedan traerse a discusién problemas ajenos al
expresado objeto. (Sentencia de 17 de marzo de 1978; ha lugar.)

NOTA: El problema de preferencia se planteaba entre un crédito, del que
era titular el Banco Espafiol de Crédito, que constaba en escritura publica,
habiéndose, en el correspondiente juicio ejecutivo, embargado los bienes del
deudor; y varios en favor del Estado por los conceptos de Impuesto General
sobre Tréafico de las Empresas, multa por infraccién de la Disciplina de Mer-
cado, Impuesto Industrial, Impuesto General sobre la Renta de las Personas
Fisicas e Impuesto sobre el Lujo, este tltimo declarado no preferente en la
Sentencia por ser su hecho imponible posterior a la fecha de la anotacién
preventiva del embargo practicado en favor del Banco.

¥

10. Contrato de compraventa con pacto de lex commisoria.—El contrato
referido (véase hechos) es un contrato de compraventa con pacto de lex
commisoria, generante de condicién resolutoria expresa, productor de la
consecuencia de que si el precio, en las circunstancias en que venga estable-
cida su efectividad, no se hace efectivo en tiempo por el comprador, la venta
se tiene por no concluida, volviendo las cosas a su estado originario, como
si la obligacién no hubiere tenido lugar, con los efectos convenidos al res-
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pecto, siempre y cuando se formule por el vendedor el oportuno requeri-
miento exigido a tal fin.

Rebelde voluntad de incumplimienio.—Los articulos 1.124 y 1504 del Co-
digo civil exigen, para producirse la resolucién, el estar patentizada una
rebelde voluntad de cumplimiento de lo pactado en el contrato.

Requerimiento notarial—El requerimiento notarial reviste una forma pac-
tada «ad solemnitatem» y no puede ser suplido por el mero depésito, por
conducto notarial, correos, de carta certificada con solicitud de acuse de
recibo, pues... es lo cierto que ese mero depésito en oficinas de certificados
no es equiparable al requerimiento notarial convenio, de una parte por
asi deducirse de los términos del parrafo ultimo del articulo 202 del vigente
Reglamento notarial, que al prevenir la posibilidad de efectuar los Notarios

" notificaciones por medio de carta remitida por correo certificado, con acuse
de recibo, es sobre la base de que no tengan caracter requisitorio, con lo
que se estd significando su ineficacia cuando afecte a requerimiento de la
indole del expresado convenido en el contrato de compraventa de que se
viene haciendo mencién, al tener, por su propia..., dicho caracter requisito-
rio; y, de otra parte, a causa de que el envio de carta certificada, con solici-
tud de acuse de recibo, desde el momento que no es identificable con la
exigencia comentada de previo requerimiento notarial no puede dar base a la
conducta deliberadamente rebelde que jurisprudencialmente viene deman-
dada para producir la consecuencia de especifica resolucién sancionada por
el articulo 1.504 del C. C., y mayormente habida cuenta que solamente puede
emanar del convenido requerimiento notarial, revelador por su propia esen-
cia de la precisa autenticidad en la efectividad pasiva del requerimiento, y
que no puede entenderse cumplida con el envio, en modalidad de acuse de
recibo, de carta certificada, al faltar en este supuesto el expresado caracter
de autenticidad. .

Acto de conciliacion.—El hecho de que con posterioridad a haber sido pre-
sentada la demanda originadora del actual debate juridico, y a fines de
dar cumplimiento a lo acordado por el dérgano jurisdiccional de primera
instancia, en indudable pretensiéon de cumplimiento de la exigencia establecida
en el articulo 462 de la LEC, se hubiese hecho saber a la demandada, mediante
acto de conciliacidn, la existencia de la precitada carta certificada, en moda-
lidad de carta con acuse de recibo, en modo alguno puede ser eficaz para am-
parar la viabilidad de las pretensiones formuladas en escrito inicial de
demanda, rector del proceso en cuestién, pues, siendo principio en todo
procedimiento judicial de las cuestiones en él planteadas han de decidirse
teniendo en cuenta exclusivamente en sus aspectos facticos, la situacién exis-
tente al tiempo de la presentacién de la demanda que lo originé, no pueden
tomarse. en consideracién las situaciones de hecho producidas con posterio-
ridad al tiempo de presentacion de dicho escrito inicial. (Sentencia de 25 de
junio de 1977; ha lugar.)

HECHOS: Compraventa de piso con precio a pagar en varios plazos con
cldusula en la que se estipula que vencido y no pagado cualquiera de los
plazos convenidos tal contrato quedaria resuelto de pleno derecho, sin mas
requisito que el requerimiento notarial a la compradora, quedando en favor
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del vendedor las mejoras introducidas por ésta. La compradora dejé impa-
gados algunos plazos. El vendedor solicitaba se declarase resuelto el contrato,
quedando en su beneficio las cantidades recibidas a cuenta del precio como
indemnizacién de perjuicios. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda. La Audiencia revocéd la sentencia apelada.

11. Requisitos del contrato—Las cuestiones sobre concurrencia de los
requisitos del contrato que exige el articulo 1.261 del C. C., son de hecho,
cuya determinacién de la existencia o inexistencia de tan esenciales condi-
ciones es de la exclusiva competencia de los Tribunales de Instancia, por lo
que sus decisiones so6lo pueden ser impugnadas al amparo del nimero sép-
timo del articulo 1.692 de la LEC.

Disposiciones administrativas.—Los articulos 1 y 30 del Decreto de 4 de
diciembre de 1969, que aprobé el Reglamento de Agentes de la Propiedad
Inmobiliaria, son disposiciones de naturaleza administrativa..., que no pue-
den en modo alguno servir para fundamentar en ellas un recurso de casa-
cién por infraccién de ley, toda vez que no regulan derechos sustantivos en
materia civil.

