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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El Codigo civil como supletorio de los Derechos
Nacionales Espanoles

ENCARNA ROCA TRIAS
Profesor Agregado de Derecho civil

I.—ANTECEDENTES HISTORICOS DEL PROBLEMA.

A) Aragon

En Aragén, el problema del Derecho supletorio se puede plan-
tear en los mismos términos en que se plantea originariamente
en Catalufia después de la Constitucién de Jaime I, de 1251, que
repudiaba la aplicacién en Catalufia de los derechos canémico y
romano. Asi en los Fueros de Huesca se lee en el proemio lo si-
guiente: «ubi auteri dicti Fori non suffecemnt, ad naturalem sen-
sum vel aequitatem recurratur», expresién muy parecida a la
que se utilizara en la constitucién catalana (1).

La mayoria de los historiadores estin de acuerdo en afirmar
que la razén de ser de las palabras contenidas en el proemio
transcrito radicaba en la repudiacién por parte de los nobles de
la penetracién de un sistema juridico totalmente contrario al sis-
tema feudal, que por otra parte, hubiese sido aceptado por los

(1) La Constitucién de Jaime I se encuentra en el volumen 38, lib. 1,
Tit. 8 de las de Catalufia, y dice: “Encara statuim ab Consell dels sobre-
dits, que de leys Romanas, o Goéticas, drets, e decretals en causas seculars
no sien rebudas, admesas, judicadas, ne allegadas, ne algu legista gos
en Cort secular advocar, sino en causa propia, axi que en la dita causa
no sien allegadas leys, o drets sobredits, mas sien fetas en tota causa
secular allegations segons los usatges de Barcelona, e segons las appro-
vodas costumas de aquell loc, ahont la causa sera agitada, e en defdlli-
ment de aquells, sie proceit, segons seny natural, los Jutges encara, en
las causas seculars no admeten legistas Advocats, axi com dessus es dit”.

La coincidencia de fechas entre la constitucién catalana (1251) y los
Fueros de Huesca (1247), nos hace pensar en una corriente paralela en
materia de Derecho supletorio entre Aragén y Catalufia. De todos mo-
dos no puede interpretarse, como se ha querido hacer, la expresién
seny mnatural como eqyivalente a Derecho natural y menos tal y como
hoy lo entendemos, puesto que la concepcién de Derecho natural en los
autores de la época distaba mucho de la actual. Basada en una elabora-
cién muy evolucionada de esta idea e influencia por las distintas corrien-
tes doctrinales que han intervenido en esta formacién.
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reyes, que veian en €l un reforzamiento de su poder. Sin embargo,
la Compilacién de Huesca tiene una clara influencia romana y
asi dice Lalinde (2) que «Jaime I probablemente hubiera dado en-
trada al Derecho romano, renacido entonces en Europa... sobre
todo en la medida en que procediendo aquel de un Imperio favo-
receria el poder politico del Rey, pero no se ha atrevido a oponerse
a la voluntad del grupo social dominante».

Volviendo a la férmula que se utilizaba en el proemio de lcs
Fueros de Huesca y que no fue ni ampliada ni derogada por dis-
posiciones posteriores de los Reyes aragoneses, se planted el pro-
blema de su aplicacién practica. Modernamente, como veremos
mas adelante, los autores aragoneses han querido ver en esta
expresion un precedente histérico de la aceptacién en Aragédn de
lo que hoy denominamos principios generales del Derecho, pero
no hay que olvidar que en la época en que se promulga la Compi-
lacién de Huesca no se pensaba en principios generales, por ser
éstos una creacién del iusnaturalismo racionalista. Por ello son
perfectamente légicas las distintas versiones que se han dado a
lo largo de la historia, acerca del Derecho que se debe aplicar
en defecto de fuero. Aparte de esto, la versiéon romanceada de
este proemio no coincide exactamente con el original latino; asi
se dice «e si por ventura en alguna cosa el fuero non abastasse,
que fuese judgado lealmientre por naturales sesos de buenos om-
nes e leales» (3). Segtin Lalinde, cuando Vidal de Canelles explica
esta férmula reconoce que al juzgar los jueces se han de auxiliar
por los Derechos y las leyes, términos con los que en la época
se conocian los derechos romano y candnico (4).

La realidad es que la ambigiiedad de la férmula abre el camino
a toda clase de interpretaciones, porque, como dicen Savall y
Penen, aunque el precepto parece que estd dictado en contra
del creciente romanismo de la época, «sélo sirvié para arraigar
mas y mas la influencia de los Derechos civil y canénico» (5). Los
autores aragoneses posteriores a la Compilacién de Huesca y
anteriores al Decreto de Nueva Planta, de 1711, pueden dividirse

(2) LALINDE ABAD{A, Los fueros de Aragén, Zaragoza, 1976, pag. 61.
(8) Los fueros de Aragion segun el manuscrito 458 de la Biblioteca
Nacional de Madrid, publicados por Gunnar Tilander. Lund. 1937, pag. 8.

(4) LALINDE, ob. cit., pag. 62.

(5) SAvVALL y PENEN. Discurso preliminar a la edicién de los Fueros,
observancias y actos de Corte del Reino de Aragén, Zaragoza, 1866, Tomo
1. pag. 7, la cita completa dice lo siguiente: “El dia 6 de enero de 1247 se
sanciona el Fuero de Hueseca, estableciéndose entonces, que en los casos
donde el fuero no bastase, hubiera de estarse a la que aconsejase el buen
sentido, precepto que parece dictado en odio al predominante romanismo
de la época, y que, sin embargo, sélo sirvi6 para arraigar mas y maés la
influencia de les Derechos civil y canédnico”.

De la misma opinién parece ser LALINDE cuando dice que “"el Derecho
romano se afianza en esta época como ordenamiento supletorio cuando
la cuestién no aparece regulada en el ordenamiento foral”™. Ob. cit., pa-
gina 136.
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entre aquéllos que repudiaban la aplicacién del Derecho romano
y aquellos otros que identificaban la expresién del proemio de los
Fueros con el Derecho romano, el candénico o con ambos a la vez.

Entre los autores que rechazan la aplicacién en Aragén del sis-
tema romano, podemos citar al mas antiguo de los juristas arago-
neses, Antic de Bages, quien afirmaba que el Derecho romano no
se aplicaba en Aragén, pero a continuacién decia: «nec accipiuntur
ir Aragonia sive sunt accepte, nisi quatenus foris non contradicunt
et usibus Aragoniae». De lo aqui transcrito no aparece, sin embar-
go demasiado claro, cudl es el sentido que deba darse a las pala-
bras de este autor, puesto que si bien mdas adelante afirmaba que
«ideo dictae romanae leges, non ligant Hispaniam», antes habia
dicho que «aliquando recurritur ad rationem scriptam in legibus
romanorum, non tamen ut leges, sed tamquam rationen scrip-
tam» (6).

No encontramos otro autor aragonés que se pronuncie en el
mismo sentido que el que acabamos de citar, porque si bien Molino
entiende que en Aragdn los fueros se consideran derecho comun,
aniade que el ius commune no se aplica sino cuando falta dispo-
sicién concreta en el fuero (7) y lo mismo podemos decir de
Portoloes, quien rechaza la alegacién del Derecho romano en
Aragén cuando existe disposicién relativa al caso que se debate
en el Fuero y afiade que cuando los estatutos hablan de Derecho
comun debe entenderse que se refiere a los fueros aragoneses
que en este Reino se consideran Derecho comun (8). ’

(6) ANTIC DE BAcEs. Citado por MARTON Y GAVIN en el prélogo a los
Tratados de sucesiones intestadas y de Los consortes en la misma cosa y
fideicomiso legal, segim los fueros de Aragén, Zaragoza, 1888, pag. LXIX,
“jus romanum in Aragonia non accipitur nec habetur pro ratio, nec
dicte leges romanas ligant Hispania, nec accipiuntur in Aragonia sive
sint accepte, nisi quatenus foris non contradicunt et usibus Aragonia”.
“Aliquando recurritur ad rationem scriptam in legibus romanorum, non
tamen ut leges, sed tanquam rationem scriptam; sed fori Aragonum di-
cunt ad naturalem sensum hominum et non ad leges esse recurrendum
quae odiosae sunt Regibus Hispaniae, quia superioratem imperii romani
non moverunt cum ipsi sint Imperatores et succedant Gotis, quibus data
fuit Hispania libera, sine subjectione imperii romani, et ideo Gotis primam
legem quam in Hispania condiderunt, sic statuerunt, ut qui legem roma-
norum allegaret, morte, periret, et ideo dictae romanae leges, non ligant
Hispaniam”,

(1) MouiNo, Repertorium, fororum, et observatiarum Regni Arago-
num, Zaragoza, 1585, 8.2 edicién. Voz Fori Aragonum, pig. 155, donde
dice: “Fori Aragonum ubi deciunt, recurrendum est ad naturalem sensum;
idest ad rationem scriptam. Vide in prohemio primo fororum in fine...
Vide bonum tex iuxta glo, in c. consuetudo prima distinctione, quia defi-
ciente lege, recurrendum est ad rationem naturalem”.

Fol. 127, comentando la aplicacién de la exceptio non numeratq pecu-
nie en Aragén, dice: “Unde ex que venditor renunciavit dictae excep-
tioni non refert, urtum confessus fuisset recepisse pretium wvel non.
Non obstat, quod dictum est de correctione iuris communis: quia in Ara-
gonia fori habentur pro iure communi. Unde in hoc Regno numquan est
recurrendum ad tus commune, nisi ubi forus deficit”.

(8) PORTOLES, Scholia sive adnotationes ad repertorium Michaleis
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Por ello, creemos necesario pasar a estudiar los autores que iden-
tifican esta ratio scripta con el ius commune. Molino entiende
que en defecto de fuero, debe recurrirse al sentido natural, que
identifica con la ratio scripta. De aqui podria deducirse, como
se ha hecho posteriormente, que Molino aludia sélo a lo que
actualmente conocemos con el nombre de «principios generales del
Derecho», pero creo que un analisis detenido de la obra de este
autor nos ha de llevar a la conclusién de que dicho autor identi-
fica la ratio scripta con el Derecho romano, cosa nada extrafia
debido a las ideas de la época. Lo decimos porque al comentar
la aplicacién en Aragén de la exceptio non numerata pecunia, en-
tiende Molino que sélo se debe recurrir al ius commune cuando
el Fuero no contenga disposiciéon expresa sobre el caso debati-
tido (9) y esta linea, iniciada al parecer por este jurista, es recogida
por otro autor que le sigue en sus apreciaciones, como Bardaxi,
quien opina que en defecto de Fuero sélo debe recurrirse ad sen-
sum naturalem, ut ibi dicitur, idest ad ius scriptum, in quo magis
elucet ius (10): esta ultima observacién hace pensar que dicho
autor tenia presente el Derecho romano cuando se referia al ius
scriptum.

En el mismo sentido se pronuncia Sesse, entendiendo que
cuando el Fuero habla de equidad o razén natural, se refiere al
ius commune y cita en su apoyo la opinién de Bardaxi (11), pero

Molini, Zaragoza, 1687, ntim. 13. Et dum hic. Mol. fol. 156, col. 1 in pri.
afferet foros in hoc Regno, esse ius commune et leges dici, afferendum
est idem in alias provincis fieri, idemque de iure procedere: advertit Io.
Lup Cagnol. Bal qui omnes affirmant, statuta alicuius Regni vel loci, si
ibidem observantur, ibidem pro iure commune recte dici posse”... y anade
en el nim. 14 que “quoniam statutum loquens de iure communi, intelli-
gendum est loqui de iure communi nobis, et huic Regno magis propinguo
et propio, no autem de iure communi Romano, magis remoto et extra-
neo’. :

(9) MoLiNo, ob. cit.,, Voz Fori Aragonum. Véase la nota 7.

(10) BArDAXI, Commentarii in quatuor Aragonensium fororum libros,
Zaragoza, 15692, pags. 209-210, dice: “... Iurant iudices servari foros, et
tan ordinatorios, quam decisorios causarum, et eis defficientibus so-
ium licet recurrere ad sensum naturalem, ut ibi dicitur, idest ad ius
scriptum in quo magis elucet ius, et sensus naturalis”. Aqui el autor uti-
liza la expresién ius scriptum en el sentido de ius commune, como se
desprende de todo contexto de la obra. Esta identificacién no era rara,
dado que también los juristas catalanes se habian encontrado con la
misma dificultad en una época anterior. Asi podemos citar a MIERES, en
su Apparatus super constitutionibus curiarum generalium Cathaldniae,
Barcelona, 1621, segunda edicién, quien opina refiriéndose a la aequitas,
que regia como Derecho supletorio. que “idest ius commune in quantum
continent aequitatem, et bonam rationem”. Vol. 1I, coll. VIII, cap. II nni-
mero 30, pig. 162. .

(11) Josepho SESSE, Decisionum Sacri Senatus Regii Regni Aragonum,
et curiae domini iustitiae Aragonum Causarum ciwvilium, Zaragoza, 1624,
Decis 432. Tomo IV, nims. 9-10. “Quid quod quamvis praedicta iuris
dispositio non extaret ita communium omnium placito recepta. esset in
Regno intrepide recipienda, cum in contrarium non extit foralis dispositio,
quae nraedictis deroget, nam ut habetur in proemio Regis Iacobi, ubi fori
non suficerent, ad naturalem sensum vel aequitatem recurrendum est,
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quien realmente exaltd la aplicacién en Aragén del Derecho roma-
no: fue Aninon, quien al estudiar las sucesiones intestadas, enten-
dia que los aragoneses en defecto de sus leyes propias, acudian
siempre a las romanas (12), pero aclarando siempre que el juez
debe juzgar conforme al Derecho, puesto que concluye que su
opinién no se contrapone en modo alguno a lo que se establecia
por Jaime I en los Fueros.

Pero no parece que haya sido tan sencilla la cuestién ni que
se haya limitado a la simple aceptacién o repudiacién por unos
y otros de la aplicacion del Derecho romano, entendido como
Derecho comiin, puesto que en la misma época que los autores
anteriores (siglos xv-xvi), Portolés, al comentar la obra de Molino,
dice que,; aunque este ultimo autor considerase al ius commune
como. supletorio del aragonés, esta conclusién no es demasiado
acertada y considera que se debe recurrir al candnico, puesto
que es mds equitativo y por tanto, mas adecuado a la expresién
del proemio de los fueros, pero tampoco rechaza la idea de la
aplicacién del Derecho romano, al que deberia recurrirse cuando
no sea suficiente el candnico (13). Lissa, citado por Fairen, ademads
de recordar que Baldo dijo haber oido a sus discipulos que en

hoc est ad naturalem sensum vel aequitatem recurrendum est, hoc est
ad ius commune maiore ratione, et aequitatem sussultum ut ex pluribus
ad interpretationem pradictorum verborum, notat Bardaxi... et nostrig
exornat Monter...”.

En la decision 404, al hablar de la redencién de los censos, tiene frases
‘parecidas, citando a Molino.

(12) ANINON, en Tratado de sucesiones intestadas conforme a las
leyes de Aragom, 1.2 edicién, Zaragoza, 1671. Se utiliza normalmente la
‘traduceién inserta en el libro de Martéon y Gavin citado en la nota 6. En
Ja pagina 21 de la traduccién puede leerse lo siguiente: “Denominanse
las leyes entre nosotros Fueros, porque aquel Fuero de las sucesiones no
habla de este orden, y por consiguiente, siendo deficientes nuestras leyes,
estos suceden conforme a las romanas... Puesto que los aragoneses usan
de tal Derecho, que cuando faltan sus leyes acuden a las romanas, y
«ue esta aseveracién no carece de dificultad, ni ha sido decidida ni ex-
puesta por otros, juzgo conveniente insistir algtin tanto sobre ella. No
parece que se opone el precitado fuero que llama ab intestado a los
mas préximos, tomada en sentido natural la afirmacién de aquel compa-
rativo, conforme al precepto del rey Jaime I de este nombre, que en su
proemio de los Fueros, quiso que los jueces, al interpretar sus disposi-
ciones, siguiesen estrictamente el sentido natural, como también lo quiso
‘Baldo en la ley tdltima del Cédigo. De his qui veniam aetatis impetrarunt”,

(13) PORTOLES, ob cit. Voz Forus. Tomo I, nim. 2, dice “Sed hic
«quaesitum vidi, num in hoc Regno deficiente foro. potius ad ius canoni-
cum, quasi magis aequm, an vero ad ius civile romanorum recurrendum
-git. In qua receptus est, imprimis ad ius canonicum recurrendum esse,
ex quo illud magis iuri divino inheret et propterea primo loco illud se-
-quendum est, et eo deficiente ad ius civile recurri poterit”.

LALINDE, por su parte, dice que esta dualidad de opiniones de los auto-
res aragoneses no hace “sino reconocer doctrinal o tebricamente lo que
‘ha impuesto la prictica forense de los siglos anteriores, en especial el
XVI y el xvII, donde lo corriente es que las normas forales se hayan in-
vocado conjuntamente con las normas romanas y candnicas, aunque re-
-conociendo su nrimacia”. Ob. cit., pag. 136.
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Aragdn se juzgaba segun el Derecho comin, decia que cuando ha-
bia deficiencia en las leyes y costumbres del pais, se seguia el De-
recho de los romanos, no como ley que emana de un poder cons-
tituido, sino en atencidn a hallarse en €l revelada la equidad (14).

Este era el panorama del derecho aragonés, en relacién con
los supletorios, cuando en 1707 se produce un hecho que compor-
tard impoitantes consecuencias en el problema que estamos es-
tudiando: Felipe V deroga todos los fueros y privilegios det
Reino de Aragén y dispone que a partir de aquel momento pasa-
rd a regirse por las leyes de Castilla, a las que se refiere nom-
brandolas «las mas loables y plausibles de todo el universo» (15),
aunque cuatro afilos mas tarde, en 1711, al organizar la Audien-
cia de Zaragoza ordenaria que en las causas civiles se debia pro-
ceder con arreglo a las leyes de Aragén (16). Esta nueva dispo-
sicién plante6 un grave problema de interpretacién, lo que hace

(14) Lissa, en su Tyrocinium Jurusprudentiae forensis, seu animad-
versiones Theorico-practicae wusta Foros Aragonum, in IV libros Institu-
tionum Iuris imperatoris Iustiniani, Zaragoza, 1703, sin embargo, sigue
admitiende, a prineipios del siglo xviil, la supletoriedad del Derecho ro-
mano en Aragén, porque en él se halla contenida la equidad.

(15) Se halla contenido en la Novisima Recopilacién. Libro III, titu-
lo IIT ley 1. Decreto de 29 de junio de 1707, que dice: “Considerandc
haber perdido los Reynos de Aragén y de Valencia, y todos sus habitado-
res por el rebelién que cometieron, faltando enteramente al juramento de
fidelidad que me hicieron como a su legitimo Rey y Sefior, con todos los
fueros, privilegios y exenciones y libertades que gozaban, y que con tan
liberal mano se les habian concedido asi como por mi como por los Reyes
mis predecesores, particularizandolos en esto de los deméis Reynos de esta
corona; y tocdndose ¢l dominio absoluto de los referidos Reynos de Aragén
y de Valencia, pues a la circunstancia de ser comprehendidos en los de-
mas que tan legitimamente poseo en esta Monarquia, se afiade ahora la del
justo derecho de la conquista que de ellos han hecho idltimamente mis
armas con el motivo de su rebelién: y considerando también, que uno
de los principales atributos de la soberania es la imposicién y derogacién
de leyes, las cuales con la variedad de los tiempos y mundanza de costum-
bres podria yo alterar, aun sin los graves y fundados motives y circuns-
tancias que hoy concurren para ello en lo tocante a los de Aragén y
Valencia; he juzgado por conveniente (asi por esto como por mi deseo
de reducir todos mis Reynos de Espafia a la uniformidad de unas mismas
leyes, usos, costumbres y Tribunales, gobernindose igualmente todos
por las leyes de Castilla tan loables y plausibles en todo el universo)
abolir y derogar enteramente, como desde luego doy por abolidos y dero-
gados, todos los referidos fueros, privilegios practica y costumbres hasta
aqui observadas en los referidos Reynos de Aragén y Valencia; siendo
mi voluntad, a que éstos se reduzean a las leyes de Castilla, y al uso, prac-
tica y forma de gobierno que se tiene y ha tenido en ella y en sus Tribu-
nales sin diferencia alguna en nada...”.

(16) Libro III, titulo II, auto X de los Autos acordados. que aparece
posteriormente en la Novisima Recopilacién, Lib. 5, tit. 7, Ley 2, donde
se dice que “en la Sala civil ha de juzgar los pleitos civiles, que ocurrieren
segin las leyes municipales de este Reino de Aragdén, pues para todo lo
que sea entre particular, i particular, es mi voluntad se mantengan, que-
den i observen las referidas leyes municipales, limitdndolas sélo en lo
tocante a los contratos, dependencias, i casos, en que Yo interviniere con
cualquiera de mis vasallos, en cuyos referidos casos i dependencias ha de
juzgar la expresada Sala de lo Civil segiin las Leyes de Castilla”.
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que siga sin saberse en Aragén en esta época a qué derecho debe
recurrirse en defecto de fuero. Maximo exponente de este confu-
sionismo que se produce fue Franco de Villalba, cuya obra me-
rece un comentario extenso, por las vacilaciones que se notan
en ella.

Franco de Villalba, en la primera edicién de su obra sobre:
los Fueros y observancias del Reino de Aragdn, publicada en 1727,
doce afios después del Decreto de Nueva Planta de Aragén, al
comentar el proemio de los Fueros, recoge la cita de Sessé y con-
cluye que en defecto de fuero debe recurrirse al Derecho canéni-
co, porque refleja mejor la equidad y que después debe recurrir-
se al ius civile, pero no habla para nada del Derecho castellano,
puesto que para Villalba ius civile es Derecho romano, o mejor
aun, ius commune. Esta opiniéon aparece repetida en diversos.
pasajes de la misma edicién de su obra, por ejemplo, cuando co-
menta el Fuero de solutionibus, donde dice que ante un supuesto-
no contemplado por el Fuero debe recurrirse al Derecho canénico,,
que se adecia mejor a los principios que rigen las leyes aragone-
sas y porque en su mayor parte es derecho godo y como en el
prefacio de su obra se habia ocupado en resaltar la genealogia
goda de lés reyes aragoneses, esta afirmacién le conviene, para
justificar la aplicaciéon del Derecho candnico (17). Nétese que
Franco de Villalba no utiliza al Derecho candnico en este pasaje
como méximo exponente de la equidad, como €l mismo lo habia
hecho en el comentario al proemio de los Fueros, sino que se
basa en un razonamiento puramente politico para fundamentar
la aplicacién de un derecho extrafio; el razonamiento es el si-
guiente: e! Derecho aragonés tiene un origen godo, el Derecho
canénico, ¢n su mayor parte, es asimismo godo y como, en defecto
de fuero, hay que aplicar el Derecho que mejor se adecie a las
necesidades de Aragén, éste sera siempre el Derecho candnico,.

(17) FRANCO DE VILLALBA, Flororum atque observantiorum Regni Ara-
gonum, 1.2 edicién, Zaragoza, 1727. En el Praefatio de su obra afirma, des-
pués de citar el Decreto de Nueva Planta aragonés, que en las causas
civiles se debe observar el Derecho propic de Aragdén y cuando comenta
la expresién del proemio de los Fueros de Huesca, dice que debe recurrirse
al Derecho canénico en los siguientes términos: “Nota insuper, quod pri-
mo recurrendum est ad ius canonicum, tamquam magis aequitatis amicum,.
et postea ad ius civile, ut praeter D. Reg. Sesse et alios Practicos Regni,
optime quidem differit Re. Cortiada”... y afiade: “Id ipsum in Castells
procedit, ut constat ex late tradit a Montalvo, Olea, ete.”.

Lo mismo repite en el comentario al Fuero De solutionibus. Libro VIII,
pagina 604, donde se pronuncia en el sentido siguiente: “Cum ergo in
casu legis non expressae, primo.ad Ius canonicum' Aragonenses recurrere
debeamus ut omnibus notum est, ex illatione textualis Proaemii D. R. Ia-
cobi: et etiam ut magis consonum, et familiari cum nostris originalibus,
aut legalibus principiis, ex illa recondita seu non vulgari notitia. nempe:
quod ius canonicum ex maxima parte Gothicum est ut testatur Eruditis,
Laur. Valla...: hinc proinde resultat, ut ad praesentis casus adaequatam,
et magis iustam resolutionem: Id dumtaxat quod ius canonicum aperte
decernit in dict. cap. relatum, utique servare, et adimplere debemus”.
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por razon de la igualdad del origen de sus disposiciones. Que este
es un razonamiento puramente politico nos lo demuestran sus alti-
mas palabras en el comentario al proemio donde se justifica la
aplicacién del ius commune en Aragén con la expresién id ipsum
in Castella procedit, citando en su apoyo a Montalvo y Olea, en-
tre otros.

Pero Franco de Villalba publica en 1743 una segunda edicién
de su obra que contiene muchas contradicciones. Asi, manteniendo
practicamente inalterado el comentario al proemio de los Fueros y
afirmando, en consecuencia, que debe recurrirse al Derecho canéni-
€ como primer supletorio y en su defecto, al civil (18), al comentar
el fuero IV De communi dividundo se plantea la cuestién de cual
debe ser la norma que regule la comunidad hereditaria en Ara-
£6n, si el Derecho comun o las leyes de la provincia més cercana
y concluye que en la actualidad, debe recurrirse a las leyes de
Castilla, porque en las materias no reguladas en los Fueros, existe
un precepto del Rey de que sélo se observen estas leyes (19);
pero en otro pasaje de esta misma edicién vuelve a su antigua
idea de que se debe recurrir al Derecho canénico en aquello que
los Fueros no regulan (20).

Realmente sorprende esta afirmacién esporadica de Franco
de Villalba, que estd en contradiccién con el contexto de su obra.
Frente a ella, las reacciones de los autores aragoneses posteriores
son dispares demostrando por otra parte, un conocimiento sélo
Pparcial de la obra de Villalba; algunos, como Marton y Gavin,
la encuentran normal (21), otros, como Dieste, se preguntan cual
es la disposicién a que se refiere Villalba y que no cita y repudian

18) En la segunda edicién de su obra, que lleva por titulo Fororum
at observantiarum Aragonice Codex, sive ennodata methodica compilatio,
iure civile, ac canonico fulcita, legibus Castellae conciliata et ommigena
eruditione contexta, publicada en Zaragoza en 1743, el comentario al
proemio de los Fueros es el mismo que en la primera edicién, por lo
que se refiere a los Derechos candénico y romano, por este orden, como
supletorios del Derecho aragonés (pagina 2) y en el Comentario al fuero
De solutionibus, aparecen las mismas expresiones que acabamos de trans-
cribir (2.2 edicién, tomo II, pdg. 306).

(19) Comentario al Fuero IV De communi dividundo. Tomo I, pé-
gina 361 de la segunda edicién. “Sed guando de condominio snecessionis,
vel Haereditario tantummodo censeri valeat in Aragonia: tamen (in hoc)
vel ad ius Commune recurrendum, vel ad Leges Provintiae proximiotis,
et nune ad Leges Castellae, non solum uti Vicinioris; sed quia in his quae
per Foros non moderantur, praeceptum Principis habemos ut solummodo
illas observare:liceat”.

(20) 22 edicién, Tomo II, pag. 104, dice: “Maxime in Aragonia”, ubi
istud ius recurendum est, in omnibus ommissis per Foros” Se esti re-
firiendo al Derecho canédnico.

(21) MARTON y GaviN, ob cit.,, pag. LXXI, dicen: “Como no podia
por menos que suceder, aunque méas o menos forzadamente, creandose prac-
ticas, intereses y precedentes; la opinién se familiarizé o se habitué a
tratar méas de cerca y conocer mas a fondo la legislacién general espafiola.
¥ quedé iniciada la tendencia a considerarla como preferente derecho su-
pletorio de Aragén.”
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su afirmacién (22). Una inteligente explicacién de la opinién de
Villalba la encontramos en Otto (23), quien dice que al restable-
cer Felipe V, en 1711, la legislacion derogada por el Decreto de
1707, no derogd éste de modo expreso, por lo cual concluye que
sigui6 rigiendo el Derecho de Castilla tal y como se habia estable-
cido en 1707 y abade que «si bien puede suponerse que tales
leyes. si cedieron desde 1711 su lugar a los Fueros en todo aque-
llo sobre que los mismos contienen prescripciones, subsisten toda-
via en lo demads, de suerte que el Derecho comun, Uinico vigente
en aquel periodo de cuatro anos, vino desde la restauracién a
ocupar un lugar secundario, a rellenar el vacio que dejaron
éstos» y aludiendo a Franco de Villalba dice que la seriedad del
cargo que ocupaba hace pensar que no haria una declaracién de
tal indole tan a la ligera, concluyendo Otto que el preceptum
principis a que alude en el comentario al Fuero IV seria el re-
copilado de la Novisima, en el libro 5, tit 7, ley 2.

Pero, si bien ‘este razonamiento es juridicamente perfecto,
hay que decir que a veces estas cuestiones tienen una razén
menos cientifica; lo decimos porque contemporineamente a Franco
de Villalba, Ia obra del catalan Potau es modificada al tratar del
problema de las fuentes del Derecho civil catalan y se le obliga a
.colocar al margen una nota en la que se dice que en defecto del
Derecho propio de Cataluiia se debe recurrir al principe (24) y ello
lo explica Dou porque al pedirse al Consejo licencia para publicar
-esta obra, se concede con la condicién de que se introdujera al
margen esta nota a la que hemos hecho referencia (25). Si com-
‘paramos ambos supuestos es porque en el caso del autor aragonés
podria haberse producido una intervencién semejante, ya que en
realidad resulta muy extrafio que un autor se contradiga de esta
manera y tan a menudo a lo largo de su obra. Al recuperarse los
fueros en el dmbito civil, se recupera asimismo el proemio que
reconocia como derecho supletorio la equidad. Con ello vuelven a
plantearse los mismos problemas que se habian producido antes
-del Decreto de 1711; por ello, Villalba adopta una postura ecléc-
tica en el comentario al proemio, adoptando el Derecho candnico
como supletorio, .y en su defecto, el romano. No hay ninguna dis-
posicién que imponga la supletoriedad del Derecho castellano, pero
la afirmacién de Villalba podria haber sido fruto bien de una
imposicién de la censura, bien de un razonamiento propio que

(22) DiIESTE y JIMENEZ, Diccionario del Derecho civil aragonés, Ma-
drid, 1869, voz “Derecho supletorio”, pag. 178.

(23) Nicolds de OTr0, Derecho supletorio de Aragén, RGLJ, tomo 2,
afio 1868, pag. 335. Véanse asimismo Elementos de Derecho civil aragonés,
‘Barbastro, 1924, pags. 19-20.

(24) Potau, Articuli iuris in duas distributi partes, Barcelona, 1759,
numero 177, pag. 59.

(25) Dou 1 DE BASSoLs, Instituciones del Derecho piblico general de
Espaiia, con noticia del particular de Catalufia, y de las principales reglas
de gobierno en cualquier estado, Madrid, 1800, Tomo I, nim. 59, pag. 79.
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le llevara a concluir la necesidad practica de un derecho suple-
torio mas sisteméatico que los derechos romano y candnico. De
todos modos, hay que decir que la vigencia, durante cuatro afios,
del Derecho castellano, la inseguridad acerca del Derecho supleto-
rio propio, la reciente repudiacién a nivel del Estado, de la aplica-
cién del Derecho romano, la mayor facilidad practica en la con-
sulta de las leyes y que, en realidad el tiempo del derecho romano
habia pasado ya, hacen que la opinién de Villalba tenga un eco im-
portante en la doctrina posterior. Asi, Jorddn de Asso y De Ma-
nuel, en el prélogo de su obra, dicen que en la practica el Derecho
aragonés se conforma con el comun y Antonio Pérez afirmaba
que en defecto de Ley en el Derecho aragonés se debe acudir al
Derecho de Castilla y no al romano (26).

En el siglo x1x vuelve a renacer la polémica, que se habia aca-
llado en el siglo anterior. Asi, La Peifla, Gil Bergés, Naval e Hino-
josa entendieron, con Villalba y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que el Derecho supletorio en Aragén era el castella-
no (27) y €l propio Congreso de jurisconsultos aragoneses asi lo

(26) JORDAN DE ASsO y de MANUEL, Instituciones del Derecho civil de.
Castilta, 5.2 edicion, Madrid, 1792. Proemio, sin paginar. En la pagina.
CXXVI de la Introduccién, después de citar el proemio de los Fueros,.
dicen: “Por el primer principio es constante que en Aragdén no deben
gobernar, ni decidir las Leyes Romanas, aunque también reyna el defecto
de citar textos y Autores extrafios entre los Escritores Regnicolas”.

Antonio PEREzZ Y LOPEZ, en su Teatro de la Legislacion universal de
Espaiia e Indias, Madrid, 1791, después de decir que en Aragén tiene
gran aceptacién el Derecho romano, afiade: “bien es verdad que en defecto-
de ley particular de estas provincias no debe recurrirse al romano, segin
quieren algunos autores; sino al Real de Castilla” (Prélogo, pr. 18, pa-
ginas XI y XII).

(27) Emilio LA PERA, Recopilacién por orden de materias de los Fue-
ros y Observaciones vigentes en el antiguo Reino de Aragién, Zaragoza,.
1880, pags. 1-2, quien dice que “no existiendo ya en el Reino la institu-
cién del Justiciazgo, hase introducido como Derecho supletorio el de Cas-
tilla, segiin se establece en las sentencias del Tribunal Suprémo de 17
de octubre de 1864 y 18 de septiembre de 1865”. GIL BERGES, en el prélogo
de la obra anterior, pig. XIV, dice: “;No hemos quedado ya definitiva e
irrevocablemente tras la larga y empefiada disputa, en que el Derecho
de Castilla es supletorio del Aragonés? Los jurisconsultos, con grande
contentamiento de los que nc nos acordibamos a la vaguedad de las pa-
labras ad naturalem sensum, a que en defecto de precepto expreso, re-
mitia el Proemio de la Compilacién, asi lo entienden y defienden, los
juzgadores asi lo estiman y aplican”, NAVAL ScuMip, Compilacién articule-
da del Derecho foral vigente en Aragén, Zaragoza, 1881, pig. 24, coloca.
en cuarto lugar en el orden de prelacién de fuentes del Derecho aragonés.
“como derecho supletorio y en lo que aquellas disposiciones fueren defi-
cientes, debe recurrirse a la legislacién de Castilla, segin la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”. HiNoJosA MENJOULET, Tratado cientifico sobre el
Derecho civil, comiin y foral de Espatia, Granada, 1883, Tomo I, pag. 240,
también coloca al Derecho castellano en el orden de prelacién de fuentes
del Derecho aragonés.

La discrepancia en este punto es puesta de relieve por Benito GUTIE-
RREZ en sus Cédigos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil es-
pafiol, 1.2 edicién, Tomo VI, Madrid, 1874, pag. 35.

OTT0, en su Derecho supletorio, cit., dice que “atendiendo a lo que ya
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estimé (28). Otros autores se muestran indecisos acerca de cual
debe ser el supletorio, como Dieste (29) y Gémez de la Serna (30),
aunque este ultimo se inclina por el Derecho romano. Pero son
Franco y Guillén quienes al parecer inician una corriente mas
moderna, devolviendo su verdadero sentido a las palabras del
proemio de los Fueros de Huesca y dicen que «en falta de fuero
se ha de recurrir a la equidad natural (ad naturalem sensum)» (31).
De Blas recoge esta opinion, aunque lo coloca por detras del dere-
«cho castellano (32) y mas modernamente otros autores aragoneses
se han encargado de poner de relieve lo que, segiin ellos, se habria
querido decir realmente con la expresién del proemio de los Fueros
de Huesca, que seria el recurso a los principios generales del
Derecho. Asi, Lorente Sanz y Martin Ballesteros dicen que aunque
con el proemio de los fueros lo que se quiso fue simplemente
aludir a lo que vulgarmente se entiende por equidad, no fue posi-
ble evitar el recurso a unos cuerpos legales sistematizados por
lo que hubo «un derecho supletorio recibido», independiente de
la regla de Jaime I, aunque su conclusién es que los legisladores

sucede en la jurisprudencia de los tribunales y sobre todo del Supremo
de Justicia, puede sentarse como indudable e inconcuso que en defecto de
Fuero se debe estar en Aragdén al Derecho comin de Espafna, llamado de
Castilla.

(28) Conclusién 6.2, Tema 1 de la Conclusiones aprobadas por el Con-
greso de juristas aragoneses, celebrado en Zaragoza en 1880, donde se
afirma que después de formado el Cédigo civil aragonés, debera acudirse
al Derecho general para suplir sus deficiencias.

(29) DIESTE. Ob. cit., pags. 176 y ss.

(30) GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, Elementos del Derecho civil
y penal de Espana, 13 edicién, Madrid, 1881, pag. 201, donde dice que “no
hay conformidad entre los autores respecto al Derecho que en Aragén ha
de considerarse como supletorio: unos suponen que debe ser el canénico,
otros el de Castilla, y otros opinan que el romano; cuya opinén es la que
nos parece apoyada en mas sélidos fundamentos”. Véase asimismo la nota
2 de la misma péagina.

(31) FRranNco Y L6PEZ, Luis y GUILLEN Y CARABANTES, Felipe, Institu-
ciones de Derecho civil aragonés, Zaragoza, 1841, pag. 9 y nota de la mis-
‘ma pagina.

En la obra Derecho y jurisprudencia de Ardagén en sus relaciones con
la legislacion de Castilla, por dos abogados del Ilustre Colegio de Zarago-
za, publicada en esta ciudad en 1865 se dice que “la equidad natural
abandonada a la razén individual seria la desigualdad en la aplicacién del
Derechn y frecuentemente degenerarian en escandolosos abusos... y por-
que habiendo aceptado el mismo Don Jaime en sus Compilaciones, teorias
de leyes godas, canénicas y romanas, no es légico suponer que su intencién
fuera la de recurrir a la equidad o buen sentido antes que a las legisla-
ciones que en algunos puntos le sirvieron de meodelo” (pig. 66), por lo
que admiten la supletoriedad de la equidad sélo en defecto de legisiacion
positiva.

(32) DE BrAs Y MELENDO, Derecho ciwvil aragonés ilustrado con la
doctrina de los autores forales con el Derecho comin y con la jurispruden-
cia aragonesa del Tribunal Supremo, 1.2 edicién. Madrid, 1873, pags. 28-30,
donde después de alegar todas las doctrinas de los autores aragoneses en
la materia, en la prelacién de fuentes, después de los Fueros y las Com-
pilaciones, cita al “sentido natural o equidad”.
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aragoneses se adelantaron en siglos a los del Cédigo civil (33),
aunque estuviesen muy alejados de lo que mdas tarde fue una
creacién de la escuela iusnaturalista.

Realmente, la identificacién de la equidad con el Derecho
natural no es exclusiva de los autores aragoneses del siglo XIX,
puesto que en la observancia De fide instrumentorum, libro 2,
numero 16 se dice que el juez debe juzgar segin la carta, «a no
ser que en la misma se contenga algin imposible o contra el
derecho natural», con lo que se reforzaba el papel del Derecho
natural en Aragén. Pero, ¢qué es lo que se quiere decir realmente
cuando se habla en esta observancia de Derecho natural? Si es
cierto lo que dice Lacruz de que las observantias Regni Arago-
num son el producto de un Derecho propio y un Derecho importa-
do (34), tendriamos que deducir que cuando esta Observancia
que hemos citado se refiere al Derecho natural, lo hace en el
mismo contexto en que trabajara el catalan Mieres, para quien el
ius naturale es el Derecho romano y la afirmacién no resulta tan
disparatada, por cuanto bastantes siglos mds tarde el propio Domat
identificara, en la mas pura tradicion, el Derecho romano, con el.
ius naturale (35). Si ello fuese asi, la equidad del proemio de los
Fueros podria identificarse con el Derecho natural de las Obser-
vancias aragonesas y ambas expresiones podrian reconducirse al
ius commune. Teniendo en cuenta las opiniones de los juristas de
la época seria entonces plenamente cierta la interpretacién que die-
ron a las palabras del texto legal, identificando la equidad con el
Derecho romano.

De lo expuesto hasta aqui creemos que se puede concluir que
en el problema del Derecho supletorio del aragonés hay que
distinguir ires periodos: los autores anteriores al Decreto de Nue-
va Planta de 1711 dudan entre aceptar como supletorio el Dere-
cho romano, o bien rechazar su aplicacién y admitir la supletorie-
dad del candnico. A partir de 1711, por razones no aclaradas
plenamente (36) se inicia un movimiento que preconiza la acepta-
cién del Derecho castellano como supletorio, lo que viene con-

(33) LoORENTE SANZ y Luis MARTIN BALLESTERO, La norma en el or-
denamiento juridico aragonés. Ponencia de la III Semana de Derecho ara-
gonés. Jaca 1944, pags. 41 y ss. Véanse especialmente los parrafos 45 y 46
de esta obra. En el mismo sentido SANCHO IZQUIERDO en La equidad y el
sentido natural en los fueros. A.D.A. Tomo 1V, 1947-48, pag. 19, donde
dice que “hov no cabe ni pensar en que con ellas se aluda al Derecho ro-
mano, sino al Derecho natural”. Véase como resumen de lo dicho en esta
materia el trabajo de FAIREN GUILLEN, El Derecho aragonés desde el
Decreto de Nueva Planta hasta el Cédigo civil. R.D.P., 1945.

(34) LAcRrUzZ, Los derechos forales. “Estudios de Derecho civil”. Bar-
celona, 1958, pag. 20.

(85) DomAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel. Paris, 1777, pa-
gina XXV, dice: “Ainsi on voit dans le Droit Romain que, comme la plu-
part des matiers qui s’y trouvent de notre usage, sont des loix naturelles”.

(36) DELGADO ECHEVARR{A, El Derecho aragonés. Aportacién juridica
a una conciencia regional. Zaragoza, 1977, pags. 32 y ss.
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firmado por la doctrina del Tribunal Supremo (37). En el siglo X1x,
por influencia clara de las doctrinas iusnaturalistas, se tendera
a identificar la expresion el proemio de los Fueros de Huesca con:
lo que hoy denominamos principios generales del Derecho.

B) Vizcaya

Vizcaya se incorpora a la corona de Castilla en 1379. Ello no-:
significa que por este hecho se derogasen los fueros propios de-
Vizcaya, sino que siguié vigente el Derecho propio que finalmente,.
fue confirmado por la ley de 25 de octubre de 1839 (38). El dere-
cho supletorio del vizcaino fue siempre el castellano y asi la
disposicién contenida en la ley 3 del titulo XXXVI del Fuero
establecia que «ordenaban e ordenaron que ninglin juez que
resida en Vizcaya, ni en la dicha Corte e Cancilleria, ni en el
Consejo real de su alteza, ni en otro cualquiera, en los pleytos.
que ante cllos fueren de entre los vizcainos sentencien, determi-
nen ni libren por otras leyes ni ordenanzas algunas, salvo por
las leyes de este Fuero de Vizcaya (los que por ellas se puedan
determinar), y los que por ellas no se pudieren determinar, deter-
minen por las leyes del Reyno e Pragmdticas de su Alteza».

Ahora bien, debido a la dualidad de legislaciones existentes en:
Vizcaya y que ha dado lugar a los articulos 1, 2 y 3 de la vigente-
Compilacién del Derecho civil foral de Vizcaya y Alava, hay que
aclarar que en las villas, el Fuero no habia regido nunca, puesto-
que se concideraban extrafias al Sefiorio (39) y asi concluye Fairén
que el Derecho de Castilla venia a regir con caricter de principal
en las villas y de supletorio de primer orden en la Tierra llana (40).

Los autores vizcainos estidn totalmente de acuerdo con esta afir-
macién, que recoge Lecanda en su breve Memoria acerca de las
instituciones vascas cuando, quiza justificando esta brevedad, afir-

(37) Sentencias de 7 y 24 marzo 1859, 19 diciembre 1864, 2 junio y 12
diciembre 1865, 9 octubre 1869 y 19 abril 1870.

(38) La ley de 25 octubre 1839, confirmando los Fueros de Vizcaya y
Navarra, dice lo siguiente: “Art. 1.9: Se confirman los fueros de las Pro-
vincias Vascongadas y de Navarra sin perjuicio de la unidad constitucio-
nal de la Monarquia.

Art. 2.°: El Gobierno, tan pronto como la oportunidad lo permita, y
oyendo antes a las provincias Vascongadas y a Navarra, propondra a las
Cortes la modificacién indispensable que en los mencionados fueros recla-
me el interés de las mismas, conciliado con el general de la Nacién v de la
Constitucién de la Monarquia, resolviendo entre tanto provisionalmente
vy en la forma y sentido expresados, las dudas y dificultades que pueden
cfrecerse, dando de ello cuenta a las Cortes”. Coleccién legislativa, tomo
XXV, pag. 491.

(39) Véase al respecto la voz Derecho civil de Vizcaya, debida a AREI-
T10 Y MENDIOLEA, en “Nueva Enciclopedia Juridica”, pags. 307 y ss. Véase
agimismo la obra de Adridn CELAYA. Vizcaya ¥ su fuero civil, publicado en
Pamplona en 1965, especialmente pags. 85 y ss.

(40) FAIREN GUILLEN, El Fuero del Sefiorio de Vizcaya en lo civil du-
rante los siglos Xvint y x1x. R.G.L.J., 1946, tomo I, pag. 303.
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ma que «la legislacion de Vizcaya es mds sencilla que otras, porque
estd reducida a sus fueros propios, y tiene como unico horizonte,
a falta de ellos, el Derecho comtn» (41). En el mismo sentido se
pronuncia Antifiano (42) y con posterioridad al Cdédigo lo hacen
Jado, Hormaeche, Garrdn y Mosso, Garcia Royo, Astorqui y Ce-
laya (43).

El Tribunal Supremo no ha encontrado especiales dificultades a
la hora de determinar el derecho supletorio del vizcaino y asi las
sentencias de 2 de marzo 1861, 28 junio 1862, 31 diciembre 1864,
2 julio 1885, entienden que de acuerdo con la ley 3.2 del titu-
lo XXXVI del Fuero «cuando no hay ley foral por la que pueda
resolverse algun pleito sobre bienes raices, se determine por las
del presente Reino» (sentencia 2 marzo 1861).