Hechos—La via del numero séptimo del articulo 1.692 de la LEC es la
tnica adecuada para combatir los hechos que declara probados la Sentencia
del Tribunal «a quo». (Sentencia de 17 de junio de 1977.)

HECHOS: Compraventa de piso vivienda en el que interviene como man-
datario de los vendedores un Agente de la Propiedad Inmobiliaria.

12. Compraventa de viviendas dz proteccién oficial: percepcion de un
precio superior al fijado por la ley: nulidad parcial—De acuerdo con el
nuevo textc del articulo 6, parrafo 3.°, del C. c., si bien la regla general,
a cuyo tenor los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibi-
tivas son nulos de pleno derecho, ticne como excepcién el supuesto de que
las mismas establezcan un efecto distinto para el caso de contravencién; y
para que dicha excepcién pueda ser aplicada a la hipétesis de nulidad parcial
de un negocio juridico sera requisito indispensable que las normas provean
un efecto diverso de la nulidad en el caso de contravencion de lo preceptuado
en ecllas, sobre la parte negocial o sobre la obligacién afectada, en otro
caso, por la invalidez, por ejemplo, sobre el precio limite de las compra-
ventas de viviendas de proteccién oficial. Con arreglo a esta disciplina
legal, la contravencién de la prohibicién absoluta de la percepcién, por el
vendedor, de cualquier sobreprecio en la venta de dichas viviendas, esta-
blecida por el articulo 29 del texto refundido y revisado de la legislacién
sobre la materia, aprobado por Decreto de 24 julio 1963, y ratificada por
el articulo 112 del Reglamento que lo desarrolla, aprobado por Decreto de
24 julio 1968, ha de llevar consigo, en el ambito civil, no la nulidad total
de la compraventa, dado que, por una parte, esta clase de invalidez aca-
baria redundando en provecho del infractor y, por otro lado, no debe olvi-
darse que lo que la Ley persigue con la fijacién de ese precio maximo no
es entorpecer la celebracién de los contratos de compraventa respectivos,
sino lograr que las viviendas afectadas entren en el tréifico, al precio que la



Jurisprudencia 695

Administracién calcula como justo, pero si debe originar la nulidad parcial
de la obligacién relativa al precio excesivo, con la consiguiente reduccion
de ésta al limite legal, ya que las disposiciones administrativas aludidas no
prevén mas que la devolucién de las cantidades indebidamente percibidas
por el vendedor, antes de la reintegraciéon, en su caso, del contrato al ré-
gimen comun, pero nada prevén sobre la reduccién del precio contractual
mientras el contrato contintia sujeto, cualquiera que sea la causa que ori-
gine la continuaciéon al régimen. administrativo de la proteccion ofical,
solucién ademéas que concuerda con la adoptada recientemente por el T. S.
en el caso de sobreventa, en los contratos de arrendamiento de la repetida
especie de viviendas, en Sentencia de 29 noviembre 1977 y que también es
la mas adecuada para evitar el fraude masivo de leyes de especial signifi-
cacién social. (Sentencia de 17 de abril de 1978; ha lugar.)

13. Arrendamientos urbanos: interpretacién contratos: determinacion de
la renta en una participacion del negocio: cldusula «ingreso para si».—Esta-
bleciéndose en una de las cldusulas del contrato que se entiende «por recau-
dacién todas las cantidades que el arrendatario ingrese para si, procedentes
de la totalidad de los servicios prestados», la frase «ingrese para si» es lo
suficientemente expresiva para comprender que, ateniéndose al sentido lite-
ral de las palabras, como exige el articulo 1.281 del C. c., para los casos en
que los términos de un contrato son claros, hay que excluir del producto
bruto, para deducir el tanto por ciento que corresponda al arrendador, todas
aquellas cantidades que el arrendatario recauda para entregarlas, sin llegar
a ingresarlas en su patrimonio. (Sentencia de 14 de marzo de 1978; ha lugar.)

14. Arrendamiento de local de negocios: indemnizacion de darios: defec-
tos del recurso.—Si bien es cierto que los términos de «violacién» e «infrac-
cién» son considerados como sinénimos por el Diccionario de la Real Aca-
demia, no lo es menos que en su sentido técnico-juridico son distintos, te-
niendo el segundo un significado genérico del que el primero es especifica-
mente una de las formas o clases que enumera el niimero 1 del articulo 1.692
de la LEC, por lo que utilizar indistintamente ambos términos denota una
imprecisién que induce a confusién, contrariamente a lo exigido en el pa
rrafo 1. del articulo 1.720 de dicha Ley.

Arrendamiento de local: inclusion en el Registro de Solares: indemniza-
cion de dafios por abandono del local: prescripcion de la accidn—La indem-
nizacién pertinente por el abandono de un local arrendado como conse-
cuencia de la inclusién de la casa en que se encontraba en el Registro de
Solares y otros inmuebles de edificacién forzosa, es una accion personal
que no tiene sefialado término especial de prescripcién, debiéndose aplicar
consiguientemente el de quince afios del articulo 1.964 del C. c.

Arrendamiento de local: indemnizacién por abandono: analogia de su-
puestos en la LAU y en la Ley del Suelo—Es doctrina jurisprudencial reite-
rada que no existe una verdadera analogia entre los supuestos contemplados
en el articulo 149, 3°, de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956, hoy ar-
ticulo 161 del nuevo texto refundido de 9 de abril de 1976 y el articulo 81
de la LAU, pues este ultimo contempla un caso en que se permite al arren-

14
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datario la opcién entre volver por retorno a la nueva edificacién o resoiver
el contrato mediante indemnizacién, mientras que por el precepto de la
vigente Ley del Suelo se excluye la posibilidad del retorno, lo que agrava
la situacién del arrendatario y, por ende, la indemnizacién ha de tener
mayor extensién, guardando el supuesto mas analogia con lo dispuesto en
el numero 3° del articulo 73 de la LAU a que se remite la sentencia recu-
rrida en que no se admite el derecho de retorno, doctrina que debe ser
mantenida en todos sus términos.