La aplicacién del Derecho castellano proviene de dos factores
importantes: la temprana incorporacién del Sefiorio de Vizcaya
a la Corona de Castilla es el primero de ellos, uno de cuyos
efectos sera la ley 32 del titulo XXXVI de los Fueros. En este
sentido podria compararse la ley citada con la 6.2, titulo 2, libro I
del Fuero general de Navarra: en efecto, esta altima disposicién,
promulgada en 1576, parece obedecer a una reaccién anticastellana,
segun opina Lalinde (44), ocasionada después que en 1575 Martinez
de Olano defendiera la aplicacién en Navarra del cuerpo de las
Partidas; pero en Vizcaya ocurre exactamente lo contrario, ya que
partiendo de que no existe recepcién del ius comwmune, es logica
la llamada a las leyes castellanas, como derecho supletorio, des-
pués de la incorporacién a la corona de Castilla.

El segundo factor que contribuye a la supletoriedad del Dere-
cho castellano en defecto del Fuero esta en la dualidad de legis-
laciones existentes en Vizcaya. No es este el lugar adecuado para
estudiar las razones de esta dualidad, sino que nos limitamos a
ponerla de relieve (45), sefialdndola, ademas, como una de las
causas que facilitan la supletoriedad del derecho castellano, ya que,
al aplicar en las villas el Derecho de Castilla se producia una in-
fluencia directa de este sistema juridico sobre la Tierra llana, cuya

(41) LECANDA, Memoria sobre las instituciones civiles de Vizcaya. In-
.cluida en el volumen sobre Derecho civil de Vizcaya. Madrid, 1886, pag. 7.

(42) ANTINANO Y ZURICALDAY, El Seiiorio de Vizcaya histérico y fo-
-ral. Barcelona 1885, pag. 331.

(43) JaDO Y VENTANA, Derecho civil de Vizeaya. Bilbao, 1900, paginas
-219-220. HORMAECHE, Leyes civiles de Vizeaya. Bilbao 1891, pag. 3. Ga-
RRAN Y Mosso, El sistema foral de Navarra y provincias Vascongadas,
Pamplona 1935, pag. 154. Garcia Rovo, Foralidad civil de las provincias
Vascongadas, Vitoria 1952, tomo I, pags. 61 y ss. ASTORQUI ZABALA, Ma-
nual del Derecho civil foral de Vizcaya y Alava. Bilbao 1959, pag. 13, y
“CELAYA, El Derecho foral de Vizcaya en la actualidad, Bilbao 1970, pé-
gina 58.

(44) LALINDE, El sistema normative navarro. AHDE, tomo XL, 1970,
paginas 85 y ss.

(45) Las razones acerca de la dualidad de legislaciones podemos en-
contrarlas en el articulo de 1a Enciclopedia Juridica cit. en nota 39, pa-
-gina 325.
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organizacion eminentemente rural, iba cediendo paulatinamente
frente a la influencia de las villas, influencia que debié manifestar-
se, sin duda alguna, en la ampliacién del campo de actuacién del
Derecho por el que se regia. Asi, la provisién de la ley 3 del
titulo XXXVI del Fuero significa, a nuestro modo de ver, una am-
pliacién notable de la influencia del Derecho castellano en el
resto del pais, regido por el Fuero, incluso a pesar de las termi-
hantes declaraciones de dicha ley y de las sanciones que imponia
a quien no respetara sus disposiciones.

Respecto al Derecho civil vizcaino hay que destacar un hecho
altamente significativo: Vizcaya conserva su régimen administra-
tivo hasta bien entrado el siglo XIX, opinando algunos autores
-que subsistié en toda su integridad hasta la ley de 21 julio 1876 (46),
pero en cambio, no existe practicamente legislacién civil. Es de-
«cir, que existiendo fuentes materiales de produccién del Derecho,
no existen fuentes formales, al revés de lo que ocurriria en Aragén
0 Catalufia, donde la abolicién de los érganos politicos de pro-
«ducciéon del Derecho comportaria la decadencia del sistema civil.
Los vascos se han preocupado siempre mdas de su organizacién
administrativa que de su derecho privado y las razones de esta
tendencia son dificiles de descubrir. Asi no utilizaron su organi-
zacién politica para desarrollar juridicamente la sociedad vasca
v se limitaron a acoger, casi sin reservas el ordenamiento civil
castellano. Si a ello unimos el hecho de que el Derecho civil viz-
«caino parece estar poco basado en la costumbre, a la que Celaya
coneede poco valor como fuente formal de este ordenamiento (47)
y que ningun civilista vasco considera como tal, llegaremos a la
conclusiéon de que en Vizcaya el problema del Derecho civil ha sido
siempre tangencial: el Derecho contenido en el Fuero es mas
propio de una sociedad rural que de una sociedad més evolucio-
nada y por ello, el Derecho castellano, mas dinamico, fue impo-

(46) La ley de 21 julio 1876 decia lo siguiente: “Art. 1.°: Los debe-
Tes que la Constitucién ha impuesto a todos los espaiioles de acudir al ser-
vieio de las armas cuando la ley los llama, y de contribuir en proporeién
a sus haberes a los gastos del Estado, se extenderin, como los derechos
constitucionales se extienden, a los habitantes de las provincias de Vizca-
ya, Guiptizcoa y Alava, del mismo modo que a los demas de la Nacion.

Art. 2.°: Por virtud de lo dispuesto en el art. anterior, las tres pro-
vincias referidas quedan obligadas desde la publicacién de esta ley a pre-
sentar, en los casos de quintas o reemplazos ordinarios o extraordinarios
del ejéreito, el cupo de hombres que les correspondan con arreglo a las
leyes.

Art. 3.2: Quedan igualmente obligadas desde la publicacién de esta ley
las provincias de Vizcaya, Guiptzcoa y Alava, a pagar en la proporcion
que les corresponde y con destino a los gastos ptblicos, las contribuciones,
rentas e impuestos ordinarios y extraordinarios que se consignen en los
presupuestos del Estado.

Art, 40...........
~ Como puede comprobarse, este texto no habla para nada del régimen
foral, que legalmente habia desaparecido en 1839, pero que no se habia
sustituido hasta entonces.

(47) CEnAYA, Ob. 4lt. cit., pags. 58-59.

2
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niéndose, sobre todo por su aplicacién en las villas, como um
ambito de influencia mucho mayor que en el campo o Tierra llana.

C) Cataluvia

Con el estudio de la problematica del Derecho supletorio em
Cataluiia entramos en el ambito de aquellos Derechos nacionales
que reciben el ius commune y lo adoptan como supletorio en de-
fecto del propio: estos derechos territoriales son los correspon-
dientes a Catalufia, Navarra y Baleares.

En Catalufia es evidente la temprana recepcién del Derecho:
romano, lo que provoca que Jaime I prohiba la alegacién en
juicio de «leys romanas o géticas, drets e decretals», «axi que en
la dita causa no sien allegadas leys, o drets sobredits» (48). Esta
alusién a leys o drets hay que entenderla siempre como derecho
romano, cuya aplicacién se proscribia no tanto por su contenido,
sino por tratarse de un sistema cuyos principios no convenian a
la nobleza feudal de la época (49). Juntamente con esta prohibi-
cién, sin embargo, Jaime I proporcionaba a los juristas un reme-
dio para solucionar las lagunas que necesariamente habrian de
producirse una vez consultados los Usatges y las castumbres vy,
tal como habia hecho en 1247 con la Compilacién de Huesca,
reconoce como remedio integrador del sistema cataldn el sentido
natural, diciendo: «e en defalliment de aquells, sie proceit, segons
seny natural». El paralelismo entre esta disposicién y lo estableci-
do en el proemio de la Compilacién de Huesca es evidente; lo
que ya no resulta igual es el posterior desarrollo que ambas
disposiciones sufrieron en sus respectivos ambitos de aplicacién,
ya que, asi como en Aragén ni se modifica ni se amplia la decla-
racién de los Fueros de Huesca y los autores aragoneses deben
efectuar verdaderos equilibrios para justificar la admisién de uno
o de otro sistema juridico a fin de poder cubrir las lagunas que
presentaba la propia legislacién, en Catalufia, como dice Sobre-
qués, esta disposicién prohibitiva de Jaime I fue letra muerta y el
Derecho comin se introdujo a través de la puerta del sensum natu-
rale y la equitat i bona rad establecidos como fuente integradora,
ya que para los juristas catalanes, formados la mayoria de ellos
en Bolonia, el ius commune y el sensum naturale eran una misma
cosa y, en consecuencia, el derecho comuin acabé por imponer-
se (50). Esto hara decir a Pons Guri que mas que fuente supletoria,
el Derecho comun fue la base principal del sistema juridico cata-

(48) Volumen 3, lib. 1, tit. 8 de las Constitucions i altres Drets de Ca-
talunya, transcrita en la nota (1).

(49) FonT R1us, Las fuentes histéricas de la Compilacién, R.J.C., 1960,
pag. 401. Véase asimismo SOBREQUES VIDAL, Historia de la produccié del
Dret catala fins al Decret de Nova Planta. Llibre del II Congrés Juridic
catalé. Barcelona 1972, pag. 94.

(50) SOBREQUES VIDAL, Ob. cit., pag. 95.
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lan, que las Constituciones y disposiciones reales no hacian mas que
completar (51).

La aplicacién indirecta del Derecho romano cesé cuando, en
1409, Martin I el Humano, en las Cortes celebradas en Barcelona,
dicta un Capitol de Cort donde se reconoce que «en aquella
millor forma que fer se deja, segons Usatges de Barcelona, e
Constitucions, e Capitols de Cort de Cathalunya, Usos, Costums,
Privilegis, Immunitats, e Libertatos de quiscuna conditié, e de
las Universitats, e dels sigulars de aquellas, dret comu, equi-
tat e bona rah6» (Vol. 1, lib. 1, tit. 38, ley 2). En este capitol cabe
destacar varios puntos interesantes: por una parte, la introduc-
cién de dos elementos nuevos, que no figuraban en la disposicién
de Jaime I, que son la enumeracién de las distintas formas de le-
gislacion en Catalufia (Constitucions, Capitols, etc.), la referencia
clara al Dret comu y por otra parte, el mantenimiento de los térmi-
nos equitar e bona rahd, que ya no podran referirse exclusivamente
al Derecho comiin, porque se admite en la ley de una forma expre-
sa. Por esto mismo, afirma Vallet que Mieres identificara el Dere-
cho romano con el Derechc natural (52).

Pero el Derecho cataldn volverd a ordenar sus fuentes integra-
doras cuando en 1599, Felipe 1I, en el capitulo XL de las Cortes
de Barcelona, sefala el orden de prelacién de fuentes del Derecho
cataldn (que iba a ser el definitivo), excluyendo la equidad de una
forma expresa, cuando dice que los pleitos «no les pugan decidir,
ni declarar per equitat» (53). En esta constitucién aparece un nuevo

(61) PoNs GURL Voz Constituciones de Catalufia en “Nueva Enciclo-
pedia Juridica”. Tomo V. Barcelona 1953, pag. 237.

(52) Véase VALLET DE GOYTISOLO, Las fuentes del Derecho segiin el
“Apparatus super constitutionibus curiarum generalium Cathalonige” de
Tomds Mieres. Libro-homenaje a Ramén M.2 Roca Sastre. Vol. 1.0, Ma-
drid, 1976, pags. 418-462,

Sin embargo, el propio MIERES parece entender que la equidad es el
Ultimo recurso a que debe acudirse en defecto del Derecho comin y por
tanto, no puede identificarse con él. MIERES considera, en definitiva, que
la equidad y la buena razén sirven no tanto como fuentes directas del
Derecho, sino, en ultimo término, para corregir los defectos de las leyes
romanas, haciéndolas mis humanas. Asi, por ejemplo, dice: “El hic inte-
llige dret comu, scilicet, omne ius canonicum vel civile Romanum, prout
est in corpore iuris clausum; licet in eo sint quaedam iura specialia... Et
quia hic dicit equitat, i bona raho: dico quod sit ius canonicum, et civile
in aliquo casu reperiantur contraria, vel contrari, debet servari illud quod
maiore, continet aequitatem et rationem; nec quod casu admitterem opi-
nionem illorum, qui dicunt leges deberent servari in foro saeculari, et ea-
nones in foro Ecclesiae: quia hic non curamus de legibus et canonibus, nisi
in quantum sunt rationabilia”. MIERES. Ob. cit., parte 2 collatio 8, cap. 2,
nims. 41, 42 y 43.

(63) Constitucién 1, tit. 30, 1ib. 1, vol. 1 de las de Catalufia, que dice:
“Axi be statuim, y ordenam ab loatio, y aprobatio de la present Cort, que
los Doctors del Real Consell hajan de decidir, y votar les causes ques por-
taran en la Real Audientia conforme, y segons la dispositio dels Usatges,
Constitutions, y Capitols de Cort, y altres drets del present Principat, y
Comtats de Rossello, y Cerdanya, y en los casos que dits Usatges, Consti-
tutions, y altres drets faltaran, hajan de decidir les dites causes segons
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elemento: la doctrina de los autores como fuente de integracion
del Derecho Catalan y que parece sustituir en este siglo las
referencias a la equidad y al sentido comun; ello puede deducirse
de la propia constitucién cuando dice: «y que sia regulada (parece
que se refiere a la equidad) y conforme a las reglas del Dret
comu, y que aportan los Doctors sobre materia de equitat». Parece
deducirse de ahi que la equidad se identifica con la doctrina de
los doctores, por lo que debemos concluir que a partir de este
momento en el Derecho cataldn, la doctrina cientifica se identifica-
ra con la equidad y por ello serd fuente del Derecho. Pero aparte
de afiadir un nuevo elemento en las fuentes de integracién del Dere-
cho, esta Constitucién establece una verdadera prelacién, que se
acerca ya mucho a las férmulas utilizadas en la actualidad: des-
pués de la mencién al Derecho propio de Cataluiia, se dice que
cuando éste contenga una laguna, las causas deberan decidirse
por las disposiciones del Derecho canédnico (54), «y aquell faltant
del Civil» con lo que se concreta mejor la expresidn dret comu,
que se habia utilizado en la Constitucién de Martin el Humano
rechazandose la aplicacién del ius commune en bloque, a la vez
que se distingue entre Derecho romano y Derecho canénico, otor-
gindose una primacia a este tiltimo en el orden de prelacién de
fuentes.

Sin embargo, aqui no interesa tanto el estudio de la citada
Constitucién, sino poner de relieve el problema que se plantea
en relacién al Derecho supletorio a partir del Decreto de Nueva
Planta. El articulo 56 del citado Decreto establecia que «en todo
lo demas, que no esta prevenido en los capitulos antecedentes de
este Decreto, mando, se observen las Constituciones, que antes
habia en Cataluiia, entendiéndose que son establecidas de nuevo
por este Decreto, y que tienen la misma fuerza y vigor, que lo
individualmente mandado en él» (55). El problema dcel Derecho

la dispositio de Dret canonic, y aquell faltant del Civil, y Doctrines de
Doctors, y que no les pugan decidir, ni declarar per equitat, sino que sia
regulada, y conforme a les regles del Dret comu, y que aportan los Doc-
tors sobre materia de equitat”.

(54) FONTANELLA, en su obra Decisiones Sacri Regii Senatus Cathalo-
nia. Ginebra 1735, sefiala la supletoriedad del Derecho canénico en los
siguientes parrafos. Decision 3, ndm. 5: “quo Senatui, et Senatoribus in-
jungitur judicare, primum juxta jus municipale, deinde, ea deficiente,
juxta jus canonicum”. Decisién 431, nim. 9: “...est particularis hujus
Provintiae in qua legem habemus praecipientem debere Judices illius judi-
care in primis secundum jus municipale, deinde secundum jus canonicum,
et postremo secundum ius civile, juxta cap. 40, cur. anni 1599”. También
encontramos esta referencia en RIPOLL, Variae iuris resolutiones, multis
diversorum Senatuum decisionibus illustrae. Lyon, 1630, cap. 7. nim. 6,
donde dice: “talis confessio valit saltim de iure Canonice (quod, ut iam
supra dixi, ante omnia in hoc Cathaloniae principatu est cbservadum, de-
ficiente constitutione)...”.

(55) El ntimero 56 del Decreto de Nueva Planta, corresponde a la
numeracién original. Pero cuando el Decreto se incorpora a la Novisima
Recopilacién, sufre una alteracién, porque se suprimen algunos articulos
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supletorio en Catalufia se plantea a partir de esta disposicidn,
no por una razén cientifica, sino puramente politica: en efecto,
segun el tenor de la disposicidon del Decreto de Nueva Planta, se
volvian a poner en vigor todas las Constituciones de Cataluiia vy,
entre ellas, la de 1599, que establecia el orden de prelacién de
fuentes, incluyendo como Derecho supletorio en Catalufia al Ro-
mano. Pero ésta, que era la unica interpretacién posible, se vio
interferida por razones de politica juridica, llevadas a cabo a partir
de Felipe V y que se centraron en la campaifia llevada a cabo a lo
largo de todo el siglo xvii1 contra la alegacién en los pleitos de
leyes romanas y contra su ensefianza en las Universidades. Te-
niendo en cuenta que Espafa estaba ya unificada administrativa-
mente a partir del reinado de Felipe V, era l6gico el planteamiento
de !a duda sobre si regia en Catalufia, aunque fuera como Dere-
cho supletorio, un cuerpo de leyes, cuya alegacién en juicio,
habia sido reiteradamente prohibida por los Monarcas castellanos
y confirmada por Felipe V (56). El problema se plantea, pues, a
nivel cientifico, puesto que si bien, la opinion comun de los
autores catalanes es la de que en defecto de la legislacién propia
de Catalufia, debe aplicarse el derecho candnico y en su defecto,
el civil romano, hay ciertas interferencias que hacen dudar de
esta aplicacién.

En primer lugar podemos citar la obra de Cristébal de Potau,

y otros se refunden; aparece entonces con el nimero 46, que es el que
comunmente se cita.

Véase la obra de FONT 1 SOLSONA, Notes histdriques sobre el Decret de
Nova Planta. Barcelona 1933.

(56) Esta prohibicién, sin embargo, no es especifica de Castilla, por-
que en Catalufia, en 1422, la Reina Maria, que presidia las Cortes de Bar-
celona como lugarteniente de su esposo Alfonso IV, aprueba una ley en
la que se fustiga a los abogados de la época por citar sélo las leyes ro-
manas y asi dice: “Assats es cosa ridicolosa als juristas qui volem exereir
Offici de judicatura, o de advocatio en Catalunya, e no poc damnosa als
litigans, ignorar las leys de la terra, per ¢o statium, ordenam, volem, e
manam, que quiscun jurista qui volra usar dels dits Officis de judicatura,
o de adbocatio en lo Principat de Cathalunya, ans que sien admesos en
aquells, o en algu de aquells, hajan, e sien tenguts haver frau algu los
Usatges de Barcelona, Constitutions, e Capitols de Cort de Catalunya, se-
gons, las quals, ans de tots altres drets ha esser jutjat dins lo Principat,
e si algu dits juristas no havent las ditas leys, presumira advocar, o jit-
jar, aquell aytal volem incorrer pena de sinquanta liuras, la meytat gua-
nyadora al fisc, laltra meytat al accussador: Volents en la present Cons-
tilutio esser compresos los juristas, qui de present advocan, o jutjan, si
dins spay de sis mesos primer vinents no haran las ditas leys de la terra”.
(Vol. )1.0, lib. 2, tit. 4, cons. 1 de las Constitucions i altres drets de Cata-
lunya).

Comentando esta disposicién, MIERES advierte al juez que debe juzgar
segiin las leyes de la tierra y que en tltimo caso, debe recurrirse al Dere-
cho comin, es decir, a las leyes romanas y al Derecho canénico, segin la
equidad y la buena razén y afiade que no se debe juzgar segiln los ejem-
rplos que preporcionan los autores, sino segln las leves. Véase MIERES,
0). cit., Collatio X, cap. XIX in totum, pags. 426-429. Maria Regina in
curia Barcinonae.
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cuya censura planteé un problema muy interesante (57). Potau
escribe su obra en 1679, es decir, antes del Decreto de Nueva
Planta; por ello, la prelacién de fuentes que cita es la de la Cons-
titucién de 1599. Pero al publicarse la obra de Potau, en 1759,
aparece una anotacion al margen, imposiciéon de la administra-
cién central, que sefiala que después de las disposiciones del De-
creto de Nueva Planta, es obligatorio recurrir al Principe, en
defecto del Derecho propio (58). Sin embargo, es perfectamente
demostrable que esta nota puesta al margen de la obra de Potau
por obra y gracia del Senado Supremo de Castilla, no pasa de
ser una mera opinién personal de los que formaban parte de
esta institucién, puesto que en 1782, Carlos III, en una Real cédu-
la, declara exentos de cargos concejiles y otros privilegios a ciertos
catalanes, con el siguiente razonamiento: «a fin de que viviendo
en Castilla gocen de las exenciones personales, concedida por la
expresada ley final del tit. 1, lib. 5 de la Recopilacién a los padres
de seis hijos varones y de ningin modo en Catalufia, ni en otra
parte, donde se gobiernen por fueros y practica diversa». Hay que
advertir que la distinta regulacién catalana a que se alude en la
Real cédula citada es la contenida en C.10.32.24 y que se refiere
a un problema de derecho publico y no de derecho privado (59).
Por otra parte, otra Real cédula de 2 de octubre de 1785 plantea,
sin solucionarlo, el problema del Derecho supletorio en Cataluifia,
limitdndose a afirmar que las leyes de la Recopilacién de Castilla
no eran extrafias en la-Audiencia de Catalufia, aunque, como con-
trapartida, afirmaba que Felipe V mandé guardar las constitu-

(67) Potau, Ob. cit., pag. 59. dice: “Quae enim sententiae (ne dicam
opinio), quod exceptio rei iudicatae est peremptoria, iuri communi, et com-
muni Doctorum, et Senatum voto est conformis, ut ex d.l.exceptiones 53 ff.
de excpt, cap. 1 de litis contest, in 6 fatetur Carleval dicta disputatio 5,
nim. 23. Et nos in Cathalonia ab ea sententia non licet re cedere cum per
iura patriae in cap. 40 Const anni 1599 caveatur deficientibus patriae le-
gibus, iudicandum fore secundum ius Canonicum, et in defectum iuris Ca-
noniei, secundum ius civile, meritissimus jurisprudentiae parens D. Michael
de Cortiada decis 24, nim, 185...”.

(58) La nota que se obligé poner al margen de la edicién de 1759 dice
1o siguiente: “Haec autem procedebant iure veteri, atamen iure novo ad
Principum recurrendum est. et servari debent ea quae statuta sunt Regio
Philipi V, die 16 januari anno 1716 sive auto acordado decimosexto tit. 2,
libr. 8, Collectiones Regiarum Constitutionum Hispaniae idemque obser-
vari opportet in his quae in hoe opore dicta sunt de ritibus, et stilo Audien-
tiae veteris Cathaloniae quae ad novam formam poenitus redacta fuit, et
hic iure utimur”. '

Esta redaccién se parece mucho a la de FRANCO DE VLLALBA en la obra
v lugar que citamos en el texto, lo que nos confirma la impresién de que
ambas aclaraciones se deben a sendas intervenciones de la censura de la
época.

P MUJAL 1 DE GIBERT, en su obra Annotationes bene multis indicatis fon-
tibus, ex quibus aquam haurire liceat, publicada en Cervera en 1781, re-
produce esta anotacién, cuando se pregunta si la constitucién de 1599 si-
gue vigente en Cataluifia.

(59) C. 10.32.24. Si quis decurio pater sit tredecim liberorum, hono-
ratissimae munerum quieti donetur.
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ciones, como derecho nuevo establecido por él. Comeniando esta
Real cédula, Dou deduce varias consecuencias: 1.2 Que en la nueva
Recopilacién se contienen muchas leyes posteriores al Decreto de
Nueva Planta y que implicitamente Dou considera aplicables en
Catalufia, puesto que considera que tienen fuerza de ley y de de-
recho «no sélo supletorio, sino derogatorio», y 2.2, que el Rey con-
serva las regalias propias, una de las cuales es «arreglar nuestra
legislacién», pero tampoco queda claro que en esta obra la opi-
nién del autor sobre la citada problematica (60).

Realmente en Catalufia se planteaba, en relacién a este punto,
un problema distinto al que se produjo en Aragdén después del
Decreto de Nueva Planta de 1711. Aqui no se produce una dero-
gacion expresa del Derecho anterior, como habia ocurrido en 1707
en Aragén, sino que en un mismo acto, se deroga y restablece de
nueévo el Derecho propio de Catalufia en lo no previsto por el
Decreto, que, de acuerdo con lo dispuesto en la Real cédula de
‘Carlos II1, parece exceder del simple dmbito del Derecho pri-
vado. Por ello hay que dejar bien sentado que en Catalufia no
rigié6 nunca el Derecho civil castellano, como ocurrié en Aragén.
Por otra parte, Felipe V no eliminé nunca expresamente la apli-
<acién de la constitucién de 1599, porque no se oponia para nada
a lo que a lo largo del texto del Decreto de 1716 se preveia y aun
mas, se adecuaba claramente a la solucién de las lagunas que el
propio Decreto contemplaba, cuando decia: «en lo demis que no
-estd prevenido en los capitulos antecedentes de este decreto»,
puesto que es evidente que no se regulaba nada en concreto res-
‘pecto al Derecho supletorio.

Todo lo dicho hasta aqui no obsta para que algunos autores
<astellanos del siglo xvii1, obedeciendo a esta prohibiciéon de alega-
<ién del Derecho romano, dijeran que en defecto de ley particular
«en Catalufia «no debe recurrirse al Romano, segiin quieren algu-
nos autores, sino al Derecho Real de Castilla» (61).

Esta ers la situacién a lo largo de todo el siglo xviii, pero des-
pués de la Guerra de la Independencia, en 1815 se elevé una con-

(60) Dou vy DE BassoLs, Ob. cit., pags. 80-83. Sin embargo, aunque
Dou no se manifiesta muy claramente en favor de la supletoriedad del
Derecho romano en esta parte de su obra, al hablar de las penas por de-
litos en Cataluiia, en el tomo VII, pag. 203, dice que en Catalufia se apli-
can las derivadas del Derecho romano y que “esto debe tenerse muy en
cuenta en este Tratado y sobre todo lo que se ha dicho en el capitulo 3.2 de
las Preliminares sobre ser el Derecho civil de los romanos supletorio en
esta provincia y la influencia también de él en la legislacién de Castilla,
que se confirma en esta parte por la concordancia de unas leyes con otras
v por la aplicaciéon oportuna de las de los romanos”.

Hay que tener en cuenta también que en 4 de abril de 1724, es decir,
ocho afios después del Decreto de Nueva Planta, el Consejo de Castilla,
respondiendo a una consulta de 1a Real Audiencia de Catalufia, le indica
que las recientes disposiciones sobre dotes no son aplicables al Principado.
Véase en este sentido Archivo de la Corona de Aragén. Autos acordados
de 1724, fol 11-12.

(61) ANTONIO PEREZ Y LOPEZ. Ob. y lugar cits., nota 26.
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sulta al Supremo Consejo, sobre cudl debia de ser el Derecho
supletorio en Cataluiia, ya que parece que existia una notable pica-~
resca entre los litigantes, que se acogian al Derecho que mas les
convenia, segiun los casos. La polémica que planteé la consulta
citada fue muy bien resumida por Vives i Cebria, en los siguientes.
términos: ~Se elevd la consulta al Supremo Consejo, y S. A. mandé-
que la audiencia informase previo su dictamen del colegio de abo--
gados, y después en falta de dicho colegio, previo dictamen de una
comisién, que se compuso de don Francisco Tomas Ros, don Juam
de Balle y don Juan Besora. Esta opiné que no debia hacerse no-
vedad en la ley tnica de este titulo; pero sobrevinieron luego los
disturbios de 1820, y nada se resolvié.

Postericrmente, el sefior Canciller don Ramén Lazaro de Dow
acudi6é a S. M. para que se dignase hacer una declaracién sobre el
particular. Y habiéndose pedido nuevamente informe a la Real
Audiencia, oy6 ésta a todos los Ayuntamientos de cabezas de par-
tido y casi todos undnimemente manifestaron la necesidad o -utili-
dad de la observancia de la ley unica de este titulo (Lib. 1, tit. 30,
vol. 1 de las Constituciones), apoyando la opinién del canciller.

Y en vista de todo, la opinién del sefior Fiscal fue en substancia,
que se declarase que ante todas las cosas debian observarse las.
disposiciones posteriores al Decreto de nueva planta y las que
contiene dicho decreto; y que en falta de éstas debia estarse a lo:
dispuesto en la ley unica de este titulo; y que no eran leyes en
Cataluiia las de Partidas y recopilacién anteriores al decreto de
nueva planta; excepto en cuanto a los procedimientos de los jui-
cios respecto a los cuales podria igualarse la provincia de Catalu-
fla con las demas del Reino; con este dictamen se conformé el
Real acuerdo.

Y si bien se dice haber algunos sefiores formando voto particu-
lar se dice también que fue proponiendo uno que ni los proce-
dimientos debian uniformarse, y tres que seria util que S. M.
declarase que debian observarse en esta provincia las leyes gene-
rales del reino» (62).

Los parrafos mas importantes del dictamen de Dou son los
siguientes: después de citar las Reales cédulas que antes hemcs
citado, dice que «No se negard en absoluto que hay alguna va-
riedad en el punto referido de derecho supletorio. con motivo
de una cédula expedida en 27 de noviembre de 1778 que no
parece oponerse a la ley 8, tit. 2, lib. 10 de la Novisima Recopila-
cién, pero prescindiendo de ésta, el mismo Fiscal habla de que
los Jueces que vienen de fuera sélo pueden hallar en libros de
este pafs el Derecho de Catalufia, v sélo dice que hay variedad

(62) VIVEs 1 CEBRIA, Traduccion al castellano de los Usatges y demds
derechos de Catalufia que no estdn derogados o no son notoriamente initti-
les, Barcelona 1832, Tomo I, pags. 95 y ss. En este mismo lugar VIVES:
afirma que la cuestién del Derecho supletorio habia sido un problema me-
ramente académico durante el siglo XVIII y que nunca se habia planteade
la cuestién practiea.
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de opiniones en cuanto al derecho supletorio entre los letrados;
no es mucha cosa en que haya variedad de opiniones; el punto de
la dificultad parece que sélo debe consistir en la solidez de ellas,.
o en la falia de fuerza para convencer, debiéndose afiadir para lo-
mismo, que se ha dicho hasta ahora los motivos siguientes.

El primero consiste en que todos los escritores estan”de acuer--
do en orden a que las leyes se hagan en cuanto sea posible con.
la consideracién de seguir el genio y practica de Ios stibditos.

El segundo, en que siendo corto el nimero de Jueces que han
de venir de estas provincias respecto de la poblacidn de sus
subditos, v por otra parte, cada uno de ellos autorizado para
administrar justicia con una larga carrera y titulo del Rey, es
mas facil instruirse ellos con los libros, que ya se dice haber em
el pais, que no el que novecientas mil almas que habra en Cata-
lufia deban mudar sus costumbres y préctica.

En tercer lugar, si el Derecho de Catalufia no tuviese formado:
un capitulo relativo al derecho supletorio, o autorizada alguna:
constitucién que la contuviese sin haberse derogado, seria él
ciertament: imperfecto, faltando una cosa principal, que ya tiene
la legislacién de Castilla y los cuerpos regulares de Europa. La
nueva planta de gobierno en Cataluiia, como se intitula la ley,.
no tendria las ramas que debe tener. Su conclusién es la que
sigue: «Tenemos pues, con lo dicho en varias partes de la nueva
planta, aprobados, en cuanto no haya derogacién con alguno de
sus capitulos, las constituciones que antes habia en Catalufa;
aprobado el gobierno politico de las ciudades, villas y lugares,
aprobadas las penas, las probanzas, la practica y las costumbres
del pais. Tenemos todo esto y casi en los mismos términos con-
firmado en la cédula de 8 de enero de 1775 y en la de 1782, que
es la ley 8, tit. 2, lib. 10 de la Novisima Recopilacién, y tenemos
también, por otra parte, el reconocimiento, que hace el Fiscal, de
la Constituciéon de Cataluiia, impugnandose casi todo lo que se
contiene en este parrafo; tanta repeticién de Constituciones, de
practica de costumbres y de naturales en diferentes leyes, no
parece que pueda dejar de obedecerse por la débil razén de que
diez, veinte o treinta Jueces que deben venir de fuera han de
instruirse con libros del pais.

La utilidad de lo que contiene la Constituciéon de Catalufia rela-
tiva al Derecho supletorio debe formar una séptima razén si se
tienen presentes dos circunstancias; la primera es que las regalias
de V. M. en este Principado estan en su observancia igual o supe-
rior a la de otras provincias, por cuyo motivo no hay riesgo alguno
en cuanto al Derecho supletorio que previene la Constitucién; la
otra es el modo con que en el dia se discurre por muchos con el
ardiente deseo de novedad...» (63).

(63) BIENVENIDO OLIVER, Estudios histéricos sobre el Derecho civil en
Cataluita. Madrid-Barcelona 1867, donde reproduce todos los documentos
oficiales relativos a la discusién a que se alude en el texto. Por su parte,
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Esta discusién habida a nivel oficial, hace que algun autor se
pronuncie acerca de la conveniencia de aceptar como supletorio
el Derecho castellano. Ello es claro en Oliver, cuya enemiga hacia
el Derecho cataldn le hace pronunciarse en contra del dictamen
de Dou y de la aceptacién que tuvo en Catalufia; ahora bien, en
todos los dictdmenes que se pronunciaron en este punto parecen
mezclarse dos temas, que también aparecen mezclados en Ara-
gon: el preblema procesal, con la agilizacién de los procesos v la
modernizacion de las formas procesales y el problema puramente
civil; por ello, al citar Oliver el informe del magistrado don Miguel
de Castells en favor de la conservacién del Derecho supletorio
canénico y romano, mezcla ambos problemas (64), lo que le hace
llegar a conclusiones falsas. Cabe concluir, en consecuencia, que

OLIVER afiade lo siguiente: “La omisién del Cuerpo del Derecho canénico
y del civil romano no puede ser casual; por el contrario, ecreemos que fue
muy estudiada, y asi lo hace presumir con evidencia el haberse dispuesto
gue en cada Sala de Justicia existiese un ejemplar de la nueva Recopi-
lacién Este Codigo carecia de objeto en el Tribunal Superior si las leyes
de Castilla anteriores a Felipe V no debian observarse en Catalufia, y no
es posible atribuir a los Magistrados que entendieron en la redaccién de
las Ordenanzas, y al Monarca que las aprobd, disposiciones vacias de
sentido”. (Pag. 57).

Como resumen de esta discusién puede consultarse BROCA I MONTA-
CUT, Historia del Derecho de Catalusia y exposicién de las instituciones
de Dereche civil del mismo territorio en relacién con el Cédigo civil y la
jurisprudencia. Barcelona 1914, Pags. 424 y ss. '

(64) El informe del Magistrado don MIGUEL DE CASTELLS decia lo
siguiente: “Que siendo una maxima general recomendada por los sabios,
acreditada por la experiencia y reconocida por el sefior fiscal en su die-
tamen que para establecer una cosa nueva y separarse de las leyes y
costumbres a que un pueblo esti connaturalizado, debe ser evidente la
utilidad, se proponga igualmente en el informe que no se haga movedad
en el modo de sustanciar los pleitos civiles.

El uniformar en esta parte la practica de Catalufia con la de Castilla
no produciria a los moradores de este Principado las ventajas que se
suponen, ni les haria mas felices, antes al contrario, les privaria de sus
leyes con que por espacio de siglos han sido felizmente gobernados, antes
y después de haberlas confirmado el sefior don Felipe V, de gloriosa me-
moria, y les sujetaria a otras que hasta ahora no han conocido.

... Leyes son compiladas en el Cédigo municipal las que arreglan la
sustanciaciéon de los pleitos, lo mismo que las que arreglan los contratos
y demas concernientes al derecho privado de los particulares de esta
provincia, y si se observasen religiosamente las primeras no se experi-
mentarian las arbitrariedades y abusos que han excitado el celo del se-
fior Fiscal... .

Ademés no debe perderse de vista que en algunas causas de natura-
leza no privilegiada, las leyes relativas a su sustanciaciéon tienen un in-
timo enlace con el objeto esencial del mismo pleito, como sucede en las
de desahucio o desocupo de casa, y si en ellas se cumpliese puntualmente
lo prevenido en la Real Pragmatica de Pedro III, (ley 4.2, tit. 7, lib. 4,
2.° volumen) y se pensase a los letrados que separiandose de esta ley, que
es lo que siempre ha regido en Cataluna, quieren, por miras de interés
privado, introducir la practica de otras provincias y aplicarla a seme-
jantes disputas, no se harian algunas de éstas como se hacen en el dia,
muy duraderas e interminables...”.

Verlo completo en la citada obra de OLIVER, pags. 144-146.
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la opinién general de los autores del siglo XIX parece orientada
en Catalufia a distinguir ambos aspectos: es undnime, por una
parte, la tendencia a conseguir una uniformidad en el Derecho
procesal; en cambio, también parece unanime la tendencia a con-
siderar vigente, en materia de derecho supletorio del civil, la
Constitucién de 1599 y, en consecuencia, aplicar los ordenamientos
Tomano y canénico en defecto de disposicién propia del Derecho
catalan. Todo ello con una advertencia: también parece undnime
la opinidon en no aplicar la citada constitucién en su integridad
y por ello se suprime en todos los dictimenes que se produjeron
en esta cuestién la dltima fuente de las enumeradas en la cons-
titucién de 1599, o sea, la doctrina de los autores, representativa
de la equidad.

Después de esta polémica hay que decir que el problema del
-derecho supletorio del cataldn queda definitivamente zanjado por
la sentencia del Tribunal Supremo de 25 mayo 1845, que proclama
la vigencia en Catalufia de los ordenamientos romano y canénimo
como Derecho supletorio, tesis que se ha reproducido reiterada-
mente en la jurisprudencia después de la publicacién del Cédigo
civil (65).

D) Navaria

Navarra podemos incluirla dentro del grupo de paises en los
.que rigid el Derecho comin, presenta sin embargo, una recepcién
tardia: en efecto no es hasta 1576 en que se promulga un Decreto
.donde se admite que a falta de Fuero, debe juzgarse por el Dere-
cho comun (66).

La fundamentaciéon de esta recepcién tardia del ius commune
en Navarra ha sido objeto de interpretaciones de distinto signo;
los autores navarros han entendido, tradicionalmente, que la
-expresién «como siempre se ha acostumbrado» que aparece en el
texto de la suplica de la ley que reconoce la supletoriedad del
Derecho comun pone de relieve la existencia de una practica con-
suetudinaria de aplicacién del ius commune, que recibe su reco-

(65) Pueden consultarse las siguientes sentencias: 12 junio 1894, 3
diciembre 1895, 3 febrero 1896, 16 enero 1897, 29 y 31 marzo 1892, 14
€nero 1899, 8 julio 1892, 2 diciembre 1898, 1 marzo 1902, 13 mayo 1902,
14 febrero y 4 diciembre 1903, 9 abril y 8 junio 1904, 16 mayo 1918, 16
enero 1912, 10 y 18 junio 1914, 7 julio y 2 diciembre 1915, 23 noviem-
bre 1917, ete. Pueden consultarse en la obra de Puic FERRIOL, El Dere-
¢ho civil cataldin en la jurisprudencia. Volumenes II, 1°, III y V.

(66) Cortes de Pamplona de 1576. Ley 9 del cuaderno primero, in-
serta en el Libro 1, tit. 2 ley IV de la Novisima Recopilacién de las le-
‘'ves de Navarra, que dice: “Item, suplicamos a V. Magestad que en cuan-
to decidir y sentenciar las causas y pleitos, a falta del Fuero, y leyes
de este Reino, se juzgue por el Derecho comin, como siempre se ha acos-
‘tumbrado. .

DECRETO.—Visto el sobredicho capitulo, por contemplacién de los
dichos tres estados; ordenamos y mandamos, que se haga como el Reino
1o pide”. :
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nocimiento oficial en 1576 (67); pero ultimamente, Lalinde, basan-
dose en que «la raiz popular de un ordenamiento no se cohonesta
bien con la recepcién del Derecho comun, que es un ordenamiento
de profesionales», deduce que la disposicién de 1576 obedece a una
reaccién anticastellana y que «la afirmacién de que siempre se
habia acostumbrado no tiene ningiin valor, pues es una justifica-
cién no prcbada y aun siendo cierta, el siempre para una genera-
cién, pueden ser cincuenta afos» (68). En apoyo de esta opinién,
Lalinde senala la incompatibilidad entre el Derecho navarro y el
romano, la ausencia de focos universitarios que lo propagaran y la
de una verdadera ciencia juridica que lo elaborara (69).

Sea cual fuese la opinién mas acertada sobre la materia, lo
cierto es que a pesar de la tajante declaracién de la ley de 1576,
no todos los autores navarros coincidieron en identificar el
Derecho comun con el romano y asi Martinez de Olano entendia
que esta expresién deberia identificarse con el Derecho de Cas-
tilla, pueste que pudiendo el Rey imponer por la fuerza el Dere-
cho que tuviese por conveniente, debia hacerlo en Castilla (no
debe olvidarse que Navarra en esta época se habia ya incorpora-
do a Castilla), con la legislacién castellana como supletoria;
porque a falta de derecho propio, deberia aplicarse la del pais
vecino, como diria mas tarde Franco de Villalba al justificar la

(67) En este sentido se pronuncian SALINAS, Derecho civil de Nava~
rra, tomo I, Pamplona 1971, pag. 223; AI1zZpON, Ideas generales de las
instituciones del Derecho civil navarro, DFN, I, pag. 5.

(68) LALINDE ABADIA, El sistema mnormative navarro. AHDE, tomo
XL, 1970, pag. 1056. En contra de la teoria de la recepcién del Derecho-
romano en Navarra, pero sefialando como causa la de evitar la influen-
cia del Derecho aragonés se pronuncia COVIAN Y JUNCO en su obra El De-
recho civil privado de Navarra y su codificacién. Madrid, s/f, pag. 33.
LALINDE dice que los foralistas navarros justifican la recepcion del Dere-
cho romano entre los siglos xXIr al xv alegando que el fundamento se-
encuentra en que en el siglo XII aparece alegada en los documentos na-
varros la exceptio mon numerate peniae. Frente a esto alega dicho autor:
que no se trata de documentos numerosos y los que hay se refieren a
personas importantes, dado que uno es una escritura entre Pedro II de
Aragén y Sancho VII de Navarra, de los que el primero introdujo el
Derecho romano en Catalufia; se alega también que una institucion, y
precisamente de derecho de obligaciones, no es suficiente para calificar
un fenémeno de recepcién, para concluir que una intensa recepcién me-
dieval en Navarra sélo podra ser admitida cuando se observe la romani-
zacién en otros aspectos mis peculiares, como el régimen econémico-ma-
trimonial, el régimen de bienes o la sucesién. Véase LALINDE, Ob. cil.,.
paginas 1086-7.

(69) En favor de la tesis de LALINDE podria alegarse la opinién de
lcs autores tradicionales de Navarra. Asi, por ejemplo, el titulo que AR-
MENDARIZ da a su Recopilacién de leyes de Navarra es el siguiente:
Longissiman additio, deficientibus legibus Regni, an sit iudicadum secun-
dum ius civile, vel canonicum, vel secundum fueros generales, vel particu-
lares, wvel secundum leges Tauri, vel Partitarum, vel secundum dieta
Sanctorum tam in foro eclesiastico, quam civili, vel in terrie Imperii, et
in Regno Aragonum. Publicada en 1614 y mis tarde OraNo justificara
la aplicacién del Derecho castellano en Navarra. Ello significa que no-
debia ser tan segura esta recepcién del Derecho romano.
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aplicaciéon en Aragén del Derecho castellano (70). Esta opinién
de Olano, cogida expresamente por Antonio Pérez le hara decir
que en Navarra no se aplica el Derecho romano como supletorio,
sino el Derecho de Castilla (71). Sin embargo, esta opinién aparece
aislada en el contexto del Derecho navarro, puesto que parece
probado que cuando la ley de 1576 se refiere a Derecho comtin, lo
hace en la terminologia de la época, es decir, identificindolo con
el Derecho romano (72), a pesar de la incompatibilidad entre éste
y la legislacién navarra sefialada por Lalinde. El Tribunal Supre-
mo ha reconocido asimismo la vigencia del Derecho romano en
Navarra en sentencias de 4 mayo 1863, 15 junio 1865, 21 marzo
1867, 9 marzo 1871, 17 abril 1873, 9 abril 1884, 16 febrero 1887, etc.

La ausencia de un Decreto de nueva planta para Navarra hace
que no exista problema sobre la aplicacién del Derecho castellano,
puesto que su sistema de fuentes permanece intacto hasta la pu-
blicacién del Cédigo civil, dada la confirmacién que de los Fueros
de Navarra se hace en la ley de 1839, juntamente con los de Viz-
caya. Sin embargo, en este punto debemos destacar una diferencia
esencial entre el Derecho vizcaino y el de Navarra, dado que en
este ultimo pais las Cortes promulgaron numerosas leyes civiles,
cosa que, como hemos dicho, no ocurrié en Vizcaya.

(70) MaRTINEZ DE OLANO, Concordia et mova reductio antinomiarum
duris communis. Burgos 1575. En el prefacio de su obra dice: “Ius com-
mune in Regno Navarrae non habere vien, nec aucthoritatem leges
(par. XIII) en el parrafo XXIV dice: “Et cum leges Regni Castellae sint
nostri Catholici Regis, et ipse, si vellet, posse eas dare Navarris, iutissime-
que sint, et hac sola ratione ius commune ipsi sequentur, quodi ustum eis
videatur :quis quaeso non videt maijori et incomparabili ratione ius Regni
nostri sequi et amplecti eos debere?”.

(71) Antonio PEREZ cita a su favor las obras de Armendéariz y Marti-
nez de Olano. También FERNANDEZ ELiAS, en su Novisimo tratado hisiéri-
cofiloséfico del Derecho civil espaiiol. 22 edicién, Madrid 1880, tomo I,
afirma “la Novisima Recopilacién en el cuerpo de Derecho vigente hoy en
Navarra en una parte del Derecho civil, toda vez que en lo demas se rige
el Reino por las leyes generales de la Nacién” (pag. 233).