Arrendamiento de local: indemnizacidn por abandono: prueba y cuantia.—
No puede prosperar el motivo que denuncia la violacién por inaplicacién
del articulo 1.214 del C. C., pues aparte de que la generalidad del precepto
invocado como infringido, que se limita a sefialar el «onus probandi», impi-
de, de acuerdo con la constante y undnime jurisprudencia, su alegacién
aislada si no se contempla cen la presunta infraccién de alguna norma
probatoria concreta, es evidente que en el caso que se examina consta per-
fectamente acreditado el hecho que ocasiona la indmnizacién reclamada,
quedando por precisar tan sélo el «quantum» de la misma que precisamen-
te por estimar con acierto el Tribunal «a quo» que carecia de datos para
hacerlo, es por lo que remite esa determinacién al periodo de ejecucién
de sentencia, donde los oportunos y necesarios peritajes contribuyan a
fijarla con toda exactitud. (Sentencia de 14 de octubre de 1977; no ha lugar.)

15. Mandato representativo: notas caracteristicas que le separan del
contrato de trabajo y del de arrendamiento de servicios.—Cuando del exa-
men del contrato se evidencia que lo contratado no fue la actividad del
actor ni como fin, caracteristica del contrato de trabajo, con subordinacién
de disciplina y de dependencia, ni como medio, sin dependencia, cual succde
en el contrato de arrendamiento de servicios, cuyo objeto es una presta-
cién material o intelectual, con remuneraciéon perfectament precisada, sino
el nombramiento como administrador, apoderado de una Sociedad, por
quien, conforme a sus estatutos, estaba facultado para ello, especificindo-
se en el contrato la actividad a dessrrollar, la cual se refiere tanto a la
relacién material entre el apoderado y aquella Sociedad como a la rela-
cién externa de representaciéon directa, es claro que dicho convenio debe
ser calificado de mandato representativo retribuido.

Revocacion del mandato.—Siendo el mandato un contrato civil de con-
fianza, puede el mandante revocarlo a su voluntad y obligar al mandatario
a devolver el documento en que conste. No se opone a la revocacién el
hecho de estipular un plazo de vigencia, siendo licita la revocacién aunque
se pacte lo contrario (nam. 1° del art. 1.732 del C. c. y 1.733, y SS. de 30
de junio de 1891, 16 de enero de 1906 y 30 de abril de 1955, entre otras).

Interpretacion de los contratos: términos claros—En el parrafo 1° del
articulo 1.281 del C. c. aparece establecido el afcrismo «in claris non fit
interpretatio». (Sentencia de 25 de enero de 1978; ha lugar)

16. Agente de la propiedad inmobiliaria: formalidad del contrato para
el cobro de la comisién o corretaje.-—El encargo debe ser realizado en la
forma prevista por el articulo 30 del Reglamento de 4 de diciembre 1969,
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es decir, en el impreso oficial que facilita la Junta directiva del Colegio,
con indicacién de la fecha, duracién del encargo y datos suministrados por
el cliente respecto de la operacidn.

Cuestion nueva en casacion—La alegacion de una cuestion nueva, por
si sola, incurre en la causa 5.2 del articulo 1.729 de la LEC, que el tramite
decisorio lo es de desestimacion. (Sentencia de 15 de marzo de 1978; no ha
lugar.)

17. Culpa extracontractual. indemnizacion de davios en juicio penal:
cosa juzgada: Como supuesto de hecho se destaca que en el proceso penal
fue ejercitada la accién civil dimanante del caso penal, es decir, que en
aquella ocasién ni se renuncié al reintegro de las cantidades que la Mutua
de acidentes habia entregado a las victimas, ni se reservé el derecho de
reclamarlas en el juicio civil correspondiente cuando terminara el juicio
penal, utilizando la posibilidad que le otorga el articulo 112 de la L. E. Cr.,
por lo cual el Tribunal de lo penal, en su sentencia, tuvo que resolver
sobre dicha peticién, con lo cual quedéd definitivamente juzgada la cues-
tién planteada ahora en via civil. (Sentencia de 2 de mayo de 1978; ha lugar.)

2. Derechos reales

1. Accion declarativa del dominio: legitimacion pasiva.—La accién decla-
rativa del dominio, segiin reiterada doctrina de esta Sala, tiene como fina-
lidad la declaracidn de que el demandante es propietario de la cosa, aca-
llando a la parte contraria, que discute ese derecho, o se lo prorroga o se
lo atribuye, y que, por tanto, la persona que de un modo serio, formal,
deliberado y solemne, le discute el derecho de dominio al propietario, o
no se allana a reconocerlo, estid legitimado pasivamente y debe sufrir las
consecuencias que, del proceso se deriven, vy dado que en el caso que
ahora se contempla, aunque el demandado no se niega de manera expresa
a reconocer el dominio del actor sobre la casa litigiosa, sin embargo, de
manera implicita, si se lo discute, pues afirma que el verdadero duefio de
ella es una tercera persona, cuando la sentencia impugnada lo reputa le-
gitimado pasivamente, no interpreta con error la doctrina legal aludida,
sino, al contrario, hace de ella la correcta exégesis que tal doctrina com-
porta.

Accion declarativa de dominio: litis consorcio pasivo—No puede pros-
perar la tesis del demandado, ahora recurrente, segin la cual, para que
Ia relacién juridico-procesal quede correctamente constituida, cuando de
accién declarativa de dominio se trata, tiene que traerse al proceso a toda
persona que el opositor designe como posible titular de tal derecho, por-
que ello conduciria a la indefinida prolongacién de los pleitos en que se
ejercitase una accién declarativa de dominio, pues al demandado le bas-
taria con designar como posible contradictor a cualquier persona, para
que ésta tuviese que ser traida al proceso, y como ella, a su vez, podria
sefialar a otro posible tercer contradictor, también habria que traerlo al
proceso, y asi indefinidamente. (Sentencia de 3 de diciembre de 1977; no
ha lugar.)
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NOTA: En la demanda originaria de las actuaciones que provocan el
presente recurso, se ejercitan dos diferentes pretensiones: una, que el
propio demandante califica como accién declarativa de dominio, tendente
a que se proclame que la finca litigiosa es propiedad de dicho demandan-
te, y otra, encaminada a que s¢ condene al demandado, como arrendatario
de una parte de dicha finca, a pagar al actor cierta cantidad en concepto
de rentas vencidas, cuestién, esta dltima, que queda fuera del recurso. La
sentencia recurrida (al igual que hizo el Juzgado de 12 Instancia), no sélo
acoge integramente esas pretensiones, sino que, incluso, impone al de-
mandado las costas de la tramitacién de la apelacién, por reputar ésta to-
talmente temeraria. Y ello fue asi porque dicho demandado, tratando de
justificar su actitud, alegé que el dominio de la finca litigiosa no perte-
necfa al demandante sino a otra persona, que, a su entender deberia ser
la demandada. Dicha persona, A, que por ciento intervino en el pleito
como testigo del demandado, era el marido de la antigua duefia, B, quien
luego se la cedié a C, en virtud de transaccién extrajudicial. C arrendé
parte de Ia finca al demandado y luego la vendié al demandante (quien la
inscribié en el Registro de la Propiedad) y al pretender cobrar la renta se
encuentra con la oposicién del arrendatario, que niega su condicién de tal;
dice que la transaccién entre B y C fue nula porque, siendo la finca ga-
nancial del matrimonio A-B, debié consentirla A, como «verdadero» pro-
pietario.

(A. L. C)

2. Exclusion de la zona maritimo-terrestre del trdfico juridico-privado:
Los bienes integrantes de tal zona estdn fuera del comercio de los hom-
bres, siendo inalienables e imprescriptibles, mientras no se produzca su
desafectacién o cambio de destino, pues sélo en este momento dejan de
pertenecer al dominio publico y entran en el comercio de los hombres.

Los bienes de dominio piiblico y el Registro de la Propiedad: Los bienes
de dominio publico, al estar exceptuados de inscripcién en el Registro no
necesitan de las ventajas y garantias del sistema registral, cuyo contenido
no puede perjudicarles, siendo ineficaz el principio de legitimacién regis-
tral cuando la realidad fisica y juridica de la existencia de una zona de
dominio publico se enfrenta con la realidad registral. (Sentencia de 19 de
diciembre de 1977; ha lugar.)

NOTA: la presente Sentencia confirma los criterios sentados por las
de 28 de noviembre de 1973, 3 de junio de 1974, 7 de mayo de 1975, 23 de
abril, 25 de octubre y 2 de diciembre de 1976 (un comentario de estas ulti-
mas en relaciéon con las anteriores en este ANUARTO XXXI-1, pags. 201-209);
postura contraria puede advertirse en las de 4 de junio y 14 de noviembre
de 19717.

(P. E. A)

3. Efectos del deslinde administrativo: El deslinde administrativo, con-
centidos en el presente caso por la demandada, sélo produce el efecto de
desplazar, sobre quien pretenda dominio privado con relacién al terreno
cuestionado, la carga de la prueba justificante del mismo, sin generar por
si una atribucién exclusiva y excluyente a favor del Estado, porque lo tnico
que revela es la existencia de una actividad delimitadora en el exclusivo
ambito administrativo. '

Derechos de particulares sobre la zona wmaritimo-terrestre: Las reservas
legales que establecen al respecto los articulos 1.° de la Ley de Puertos de
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19 de enero de 1928, 1.° de la Ley de Costas de 26 de abril: de 1969 y 299 de
la primitiva Ley de Aguas de 3 de agosto de 1866 se refieren no sélo a los
derechos originados por concesiones de uso y aprovechamiento o de pro-
piedad por la soberania real, sino también a los derivados de actos trans-
misorios posibilitadores de la antigua Zona maritimo-terrestre, en la que
no venia comprendido entonces el terreno en cuestiéon, ya que «donde la
norma juridica no distingue, ro se debe distinguir».

Consideracion de la zona maritimo-terrestre como bien de dominio pu-
blico: Calificadas las riberas y playas como bienes de dominio publico, des-
tinadas al uso publico, en el articulo 339, num. 1, del Cédigo Civil, tal con-
dicién subsiste en tanto el bien goce de la consideraciéon primaria o persis-
ta en el destino al uso publico, sin que se haya producido causa de desa-
fectacién natural, por degradacién, producida antes de la entrada en vigor
de la’ Ley de Puertos de 7 de marzo de 1880, y no que tuviese caracter ini-
cial privado o se generase posteriormente a favor de un particular.

El litoral del mar y la zona maritimo-terrestre: Conforme a una constan-
te tradicién, con origenes en el Derecho Romano y recibida en nuestro
Derecho histérico, el litoral o ribera del mar aparece excluido de toda pro-
piedad privada, sin poder ser objeto de aprovechamiento particular que
perturbe o impida el uso general; sin embargo, el aspecto de demanialidad
de la zona maritimo-terrestre, con sus efectos de inenajenabilidad e im-
prescriptibilidad, sélo tiene su génesis con la Ley de Puertos de 1880, por
lo que, con anterioridad a ella, venia posibilitada la atribucién de dominio
en favor de particulares sobre terrenos posterioremente integrados en tal
zona, siempre que el acto originador de tal atribucién se hubiese producido
antes de dicha Ley.