(72) Asi opinan YANGUAS MIRANDA, Diccionarios de los fueros del
Reino de Navarra. San Sebastidn 1828, pag. 307. La obra publicada en la
coleccién “Legislacién foral de Espafia. Derecho civil vigente en Navarra”.
Madrid 1888, pAg. 49. MARICHALAR Y MANRIQUE, Historia de los Fueros de
Navarra, Vizeaya, Guiptizecoa y Alava, segunda edicién, 1868, edicion fac-
simil, publicada en San Sebastidn en 1971, pigs. 140-41. ALONSO, Recopi-
lacién y comentarios de los Fueros y leyes del antiguo Reino de Navarra.
Vol. 1.2, 1.2 edicién, Pamplona 1848. Reedicién publicada en 1964, pag. 54.
LACARRA, Instituciones de Derecho civil navarro. Reedicién en Pamplona,
1965, pag. 51, aunque afirma que “la Ley de Partida era invocada con
frecuencia en el foro de Navarra y también por el Tribunal Supremo en
defecto del romano, pero tltimamente le negé valor legal para esta pro-
vincia”. COVIAN, Ob. cit., pags. 34 y ss. ECHAIDE, Apuntes sobre la apli-
cacién del Cédigo civil en Navarra. Pamplona 1891, pig. 18. SANCHO TE-
LLO, Lecciones de Derecho civil foral. Valencia 1896, pag. 13. SALINAS,
Ob. cit., pig. 223 y LALINDE, aunque este tltimo esté disconforme en cuante
al origen de la supletoriedad.
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E) Maliorca

Mallorca pertenece a aquel grupo de paises espaiioles donde
ha regido hasta la respectiva Compilacién, el Derecho romano; pero
si bien en Catalufia y Navarra existe una confirmacién positiva
de esta vigencia, la ausencia de una disposicién concreta en Ma-
llorca hace que existan serias dudas acerca de si se aplicaba el
Derecho romano en el momento de la Codificacién, o bien, se
aplicaba el Derecho cataléan.

Parece probado que al conquistar Jaime I las islas Baleares,
les concede los Usatges de Barcelona (73); ahora bien, Pascual y
Gonzalez entiende que ello ocurrié sélo en el orden penal, y que
no existiria una disposicién semejante en el orden civil, por lo que
con la disposicién de Jaime I se estaria reconociendo implicita-
mente «la vigencia de otro derecho preexistente que colmaria el
vacio» (74). Derecho que identifica con el romano, que no habia
dejado de regir en las Islas por pertenecer éstas al Imperio Bizan-
tino al tiempo de la confeccién del Corpus iusris.

Sin embargo, Pedro IV de Aragdn, el 22 de junio de 1365, san-
ciona el que se ha llamado Privilegio de San Feliu de Guixols,
donde se equiparan los mallorquines a los catalanes con las si-
guientes palabras: «sian hauts e reputats per catalans e puxan
alegar aixi com a indubitats catalans de oficis e beneficis del nos-
tre principat de Catalunya... e es hagen de alegar e observar las
constitusions generals de Catalunya, privilegis e usatges de la
ciutat de Barchinona» (75). La aplicacién del Derecho catalan en

(73) Jaime I el Conquistador, en 1248, Constitucions e ordenacions del
Regne de Mallorca, siglos X1I1-XV. Recogidas por Antoni Pons. Mallorca
1932. En el capitulo XIV de la Carta de Franqueza dice: “Plets de in-
juries, en dans en nafres fetes, sia ennantat segons los usatges de Bar-
celona”. .

(74) PascuaL Y GONZALEZ, Derecho civil de Mallorca, Mallorca 1951,
pags. 19 y ss.

(75) Se contiene en el Llibre de San Pere, folio 162; citado por Pons.
Constitucions, I, p. LXXXIV.

Jaime II, en la confirmacién de la carta de franquicia hecha por su
padre, establece las siguientes disposiciones.

14. “Propter honorem et utilitatem civitatis et insulae et burgensium
ibidem habitantium, additur quod super quaestionibus habendis a delin-
quentibus procedatur secundum usaticos Barchinonae.

31. “Quod ad ferendas sententias iudices regii et curiae bajuli, vicarii
et locomtenentis, tam civitatis quam aliarum locorum, vocent quilibet octo
probos viros idoneos, inter quos si potest fieri, duo sint iuris periti, qui
jurent consilium dare secundum consuetudines et libertates insulae, et his
deficientibus, juxta usaticos Barchinonae in casibus stabilitis, et in defi-
cientiam istorum secundum ius commune”.

Reformas e correccions fetas per Jaime II Rey de Mallorea als privi-
legis del Conqueridor son pare otorgats al Regne, annullant los instants
de que en aquest acte no’s fa memoria. Dado en 1299.

Puede consultarse en QUADRADO, Privilegios y franquicias de Mallorca,
cédulas, capitulos, estatutos, érdenes y pragmdticas otorgadas por los Re-
yes de Mallorca, de Aragén y de Espafia, S. x1-xvil, Palma 1894.
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las Islas Baleares parece quedar confirmada por una constitucién
de Jaime II en 1291, contenida en las Constitucions i altres drets,
que dice: «Lo noble infant en Pere mentre sie Procurador de
Cathalunya, e los altres Procuradors de Cathalunya, e de las ditas
Illas que aqui avant hajan Consellers, e Jutges Cathalans en los
fets de Cathalunya, e del Regna de Mallorca, de las ditas Illas,
€ no altres, persco com los Cathalans saben mils las costumas,.
e las observangas de Cathalunya e de las ditas Illas» (vol. 1., lib. 1,
tit. 68, const. 2); en esta disposicidn, la ultima frase, ademas de sig-
nificar la existencia de unas costumbres propias, en conjunto pa-
rece querer indicar que se enviaban jueces catalanes a Mallorca,
porque conocian mejor las costumbres de Catalufia y de dichas
Islas, era porque se aplicaba en ellas idéntico derecho que en el
Principado (75 bis).

Para los autores mallorquines estas disposiciones que acaba-
mos de citar no parecen tener demasiada importancia, pero para.
autores mds imparciales, como Elias de Tejada y Lalaguna es
notoria en ellas una clara influencia de la legislacién catalana en
la organizacién social de las Baleares. Elias de Tejada opina que
«la legislacién mallorquina fue calcada sobre el espiritu abierta-
mente popular de Catalufia»; aunque afiade que «el nuevo Derecho
mallorquin es un Derecho inspirado en el de Catalufia», reconoce
que es «de cufio diferente: los separa nada menos que el abismo
del Derecho feudal» y que en Mallorca los Usatges «extienden por
la isla su sombra protectora, al punto de que en el Archivo general
de Mallorca se conservan alguno de los mejores ejemplares llega-.
dos hasta nosotros, la realidad nueva supera la de la Catalufia
continental» (76). Lalaguna, a su vez, después de demostrar con
abundantes citas la aplicacidén del Derecho catalin en Mallorca,
concluye: «Para nuestro tema (la enfiteusis), la vigencia formalmen-
te reconocida de los Usatges como Derecho supletorio tiene menos
importancia que el hecho social de su general aplicacién durante
méas de dos siglos, desde la Conquista hasta que se destierra su
autoridad como derecho supletorio con el triunfo del Romanismo
por el privilegio de Gaeta, concedido por Alfonso V el Magnianimo
el 17 de junio de 1493, a peticién de los jurados de Mallorca» (77).

Sin embargo, los autores mallorquines alegan, en contra de
esta tesis, que cuando Jaime II confirma la Carta de Franqueza

(75 bis) MIERES, Ob. cit., tomo II, collatio 10, capitulo VI, nim. 5, pa-
gina 371 dice que las leyes y constituciones de Catalufia obligan en la Isla
de Maliorca y también en la de Menorca y a los ibicencos. Comenta el ca-
pitulo de las Cortes de la Reina Maria como lugarteniente de su esposo
Alfonso.

(76) ELiAs DE TEJADA y GABRIELLA PERCOPO, Historia del pemsamiento
politico cataldn. Mallorca y Menorca cldsicas. Madrid 1963, pags. 24-25.

(77) LALAGUNA, La enfiteusis en el Derecho civil de Baleares, Pam-
plona 1968, pag. 51. Aunque con algunas reservas es también la opinién
de SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil. Madrid, 1899, tomo I, se-
gunda edicién, pags. 479-480.
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otorgada por su padre Jaime I, declaraba que a falta de privilegios
especiales de Mallorca, deberia aplicarse el Derecho comun, ex-
presién que debe identificarse en la época con el Derecho roma-
no (78), aunque se olvidan de advertir que en la propia Carta,
Jaime II lo coloca como supletorio de segundo grado, puesto que
antes habia declarado como principal supletorio a los Usatges.

Parece, pues evidente, que antes del Privilegio de Gaeta, el
Derecho catalan se aplicaba en Mallorca, lo que hace afirmar a
Sureda que «la primera fuente de nuestro Derecho positivo estd
constituida por la Carta de repoblacién y disposiciones posteriores
de nuestros Monarcas, y la segunda, en concepto de Derecho suple-
torio, por las Constituciones de Cataluiia y los Usatges de la ciudad
de Barcelona» (79).

Ahora bien, una clara reaccién anticatalana (80) hace que los
Jurados de Mallorca pidan a Alfonso V el Magnanimo, en 1439,
que declare la independencia formal del Reino de Mallorca y mande
que «e en res en lo mon sia sotmés al Principat de Catalunya ne
a la observancia de llurs constitucions, ne usatges», sin sefialar,
al mismo tiempo, un derecho supletorio. Con esta disposicién se
eliminaba la aplicacién del Derecho civil cataldn, que antes habian
establecido Jaime I y su hijo Jaime II, suponiendo la entrada del
Romanismo, como reconoce Elias de Tejada (81). Un autor clave
en el contexto mallorquin, como lo es Ripoll niega la aplicacién
del Derecho cataldn en la isla y dice que «todo hace creer que en
el inmenso vacio que se observaba en el Reino respecto de la
legislacién verdaderamente civil se acudié siempre al Derecho
can6nico v al romano que era el Derecho universal y al que
con mas facilidad podia llegarse como supletorio», lo cual consi-
dera probado por la ausencia de escrituras que se refieren al De-
recho catalan (82). En favor de su tesis alega que el contenido
de la Compilacién de Canet y Mesquida alude a la aplicacién del
Derecho candnico y a falta del mismo, del Derecho comtn, pero
hay que tener en cuenta que esta Compilacién se confeccioné por
encargo que recibieron los autores en 1662, lo cual lleva a la
conclusién de que no es argumento valido, por cuanto en 1439 se
habia abolido la aplicacién del Derecho catalan en Mallorca.

Es por tanto, a partir de la promulgacién del Privilegio de
Gaeta que entraria como supletorio el Derecho comun, dado que
al suprimirse el catalan, resulta légica la aplicacién de un Derecho
universal, como lo llama Ripoll y la mayoria de autores mallorqui-

(78) Véase la confirmacién de la carta de Franquicia por Jaime II en
“la nota 73. Sobre este tema puede consultarse SUREDA, Ewistencia y fuen-
tes de la legislacion foral de Mallorca. R.D.P., 1913, pag. 37.

(79) SUREDA, Ob. cit., pag. 35.

(80) LaALINDE, Ob. cit., pag. 105.

(81) ELiAs DE TEJADA y GABRIELLA PERCOPO, Ob. cit., pag. 28.

(82) RiIroLL, Memoria sobre las instituciones del Derecho civil de las
_Ealeares. Palma 1885, pag. 9.
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mes (83), pero creemos que es un error anticipar esta aplicacién a
los tiempos en que Mallorca formaba parte del Imperio bizantino,
como quiere demostrar Pascual y Gonzalez y la razén nos parece
evidente: entre el Imperio bizantino y la conquista por Jaime I
transcurren muchos afios de dominacién arabe y durante este pe-
riodo, ¢cudl era el Derecho que se aplicaba? (84), puesto que si la
tesis de Pascual y Gonzalez fuese cierta deberiamos concluir que
en Espana estuvo siempre vigente el Derecho romano,:a pesar
de la dominacién visigoda y de la posterior dominacién arabe y
€reo que esto es insostenible,

El Decreto de Nueva Planta de Mallorca, de 28 noviembre
1715, establecia en su articulo 13 que «en todo lo demads, que no
estd comprehendido en este decreto, es mi voluntad y mando, sé
observen todas las Reales pragmaticas y privilegiados con que se
gobernaba antiguamente la Isla y Reyno de Mallorca, menos en
las causas de sedicién y crimen de lesa Magestad» (85). Este
decreto, en opinién de los autores mallorquines no modificaba el
Derecho vigente, sino que a través de la disposiciéon que acabamos
de transcribir, no hacia mas que confirmario (86); en consecuencia,
s opinién unanime que hasta la publicacién del Cédigo civil, esta
vigente en Mallorca como Derecho supletorio el Derecho romano e
incluso esta vigencia se extiende después de la publicaciéon del
Cédigo civil. Asi, la sentencia de 12 noviembre 1872 dice: «Consi-
derando que una de esas legislaciones especiales. derivaba en su
mayor parte del Derecho romano, es la del antiguo Reino de
Mallorca, la cual recibié nueva confirmacién por el decreto la-
mado de nueva planta, expedido por el Rey Don Felipe V en 28
de noviembre de 1716, que forma la ley 12, tit. 10, libro 5 del
mencionado Cédigo (La Novisima Recopilacién) estableciendo que
en todo lo que no esté comprendido en el mismo se observan todas
las practicas y privilegios con que se gobernaba antiguamente la
isla de Mallorca...». Pero podemos decir que los autores mallor-
quines no se plantean una duda que se nos ha planteado en la
Jectura del texto del Decreto de Nueva Planta de la Audiencia de
Mallorca: ¢cémo puede decirse que este decreto mantenga la vi-
gencia del Derecho romano como supletorio del propio, cuando
su aplicacién no esta recogida en ningun privilegio ni pragmética
de las que se aluden en el citado Decreto de Nueva Planta? Es
quiza por esta razén que en la publicacion de! Cédigo civil, se re-

(83) Los autores mallorquines se inclinan unanimemente por la con-
sideracién del Derecho romano como derecho supletorio. Asi, RipoLL, Ob.
cit., pag. 9; SUREDA, Ob. y lugar cits.; MASCARG Y ALBERTY, Ensayos ju-
ridicos sobre el Derecho foral en Mallorca. Palma 1896, pAg. 9; BALLESTER,
El Apéndice de Baleares, “Revista de Menorca”, tomo XX, 1925, pag. 67
v PASCUAL Y GONZALEZ, El Derecho romano como supletorio de la Compi-
lacién de Derecho civil de Baleares. RJC 1960, pag. 156.

(84) SUREDA, Ob. cit., nota 2, pag. 12.

(85) Novisima Recopilacién. Libro 5, tit. 10, ley 1.

(86) Asi, SUREDA, Ob. cit., pag. 38 y PascuaL Y GONZALEZ, Derecho
<¢ivil, cit., pag. 34.

3
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dacta el articulo 13 del antiguo Titulo preliminar en el sentido de
declarar al Cédigo unico supletorio del Derecho mallorquin. De
todos modos, reconozco la poca eficacia practica de esta pregun-
ta, por cuanto se ha admitido normalmente la aplicacion del
Derecho comtn en Baleares, no como Derecho propio, como in-
tenta demostrar Pascual, sino como supletorio. En el intento del
autor citado por demostrar la vigencia del Derecho romano como
propio, juegan un papel muy importante razones de politica juri-
dica, que pueden resumirse en la necesidad de los mallorquines
de identificarse como pueblo independiente, lo que hace que se
sienta la necesidad de eliminar un elemento a esta independencia,
como seria la aplicacién del Derecho cataldn. De todos modos, el
Derecho propio de Mallorca se circunscribia, antes del Decreto
de Nueva Planta a pocas materias y éstas eran preferentemente
de Derecho administrativo, procesal y penal; en materia civil po-
dian distinguirse varios tipos de instituciones: las propias, regu-
ladas por costumbres, las que en mayor o menos grado recibian
influencia catalana, ya fuese por aplicacién directa del Derecho
cataldn, ya porque se tratase de instituciones con una comun
raiz romana, como la enfiteusis y, por ultimo las reguladas por
el Decreto romano como la sucesidn intestada. Sobre estas ma-
terias, a portir del privilegio de Gaeta y por una practica forense,
se aplicard el Derecho propio de Mallorca y en su defecto el
comtn, aunque el propio Ripoll reconozca que en todo lo demas
«impera la ley comiin que sin cortapisa alguna viene aplicada dia-
riamente por los Tribunales» (87).

Este breve examen del conjunto de los Derechos supletorios de
los nacionales espaioles nos puede llevar a interesantes conclusio-
nes. Todos los derechos territoriales gozaban, hasta la publicacién
del Cédigo civil de un sistema completo de fuentes formales, ba-
sado, eso si, en la heterointegracion, cosa muy propia de la época.
Pero este mismo recurso a un cuerpo superior de leyes, sea el
Derecho romano o el castellano (como ocurria en Vizcaya), pone
en evidencia este cardcter de ordenamiento completo que tenian
todos los ordenamientos civiles espafioles y que hacia que no
pudieran ser considerados como privilegios o leyes especiales que
regulen aspectos parciales de las relaciones juridicas que se pro-
ducen 'en vuna sociedad. La previsién de unas fuentes propias de
integracion y el normal recurso al Derecho romano hace que cada
uno de estos sistemas tenga una coherencia interna evidente, cohe-
rencia que se verd rota cuando, en 1889, el Cédigo civil se auto-
nombra derecho supletorio de estos ordenamientos, que en rea-
lidad, no lo necesitaban.

Ademas esta coherencia resultara asimismo rota por la puesta
en marcha de la maquinaria administrativa de un Estado centra-
lizador, como lo es el creado a partir de Felipe V, por lo que

(87) RreoLL, Ob. cit., pag. 12.
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todas las leyes dictadas a partir de los Decretos de Nueva Planta
sean leyes generales para todo el Estado, siendo como eran, en
principio, derecho castellano. Ello traera consigo los tremendos
problemas de aplicacién a las regiones con un ordenamiento civil
propio, de leyes completamente incompatibles con sus sistemas
juridicos, como ocurrié con la Ley de Mostrencos (88) y si bien
es cierto que otras leyes, como la de 1870 sobre matrimonio civil,
proclamaron su total respeto hacia los derechos nacionales (89),
lo que es absolutamente cierto es que las leyes procesales, los Co-
digos de comercio (90) y la Ley Hipotecaria partian de bases
completamente distintas a aquéllas que organizaron el proceso,
el comercio y la propiedad en las nacionalidades espanolas, dero-
gando las disposiciones propias sobre estas materias y provocan-
do unos tremendos problemas de adaptacién, que ain todavia
duran.

II. La DIRECCION DEL DERECHO SUPLETORIO EN EL PERIODO DE LA
CODIFICACION.

En el periodo de la Codificacién, €l problema de la supletori-
dad se plantea desde dos puntos de vista distintos: por una parte
se examina desde el punto de vista de la necesidad de unificar el
Derecho civil en Espafia, 1o que lleva a la conclusién de que un
primer paso para ello es la proclamacién del futuro Cédigo civil
como unico supletorio de los derechos nacionales subsistentes una
vez promuigado el citado Cédigo. Por otra parte, desechada esta
idea por antipolitica, la persistencia en la necesidad de unificar el
Derecho hace que se llegue a la imposicién de un nuevo derecho
supletorio a los derechos nacionales, lo cual comporta un total y
absoluto absurdo, como luego veremos.

La primera posibilidad es la que expresaba Alonso Martinez en
el Proyecto de Ley de Bases de 1881, en cuya base 17 se tolera
la conservaciéon de los derechos territoriales, siempre que éstos

(88) Véase, aparte de la discusién en los autores catalanes, la obra
de GIL BERGES, Los mostrencos en el Tribunal Supremo, o sea, Estudio
sobre la vigencia de las instituciones forales espatiolas en materia de su-
cesiones intestadas. Zaragoza 1920 y las sentencias del Tribunal de Ca-
sacién de la Generalitat de Catalunya de 26 de julio de 1935, 16 mayo 1936
v 28 mayo 1936.

(89) El art. 1.2 de 1a Ley de 18 de junio 1871, que publica la de Ma-
trimonio ecivil, decia que “El Gobierno publicari como ley provisional el
proyecto de la de Matrimonio civil presentado a las Cortes sin perjut€io
de las alteraciones que las mismas tuvieran por conveniente hacer en él en
su discusién definitiva, y sin perjuicio ademéas de lo que se dispone por
el Derecho foral vigente respecto a los efectos civiles de matrimonio en
cuanto a las personas y bienes de los conyuges y de sus descendientes”.

(90) El primer Cédigo de comercio de 1829, sustituia todo el sistema
catalan de Derecho maritimo, contenido en el Libro del Consulado de mar,
cuya vigencia se conservaba expresamente en el art. 57 del Decreto de
Nueva Planta.
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acepten como unico supletorio el futuro Cédigo civil. Asi se decia:
«Para aproximarse a la uniformidad de la legislacion en todo el
Reino, se frasladaran al Cédigo civil en su esencia, las institucio-
nes forales que por su indole pueden y deben constituir con ven-
taja comun, el derecho general de los ciudadanos espafioles... En
consecuencia con lo dispuesto en parrafos anteriores, con la publi-
cacion del Cdédigo civil quedaran derogados los Cédigos romanos y
las Decretales en las provincias donde hoy se aplican como derecho
supletorio». Esta idea de pacto sobre la conservacién del derecho
nacional, a cambio de admitir como tnico supletorio al Cédigo
aparece claramente expresada en la Exposicién de Motivos de este
proyecto cuando Alonso Martinez dice que «aquellas instituciones
juridicas que en cada provincia de régimen foral deban conser-
varse por ahora, a condicion de que aquel Cédigo constituya en
adelante su derecho supletorio, en lugar de las Decretales y Co-
digos romanos».

Siendo reprobable la idea expresada en estos parrafos transcri-
tos, sin embargo, resulta juridicamente mucho méas viable que la
que mas tarde se plasmé en la Ley de Bases de 1888, originada en
el Proyecto de Silvela, de 1885, porque resulta juridicamente ab-
surdo creer que existiendo ya un derecho supletorio. que tedrica-
mente cierra el sistema, pueda introducirse uno nuevo, puesto que
este ultimo no tendria posibilidad de ser aplicado, ya que se lo
impediria la actuacién del supletorio anterior.

El Proyecto de 1881 no llega a discutirse, pero hay que poner
de relieve alguna intervencién de los representantes catalanes en
defensa de la subsistencia del derecho supletorio propio. Asi, el
Senador Marqués de Monistrol, presenta al Senado una Exposi-
cioén de la Academia de Jurisprudencia y legislacién de Barcelona
y de los propietarios de fincas rusticas y urbanas de Cataluiia, en
la que se pone de relieve la necesidad de conservar el derecho
supletorio propio de Cataluiia (91).

Pero en una nueva legislatura, se plantea de nuevo el problema
de la Codificacion. El propio Rey en el discurso de la corona de 20
de mayo de 1884, resaltaba la necesidad de codificar el «Derecho de
Castilla», pero sin aludir naturalmente, a otras cuestiones técnicas.
Quien plantea un nuevo estilo en la consideracién oficial de los de-
rechos nacionales es Silvela, entonces Ministro de Gracia y Justicia,
quien propone una férmula de transaccién con los representantes
de las denominadas regiones forales en el articulo 5.° del Proyecto
de Ley de Bases, presentado el 7 de enero de 1885 al Senado. Dicho
articulo decia lo siguiente: «En las provincias y territorios en que
subsiste derecho foral seguirdan por ahora en vigor las leyes, fueros
y disposiciones legales, usos y costumbres y doctrina que en la
actualidad constituyen excepcién del derecho comun de Castilla,

(91) Sesion del Senado de 28 de marzo de 1882, “Diario de sesiones”,
num. 78, pag. 1460 y sesion de 16 de marzo de 1882, “Diario”, nim. 100,
pag. 2034.
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de suerte gue no sufra alteracién su régimen juridico actual por
la publicacién del Cédigo, teniendo éste tan solo el caracter de
derecho supletorio en aquellas cuestiones en que no sean aplicables
el Derecho romano y el Candnico». En cuanto a la explicacién
que se daba en la Exposicidn de Motivos del Proyecto de ley en
cuestién, hay que decir que se intentaba suavizar esta imposicién,
por cuanto se decia que en la aplicacién como supletorio del Cé-
digo «no es de temer tampoco dificultad grave, pues las institu-
ciones y materias en las que el actual derecho supletorio completa
la legislacién foral positiva, son bien conocidas y estudiadas y él
Coédigo tendrd muy escaso empleo, quedando sélo como doctrina
que pueda resolver algin caso raro, puesto que el pensamiento
de la ley no es alterar nada de lo existente, subsistituir ninguna
férmula legal o consuetudinaria que hoy se respete o aplique por
otra distinta, sino llenar algiin vacio, suplir alguna deficiencia en
aquello que no contradigan el régimen actual; no se trata, pues,
de que desaparezcan el Derecho romano y las Decretales en cuanto
ellos completan instituciones forales o desenvuelven en armonia
de principios su sentido, sino de que el nuevo cuerpo legal se
admita también para suplir los vacios que esas legislaciones no
hayan llenado ya». Pero no es la redaccién del articulo 5° que
hemos transcrito mas arriba, la que pasa a la discusién del Sena-
do, sino la que propone la Comisién nombrada al efecto para el
estudio de la ley de Bases, cuya simple redaccién seria muy discu-
tida y mas ampliada. Decia el articulo 5.° del Proyecto redactado
por la Comisiéon del Senado que «las provincias y territorios en
que subsiste derecho foral, lo conservaran por ahora en toda su
integridad, sin que sufra alteracién su actual régimen juridico
por la publicacién del Cédigo, que regird tan sélo como suple-
torio» (92). Sobre esta redaccidn, pues, se plantea la discusiéon en
el Senado, en los siguientes términos: podemos decir que los
senadores se hallan divididos entre los partidarios de conservar
el régimen juridico de los derechos nacionales integro, es decir,
con su propio derecho supletorio, y los que se muestran partida-
rios de introducir el Cddigo civil, porque asi se ird logrando pau-
latinamente la unificacién del Derecho civil en Espafia. Incluso
dentro de los miembros de la propia Comisién senatorial dictami-
nadora, que habia redactado el articulo 5.° conservando la inte-
gridad del régimen foral, se observa que la tendencia es a supri-
mir este régimen.

Coronado, Catedratico de Derecho romano, después de decir
que el que se denomina Derecho comiin de Castilla no es tal, sino
que Derecho comin sélo puede decirse del Derecho romano,
concluye que «asi como ya quiero y deseo, y creo que sera un bien,

(92) Proyecto presentado por la Comisién del Senado el 14 de febrero
de 1885. Estaba compuesta por Fco. Cardenas, presidente. Manuel Sil-
vela, Salvador de Albacete, Manuel Colmeiro y Benito Gutiérrez, secreta-
rio.
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quede un derecho comun supletorio al que pueda acudirse en
defecto de las disposiciones legales del nuevo Cédigo que se forma,
asi tambiér creo debe quedar un derecho supletorio de la legisla-
cién foral, y que si merece respeto ese derecho foral y hay consi-
deraciones de gran peso hoy por hoy, para conservarlo se deje
como supletorio en esas provincias el que realmente lo es, el De-
recho romano. Asi lo han pedido los catalanes y no pueden menos
de pedirlo las demdas provincias que se encuentran en este
caso» (93). Evidentemente se manifiesta a favor de la conservacién
de los ordenamientos romano y canénico como supletorio el Sena-
dor cataldn Maluquer, apoyando el proyecto del Ministro de Gra-
cia y Justicia en contra del de la Comisién, porque sefiala que «no
conteniéndose como Derecho supletorio el romano ni el candnico,
con cuya supresion se echa abajo, se mata por completo el Derecho
foral de Catalufia». Silvela, por su parte, tranquiliza a Maluquer
cuando, con una cierta ironia y empleando el catalan afirma que
«se deja por ahora en toda su integridad el actual régimen juri-
dico de las provincias que tienen legislaciones especiales. Por ma-
nera que, si en esas provincias rigen como supletorios el Derecho
candnico y el romano, no por ser canénico o romano, sino por
estar en las tradiciones juridicas de esas provincias, quedaran alli
rigiendo» y continta diciendo de forma muy clara que «en este
articulo que tanto ha alarmado a S.S. entendemos dejar en toda
su integridad las instituciones de que gozan provincias y conser-
varles su i1égimen foral sin alteraciones de ninguna especie. ¢Tie-
nen como supletorio el Derecho candnico y el romano? Pues con-
tintian teniéndolos, porque en respecto a la traduccién y a los
intereses de estas provincias, seguirdn rigiendo supletoriamente,
si bien no como legislacion extranjera, porque no puede admitirse
que una parte de Espafa tenga derecho a regirse por una legislacién
extranjera; pero si los usos y costumbres de Catalufia, por ejemplo,
la admiten vigente, toda vez que si la dejamos su régimen juridico
y ese Derecho supletorio, forma parte de él, claro es que ha de con-
tinuar» (94;.

En las palabras de Silvela se plantea una cuestién que cierta-
mente no debia tener mas importancia que la puramente tedrica,
puesto que no la encontramos en ningln sitio mds: la considera-
cién de la legislacién romana y candnica como legislacién extran-
jera. Esta afirmacién de Silvela se basa en la distincién de que
si el Derecho supletorio romano y candnico se aplicaba como
derecho extranjero, entonces la soberania espafiola no lo podia ad-
mitir, porque hubiera supuesto el reconocimiento de la ingerencia
de una soberania extranjera en la ordenacién de las relaciones
juridicas de una parte de los ciudadanos espafioles; pero que si

(93) Sesion del Senado de 20 de febrero de 1885. “Diario de sesiones”,
num. 67, pags. 1258-59.

(94) Sesién de 20 de febrero de 1885. “Diario de sesiones”, nim. 67,
pig. 1268.
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ello se basaba en la aceptacién por el ordenamiento juridico cata-
lan de la supletoriedad de estos ordenamientos, esta aceptacién
los convertia en derechos nacionales y, en consecuencia, podian ser
aplicados sin ningin recelo. Silvela en esta argumentacién, olvi-
daba dos cosas: habian pasado ya los tiempos en que el Derecho
romano se consideraba el Derecho de un sistema politico con-
<reto, como era el Sacro Imperio romano-germanico, que, por otra
parte, no habia incorporado nunca a su Corona los territorios espa-
fioles; pero ademds, olvidaba las constantes decisiones de las
Cortes catalanas que declaraban supletorios del Derecho cataldn
€l romano y el canénico. Esta aplicacién no se basaba, pues, en
usos y costumbres, como decia Silvela, sino en normas positivas
concretas.

El Senado aprueba, pues, aunque con muchos votos en contra,
€l mantenimiento de la aplicacién de los Derechos canénico y
romano como supletorios, siempre que para aquellas materias no
reguladas por éstos, se aplique el futuro Cédigo civil. Esta es la
argumentacion que se utiliza en la Exposicién de Motivos del
dictamen de la Comisién del Congreso, relativo al proyecto de
Ley de Bases presentado por el Senado (95) que dice textualmente:
«Cree la Comisién que el Gobierno de S.M. guiado por los impor-
tantes estudios de los que le han precedido y por incesantes traba-
jos de la Comisién general de Codificacién y de sus individuos
correspondientes, ha conciliado ambas tendencias, pues si, por
una parte, el proyecto de Cédigo civil respeta en toda su integri-
dad el régimen juridico de las provincias forales, como al mismo
tiempo adopta en puntos de derecho muy controvertidos solucio-
nes intermedias, y acepta por base de algunas instituciones el
principio de libertad de contratacién, y regulariza aquellas otras
-que no presenten diferencias esenciales entre las legislaciones que
rigen en Espaifia, no cabe duda de que asi prepara por medios
prudentes y adecuados la unidad de derecho, de la que sélo las
relaciones comunes y la mutua conveniencia han de ser con el
transcurso del tiempo, eficaces e interesados agentes.

No hara, pues, el Gobierno de S.M. en virtud de tales princi-
pios, variacién alguna en el régimen general vigente en algunas
provincias del Reino, respetando asi en tiempo y ocasién en que
la unidad y atn la uniformidad van, como forzadamente, impo-
niéndose, lo que es digno de respeto como rasgo de individuali-
dad vigorosa y caracteristica en aquellos pueblos y razas que
vienen desde hace siglos, para nuestra comun fortuna, participan-
do en la obra gloriosisima de la unidad nacional».

En consecuencia, segin este proyecto de Ley de Bases, el ar-

(95) Proyecto de Ley de Bases dictaminado por la Comisién del Con-
greso en 6 de junio de 1885. Dicha Comision estaba compuesta por Alonso
Martinez como presidente, German Gamazo, Rafael Conde y Luque, Ma-
nuel Duridn y Bas, Rodriguez de San Pedro, Canalejas y Santiago de Li-
niers. como secretario.
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ticulo 5.° quedaria redactado de la siguiente forma: «Las provin-
cias y territorios en que subsiste Derecho foral, lo conservaram
por ahora en toda su integridad, sin que sufra alteracién su actual
régimen juridico por la publicacién de este Cédigo, que regira tan
s6to como derecho supletorio en defecto del que lo sea en cada
una de aquéllas por sus leyes especiales. El Titulo preliminar del
Cédigo civil en cuanto establezca los efectos de las leyes y de los
estatutos y las reglas generales para su aplicacién, serd obligato-
rio para todas las provincias del Reino».

En esta redaccién aparece un elemento nuevo que no surgia
en las anteriores leyes de Bases, que es la consideracién de una
parte del futuro Cédigo como de aplicacién general y directa,
como lo seria el Titulo preliminar «en cuanto determina los efec-
tos generales de las leyes y de los estatutos» y las reglas generales.
para su aplicacién. Ya veremos en otro apartado que esta aclara-
cién se introduce de nuevo en la redaccién de la Ley de Bases.
por la Comisién del Congreso encargada de redactar el dictamen,.
pero el hecho de que aparezca supone la introduccién de un ele-
mento nuevo en favor de la progresiva introduccién del Cédigo
civil en las legislaciones forales, sumando en la obligatoriedad de:
que se recurriera a él como supletorio.

En el Congreso, durante la legislatura 1884-8%, se plantean dis-
cusiones en torno al mantenimiento del derecho supletorio propio:
de los derechos territoriales y concretamente, el importante voto
particular de Alonso Martinez en contra de lo establecido en el
articulo 5. del proyecto de Ley de Bases, presentado en el Con-
greso el 8 de junio de 1885, firmado por el propio Alonso Martinez,
German Gamazo y José Canalejas. El texto del voto particular
diria lo siguiente: «Los Diputados que suscriben, individuos de
la Comisién elegida por el Congreso para dar dictamen sobre el
proyecto de ley de bases para la publicacién de un Cdédigo civil,
profundamente convencidos de que el interés de la Codificacion
civil disminuye, si no desaparece, mediante las soluciones que pro-
pone la mayoria de la Comisién, con el sentimiento de discrepar de
sus dignos y repetables compaifieros, tienen el honor de someter a
la aprobacién del Congreso el siguiente Voto particular sobre el
articulo 5.° del proyecto de ley aprobado definitivamente por el
Senado, facultando al Gobierno para publicar un Cédigo civil.
Articulo 5.° Sin perjuicio de lo que se dispone en la Base 1.2, en
las provincias en que subsiste derecho foral se conservarin por
ahora en toda su integridad aquellas instituciones que por estar
muy arraigadas en las costumbres no puedan suprimirse sin
afectar hondamente a las condiciones de la propiedad o al estado
de la familia.

En consecuencia, con la publicacién del Cédigo civil quedaran
derogados los Cédigos romanos y las Decretales en las provincias.
en que hoy se aplican como derecho supletorio».

El paralelismo entre este voto particular y la base 17 del Pro-
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yecto de Ley de bases de 1881 es evidente: Alonso Martinez seguia
pretendiendo suprimir una parte del sistema de los derechos na-
cionales espafoles para introducir como derecho supletorio un
cuerpo extrafio (éste si verdaderamente extranjero para el derecho
territorial de que se tratase), cuya aplicacién deberia ir dirigida
a conseguir la unidad juridica en materia civil, por una via indi-
recta; conservando los arboles, se pretendia destruir el bosque,
es decir, conservando formalmente algunas instituciones forales,
se pretendia destruir el sistema, ya que no otra cosa hubiese suce-
dido de suprimir los ordenamientos supletorios, introduciendo el
Cédigo civil.

El problema de los legisladores de la época era la consideracion:
de los ordenamientos candnico y romano como verdaderos dere-
chos extranjeros y de ahi todo el empefio de Silvela en demostrar-
que no lo cran y asi en el discurso que, como Ministro de Gracia y-
Justicia, pronuncia en el Congreso el 13 de junio de 1885, antes de-
la discusién: de los votos particulares de Alonso Martinez y Duran.
v Bas, vuelve a remarcar lo que anteriormente habia dicho ya en
el Senado y refiriéndose concretamente al voto particular de-
Alonso Martinez le dice que cuando se realice la codificaciéon del
Derecho foral, «en esa codificacién se comprendera todo lo que
haya de Derecho romano y de Derecho canénico vivo y existente
en la vida juridica actual de esas provincias, y desapareceran, por
tanto, como Derecho supletorio candnico y el Derecho romano, y’
quedara unicamente el Cédigo foral en lo que represente las dife-
rencias de! Cédigo general en todo lo demds», pero ademds anade
que cuando se produzca, no existird ningin problema de derecho
supletorio, puesto que «se habra incorporado y quedard estando
al lado de ese derecho indigena la parte de derecho romano y de
derecho canénico que constituyen con él un solo todo, mas no com
el propésito que seria verdaderamente funesto para aquellas pro-
vincias, de mutilarlo sélo por el diferente origen de sus leyes y de
sus preceptos, que aceptado por aquellas provincias, aunque lleven
el nombre de Derecho romano y de Derecho candnico, son verda-
deramente Derecho indigena y Derecho foral libremente aceptado,
no mutilando lo que al fin y al cabo representa un todo organico y
armonico» (96).

El discurso de Silvela plantea en realidad muchos mas proble-
mas de los que parece querer resolver; en efecto, si tenemos en
cuenta que en los derechos territoriales espafioles no todos acep-
taban al ius commune (romano-canoénico) como derecho supleto-
rio, sino que existia el grave problema del Derecho aragonés, que
s6lo por aproximacién lo admitia (lo cual justificara la actitud
de Gil Bergés que ya expondremos), podriamos decir que en algu-
nos sistemas territoriales si eran Derecho extranjero los ordena-

(96) Sesién del Congreso de 13 junio 1885, “Diario de sesiones”, nii-
mero 172, pag. 5037.
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mientos romano y canénico, porque su legislacién positiva no los
habia refrendado como supletorios, como habia ocurrido en Cata-
lufia y Navarra. Por otra parte, las afirmaciones de Silvela, diri-
gidas a demostrar la unidad interna de los sistemas forales, con-
ducen a otra conclusién, que suponia un grave peligro para la
substancia de estos sistemas una vez publicado el Cédigo civil:
ello era que se considerase que las disposiciones positivas autéc-
tonas y los supletorios reconocidos por estas disposiciones posi-
tivas formaban un todo orgéanico, de tal manera que subsistia asi
el derecho supletorio propio de los derechos territoriales no como
un elemento integrador del sistema, sino formando parte del
mismo e introduciendo a continuacién el elemento integrador,
que era el Cédigo civil (97). Con esta concepcién se conseguia algo
totalmente inadmisible; la supletoriedad del Cédigo en segundo
grado que no hubiera tenido razén de ser si se hubiese continuado
considerando a los supletorios como verdaderos supletorios y no
como partes integrantes del sistema. Sélo puede existir un tinico
Derecho supletorio, ya que su misién es cubrir las lagunas que se
-den en' el ordenamiento suplido, integrandolas con las normas del
supletorio, asi es imposible que existan lagunas, porque el Derecho
supletorio tiene como misién integrar el sistema, evitando que éstas
existan. El ordenamiento supletorio evita que existan lagunas vy
por ello decimos que es imposible que exista un supletorio de se-
gundo grado, ya que las lagunas se hallaran siempre cubiertas con
el supletorio anterior. Lo que ocurridé con esta introduccién del
Cédigo civil en el segundo grado de supletoriedad es que se intro-
dujeron instituciones que habian permanecido totalmente desco-
nocidas en el sistema nacional de que se tratase, so pretexto de
que el supletorio de primer grado no decia nada de ellas y, por
tanto, existia una laguna que habia que cubrir: asi ocurrié en
Catalufia, por ejemplo, con el testamento olégrafo, las reservas
trocales del articulo 811 C. c¢. o los retractos de colindantes.
Pero sigamos con la discusién parlamentaria de la ley de Bases
del Cédigo civil; el diputado Rodriguez de San Pedro, en la discu-
sién del voto particular a que hemos hecho referencia, después

(97) SILVELA, en sesién del Congreso de 16 junio 1885, “Diario de se-
siones”, nim. 174, pag. 5085, dice las siguientes palabras, que confirman
nuestra interpretacién en el texto: “;Por qué los jurisconsultos y los hom-
bres todos que se ocupan de las cuestiones de Catalufia muestran un em-
pefio decidido en que se respete su derecho supletorio, canénico y romano,
vy no le siguen los jurisconsultos aragoneses v navarros? Pues es por la
gsencilla razén de que en el Derecho de Catalufia esta legislacién supletoria
no merece verdaderamente este nombre: es porque la mayor parte de las
disposiciones del Derecho canénico y del Derecho romano forman un todo
comnleto, un todo arménico, y el desmembrarlo constituye una verdadera
mutilacién en aquellas leyes; al paso que en el aragonés no ocurre nada
de esto, sin que pueda tacharse ni a los jurisconsultos ni a los hombres
que de estos particulares se ocupan en Navarra, de menos celosos, de me-
nos interesados por sus fueros, ni de menos entusiastas por ellos que los
catalanes” y sigue diciendo que “lo que unas y otras provincias defienden
v mantienen es la integridad de la vida juridica™
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de establecer que existen dos codificaciones paralelas, la del Cddigo
<ivil y la de los derechos nacionales, que no pueden ser llevadas
al mismo ritmo, dice que, al plantearse este punto, si bien existe
en la Comisién el deseo de que todas las legislaciones forales ten-
gan el mismo supletorio, es decir, el futuro Cdédigo civil, «apre-
ciando la cuestion bajo el punto de vista de la realidad y del esta-
do histérico actual de esas mismas legislaciones forales, no han
podido menos de reconocer que alli existen el Derecho candnico y
€l Derecho romano, y que verdaderamente carecerian de sentido y
explicacién en la actualidad muchas de las instituciones forales, si
no encontrasen su autorizado comentario en las disposiciones del
Derecho canénico y del Derecho romano» (98).

El voto particular lo defiende Gamazo el cual, después de equi-
vocarse al hablar del Derecho supletorio del catalan (99) y de esta-
blecer cuales son los distintos supletorios en los distintos derechos
territoriales (100) entiende que debe unificarse el Derecho suple-

(98) Sesién del Congreso de 13 junio 1885. “Diario de sesiones”, ni-
mero 172, pag. 5038.

(99) Gamazo dice en su discurso que poco tiempo después del Decreto
de Nueva rianta, “el rey Carlos III resolvia una cuestion nacida precisa-
‘mente del decreto de su padre y la resolvia declarando que el Derecho
supletorio de la legislacién foral en Catalufia era el Derecho espaiiol, el
Derecho de la Peninsula”. Suponemos que se debe aludir al problema
planteado por DoOU en su obra sobre Derecho publico, acerca de la aplica-
cién de la Ley del C. 10.32.24 y a la que nos hemos referido mas arriba;
pero la cita de GAMAZO es tendenciosa, puesto que precisamente Carlos III
resuelve lo contrario de lo que se dice en el discurso. En realidad todo
el discurso en defensa del voto particular que habia presentado conjunta-
mente con ALONSO MARTINEZ es tendencioso, puesto que se utilizan en él
verdades, que pueden demostrarse histéricamente en forma contraria a la
utilizada en el discurso. Sin embargo, el propio discurso demuestra el pro-
fundo conocimiento del autor sobre la materia, aunque la ofrezca tergi-
versada. Sesién y diario cits., pdg. 5040.

Para que pueda comprobarse la idea de GaMazo sobre el Derecho foral,
reproducimos un fragmento de su discurso: “Lo que no se ha dicho nunca,
Jlo que nadie ha pensado” es, sefiores diputados, que se pudiera por unas
Cortes espafiolas, en una forma mas o menos directa, al concluir el siglo
XIX, proclamar como legislacién de Espafia un Cédigo escrito a retazos
‘por la autoridad eclesidstica en un idioma extrafio, en la mayor parte de
las cosas initil para los asuntos civiles, y otro Codigo en que amontonaron
las sentencias de muchos sabios en un idioma también extrafio y de pocas
‘personas conocido. No, a nadie se le ha ocurrido y nadie lo podia esperar;
contra esto se subleva mi conciencia, y contra esto creo ha de sublevarse
‘también la ciencia y la rectitud del sefior Ministro de Gracia y Justicia,
aunque crea, engafiado por un espejismo que yo procuraré desvanecer,
que todo lo que hace lo exigen las necesidades de la vida, confundiendo, a
mi modo de ver, dos cosas que son completamente distintas: la vida y la
‘preparacién para la muerte; la afirmacién del principio del Derecho y la
abdicacién completa del Derecho”. Diario y sesién cit., bag. 5041.