La llamada «afectacién natural» de la Zona maritimoterrestre: sus efec-
tos: El terreno que, teniendo inicialmente naturaleza privada, pasa a inte-
grarse en la zona maritimo-terrestre por la accién del mar en su flujo
y reflujo, sigue manteniendo esa caracteristica privada, sin que se atribuya
al Estado ningun titulo de dominio a fines reivindicatorios, desprendiéndose
de lo dispuesto en el parrafo 1.° «in fine» del articulo 5 de la Ley de Cos-
tas la posibilidad de coexistencia de derechos de propiedad particular y
adscripcién temporal al dominio publico.

Compatibilidad con la doctrina jurisprudencial: El criterio reiterado en
las Sentencias de 28 de noviembre de 1973, 3 de junio y 2 de julio de 1974,
7 de mayo de 1975, 23 de abril y 2 de diciembre de 1976 no resuita contra-
dicho por la presente, al no haberse pronunciado respecto a terrenos ori-
ginariamente particulares y posteriormente integrados en la zona maritimo
terrestre. (Sentencia de 14 de roviembre de 1977; no ha lugar.)

4. Presidente de la comunidad de propietarios: legitimacion procesal.—
El presidente de la comunidad de propietarios, al que incumbe la repre-
sentacién en los términos previstos por el art. 12 de la Ley de 21 de julio
de 1960 como portavoz de la voluntad plural formada a través de la corres-
pondiente deliberacién en la Junta, que es el «dérgano rector colectivo» y
soberano en el funcionamiento del régimen de la propiedad horizontal,
representacién legal y organica ejercida «sub especie communitatis».
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Nombramiento y periodo de ejercicio.—Viene sometido en su nombra-
miento al criterio de mayorias por aplicacién del articulo 16, 2.*, como tiene
declarado la S. de 18 diciembre 1966, y salvo que en los Estatutos se dis-
ponga otra cosa se entenderi hecho por un afio, prorrogable taicitamente
por periodos iguales, conforme a lo dispuesto en el parrafo 4° de aquel
precepto.

Gastos de la comunidad: naturaleza de la obligacion.—La contribucién
a los gastos generales y servicios recibidos por cada copropietario es una
obligacién «ob rem» que con enérgicas consecuencias de afectacién real
le impone €l legislador.

Gastos generales: reclamacién.—Si por un lado la Ley de Propiedad ho-
rizontal ha perseguido disciplinar €l haz de derechos y obligaciones de los
propietarios «con criterios inspirados en las relaciones de vecindad», esta-
bleciendo «las bases de una convivencia normal v pacifica», en palabras
de la exposiciéon de motivos, se ha cuidado de vigorizar «en todo lo posi-
ble la fuerza vinculante de los deberes impuestos a los titulares, por lo que
se refiere al abono de los gasios», segiin advierte €l mismo preambulo, y
es en aras de tal razén finalista que el articulo 20 de la Ley imponga como
previo a la via judicial el requerimiento de pago en forma fehaciente al
titular del piso o local como postrer intento de mantener en el circulo
privado de las relaciones internas la renuncia a contribuir al pago de los
gastos generales, pero una vez desoida la formal conminacién e insistente
el deudor en su voluntad rebelde al cumplimiento, el presupuesto de ad-
misibilidad habra que entenderlo acatado también en cuanto a los gastos
posteriormente devengados y no satisfechos, pues asi lo imponen la «ratio
legis» y consideraciones de légica cuando se trata de prestaciones de tracto
sucesivo y realizaciéon periddica, dimanantes del mismo titulo. (Sentencia
de 14 de febrero de 1978; no ha lugar.)

5. Retracto de colindantes: finalidad.—El retracto de colindantes tiende
a combatir el minifundio como antieconémico para la explotacion agraria
favoreciendo la concentracién parcelaria de las fincas que linden entre si
y sean menores de una hectdrea de extensién; en las agrupaciones urbanas,
por el contrario, la figura de propiedad no edificada es el solar, de ahi la
notable importancia de la distincidn entre ambos conceptos a la hora de
decidir sobre retracto de colindantes.

Distincién entre fincas rdsticas y urbanas: criterios.—La distincién facil
de hacer en cuanto a fincas integradas plenamente en uno o en otro grupo,
resulta mas dificil en las zonas en vias de transformacion, fijaindose como
criterios diferenciales: Primero, la ubicacion, diferenciando las zonas rura-
les dedicadas exclusivamente a los cultivos agricolas y las urbanas sitas en
agrupaciones de viviendas existentes o proyectadas; y segundo, las comuni-
caciones, directamente entroncadas con vias publicas, ya construidas o pro-
gramadas; indice de estas diferencias, es la diferente cotizacién de la finca
rastica y del solar, siendo casi siempre muy superior el de éstos a los de
aquéllas. (Sentencia de 4 de noviembre de 1977; no ha lugar.)

6. Retracto de colindantes: formalidades procesales: consignacion del
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precio—El valido ejercicio del retracto de colindantes establecido en el
articulo 1.523 del C. C., viene condicionado, en el orden procesal por el
cumplimiento de determinados requisitos, que en forma imperativa tiene
establecidos en el articulo 1.618 LEC, uno de los cuales, es el de que por
el demandante retrayente sec consigne el precio que hubiese satisfecho el
comprador demandado por la finca objeto del retracto, si bien la rigidez
de este requisito no estia concebida en términos tan absolutos que pudiera
hacer ineficaz el derecho de retracto cuando, por especiales circunstiancias,
no fuese conocido ese precio, o sélo constase como cierto parte del mismo,
pues tal contingencia la prevé el nam. 2.° del mencionado articulo 1.618, al
establecer para este supuesto que se dé fianza de consignarlo una vez
que sean conocido.

Retracto de colindantes: venta de varias fincas por precio globai y re-
tracto de una de ellas: consignacion del precio—El hecho de ser mayor
el valor correspondiente a la finca objeto del retracto, que resulte conoci-
do con posterioridad, afectara a la efectividad del reintegro en el momento
en que la escritura de retroventa se lleve a efecto, que ha sido afianzado,
pero, no al requisito formal de la consignacién validamente hecha en el
momento procesal oportuno, por lo que no puede estimarse la alegacién
de caducidad del plazo para tal consignacién, maxime si se tiene en cuenta,
ademads, que exigir el depésito de la suma estimada pericialmente como
precio de la finca en cuestidén, seria tanto como prejuzgar la determinacién
del precio sin controversia, dado que la declaracién de cudl sea ese precio
corresponde al juzgador, quien lo fijard en su sentencia de acuerdo con el
resultado de la prueba practicada, sin que esté obligado a sujetarse al dic-
tamen pericial, que no le vincula. (Sentencia de 8 de junio de 1977; ha lugar.)

7. Cesion de aprovechamiento hidrdulico: expropiacién forzosa: acta
de adquisicion amistosa: defectos del recurso—Iniciado el expediente de
expropiacién forzosa del aprovechamiento hidrdulico que pertenecié a los
demandantes y habiéndose convenido con la Entidad demandada (ahora
recurrida) la suspcripcién amistosa de un acta por la que el precio a sa-
tisfacer por esta ultima, como beneficiaria de la expropiacién, se sustituird
por el suministro de un determinado bloque de kilovatios, no es licito
traer a casacién cuestiones que no fueron planteadas en el pleito en su
periodo de alegaciones y discusién (concretamente la nulidad de dicha
acta en base -a su lesividad para los interesados, €l comtn de vecinos de
A y el Ayuntamiento de A).

Cesién de aprovechamiento hidrdulico: defectos del recurso: actos pro-
pios: ratificacién tdcita: Los articulos de la Ley de Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa y de Régimen Local, que como infringidos se citan,
aparte de no ser aptos para fundamentar en ellos un recurso de casacién
dado su caricter administrativo, no han sido objeto de aplicacién alguna
por el Tribunal «a quo», por lo que, en modo alguno, han podido ser in-
terpretados errénea o acertadamente, y por otra parte lo que los juzga-
dores de instancia han afirmado es que el hecho de haber declarado lesiva
para los intereses econémicos del Comiin de Vecinos, el acta de adquisicién
amistosa, constituye un acto propio de las entidades actoras, producido
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casi dos afios después de la conformidad dada por la Sociedad demandada
a referido acta, durante cuyo lapso de tiempo el Comun de Vecinos de Areo
recibié, beneficidndose de ella, la contraprestacién de la energia eléctirica
suministrada por la demandada, y que presume la vélida ratificacién, con-
forme a lo que el parrafo 2.° del articulo 1.259 del C. C. exige para que el
contrato celebrado a nombre de otro, sin tener su representacion legal o
estar por €l autorizado, se convalide y surta efecto desde su origen y du-
rante el tiempo en que la «conditio juris» de la ratificacién haya estado
pendiente, pues dicho precepto legal no excluye la ratificacion técita. (Sen-
tencia de 22 de diciembre de 1977; no ha lugar.)

8. Servidumbre de paso voluntaria: error de hecho inestimable.~Es
inconsistente el denunciado error de hecho en la apreciacién de la prueba,
pues la conclusién que los recurrentes pretenden obtener de los documen-
tos citados como auténticos de la existencia de una servidumbre volunta-
ria, es la misma que obtiene la Sala y precisamente le sirve de fundamen-
to para desestimar el primer pedimento de la demanda, que reclamaba se
declarase extinguido el derecho de servidumbre de paso recayente sobre el
predio sirviente.

Servidumbre voluntaria: modificacién: ejercicio.—El motivo basado en
la violacién de los articulos 536 y 598 del C. C. tampoco puede prosperar, va
que la sentencia recurida ha estimado la existencia de una servidumbre
voluntaria, aplicando las normas que se estiman vulneradas, la primera
con caricter general y la otra especifica, condicionada por el parrafo se-
gundo del articulo 545, relativo a la modificacion de toda clase de servi-
dumbres prediales, fundado en el principio general de su utilizacién o ejer-
cicio ha de ser «civiliter».

Servidumbre voluntaria: modificacion: doctrina jurisprudencial.—Una
sola sentencia—la de 21 de junio de 1907—es insuficiente para fundamen-
tar un recurso de casacién, porque esta singularidad no se aviene con la
existencia de la verdadera doctrina jurisprudencial, que por su misma
naturaleza supone reiteradas resoluciones de idéntica especie, y a mayor
abundamiento resolvia una cosa distinta, que no podia hacerse mas onero-
sa la servidumbre, cuando aqui se declara lo contrario, esto es, gque pro-
ceda la modificacién, toda vez que «aparece de las pruebas practicadas
que la servidumbre mencionada resulta muy incémoda y perjudicial para
la Entidad propietaria del predio sirviente, y, en cambio, la modificacién
pretendida no causa ningin perjuicio ni molestia a los demandados». (Sen-
tencia de 23 de diciembre de 1977; no ha lugar.)

9. Accidon mnegatoria de servidumbre: defecto del recurso—No puede
fundarse recurso de casacién por infraccién de ley o doctrina legal con
base en violacién, interpretacién errénea o aplicacién indebida de los
articulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil que sélo contengan preceptos
de caracter puramente procesal.