(100) En la sesién de 16 iunio 1885 (diario nim. 74), GAMAZO da
muestras de conocer el tema a fondo, por cuanto habla de Derecho suple-
torio del vasco, cuando dice que con el art. 5.2 de 1a Lev de Bases “se en-
‘tendfa que derogdbamos el Derecho castellano para todos sus efectos; es
decir, para la regién que disfruta ese Derecho como 1tnico y para la regién
-que lo aplica como supletorio™ (pag. 5080.)
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torio de los forales y pide que «desaparezca el Derecho supletorio,
que desde luego no haya mas Derecho supletorio que el de la Na-
cién». El propio Gamazo utiliza argumentos demasiado partidistas
para basar sus afirmaciones y asi después de decir que en Aragén y
Vizcaya va a existir otro Derecho supletorio distinto a partir de
la publicacién del Cédigo civil, puesto que al ser el Derecho cas-
tellano supletorio en estos ordenamientos, quedaba sustituido por
el nuevo Cddigo, formula un razonamiento en el que se halla im-
plicita una declaracién de privilegio para ciertas regiones y asi
dice que para Aragdén y Vizcaya «concluira el Derecho supletorio,
mientras que se mantiene ese Derecho supletorio, Derecho extra-
fio ademas en Catalufia y Navarra». Esto no es cierto en absoluto,
puesto que lo que ocurrié en Aragén y Vizcaya no era que el De-
recho supletorio concluyera, sino que siendo como era el Derecho
castellano supletorio en estos ordenamientos (con dudas en Ara-
gén, como hemos visto), quedaba sustituido por el nuevo Cédi-
go (101). Esta ultima afirmacién enlaza con el voto particular de
Gil Bergés el 19 de junio de 1885, en el que se pedia que se decla-
rase la aplicacién inmediata del Codigo civil en Aragén y asi pedia
que el articulo 7.° de la Ley de Bases se redactase en la forma
siguiente: «No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el
Cédigo civil empezara a regir como supletorio en Aragén al mismo
tiempo que en las provincias no aforadas». Este voto particular
podria haber conducido a un grave problema, porque podria ha-
berse interpretado en el sentido de la renuncia al régimen foral
por parte de Aragén; por ello Alonso Martinez, después de hacer
un repaso a todos los supletorios de los Derechos nacionales (102),
propone la siguiente redaccién, que pasé practicamente a ser la de-
finitiva; «No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el Cé-
digo civil empezara a regir en Aragén al mismo tiempo que en las
provincias no aforadas, en cuanto no se oponga a aquellas dispo-
siciones forales y consuetudinarias que actualmente estan vigen-
tes» (103); con ello se salvaba el problema de la posible renuncia

(101) El argumento utilizado es el siguiente: “consideracién que se-
ria igualmente decisiva a mis ojos para mantener el Derecho de Castilla
como supletorio en Aragén y Vizeaya, puesto gue mantenemos el Derecho
canénico y romano en Cataluna y Navarra; porque no veo que sean cier-
tamente mas arménicos el Derecho romano y el Derecho canénico con el
Derecho foral de Cataluia y Navarra, que lo son el Derecho nacional ¥
el Derecho foral de Aragén y de Vizecaya. Seamos, pues, 1égicos; lo uno
o lo otro: si ese argumento de que desarmonizamos el conjunto no basta
para detenernos ante la derogacién del Dereche supletorio en Aragén y en
Vizeaya, tampoco debe ser causa de que nos detengamos en la derogacién
del Derecho canénico y del Derecho romano en Catalufia y Navarra”.
“PDiario de sesion®s”, ntim. 74, pag. 5083. La falsedad del argumento salta
a la vista y no requiere mds explicaciones que la aportada en el texto.

(102) Sesién de 19 junio 1885. “Diario de sesiones”, nim. 177, pagi-
na 5230.

(103) Esta redaccién, plenamente aceptada en la legislatura 1884-85,
es matizada en la legislatura 1888-89 por el propioc GIL BERGES, quien dice
que “Aragén ha manifestado siempre tendencia a acercarse en cuanto
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a la formalidad, puesto que sélo se aplicaria el Cédigo civil como
supletorio en lo que no se opusiese al régimen juridico arago-
nés (104).

Alonso Martinez es plenamente consciente de que en algunos
puntos de Espafia el Cédigo civil empezard a regir directamente
como Derecho supletorio y asi, en la legislatura de 1887-88, cuando
se aprueba definitivamente el proyecto de Ley de Bases en el Con-
greso dice lo siguiente: «Tengo la opinién de que publicado el Co-
digo civil, aunque por de pronto no hayan de regir la mayor parte
de sus articulos en las regiones forales, cuando vean un Cédigo
sencillo, especie de cartilla de los derechos y deberes que tienen
los ciudadanos esparfioles, asi respecto de la familia como de la
propiedad y de la contratacién, por la fuerza de las cosas, ese
Coédigo se ira imponiendo a las regiones forales. Pero ocurre ade-
méas que dentro del proyecto de ley aprobado por el Senado y
por el Congreso, y que es materia de debate, hemos dado una
solucion razonable a la cuestién; hemos fijado un plazo de cuatro
afnos para traer leyes especiales a estas regiones forales, y cuando
se hagan estas leyes el Cdédigo civil, el Derecho comun sera el
Derecho supletorio en las provincias de régimen foral. Aparte de
que en Aragdn y Vizcaya empezara a regir como supletorio desde
€l momentu mismo de su publicacion» (105).

Pero resulta altamente significativo observar que incluso apro-
bada la Ley de Bases, cuyo articulo 5.° mantenia la integridad del
sistema, aceptando el Derecho supletorio propio de los sistemas
nacijonales, se sigue hablando en los Cuerpos legislativos de este
problema. Ello arranca ya del texto de la Exposiciéon de Motivos
del dictamen de la Comision del Senado, encargada de estudiar
la adecuacién del texto articulado del Cdédigo civil a lo dispuesto
en la Ley de Bases. En dicho texto se decia: «Reconoce la Comi-
sién como todo el mundo, la necesidad imperiosa de metodizar y
unificar la legislacién diluida en Coédigo, y compilaciones y leyes
sin cuento; lamenta, o por lo menos alguno de sus miembros la-
menta, que esta obra no resulta positiva y real, una vez que se
dejan subsistentes las llamadas legislaciones forales, cuya conve-
niencia total no considera debida y suficientemente demostrada,

sea posible a la unificacién del Derecho. Con este fin patrittico tuve el
honor en 1885 de presentar una enmienda, por encargo de las corpofa-
ciones, enmienda que luego fue articulo y que conmigo suscribieron otros
compaiieros. ;Sabéis para qué? Para que el futuro Cédigo rigiera alli in-
mediatamente en cuanto se compadeciera con las disposiciones forales y
consuetudinarias, actualmente vigentes, respetadas ya por el art. 5.° en
toda su integridad”. Sesién de 2 abril de 1889. Congreso. “Diario de se-
siones”, ntm. 84, pag. 2247.

(104) Sobre la interpretacién de las discusiones parlamentarias en
este punto puede consultarse el trabajo de JERONIMO LOPEZ, La conserva-
cién de los regimenes forales y las leyes generales anteriores al Codigo
civil. ADC 1951, pag. 184.

(105) Sesién del Senado de 14 abril 1888. “Diario de sesiones”, ntime-
To 86, pag. 1741.
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cuyo mantenimiento no lo estima provechoso a los fines sociales
ni adecuado a los sanos principios de la politica del derecho» (106)
y en -otras intervenciones esporadicas se hace referencia a esta
supletoriedad de Derechos candnico y romano, con preferencia al
Cédigo civil, como en el discurso de Hernandez de la Rua, en el
Senado, contestando a Maluquer (107), el de Paso y Delgado, refi-
riéndose al Derecho supletorio en Navarra (108) y el de Duran
y Bas (109).

Evidentemente, la conservacidon de los supletorios propios de
cada uno de los derechos nacionales, va ligada al problema de la
conservacién de la integridad del sistema y asi, sin referirse direc-
tamente al Derecho supletorio, si que existen numerosas alusio-
nes al mantenimiento de esta integridad, ya en la discusién de
la Ley de Bases (110), pero quiza de forma mads rotunda una vez

(106) Exposicion de Motivos del dictamen de la comisién de la Ley
de Bases para la publicacién del Cédigo civil. Apéndice ntim. 1 al “Diario
de sesiones del Senado”, nim. 305, pag. 406. La comisién estaba formada
por Telesforo Montejo y Robledo como presidente, Vicente Romero y Gi-
rén, Vicente Herniandez de la Rua, Nicolas de Paso y Delgado, José de Al-
decoa, José de la Torre Garcia de Villanueva, secretario.

(107) HERNANDEZ DE LA RUA, en sesién del Senado de 9 de febrero de
1889, “Diario de sesiones” ntim. 41, pag. 614, dice refiriéndose a este pun-
to que “ya las constituciones catalanas parten del Rey Felipe V, que es
el que estableci6é alli, si bien no la unificé6 en un mismo y sélo cuerpo; de
manera que son tantas las fuentes del derecho, cuando son tantos los
libros que hay que consultar, cuando hay que ir al Derecho canénico,
cuando hay que estudiar el Derecho romano, /qué es lo que, en suma, pro-
duce este ctimulo de legislaciones para poder venir al verdadero conoci-
miento del derecho? Pues una gran confusién”.

(108) Paso Y DELGADO. Sesién del Senado de 15 febrero 1889. “Dia-
rio de sesiones”, nim. 46, pag. 723, contestando algunas dudas plantea-
das por el senador navarro Escudero, dice: “Decia S. A., ;serd el Derecho
supletorio de Navarra este Codigo civil? ;Es que dice el Cédigo en su ar-
ticulo 12 que en defecto de leyes forales entra el Cédigo civil general como
supletorio? No; terminantemente se dice que conservarian en toda su inte-
gridad sus fueros las indicadas provincias, sin que sufra alteracién su
actual régimen juridico por la publicaciéon de este Codigo, el cual regira
como supletorio. ;Cuindo? ;En qué forma? En defecto del que lo sea
alli, en defecto del Derecho supletorio que tengan esas provincias.

Si, por ejemplo, tiene Navarra como Derecho supletorio el romano;
si esa o cualquier otra provincia tiene las Decretales, este Derecho suple-
torio lo seguira siendo, y s6lo en defecto de €1, del supletorio, sera admitido
el Cédigo econ tal caricter.”

(109) La actuacién de DURAN 1 Bas en las discusiones parlamentarias
de 1a Ley de Bases, en la legislatura 1884-85 y en el texto articulado del
Cédigo civil, siendo ya senador, en la legislatura 1888-89 son altamente
importantes. Sus discursos en este wGltimo periodo estidn recogidos en el
libro Coleccié dels discursos pronunciats per... en defensa de la llegislacié
civil catalana en lo Senat y en lo Congrés ab motiu de la presentacié a las
Corts del Codich civil de 1889. Barcelona 1891.

(110) Es importante citar en este punto el discurso de DURAN 1 Bas
en defensa del voto varticular formulado en contra de las ideas de
Gamazo. Ciertamente, la primera parte de su discurso, pronunciado el 18
de junio de 1885, constituye un alegato contra la codificaciéon, de la que
no se mostraba partidario DURAN 1 BAS, como digno seguidor de la es-
cuela histérica del Derecho, mezclando ademis el problema con la idea
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publicado el texto articulado del Cédigo civil, por cuanto muchas.
veces sus disposiciones destruian esta integridad. Asi la discusién
en el Senado la empieza Maluquer quien dice que si bien es cierto
que el articulo 5.° de la Ley de Bases proclama el respeto a la.
legislacion foral, estas legislaciones no se respetan principalmente
por lo que se refiere al antiguo articulo 15 (111). Pero la discusién
se vuelve méas agria cuando Luis Silvela afirma que las tnicas.
legislaciones espafiolas que a partir de la publicacién del Cédigo-
civil no tendrén a éste como formando parte de su sistema juridico-
son las de Catalufia y Navarra, «porque son las tnicas provincias.
forales que no aceptan el Cdédigo ni como supletorio» (112). Sil-
vela planteaba’en este discurso un problema altamente interesan--
te, que dio lugar a pocas discusiones, pero que fue mas tarde-
habilmente aprovechado por Borrell i Soler para fundamentar
la subsistencia del derecho anterior, alegando que no habia sido-
modificado por el Cédigo civil. El argumento de Silvela es el.
siguiente: cuando el articulo 12 C. c¢. dice que se mantiene al
régimen anterior a la publicacién de este Cddigo, hay que enten-.
derlo en el sentido de que este régimen juridico era el que tenian.
al publicarse la Ley de Bases, que no comprendia tinicamente sus
fueros, sino que se incluian todas las leyes que estaban vigentes-
al publicarse la citada Ley de Bases, como Minas, Aguas, etc. (113).
En realidad este es un problema poco tratado o tratado de una
forma muy superficial. Cuando se contesta a Silvela, Aldecoa le-
dice que el Cddigo civil incorpora en su articulado las leyes espe--
ciales, que rigen en toda Espafia, no como leyes forales, sino-
como leyes de Derecho comun (114). Este punto no se discutis-

politica de la Codificacién; la segunda parte de su discurso. pronunciado
el 18 de junio del mismo afio (“Diario de sesiones num. 176, pigs. 5183"
v ss.), defiende las legislaciones forales en base a los siguientes argu-.
mentos: “Yo propongo que el régimen juridico de cada provineia foral
se formule no puramente en lo diferencial, sino en todo lo que como dife-
vencia es caracteristico y base de cada régimen, y junto a ello, en una u-
otra forma todo lo que ha de observarse para el complemento de dicho-
régimen, cual sucede hoy, para que tenga la correspondiente unidad sis-
tematica cada legislacion especial en los respectivos territorios forales”.
Como consecuencia de ello propone una codificacion propia para cada De-
recho nacional: “Sin duda alli donde se encuentre completa homogeneidad’
entre Io general y lo especial, no hallo dificultad en que en lugar de:
trasladarlo a una ley foral se hagan meras referencias; ... en mi propé-
sito entra que se fije integramente el régimen juridico propio de cada
provineia foral sin bastardias ni deficiencias y sobre todo, sin contradic-
ciones en las tendencias o espiritu... que no aparezca subalternizado, si
el verbo se me permite, el régimen foral al régimen general, sino en que
aparezca cada régimen integro para cada provincia o regién”.

(111) Senador Josf MALUQUER. Discurso pronunciado el 9 de febrero-
de 1889. Recogido en el libro de los discursos citado, pags. 23 y ss.

(112) Sesién de 29 febrero 1889. “Diario de sesiones” nim. 49, pagi--
na 794.

(113}  Sesién del Senado de 14 febrero 1889. “Diario de sesiones”, ni-
mero 45, pag. 698.

(114) ALDEcOA, por la Comisiéon del Senado. Sesién de 19 febrero-
15§89, "Diario de sesiones”, niim. 49, pag. 802.
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mas en el Senado, pero fue planteado de nuevo en el Congreso,
en el discurso del catalan Vilaseca (115) y que habia sido objeto de
controversias en Cataluna, en relacién a la Memoria de la Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacion (116).

La transcripcién de estos puntos de la discusién parlamentaria
viene a demostrar que, tras una pretendida voluntad de conserva-

(115) VILASECA, en sesién del Congreso de 2 abril 1889, dice lo si-
guiente sobre este punto: “Nos vamos a encontrar, publicado el Cédigo,
con leyes especiales derogadas en absoluto y con leyes especiales subsis-
tentes. Quizd la solucién se ofrezca clara y sin dificultad por lo que
toca a los territorios de Derecho comin. Respecto de las leyes derogadas
se habria de estar exclusivamente a lo que disponga el Cédigo sobre las
materias de que ellas se ocupan respecto de las declaradas subsistentes,
éstas, en cuanto sean deficientes, quedaran suplidas por el Cédigo por lo
-que dispone el art. 16 y en cuanto resulten modificadas, bien modificadas
estaran, ya que el Cédigo es una ley posterior.

Pero ;qué va a suceder en las provincias que quedan sujetas al régi-
men foral y sobre todo en Cataluiia?...

A mi juicio, respecto de las subsistentes, en los territorios de Derecho
foral, toda vez que alli se las impuso como de aplicacién general, y como
de aplicacién general han sido observadas, habran de seguir rigiendo, pero
sin las modificaciones del Cédigo, porque esas modificaciones se introdu-
cen en titulos que no son aplicables a las provincias y territorios de de-
recho especial. ... Resultado de lo manifestado: una doble legislacion des-
de 1.° de mayo préximo, sobre puntos y materias respecto de las cuales
ha habido hasta ahora una legislacién uniforme, completamente uniforme,
en todo el Reino”.

En cuanto a las leyes derogadas por el Cédigo, dice: “algunas leyes
especiales que han sido derogadas en absoluto por el art. 1976, como son
las de matrimonio civil, gracia y sacar y otras. Estas desaparecen por com-
pleto de la esfera del Derecho comtn, y de éstas se ha dicho que ni si-
quiera como Derecho supletorio pueden ser invocadas.

;Sucederd lo mismo en las provincias y territorios en que se declara
subsistente el Derecho foral?

Esto sostienen muchos, y esto ademds seria lo racional, porque no se
comprende que un cuerpo, siquiera sea un cuerpo legal, esté muerto y esté
vivo al mismo tiempo. Ademis seria ilégico, porque si esas leyes se dic-
taron como generales, ya que como generales desaparecen, es consiguiente
.que desaparezcan para todos. Y seria legal también, perfectamente legal,
porque el art. 12, tantas veces citado, ha dicho que en las provincias y
territorios en que subsiste Derecho foral se mantenga en toda su integri-
dad; y como esas leyes no han constituido Derecho foral, sino general,
aunque ese art. 12 habla asimismo de régimen juridico, bien puede decirse
que ese régimen juridico no puede ser otro que el foral.

Pero ;es asi como se entendera? Yo temo que no; y temo que no y
le voy a decir francamente, porque constituyendo el art. 1976 un precepto
legal que no esti contenido en la parte del Cédigo declarada subsistente
para las provincias de Derecho foral, se puede sostener que la derogacién
-que se hace ese articulo no ha de tener aplicacién en las provincias y te-
rritorios de ese derecho, y que en éstos han de quedar subsistentes las
leyes especiales que para el resto de Espafia se declaran derogadas. Re-
sultard que esas leyes especiales se tendran como formando parte del ré-
gimen juridico de esas provincias y territorios y no vpodra acudirse al
Cédigo como Derecho supletorio, porgque encontraremos derecho principal
bien definido, con lo cual el Cédigo ha de quedar excluido”.

Verlo en el Libro de los discursos, cit., pags. 302-305.

(116) A ella se alude claramente en el discurso transcrito en la nota
anterior.



El Cédigo civil como supletorio de los Derechos Nacionales 273

cion de los sistemas forales, latia la idea de unificar el Derecho
civil, con la progresiva implantacién del Cddigo civil, que empeza-
ria rigiendo como supletorio, para ir integrandose en la vida ju-
ridica de las regiones y acabar por ser el unico Derecho civil vigen-
te en Espafa. Las regiones con Derecho civil propio lo irian pos-
tergando, segun esta idea, para adoptar al Codigo civil, que en
aquellos momentos representaba un ideal mas perfecto y avan-
zado de leyes que las que podian aportar los Derechos nacionales.

JII. CONSECUENCIAS POSTERIORES DE LA CODIFICACION.

Al entrar en vigor el Cddigo civil, la declaracién de su articu-
lo 12 C. c. produjo una de las crisis mas agudas por las que han
pasado los derechos nacionales desde el Decreto de Nueva Planta.
Hemos dicho ya que el antiguo articulo 12 reconocia la subsisten-
cia del sistema de fuentes legales propio de cada uno de los
derechos nacionales, pero introduciendo como supletorio un cuer-
po totalmente extrafio e incluso contradictorio muchas veces, con
el sistema de cada uno de ellos. Por otra parte, la ausencia de codi-
ficacién de los derechos forales, dado que nunca se llevé a cabo
la pretendida codificacién en Apéndices, salvo en Aragén, compor-
taba una dificultad nada despreciable en conocer cual debia ser el
derecho aplicable en cada una de las regiones.

Pero la introduccién del Cédigo civil como derecho supletorio
trajo consigo un problema todavia mas agudo: ya hemos puesto de
relieve cémo resulta totalmente absurdo introducir un nuevo de-
recho supletorio, porque la existencia de unos cuerpos integrado-
res elimina totalmente la posible existencia de lagunas de la ley
y por tanto, no se necesita mas de un supletorio. Ello comporté
que se introdujeran en los sistemas forales instituciones verdade-
ramente desconocidas en dichos sistemas, que repugnaban a su
coherencia interna y que, en algunos casos, han acabado por in-
corporarse a las Compilaciones, como si de derecho propio se
tratara. Ello ocurrid, por ejemplo, con la reserva troncal del ar-
ticulo 811 C. c., recogida hoy en el articulo 272 de la Compilacién
catalana, con el testamento olégrafo, que tampoco se conocia en
derecho catalan, que sélo aceptaba el parentum inter liberos del
Derecho romano o con los retractos de colindantes, que se aplica-
ron, por constituir un avance técnico en esta materia, en opinién
de los expertos.

Ello nos lleva a preguntarnos varias cosas: ¢cudl era el régimen
juridico existente en Catalufia y en el resto de las regiones forales
al promulgarse el Cédigo civil? y ademads, ¢en qué ocasiones era
licito utilizar la supletoriedad del Cédigo por no hallarse la insti-
tucién regulada en los derechos regionales de que se tratase o
regulada deficientemente? La respuesta a estos interrogatorios
debia ser consecuencia de un punto previo de partida, puesto
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que si consideramos que los derechos regionales son sistemas
completos que viven en pie de igualdad con el Cddigo civil llega-
remos a la conclusién de que en contadas ocasiones podia haberse.
producido la introduccién -masiva de las instituciones codificadas,.
bajo el pretexto de que no estaban reguladas o lo estaban deficien-
temente en los derechos de que se tratase; pero si se parte de la
idea de la excepcionalidad de los derechos territoriales, como pa-
rece partirse en casi todas las sentencias del Tribunal Supremo.
y en las obras de los juristas castellanos, es légico llegar a con-
zluir que el Cédigo debia siempre actuar como supletorio, dado
el escaso namero de instituciones que componian el panorama
juridico en las regiones.

Limitdndonos a Catalufia, por sernos mas conocido el proble-
ma, cabria decir que el Derecho civil catalan, a la hora de la.
entrada en vigor del Cédigo civil, estaba compuesto por varios
tipos de normas: por una parte, su derecho propio, contenido
en las Constitutions i altres drets de Catalunya, vigente en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 56 del Decreto de Nueva Plan-
ta. Pero este derecho propio, al contrario de lo que se cree por
la mayoria de los autores, no habia quedado desprovisto total-
mente de evolucién, ya que, por una parte, el uso de la costumbre
praeter y contra legem y, por otra, la potestad legislativa de los
Monarcas del siglo xvitr (117), le habia proporcionado un medio
de evolucién, que realmente se vio truncado después de las Cortes:
de Cadiz v de la conclusidn de legislar de manera uniforme para
toda Espafa. Después de la Guerra de la Independencia, los reyes
espafioles promulgan leyes uniformes para todo el territorio, leyes
que recibirdan el nombre de generales y que tendrédn la virtud de
modificar las normas propiamente forales sobre algunas materias.
Es conocida la polémica en torno a la Ley de Mostrencos, de
1835 (118) v la referencia que en la Ley de Matrimonio civil de 1871
se hace a la conservacién del régimen foral sobre aquella materia.
Por tanto, las leyes generales, en tanto que leyes generales y porque,.
ademas, modificaban la legislacién civil propia en algunos puntos,
formaban parte del régimen juridico de las regiones. La inciden-
cia de las leyes generales ya fue altamente perturbadora para la

(117) - Segtin BROCA, los reyes posteriores a Felipe V dictaron disposi-
ciones especiales para Catalufia y asi cita una pragmatica de Fernan-
do VI, de 9 de julio de 17560, relativa a la reduccién de pensiones en-los
censales y de los censos redimibles, extendiendo a Catalufia otra pragma-
tica dada en 1705 para Castilla y Leén; una real cédula de 27 de febrero
de 1742, sobre la retencién pro creditis; la Real provisién de 26 de-no-
viembre de 1736, relativa a los testamentos autorizados ante parroco;: una
Real resoluciéon de 13 de marzo de 1753 estableci6é reglas para la regulacién
de los testamentos nuncupativo y cerrado en poder del notario, derogando
el Recognoverunt en algin punto y otras que cita. Véase Historia del De-
recho de Catalusia, especialmente del civil, y Exposiciéon de las Institucio-
nes del Derecho civil del mismo territorio en relacién con el Cédigo civil
de Espafia v la jurisprudencia. Barcelona 1914, pags. 433 y ss.

(118) Véase sobre el mismo, lo dicho en la nota 88.
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subsistencia y coherencia interna del sistema catalan o vasco, etc.,
pero en este orden podia decirse que como leyes generales, se
aplicaban de forma uniforme en todo el territorio espaifiol, y en
lo que ellas no recogian, actuaba como derecho supletorio el pro-
pio de aquel territorio donde debieran aplicarse. Pero la vigencia
del Cddigo civil plantea ademas, un nuevo problema. Supuesto
que el régimen juridico de las regiones se componia del derecho
general y de su propio derecho, que actuaba siempre como su-
pletorio del anterior cuando deberia aplicarse en las regiones,
¢qué ocurrira a partir de la publicacién del Cédigo civil? Porque,
por una parte, el Cddigo vendra a sustituir muchas veces las leyes
generales que estaban vigentes a su entrada en vigor, pero en
otras, como la Hipotecaria, la de Minas, Aguas, etc., se limita a
recoger en su articulado los principios generales que las informan,
como si se tratase de unas bases, dejando el desarrollo ulterior a la
ley ya existente, de manera que el Cédigo no deroga estas leyes, sino
que las deja subsistentes. Pero a partir de este momento y, después
de la declaracidn del antiguo articulo 16 C. c. el supletorio de esta
legislacién, por otra parte bastante abundante, serd el propio
Cédigo, olvidando que en muchas ocasiones habra que acudir a
ciertas instituciones reguladas de forma distinta en el Cédigo y en
las legislaciones de que se trate. Es cierto que no puede decirse,
como lo.hace Borrell i Soler (119) que el sistema catalan esté
compuesto por la legislacién general y por las instituciones pro-
pias, por cuanto las leyes generales, formando parte del sistema
cataldn por ser generales, sin embargo no forman el sistema pecu-
liar de Catalufia. El hecho de que deban aplicarse en Catalufia no
las foraliza, por decirlo asi. Pero también es cierto que no puede
aplicarse un régimen distinto a los catalanes cuando se trata
de aplicar una ley general o una institucién de derecho propic:
asi no puede medirse la capacidad de un modo distinto si la
examinamos porque debemos aplicar la Ley Hipotecaria, o si
debemos aplicar una institucién de la Compilacién. Por esta razén,
creo que la promulgacion del Cédigo civil vino a romper esta cohe-
rencia interna, por cuanto su articulo 12 proclamaba su supleto-
riedad en relacidn a la legislacién especial, excluyente de los dere-
chos forales cuando hay que aplicarlos integrando las leyes espe-
ciales.

Lo que acabamos de decir nos lleva a otras consideraciones:
supuesto que el régimen propio de las regiones lo formaba la legis-
lacién general y sus propias instituciones, ¢es cierto totalmente
que el Cédigo civil respetaba la integridad de este sistema? El pro-
blema lo ponia de relieve ya que Maluquer en su discurso en el
Congreso ¢l 20 de marzo de 1889 (120) y es absolutamente cierto
que después el Tribunal Supremo admitié que el Cédigo civil habia

(119) BORRELL I SOLER, El Codich civil a Catalunya. Barcelona 1904,
pag. A6.

(120) MALUQUER 1 VILADOT. Discurso pronunciado en el Congreso en
20 de marzo de 1889. Recogido en el Libro de los dicursos cit., pag. 257.
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derogado todos los preceptos de las leyes generales que habian
sido incorporados a su articulado y que por ello era aplicable el
Cédigo civil y no la Ley general (121).

La problemaética de la aplicacién del Cédigo en defecto de leyes
generales sigue viva después de la publicacion del Cddigo civil.
Asi la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Barcelona, en
su dictamen publicado en 1895 (122), entendia que el régimen juri-
dico de Catalufia que se conserva por ahora en el articulo 5.° de
la Ley de Bases y en el articulo 12 del Cédigo civil estaba formado,
como habia dicho ya Luis Silvela en el Senado, por todas las
leyes que regian hasta la publicacién de dicho Cédigo, amén de las
peculiares disposiciones catalanas. También Borrell i Soler enten-
dia que las leyes generales posteriores al Decreto de Nueva Planta

(121) Asi, por ejemplo, la sentencia de 20 de marzo de 1893, referida
a una sucesién intestada en Cataluiia, a la que declara aplicable la Ley
de Mostrencos, la de 3 de febrero de 1896 que dice que “si bien el régi-
men juridico que existia en Catalufia en materia de enfiteusis al publi-
carse el Codigo civil era el establecido por las disposiciones de caracter
general contenidas en la Ley de sefiorios de 3 de mayo de 1823, mandada
observar de nuevo en 2 de febrero de 1837, y en la Real Cédula de 17 de
enero de 1805, a la que expresamente se refirié dicha ley, cuyos amplios
efectos han sido determinados por la jurisprudencia, y entre cuyas dis-
posiciones resalta el principio de la redimibibilidad de los expresados cen-
sos, es por lo mismo evidente que a semejante estado ha venido a sustituir
el del Cédigo aplicable a Cataluia, segin el art. 12 del mismo, en todo
aquello que habia dejado ya de constituir su régimen foral especial”.

Asimismo la sentencia de 16 enero de 1897 dice que “segin reiterada
jurisprudencia de este Supremo Tribunal, el parrafo 2.° del art, 12 del
Cédigo civil, que declara subsistente el Derecho foral en su integridad, no
ha alterado absolutamente en nada las condiciones y extension del expre-
sado derecho en cuanto fue modificado por las leyes de caricter general,
siendo igualmente aplicables a las provincias y territorios en que aquél
subsiste las variaciones introducidas en estas leyes”.

También la resolucién de 15 de noviembre de 1899, relativa a un pro-
biema de disposicién de bienes dotales inestimados, dice que “el Tribunal
Supremo, al interpretar el art. 1.976 del expresado Cédigo en sus relacio-
nes con el art. 12 del mismo, ha sentado en repetidas sentencias, y espe-
cialmente en las de 3 de diciembre de 1895, 3 de febrero de 1896 y 9 de
abril de 1898, la doctrina de que “las instituciones de derecho regidas ex-
clusivamente por la legislacién comtn cuando se publicé el Cédigo civil
en territorios en que rigen disposiciones forales, estin sometidas a las
prescripciones de dicho Cédigo como ley general”.

(122) Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Régimen juridico
de Cataluiia después de la publicacién del Cédigo civil, R.J.C., 1895, espe-
cialmente pagina 97, donde se dice: “porque real y positivamente, la idea
a que el legislador alude, es la de conservacién de la legislacién civil o del
régimen juridico (usa también indistintamente una u otra frase) de aque-
llas provincias o territorios que debiendo distinguirse con uno u otro nom-
bre se han apellidado forales”; en la pagina 95 habia dicho que no existe
en Catalufia el Derecho general y el Derecho foral, porque “nada importa
que al dictarse para Catalufia unos preceptos estos mismos preceptos se
dictaran a un tiempo para otros territorios; no por esto estos preceptos
dejaban de constituir menos el Derecho de Catalufia que aquellos otros
preceptos que en otros tiempos exclusivamente para Catalufia fueron dic-
tados; al combinarse, y al engranar con las demis instituciones de nuestro
suelo, formaban el conjunto del Derecho civil de Cataluiia.”



El Cédigo civil como supletorio de los Derechos Nacionales 271

no habian sido sustituidas por el Cédigo (123), si bien para Marti i
Miralles, el régimen juridico cataldn estaba formado sélo por la
legislacion propia y las leyes generales habian sido derogadas por
el Cédigo civil, por lo que habia que aplicarle en esta mate-
ria (124); por su parte, Broca dice que «nadie ha dudado de que
el Cdédigo civil dejé subsistentes las disposiciones dadas especial
y directamente para Catalufia con posterioridad al Decreto de
Nueva Planta, las generales que el mismo Cédigo declara subsis-
tentes y aquéllas que, versando sobre materias no reguladas en é€l,
ni remotamente puede pensarse que fueron derogadas. Respecto
de las generales cuya materia ha sido objeto de las disposiciones
del Codigo civil, dividiéronse las opiniones», cita en este sentido
la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1892, rela-
tiva a Navarra, que dice que si en materia de tutelas y curadurias
se aplicara el Cédigo civil, éste no seria supletorio sino derogato-
rio, porque el articulo 12 excluye terminantemente la aplicacién
de todo el contenido del mismo cuerpo legal, salvo lo que de un
mo taxativo consigna; en contra, cita la circular del Fiscal del
Tribunal Supremo, de 28 de abril de 1893, quien dice que el ar-
ticulo 12 C. c. «llevé a la legislaciéon de Cataluiia un elemento del
que antes carecia; llevé el Derecho civil general, el castellano, a
ocupar un lugar, siquiera el Gltimo en el orden de prelacion de sus
codigos» (125), de lo que deduce Borrell i Soler que en sustitu-
cién de las leyes generales hipotéticamente derogadas, deberian
entrar en las demas disposiciones propias y sobre todo las suple-
torias del Derecho catalan aplicables al caso, antes de tener que
recurrir al Cédigo civil (126).

El problema de la supletoriedad del Cédigo es tratado de una
manera muy superficial por los proyectos de Apéndice catalanes
al Codigo civil, limitdindose aqui sélo a los publicados después
del Cédigo. El Proyecto de la Academia de Derecho (127), hace

(123) BORRELL I SOLER, Ob. cit., pag. 67.

(124) MARTi 1 MIRALLES, Estudio sobre el articulo 12 del Cédigo civil.
Barcelona 1901, pags. 39 y ss.

(125) Broca, Ob. cit., pag. 488.

(126) BORRELL 1 SOLER, Ob. cit., pag. 63.

(127) Academia de Derecho de Barcelona. Proyecto de Apéndice al
Cédigo civil para Cataluiia. Barcelona 1896. Art. 1.°: Ahora bien, en la
exposicidn que precede al articulado, los autores del citado proyecto ponen
de relieve que “el Cédigo civil ird acentuando la introduccién de precep-
tos en pugna con el Derecho catalin constituido, ora dejando, lo que es
mas grave aun, a las sutilezas de la critica y a las veleidades de la ju-
risprudencia la determinacién del régimen juridico que habia de couser-
varse en Catalufia durante el periodo, mis o menos largo, de transicién
que mediare desde la publicaciéon del Cédigo a la del Apéndice, ha dado
al problema caracteres de conflicto inmediato” (pag. 13). Claramente
preveia, adem4is, la desaparicién de la vigencia del segundo parrafo del
antiguo articulo 12, cuando se decia que “Una vez publicado el Apéndice,
cesard ya de estar en vigor el parrafo 2.° del art. 12, cuya redaccion,
dando pie a interpretaciones y criticas, ha venido a aumentar la pertur-
bacién anarquica producida en el Derecho catalan, hasta el punto de no
saberse con fijeza cual sea el régimen juridico vigente” (pag. 22).
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extensivo a Catalufia el Cddigo civil, con lo que estd reconociendo
el cardcter excepcional del Derecho catalan; Almeda no se refie-
re a él en su proyecto (128); en cambio, Romani y Trias i Giro
rechazan de plano la aplicacién en Catalufia del Cddigo civil, si-
quiera sea como supletorio. Dado que en el articulo 7.° del Ante-
proyecto admitian la aplicacién in totum del Titulo preliminar
del Cédigo civil, debian especificar qué es lo que se entendia en
Catalufia por principios generales del Derecho (129) y asi, en
el articulo 8.° del citado Anteproyecto establecian que «para la
aplicacién de los principios generales de Derecho, establecida en
el articulo 6.° del Cédigo civil, se observara la siguiente prelacién:
1o las reglas establecidas en este Apéndice y aplicables a casos
andlogos al dudoso; 2.° las establecidas en la opinion cientifica o
en las legislaciones espaiiolas o extranjeras, en casos iguales o
analogos; 3.° el Derecho canénico comprendido en las cuatro
compilaciones del Corpus iuris canonici; 4.° el Derecho romano
comprendido en las compilaciones del Corpus iuris civilis» (130).

(128) ALMEDA y TriAs 1 DOMENECH, Anteproyecto de Apéndice del
Derecho cataldn al Cédigo civil. Barcelona, s/f.

(129) RomaNf 1 PUIGDENGOLAS y TRiAs 1 GIRO, Anteproyecto de Apén-
dice al Cédigo civil para el Principado de Cataluiia. Barcelona 1903. En
el prélogo del citado anteproyecto, los autores introducen una serie de
novedades hasta aquel momento realmente impensadas. Asi, se dice que
“se elimina de este contenido (del Derecho civil cataldn) el art. 12 del
Cédigo civil, pues desde el momento en que en Catalufia rijan los Apén-
dices, cesa ya el imperio solamente interino o transitorio de las disposi-
ciones de este articulo, las cuales quedan sustituidas por el articulo 7.0
de este Apéndice”. El art. 7° establecia que “son aplicables a Catalufia
las siguientes disposiciones del Cédigo civil: 1.2 Las que en este Apén-
dice se declaran especialmente aplicables. 2.8 El titulo preliminar, ex-
cepto el art. 12, cuya disposicion queda sustituida en Catalufia por las
disposiciones del presente Apéndice. 83.° Las disposiciones del Titulo IV,
libro 1.°, excepto en su seccién 427,

Pero ademaés, se rechaza la aplicacién del Cédigo civil como Derecho
supletorio, basidndose en la necesidad de dar fijeza al derecho aplicabie
v asi lo justifican de la siguiente forma: “La Comisién, en este punto,
respondiendo a esta misma tendencia, ha creido que daba fijeza a su de-
recho y orientacién a los Tribunales que han de aplicarle, sefialando ta-
xativamente y una a una todas las disposiciones del Cédigo civil aplica-
les al Principado de Catalufia. Fuera de ellas los tribunales ya sabrin
que a las relaciones juridicas regulables por la ley catalana no cabe apli-
car otras, y esta concrecién facilita notablemente el trabajo de los juz-
gadores y les conquistarid seguramente grandes prestigios ante la opinién
publica, pues hoy, en la incertidumbre en que vive el Derecho catalan,
cada nueva aplicacién del Cédigo civil al Principado de Catalufia la re-
cibe la opinién como empefio de los tribunales en imponer el régimen del
Derecho castellano” (pag. 21).

(130) La justificacién de esta enumeracién de fuentes se hace en el
prologo de la siguiente forma: “La Comisién ha creido de su deber con-
cretar el uso de los principios generales de derecho admitidos como fuente
supletoria en el art. 6° del Cédigo civil. Disposicién aniloga establecida
en la ley de introduccién del Cédigo civil de Italia se ha prestado en dicho
pais a diferentes interpretaciones, y respetables jurisconsultos entienden
que a titulo de prinecipios debieran aplicarse los del Derecho romano como
legislacién algln tiempo universal y base atn de las legislaciones euro-
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En este sentido también Permanyer, redacta, en su Proyecto de
Apéndice al Cédigo civil un segundo parrafo del articulo 6.° en el
que se dice que «cuando no haya ley exactamente aplicable al
punto controvertido, se aplicara la costumbre del lugar y, en su
defecto, los principios generales del Derecho, especialmente los
de la Legislacion Romana y los fundados en la doctrina de los
autores basada en la misma (131). A su vez el Apéndice de Dere-
<ho catalan de 1930 contenia dos disposiciones fundamentales en
la materia, se trata de los articulos 1 y 3, cuyo texto era el
siguiente: Articulo 1.°: «En Catalufia regiran en materia de Derecho
civil los preceptos de este Apéndice como expresién del régimen ju-
ridico especial de su territorio a los fines previstos en el articulo 12
del Cédigo civil; y sélo en defecto de tales preceptos, o de cos-
tumbre que los complete o supla, se aplicardn como Derecho
supletorio, las disposiciones del Cédigo y de las leyes de caréc-
ter general que modifiquen o adicionen el propio Cédigo en ma-
terias no reguladas en este Apéndice» y el articulo 3.° establecia
que «en todos los casos en que para la aplicacién de este Apén-
dice apareca incompatibilidad entre sus preceptos y los del De-
recho comun que puedan entenderse aplicables como supleto-
rios, deberd acudirse y estarse a las disposiciones que han regido
seguin la ley tnica, tit. 30, lib. 1, vol. 1.° de las Constituciones de
Catalufia» (132). Este 1ltimo articulo respondia a una metodologia

reas. Y en Espafia la tendencia del Tribunal Supremo a rechazar los re-
cursos fundados en la infraccién de los principios generales de Derecho,
prueba también las vacilaciones de los funcionarios del poder judicial en
da concrecion de esta fuente. No hay duda, por otra parte, de que una
vez admitida debe ajustarse al ecriterio y espiritu del Derecho a que se
aplique como supletoria, y de ahi, una vez admitida la conveniencia de
esta concreceién, reconocida también la necesidad de realizarla dentro de
<cada legislacién y con arreglo al espiritu general que respectivamente lds
informe. He aqui porque la Comisién ha regulado este punto, y porque
ha dado entrada a los elementos candénico y romano que integraron por
algunos siglos el Derecho comun europeo y fueron especialmente la base
del catalan” (pags. 21-22).

(131) PERMANYER T AYATS, Proyecto de Apéndice al Cédigo civil. Bar-
-celona 1915.

(132) Apéndice de Derecho cataldn al Cédigo civil. Proyecto formula-
do antes de lo promulgacién del Cédigo, por el eminente jurisconsulto don
Manuel Durdn i Bas. Revisado y completado, después de informacién pi-
blica, por la actual Comisién, constituida de acuerdo con el R. D. de 24 de
abril de 1899. Barcelona 1930. En la introduccién se dice lo siguiente, des-
pués de reconocer la necesidad de fijar el régimen juridico de Catalufia:
“Era necesari que, abans de resumir en el text d’un Apéndix tot el que
resta vigent d’aquestes fonts de dret, d’origen tan divers o de contingut
tan complexe, quedés ben clar, en primer lloc, que el Codi civil i les Ileis
generals que el complementen regiran como a dret supletori, no directa-
ment de les Constitucions, sino del dret que dintre de Catalunya ha es-
devingut dret propi como a supletori d’aquelles, i en segon lloe, que per
interpretar el contingut i suplir les possibles deficiéncies de ’Apéndix, es
té de donar preferéncia a les fonts del nostre dret propi per damunt de
‘tot altre text legal.

Aquest és el criteri que la Comissié desenrotlla amb la maxima cla-
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muy grata a Marti i Miralles quien entendia que con la Codifica-
cién no debia hacerse tabla rasa del Derecho anterior y asi, en
una conferencia pronunciada en Valencia justificaba este sistema
comparandolo con el utilizado por el vigente Codex iuris canonici,
con lo que se conservan las legislaciones anteriores, «tanto en el
concepto de fuente supletoria, como en el de fuente interpretati-
va» (133). El Proyecto de 1956 recogia en buena parte lo estableci-
do en el de 1930 y asi en el articulo 6.° se decia: «Si no obstante
lo prevenido en el articulo anterior, las disposiciones a que se
refiere resultaren obscuras o insuficientes, se aclararan o com-
pletardn por la costumbre local o territorial y, en su defecto, por
el Cédigo civil y por las leyes de cardcter general que las modi-
fiquen o adicionen. Estas leyes se aplicaran también a las anterio-
res civiles no reguladas en la Compilacién».

La importancia de la regulacién que preveia el Proyecto de 1956
residia en este articulo anterior citado en el articulo 6.°, que esta-
blecia el procedimiento interpretativo e integrador de las normas
del’Derecho cataldn contenidas en la Compilacién; el articulo 5.2
decia lo siguiente: «Las normas de esta Compilacién se interpre-
tardn e integrardn:por los textos originarios y conforme al si-
guiente orden prelativo:

1.0 Constitucions i altres Drets de Catalunya, texto de 1704.

20 Corpus iuris canonici y legislacién canédnica recibida pos-
teriormente.

3.2 Corpus iuris civilis.

4° Doctrina comun y constante de los autores de Derecho ca-
taldn, candnico y romano.

5.0 Opiniones de aquellos autores aceptadas en Sentencias de
la Antigua Audiencia Real de Cataluifia o del Tribunal Supremo de
Justicia» (134).

redat que ha pogut en el Titol primer del projecte. L’article 3 estableix
como a regla d’aplicacié de ’Apéndix que sempre que hi hagi incompati-
bilitat entre un dels seus preceptes i un altre del dret comi que es cre-
gui aplicable como a supletori, s’estara a les disposicions que han estat
vigents segons la llei tnieca, tit. 30, 1lib. I, vol. I de les Constitucions de
Catalunya i que sén totes les fonts del nostre dret propi” (pag. 19).

(133) MaRrTi 1 MIRALLES, El Derecho civil de Catalufia en sus relacio-
1nes con el llamado “Derecho comun”. Conferencia leida en el Colegio de
Notarios de Valencia el 12 de mayo de 1934. La Notaria, 1934, pags. 12-18.

(134) La doctrina del Tribunal Supremo se mostré contraria a acep-
tar la doctrina de los autores como fuente del Derecho, a pesar de la de-
claracién de la Constitucién de 1599. Entre otras, podemos citar las sen-
tencias siguientes: 12 noviembre 1894, 16 abril 1898, 19 febrero 1898, 20
diciembre 1899, 2 febrero de 1900, 17 de marzo de 1927. La de 29 de no-
viembre de 1927 repudiaba las “opiniones de los comentaristas, por respe-
tables que sean que contribuirdn, como contribuyen con sus decisiones a
ilustrarla (la jurisprudencia), pero no a formar doctrina”. La de 18 de
enero de 1930 dice que “las opiniones de los tratadistas o jurisconsultos
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El orden de este articulo es muy parecido a lo que en 1973
dispone la Ley 1.2, parrafo segundo de la Compilacién de Nava-
rra (135). Hay que tener en cuenta, ademds, que el proyecto de
Compilacién de 1956 no contiene disposiciones finales y, por tan--
to, no aparece aqui la disposicién final segunda, que declara.
supletorio del catalan al Codigo civil.