Accidn negatoria de servidumbre: requisitos.—Si ciertamente es doctrina
jurisprudencial reiterada que la accién negatoria de servidumbre requiere
necesariamente para su viabilidad que el que la ejercita sea dueiio del pre
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dio que se pretende sirviente, es asimismo exacto que el cumplimiento de
ese esencial requisito viene acreditado en la sentencia rescurrida y por tanto
inalterable en casacién, como censecuencia de la apreciacién deducida por la
Sala de instancia del examen especifico de los diversos medios de prueba
aportados.

Accién negatoria de servidumbrz: Doctrina de los actos propios.—Si bien
es cierto que segan la reiterada doctrina de la Sala la aplicaciéon de la
teoria de los «actos propios», dirigida al reconocimiento de un derecho,
requiere que aquéllos sean juridicamente eficaces, es decir, que hayan sido
realizados con el fin de crear, modificar o extinguir el pretendido derecho,
causando estado y definiendo inalterablemente la situacién juridica de su
autor, no es menos cierto que el reconocimiento de dominio sobre el te-
rreno objeto de controversia, en favor de la demandante recurrida viene
establecido no con base exclusivamente en la aplicaciéon de la expresada
teoria de los «actos propios», sir.o en la conjugacién de diversos hechos
que la Sala de instancia declaia probados y es sabido que no procede la
casacién contra el juicio dado por et Tribunal de instancia en virtud del
conjunto de las pruebas.

Accién mnegatoria de servidumbre: luces y vistas.—La desestimacién de
los tres primeros motivos de casacién necesariamente conduce a que deba
perecer el cuarto, puesto que teniendo soporte éste en la pretendida infrac-
cién del articulo 582 del C. C. y concretamente en la no existencia de do-
minio por la parte demandante, ahora recurrida, en relacién con el terreno
sobre el que los demandados han abierto ventana o huecos, no autorizados
legal ni convencionalmente, claro es que evidenciado tal dominio decae e!
soporte factico-juridico fundamentador de dicho cuarto motivo de casa-
cién, en ortodoxa aplicacion del principio de que faltando el antecedente
—no existencia de dominio reconocido por parte de los demandantes sobre
el terreno en cuestién —mo puede darse el consiguiente— posibilidad de aper-
tura de huecos o ventanas sobre la menor distancia de la exigida por el
invocado articulo 582 del C. C. (Sentencia de 19 de diciembre de 1977; no
ha lugar.)

10. Articulo 1253 del C. C—La via para denunciar la infraccién del ar-
ticulo 1.253 del C. C. es el nimero primero del articulo 1.692 de la LEC.
(Sentencia, de 8 de junio de 1977; no ha lugar.)

HECHOS: Venta a un tercero de finca gravada con «hipoteca» no ins-
crita. Efectos frente al comprador (demandado). Por razones diversas, tan-
to el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia absolvieron al de-
mandado.

II. DERECHO MERCANTIL

1. Impugnacién de acuerdos sociales: falta de legitimacién.—Los articu-
los 46, 2° y 59 de la L. S. A. resuelven de una manera simple todos los pro-
blemas de legitimacién para poder tomar parte en la Junta, sin prejuzgar
naturalmente sobre propiedad de las acciores; o sea, a los titulares de ac-
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ciones nominativas inscritas, no se les podra negar el derecho a tomar parte
en la Junta, sin perjuicio del derecho, de quien tenga interés, para poder
impugnar la legftima posesiéon de dichas acciones en el juicio correspondien-
te; por el contrario, los que aleguen la posesién de determinado numero de
acciones nominativas que no estén inscritas en el Registro de acciones de
la Sociedad no podrin intervenir en la Junta, sin perjuicio de su derecho
a solicitar su inscripcién.

Impugnacion de acuerdos sociales: falta de legitimacion por incumpli-
miento de normas estatutarias—Ha de prosperar el motivo que, al denun-
ciar la violacién del articulo 1.214 del C. c. y el 46, 1.°, de la L. S. A., niega
la legitimacién de los recurridos, toda vez que estando sindicadas las accio-
nes de las que éstos dicen ser propietarios, conforme a lo previsto en los
Estatutos, no pudieron transmitirselas libremente sin ofrecerlas previamente
a los demdas accionistas; sin que sea valido el razonamiento de la Sala de
instancia aportado para legitimar la transmisién, de que «la obligacién de
realizar el ofrecimiento de las acciones es al accionista enajenante a quien
corresponde, pero no es obligaciéon del adquirente»; pues se trata de una
garantia, sancionada con pena de nulidad, en favor de terceros, que son los
restantes accionistas de la Sociedad. (Sentencia de 27 de junio de 1977; ha
lugar.)

2. Impugnacion de acuerdos sociales: derecho de voto del Administrador
judicial de una testamentaria—De conformidad con la reiterada doctrina
de la Sala, segtin la cual el Administrador judicial, en el abintestato y en la
testamentaria, estdn legitimados para ejercitar el derecho de voto que corres-
ponde a las acciones sociales que integran la masa hereditaria, hay que
reconocerles la titularidad de las acciones sociales que integran la masa,
siquiera tal titularidad sea la naturaleza indirecta y de caracter limitado:
indirecta, para que representen y defiendan intereses que pertenecen a quie-
nes no puedan hacerlos valer por no estar todavia determinado €l verdadero
titular, que lo serd aquel o aquellos a quienes en la particién firme, se le
adjudiquen definitivamente; y limitada, porque las facultades del Adminis-
trador se limitan unica y exclusivamente a cuanto se relacione con la admi-
nistracién del caudal, su custodia y administracién, articulo 1.098 de la LEC.
(Sentencia de 15 de junio de 1977; ha lugar.)