Hoy, dadas las disposiciones de las diversas compilaciones en.
este sentido, es indudable el caracter supletorio del Cédigo civil;
ya Castro habia dicho que «la condicién de ultimo Derecho su--
pletorio hace del Cddigo civil el unico Derecho supletorio de los.
Derechos forales con caracter de verdadero derecho comun y de
continuador del anterior Derecho comun patrio» (136). Pero si
bien es indudable que hoy el Cddigo civil es el tnico supletorio
de los derechos nacionales espanoles (137), no es, sin embargo,
de aplicacidon indiscriminada, porque la mayoria de las Compila-
ciones han incluido en sus articulos una disposicién que priva.
la aplicacién de esta supletoriedad cuando vaya en contra de los.
principios generales del Derecho de que se trate. Si esta disposi--
ciéon hubiera estado contenida en el anterior articulo 12 C. c. se:
hubiese evitado quizd esta aplicaciéon indiscriminada del Cédigo:
que provocé la introduccién de instituciones verdaderamente des--
conocidas en el sistema de los derechos de cada regién. Hoy, el.

s6lo constituyen doctrina legal a tenor de lo dispuesto en la Constitucién
tnica, tit. 30, libro I de las del Principado, y segun la sentencia de este-
Tribunal de 4 mayo 1859, cuando apareciese su conformidad, y la aplica--
cion constante por los Tribunales del territorio, conformidad y aplicacién
que se deben justificar”. La sentencia de 22 diciembre 1943 exige la prue-
ba de la opinién de los tratadistas, lo que se exige asimismo en la de 12
de mayo de 1947. Véanse, en sentido parecido, las sentencias de 17 de mar-
zo de 1927, 31 octubre 1953, 11 noviembre del mismo ano y 7 de julio de:
1955,

La doctrina del Tribunal de Casacién de la Generalitat razoné mu--
chas veces en base a las doctrinas de los tratadistas y autores de Dere-
che catalan y del ius commune: asi las de 8 de octubre de 1936 y 8 y 22
de marzo de 1937, aunque la de 16 de mayo de 1936 no la reconoce como
fuente del Derecho, en base a las aclaraciones del Tribunal Supremo, pero
dice que ello no sera obsticulo para que sea tenida en cuenta y conside-
1acién por los tribunales, sino por la fuerza que por si misma no tiene,.
como elementc orientador.

(185) La Ley 1.2, parrafo 2., de la Compilacién de Navarra, dice
que “como expresion del sentido histérico y de la comunidad del Derccho
privado foral de Navarra, conservan rango preferente para la interpreta-
cién e integracién de las leyes de la Compilacién, y por este orden: las
leyes de Cortes posteriores a la Novisima Recopilacién; la Novisima Re-
copilacién; los Amejoramientos de Fuero; el Fuero General de Navarra;
los demi&s textos legales, como los fueros locales, el Fuero reducido, ¥ el
Derecho romano para las instituciones o preceptos que la costumbre o la.
presente Compilacién hayan recibido del mismo”.

(136) CASTRO, Derecho civil de Espaiia. Madrid, 1955, pag. 284.

(137) Ademaés de la disposicién contenida en el art. 12, 2 C. c., las
Compilaciones aceptan expresamente esta supletoriedad. Asi, las disposi-
ciones finales de las Compilaciones de Vizcaya y Alava, Catalufia, Balea-
res y Galicia, el art. 1, 2 de la Compilacién de Aragén y la Ley 6.2 de la
Compilacién de Navarra. )
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nuevo articulo 13.2 C. c. repite el mismo principio que el antiguo
articulo 12. Diez Picazo y Gullén critican esta repeticién, que
consideran fuera de lugar (138), por creer que en la actualidad
ningun sistema civil espafol reclama como supletorio otro dere-
cho que no sea el contenido en el Cédigo civil. En cambio, Cossio
dice que la redaccién del articulo 13.1 C. c. es perfectamente cohe-
rente con ciertas compilaciones que mantienen «la plenitud de sus
propias fuentes, y admiten la aplicaciéon del Cédigo civil, tnica-
-mente como fuente supletoria de segundo grado» y se refiere con-
~cretamente a las compilaciones aragonesas y navarra (139).

Creo que después de la promulgacién de las Compilaciones
-hay que dar un significado distinto a la declaracién del articu-
lo 13.1 C. c. En efecto, el antiguo articulo 12 limitaba la auto-
.proclamacién del Cédigo civil, considerandole supletorio de se-
-gundo grado; hoy las Compilaciones han sustituido sus propios
-derechos supletorios por las normas en ellas contenidas y todas
-ellas reclaman como supletorio al Cédigo civil y asi el articu-
lo 13.2 C. c. debe interpretarse en el sentido de que el Cédigo
-Se reconoce como supletorio, no después de los Derechos suple-
torios especificos, que no existen, sino por detras del sistema de
fuentes propias de los derechos regionales.

¢Cémo se organiza en Catalufia esta supletoriedad del Cédigo
-civil dejando aparte aquellos casos en que la Compilacién se remi-
1e a articulos determinados del Cédigo (140) en cuyo caso, éstos
acttan como Derecho catalan y no como derecho supletorio y

(138) DiEz Picazo y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil.
‘Madrid 1976, pag. 96.

(139) Cossio, El Derecho comin y los derechos especiales en el nuevo
‘Titulo preliminar del Cédigo civil. “Ciclo de conferencias sobre el nuevo
Titulo preliminar del Cédigo civil”. Barcelona 1975, pag. 35.

(140) DerGADO dice que en este caso debe entenderse como si se hu-
hiera reproducide letra a letra el articulo citado del Cédigo civil, porque
lo que se ha querido declarar vigente es precisamente el contenide nor-
mativo encerrado en el guarismo de que se trate. Fuentes del Derecho
civil catalan en particular la compilacién y la legislacién comiin. Llebre
del II Congrés, cit., pag. 170. Esto plantea el problema de saber cuil sea
1a redaccién a la que la Compilacién se refiere: si la vigente en el momento
de publicarse la propia Compilacién, o si las sucesivas modificaciones del
articulo en cuestién afectan al Derecho catalan, entendiéndose que la
‘Compilacién se refiere al texto del articulo vigente en el momento de
-aplicarse la citada disposicion. El anteproyecto de 1956 decia en su ar-
‘ticulo 6.2 que “siempre =n esta Compilaciéon se citen articulos del Cédigo
civil, se entenderd que en su redaccién actual quedan incorporados a la
‘misma”. Esta locucion desaparecié en la actual Compilacién perc, vor ias
‘razones que damos en el texto, creemos que debe entenderse que es la re-
‘daccién vigente en el momento de promulgarse la Compilacién y asi opi-
‘na también DELGADO.

En este mismo sentido RocA SASTRE distingue las normas generales de
‘remisién de la Compilacién, entre las que coloca el art. 1.° y 1a disposi-
-«ci6én final 2.2 y las normas especiales de remisién, que son las que se re-
Tniten a articulos concretos del Cédigo civil, distinguiendo entre ellas las
puras y las condicionales. Véase su trabajo Los elementos componentes
de la Compilacién en “Comentarios a la Compilacién del Derecho civil
especial de Catalufia”. Barcelona 1961, pags. 25 y ss.
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como tal deben ser interpretados y aplicados (como ocurre con
el articulo 320 Comp. que acoge al 1.625 C. c.), hay que estudiar
aquellas situaciones en que el Cédigo civil actiia como verdadero
derecho supletorio.

Hay distintas posibilidades: a) Podria decirse que en ciertas ma-
terias, como la relativa a la normativa vigente sobre obligaciones
Yy contratos y derechos reales, el Cédigo civil es, por naturaleza, el
derecho supletorio del catalan, porque acogeria el mismo sistemma
que el ius commune, a través, como dice Figa Faura, de Pothier y
-del Cédigo napolednico (141). Pero para afirmar esto tan rotun-
damente hay que estudiar el origen de las normas en ambos ordena-
mientos. El Derecho cataldn estaba formado por normas propias
emanadas de la legislacién dictada en Cortes y por el ius commu-
ne romano-canoénico. El Derecho castellano, recogido en el Cddigo
civil, estaba formado por normas de Derecho autéctono, recogidas
-en las sucesivas Recopilaciones y un cuerpo de Derecho supletorio,
las Partidas, formado por el Derecho romano en el estado evolutivo
de la época en que fueron redactadas. Cuando se codifica el De-
recho castellano (142), adopta en ciertas materias el modelo fran-
<cés; lo habia hecho ya el Proyecto de 1851 y lo hace también el
Cédigo civil en 1889. Pero la pregunta que se nos plantea, es si he-
mos de considerar que el Cédigo civil recoge el ius commune y
por ello es supletorio natural del cataldn, cuando sabemos que se
‘basa en el modelo francés, es si el Cédigo de Napoledén recoge a
su vez el ius commune. Estudiando el origen respectivo de las
normas hay que matizar la afirmacién de Figa Faura y decir que
el Codigo civil no es derecho supletorio del catalan por contener
la misma normativa que en materia de obligaciones y contratos
'y derechos reales existia en el ius commune (que regia en Cata-
luhia y que vendria asi sustituido sin traumas por el Cédigo civil),
sino por imposicién de la Ley de Bases de 1888. El Cdédigo, utili-
zando el mismo material proporcionado por el Derecho romano,
lIo incorpora a través de una interpretacién distinta a la del Dere-
<cho cataldn y sin olvidar que se trata siempre de ius commune,
<l Cédigo lo incorpora a través de la interpretacién more gallico,
que es la urilizada por Pothier (143), al paso que el Derecho catalan,

(141) F1GA FaAURA, El nuevo Titulo preliminar del Cédigo civil y el
Derecho cataldn. “Documentacion juridica”, nim. 4, 1974, pag. 279. Antes
habia llegado a una conclusién parecida en su trabajo La Compilacion en
sus conexiones con el Cédigo civil, “Comentarios de la compilacién del
Derecho civil especial de Catalufia”. Barcelona 1961, pig. 112,

(142) Es significativa en este punto la lectura de las Concordancias
de GARciA GOYENA al Proyecto de 1851 y las que destaca PENA Y BERNALDO
DE QUIRGS, en El Anteproyecto del Cédigo civil espaiiol. Madrid 1965.

(143) Que POTHIER es un autor que interpreta el ius civile more ga-
liico nos lo demuestra su propio bidgrafo M. La Trosne cuando, comen-
tando las Pantectas de Pothier dice que el autor introduce notas aclara-
torias en los pasajes dificiles, que la mayoria de las veces ha obtenido
en Cujacio y la diferencia que establece entre la glosa de Acursio y los
comentarios de Alciato. Véase pags. 30 y 32 del Eloge Historique de



284 . Encarna Roca Trias

salvo los autores de la escuela de Cervera, no tuvo nunca una tradi-
cion interpretativa en este sentido y siguié aplicando el Derecho
comun a través de la Glosa y los autores que lo interpretaban more
itallico (144). Podria haber ocurrido que ambos ordenamientos
hubiesen llegado a las mismas soluciones en esta materia, a no ser
porque en 1716 se cegaron las fuentes de produccién del Derecho
civil catalan. Lo que realmente resulta dificil es afirmar la identidad
de planteamiento y soluciones por razén de su origen entre las
normas de estos dos ordenamientos y creo que la aceptacién de las
ramas del Cédigo en materia de obligaciones y contratos y dere-
chos reales como supletorias del Derecho catalan fue una corrup-
tela cdmoda de los juristas posteriores al Cédigo, que carecia de
una base cientifica, puesto que el Derecho cataldn no carecia de
normas sobre la materia, al tener todas las que la doctrina del
ius commune habia elaborado sobre la base de la aplicacién prac-
tica de los textos romanos. .

b) Ni que decir tiene qué en otras materias, la supletoriedad
del Cédigo es todavia mucho mas‘forzada, como ocurre, por ejem-
plo, con el derecho de acrecer, la rescisién de los contratos, etc., va
que al tener una regulacién distinta en el Derecho cataldn, no
puede acudirse al Cédigo civil para suplir los vacios que tenga la
regulacién catalana (145). En otros supuestos hay que plantearse,
como lo hace Figa, una situacién analoga como la que puede darse
en Derecho internacional privado, con la llamada institucién des-
conocida, ya que no puede decirse que dado que el Derecho cata-
lan no regula la prescripcién ordinaria y el Cédigo civil si lo hace,
debe acudirse al Cédigo para suplir este vacio, porque con esta
conclusién se llegaria a una aplicacién indiscriminada del Cédigo,
introduciendo instituciones extrafias al sistema del Derecho cata-
lan (146). )

¢) Hay otros casos en que la propia Compilacién llama a los
preceptos del Cdédigo civil para que suplan sus deficiencias; asi
ocurre, por ejemplo, en el articulo 52 Comp. que remite la regu-
lacién de la sociedad de gananciales, pactada en Catalufia en ca-
pitulaciones matrimoniales, a la normativa del Cédigo civil. Pero
aun en este caso, no puede aplicarse sin mas esta normativa, dado-
que hay que contrastar los preceptos del Cédigo con los principios
generales del Derecho civil catalan y aplicar solamente aquéllos
que no se opongan a la propia Compilacién y a los principios ge-

M. Pothier, por M. LE TrosNE, publicado como prélogo en el Tomo I de
las “Obras completas de Pothier”. Paris 1825.

(144) Fica FAURA, “Mos Itallicus” y los juristas catalanes. AAMN.
Tomo XX. Madrid 1976, pag. 292, reconoce esta misma influencia.

(145) Algunas contienen instituciones realmente desconocidas en el
Derecho catalan, como 1a mejora, que no pueden introducirse en un sistema
que las rechaza; otras instituciones deben asimismo rechazarse, porque
responden a principios distintos, asi ocurre con la rescisién por lesién en
Derecho cataldn y la de los arts. 1.290 y ss. del Cédigo ecivil.

(146) TFIGA FAURA, La Compilacién en sus conexiones, cit., pags. 119
y ss.
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nerales que la informan (147). Esta es, ademads, la conclusién a
que se llegé en el II Congrés Juridic Catala (148).

d) Por ultimo, puede ocurrir que haya que aplicar el Coédigo
civil o las leyes especiales por falta de un precepto expreso en
Catalufia que regule la materia de que se trate, como sucede con
los arrendamientos urbanos, propiedad intelectual e industrial,
legislacion hipotecaria, etc. En estos casos, tanto el Codigo civil
como las leyes especiales rigen como derecho supletorio siempre
que no se opongan al espiritu del Derecho catalan. Por ejemplo,
en materia de usucapién secundum o contra tabulas, reguladas
en los articulos 35 y 36 L. H. hay que tener en cuenta el tipo de
usucapion que se adopta en el articulo 342 Comp.

Pero antes que recurrir al Derecho supletorio, el jurista cata-
lan debe agotar la jerarquia de fuentes que le proporciona el
articulo 1 C. c. (aplicable en Catalufia, como Derecho supletorio,
por falta de norma compilada) e incluso aplicar por analogia
los preceptos de la Compilacién, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 4.1 C. c. En este punto debemos plantearnos la cues-
tién de si es posible aplicar analégicamente preceptos de un
Derecho foral en otro Derecho foral o para una cuestién no re-
suelta en el Codigo civil. Segin alguna teoria, existirian unos
principios generales del Derecho civil que estarian presentes en
todos los ordenamientos vigentes en Espaifla, aunque expresados
en forma distinta o no expresados (149); si esto fuese asi, seria
permitido splicar analégicamente preceptos de un sistema a otro,
porque constituirian la materializacién de aquel principio que esta
flotando en el ordenamiento civil espafiol. Esta conclusidon es en

(147) PARA MARTIN, Comentario al Capitulo I del Titulo III de lo
Compilacion de Derecho civil especial de Catalufia sobre disposiciones ge-
nerales relativas al régimen econémico conyugal. R.J.C., nim. 1974, pagi-
na 493 y en donde destaca la validez del pacto que ampliara el consenti-
miento uxorio para otros supuestos que los previstos en el art. 1.413 C. ¢c.,
cuando se pacta en Cataluiia un régimen de gananciales y tambien del
supresivo de la administracién del marido, que considera valido en el
sistema cataldn, debido a la inexistencia de la autoridad patrimonial del
marido y de la posicién de igualdad de los cényuges en el aspecto patri-
monial.

(148) La conclusién 17, de la Seccién 1.2 del II Congrés Juridic cata-
14 decia: “Les normes objecte de la remissid, o per virtut de la remissié
mateixa, constitueixen et Dret catald, i, per a operar legitimament com
a Dret supletori, caldrd que s’apliquin d’acord amb l’esperit i els princi-
pis del sistema en que s’integren.

En consegiiencia, I’aplicacié del Dret supletori no s’ha de realitzar
automiticament ni amb rigidesa, siné amb 1’adequada flexibilitat, talment
que no en resultin contrariades les normes compilades ni els principis ge-
nerals del Dret catald i de la tradicié que els empara.

Caldra curar especialment: els problemes de qualificacié, el distint sig-
nificat que un precepte del Codi civil pot tenir quan sigui aplicat com a
part del Dret catala i la coheréncia del Sistema del Dret Catald i dels
principis que Vinformaren”.

(149) Véase LOPEZ JACOISTE, Los principios generales de la Codifi-
cacién foral. R.C.D.I., 1956, pag. 624 y VALLET DE GOYTISOLO, La esencia
Yy principios del Derecho ciwil foral. R.J.C., nimero extraordinario, 19%0.
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parte cierta y en parte falsa, porque, si bien es cierto que existen
principios generales de Derecho que estan presentes en todos los
sistemas, también lo es que lo estan en todos los ordenamientos
juridicos civiles, no sélo espafioles, sino también en los extranjeros
y no aplicaremos por analogia un precepto francés que lo contenga
como maxima expresién positivizada de este principio ademas de
que llegar una conclusién de este tipo indica la confusién entre 'a
analogia legis y la analogia iuris. No podriamos hacerlo nunca a tra-
vés de la primera porque no se produce entre normas del mismo or-
denamiento ni podriamos utilizar la analogia iuris porque no se
aplica el principio general, sino la expresién positivizada en este
principio. El criterio expresado en esta formulacién supone un
intento de acercar los ordenamientos regionales al Cddigo civil,
pero creo que supone también un intento de unificacién del Dere-
cho civil espafiol, como lo supone también la supletoriedad, im-
puesta, de! Cddigo civil. El estudio de los problemas que plantea
la supletoriedad del Cédigo hace patente la veracidad de nuestra
afirmacion de que ello supone la rotura de la coherencia interna
del sistema cataldn.

Por otra parte, esta declaracién de supletoriedad supone la
consideracion del Cédigo como un cuerpo méas perfecto de normas,
cuando unicamente es un cuerpo mas extenso y puede hacer llegar
a la conclusién de que el Cddigo civil es un sistema superior por
ser completo, frente a las Compilaciones, que serian sistemas
imperfectos, por ser incompletos. Esta heterointegracién a que se
somete a los sistemas regionales (150) resulta claramente discri-
minatoria y es posible que gozaran de mayor coherencia interna
antes de la promulgacién de las respectivas Compilaciones, que en
la actualidad.

Pero atin existe una ultima cuestién importante a considerar:
cuando acudimos al Cddigo civil para que actie como Derecho
supletorio en Catalufia, lo estamos incorporando al sistema juridico
cataldn, una de cuyas fuentes es el Cédigo, como antes lo fueron
los Derechos romano y candnico. Por ello es un reflejo del sistema
la disposicién final 2.2 de la Compilacién, que no pretende excluir
la aplicacién del Cédigo cuando no sea estrictamente necesario,
sino adaptar su normativa al sistema catalan, pensado para una
base socia! distinta. Por ello hay que decir también que cuando
hay que buscar un Dérecho supletorio a otras materias juridicas
distintas, como el Derecho laboral, el administrativo, el mercan-
til, etc., hay que acudir al Derecho catalan, que proporcionara las
normas necesarias para solucionar el problema, a través suyo o
de su supletorio, el Cédigo civil, por lo que éste entrara formando
parte del sistema juridico catalan y no podra aplicarse cuando
sus preceptos sean contrarios a los principios generales catalanes.

Solo asi se puede conseguir la absoluta igualdad entre uno y
otro ordenamiento.

- (15-0)7_Excepto en Aragén y en Navarra con su propio sistema de
fuentes.
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I. INTRODUCCION

En el afio 1889, fecha de la publicacion del Cédigo civil, la
técnica de construccién era totalmente diversa a la de hoy dia.
Este hecho determina que la normativa de nuestro Cédigo civil
sobre las obras por ajuste o precio alzado (cfr. articulos 1.588 a
1.600) trate escasamente los numerosos problemas juridicos que
suscita la actual técnica de construccién (1). Entre estos proble-
mas, hay que situar los referentes a la recepcién de la obra,
que, si bien es contemplada por los articulos 1592 y 1598, no ha
sido disciplinada por nuestro Cédigo civil de una manera adecuada.

Ante esta situacién legal, hemos tenido muy en cuenta la
practica usual y la doctrina de nuestro Tribupal Supremo. La inter-
pretacién de la normativa del Cédigo civil sobre las obras por
ajuste o precio alzado se ha hecho con un espiritu progresivo en
cuanto lo han permitido los principios basicos del ordenamiento
positivo espafiol. Seguimos una interpretacién marcadamente fi-
nalista, tratando de adecuar en la medida de lo posible la nor-
mativa del Cédigo civil, inalterada, como dijimos, desde 1889, a la
situacion actual de la técnica de construccién. Asi lo aconseja ade-

(1) Vid. Diez-Picazo Experiencias juridicas y Teoria del Derecho, Barce-
lona, 1973, pags. 300 y ss., que estudia el cambio social y la evolucién juridica), .
contemplando el cambio tecnolégico y sus consecuencias juridicas.
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mas el articulo 3 del nuevo Titulo Preliminar, al decir que las nor-
mas se interpretaran segun la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente a su espiritu
|y finalidad.

En este estudio, analizamos bdasicamente la problematica juri-
dica que plantea la recepcién de las obras privadas. Sin‘embargo,
hemos considerado de interés exponer sucintamente la proble-
matica de la recepcién de las obras publicas. En la ley de Con-
tratos del Estado, aprobada por Decreto de 8 de abril de 1965,
y en el Reglamento General de Contratacién, aprobado por Decre-
to de 28 de diciembre de 1967, se disciplina ampliamente la recep-
cién de las obras publicas,

También queremos destacar, que la regulacién del Cédigo
civil sobre las obras por ajuste o precio alzado se concreta prin-
cipalmente a la construccién de obras inmobiliarias (2). Esto
motiva dificultades para aplicarla a las obras mobiliarias. Por esta
razon, este estudio se refiere preferentemente a la recepcién de las
obras inmobiliarias, aunque, con las debidas matizaciones, cabe
entender que lo afirmado es aplicable a todo tipo de obras.

II. EL CONCEPTO Y LAS CARACTERISTICAS DE LA
RECEPCION DE LA OBRA

La doctrina discute vivamente acerca de lo que debe entender-
se por recepcién de la obra. Un sector de la doctrina alemana (2)
sostiene que la recepcioén, al igual que sucede en la compraventa,
significa simplemente que el comitente (4) se hace cargo material
de la obra construida.

Algtin autor (5) considera indispensable una toma material,
Yy, por consiguiente, niega la posibilidad de la recepcién en los
casos en que el comitente estaba ya en posesién de la obra.

Contra estas tesis, la mayor parte de la doctrina (6) afirma
que en la préactica el uso idiomatico entiende por recepcién

(2) Asi lo destaca GULLON, Curso de Derecho Civil. Contratos en especial.
Responsabilidad extrancontractual, Madrid, 1972, pag. 261.
(3 Heck, Grundriss des Schuldrechts, 1929, pags. 347 y ss.; Ti1ZE, Biirger-
liches Recht, Recht der Schuldverhiiltnisse, 1948, pag. 175, y SIBER, Schul-
drecht, 1931, pag. 337 (citados por LARENZ, Derecho de Obligaciones, tomo 2.°,
Madrid, 1959, Trad. esp. por SanTos BR1z, pag. 318).
(4) El término «comitente» no aparece en la normativa de nuestro Co-
digo Civil sobre las obras por ajuste o precio alzado, que menciona al duefio
-0 propietario de la obra (cfr. arts. 1.593, 1.594, 1,595 y 1.598). En puridad,
parece mas adecuado hablar de comitente, que serd quien encarga la eje-
cucién de la obra, que puede ser o no propietario de la misma (GULLON,
op. cit., pag. 262).
(5) Vid. ENNEcCERUS-LEHMAN, Tratado de Derecho Civil. Derecho Civil.
Derecho de Obligaciones, Tomo 2.°, Volumen 2°, Barcelona, 1966, Trad. esp.
- por PEREZ GONZALEZ, ALGUER y otros, pag. 531.

(6) LaRrenz. on. cit., pag. 318; RusiNo, L’appalto, volumen 7.°, tomo 3.°
» del Trattato di Diritto civile italiano, dirigido por VasaLLi, Torino, 1958, pa-
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—cuando se trate de un inmueble o de instalaciones arquitectd-
nicas o técnicas— algo diferente, a saber, el asentimiento del
«comitente a la prestacion del constructor, manifestado en relacion
«ONn un examen previo o con un acto de prueba o una declaracién
consistente en que considera que la obra realizada es en lo esen-
«cial conforme al contrato, que no tiene objeciones fundamentales
.que hacer. Y que cuando la naturaleza de la obra excluye su entre-
ga al comitente, lo cual sera excepcional, o cuando el comitente se
ha hecho cargo de la obra con anterioridad al momento que se
fijé para su entrega, la aprobacion de la misma equivaldra a su
recepcion (7).

En este sentido se pronuncia también la jurisprudencia. La sen-
tencia de nuestro Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1968 de-
clara: «La doctrina mas generalizada ... entiende que la entrega
«de la obra es cosa distinta de la recepcion, la cual viene consti-
tuida por el acto o la manifestacidén del propietario, reconociendo
'que la obra ha sido ejecutada correctamente» (considerando 3.9).

La sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1933 se
refiere a‘la aprobacién y recepcién definitiva de la obra (conside-
Tando 2.°). ‘ '

La sentencia de 8 de octubre de 1974 de la Corte de Casacién
francesa afirma que la recepcién no es sé6lo la entrega de la obra,
'sino también la aprobacién por el duefio del trabajo ejecutado (8).

Teniendo presentes estas consideraciones, y, sobre todo, lo que
disponen los articulos 1592 y 1598 del Cédigo civil, que claramente
'se refieren a la recepcién de la obra, ésta puede ser definida como
aquel acto juridico por cuya virtud se entiende aprobada y recibida
la obra construida».

La aprobacidn de la obra construida es el contenido esencial de
la recepcién (9). Precisar en qué consiste la aprobacién es impres-
cindible para comprender el significado de la recepcién.
ginas 404 y ss.; Mazeaup, Traité théorique et pratique de la responsabilité ci-
vile délictuelle et contractuelle, tomo 2.°, Paris, 1968, pag. 84; Santos Briz, El
«contrato de ejecucion de obra y su problemdtica juridica, en la «Revista de
Derecho Privado», 1972, pag. 394; Dfez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho
«Civil, volumen 2.°, Madrid, 1976, pdg. 338; DE LA CAMARA MINGo, Tratado prdc-
tico del derecho referente a la construccidn y a la arquitectura. Derecho
«civil bdsico. Los contratos relacionados con la construccién, volumen IV, Ma-
«drid, 1964, pag. 601; HERRERA CATENA, Responsabilidades en la construccion.
Responsabilidad decenal de técnicos y constructores, Granada, 1974, pagi-

nas 32 y ss., y ScumaLzL, Die Haftung des Architekten und des Baunnsters-
nehmers, Miinchen, 1972, pag. 141.

(7) ENNECCERUS-LEH MAN, op. cit., pag. 531, y Santos BRriz, Derecho Civil.
‘Teoria y prdctica. Tomo IV. Derecho de Obligaciones. Los contratos en par-
ticular, Madrid, 1973, pag. 359.

La sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1968 ad-
Tnite que la recepcién puede anticiparse a la entrega de la obra, cuando el
comitente admite ya la reconocié y encontré conforme (considerando 3.°).

(8) Esta sentencia es comentada por Maurice-André FLamme y Philippe
FLAMME, Le contrat d’entreprise, 10 ans de jurisprudence (1966-1975), Bruxe-
1les, 1976, pag. 31.

(%) Dfez-Prcazo y GULLGN, op. cit., pdg. 337.

5
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Antes de aprobar la obra construida, lo 16gico y lo usual es que:
el comitente la examine detenidamente. Por esta razén, conside-
ramos que es necesario analizar también la problematica que
suscita la verificacién de la obra construida por el comitente.

I11. LA VERIFICACION DE LA OBRA

La verificacién consiste en el conjunto de operaciones, que tie-
nen por objeto comprobar si la obra construida es conforme a
las reglas del arte de la construccién (10), y a lo estipulado en el
contrato de obra.

Algunos autores estiman que la verificacién es una obligacién
del comitente. El constructor tiene derecho a que la obra sea com-
probada, pues en su virtud se libera de ulteriores responsabili-
dades (11).

A nuestro juicio, la verificacién no puede configurarse como
una obligacién del comitente. El tnico interés del constructor
reside en que la obra construida sea aprobada, haya sido o no
verificada. En rigor, la verificacion es una facultad del comitente
que forma parte del contenido del derecho de crédito, cuya titu-
laridad obstenta éste.

Nuestro Cédigo civil no contempla la verificacién. No obstante,
pueden establecerse sus caracteristicas, teniendo presente la prac-
tica usual y lo dispuesto en algunas disposiciones legales (12).

A) ¢Cémo se efectia la verificacién? El arquitecto director o el
técnico que ha intervenido en la direccién de la obra (13) esta
obligado a asesorar al comitente en la verificacién (14). Esta obli-
gacién se fundamenta en las siguientes razones:

(10) Las reglas del arte son los criterios generales que la técnica dicta
para un determinado género de trabajo. Estas reglas deben ser observadas,
aungue en el contrato suscrito entre el comitente y el constructor no hayan
sido expresamente determinadas. Su aplicacién deriva directamente de la
ley y de los usos profesionales (art. 1.258 del Cédigo Civil).

Fl constructor debe atenerse a las reglas del arte que estén vigentes en
la época en que la obra es construida.

(11) Puic PeRa, Compendio de Derecho Civil, volumen 4.°, Pamplona, 1974,
pagina 212.

(12) En el marco de las obras publicas, la situacién legal es distinta. El
articulo 192 del Reglamento General de Contratacién del Estado contempla
la verificacién.

(13) Notese que nos referimos exclusivamente al arquitecto o téenico
que se encarga de la direccion de la obra. El que cumple una funcién de
control y vigilancia de les trabajos de construccién.

Queda excluido el arquitecto proyectista y, en general, todo técnico que
se encarga de la realizaciéon del proyecto.

(14) En este sentido se pronuncian SanTOS BRIz (op. cit., pag. 346), y
BousLt, La responsabilité des architectes, des entrepreneurs et autres loca-
teurs d'ouvrages, Paris, 1971, pags. 20-21.

De 1A CAMARA MinNGo (op. cit.,, pags. 503-504) precisa que al cumplir el
arquitecto-director la misién de asesorar al comitente en el momento de
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12 Es conforme a la ley, los usos profesionales y la buena
fe (cfr. articulo 1258 del Cédigo civil), que el arquitecto director
o el técnico que ha intervenido en la direccién de la obra asesore
y aconseje al comitente en la verificacidn.

Segun el Decreto de honorarios de 1 de diciembre de 1922, la
direccién de la obra comprende las certificaciones correspondien-
tes a las recepciones provisional y definitiva.

El Decreto de 23 de diciembre de 1972 delimita la fase de
control como «la que atiende a la inspeccion, vigilancia y verifi-
cacién cualitativa y cuantitativa de la construccién» (parrafo 5.°
del predmbulo).

Esta obligacién del arquitecto director o del técnico que ha
intervenido en la direccién de la obra, fue sefialada por la Comi-
sién que elaboré el estudio-informe sobre los derechos y las obli-
gaciones que los arquitectos, los constructores y los aparejadores
por encargo del Consejo Superior de los Coleglos de Arquitectos
de Espana (15).

22 La misién fundamental del arquitecto director o del técnico
que interviene en la direccion de la obra radica en controlar la
ejecucion de los trabajos de construccién (16). Esta misién de
control adguiere su maximo exponente en el momento en que se
procede a la verificacién de la obra.

32 Es muy dificil que un profano en el arte de la construc-
cion pueda apreciar por si solo todos los vicios que presente la
obra construida, sobre todo, si es inmobiliaria. Como afirma De la
Camara Mingo (17), muchos de los vicios o defectos que pasan
inadvertidos al propietario (comitente) pueden ser observados por
el arquitecto director.

42 La verificaciéon de la obra puede requerir la realizacién de
determinadas pruebas (18), dirigidas a comprobar la buena cons-
truccién de la obra. Es facil comprender que estas pruebas sola-
mente pueden ser efectuadas por un técnico en el arte de la cons-
truccién.

B) Como consecuencia légica de esta obligacién de asesora-
miento del arquitecto director o del técnico que ha intervenido en

la recepcidn del edificio, al mismo tiempo que asegura el fiel cumplimiento
del contrato por parte del constructor suele evitar litigios cumpliendo de
mediador entre ambas partes.

(15) La Comisién estuvo formada por los sefiores CENpova, Puevo, Izpi-
za, L1Esa DE Sus, ADROER y GUERRA SaN MARTIN. Vid. Estudio-Informe sobre
las atribuciones del Arquitecto, del Aparejador y del Constructor en las
obras de arquitectura, Madrid, 1970, pags. 42 y 95.

(16) Segin FERNANDEZ COSTALES, El contrato del arquitecto en la edifica-
cidn, Madrid, 1977, pag. 157, la direccién de los trabajos comporta el control
de los trabajos realizados.

(17) De 1a CAMARA MINGO, op. cit., pags. 602-603.

(18) Asi, por ejemplo, el control de resistencia del suelo y de los mate-
riales.
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la direccién de la obra, éste debe comunicar al comitente todos
los vicios o defectos que aprecie al verificar la obra construida.

La sentencia de la Casacién francesa de 16 de diciembre de
1970 (19) establece la responsabilidad del arquitecto por no co-
municar al comitente la existencia de determinados vicios que
presentaba la obra construida. .

C) La verificacién puede consistir en un simple control visual
de la dimensién y de la estructura de la obra construida; o bien,
pueden ser efectuados ensayos para asegurar el normal funcio-
namiento de la misma (20). Este control puede ser cualitativo o
cuantitativo. Es cualitativo, cuando se examina la calidad o cua-
lidad exigida por las partes o que se presumen queridas por
ellas. Es cuantitativo, cuando tiene por objeto controlar el nime-
ro y las dimensiones de la unidad de medida de que consta el tra-
bajo hecho, para comprobar si corresponden o no a los estipu-
lados (21).

D) La duracién de la verificacién es materia de pacto entre
el comitente y el constructor. Pero, ¢qué sucede cuando éstos no
han pactado nada al respecto? Debemos acudir al articulo 1258 del
Cédigo civil para solucionar este problema. La duracién de la
verificacién debe ser conforme a la buena fe y los usos profesio-
nales de la construccién. El comitente debe comunicar el resulta-
do de la verificacién al constructor de manera diligente. La dili-
gencia estd en relacién con el género y la importancia de los
trabajos de construccién (22).

E) ¢Cudles son las consecuencias juridicas que motiva la demo-
ra injustificada del comitente en comunicar al constructor el re-
sultado de la verificacion de la obra entregada, a pesar del reque-
rimiento de éste? Este problema no aparece contemplado de forma
especifica por nuestro Cdédigo civil. Si, en cambio, en el Cédigo
civil italiano de 1942, cuyo articulo 1666 dispone: «La verificacion
debe ser hecha por el comitente, apenas el empresario le pone en
condiciones de poderla efectuar. Si, no obstante, haberse hecho
la invitacién por el empresario, el comitente retrasa el proceder
a la verificacién sin justo motivo, o bien no comunica el resultado
dentro de un breve plazo, la obra se considera aceptada».

Segun Fernindez Costales (23), este articulo es muy intere-
sante, si bien no sefiala nitidamente si la solucién que impone
puede acogerse en el derecho esparfiol.

Nosotros pensamos que nada se opone a ello. Se cumplen

(199 Comentada por BousLi, op. cit., pag. 117.

(20) Vid. la nota 18.

(21) DE La CAMARA MINGO, op. cit., pag. 601.

(22) No parece aplicable el articulo 1.128 del Cédigo Civil, ya que la verifi-
cacion no es una obligacion del comitente; éste no es un deudor.

(23) FerNANDEZ COSTALES, op. cit., pagina 196.
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todas las condiciones exigidas por nuestra jurisprudencia (24)
y doctrina (25) para que el silencio opere como declaracién de
voluntad.

IV. LA APROBACION DE LA OBRA

La aprobacién de la obra es la declaracién de voluntad del
comitente por la que pone de manifiesto que la obra construida
es conforme a las reglas del arte de la construccién y a lo estipu-
lado en el contrato de obra.

Normalmente, es la conclusiéon de la verificacién. La verifica-
cién puede concluirse en una declaracién negativa sobre la ade-
cuacién de la obra construida a las reglas del arte de la construc-
cién y a lo convenido en el contrato de obra, y en este caso no
hay aprobacién; y puede concluir, en cambio, en una declaracién
positiva, reconocimiento de que la obra fue construida debidamen-
te. En esto consiste propiamente la aprobacién. )

Para que la aprobacién sea plenamente eficaz, no ha de sufrir
el comitente ningin vicio que invalide su consentimiento (error,
dolo, violencia e intimidacién) (26). En relacién con el dolo, sefiala
Soinne (27), con acierto, que las maniobras fraudulentas de los ar-
quitectos o constructores tendentes a engafiar al comitente, son
constitutivas de dolo y que toda intencién que tenga por objeto
ocultar el verdadero estado de la construccién, materializada en
actos concretos, sera sancionada con la nulidad del proceso de
recepcién.

La aprobacién puede ser expresa y tacita. La aprobacién es
expresa cuando se presenta bajo la forma de una declaracién por
cuya virtud el comitente hace saber al constructor su conformidad
con la obra construida. En el ambito de las obras inmobiliarias, es
frecuente que en el pliego de condiciones se haga constar que la

(24) La sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1963 declara
que el silencio puede ser considerado como una declaracién de voluntad
contractual, cuando, dada una determinada relacién entre dos personas, el
modo corriente de proceder implica el deber de hablar, ya que si el que
puede y debs hablar no lo hace, se ha de reputar que consiente en aras de
la buena fe. El silencio puede ser considerado como declaracién en todos
aquellos casos en que la buena fe impone el deber positivo de manifestacién:
de una repulsa (qui siluit cum potuit et debuit loquere consentire videtur),
doctrina acogida por las Sentencias de 24 de noviembre de 1943 y 24 de enero
de 1957 (considerando 2.°).

(25) Vid. DE Castro, El negocio juridico, Madrid, 1971, pags. 69 y ss., ¥
Diez-Picazo, Fundamentos..., 1, pag. 106.

(26) En este sentido, Dfez-Picazo y GULLON, Sistema..., II, pag. 338; FERr-
NANDEZ COSTALES, op. cit.,, pags. 205 y 206, vy HERRERA CATENA, op. cit., volu-
men I, pags. 155-156.

(27) SoINNE, La responsabilité des architectes et entrepreneurs aprés la
reception des travaux, I, Paris, 1969, pag. 292.

La Sentencia de 27 de noviembre de 1973 de la Casacién francesa declara
la nulidad de la recepcién por fraude (esta Sentencia es examinada por
FLAMME-FLAMME, op. cit., pag. 32).
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aprobacién ha de efectuarse de manera expresa mediante acta y
con la comparecencia del comitente, del constructor y del arqui-
tecto.

La aprobacién es tacita cuando es deducida de actos o hechos
que implican inequivocamente la conformidad del comitente con
la obra construida.

Conviene, sin embargo, insistir sobre la prudencia con que hav
que interpretar los actos e incluso el silencio del comitente. Como
dice Bricmont (28), con frecuencia, éste no construye nada mas
que una vez en la vida, por lo que ignora las iniciativas que es
necesario tomar, y seria muy loable que el constructor o el arqui-
tecto le comunicasen la conveniencia de una recepcién expresa, con
el fin de disipar las dudas o mal entendidos que nacen de un pro-
longado silencio.

Los principales supuestos que pueden implicar una aprobacién
tacita, son los siguientes:

1o El recibo de la obra construida sin reservas y su subsi-
guiente utilizacidn. Asi, por ejemplo, cuando el comitente realiza
diversos trabajos sobre los preexistentes o arrienda la obra cons-
truida. ‘

Este supuesto ha sido reconocido por nuestro Tribunal Supre-
mo en algunas sentencias. La sentencia de 26 de noviembre de
1956 afirma que el receptor en el momento oportuno no rechazé
el género, sino que consintié su instalacién y asi bastante tiempo
después, una vez terminada la obra completamente, al serle re-
clamado el pago de lo suministrado (considerando 3.°).

La sentencia de 17 de diciembre de 1964 se pronuncia sobre
el tema de las obras recibidas y aceptadas sin protesta, declarando
que la recepcidn de la obra ha de ser siempre a satisfaccién del
propietario, con los efectos, si asi se conviene, que prevé el articu-
lo 1598 dei Cddigo civil, por lo que, cuando las obras se reciben
Yy aceptan sin protesta, el contratista queda exento de responsabi-
lidad, salvo en el caso del articulo 1591, y el propietario esta
obligado a pagar su precio en los términos convenidos (conside-
rando 2.9).

La sentencia de 25 de noviembre de 1966 declara que sentado
por el Tribunal como base de su afirmacién que el demandante
vigild de modo personal, diariamente, la ejecucién de las repara-
ciones del buque, durante todo el tiempo que éstas duraron, sin
poner objecién alguna a la realizacidén de tales obras y modifica-
ciones del proyecto, ello implica la aceptacién tacita, en cuanto a
la ejecucién de aquéllas ajenas al proyecto, corroborada por la
recepcién sin protesta de las obras realizadas (considerando 1.°).

Es interesante consultar las numerosas sentencias de la juris-

(28) BRICMONT, La responsabilité des architecte et entrepreneur, Bruxe-
Hes, 1971, pag. 76.
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prudencia francesa y belga, que reconocen como fuente de recep-
cién tacita el arrendamiento de la obra entregada (29).

El hecho de que el comitente se haya hecho cargo de la obra
antes de que sean terminados los trabajos de construccién, no
tiene por qué implicar su aprobacién téacita. Asi lo sefiala la senten-
cia de 14 de julio de, 1933, al decir que no es posible considerar
<como recepcién y aprobacién definitiva de la obra el hecho mate-
rial de que se abriese al culto la ‘Iglesia y se habilitase el Conven-
to en 15 de agosto de 1927, no estando terminada la torre en la
obra de hojalateria y cristaleria, pues eso sélo justifica el deseo
de la inauguracidn, pero no demuestra la recepcién y aprobacién
definitiva (considerando 2.9).

20 El silencio del comitente a la propuesta del constructor
Ppara que proceda a la recepcidn definitiva, cuando se ha pactado la
provisional y se ha cumplido el plazo de garantia convencional.

32 Como ya hemos puesto de relieve, la demora injustificada
del comitente en comunicar al constructor el resultado de la
verificacién de la obra construida y entregada, a pesar del reque-
rimiento del constructor, puede comportar que la obra se entienda
tacitamente aceptada.

4.2 El pago del precio sin reservas.

La doctrina (30) entiende ‘que este acto implica una aproba-
€ién técita de la obra construida, haya sido o no ejecutada por
piezas o por medida.

El argumento fundamental parece ser la presuncién del articu-
lo 1592 del Cédigo civil: «El que se obliga a hacer una obra por
piezas o por medida, puede exigir del duefio que la reciba por
partes y que la pague en proporc1on Se presume aprobada y reci-
bida la parte satisfecha».

Como se ve, nuestro Cédigo civil establece una presuncion iuris
tantum (31) de que el comitente ha aprobado la parte de la obra
entregada, cuando paga el precio al constructor. Asi, pues, hemos
de concluir que si el comitente no destruye dicha presuncién, el
pago del precio entrafia la aprobacién y recibo de la obra (recep-
cién definitiva).

(29) Vid. las Sentencias citadas por SOINNE, op. cit., volumen I, pag. 516;
DELVAUX, Traité juridiqgue de bdtisseurs, tome 1, Bruxelles, 1968, pigs. 170-171,
vy BRICMONT, op. cit.,, pag. 78.

(30) Dfez-Picazo y GULLON, Sistema..., I1, pag. 338; HERRERA CATENA, op. cit.,
I, pag. 56; FERNANDEZ COSTALES, op. cit., pag. 198, y SCHMALZL, op. cit., pag. 141,
nota 241.

(31) Esta presuncidn es furis tantum, toda vez que las presunciones esta-
blecidas por la ley pueden destruirse por la prueba en contrario, excepto
en los casos en que aquella expresamente lo prohiba (Cfr. articulo 1.251, pa-
rrafo 1° del Cédigo Civil). Y el articulo 1.592 no lo prohibe.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en la Sentencia
de 23 de junio de 1964: «Los articulos 1.592 y 1.593 no contienen en modo
alguno normas de Derecho necesario, sino simplemento reglas interpreta-
tivas de la voluntad tacita de las partes...; que el articulo 1.592 sienta una
mera presuncién iuris tantum» (considerando 2.°).



296 Antonio Cabanillas Sdnchez

Nuestra jurisprudencia sigue esta linea. Las sentencias de 14 de:
julio de 1933 y 20 de noviembre de 1959 admiten implicitamente
L1 posibilidad de que el pago del precio motive la aprobacién técita
de la obra También la jurisprudencia francesa y belga conceptia:
al pago del precio sin reservas como un caso de recepcién ta-
cita (32).

Las cantidades abonadas a cuenta del precio o los adelantos que-
hiciere el comitente no implican conformidad alguna con la obra,,
sino que constituyen una simple facilidad de pago para la repo-
sicion de fondos del constructor. Asi lo establece la sentencia
de 20 de noviembre de 1959.

Los pagos a cuenta, que s6lo son debidos si se hubieren pacta-
do, no hacen presumir la aprobacién de la obra ni, por tanto,
que el constructor haya cumplido fielmente sus obligaciones hasta
ese momento. Estos pagos son meramente provisionales. Llevam
implicita la condicién de que el comitente puede negarse a recibir
la obra si el constructor no ha cumplido con arreglo a lo pactado
en el contrato (33).

La aprobacién de la obra puede ser pura y simple y bajo reserva
La aprobacién es bajo reserva cuando el comitente conserva la’
facultad de hacer efectiva la responsablhdad del constructor, por
la existencia de determmados vicios aparentes que han de ser
subsanados por éste.

En Francia, un decreto de 27 de dlclembre de 1967 distingue-
entre la recepcién con reservas y la recepcion pura y simple. La
jurisprudencia francesa considera que la recepcién (aprobacién)
deja subsistir la responsabilidad, cuando las reservas han sido:
hechas, aunque los trabajos de construccién hayan sido pagados
(sentenc1a de 9 de moviembre de 1964) (34).

Hemos visto hasta ahora que la facultad de aprobar la obra
construida corresponde al comitente, pero existen dos casos men--
cionados por el articulo 1598 del Cédigo civil, que presentan im-
portantes peculiaridades. El primer caso tiene lugar cuando se:
inserta en el contrato de obra la denominada «clausula a satis-
faccién del propietario», y el segundo caso cuando se designa a-
un tercero para aprobar la obra construida.