3. Suspension del juicio por enfermedad del Letrado.—La denegacién de
la suspension del juicio por enfermedad del Letrado no determina el «vicio
in judicando» que sirve para viabilizar recurso de casacién por infraccién
de ley o de doctrina legal, segiin tiene declarado reiteradamente la Sala;
aparte de que la suspensién de vista por causa de enfermedad de Letrado,
como se deduce de los propios términos del articulo 323 de la LEC, es fa-
cultad discrecional del drgano jurisdiccional ante el que se solicita con base
en libre apreciacién al respecto.

Incongruencia.—Si bien es cierto que es posible la viabilidad de casacién
«cuando la sentencia no sea congruente con las pretensiones oportunamente
deducidas por los litigantes», también es cierto que la incongruencia supone
disparidad entre lo declarado en la sentencia y las peticiones de las partes,
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de tal manera que la contradiccion ha de surgir de los términos mismos del
fallo, y no entre éste y sus fundamentos.

Transporte mercantil: vicios de la mercancia: certificado de averias emi-
tido a instancia del consignatario—~Ha de estimarse el motivo que el recu-
rrente plantea, amparado en el numero 1.° del articulo 1.692 de LEC a causa
de infraccién, por no aplicacién, del articulo 367 del Cédigo de Comercio,
porque emanando el origen de la litis en cuestién de controversia producida
entre consignatario y proveedor de mercancia en que ocurrieron dudas y
contestaciones entre aquellos sobre el estado en que se hallaban los efectos
transportados al tiempo de hacerse entrega de ellos al consignatario deman-
dante, tal controversia debié de decidirse, a fines de impedir el efecto de
inadmisién de toda clase de reclamacién por el consignatario contra el por-
teador, v en consecuencia contra el que actud por su encargo, acudiendo al
remedio especifico y preceptivamente establecido en el aludido articulo 367
del C. de Comercio, de reconocimiento practicado por peritos nombrados por
las partes, y un tercero en caso de discordia, designado por la autoridad
judicial, haciéndose constar por escrito las resultas, y si los interesados no
se conformaren con el dictamen pericial y no transigiesen sus diferencias
procediéndose por dicha autoridad al depésito de las mercaderias en almacén
seguro y usando tales interesados de su derecho como correspondiere, y al
no haberse hecho asi en el presente caso y darse como vdlida en la recu-
rrida sentencia la reclamacién efectuada por ¢l precitado consignatario de-
mandante con apoyo simplemente en defecto de parte de la mercancia trans-
portada apreciado en certificado de averias terrestres emitido por el Comisario
Espafiol Maritimo, se produce evidente y clara infraccién del referido ar-
ticulo 367 del Cédigo de Comercio. (Sentencia de 24 de mayo de 1977, ha
lugar.)

III. DERECHO PROCESAL

1. Documentos auténticos.—No tienen el caricter de auténticos a efectos
de casacién los documentos basicos del pleito que han sido objeto de exa-
men e interpretacién por el tribunal «a quo».

Confesion judicial (obiter dicta)~Segin reiterada jurisprudencia, la fuer-
za probatoria de la confesién judicial no es superior a la de los demés me-
dios de prueba, no existiendo error de derecho cuando sin desconocer la
Sala sentenciadora el valor en juicio de la confesién judicial aprecia dicha
prueba dentro de su exclusiva competencia, en combinacién con las demas
practicadas en el pleito, no siendo licito combatir en casacién el resultado
de la apreciacién conjunta de la nrueba por el aislado de uno de sus ele-
mentos integrantes. (Sentencia de 31 de mayo de 1977; no ha lugar.)

HECHOS: La actora pide se declare la existencia a su favor del derecho
de arrendamiento de una finca de su esposo sacada a subasta seguido el
procedimiento del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, asi como también soli-
cita se ordene mantener y respetar a la misma en dicha posesién arrenda-
ticia. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y la Audiencia
confirmé la seniencia apelada.



706 Anuario de Derecho civil

2. Cuestion de competencia: accion personal: sumision.—No constituye
principio de prueba, a efectos de competencia territorial, la copia de docu-
mento con nota impresa de sumisiéon a determinado juez si, como en este
caso acontece, no aparece suscrita por el comprador, ni consta de modo
claro y preciso que haya aceptado la nota renunciando a su fuero propio.

Lugar de cumplimiento de la obligacion de pago del precio del comprador.
Acreditado que en Madrid radica el establecimiento mercantil de la entidad
vendedora, que las mercancias cbjeto de la venta fueron remitidas por ésta
al domicilio del comprador en Valencia, y que viajaron por cuenta y riesgo
de éste, al hacerlo a porte debido, ... ha de estimarse ser lugar de la entrega
y, por tanto, donde el comprador debe cumplir la obligaciéon de pago con-
forme a lo que el articulo 1.500 del C. c. dispone, aquel donde la vendedora
tiene su establecimiento. (Sentencia de 26 de septiembre de 1977; cuestién
de competencia.)

3. Documentos auténticos.—El contenido de los documentos revela no
son auténticos a efectos de casacién, ya que por si solos no acreditan le
corresponda al recurrente la titularidad dominical.

Error de derecho en la apreciacion de la prueba.—EIl articulo 1.249 del Co-
digo civil no es valorativo de prueba.

Presunciones.—Segin reiterada doctrina de esta sala la de presunciones
es supletoria en el orden de pruebas no existiendo necesidad legal de em-
plearla cuando el Tribunal de instancia llega a la conclusién por medio de
prueba cierta. (Sentencia de 11 de mayo de 1977; no ha lugar.)



Suscripcién anual: Espaiia, 2.400,— pesetas
Extranjero, 2.600,— pesetas

Numero suelto: Espaiia, 700,— pesetas
Extranjero, 900,— pesetas