" El parrafo 1. del articulo 1598 del Cédigo civil contempla la
citada cldusula. ¢En qué consiste la cldusula a satisfaccién del
propietario? ¢Cudl es su significado? A nuestro juicio, esta clau-
sula no determina que la aprobacién de la obra construida quede:
al arbitrio o capricho del comitente. Ello irfa en contra de lo
dispuesto por el articulo 1256 del Cédigo civil. Precisamente, para.

(32) Vid. BRICMONT, op. cit., pag. 78, notas 48, 49 vy 50, y FLAMME-FLAMME,.
op. cit., pag. 31. ]

(33) DifEZ-P1cAZO y GULLON, Sistema..., 11, pag. 336, y DE Lo CAMARA MixGo,
op. cit.,, pags. 616-617.

(34) Vid. BousLl, op. cit., pag. 118, y CANTELAUBE, La responsabilité dé-
cennale des entrepreneurs en droit public frangais, Paris, 1966, pag. 57.
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eludir este inconveniente el articulo 1598 del Cédigo civil establece
como supletorio el juicio pericial (35).

Esta cldusula confiere al comitente (propietario) la facultad de
aprobar la obra construida, pero estableciendo que cuando exista.
un desacuerdo entre éste y el constructor se entienda reservada
la aprobacién al juicio pericial correspondiente.

Si el desacuerdo se produce, el constructor y €l comitente estan:
obligados a desarrollar la actividad necesaria para que se nombre al
perito y decida.

Han surgido dudas en la doctrina acerca de la naturaleza y de
las reglas a que debe ajustarse este juicio pericial. De la Camara.
Mingo (36) desecha su equiparacién al mero dictamen de peritos,.
dictamen que —como medio de prueba previsto en el articulo
1215 del Cédigo civil— es revisable y sujeto a censura por el
juez, que lo apreciara segun las reglas de la sana critica, sin estar
obligado a sujetarse al informe de dichos peritos (articulo 1243
del Cédigo civil y 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Por el contrario, de los términos concisos y tajantes emplea-
dos en el Cédigo debe inferirse que estamos en presencia de um
verdadero juicio de peritos, o sea, decisién obligatoria pronuncia-
da por personas expertas en la obra de que se trate. Designados
dichos peritos, dictaran éstos su decisién dentro del término que
el juez les sefale; juicio que, precisamente, recaerd sobre los pun-
tos en que exista el desacuerdo.

~Fernnadez Costales (37) piensa que la finalidad del articu-
lo 1598 es implantar una cldusula compromisoria implicita entre
las partes, si bien éstas podrian renunciar a ella de forma ex-
presa.

Estimamos que el profesor Diez-Picazo (38) es el autor que
con mayor acierto analiza el problema planteado. Segin Diez-
Picazo, lo primero que a simple vista se observa es que hay
un desacuerdo entre las partes. Se habla en el articulo 1598 de
«falta de conformidad» del propietario con la obra emtregada.

Lo que convendria diagnosticar es,si este desacuerdo, si esta
discordia, reviste los caracteres' de un litigio. Para verificarlo no
existe otro camino que contrastar la realidad con el concepto
cientifico de litigio. En otro lugar se ha dicho ya que el litigio,
juridicamente considerado, supone un doble conflicto: un con-
flicto de intereses y un conflicto sobre la tutela juridica de estcs

(35) La Sentencia de 14 de octubre de 1968 declara en relacion con el
articulo 1.598 que la principal obligacién del empresario es la ejecucion de
la obra convenida con las caracteristicas adecuadas a su fin, para que pueda
ser estimada «de recibo», es.decir, que retina las condiciones de aptitud e
idoneidad normales, quedando esta declaracién supeditada a la resolucién
judicial si surge discrepancia entre las partes acerca de ella (considerando 2.°).

(36) DE 1A CAMARA MiINGO, op. cit.,, pag. 604.

(37) FErNANDEzZ COSTALES, op. cit., pags. 189-191.

(38) Diez-Picazo, El arbitrio de un tercero en los negacios juridicos, Bap-
celona, 1957, pags. 93 y ss.
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mismos intereses. ¢Existe también el conflicto sobre la tutela
juridica? Si el propietario (comitente) rechaza la obra, parece que
es porque cree tener derecho a otra cosa. Pero, ¢hay en este dis-
cordar, por creer tener derecho a otra cosa, un auténtico litigio?
Parece que no. El problema que se lleva al perito es previo a la
litis: es simplemente la adecuacién de lo cumplido con lo conve-
nido o contratado.

Otra cuestién de gran interés que se hace necesario examinar
es la de la eficacia de la intervencién pericial. ¢Qué finalidad y
qué efectos produce esta intervenciéon? Segun el articulo 1598 del
Cédigo civil, se reserva al juicio pericial la aprobacién de la obra.
Ha surgido un conflicto entre el constructor de la obra que la ha
entregado y el comitente que no se encuentra conforme con ella.
El perito interviene para juzgar —juicio pericial es la frase que
emplea la ley— sobre la discordia. Al juzgar, el perito decide sobre
un punto e hecho: la aprobaciéon de la obra, su adecuacion a lo
convenido. Su decisién tiene una eficacia semejante a la que se
producia en el caso anterior. El perito decide y su decisién influye
en la situacién juridica de las partes. Si el perito aprueba la
obra, el contrato se entiende cumplido. Si, por el contrario, la
desaprueba, queda incumplido. La consecuencia de esta declara-
cién de incumplimiento sera la facultad que, en general, se atri-
buye en estos casos, es decir, la opcion entre la reclamacién de
cumplimiento o la resolucién (articulo 1124 del Cédigo civil).

Estas indudables consecuencias juridicas de la decisién del pe-
rito no bastan para conferir a su funcién cardcter de arbitraje.
Para que exista arbitraje se precisa un litigio. El posible desa-
cuerdo de las partes en torno a la prestacién convenida, no reviste
caracter litigioso. El litigio precisa un conflicto sobre la tutela
juridica. La aprobacién o la desaprobacién de la prestaciéon es
previa al litigio. La aprobacién o desaprobacién es una actividad
que necesariamente se realiza en cumplimiento de toda obligacion.
Es una actividad negocial que normalmente realizan las partes,
pero que puede ser encomendada a un tercero (en este caso, el
perito), que acttia como arbitrador.

El parrafo 2.° del articulo 1598 del Cdédigo civil contempla el
otro supuesto: la aprobacién de la obra construida se confia al
arbitrio de un tercero. Este supuesto es distinto del anterior, pues
mientras la actividad pericial es supletoria, es decir, sélo procede
cuando las partes (comitente y constructor) estdn en desacuerdo
sobre si la obra ha sido o no bien construida, en cambio, el tercero
designado simplemente sustituye al comitente a la hora de aprobar
o no la obra construida.

Diez-Picazo (39) califica este supuesto como «arbitrio de apro-
bacién», que se caracteriza por ser un juicio de aprobacién o
desaprobacién del cumplimiento.

(39) Diez-Picazo, El arbitrio..., pag. 154.
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¢Qué sucede si el tercero no puede o no quiere actuar? En
opinién de Manresa (40) y Fernandez Costales (41), se estara a lo
que decida el tercero, pero si éste no pudiere o no quisiere hacer-
lo, considera que también procedera el juicio pericial.

Mucius Scaevola (42) disiente acertadamente de esta opinién.
Si las partes no se pusieren de acuerdo en el modo de suplir la
-desercion del tercero que designaron, habra de ser el juez quien,
por sentencia, resuelva.

La determinacién de la naturaleza juridica de la aprobacién
es un problema muy controvertido. Se cuestiona si la aprobacién
€s 0 no un negocio juridico. En contra de la opinién dominante
-en la doctrina (43), estimamos que la aprobacién no es un negocio
Jjuridico.

La tesis defendida por la doctrina mayoritaria presupone un
.concepto subjetivista de negocio juridico que debe considerarse
como superado. Efectivamente, la aprobacién puede ser considera-
da como un negocio juridico si por negocio juridico se entiende
una o varias declaraciones de voluntad productoras de efectos
juridicos. La configuracién negocial de la aprobacién, sin embar-
g0, no es admisible si en materia de negocio se admite una con-
cepcion objetiva o preceptiva, y por negocio juridico se entiende
una auténoma reglamentacién de intereses, pues en la aprobacion,
«en cuanto tal, dicha reglamentacién no existe.

En puridad, la aprobacién es un acto debido juridicamente,
porque si la obra ha sido correctamente construida, el comitente
«debe aprobarla.

V. LAS MODALIDADES DE RECEPCION DE LA OBRA

Teniendo presente la normativa de nuestro Cédigo civil sobre
las obras por ajuste o precio alzado y de la Ley de Contratos del
Estado, la doctrina de nuestro Tribunal Supremo, los usos de la
construccion y la labor de la doctrina cientifica, podemos sefalar
las siguienies modalidades de recepcién: la recepcién expresa, la
recepcion tacita, la recepcién definitiva, la recepcién provisional, la
recepcion iotal y la recepcién parcial.

(40) MaNRresa, Comentarios al Codigo Civil, tomo X, volumen 2.°, Madrid,
1969, pag. 737.

(41) FernANDEZ COSTALES, op. cit., pag. 192.

(42) Mucius ScaevoLra, Codigo Civil concordado y comentado, tomo XXIV,
Pparte 22, Madrid, 1951, pag. 184.

(43) RuBino, op. cit., pag. 421; GIANNATASSIO, op. cit.,, pag. 260, y MOROZZ0
DeLLa Rocca, L'appalto nella giurisprudenza, Padova, 1972, pag. 240.

SOINNE (op. cit., volumen I, pags. 300 y ss.) sostiene que la aprobacién es
wna convencién.
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1. La recepcion expresa y la recepcidn tdcita.

Estas dos modalidades de recepcion aluden a las clases de apro-
bacién de la obra construida por el comitente. La recepcion ex-
presa es el resultado de una declaracién de voluntad del comitente.
La recepcién tacita es deducida de actos que implican necesaria-
mente una aprobacion. Nos remitimos a lo referido anteriormente
sobre la aprobacién.

2. La recepcion definitiva y la recepcion provisional.

En la practica es habitual que, antes de procederse a la re-
cepcién definitiva, se lleve a cabo la recepcién provisional (44),
que, como indica su nombre, es una auténtica recepcién (45), se-
mejante a la recepcién definitiva, aunque, como es légico, con
determinadas deferencias, que seguidamente vamos a exponer.

12 La recepcién provisional no es contemplada, ni siquiera
indirectamente, por nuestro Cédigo civil. Esto determina que el
comitente y el constructor han de convenir expresamente la dua-
lidad de recepciones (la provisional y la definitiva). Si falta este
convenio, s6lo procederi la recepcién definitiva. En cambio, la ne-
cesidad de ésta es incuestionable, ya que, como afirma Gullén (46),
de la misma manera que en toda prestacién, para que se entienda
ejecutada correctamente, el acreedor necesita que se ajuste expre-
samente a Jo pactado, en el contrato de obra se impone el examen
de la misma: su verificacién y aprobacién. Y ello no sélo por la
practica usual (articulo 1258), sino por el propio articulo 1592, del
cual se extrae como consecuencia la necesidad de aquella verifi-
cacion (47).

22 La recepcién definitiva y la recepcién provisional tienen un
diferente fundamento y cumplen, en consecuencia, diferentes fina-
lidades.

La recepcién definitiva determina que el constructor ha cum-
plido, en principio, correctamente sus obligaciones. Queda liberado
de toda responsabilidad, salvo en lo relativo a los vicios ocul-

(44) La recepcién provisional tiene lugar cuando la obra esta terminada
o a falta de meros detalles, y suele efectuarse seis meses 0 un afio antes de
la recepcién definitiva.

(45) DEexkers (Precis de droit civil belge, volumen II, Bruxelles, 1954, pa-
gina 639), y DE PAGE (Traité élémentaire de droit civil, volumen IV, Bruxe-
lles, 1951, num. 885, pag. 913) sostienen que la recepcién provisional no es
una auténtica recepcién. No es mas que una puesta de la cosa o del trabajo
a disposicion del comitente a fines de verificacion.

(46) GULLON, Curso de Derecho Civil. Contratos en especial y responsabi-
lidad extracontractual, Madrid, 1972, pag. 270. :

(47) El panorama es diferente en el marco de las obras- publicas, ya que
el articulo 54 de la Ley de Contratos de Estado (modificado por la Ley de 17
de marzo de 1973) dispone que «la recepcién provisional de las obras tendrd
lugar dentro del mes siguiente a su terminacién».
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tos (48). En cambio, la recepcién provisional es una garantia con-
vencional (49), que tiene por objeto de comprobar si el constructor
ha ejecutado bien los trabajos de construccion.

32 Los efectos que derivan de la recepcién defmmva y de
la recepcidn provisional son légicamente diversos. Mas adelante
los expondremos ampliamente.

3. La recepcion total y la recepcion parcial.

Cuando el comitente aprueba y recibe la totalidad de la obra
construida, se estd en presencia de una recepcién total; en cam-
bio, cuando el comitente aprueba y recibe una o varias partes
de la obra construida, que presentan una propia individualidad
v autonomia, la recepcién es parcial.

A nuestro juicio, es indiscutible la admisibilidad de la recep-
«cién parcial en el derecho espaiiol (50). En el marco de las obras
publicas, los articulos 54 de la Ley de Contratos del Estado y 171
y 180 del Reglamento General de Contratacién del Estado asi lo
reconocen. En el marco de las obras privadas, debemos llegar
a idéntica conclusién. Lo dispuesto en el articulo 1592 del Cédigo
civil es una clara prueba de ello, y, ademas, el articulo 1169 del
mismo texto legal, que sienta el principio de indivisibilidad del
pago, facultando al acreedor para rechazar el cumplimiento par-
cial, admite la posibilidad del pago o cumplimiento parcial, si asi
lo pactan expresamente el acreedor y el deudor.

¢En qué casos procede la recepcién parcial? En tres casos:
1.° Cuando el comitente y el constructor lo hayan pactado en el
momento de la celebracién del contrato de obra. 2.° Cuando el
comitente y el constructor lo acuerden durante la ejecucién de la
obra. 3.° Cuando la obra sea por piezas o por medida, a no ser
que el constructor renuncie a su derecho a recibir por partes la
obra (cfr. articulo 1592 del Cédigo civil).

La recepcién parcial, al igual que acontece con la recepcién
total, puede ser definitiva y provisional. Sélo procedera la recep-

(48) Vid. el epigrafe donde establecemos los efectos juridicos de la recep-
cién definitiva.

(49) La generalidad de los autores consideran a la recepcién provisional
como una garantia convencional (SOINNE, op. cit., volumen II, pag. 530, y
DE 1A CAMARA MINGO, oOp. cit., pags. 608-609).

La doble recepcién representa para el comitente una proteccion comple-
mentaria, ya que dispondrda de un tiempo de garantia con la posibilidad de
que, llegado éste, rehtse la recepcién definitiva.

(50) En el Derecho francés y en el Derecho italiano se admite expresa-
mente la recepcién parcial. Vid. los articulos 1.791 del Cédigo Civil francés
y 1.666 del Cédigo Civil italiano de 1942. En relacién con este articulo, son
interesantes las observaciones de RuBino, Commentario del Codice Civile,
a cura de ScraLola e BRANCA, libro 4.°. Delle Obbligazioni. Dell’appalto, ar-
ticulos 1.655-1.677, Bologna-Roma, 1973; GIANNATASSIO, L’appalto, tomo XXIV,
volumen 2°, del Trattato di Diritto Civile e commerciale de Cicu-MESSINEO,
Milano, 1967, pag. 256.
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cion parcial provisional, cuando asi lo acuerden el comitente y el
constructor. A nuestro entender, el articulo 1592 del Cédigo civil
solo se aplica en el supuesto de recepcién parcial definitiva, por-
que, como ya vimos, la recepcidén provisional no es contemplada
por nuestro Cédigo civil (51).

VI. LOS EFECTOS DE LA RECEPCION DEFINITIVA

La determinacién de los efectos juridicos que derivan de la re-
cepcion definitiva de la obra, es una de las cuestiones mas deba-
tidas en la doctrina y que plantea mas problemas. Esto se debe
principalmente a las grandes dificultades que presenta la exégesis
de los articulos del Cédigo civil que se refieren a las obras por
ajuste o precio alzado.

A nuestro juicio, la recepcién definitiva de la obra produce los
siguientes efectos juridicos:

1.2 La recepcién definitiva libera al constructor de toda res-
ponsabilidad frente al comitente, salvo en el caso de que la obra
construida presente vicios ocultos.

Seguin se desprende de la normativa del derecho de obligacio-
nes, el interés del comitente queda satisfecho, y, en principio, se
produce la liberacién del constructor, cuando la obra construida
es aprobada y recibida (recepcién definitiva). Ciertamente, la
recepcién definitiva implica el reconocimiento por el comitente
de que el constructor ha cumplido correctamente sus obligaciones.
Sin embargo, una larga tradicién, que se remonta al derecho ro-
mano, determina que el constructor debe responder después de
aprobada y recibida la obra construida, si ésta presenta vicios que
no han podido constatarse en el momento de la recepcién defini-
tiva (vicios ocultos) (52). Nuestro legislador consagré esta tradi-
cién en el articulo 1.591 del Cédigo civil (53).

{(51) En cambio, la recepcién parcial provisional es regulada en el marco
de las obras publicas por los articulos 54 de la Ley de Contratos del Estado,
y 171, parrafo 3.°, y 180 del Reglamento General de Contratacién del Estado.

(52) En el Codex Theodosianus (XV, 1, 24) existe una Constitucién de los
emperadores GRACIANO, VALENTINIANO y TEoDOSIO, dictada en el afio 385, que
pasé al Codex Justinianus (VIII, 11, 8), en la que se dispuso que los cura-
dores de obras publicas y sus herederos eran responsables de los vicios
que surgieran durante quince afios a contar desde su terminacién.

En el Derecho Histdrico espaiiol las leyes 21, titulo 32, de la partida 3.2
y 16, titulo 8 de la partida 5., que guardan un evidente paralelismo con el
precedente romano, hicieron responsable al constructor durante el plazo
de quince afios después de que fuera terminada la obra, si se mueve o de-
rrumba a consecuencia de su deficiente construccién.

GREGORIO LOPEZ afirmé el caricter complementario de ambas leyes, ha-
ciendo el comentario de la ley 21, titulo 32 de la partida 3.%, a propésito de
la ley 16, titulo 8 de la partida 5.°. Justifica de esta manera la extensién de
la norma romana referida a las obras publicas para hacerla aplicable a los
contratos privados: «quae licet loqui videantur in operibus publicis, et ita
ivi Doct, intelligunt; tamen idem videtur in aedificcis privatis ex ratione
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La subsistencia de la responsabilidad del constructor por pre-
sentar la obra construida vicios ocultos, aun habiendo tenido
lugar la recepcion definitiva, se fundamenta en razones de justicia
y equidad. No es justo que el constructor se exonere totalmente-
de responsabilidad después de recibida la obra construida, porque
la complejidad de la técnica de construccién motiva una gran
dificultad para poder precisar en el momento de la verificacién
la existencia de todos los vicios que pueda presentar la obra.
construida, y lo que es todavia mas dificil, sus consecuencias da--
nosas (54).

Numerosos tipos de vicios no pueden revelarse mas que con.
el uso de la obra; asi, por ejemplo, los vicios de insonorizacion,
los vicios en la instalacién de la calefacciéon o la refrigeracién,.
que se apreciardn en las épocas de frio o calor, los vicios en la.
techumbre, que se manifestaran en el periodo de lluvias, etc.

Nuestra jurisprudencia acepta esta doctrina. La sentencia de:
17 de diciembre de 1964 declara: «Cuando las obras se reciben y-
aceptan sin protesta, el contratista queda exonerado de responsa--
bilidad, salvo en el caso del articulo 1591» (considerando 2.°).

Como consecuencia de todo lo dicho, cuando la obra construi--
da presente vicios que pudieron ser apreciados al procederse a
la recepcién definitiva, no hay razones que justifiquen la exone-
racién de responsabilidad del constructor. Este respondera si el
vicio se patentiza con posterioridad a la recepcién definitiva, tanto-
si es determinante de ruina (en los términos de lo sarticulos 1591
y 1909 del Cédigo civil) como si no lo es (de acuerdo con la
normativa general del derecho de obligaciones y lo dispuesto en el
articulo 1902 del Cédigo civil).

2. Como consecuencia logica del efecto que acabamos de se--
nalar, el constructor no responde si la obra construida presenta

praedictarum legum, cum praesumantur, intra dictum tempus opere dirupto,.
vitio magirtri corruisse; que ratio ita militat in privatis, sicut in publicis;
unde in dubio, si non constet de casu fortuito ex quo opus corruit vel quod
alias accidit sine sua culpa, tenebitur magister intra dictum tempus».

Los precedentes inmediatos de nuestro Cédigo Civil siguen andlogo cri-
terio. El articulo 1.532 del Proyecto de 1851 y el articulo 47 del titulo del
arrendamiento del Anteproyecto de 1882-1888 declaran que «el arquitector
o empresario de un edificio responde durante diez afios, si se arruinase por
vicio de la construcciéon o del suelo».

(53) La mayor parte de los ordenamientos europeos adoptan esta solu-
cién. Vid. los articulos 1.792 y 2.270 del Cédigo Civil francés, 1.669 del Cé-
digo Civil italiano de 1942 y 1.225 del Cdédigo Civil portugués de 1966.

(54) Este es el fundamento de la responsabilidad decenal, establecida por-
el articulo 1591 del Cédigo Civil. En los trabajos preparatorios del Codigo
de Napoleén se justificé la responsabilidad decenal en la dificultad de co-
nocer el estado de una edificacién, como no sea con el transcurso del tiempo;
en que el comitente es, normalmente, un profano en el arte de la construc--
cién, siendo muy dificil que pueda descubrir los vicios al verificar la obra,
y en !a seguridad publica (BERANGER, TREILHARD y TRONCHE, cuyo parecer-
menciona BRICMONT, op. cit., pags. 81 y 82).
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vicios aparentes en el momento de la recepcién definitiva, que no
han sido denunciados diligentemente por el comitente.

Nuestro Cédigo civil, a diferencia de otros Cédigos civiles (55),
no establece especificamente este efecto. Sin embargo, la mayor
parte de la doctrina (56) considera que el constructor se exonera
de responsabilidad si el comitente no denuncia diligentemente los
vicios que son aparentes (57) antes de proceder a la recepcién
definitiva. Disienten de esta opinién mayoritaria Garcia Cante-

(55) Vid. el Cédigo Civil italiano de 1942, articulos 1.667 y 1.669; el Cédigo
suizo de las Obligaciones, articulo 370; el Cédigo Civil portugués de 1966,
articulo 1.219, y el Cédigo Civil francés, articulo 1.646.

(56) VALVERDE, Tratado de Derecho Civil espa#iol, tomo 3.°, Valladolid,
1926, pag. 486; NartT, Contrato de obra y empresa, en la Revista de Derecho
Privado, 1951, pag. 823; PERez GONzALEZ y ALGUER, Anotaciones al Tratado,
de ENNECCERUS, Derecho de Obligaciones, tomo 2.°, Barcelona, 1966, pag. 535;
Dfez-Picazo y GULLON, Sistema..., II, pag. 339; CaDARSO, op. cit., pag. 159, etc.

(57) Los vicios aparentes son aquellos defectos que presenta la obra cons-
truida, que pueden ser apreciados mediante un examen atento y cuidadoso.

Los vicios que son conocidos por el comitente, con independencia de que
objetivamente deban considerarse ocultos, han de ser tratados como vicios
aparentes.

Entendemos que es aplicable analGgicamente el articulo 1.484 del Cédigo
Civil, que establece valiosos criterios para.precisar las caracteristicas de la
apariencia del vicio. Del examen de este articulo deducimos los siguientes
criterios: a) que el vicio aparente es un defecto manifiesto; b) que el defecto
manifisto es aquel que estd a la vista del sujeto que examina la cosa. En
sentido inverso, el defecto oculto serd aquel que no sea cognoscible por la
simple contemplacién de la cosa (Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de
enero de 1970); c) que si el comitente es un facultativo o por razén de su
oficio debiera facilmente conocer la existencia de los vicios, no seri el cons-
tructor responsable de los mismos, si el comitente no los denuncia.

El advervio «ficilmente» es muy elocuente, ya que determina que si el
averiguamiento de los vicios es dificultoso, aunque el comitente sea un fa-
cultativo o perito, responderi el constructor, si aquél actué con la normal
diligencia al examinar la obra construida.

La jurisprudencia francesa une a la cualidad de facultativo la presuncién
iuris tantum de conocimiento del vicio que presenta la obra inmobiliaria
(SOINNE, op. cit., tomo I, pag. 400, nota 107, recoge las Sentencias francesas
que se pronuncian en este sentido).

Creemos que no hay base en nuestro Derecho para entender que rige esta
presuncién.

Caparso (op. cit., pag. 159) entiende que no es aplicable por analcgia el
articulo 1.484. Sefiala que no cabe hablar aqui (se refiere al articulo 1.591) de
vicios aparentes u ocultos en el sentido de que de ellos se habla al tratar
de la compraventa. De una parte, los vicios de construccién determinan la
responsabilidad decenal mas en cuanto vicios latentes que en cuanto vicios
ocultos. De otra parte, el cardcter oculto habria que referirlo en todo caso
no sélo al vicio, sino también a sus consecuencias.

Este autor no tiene en cuenta la indudable «identidad de razén» (articu-
lo 4, 1 del nuevo Titulo Preliminar) existente entre el articulo 1484 y el
supuesto que estamos analizando. Nétese ademas que el articulo 1.553 esta-
blece que son aplicables al contrato de arrendamiento las disposiciones sobre
saneamiento contenidas en el titulo de la compraventa.
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x0 (58), Herrera Catena (59), De la Camara Mingo (60), Fernandez
Hierro (61) y Fernandez Costales (62).

A nuestro juicio, la opinién mayoritaria en la doctrina es acer-
‘tada. El constructor se exonera de responsabilidad, si el comitente
no denuncia los vicios aparentes antes de proceder a la recepcién
definitiva. Fundamentamos esta opinién en los siguientes argu-
‘mentos:

a) Si el comitente observa que la obra construida presenta
-determinados vicios, debe denunciarlos diligentemente, porque asi
lo exigen los principios de diligencia y de autorresponsabilidad (63).
Con acierto sefiala Diez-Picazo (64) al tratar, con caracter gene-
ral el problema de la prestacidon defectuosa: «No debe olvidarse
—dice— que sobre todo acreedor pesa la carga de llevar a cabo
un examen diligente y puntual de la prestacién ejecutada por el
-deudor. En principio, el acreedor debe descubrir y conocer los
vicios o defectos de la prestacién cuando éstos se encuentran
manifiestos o aparentes, asi como aquellos otros que no pueden
pasar desapercibidos a una persona minimamente diligente. Hay,
pues una clara aplicacién de los principios de diligencia y de
autorresponsabilidad, si el acreedor acepté sin reserva ni protesta

(58) Garcfa CANTERO (La responsabilidad por ruina de edificios ex articu
do 1.591 del Cddigo Civil, en el ANUARTIO DE DERECHO CiviL, 1963, pag. 1104)
fundamenta su opinién en que el articulo 1.591, parrafo 1.° del Cédigo Civil,
-esta desvinculado de toda conexién con el contrato de obra.

(59) HERRERA CATENA (op. cit.,, I, pagina 92 a 101) sostiene que el cons-
tructor no se exonera de responsabilidad si el comitente no denuncia el
vicio determinante de ruina (ruinégeno, segin este autor), que es aparente
en el momento de la recepcién definitiva, pero, en cambio, si exonera de
‘responsabilidad si el vicio aparente no es determinante de ruina (no ruiné-
geno).

En relacién con su primera afirmacién, alega los siguientes argumentos:
12 Carecemos de un precepto equivalente al articulo 1.667 del Cédigo Civil
‘italiano de 1942. 2.° El texto y las concordancias del articulo 1.591 autorizan
la indistincién entre el vicio oculto y el vicio aparente. 3.° El criterio de
la responsabilidad, basado en la funcién desempeiiada (y no en el contrato
suscrito), postula la no distincién entre el vicio oculto y el vicio aparente
-4°  El contractualismo del parrafo 2.° del articulo 1.591 no constituye obsticu-
lo para postular la no distincién entre el vicio oculto y el vicio no aparente.
5.° Los argumentos de Derecho extranjero pueden aplicarse en nuestro De-
recho.

(60) DE LA CAMARA MINGO, op. cit., pag. 610.

(61) FErRNANDEZ HIERRO (La responsabilidad civil por vicios de construc-
-cidn, Deusto, 1976, pag. 85) estima que el Cédigo Civil (articulo 1.591) no
distingue al establecer la responsabilidad decenal entre vicios aparentes y
‘vicios ocultos. No da relevancia al vicio aparente.

(62) TFERNANDEZ COSTALES (op. cit., pag. 204) afirma que si los vicios apa-
rentes afectan a la solidez y estabilidad de la edificacion, el arquitecto no
se veria liberado de responsabilidad.

(63) La aplicacién general de estos principios ha sido reconocida por la
-doctrina mds autorizada: DE Castro, El negocio juridico, Madrid, 1971, pa-
:gina 363; Dfez-Picazo, Fundamentos..., 1, pag. 691; BerTi, La teoria general
-del negocio juridico. Trad. esp. por MARTIN PEREz, Madrid, s. f., pags. 124-125.

(64) Dfez-P1cazo, Fundamentos..., pag. 691. .

6
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alguna una prestacién que él conocia que era defectuosa o cuyo
caracter defectuoso debié diligentemente descubrir».

b) Nuestro Cddigo civil y, en general, nuestro ordenamiento
juridico concede relevancia a los vicios aparentes. Asi lo pruebam:
los articulos 1484, 1485, 1487, 1488 y 1553 del Cédigo civil; 306, 342
y 345 del Cédigo de comercio; y 56 de la Ley de Contratos del
Estado y 175 del Reglamento de Contratacién del Estado (65).

¢) La seguridad publica exige que el comitente denuncie dili-
gentemente los vicios aparentes. Un vicio no determinante de ruina
puede devenir determinante de ruina con el transcurso del tiempo.
Si el comitente denuncia el vicio aparente con diligencia, éste:
puede ser subsanado por el constructor u otro técnico, evitandose
de esta manera la ruina de la obra, que normalmente es causante
de funestas consecuencias. Es féacil comprender que una obra
inmobiliaria, que esté aquejada por un vicio determinante de
ruina ,constituye un grave peligro social, ya que puede ocasionar
dafios irreparables tanto a las personas como a las cosas, como
ha puesto de relieve la Fiscalia del Tribunal Supremo en la
Circular de 1 de diciembre de 1965.

d) Como ha sefialado Rubino (66), la denuncia del vicio apa-~
rente por el comitente tiene el fin de que el constructor sea pron-
tamente puesto en condiciones para hacer las oportunas compro-
baciones en la obra, que pasado un cierto tiempo pueden no ser
posibles; y de otra parte, tiene la finalidad de ponerle en situacién
de eliminar rapidamente los vicios, lo cual puede ser técnicamente
muy dificil con el transcurso del tiempo.

Este argumento se apoya en la consideracién de que todo
acreedor tiene la carga de facilitar la liberacién del deudor. El
acreedor —dice Diez-Picazo (67)— ha de realizar todo aquello
que en su mano esté a fin de que el deudor pueda no sélo cum-
plir, sino también liberarse de la deuda (68).

e) El comitente que observa algiin vicio al verificar la obra
construida, debe denunciarlo diligentemente, pues, si a pesar de
ello la aprueba y recibe, habra que presumir que le parece bien,
aunque objetivamente no haya sido correctamente construida.

En este sentido, afirman Pérez Gonzilez y Alguer (69) que la
conformidad del comitente con la obra realizada libera al cons-

(65) Los articulos 56 de la Ley de Contratos del Estado y 175 del Regla-
mento General de Contratacién del Estado se refieren exclusivamente a la
ruina de la obra por vicios ocultos.

(66) RUBINO, op. cit., pag. 281,

(67) DiEz-Picazo, Fundamentos..., 1, pag. 366.

(68) Esta es una carga o deber accesorio impuesta por el principio de la
buena fe, v forma parte del contenido del contrato por el cauce del articulo
1.258 del Cdédigo Civil. Sobre el significado de estas cargas o deberes acce-
sorios del acreedor, vid. Dfgz-Picazo, La doctrina de los propios actos, Bar:
celona, 1963, pag. 141, y Fundamentos..., 1, pags. 364 y ss., y LARENZ, Derecho
de Obligaciones, 1, Trad. esp. por Saxtos Briz, Madrid, 1958, pdgs. 154 vy ss.

(69) PErRez GONZALEZ y ALGUER, op. cit., pags. 535-536.
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tructor de su obligacién y puede significar una renuncia por
parte del comitente a las pretensiones que le correspondieran.

3.2 El plazo de garantia decenal tiene como punto de partida
la fecha en que se produjo la recepcién definitiva de la obra
construida.

El articulo 1591 del Cédigo civil dispone: «El contratista de un
edificio que se arruinase por vicios de la construccién, responde
de los dafes y perjuicios si la ruina tuviere lugar dentro de diez
afios, contados desde que se concluyé la construccién; igual res-
ponsabilidad, y por el mismo tiempo, tendrd el arquitecto que la
dirigiere, si se debe la ruina a vicio del suelo o de la direccién.

Si la causa fuere la falta del contratista a las condiciones del
contrato, la accién de indemnizacién durari quince afios.»

No existe acuerdo en la doctrina al determinar el momento en
que la construccién ha de entenderse concluida. Se han propug-
nado tres soluciones: en el momento de la terminacién material
de la obra (70); en el momento de la entrega o puesta a disposi-
cién de la obra (71), y en el momento en que la obra ha sido
aprobada y recibida por el comitente (recepciéon definitiva) (72).

A nuestro entender, la obra se entiende concluida cuando es
aprobada y recibida( recepcién definitiva) por el comitente. Esta
interpretacién se basa en los siguientes argumentos: a) El tenor
literal del articulo 1591 del Cédigo civil no es un obstaculo insal-
vable, pues en todo caso cabe cuestionar si la norma habla de
conclusién de la construccién en un sentido puramente material,
como circunstancia de hecho ,0 bien en un sentido juridico. Por-
que, en este ultimo sentido, se debe advertir que la construccién
es, precisamente ,contenido de la prestacién a que, por el contrato
de obra, viene obligado el constructor (73); b) Como hemos dicho,
el plazo decenal tiene un marcado cardcter de garantia. Constitu-
ye un tiempo de prueba de la buena ejecucién de los trabajos
de construccién. Una vez cumplido este plazo, el constructor se
exonera de responsabilidad.

Este caracter exoneratorio hace necesario que el momento a
partir del cual comienza a transcurrir dicho plazo esté perfecta-
mente determinado. Pero, esto no serd posible, si dejamos redu-
cido el concepto de conclusién de la obra a lo puramente material.

(70) En este sentido, FERNANDEZ HIERRO, op. cit., pag. 145, y Garcia CaN-
TERQ, Op. cit., pag. 1107.

(71) Garcia GoveNa (Concordancias, motivos y comentarios del Cdédigo
Civil espariol, Zaragoza, 1974, pag. 802), al comentar el articulo 1.532 del
Proyecto de 1851, dice que los diez afios se cuentan desde la entrega de la
obra.

De igual parecer es DE Lo CAMARA MINGO, op. cit.,, pag. 548.

La Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 26 de oc-
tubre de 1971 se refiere a la entrega (considerando 3.°).

(72) Caparso, op. cit., pags. 348-349; HeERRERA CATENA, op. cit., volumen I,
paginas 4748, y FERNANDEZ COSTALES, op. cit., pag. 385

(73) Caparso, op. cit., pag. 346.



308 Antonio Cabanillas Sdnchez

Indudablemente, la fecha de terminacién material de la obra plan-
tea extraordinarias dificultades de prueba; ¢) La conclusién de
la construcciéon no debe quedar al arbitrio del constructor. El
comitente ha de comprobar si realmente la obra ha sido termina-
da totalmente. Precisamente, ésta es una de las finalidades que
cumple la verificaciéon.

Esta es la principal razén que nos ha inclinado a no estimar
que la entrega, entendida como puesta en poder o a disposicion del
comitente de la obra construida, es el punto de partida del plazo
de garantia decenal. Sélo cuando el comitente comprueba que la
obra ha sido terminada, puede, en rigor, entenderse concluida;
d) Anteriormente afirmamos que la recepcién definitiva libera al
constructor de toda responsabilidad, salvo en el caso de que la obra
construida presente vicios ocultos. La doctrina ha tenido en cuenta
esta circunstancia para justificar que el plazo de garantia decenal
comienza a correr en el momento de la recepcién definitiva. En este
sentido afirma Laurent (74), que los motivos por los que el legis-
lador ha prolongado la responsabilidad del arquitecto resuelven
implicitamente la dificultad. Segtin el derecho comun, la respon-
sabilidad del arquitecto cesaria con la recepcién de los trabajos;
es porque esta recepciéon no cubre los vicios ocultos que pueden
encontrarse en las construcciones, por lo que el legislador mantie-
ne la responsabilidad del arquitecto durante diez afios; esta, respon-
sabilidad sobrevive, como se dice, a la verificacién de los trabajos,
porque la verificacién de los vicios ocultos es imposible. ¢ Cuando
puede saberse si existe un vicio? Es en el momento de la recep-
cidn, si el vicio es aparente, la recepcién lo cubre; si el vicio es
oculto, la responsabilidad subsiste. Es, pues, a partir de la re-
cepcién cuando el plazo de diez afios debe transcurrir; e) Los
argumentos expuestos ponen de manifiesto que la tesis que de-
fendemos, es la unica que protege de manera adecuada al comi-
tente. Este ha de tener conciencia clara de que el plazo de garan-
tia decenal ha comenzado a transcurrir. No podemos, por consi-
guiente, dejar a la incertidumbre y a la voluntad del constructor,
el comienzo del citado plazo.

Cuando la recepcion de la obra ha sido parcial (cfr. articulo
1592), el punto de partida de la garantia decenal debe ser fijado
en la fecha de cada una de las recepciones. Asi lo ha entendido
la jurisprudencia francesa (sentencia de 5 de mayo de 1970) (75).

4° La recepcidn definitiva de la obra construida determina
que el comitente debe abonar al constructor el precio convenido.

El articulo 1599 del Cddigo civil establece que, en defecto de
pacto o costumbre, el precio de la obra debe pagarse al hacerse
la entrega. Sin embargo, el articulo 1592, que se refiere a las obras
por piezas o por medida, dispone, como ya vimos, que se presume

(74) LAUREXT, Principes de Droit Civil, tomo XXVI, Bruselas, 1878, pag. 73.
(75) BousLi, op. cit., pag. 164, comenta esta jurisprudencia.
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aprobada y recibida la parte satisfecha (76). Parece que, como
dicen Diez-Picazo y Gullén (77), no basta la materialidad de la
entrega o puesta a disposicién, sino que la obra sea recibida por
el comitente al ser conforme con la que se proyecté (78).

Esta solucién es ldgica. Téngase en cuenta que el contrato de
obra genera una auténtica relacion juridica sinalagmatica, 1o que
determina que el comitente puede negarse al pago del precio, si la
prestacidén ejecutada por el constructor es defectuosa en virtud
de la exceptio. non adimpleti contractus (cfr. articulo 1124 del
Cédigo civil) (79). Asi lo ha entendido la doctrina y la jurispru-
dencia francesa y belga (80), que admiten la invocacién por el co-
mitente de la exception d’'inexecution, que es inherente a los con-
tratos sinalagmaticos. Si bien, sefialan Flamme y Flamme (81), no
es extrafio que el comitente alegue la existencia de vicios inexis-
tentes para negarse a pagar el precio convenido.

En relacién con el arquitecto, es de aplicaciéon el decreto de
honorarios de 1 de diciembre de 1922, que establece que, salvo
pacto expreso entre las partes, los honorarios correspondientes al
proyecto seran exigibles a los ocho dias siguientes a la entrega del
mismo, y los devengados por la direccidén de la obra o ejecucién
técnica, se abonaran por terceras partes, al mediar la obra, al
terminarla y al presentar la liguidacién final.

Pensamos que la recepcién definitiva sélo produce los efectos
sehalados. No obstante, algunos autores atribuyen ademas a la
misma otros importantes efectos juridicos. Se dice que la recep-
cion definitiva determina la transferencia del riesgo (82) y de la
propiedad de la obra construida al comitente (83).

No podemos compartir este punto de vista. Segun disponen
los articulos 1589 y 1590 del Cdédigo civil, el riesgo se transmite
al comitente en el momento en que el constructor le entrega

{76) Garcia GoYENA (op. cit., pags. 802-803) sefiala que las obras pagadas
se tienen por aprobadas y entregadas: ipsa operis impleito in partes divisa
est ex contractu.

(77) DiEz-Picazo y GULLON, Sistema..., 1I, pag. 336.

(78) También piensan asi: FERNANDEZ COSTALES, op. cit.,, pag. 205, y DE 1A
CAmara MINGO, op. cit.,, pag. 512. Y nuestro Tribunal Supremo: Sentencia
de 10 de diciembre de 1974 y 17 de diciembre de 1964.

(79) Con caracter general, afirma Diez-Picazo, (Fundamentos..., 1, pag. 552),
si la ejecucion de la prestacién es defectuosa, el demandado puede oponerse
y rehusar el cumplimiento de la contraprestacién, en tanto que no sean
rectificados los defectos.

(80) Vid. FLAMME-FLAMME, op. cit., pags. 29-30.

(31) FLAMME-FLAMME, op. cit., pag. 30.

(82) FerNANDEzZ COSTALES, op. cit., pag. 204; DE La CAMARA MINGO, op. cit.,
pagina 512; Puic PENA, op. cit.,, pag. 212, y M6, E! contrato de construccion
privada, Buenos Aires, 1959, pag. 88.

(83) CANTALAUBE, op. cit., padg. 147. En nuestro Derecho, CastAN (Derecho
Civil espariol, comiin y foral. Derecho de Obligaciones. Las particulares re-
laciones obligatorias, Tomo IV, Madrid, 1977, pag. 440), y MaNRrEsa (op. y vol.
citados, pags. 705-706), explican lo establecido por los articulos 1.589 y 1.590,
que atribuyen el riesgo del perecimiento de la obra, diciendo que responden
a la regla res perit domino, con lo cual vienen a aceptar el efecto sefialado.
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la obra construida. Es decir, cuando ésta ha sido terminada y
se encuentra en su poder o a su disposicién.

Observamos que los articulos 1589 y 1590 establecen la mora
del comitente en recibir la obra construida. No cabe duda de que,
como senala Diez-Picazo (84), la mora del comitente comienza a
partir del momento en que, habiendo rematado al obra el cons-
tructor, la misma ha sido puesta a disposicién de aquél en el
lugar convenido. Del texto del articulo 1590 del Cédigo civil se
deduce que se sanciona al dominus operis (el comitente) en cuan-
to que se retrasa en recibir la obra a que tiene derecho, y no
por dejar de cumplir una hipotética obligacién de aceptar la obra.

Ya en el afio 1874, escribe Gémez de la Serna (85), que si ter-
minada la obra y avisado el comprador para que la reciba, hubiese
tardanza de éste, suyo sera el peligro por accidente y sin culpa del
arquitecto.

Si el constructor pone a disposicién del comitente la obra
construida en el tiempo y lugar fijado, y éste se retrasa en
hacerse cargo material de la misma, son de aplicacién los articu-
los 1589 y 1590 (ha existido morosidad en recibirla por parte del
comitente). '

Creemos que la tardanza del comitente en proceder a la verifi-
cacion de la obra o en emitir el resultado de la misma sin justos
motivos, a pesar del requerimiento del constructor, sélo motiva
que la obra se entienda tacitamente aceptada.

La interpretacién teleolégica de los citados articulos justifica
plenamente que el riesgo sea soportado por el comitente a partir
del momento en que la obra ha sido puesta a su disposicién. Es
sencillo comprender esto, si tenemos en cuenta que la entrega o
puesta a disposicién presupone los siguientes hechos: a) el cons-
tructor ha cumplido la obligacién de entregar la obra construida
en el tiempo y lugar fijado; b) el comitente ha adquirido un poder
de control sobre la obra construida; ¢) la obra ha dejado de estar
bajo la guarda y el control del constructor; d) la razén de que el
constructor soporte el riesgo del perecimiento fortuito de la obra
hasta que la entregue al comitente, reside en que su prestacién
es de resultado (86). Si la obra ha sido terminada en el plazo
establecido y correctamente construida, no cabe duda de que el
resultado ha sido logrado. En caso de que la misma haya sido
entregada al comitente y que, antes de ser aprobada (87), perezca

(84) Diez-Picazo (Fundamentos..., I, pag. 856) sefiala que surgen dificul-
tales cuando el dominus operis ademas de recibir la obra debe aprobarla,
con lo cual este autor diferencia el recibo de la obra y su aprobacidn.

En parecidos términos se pronuncian, Soto Niero (El caso fortuito y la
fuerza mayor, Barcelona, 1965, pag. 271) y Mucius ScAEvoLA (op. cit., pag. 83).

(85) GOMEZ DE LA SERNA, Elementos de Derecho civil y penal de Esparia,
tomo 2.°, Madrid, 1874, pag. 318.

(86) Digz-Picazo, Fundamentos..., 1, pag. 856, y GULLON, Curso de Derecho
Civil. Contratos..., pag. 264.

(87) Entre la entrega o la puesta a disposicién de la obra construida y su
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por un evento fortuito, ¢es légico que el constructor soporte el
riesgo de su perecimiento? Pensamos que la respuesta sélo puede
ser negativa.

En rigor, la verificacién y la aprobacién de la obra tiene pleno
sentido en relacién con los vicios que pueda presentar la obra
entregada; no, en cambio, respecto a la transferencia del riesgo
al comitente.

Desde luego, la recepcién definitiva de la obra no determina
que se transmita su propiedad al comitente. En puridad, a medida
que se va levantando la obra, pertenece con todo su valor al pro-
pietario del terreno (el comitente), segin el principio romano de
que el edificio cede al suelo (superficies solo cedit), admitido por
nuestro Cédigo civil (articulos 358 y siguientes).

Ademas, lleva razén Mucius Scaevola (88) cuando escribe que
alienta desde el primer instante de la perfeccién del contrato de
obra un germen de propiedad que estorba al imaginado dominio
del constructor, hasta el punto, que si terminada la cosa aquél
no quisiera entregarla a quien se la encargd, podra ser compelido
a la entrega, y si principiada la obra desiste de ella, quedara su-
jeto a indemnizar los dafios que de su omisién se deriven (89).

VII. LOS EFECTOS DE LA RECEPCION PROVISIONAL

En esta cuestién existe también una gran disparidad en Ia
doctrina. Vamos, por tanto, a examinar cémo debe resolverse.

12 La recepcién provisional es el punto de partida del plazo
de garantia convencional. El comitente podra controlar durante
¢l mismo la solidez y el funcionamiento de la obra.

2.° Algunos autores (90) entienden que la recepcién provisio-
nal exonera de responsabilidad al constructor respecto a los vicios
aparentes, que no han sido denunciados diligentemente por el co-
mitente.

No puede aceptarse, esta soluciéon. Como sefiala Herrera Cate-
na (91), que acepta el parecer de Sanchez Fontans, la recepcidén

aprobacion, suele mediar un lapso de tiempo, necesario para que el comiten-
te pueda comprobar si aquélla se ajusta a las reglas del arte de la cons-
truccién y a lo convenido en el contrato de obra.

(88) Mucius ScaevoLa, op. y vol. citados, pag. 82.

(89) Ha de tenerse en cuenta un criterio de utilidad social: el manteni-
miento y conservacién de una obra que es socialmente ttil, y la busqueda
de una situacién final clara y segura, eludiendo la coexistencia de compli-
cados derechos concurrentes (DfEz-Picazo, La modificacién de las relaciones
juridico reales y la teoria de la accesién, en la Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 1966, pag. 848).

(90) André DeLvaux, op. cit., pag. 176; DELsAUT, Droits et obligations pro-
fessionels des entrepreneurs de travaux, Bruxelles, 1918, pag. 230, v Sprota,
Tratado de locacién de la obra, Buenos Aires, 1952, p4g. 545.

(91) HErRrRerA CATENA, op. cit. volumen I, pags. 41-42; SANCHEZ FONTANS,
El contrato de construccion, volumen I, Montevideo, 1953, pag. 315. En igual
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provisional, en materia de obras privadas, no cubre los vicios
aparentes, pues, desde el momento en que las partes estipulan una.
doble recepcién y un plazo de garantia, debe entenderse que el
comitente se reserva el derecho de examinar la obra, durante ese
tiempo y de hacer efectiva la responsabilidad del constructor por
cualquir clase de vicios que en e¢lla se noten.

Cabe admitir, sin embargo, la posibilidad de una clausula con-
tractual estableciendo que los vicios aparentes no originadores de
ruina fueran cubiertos por la recepcién provisional, siquiera dicha
cladusula desvirtuaria el sentido de la recepcién provisional.

32 Un sector de la doctrina francesa y belga atribuye a la
recepcion provisional efectos juridicos que nosotros hemos atri-
buido a la entrega y a la recepcién definitiva. Se estima que la
recepcién provisional es el punto de partida del plazo de garantia
decenal (92) y que determina la transferencia del riesgo del pereci-
miento fortuito de la obra al comitente (93).

Entendemos que la recepcién provisional no produce estos
efectos juridicos, por las razones anteriormente sefialadas. En
puridad, sélo si la recepcion provisional coincidiese con la entrega
de la obra seria acertado entender que motiva la transferencia
del riesgo al comitente. Sin embargo, lo usual es que la entrega
de la obra tenga lugar antes de que se produzca la recepcidm
provisional. :

VIII. LA IMPORTANCIA DE LA RECEPCION DEFINITIVA
PARA CONFIGURAR LAS DIVERSAS RESPONSABILIDADES
DEL CONSTRUCTOR POR LA EJECUCION VICIOSA DE LA OBRA

El analisis de la responsabilidad civil del constructor frente
al comitente y frente a los terceros perjudicados por presentar
vicios la obra construida, ha de efectuarse en funcién de la recep-
cién definitiva (94).

La justificacion de esta conclusién reside en que nuestro Coé-
digo civil no dispensa un idéntico régimen juridico a los vicios
que se manifiestan antes y después de la recepciéon definitiva.

sentido, Diez-P1cazo-GULLON, Sistema, 11, pag. 338, y CANTELAUBE, op. cit., pa-
gina 147.

(92) Jean DEewvaux, Droits et obligations des entrepreneurs des travaux,
Bruxelles, 1934, n.° 163 (citado por André DELvAUX, op. cit., pag. 178, nota 4);
FLAMME-LEPAFFE, op. cit., nim. 491, y DE 1A CAMARA MINGO, op. cit., pag. 609.

(93) André DELVAUX, op. cit., pag. 178, FLAMME-LEPAFFE, Le contrat d’en-
terpise, Bruxelles, nam. 491; MONTMERLE, Commentaire pratique du cahier
des clauses et condition génerales imposées aux entrepreneurs des travaux
de Ponts et Causeés, Paris, 1951, tomo 11, pag. 349, y BonNEAU, Juris Classeur
Administratif, fasciculo 521, nim. 219 (citados por CANTELAUBE, op. cit., pig. 81).

(94 Como vimos, la recepcién definitiva es el punto de partida del plazo
de garantia decenal, y determina la aplicacién de los articulos 1.591 y 1.909,
si la ruina se produce durante el mismo.
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Con anterioridad a la misma, se aplica el régimen general de la
responsabilidad contractual (cfr. articulos 1101 y 1124), si el per-
judicado es el comitente; y el régimen juridico de la responsabi--
lidad extracontractual (cfr. articulo 1902), si el perjudicado es un
tercero.

Con posterioridad a la recepcién definitiva, es preciso deter--
minar si el vicio es determinante de ruina o no determinante de-
ruina. En el primer caso, se aplica el articulo 1591, si el perjudi-
cado es el comitente, y el articulo 1909, si el perjudicado es un
tercero (95). En el segundo caso, se aplica el régimen general de-
la responsabilidad contractual (articulos 1101 y 1124), si el per—
judicado es el comitente, y el régimen juridico de la responsabi--
lidad extracontractual (articulo 1902), si el perjudicado es un
tercero.

Teniendo en cuenta lo que acabamos de decir, pueden esta-
blecerse las siguientes responsabilidades del constructor por pre-
sentar vicios la obra:

A) La responsabilidad del constructor por presentar la obra-
un vicio determinante de ruina, que es denunciado por el comitente-
o el tercero perjudicado antes de procederse a la recepcién defi-
nitiva.

B) La responsabilidad del constructor por presentar la obra
un vicio no determinante de ruina que es denunciado por el
comitente o el tercero perjudicado antes de procederse a la re-
cepcién definitiva.

C) Laresponsabilidad del constructor por presentar la obra um
vicio determinante de ruina, que es denunciado por el comitente
o el tercero perjudicado con posterioridad a la recepcién definitiva.

Hay que distinguir dos hipétesis: a) Si el vicio determinante
de ruina es denunciado por el comitente o el tercero perjudicado
durante el denominado plazo de garantia decenal (cfr. articu-
los 1591 y 1909).

b) Si el vicio determinante de ruina es denunciado por el
comitente o el tercero perjudicado una vez transcurrido el plazo
de garantia decenal.

D) La responsabilidad del constructor por presentar la obra
un vicio no determinante de ruina, que es denunciado por el comi-
tente o el tercero perjudicado con posterioridad a la recepcidmr
definitiva.

(95) La expresion «dentro del tiempo legal», que aparece en el articulo
1.909, alude al plazo de garantia decenal, establecido por el articulo 1.591.
Asi se deduce del Proyecto de 1851, cuyo articulo 1.903 (precedente inmediato:
del actual articulo 1.909) se remitia expresamente al «tiempo que fija el
articulo 1.532» (precedente inmediato del actual articulo 1.591).
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El andlisis del régimen juridico de cada una de estas respon-
sabilidades, es necesario para comprender en toda su dimensién
la problematica juridica que suscita la ejecucién viciosa de la
obra por el constructor (96).

(96) Nuestra doctrina todavia no ha realizado este examen de una mane-
ra detenida. En general, se ha ocupado casi exclusivamente de establecer el
régimen juridico de la responsabilidad decenal. Destacan en este punto los
amplios estudios de GaRcfa CANTERO, CADARSO, HERRERA CATENA y SANTOS BRIz
(«La responsabilidad civil, Madrid, 1970, pags. 563 y ss), citados en este estudio.

Estando este estudio en pruebas, ha aparecido una interesante mono-
grafia de Francisco Javier SANCHEZ CALER0 sobre el cumplimiento del con-
trato de obra («El contrato de obra. Su cumplimiento». Madrid, 1978), en la
que se analiza con detenimiento la verificacion, la aprobacién y la entrega
de la obra construida.



ESTUDIOS DE DERECHO EXTRANIJERO

Una nueva causa de daifio resarcible:
El terrorismo. Ensayo de soluciones juridicas

JORGE A. CARRANZA

I

_ El tema que hemos elegido para esta disertacién (*) toca, exclu-
sivamente desde el dngulo juridico, un fenémeno que no por per-
manente es, si se quiere, tipicamente contemporaneo: el de las
consecuencias daviosas de la guerrilla; el terrorismo, etc. Bien es
sabido que los ultimos afios han visto aparecer, en distintos paises
—de suerte que estamos ante un fendémeno planetario—, nuevos
medios enderezados a tentar la conquista del poder politico, bajo el
signo, no de la evolucidn, sino de la accién violenta, ya sea dirigida
en contra del individuo, la sociedad o el Estado. Asi se produjo, por
ejemplo, el llamado «Mayo francés»; aparecieron. organizados por
Ernesto «Che» Guevara, los métodos terroristas en Venezuela —en-
tre 1967 y 1969—; expandido mas tarde al Perd y a Bolivia; pais
este ultimo donde encontré su muerte el llamado «Comandante»
argentino-cubano.

Florecieron casi contemporaneamente, la guerrilla de Vietnam
—que tenia, si, el respaldo popular—; los rebeldes filipinos, que
alzaban la bandera de lucha contra un régimen feudal; los movi-
mientos «Tupamaros», en el Uruguay; los grupos «Montoneros»,
«Ejército Revolucionario del Pueblo» (ERP), y otros, en Argenti-
na, tefiidos de ideas extremistas de izquierda. Mas, como si se
quisiera confirmar el movimiento pendular de la historia, esos
grupos subversivos de ultra-izquierda, generaron, como efecto, in-
mediato, la violenta reaccidén de los extremistas de la ultra-derecha
(v. gr., el caso de las llamadas «A. A. A.» y la organizacién de las
fuerzas «irregulares o para-policiales», en Argentina). El momento
algido —por asi decirlo— de la insurreccién exiremista, estuvo
dado, entre nosotros, por el llamado «Cordobazo», de 1969, que
procuré catalizar la resistencia popular a un gobierno de facto y,
eventualmente, derrocarlo por la fuerza.

(*) Fue pronunciada por el Autor en el solemne acto de su recepcién
en la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Coérdoba (Ar-
gentina), como Académico Correspondiente, el 27 de abril de 1976.
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No entraremos aqui —por no tratarse exactamente del tema
y de las circunstancias oportunas—, a los analisis de las razones
y consecuencias politicas, econémicas, socioldgicas y hasta psico-
légicas, que dieron motivo a que vastos sectores de nuestra ju-
ventud (la edad-promedio de las estadisticas, acusan la exigua edad
de los integrantes de esos movimientos), se lanzaran a la aventura
destructora.

Es que la vida contemporanea esta signada por la violencia:
violencia del Estado; violencia de grupos més o menos organiza-
dos; violencia individual, y cada una de estas formas de actuacion
violenta debe ser examinada, porque sus consecuencias econémi-
cas y para la vida humana repercuten en el Derecho, sea para
conjurar la reparacién de tales dafios, sea para organizar y estruc-
turar un sistema que permita afrontar las secuelas materiales de
esa violencia,

La violencia colectiva puede ser espontanea o calculada; de
apoyo a la insurreccién o como expresién de protesta politica,
econdémica o social; o de apuntalamiento a la tirania o a un siste-
ma. En fin: no debe distinguirse, como explicaba, en uno de sus
ultimos estudios, el maestro. del Derecho Comercial, Isaac Hal-
perin.

Frente 2 esas diversas formas de violencia, lo que se excluye
terminantemente, es una actitud de impotencia o de postergacién
del examen del problema, y lo que se exige es la adopcién de
soluciones mas o menos idéneas para afrontar tales consecuencias,
dentro de las disciplinas juridicas.

Hay quien —como el filésofo Victor Massuh—, que con gran
lucidez, ultimamente, ha procurado hacer una sintesis del fené-
meno que aqui apenas rozamos, ubica en el nihilismo (al que de-
fine como «esa especie de bomba terrorista puesta en el seno
de la cultura contemporinea para hacerla saltar en mil pedazos»)
la explicacién del candente tema, denunciando que en el origen
de tales movimientos se encuentra alguna de las ideologias, que
parcelan y sectorizan la visién totalizadora de la Historia, y que
solamente pueden ser el resultado de una entrega a la dificil tarea
de captar los limites de lo absoluto, empresa de la que nace la
actitud axiolégica ante la vida.

Se procura asi —las palabras son de Massub— la igualacion
hacia abajo (productora de la sociedad de masas y de los peque-
fios dioses del instante) y el caos, donde reinan, solamente, las
emociones. Se obtiene, de esta manera, un cuadro de situacién
signado por la violencia, la inobservancia de todo orden social
—atn de la norma penal— y, en fin, lo que el mismo filésofo
argentino ha dado en Hamar la experiencia extrema, tan de actua-
lidad en nuestro ambito geo-politico y en otras areas del universo.
Se ha dicho —agreguemos— por David Fromkin, que la violencia
desatada por los extremismos procura, en la mayor parte de los
casos, el impacto psicolégico del terrorismo, que no es sino la vio-
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lencia usade para crear miedo, y para que ése miedo motorice deter-
minados programas de accidn, convenientes al respectivo grupo
ideoldgico, lo que segin se ha podido comprobar, entre nosotros,
no constituye un efecto nada desdefiable y, es tal vez la mayor
conquista de esa «experiencia».

No haremos aqui desde luego, ecuaciones politicas justificadoras
de esas «experiencias», pero no dejaremos de reiterar que, frente a
la religién laica de las ideologias; a la idolatria de héroes carismati-
cos; a los redentores politicos y otras formas del emocionalismo,
el actualismo y, en fin, el nihilismo, hay que buscar en la clara
visién del todo y de sus limites reales, la ultima «ratio» que rei-
vindica la vocacién de rescatar al hombre como persona, sin per-
juicio de amar lo nuevo y arriesgarse en lo desconocido. Porque,
como recuerda Isaacson, con versos de Baudelaire: «Au fond de
l'inconnu pour trouver du noveau» («Le voyage»). En este orden
de ideas procuraremos, en fin, practicar la methexis (participa-
cién), de que habla Aristételes en su «Estética», en un tema apa-
rentemente ajeno a la investigacién juridica, pero con claras conno-
taciones de ese linaje.

II

1. Pero, ¢cuales son las implicancias jurigenas de este nuevo
fenémeno Y, a su turno, si las hay, ¢en qué consisten las solucio-
nes que al efecto pueden proveerse?

Es bien sabido por las multiples declaraciones de politicos;
por proclamas militares; por reiteradas homilias de altos prelados
religiosos; y por las manifestaciones constantes de los medios
masivos de comunicacién, los que han llegado a formar una uni-
forme «opinién publica» sobre el tema, que en Argentina se ha
generado el extremismo, y luego se lo ha tratado de enfrentar.

Pero lo que aqui queremos poner de resalto es que la subversion
produce inntimeros y constantes dafios a las personas individuales;
delitos (que consideraremos solamente desde el dngulo del Derecho
privado), como los de homicidio, lesiones, supresion de la libertad,
perjuicios a la propiedad privada, destruccién de bienes inmuebles,
muebles y locoméviles; etc., a lo que se suma el dafio moral, re-
presentado por los padecimientos espirituales de las victimas y
de sus familiares, etc., hechos ilicitos civiles que enunciamos a
titulo de mera ejemplificacién y sin pretender agotar el repertorio
de ellos. La difusién publica y actual de tan graves y reiterados
resultados dafiosos del terrorismo nos exime de precisar otros
detalles.

Solamente queremos inordinar esa realidad en el dmbito del
Derecho privado para obtener conclusiones acerca de la violacién
de derechos individuales que aparejan nuevos perjuicios resarci-
bles y, fundamentalmente, la precisacién de la circunstancia de un
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hecho de la mayor importancia: determinar a cargo de quién debe
encontrarse la indemnizacion de los darios producidos por esa ili-
cita actividad terrorista.

2. Es bien sabido que, dentro de la teoria general de las obli-
gaciones, se concibe ultimamente que el nacimiento de los crédi-
tos —es decir, el derecho del acreedor— emerge de dos fuentes:
1.°, los negocios voluntarios, y 2.°, los que René Savatier llama
los deberes legales de reparacion. Con lo que la Ciencia Juridica
ha venido a simplificar la quintuple fuente romana, reduciéndola
a la voluntad —por una parte— y a la ley —por otra—. La ley,
agreguemos con el maestro francés, viene a resumir todas las
otras fuentes no voluntarias, representando lo que ¢l denomina
con certeza, «una especie de "fourre-tout”», donde caben, preci-
samente, todos los créditos por reparaciones, sea de un perjuicio,
sea de un desplazamiento injusto de la riqueza.

Bien puede afirmarse, ademas, que hoy existe un verdadero
derecho a la seguridad, y que él es la fuente moderna y comun
de las obligaciones relevadas por la ley. Es que la conciencia
colectiva de la inseguridad, que crea para los humanos el ritmo
de la vida contemporanea, desarrolla un patente llamado a la
reparacion de los dafios y de las pérdidas, que se cumple —salvo
excepciones que no hacen sino confirmar las reglas— a través de
cuatro instituciones: 1.° La responsabilidad civil, que es aquélla
que conduce a una persona a asumir la obligacién de reparar los
perjuicios sufridos por su hecho (doloso, o culposo, o por riesgo);
2.0 La restitucidn del enriquecimiento injusto, cuando un patrimo-
nio se engrosé a expensas de un patrimonio ajeno, sin causa
legitima; 3.° EI seguro de cosas, contrato aleatorio a cuyo través
se tiende a reparar, por parte del asegurador, los perjuicios cau-
sados por terceros al asegurado; y 4.° El Estado, que estd obliga-
do a velar por la seguridad de todos y, eventualmente, a reparar
los dafios que la inseguridad genera.

De estos medios reparativos, tal vez, la responsabilidad civil es
la que —como afirma el propio Savatier— «...el Derecho actual
ha desarrollado de una manera mdas espectacular», dejando de
lado o haciendo compartir con la culpa —real o presumida—
del autor del hecho (concebida como el precio que el hombre
debe pagar por el ejercicio libre de sus actos), la llamada respon-
sabilidad sin culpa, en la que el acento se pone sobre el derect.o
de la victima a una indemnizacién, pero la que no siempre puede
ser abonada por el autor del dafio, lo que ha llevado a transfor-
mar —fundamentalmente— el juego de esa responsabilidad. De
alli que se llegara a concebir la «responsabilidad indirecta» vy,
aun, la «objetiva», donde la empresa (eje, hoy del Derecho), como
ente econémicamente mas sdlido, toma a su cargo o «garantiza»
la deuda de responsabilidad de sus, a veces, anénimos dependien-
tes, o cosas de que se vale.
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Pero esto no era suficiente. Era necesario —todavia— que esas-
empresas, indirectamente obligadas, se aseguraran, a su turno, con-
tra los efectos dafiosos de esa su nueva y eventual obligacién legal,.
con lo que se incrementoé la difusién del contrato de seguro, por el-
que se transfiere al asegurador la carga de los riesgos, contra el
pago de una prima, y en mérito al cual se completa el retorno a la-
nocién misma de responsabilidad (porque es en la accién de reem-
bolso en la que hay que demostrar la culpa del autor del hecho).
Pero, al mismo tiempo, la victima gana un indemnizador solvente,
corriendo sélo el riesgo de entrar en un mecanismo contable, colec-
tivo y automético, regido por la ley econémica de los «grandes.
nameros».

Resta, todavia, la posibilidad de que sea el Estado quien afronte -
los danos padecidos por los particulares, con lo que se consigue-
—también— el efecto deseado: dar un responsable econémicamen--
te capaz de abonar la indemnizacién a las victimas de ciertos.
perjuicios, al tiempo que se cierra el circuito de la cobertura de-
ellos.

11X

Cabe aqui realizar una acotacién acerca del tema del resarci--
miento de dafios en los Derechos positivos de los paises orienta-
les europeos. Alli el principio que rige es, si se quiere, inverso-
al del Derecho occidental, ya que la esfera de la responsabilidad”
civil individual es mds restringida que en los Estados occidentales,
porque, por ejemplo, si el perjuicio es cometido por un empleado -
estatal, o de empresa del Estado, o por un miembro de una coo-
perativa, se aplican las normas juridicas del Derecho del Trabajo
y del Derecho de las Cooperativas, y no respoide el empleado -
sino en una minima parte, aunque él sea el aulor directo del he-
cho, haciéndolo, en su lugar, la colectividad, a través del Estado,
la Cooperativa, el Sindicato, etc., que son quienes habitualmente -
—se presume— obtienen provecho de la gestién del trabajador.

El fundamento juridico-econémico, y si se quiere &ético de esta .
desviacion del concepto tradicional de la responsabilidad, en los.
paises socialistas europeos —como explica =l profesor Gyula
Eorsi, de Budapest— radica en la circunstancia de que los dasios
resultan, por lo general, de las imperfecciones del funcionamiento
del equipo o son atribuibles a la organizacion riisma, o a los de-
fectos de la formacion, educacién o indisciplina de los dependientes,
lo que torna justificado que revierta la obligacién de indemnizar-
a aquél que tiene a su cargo la prevencién del dafio y la educa-
cién del autor del hecho.

El Estado, a su turno, cubre sus arcas, menguadas con tales
resarcimientos, con los llamados seguros sociales y colectivos. Es .
que la teoria socialista mira a la responsabilidad civil como una
rama de la vieja responsabilidad juridica general, & la que no.
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recepta «in totum» para concebirla, en cambio, como una funcién
especial o particular, que tiene por objeto la reparacidon —hasta
aqui coinciden el Derecho Oriental y el Occidental— pero fundada
-—vy aqui divergen— en el defecto del funcionamiento del sistema
y en las fallas de la educacion de los ciudadanos, que estdn a cargo
del Estado y sus empresas, los Sindicatos, las Cooperativas, etc.,
-quienes son —en esa tesitura—, en consecuencia, los que deben
resarcir el perjuicio.

De alli que, en los Derechos de impronta socialista, es imposi-
ble estudiar la responsabilidad civil haciendo abstraccién de los
-seguros y, en primer lugar, de los seguros sociales Por tanto,
.cuando no funciona el efecto preventivo y educativo de la respon-
.sabilidad cwil, o ella es insuficiente, los seguros sociales resuelven
.la cuestion, indemnizando el dafo, sin tener accidén recursoria en
-contra del «vero» autor culpable del hecho, debiendo dirigirse sélo
.contra el Estado, Sindicato o Cooperativa, de acuerdo a lo dis-
puesto por el Derecho del Trabajo y el Derecho de las Coopera-
“tivas.

Es de interés computar que, en Hungria, los seguros sociales
-obligatorios cubren al 97 por 100 de la poblacién, pero como los
recursos econdémico-financieros del pais magyar son limitados, no
.se produce. en la prdctica, una indemnizacién completa: v. gr., se
-cubren por el seguro, enteramente, los gastos de asistencia mé-
-dica y farmacéutica, pero no la totalidad de los salarios caidos.
"De aqui resulta que el régimen, que llamariamos clasico de la
responsabilidad civil extracontractual en el referido pais de régi-
men socialista, se aplica por el remanente, que queda impago, en
‘razén de la referida insuficiencia financiera del seguro social.

Existe, también en Hungria, para el guardian de todo vehicu-
lo automotor, un seguro de responsabilidad civil obligatorio, que
-—a diferencia de los seguros sociales— es soportado por el Esta-
do, siendo de notar, sin embargo, que también se funda en la
responsabilidad «objetiva» o «por riesgo» (sin culpa subjetiva),
restringiéndose la accién de reembolso del asegurador a muy li-
mitadas hipétesis taxativamente enumeradas por la ley (v. gr., en
el caso en que el asegurado hubiese conducido en estado de
-ebriedad o sin licencia para conducir).

Para agotar la lista del sistema legal de seguros en Hungria,
-cabe referir la existencia del llamado seguro «de ménage com-
plexe», al cual estd sujeto el 60 por 100 de la poblacién. Cabe
significar, como pauta de diferencias con los casos anteriores
-que, en este seguro si existe la accién recursoria en favor del ase-
gurador, pero solamente —también se trata de una hipétesis ex-
cepcional—, en los casos de provocacién intencional del dafio por
-el asegurado.

Como en los seguros sociales los administradores de éstos
tienen la posibilidad de volverse en contra del empleado para el
reembolso, pero solamente en cuotas, de la suma abonada por
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la aseguradora —lo que puede llegar a obligar «de por vida» al
empleado—, la ley magyar autoriza al Tribunal para reducir el
monto de los perjuicios, «cuando (ello) esté justificado por la
situacién financiera del autor del dafio» (también resuelven el
problema de esta manera el Cédigo civil de Rusia Soviética, ar-
ticulo 458, linea 2; el transcripto articulo 339, linea 2, del Cédigo
civil de Hungria; el Cédigo civil polaco, en su articulo 440 y el
Cédigo civil de Checoslovaguia, en su articulo 450). Este dltimo
dispositivo excluye explicitamente la aplicacién de la regla cuando
el dafio ha sido ocasionado intencionalmente. Cabe recordar, en
este punto. que la reforma introducida como segunda parte del
articulo 1069 del Cédigo civil argentino, por el Decreto-ley 17.711/
68, contiene una solucion similar: «Los jueces —dice la nueva
norma—, al fijar las indemnizaciones por danos, podrdn considerar
la situacion patrimonial del deudor, atenudndolas si fuere equita-
tivo; pero no serd aplicable esta facultad si el danio fuera impu-
table a dolo del responsable».

Es decir, en conclusiéon, que la tendencia imperante en los
sistemas juridicos de los paises de Europa Oriental, se potencia
sobre la base de la prescindencia —en principio—, de la responsa-
bilidad «subjetiva» o «por culpa» y, practicamente, se trata de
solucionar el problema de la reparacién con la aplicacién de regi-
menes de seguros sociales o estatales, de suerte que se atiende
prevalentemente a la victima, sin prestar mayor atenciéon a la
iimputabilidad personal del autor del dafio.

v

Veamos ahora, las variantes que juegan —en el tema— en el
‘Derecho Occidental. Lo ocurrente, de manera ordinaria, es que el
asunto del dafio resarcible tenga por presupuesto la imputacién
del resultado perjudicial daltimo a un sdlo sujeto. Pero, como bien
anotan los méas modernos juristas que han trabajado sobre el
tema, Alterini, por ejemplo, entre nosotros nada obsta a que tal
imputacion recaiga sobre varios, cuando la accion de éstos resulta
relevante para atribuirla». Es el caso de la imputabilidad plural,
que plantea problemas nuevos en el Derecho civil, que devienen de
la vertiente, rica y fructifera del Derecho penal, tan bien capitali-
zada en nuestra doctrina por maestros que, como el doctor Alfredo
Orgaz, han hecho un excelente uso de la literatura y jurispruden-
cia penales, especialmente de la alemana, para completar la cons-
truccidn de diversas instituciones en sede civil, desde hace tiempo.

Las hipétesis que pueden presentarse en este caso-limite de
responsabilidad colectiva, son, entre los que cominmente se con-
sideran, los siguientes: 1) Que sean varias las personas que con-
curran a determinar idéntico resultado, cuya confluencia configura
un caso de causalidad comiin o conjunta. Es la situacién que apre-
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hende el articulo 1081 de nuestro Cédigo civil, que establece la res-
ponsabilidad solidaria de cuantos hayan intervenido en el delito
como autores, consejeros o complices, norma que —bueno es ano-
tar— parte de la base de que si bien el autor o el responsable es
muiltiple (autores, consejeros o cdmplices, todas cuyas voces SOIR
utilizadas en plural por la ley), promedia en todos esos casos una
previa individualizacion de ellos. Retengamos ésto,

2) También ocurre lo mismo —determinacion del autor o del
responsable— cuando sucede el caso de la llamada causalidad
acumulativa o concurrente, la que se produce en aquellas situacio-
nes en las que acaece el obrar independiente, o no concertado, de
dos o maés sujetos (repito: siempre susceptibles de ser individua-
lizados), que coinciden en producir el mismo datio. Von Tuhr
ejemplifica este caso de causalidad multiple, que atribuye a todos.
y cada uno de los autores de la responsabilidad por el dafio irro-
gado, con los precedentes de la jurisprudencia germéanica en los
que, por ejemplo, dos fabricantes arrojan aguas servidas o dese-
chos de sus establecimientos fabriles, causando perjuicios a los
inmuebles linderos, hechos que plantean hoy complejos problemas:
ecolégicos y, aun de sanidad ambiental, ademas del correspon-
diente dafio a cada uno de los propietarios colindantes, que ven
—incluso— disminuidos los valores de sus predios ante la concu-
rrencia —reitero que independiente o no concertada— de los suje-
tos determinantes del hecho causal relacionado, no obstante lo cual
la hipétesis planteada mantiene perfectamente individualizados a
los autores y, por tanto, a los responsables del hecho danoso.

3) Sin embargo, €l caso que aqui nos interesa subrayar, por
su directa atingencia al esquema central que venimos abordando,
es aquel ocurrente cuando el dafio es causado por el miembro,
que no puede ser identificado y que forma parte de un «grupo»
que actda en el hecho perjudicial.

En tales hipétesis, la antigua jurisprudencia francesa, con ek
fundamento de que promedia la duda acerca de quién fue el verda-
dero autor del hecho, declaraba la irresponsabilidad de todos los:
integrantes del «grupo», ante la imposibilidad prdctica de indivi-
dualizar al real autor del hecho (por no darse, valga la redundan-
cia, el fundamento clasico, cuyo corolario se enuncia diciendo que
de la autoria emerge la responsabilidad).

4) Esta conclusién planteaba el problema de lo que otro ju-
rista argentino, el doctor Jorge Bustamante Alsina, ha llamado
——con acierto— la cuestion de la responsabilidad colectiva, 1a que
aparece cuando el sujeto no estd individualizado (ni puede serlo),.
entre un conjunto de posibles responsables, que actian general-
mente de manera «grupal» o «colectiva» y, por légica consecuencia,
no es posible demostrar la relacion causal entre ninguno de ellos,
en especial, y el resultado darioso.

Esta responsabilidad colectiva, aparece, en forma «larvadan,,
a partir ds la sancién del B.G.B., en que el articulo 830, primera.
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parte, inciso 2.°, establece que «Si varios hap causado un dafio por
un acto ilicito realizado en comin, cada uno es responsable del
dario». Y agrega —que es lo que nos interesa—' «Lo mismo vale
si no se puede saber quién, entre varios participantes, ha causado
el dafio con su acto...», con lo que, esta segunda parte de la norma,
trata del lamado supuesto de participacion en una conducta pe-
ligrosa, hipbtesis en que no se puede averiguar —como explica
Hedemann— gquién, de los varios participes, ha causado el dafio,
con su accidon. En este caso, concluye la ley, han de responder
todos. El jurista germano no oculta que «es ésta una conclusién
muy atrevida» y que, si se pudiera demostrar por alguno, que
otro de los integrantes del grupo pudo ser el autor, entonces po-
dria el inocente quedar exonerado de su responsabilidad.

Larenz, a su turno, agrega que, por excepcién, es suficiente para
fundamentar la responsabilidad, que se dé la posibilidad de que
una persona haya causado el dafio; o sea cuando ha participado
con otros varios en una accion susceptible de producir perjuicios,
en cuyo desarrollo éstos se han realizado, sin que pueda averi-
guarse quién fue el verdadero autor. Y agrega: no es necesario el
acuerdo; basta que exista, en la practica, un fendmeno unitario.

Los ejemplos a que acude Hedemann, si bien antiguos, son su-
gestivos de lo que la nueva figura procura conjugar. Asi, enuncia el
caso de tres hijos de labradores que organizan una carrera con
sus coches de caballos. Mientras la carrera transcurre, galopando
los carros envueltos en polvo, un nifio es atropellado. No puede
asegurarse qué rueda, de qué participante, pasé por encima de
€l, causdndole gravisimas lesiones o la muerte. Sélo puede —o
debe— haber sido una, es decir que, de acuerdo al principio de
causalidad, solamente puede —o debe— haber un agente del daio.
Sin embargo, explica el autor, deben responder los tres solidaria-
mente, porque todos «han tomado parte» en el suceso peligroso.
(Los otro sejemplos son similares: Véase éste: tres jévenes fuerzan
a una muchacha, en comuin. La joven queda embarazada y, por
efecto de este estado, pierde su empleo. De tales consecuencias
dafiosas solamente puede ser agente uno de ellos. pero la «copar-
ticipacién peligrosa», extiende la responsabilidad a los tres, etc.).

Por su parte, en el Derecho francés, la construccién provino
—primero— de la doctrina y la jurisprudencia, hasta ir a rematar
—finalmente— a la legislacion. Pero la evolucién ha sido lenta y
dificultosa. En Francia, como en general en todo el Derecho
Occidental, ha regido, durante mucho tiempo, el principio de la
responsabilidad individual, «tratandose asi de evitar —como ense-
nan Mazzeaud y Tunc— la injusticia de que se condene a un ino-
cente»,

Pero esta solucién tradicional no ha dejado de tener detracto-
res, quienes han sefalado —siempre— la doble cara (suerte de
rostro de Jano), que caracteriza al problema de la responsabilidad
civil. En e¢fecto; apunta Ripert y también Viney, mas moderna-
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mente, que si el tema es observado desde el costado del autor del
dario, la solucién restrictiva se impone, y hay que exigir que se prue-
be la «autoria». Pero visto el fenémeno desde el lado de la victima,
la cuestién cambia de 6ptica, y debe atenderse a la indemnizacion
de todos los dafios injustos. Asi se expresa, por ejemplo, Savatier,
en su obra «Les métamorphoses économiques et sociales du droit
civile d’aujourd’hui». Entonces, en ese caso, poco importa que no
pueda individualizarse al autor del hecho «grupal» o «colectivo».
Asi lo establecié la Corte de Riom, en 1966, al declarar la «res-
ponsabilidad colectiva» de un «grupo», sentencia en la que —dijo—
resultaria injusta y discriminatoriamente tratada, quien fuera da-
fiada por una persona no individualizada, respecto de quien lo
fuera por un sujeto determinado.

A este nuevo argumento, fundado en la equidad pura, debe
sumarse, hoy, el namero e importancia de los «grupos» que se
valen de técnicas depuradas puestas a su servicio, a lo que se
agrega el anonimato de que gozan, lo que produce el desfasaje
entre la doctrina tradicional y la realidad de los hechos, que ha
sido certeramente calificado por Viney, como «la fuga ante las
responsabilidades».

La Corte de Casacién de Paris, por su parte, hizo aplicacion
directa de la responsabilidad «colectiva», condenando a todos los
miembros del «grupo», ante la impotencia de determinar al «vero»,
titular de la autoria. Se trataba de un caso de agresion, en un
campo de «scouts», por una «banda» de jovenes, y uno de ellos
habia resultado lesionado por una piedra que nadie supo precisar
quién disparé. La condena alcanzo a todos.

Georges Durry, anotador de la sentencia, se permite disentir
con el fallo, sosteniendo que la verdadera justificacion de la con-
dena se halla antes que en la circunstancia de que, como no
puede reprocharse el hecho preciso de haber arrojado la piedra,
la justicia exige que se reproche juridicamente la participacion
colectiva de cuantos han intervenido en la produccion de un datio.

Alargaria en exceso esta prolusién buscar, en los meandros de
las distintas doctrinas juridicas, los posibles fundamentos de esa
nueva responsabilidad colectiva, a la que se podria justificar por-
que se hubiera corporizado al «grupo», a la manera de una persona
moral; o explicarla por la falta de prueba de descargo de no ser,
uno determinado, el autor del hecho; o en la dispensa que se
otorga a la victima para demostrar la imputabilidad del dafio a
un solo agente, etc.

Mds positivo, en cambio, resulta ponerse de acuerdo en la
enumeracion de las condiciones que deben darse para que nazca,
al margen de la responsabilidad civil individual, el deber de repa-
rar por parte de todos los integrantes del grupo, en los hechos
dafiosos colectivos. Para ello se requiere, ensefia la doctrina:
12 La ausencia de individualizacion del real o unico autor; 2.° La
prueba de la participacion de todos los autores posibles «en Ia
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accion riesgosa del grupo», y 3.° La demostracion de la relacion
causal adecuada entre el dario y la accién no particularizada del
«grupo». El esquema se cierra con la mas amplia facultad que
debe conferirse al juez, para obrar en equidad, atenuando la res-
ponsabilidad de ciertos miembros del grupo, segin las circuns-
tancias, llegando a la eximicién de solidaridad en ciertos casos.

Esta versién moderna de un nuevo «modus» de responsabili-
dad: la colectiva o grupal, habia tenido ya recepcion, en la doctri-
na (por ejemplo en Ripert, Esmein, Carbonnier, Viney, Mazeaud,
Stark, Savatier, Larenz, Hedemann, etc.) y también en la juris-
prudencia (especialmente la alemana y la francesa), pero faltaba
el acogimiento legislativo, el que advino con la Ley francesa del 4
de junio de 1970, sancionada bajo el rubro de Ley de represidn
de ciertas formas nuevas de delincuencia, cuya sola denominacion
demuestra, que estamos en presencia de la comprensién de un
fenémeno hasta entonces inédito.

Vale la pena recordar que esta norma represiva se dictd a
propdésito de la prevencién de las entonces llamadas «acciones de
comandos» (vulgo: guerrilla urbana; terrorismo), que asolaron a
Paris en mayo de 1968, con punto de arranque en la Universidad
de Nanterres, extendiéndose luego a todo el Barrio Latino y po-
niendo en jaque —poco menos— al «tout Paris».

Tan nuevo modo de conducta grupal, colectivo, concertado y
unitario, al tiempo que multiples y disperso en sus focos, lo que
dificultaba su represion y control, obligé al legislador francés a
agregar al articulo 314 del Cdédigo penal una disposicién segun
la cual:

«Cuando del hecho de una accion concertada, condu-
cida a fuerza abierta por un grupo, resultaren violen-
cias o vias de hecho contra las personas, o se causaren
destrucciones o dafios a los bienes, los instigadores y
organizadores de esta accion, asi como aquellos que
hubieren participado en ella voluntariamente, seran cas-
tigados..., etc., etc.».

Pero lo que nos interesa sefalar ahora, desde el angulo de
nuestro tema, es que la norma juridica sancionada por la Asam-
blea francesa, que venimos mencionando, agrega que:

«Las personas declaradas culpables de los delitos defi-
nidos en el presente articulo son responsables de los
dafios corporales y materiales». (ocasionados).

Esta lev penal francesa, llamada comunmente, «loi anti-cas-
seurs» («Ley contra los que rompen»), considera, evidentemente,
un caso tipico de «responsabilidad colectiva». Porque, aunque pro-
medie, v. gr., la individualizacién penal de los instigadores e inter-
vinientes, no siempre se podrd precisar quién fue el agente de
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todos y cada uno de los dafios. Aqui es donde la ley viene a impo-
ner la obligacién de indemnizar «con prescindencia de que exista
o no relacion de causalidad entre el hecho» del criminalmente
responsable y el perjuicio irrogado. Basta la intervencion del
agente en cl «grupo» que provoca los dafios, sin que sea necesario
—para responder civilmente— la individualizacion del autor del
hecho. A este respecto son sugestivas las palabras del diputado
Mitterand: «Los que rompen, dijo, deben ser quienes paguen. En
esto estamos todo de acuerdo. Y agregé: la ley quiebra el vinculo
directo establecido por el Cddigo civil entre el autor del dario,
¥ entre éste y su reparacion. «<Es un caso de responsabilidad colec-
tivar, afirmé al concluir su intervencién.

5) Vengamos ya a elaborar algunas conclusiones de este apa-
sionante tema: el de la responsabilidad «grupal»:

12 La «responsabilidad colectiva» importa una respuesta con-
creta a nuevas realidades, que el Derecho estd obligado a con-
templar. Porque «el Derecho sirve para la «vida o no sirve para
nada», como recuerda el distinguido colega, profesor Moisset de
Espanes, 2n su «Memoria Explicativa al II Curso de Derecho
Civil».

22 Es un paso adelante en el desarrollo del plexo legal de la
responsabilidad civil.

3o Se trata de una nueva aplicacion del principio de la res-
ponsabilided objetiva.

4° Marca una instancia mds del proceso de socializacién del
Derecho de los riesgos y de los daiios.

5.0 Tiene su explicacién técnico-juridica en la distincién (que
ya hicieran Aubry et Rau), entre solidaridad perfecta y solidari-
dad imperfecta, «la ultima de las cuales era instituida por las leyes
en razén de la tutela de intereses de terceros o del orden puiblico»,
o, como explicaba Mourlon, resultaba impuesta «a personas que
no tenian entre si un conocimiento previo de la obligacién, pero
que accidentalmente, y por circunstancias imprevistas, podian
encontrarse en situaciéon de codeudoras». Es decir que, también
en autores de los que llamariamos clasicos, hallamos, en embridn,
los fundamentos de la actual «responsabilidad grupal o colectiva».

6.°© Porque hoy puede afirmarse que la teoria de las llamadas
obligaciones in solidum, «paralelas» o «convergentes», como espe-
cie distinta de las solidarias, ha sido receptada pacificamente por
la doctrina y la jurisprudencia extranjeras (la ya antes citada) y
también por la literatura juridica nacional (Borda, «Obligacio-
nes», t. I, nim. 580) y la jurisprudencia patria (v. gr.: «El Dere-
cho», t. 16, p. 147; «La Ley», t. 96, p. 376; J. A. 1961-VI-351; etc.).

7.° La idea-fuerza de la «responsabilidad grupal» se encuentra
en la nocién de garantia, es decir, en el aseguramiento de la pro-
teccién de la victima (Conf.: Chabas, «L’influence de la pluralité
des causes sur le droit a réparation», nam. 236, Paris, 1967. En
el mismo sentido: Bore, «La causalité partielle en noir et blanc
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ou les deux visages de l'obligation "in solidum”», en «lLa semaine
juridique», 6-11-71, nim. 1, nam. 2369).

82 Es decir que, en «ultima ratio», el fundamento de la obli-
gacion legal de «los que rompen», se halla en la observancia del
deber de estricta equidad, en el que la idea de la responsabilidad
subjetiva (que hace pie en la imputabilidad y en la previsibilidad),
se resuelven en un sistema objetivo de causalidad. Asi resulta,
v. gr., también, la responsabilidad civil del demente ahora recono-
cida, en Francia; en la ley de accidentes de caza; y de la creacién
del Fondo de Garantia (asimismo en el pais galo, por ejemplo),
encargado de indemnizar a las victimas de los dafios causados
por vehiculos a motor, cuando el autor de los perjuicios es des-
conocido o resulta insolvente, al igual que su asegurador (Cfr.: Ge-
nevieve Viney, «Le déclin de la responsabilité individuelle», Paris,
1965).

9. Resta, pues —nos parece—, después de dejar de lado la res-
ponsabilidad «grupal» o «colectiva», ahondar el tema en sus dos
ultimos aspectos. La eventual responsabilidad del Estado, por una
parte, y, por otra, la cobertura a través de determinados seguros,
para resarcir a quien- padece un dafio indemnizable, con motivo
de hechos de terrorismo o de guerrilla, en los que —por lo gene-
ral— el perjudicado se encuentra ante multiples personas jéve-
nes, generalmente carentes de la necesaria solvencia patrimonial
propia como para enfrentar y resarcir el débito dafioso. Esto es lo
que trataremos de indagar en la parte final de este trabajo, que
linda —dirfamos— con la Antropologia, ya que el hombre aspira
a vivir bien, que es lo que el ex-Rector de la Universidad Catélica
de Cérdoba, doctor Fernando Storni, llama «calidad de vida», la
que se integra y consigue, con la satisfaccion de sus necesidades
dnticas, una de las cuales, precisamente, es la seguridad de su
existencia, integrada por el derecho a la supervivencia y a la
proteccion, aspectos estos ultimos que se alcanzan a través de los
«satisfactores» que se identifican como la necesidad satisfecha,
en orden a la seguridad fisica, a la seguridad social y, en fin, a su
defensa.

\%

~ 1. Veamos el caso del seguro. Es indudable que los hechos
individuales o colectivos de violencia, importan un serio y cre-
ciente riesgo para la vida y bienes de las personas.

Tampoco es valido hesitar, por otra parte, acerca de que el
Derecho de Seguros, entre nosotros, no preveia, expresamente,
esta clase de riesgos. En Argentina, como recuerda Kreimer, estos
siniestros, durante muchos afos, estaban solamente amparados
por las condiciones corrientes de las pdlizas o por la incorpora-
cion de cldusulas extraprimas, en los llamados seguros «de dafios
patrimoniales» y los «seguros de personas». Quedaba todo librado,
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en menos palabras, a la libertad de contratacién de las partes,.
con los inconvenientes propios de la imposicién, por las compa-
nias aseguradoras, de las condiciones mas favorables a ellas, pro-
pias de los tantas veces criticados «contratos de adhesién», «nor-
mados», 0 «reglados» o, lisa y llanamente, «impuestos» (como bierr
lo explica Alberto G. Spota, en su reciente y dificilmente superable:
«Instituciones de los contratos» y, en igual sentido, lo que escri-
biera con precisién Héctor Masnatta, en «El contrato necesario»).

De alli que, por lo general, y si el asegurado no exigia lo con-
trario, o, si lo exigia, no lo aceptaban los co-contratantes, los ase-
guradores insertaban cldusulas que los eximian de responsabilidad’
en casos tales, como los que aqui nos interesa analizar. Y asi eran
comunes las condiciones —en las pdlizas de incendio, ubicadas.
dentro de los seguros de «dafios patrimoniales», por ejemplo—,.
segun las cuales no se respondia «de los dafios, cuando el incen-
dio se originara, directa o indirectamente, por actos de guerra civil’
o extranjera, huelga parcial o general, tumulto popular, asonada &
motin, rebelion, etc.», aunque ello no era exigido ni autorizado por
el Cédigo de Comercio (arts. 529 a 543). Mas, cabe recordar, que
la doctrina de la época no consideraba excluida la reparacion de
los datios causados por «sabotaje», por el que se entendia, preci-
samente, el «acto de depredacion o terrorismo», el que asi que-
daba comprendido en las condiciones normales de la pdliza, sin
necesidad de cldusulas adicionales o pago de extra-primas algunas.
(Asi, v. gr., se explica el tema, en la publicacién de 1956, de la
«Asociacién Argentina de Compaiiias de Seguros», en estudio sus-
cripto por los doctores Horacio Legarreta, Emilio Reviriego y
Mario A. Cadenas Magariara, pag. 7).

Es decir, que antes de que la estadistica sefialara el incremento
de los riesgos de la «guerrilla» y el «terrorismo», los causados por
ellos eran cubiertos: o por las cldusulas comunes (si se aceptaba
la interpretacién amplia, antes mentada), o por las cldusulas espe-
ciales (si eran acogidas por las aseguradoras), o por el pago de
las extra-primas que aquéllas exigian. (Conf.: Halperin, Isaac:
«Seguros. Exposicién critica de la Ley 17.418», p 363).

Al dictarse la vigente Ley de Seguros la situacién da un sezgo
—tal vez explicado por la incrementacién de los actos de «terro-
rismo», desencadenados por la «guerrilla» y la «subversidn», que
se intensificaron a partir del derrocamiento de la autoridad cons-
titucional producido en 1966—, y es asi como el Decreto-Ley 17.418/
68 —conocido como «Ley de Seguros»—, declara, en el articulo 71,
que el asegurador no cubre los davios causados por hecho de
guerra civil o internacional, o por motin, o tumulto popular, salvo:
convencion en contrario (sus antecedentes, recuerda Kreimer
—op. cit.,, p. 109— son los articulos 99 de la Ley mexicana; ek
articulo 34 de la Ley francesa; el articulo 1912 del Cédigo italianc
y el articulo 84 de la Ley alemana, entre otros). La empresa ase-
guradora se cubria, asi, de una incontrolada precipitacién simul-
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tdnea de los riesgos. Es que, como ha explicado Samuelson (en
su «Curso de Economia Moderna»), «... (para las compaifiias de-
seguros) no es posible asegurarnos contra todo. Porque es nece--
sario computar condiciones matematicas concretas, antes de que-
puedan delerminarse las probabilidades (de riesgos y erogaciones)-
existentes de modo suficientemente exacto. Pero los grandes nu--
meros no bastan. Es, ademds, necesario que los sucesos inciertos
sean relativamente independientes. Por ejemplo, dice: «El terre-
moto de San Francisco; el incendio de Chicago, etc., si son sus-
ceptibles de aseguramiento». De alli que el economista norteame--
ricano, remate su exposicién aconsejando que las aseguradoras.
no suscriban «poélizas contra la bomba atémica» o «contra el paro
—«lock-out»— de una empresa particular», porque éstas son de-
presiones y plagas que no pueden ser calculadas de antemano
con precision...».

Tal vez fuera por esto —volviendo a nuestra vigente Ley de
Seguros— que las condiciones generales de pdliza, a partir de
1968, agregaron la exclusion de los hechos de «guerrilla», «terro-
rismo», «rebelidn», «huelga» y «lock-out», que para nada aparecen:
contemplados en la norma legal respectiva, es decir, totalmente
al margen —la reglamentacién— de la Ley.

La doctrina del Derecho de Seguros ha encontrado acertada
la limitacion del amparo asegurativo respecto de la rebelion, de
la huelga y el lock-out. Y hay autores que asimilan la «guerrilla»
y el «terrorismo» a la «rebelion» y a la «guerra civil», con lo que
conceptuan que no deben ser cubiertos por el seguro. Tal es el
caso de Eduardo Steinfeld, «Dafo intencional de terceros sobre
bienes asegurados» (en «La Ley», 26 de julio de 1971).

Participamos, en cambio, y con la buena compaiiia de Haperin,
Kreimer y otros especialistas en la materia, de la idea de que
los darios que provocan el «terrorismo» y la «guerrilla» no son
asimilables a la «rebelion» ni a la «guerra civil», por mas que
alguna vez el poder politico que detentan los drganos del Estado,
acostumbren a identificar indebidamente actos tales. Porque la
verdad de los hechos demuestra que hay matices decisivos que
permiten justificar la distincién que sostenemos, segiin la cual
no podemos decir que, a pesar de la «guerrilla» y el «terrorismo»
reinantes en la Argentina, o en otros paises, exista lo que técnica-
mente se denomina «guerra civil», y lo mismo se puede predicar
de la situacién reinante en otros sitios del hemisferio, o de las
luchas subversivas de las sectas negras, en los EE. UU,, ni en la
de los «comandos» argelinos, en Francia, en su momento, por
ejemplo.

Es decir que el asunto debe ser matizado y, de ninguna manera
—pensamos— puede producirse la integra asimilacién conceptual &
técnica, enfre «guerra civil» y «rebelidn», por una parte, y la «guerri-
lla» y el «terrorismo», por otro. Al asegurado, en consecuencia, le
quedan dos caminos: o correr el riesgo de que una interpretacion
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Judicial asimile a ambos fenémenos, en cuyo caso quedaré obligado
a la cobertura pactada, o, por el contrario, disponga proteger-
se licitamente de esos riesgos, mediante cldusulas adicionales
y el pago de extra-primas (al respecto es ilustrativa la Reso-
lucién num. 9786, de 1969, dictada por la Superintendencia de
Seguros, en nuestro pais, donde se procura definir legalmente
por la via anémala de una mera Resolucién, dictada por una
simple reparticién administrativa, los nievos fendmenos de la
«guerrilla»; el «terrorismo»; la «subversion», etc. Resoluciéon admi-
nistrativa que curiosamente coincide con el «Cordobazo» y es del
todo inconstitucional, porque la reglamentacién —segin se sabe—
no puede ir mas allad de la ley reglamentada).

Sobre este riscoso asunto cabe recordar que un eximio jurista
cordobés —por adopcién—, el doctor Henoch D. Aguiar, tenia
dicho que: «No existiendo prohibicién de la ley para la contrata-
cién de seguros... no queda mas obstaculo que pueda oponerse a
esa contratacion, que el orden publico y las buenas costumbres,
en cuanto que las leyes que los garantizan, pudieran ser afectadas
0 violadas por una convencién de esta especie», como.lo recuerda
otro prestigioso universitario de Cérdoba, el doctor Horacio Roit-
man, en «El seguro de responsabilidad civil».

La regla no es otra que la de la ampliacién del «interés asegu-
rable», con lo que la ley —en sentido estricto y también en sentido
amplio— no debe cerrar el paso al progreso conceptual del seguro
y debe permitir que absorba el avance de la tecnologia y de las
variaciones de los riesgos, en punto a la produccién de siniestros,
como ocurre —por ejemplo— con los que el jurista brasilefio
Ignacio de Larramendi llama la «nueva violencia», aunque ello
pueda implicar profundas modificaciones en las tarifas y cobertu-
ras que se otorgan, pero partiendo del principio de que el seguro
debe ofrecer proteccién adecuada y con el menor nimero posible
de limitaciones. Tal vez la solucién se encuentre en la formacién
de «Fondos Comunes de Garantia», con contribucién obligatoria,
como esta ocurriendo en el caso de, los riesgos por la circulacién
de automotores, con la que arribariamos a una suerte de «sociali-
zacidén indirecta» de la reparacién.

2. De otro costado estan las soluciones directas de socializa-
cion de la indemnizacion de este linaje —moderno— de perjuicios,
consistente en la institucionalizacién normativa de la responsabi-
lidad del Estado.

Entre nosotros no se ha llegado, todavia, a una férmula legis-
lativa que tenga esa amplitud de comprensién. Pero en muchos
de los casos —dolorosos, por cierto— suscitados con motivo de
dafios ocasionados por la «guerrilla» y el «terrorismo», donde
se estd cierto de que la insolvencia de los autores del perjuicio
frustrara toda indemnizacién, a nivel de la responsabilidad indi-
vidual, grupal o colectiva, o por la reticencia de las aseguradoras,
ha sido el Estado el que ha tomado a su cargo la misién de repa-
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rar, aunque a veces fuera solamente a través de meros subsidios,
por sumas fijas y no siempre satisfactorias.

Sobre este particular es suficientemente ejemplificativa la Ley
20.007/72, que versa expresamente sobre «Hechos terroristas», la
que fuera reglamentada por el Decreto 2109/73 (ambos en «Ana-
les de Legislacién Argentina», el primero, en el t. XXXIII-A, pag. 2
y €l segundo en el t. XXXIII-B, pag. 1762), donde se citan como
antecedentes las indemnizaciones de que el Estado se hizo cargo
por el Decreto-Ley 9.974/62 (en «Anales de Leg. Argentina», tomo
XXIII-C, p. 1916), con motivo de los hechos acaecidos en ocasién
de los enfrentamientos de grupos militares denominados «azules»
y «colorados»; asi como antes se habia reconocido igual obliga-
cién del Estado, en oportunidad de los motines y revoluciones a
que aludieron las Leyes 12.220, de 1935 («La Ley», t. 1, Sec. Leg,,
p. 1) —en ese caso: la asonada militar del 6 de septiembre de
1930—, y la Ley 14.414 («Anales de Leg. Argentina», 1955, t. XV-A,
p. 7), referente, esta ultima, a los hechos producidos el 16 de
junio de 1955.

Con posterioridad a la Ley 20.007/72, que se refiere expresa-
mente a la indemnizacion a cargo del Estado de los darios causa-
dos por hechos terroristas, y en cuyos considerandos se lee que
«al Estado incumbe adoptar las medidas idoneas para reprimir y
evitar la ocurrencia de hechos que atentan contra la seguridad
comuin...», pOr cuyo motivo —agrega— «... se concepttia equitativo
¥y oportuno instituir un procedimiento que permita ayudar eco-
némicamente a los damnificados como consecuencia de esos he-
chos», se indemnizaron por el Poder Ejecutivo Nacional los dafios
irrogados con motivo de la destruccion (parcial o total) de diversas
sedes partidarias, ocasionadas por sendos atentados terroristas
(Leyes 21.043, 21.044 y 21.166, del Congreso de la Nacién); la Pro-
vincia de Santa Fe, lo hizo respecto de la amputacién de una
mano, padecida por un oficial de policia, también de resultas de
un ataque terrorista (ver, «La Nacién», del 22 de enero de 1976,
p- 10); y en la Provincia de Cérdoba —entre otros multiples ca-
s0s— se mandé a pagar la reparacién del inmueble de un legisla-
dor de la oposicién, casi totalmente «destruido por un atentado
terrorista que es del dominio publico» y, esta vez, sin mencionar
la voz «subsidio» e imputando la «erogacién a gastos generales»
(véase, «Legislacién Argentina», afio X, nam. 8, octubre 1975), etc.

Si bien se reconoce, asi, que el Estado tiene una responsabili-
dad y una obligacién de socorrer —fundada en el deber juridico
de prestar la llamada «policia de seguridad»—, no es ésta —la del
-otorgamiento graciable o equivoco de «subsidios»—, sin embargo,
la solucién ideal del problema. Como no lo es, tampoco, la repa-
racién prevista por el Proyecto de Ley de Defensa —con media
sancién en la Cimara de Diputados de la Nacién, antes del 24 de
marzo de 1976— (véase, «Diario de Sesiones Cam. Di. Nac.», no-
viembre 19 de 1975, pag. 5031 y ss.), cuyo articulo 44 restringe la
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indemnizacién a abonar, con motivo de las requisiciones que se
practicaran por las fuerzas represoras, al «dafio emergente», y
no comprende, nunca, el «lucro cesante», con lo que, a la par de
{rustrar la correcta reparacién del agravio padecido por la victima,
se desconace el principio universal de la reparacion integral, que
hoy nadie discute y que ya se aplicé en otras leyes similares:
v. gr., en el articulo 32 de la Ley 13.234, llamada de «organizacién
de la Nacién para casos de guerra».

No es nuestro propdsito incursionar a fondo sobre el complejo
tema —por otra parte, perteneciente al drea del Derecho Puablico—
de la responsabilidad del Estado por tales hechos, que se aborda,
especificamente, en el Derecho Administrativo, del que —confesa-
mos— tenemos una visién muy parva.

Pero no es menos verdad que concebimos la unidad de todo
el Derecho, sin compartimientos estancos que lo dividan, aislando
unas partes de las otras, lo que —segiin es sabido— solamente
se practica a nivel didactico y para una mejor ensefianza de cada
una de las ramas, o para conseguir la especializacién jurisdiccio-
nal, en la decisién de los diversos asuntos.

Siendo ello asi, sefiores, no es posible eludir la consideracién
de la responsabilidad del Estado frente al crédito indemnizatorio
de los particulares perjudicados por el «terrorismo» y la «guerri-
lla». Y es curioso, pero hay que subrayarlo: Mientras la jurispru-
dencia siempre se expidi6 negativamente, desestimando las de-
mandas por indemnizacién enderezadas en contra del Estado, con
motivos semejantes (véase, por ejemplo, las sentencias obrantes en
«La Ley», 130-726, 132-1095; 136-1040; en J. A. 1969-1-140, etc.), la
doctring administrativista mas moderna, discrepa con esas timidas
y conservadoras soluciones judiciales, sosteniendo que el Estado
tiene la obligacion de indemnizar datios tales, aunque no exista
texto legal expreso al respecto, porque esta comprometido el deber
de seguridad de velar por todos los ciudadanos, que pesa sobre
la Administracién, y que, tal vez originindose en una obligacién
moral; por razén del «Bien Comun»; por la necesidad de obser-
var la «proporcionalidad de las cargas»; en razén del principio
de «equidad»; o por aplicacién de la regla de la «estricta justicia»,
y aun de la mera «solidaridad humana» —que son, todos, prin-
cipios generales del Derecho, a los que deben acudir obligatoria-
mente los Jueces, como fuente formal, en caso de laguna de la
Ley (art. 16, C. c.)—, aquella obligacién que nacié natural se trans-
forma en una obligacidn juridica, capaz de constrefiir al Estado
a la correspondiente indemnizacién, sin otro recaudo que la exis-
tencia de un nexo causal adecuado entre el hecho dafioso y el
perjuicio; siempre que no haya culpa ni dolo del damnificado; y
con la posibilidad de la accion de reintegro, por parte del Poder
Administrador, en contra de quienes resulten, en definitiva, auto-
res de los da#ios (si se los identifica).

Asi se expiden la doctrina y la jurisprudencia del Consejo de
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Estado Francés, aplicando reglas de Derecho Publico, y sélo sub-
sidiariamente las del Cédigo civil (véase Julio Moreno Hueyo, en
J. A. —Doctrina— 1975, pag. 357 y ss., o J. A., septiembre 26 de
1975, diario nim. 4.843), y asi lo hacen, también entre nosotros,
con fundamentos verdaderamente renovadores, Julio I. Altamira
Gigena (en «Responsabilidad del Estado», ed. Astrea, Bs. As., 1973);
Miguel S. Marienhoff (en «Tratado de Derecho Administrativo»,
Bs. As., 1965, t. IV, pardgrafo 1675); Maria Graciela Reiriz (en
«Responsabilidad del Estado», ed. Eudeba, Bs. As., 1969) y el propio
profesor titular de Derecho Administrativo de la Universidad Na-
cional de Coérdoba, académico doctor Abad, etc., etc., aunque
—repito— nosotros nos permitimos poner el acento en la aplica-
cién, recta y sin hesitacién, de los «principios generales», que lo
son de todo el Derecho (Publico y Privado), hasta que se dicte
una legislacién especifica sobre esta materia.

Permitidme cerrar este esbozo de soluciones a una realidad
que avanza sobre los moldes tradicionales del Derecho, de tal
manera y con tal impetu que obliga a la reflexién de los juristas,
y a poner en juego toda nuestra imaginacién creadora en el
replanteo de las soluciones y doctrinas, con las expresiones de
quien, sin ser jurista, anuncia la clave de este nuevo intringulis
juridico.

Hace pocos dias un intelectual, distinguido al mayor nivel de
su especialidad por su obra, dijo unas pocas palabras que me
parece hacen también a nuestro problema, y son éstas:

«A menudo se dice que la generacién actual es la
generacion de los cosmonautas, de los sabios y de los
pioneros. Pero éstos alcanzan —apenas— a un dos por
ciento. A mi en cambio —dice Milos Forman, que de €l
se trata— me importan los que viven andnima y ordi-
nariamente, sin llamar la atencion, los que nunca serian
capaces de dominar el cosmos, pero son tal vez capaces
de un heroismo cotidiano que merece ser rescatado y
protegido» (1).

Entre nosotros tenemos, lamentablemente, sefiores, muchos
ejemplos de victimas inocentes, producidas por los nuevos fend-
menos que nos han ocupado en esta charla. Procuremos, por ello,
desde nuestro modesto puesto de preocupados indagadores de lo
juridico a que el Derecho sea mas justo con tantos perjudicados
que no consiguen reparacién a sus dafios, y habremos realizado
—nos parece—, una aplicacién adecuada de nuestra unica y hu-
milde, pero no por eso menos eficaz y poderosa, herramienta de
trabajo.

(1) Discurso pronunciado en la Academia Cinematografica de Hollywood,
al recibir el maximo premio a la mejor direccién por su filme «Atrapado sin
salida». En la «Nacién». (Secc. Letras, Artes, Ciencias, Buenos Aires, 5 de
abril de 1976.)
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CONCLUSIONES

1. La vida social se transforma sin cesar y nuevas necesidades
se presentan que no caben dentro de la féormula rigida e inflexible
de la ley, mas aun si ello accede en un tiempo histérico signado por
la rapidez de los cambios —sobre todo— socio-econémicos y tecno-
légicos, que caracterizan a la época en que nos ha tocado vivir.

2. Debe, ademas, computarse que es imposible prever todas
las necesidades futuras de una determinada sociedad, por lo que
«la ilusion racionalista» que generd el fenémeno histérico de la
codificaciéon no agot6, de una vez y para siempre, el repertorio
de férmulas juridicas aplicables para la solucién de todos los pro-
blemas que origina la convivencia social, razén que obliga a una
lectura atenta de la realidad, por el legislador —para dar las nue-
vas normas que atiendan a esos nuevos fenémenos—, y por el juez,
para resolver todos los casos ocurrentes, no contemplados aun,
tipicamente, por la ley vigente, a través de principios generales
que permitan cumplir —adecuadamente— con el mandato de solu-
cionar en justicia las hipétesis reales todavia no previstas por el
legislador.

3. Es decir, que, aunque no exista norma juridica expresa que
resuelva el caso propuesto por la nueva realidad social emergente
de la vida interindividual, es principio inconcoso el de que el juez
debe dar solucién a la hipédtesis judicial llegada a sus estrados,
por lo que desde el punto de vista de la Légica Juridica, el Dere-
cho se presenta como una totalidad sin fisuras ni lagunas, que
no puedan ser juridicamente cubiertas —aunque de hecho exis-
tan—, razén en cuya virtud se ha podido afirmar, por los ius-filé-
sofos que promedia una plenitud hermética de todo el orden ju-
ridico positivo, sea cual fuere el de que se trate.

4. La afirmacién anterior, imperativamente exigida por las
necesidades de la Légica Juridica, no apareja, segin ha quedado
explicitado supra, que en el hecho, no existan vacios legislativos
(las llamadas «lagunas de la ley») que los jueces estan obligados a
llenar para resolver algunas de las cuestiones planteadas, sobre
todo en orden a esos nuevos fendémenos sociales que todavia no
han sido normados. Para ello acuden a los principios generales del
Derecho, que son los que subyacen en la realidad cultural, social,
econdmica, politica, técnica, etc.,, de un pais determinado, en un
determinado tiempo histérico ,y que pueden surgir, incluso —aun-
que no se encuentren explicitados— del propio ordenamiento juri-
dico, concebido como una unidad sistemaética, cuyo perfil sea ar-
moénico con las restantes instituciones, costumbres y «modelos
sociales» del pais.

5. El Cédigo civil Argentino, de 1869, prevé en sus articulos 15
y 16, que el juez no puede abstenerse nunca de fallar y que, para
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ello, en caso de ausencia de solucién legislativa expresa, debe
acudir a fuentes legales subsidiarias o supletorias, una de las
cuales es el llamado principio de las leyes analogas y otra la nomi-
nada como principios generales del Derecho, el Gltimo de los cua-
les constituye un producto de la corriente filoséfica del Derecho
natural, que Vélez Sarsfield —cuya formacién universitaria justi-
fica esa impronta iusnaturalista-—— tomara (como fuente histdrico-
formal) de! Cédigo de Austria.

6.. De acuerdo a ese parametro que damos por supuesto en
la clave interpretativa del articulo 16 del Cédigo civil, es menester
que el Juez, ante una «laguna del Derecho», procure llenarla con
una solucidn que resulte justa dentro de la economia socio-cultu-
ral vigente en la realidad que propone el hecho nuevo, cuya solu-
cién no se ha dado expresamente por el legislador, para lo cual
debera realizar una tarea de valoracién adecuada a las circuns-
tancias pre-indicadas.

7. Siendo ello asi, el hecho nuevo propuesto por la sociedad
contemporanea, en cuya virtud la violencia social genera dafios
que es necesario enjugar, y ante cuya produccién —dirfamos que
«en cadena»— la legislacién vigente no ha dado soluciones satis-
factorias (ni de ninguna indole, podriamos agregar), ya que las
hasta ahora existentes resultan manifiestamente insuficientes, y
donde incluyo las pautas legislativas que regulan el resarcimiento
de dafios, por hechos ilicitos, en el Cddigo civil; la subrogacion
indemnizatoria contractual a través del instituto del seguro, en
el Derecho Comercial (donde puede hablarse, incluso, de un capi-
tulo especifico que contiene el ya maduro, y si se quiere relativa-
mente auténomo, Derecho de Seguros); como asi propio las nue-
vas figuras juridicas creadas en el Derecho Comparado, para re-
solver el problema de los actos de violencia generados por la gue-
rrilla, el terrorismo y la propia represién que ellas desencadenan
(nuevas figuras de las que es buen ejemplo el articulo 134 del
Cédigo penal de Francia, en uno de cuyos apartados, de contenido
civil o privatistico, sancionado en 1970, se crea la llamada «respon-
sabilidad por actividades peligrosas, desarrolladas en grupo o co-
lectivamente»), patentiza —repito— un déficit legislativo que urge
cubrir para satisfacer los legitimos intereses de las victimas ino-
centes.

8. Ante este panorama del espectro legal insatisfactorio en
nuestro pais, una de las soluciones, que ubicariamos en el drea de
las de lege lata, es la que se enuncia como conclusion actual, en
el texto de este trabajo y consiste en reconocer, doctrinariamente
(lo que ya ocurre a nivel de los mas calificados juristas del De-
recho Administrativo Argentino contemporéneo) y también juris-
prudencialmente (donde la solucién no ha tenido el eco suficiente
o ha sido éste sumamente exiguo), la responsabilidad del Estado,
acudiendo a los «principios generales del Derecho» (art. 16 C. c.),
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dentro de los cuales anida, en su concepcion iusnaturalista contem-
poranea, el principio de equidad, insito en toda la economia de
nuestro Derecho, tanto privado (sobre todo después de la reforma
de 1968) como publico, el que debe aplicarse con el fundamento
de la falta de cumplimiento exacto por el Estado, de la obligacién
—que le es consustancial—, de velar por la seguridad de todos y
cada uno de los ciudadanos que, obviamente, no hayan incurrido
en culpa ¢ dolo a ellos imputables, en la produccién del dafio
que padecen de resultas de la violencia colectiva. Tal responsabi-
'lidad —emergente de la omisién o inexacto cumplimiento del
deber legal de seguridad que pesa sobre el Estado— debe tradu-
cirse en una reparacién integral del perjuicio material y moral,
conforme otro «principio general del Derecho», de comun y actual
recepcioén en el Derecho contemporaneo.

9. A su turno, y en la formulacién de otra solucién que ubica-
riamos dentro de las aspiraciones del Derecho futuro —es decir,
de lege ferenda—, pareciera aconsejable arbitrar los medios juri-
dicos, ya adoptados por varios paises, en el sentido de que sea el
Estado quien organice, a nivel privado o a nivel publico, seguros
sociales obligatorios para enjugar estos riesgos (que resultan ex-
cesivamente onerosos para las empresas privadas de seguros y
‘aun para el propio Estado), a la manera de el ya proyectado para
riesgos creados por la circulacién de cosas peligrosas, como los
automotores; con el respaldo econdmico-financiero de un Fondo
Comuin de Garantia, que se integraria con una contribucion «per
capita», de todos los ciudadanos que se encuentren —potencial-
mente— en la eventual posibilidad de constituirse en victimas de
los dafios generados por la violencia colectiva. Para todo lo cual
sera indispensable un estudio de factibilidad social, econémica y
financiera que conduzca, por ultimo, a la formulacién juridica
deseada.

10. Como acotacién final cabe anotar que la solucién aqui pro-
puesta, «de lege ferenda», es congruente con el sistema ecléctico
(subjetivo-objetivo) de la responsabilidad civil, que actualmente
rige en la mayor parte de los paises occidentales, que son habitual
vertiente juridica de nuestro plexo normativo, y en los que se ha
concretado la necesidad de atender a las victimas inocentes de
los dafios, con fundamento en el principio cardinal de la solida-
ridad, a fin de satisfacer aquella aspiracién de rango socioldgico,
de vigencia indiscutible en las organizaciones comunitarias mo-
dernas (v. gr., en los casos de accidentes de trabajo; accidentes
causados por automotores; riesgo nuclear; etc.).

En todas esas hipétesis, y en los propuestos en el presente es-
tudio, la intervencién de un seguro obligatorio (responsable civil
objetivo) para resarcir los dafios que reconozcan ese origen —siem-
pre, repetimos, que la victima no haya contribuido a provocarlos
por su culpa o dolo (aspecto subjetivo)—, habilitara a la institu-
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cién que abone el seguro obligatorio a utilizar la accién recurso-
ria, de reembolso o de repeticién, en contra del autor del hecho
ilicito (aspecto subjetivo) —que constituye el riesgo cubierto—,
para obtener el recupero de la indemnizacién abonada, con lo que
el sistema juridico proyectado permite atender rapidamente a las
victimas y combinar los sistemas objetivos y subjetivos de la res-
ponsabilidad civil, cerrdndose —asi— el circuito con equilibrio
dogmatico y alto grado de practicidad.






VIDA JURIDICA

1. NOTICIAS

IN MEMORIAM

EL PROFESOX FBRANCISCO ELIAS DE TEJADA Y SPINOLA

El sabado 18 de febrero de este afio, entregé su alma a Dios el profesor
Francisco Elias de Tejada y Spinola, que, desde este curso, era catedratico
de Filosofia del Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, después
de haberlo sido muchos afios de la Universidad de Sevilla y, antes, de la
de Salamanca.

Su obra es ingente y su personalidad asombrosa por la extensién y pro-
fundidad de sus conocimientos, por la clara perspectiva y por la detallada
erudicion.

Viajero infatigable, habia recorrido los cinco continentes, y poliglota, co-
nocedor de alrededor de cuarenta idiomas, que abarcaban desde el vascuen-
ce y el islandés al tailandés y al bantu; habia pronunciado conferencias in-
cluso en japonés y en griego. Para sus lecturas, que abarcaban desde la bio-
logia a la teologia, contaba con la ayuda de su biblioteca particular, de cerca
de setenta mil volimenes, sin contar folletos y separatas.

Dotado de una memoria que le permitia retener cuanto, en su veloz vuelo
intelectual, escrutaba su mirada, siempre 4vida de aprehender, abarcaba pano-
ramicamente espacios extensisimos en toda la dindmica de los aconteceres,
que sus sintesis expresaban con una claridad magistral, sin alejarle de la
riqueza viva de los detalles que siempre acudian oportunamente a sus la-
bios o a su pluma con desconcertante rapidez de reflejos.

Su obra comprende principalmente la Historia de las ideas politicas v la
Filosofia del Derecho.

En el primer ambito se dedicé muy especialmente al pensamiento juridico
y politico de los grandes pensadores de Las Espafias, titulo de una de sus
obras de sintesis, que fue estudiando erudita y profundamente en sucesivos
volumenes: Las doctrinas politicas de Portugal, La tradicion gallega, Cerde-
nia Hispdnica, los tres tomos publicados de su Historia del Pensamiento po-
litico cataldn: 1, La Catalufia Cldsica (987-1479), 11, Mallorca y Menorca cldsi-
cas (1231-1479) y 111, La Valencia cldsica (1238-1419); Ndpoles Hispano, con sus
cinco tomos, que abarcan desde 1442 hasta 1665: El Seriorio de Vizcaya, La
Provincia de Guipdzcoa, las dos ediciones de E! Franco Condado Hispdnico...

Como filésofo del Derecho nos ha dejado varias obras fundamentales,
entre ellas los dos volimenes de su iniciada Historia de la Filosofia del Dere-
cho y del Estado y, muy especialmente, su monumental Tratado de Filosofia
del Derecho, que debia desarrollar en doce gruesos volumenes, de los que
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unicamente habian aparecido los dos primeros, dedicados a Los saberes ju-
ridicos. Cuando llegé su muerte tenia en preparacién el tercer volumen de-
dicado a La ontologia juridica, titulo que evoca el del primero de sus libros.

Como filésofo del Derecho, era jusnaturalista, pero, como él subrayaba,
jusnaturalista catdlico, definiendo el Derecho natural como «resultado de la
conjugacién del poderio divino del Creador con la libertad de las criaturas
racionales en la tensién dramaética de un destino trascendente entendido por
conquista de la naturaleza que razona, que decide y que asume responsabi-
lidad personal ultraterrena en su accién de decidir dentro de unos limites
propuestos por la razén que capta el orden universal por Dios querido». El
encaje de la libertad de los hombres, como causas segundas, dentro del or-
den general trazado por la causa primera, es una de las claves del conomi-
miento antropolédgico, y es donde Elias de Tejada sitiia la contraposicion
entre la libertad abstracta, exaltada por el jurisnaturalismo protestante, y
las libertades concretas, propugnadas por la mas pura filosofia tomista.

Aunque el profesor Elias de Tejada no cultivd el Derecho privado no
dejo de ocuparse tangencialmente de algunas cuestiones fundamentales, como
son la jurisprudencia, los principios general de Derecho y la equidad inte-
grados en la Parte General del Derecho civil.

Para centrar sus perspectiva, conviene partir de la distincién por el plan-
teada entre los diversos saberes juridicos que, en el volumen II de su
Tratado de Filosofia del Derecho, clasificé del siguiente modo:

— Saber juridico comin, como saber evidente e inmediato de la razén
que aparece por la mera contemplacion de las cosas y los hechos para dis-
tinguir lo justo de lo injusto. .

— Saber técnico del Derecho referido al sistema de férmulas que hagan
posible el acercamiento de la norma, escrita o no escrita, a la realidad del
convivir humano.

— Saber cientifico del Derecho, como saber de alguna rama juridica
particular, con pretensiores de conocimiento seguro, universal y sistematico.

— Saber filoséfico del Derecho o conocimiento de los principios ultimos,
permanentes, invariables, seguros, universales y sistematicos en que se fun-
damenta el Derecho, en cuanto instauracién de la justicia en la ordenada
vida de convivencia entre los hombres.

Esta perspectiva, ya en 1972, en su Discurso de apertura de las Primeras
Jornadas Hispanicas de Derscho Natural, le sirvié para explicar su concep-
cién de la Jurisprudencia, advirtiendo del peligro tecnocrético de no distin-
guir adecuadamente las cuatro maneras del saber juridico. A su juicio, la
Jurisprudencia corresponde al saber filoséfico, como asi fue en Roma: «co-
nocimiento universal de lo juridico en la complejidad de sus conexiones con
la teologia y con la filosofia», tal como resulta de la definicién de Ulpiano
(Dig. I, 1,1,10,2): «Jurisprudentia est divinarum atque humanarum rerum
notitia, iusti atque iniusti scientia». En cambio, la doctrina legal a Ja que hoy
se denomina Jurisprudencia, la consideré como mero saber técnico, que
«consiste en admitir 0 no admitir como hontanar de argumentacién juridica
un argumento legal en tanto haya sido o no definido por los tribunales de
justicia».
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Después de sefialar los hitos histéricos que en el siglo pasado marcaron
esta trasposicién, apoyé unas reflexiones del profesor Federico de Castro,
en que éste maestro explicaba tal deformacién por «la decadencia de la for-
macién juridica» y por la «desconexién con la doctrina tradicionals. Des-
conexion que Elias de Tejada destaca como causante de «la amenaza técnica
contra el Derecho natural tal como nuestros clasicos lo definieron».

De los principios generales del Derecho se ocup6é Elias de Tejada por
primera vez en 1962, en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
volumen 213, afirmando de entrada que su nocién surgié en la segunda mi-
tad del siglo x1x, como un inconfesado sustitutivo que el positivismo juridico
buscé a la idea del Derecho natural, como expresion de la bisqueda de una
estructura general de lo juridico, averiguada mas alld de los sistemas par-
ticulares, que adquiriese la generalidad mas vecina posible a la universalidad
que habia caracterizado al viejo Derecho natural.

Sanchez Roman y Castan Tobefas incluyeron el Derecho. natural en los
principios generales del Derecho invocados en el titulo preliminar del Cédigo
civil. Elias de Tejada matizé algo mds, pues no sélo rechazé «el vergonzante
positivismo» que, para tantos, encubrian los principios generales del Dere-
cho, sino que advirtié la necesidad de distinguir «el jusnaturalismo espaiiol,
aferrado a la historia y a la idea del hombre como isidorianamente concreto»,
y el jusnaturalismo protestante, «despectivo para la concrecién de la reali-
dad histérica, orgulloso para con criterios de pura razén abstracta», que
habra pretendido con un Grocio, un Puffendor, un Weber o un Thomasius
dictar «normas validas con validez universal para todos los tiempos, gentes
y lugares, precisamente porque no tiene en cuenta ni los tiempos, ni los
lugares ni las gentes».

A su juicio, no puede prescindirse de la dimensién histérica del ser hu-
mano (como el Derecho natural protestante) ni de sus raices metafisicas
(como el positivismo juridico), cuando la primera tarea es rehacer la unidad
del hombre «en la forzada libertad de su quehacer ineludible fabricando la
historia o construyendo el Derecho».

Recientemente, en su estudio Los principios generales del Derecho en el
articulo 1 del Codigo civil reformado en 1973, aparecido en el Tomo I de
los Estudios sobre el titulo preliminar del Cédigo civil publicados por la
Academia Matritense del Notariado, volvié a ocuparse de esta cuestion
ahondando en el planteamiento de Santo Tomas de Aquino y de Francisco
Suarez.

En este trabajo traté de precisar: quienes pueden fijar esos principios
generales, reivindicados como saber filos6fico y no como saber técnico:
como se conocen, y cual es su contenido que identificé con los de la ley
natural, «desenvuelta en el Derecho natural por los juristas de las Espafias
clasicas», en cuya obra «hay que buscar en concreto cada uno de los prin-
cipios fundamentales del Derecho asumidos por la doctrina o aplicables por
los Tribunales». No, a su juicio, en la doctrina legal del Tribunal Supremo,
cuya misién en esta cuestion debiera circunscribirse en la funcién de dar
aplicacidon estricta a los referidos principios, pero no a fijarlos, por enten-
der que esto corresponde a los conocedores del saber filoséfice juridico.
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Con pareja perspectiva también fue enfocada la equidad por Elias de
Tejada en ese mismo estudio sobre los principios generales de Derecho,
contemplandola con idéntica dimensiéon y profundidad:

«La equidad —dice— corrige a la ley positiva, no en su aplicacién, sino
en su esencia. Es la regla para calificarla de justa o de injusta, es el mismo
Derecho natural en suman»... «La equidad es aquella justicia superior que
no esta inscrita en la norma positiva; es salirse de la norma positiva para
corregirla apelando a lo que esta por encima de ella: al derecho natural,
inherente} a la ley natural.»

Estamos en la relacién, establecida por Giambattista Vico, entre el certo
de las leyes humanas y el vero que persigue la equidad. A este respecto Elias
de Tejada, en su comunicacién a la XV Reunién de Amigos de la Ciudad
Catolica, explicé que de Ja doctrina suareciana acerca de las aplicaciones del
Derecho natural, expuesta en De Legibus, libro 11, capitulo XIV, parrafo 12,
depende «la nociéon del Derecho como un certo histérico variable sin re-
nuncia ni atenuacién del vero inalterable de la ley natural, que es el criterio
fundamental que empapa las novedosas construcciones de la Scienza nuova
g todo lo largo de la obra, y que ya formulé Vico en la oracién del 18 de
octubre de 1707, al sefialar, como en contraste con la légica, con la metafisica
y con la matemdtica, Jurisprudentiae vero historiae sunt».

Elias de Tejada traté siempre de «dar al Derecho natural el impulso
renovador que es su esencia preclarisima». Asi lo dijo al iniciar las I Jor-
nadas Hispanicas de Derecho natural; y, alli mismo, puso como ejemplo la
acciéon de aquellos tedlogos y juristas hispanicos que «forjaron el Derecho
natural clasico nuestro, aplicindolo a las circunstancias que cada dia se
presentaban: a la conquista de las Indias, al trato cristiano para con los
indigenas, al absolutismo de las monarquias europeas, al peligro letal del
abstraccionismo insito en el pensamiento protestante a consecuencia de la
ruptura de la unidad catdlica del hombre, a la defensa de la libertad de la
criatura racional, amenazada por la escisién entre naturaleza y gracia, al
olvido de la realidad histérica, a la naciente autodivinizacién del hombre,
a la limitacién del poder, a establecer que la autoridad que se aparta de
la ley cae en tirania y por ende n(; merece consideracién de autoridad, sino
resistencia hasta si es preciso llegar al tiranicidio».

iDescanse en paz, el profesor Francisco Elias de Tejada, incansable pen-
sador, siempre en la bdsqueda de las verdades objetivas, luchador infati-
gable en su defensa, maestro y misionero en su ensefianza!

JUAN VALLET DE GOYTISOLO
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2 DICTAMENES

DICTAMEN SOBRE COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION

.PARA EL ESTAMPILLADO DE ACCIONES CON OBJETO DE QUE SALGAN

A LA LUZ LAS QUE REITERADAMENTE NO COMPARECEN A LAS CON-

VOCATORIAS DE JUNTA GENERAL DE LA SOCIEDAD RECREATIVA
DE N., Y OTROS EXTREMOS

Al Letrado que suscribe, se somete por la Sociedad Recreativa de N., S. A,,
Jpara su consideraciéon y dictamen la siguiente

CONSULTA

1> La Sociedad Recreativa de N., S. A., se constituye con fines recreati-
vos y deportivos en 14 de mayo de 1945, habiendo sufrido durante los ulti-
mos afios una gran expansién, al incrementarse el nimero de sus abonados
'y al mejorarse y perfeccionarse sus instalaciones y servicios, teniendo una
gran aceptaciéon entre la sociedad de N. Sin embargo, dada la estructura
~del accionariado, compuesta por un capital social que asciende a dos millones
.cien mil pesetas, repvesentado por cuatro mil doscientas acciones nomina-
tivas, y teniendo en cuenta la fecha de su constitucién, asi como la disper-
‘'sién de las mismas, puesto que en un principio y hasta hace pocos arios
los que podian aprovecharse de las mencionadas instalaciones eran tunica-
‘mente los socios y sus familiares, resulta que, en muchos casos, debido a
las transmisiones «mortis causa», 0 a otras circunstancias, se ignora quién
es el titular actual (o el tenedor en su c¢aso) de las acciones, de forma que
resulta practicamente imposible conseguir el juego de mayorias necesario
‘para tomar acuerdos que hagan posible el adaptar la estructura de la so-
ciedad a la expansién anteriormente indicada y, concretamente, el que la
Junta General Extraordinaria, en este caso, segun los Estatutos, pudiera
aprobar la ampliacién de capital que tiene programada el Consejo de Ad-
‘ministracién, ampliacién que se cifra en doblar el capital y, consecuentemen-
te, el nimero de acciones. ¢Qué medio, pues, hay de obviar esta dificultad
para reunir el 51 por 100 necesario para tomar acuerdos en el sentido indi-
«cado?

2. Intimamente ligado con lo anterior se da el caso de un antiguo accio-
nista ya fallecido, que poseia un abultado paquete de acciones, dado el vo-
Tumen de la sociedad, vy a quien le fueron embargadas por débitos a la
Hacienda Puablica quinientas acciones que han quedado fuera del trafico y
'sin que se haya intentado nada para rescatarlas por la Sociedad, plantean-
‘dose la posibilidad de si es posible hacerlo y en qué condiciones.

3> Arbitrado algin procedimiento para identificar el mayor nimero de
:acciones posible respecto de sus titulares o de las personas que tengan de-
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recho a ellas, podria llegarse a la caducidad del resto por el procedimiento:
que fuera y sin que sea preciso para ello una reduccién del capital social,
0, en caso contrario, ¢qué otro procedimiento podria arbitrarse para llevar
ésto a cabo? .

4° Superados todos estos inconvenientes, en el caso de que ello fuera.
posible, y conseguida la ampliacién de capital en los términos anteriormente
expuestos, habria que ver el medio de poder ofrecer acciones a los abonados,.
con el objeto de que todos se conviertan en accionistas, para de esta manera.
volver a restablecer el equilibrio originario entre socios y usuarios de las
instalaciones de la citada Sociedad Recreativa.

A la vista de esta Consulta, y teniendo en cuenta que las cuestiones plan--
teadas se hallan intimamente relacionadas entre si, lo que obligard a cons-
tantes remisiones entre unas y otras, se formulan las siguientes

CONSIDERACIONES

1. La cuestién méas importante que aqui se plantea, y de la que dependen,.
en buena parte, las Testantes, se centra en torno a la «localizacién» de las.
acciones que, convocatoria tras convocatoria, no acuden a las Juntas Gene-
rales de la Sociedad, haciendo imposible todo acuerdo por falta de «quorumny..

Los procedimientos normales de identificacién no sirven y hay que recha-
zarles porque, precisamente, son los que fallan: asi el establecido en el
articulo 22-2 de los Estatutos Sociales, modificados para su adaptacion a la
Ley de Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951, ‘por escritura notarial
de 29 de julio de 1954, por cuanto para asistir a las Juntas Generales los:
socios:

«Ademas es necesario que presenten en el domicilio social,
durante el plazo de convocatoria, las acciones que posean
para que tomen nota de ellas, no pudiendo asistir en otro caso
a las Juntas.»

Aparte de que la finalidad de esta norma estatutaria es bien clara, se-
halla relacionada con la asistencia a las Juntas y en intima conexién con lo
que establece el parrafo tercero de la mencionada norma estatutaria:

«El Secretario expedird a los accionistas la oportuna tarje--
ta que les acredite el derecho de asistencia a las Junta.»

Otras normas de parecida naturaleza de las contenidas en los Estatutos,.
tampoco parece que sean utilizables para solventar la cuestién planteada,.
aunque el precepto del articulo 10 de los propios Estatutos puede servir in--
directamente de apoyo, como veremos, integrado por las normas legales per--
tinentes. Dice este precepto:

«En caso de extravio de alguna accién se expedird un nue--
vo titulo por el Consejo de Administracién una vez transcu--
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rridos treinta dias desde el anuncio en un periédico de la lo-
calidad sin formularse reclamaciéon alguna, procediéndose a
la anulacién del titulo extraviado y cumpliendo, si fuera ne-
cesario, cuantos requisitos puedan exigir las leyes con ca-
racter imperativo para estos casos».

No es aplicable, directamente, este articulo de los Estatutos, porque-
mas que localizar acciones, se trata aqui de localizar acciones y accionistas;
mente de apoyo, por via de aplicacién mnalégica, para un argumento que mas:
adelante pasaremos a exponer.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que tratindose de acciones no-
minativas, y dado el tipo de sociedad de que se trata, son mas dificiles de
localizar, dado Jos amplios términos del articulo 8 de los Estatutos, segin
el cual:

«Las acciones son transferibles por cualquiera de los me:
dios admitidos en Derecho, salvo a favor de extranjeros....»

Si bien, del articulo 5 de los propios Estatutos se deduce que la transfe-
rencia de acciones, dada su naturaleza por otra parte, requiere la autoriza-
cion del Presidente del Consejo de Administracion, y la intervencién del
Secretario del mismo, estableciendo asi el precepto citado:

«Las acciones iran firmadas por el Presidente y el Secreta-
rio del Consejo, y se cortaran de libros talonarios cuyas ma-:
trices quedaran en poder. de la sociedad, estampando- en- ellas
su firma el Secretario.»

Estas normas estatutarias se hallan de acuerdo con las establécidas le-
galmente, especialmente, en cuanto se refiere a la limitacidn dé transmisibi-
lidad, por hallarse expresamente consignada en los Estatutos (ésfera de
aplicacién del art. 8 de los mismos), y por la propia naturaleza de las ac-
ciones, de modo que el articulo 5 de los Estatutos queda integrado, en el
sentido que hemos indicado, en el articulo 46 LSA, que no deja lugar a
dudas al respecto, al expresar en su inciso segundo:

«En todo caso, la transmisién de las acciones nominativas
deberd ser comunicada por escrito a la Sociedad y anotada:
por ésta en el libro correspondiente.»

Esta obligacién que incumbe a la Sociedad, y a la que se alude en ek
precepto transcrito no se cumple por la que aqui nos consulta, ya que
siendo este libro especial una creaciéon de la LSA., y a pesar de que el ar-
ticulo 4 de los Estatutos, en su adaptacién a la misma asi lo establece; diss
poniendo:
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«que se inscribirin en un libro especial que se lleva en
la sociedad y en el que se anotardn las sucesivas transferen-
cias y la constitucién de derechos reales sobre las mismas.»

Pero no se ha cumplido mas que sobre el papel —en la adaptacién de
los Estatutos— al reflejar lo dispuesto en el articulo 34 LSA, que en su in-
~ciso segundo dispone:

«Las acciones nominativas se inscribiran, ademas, en un libro
especial, en el que se anotaran las sucesivas transferencias y
la constitucién de derechos reales sobre las acciones.»

-La falta de cumplimiento de este tramite depende, por lo demads, de las
mismas causas por las cuales se ha llegado a la situacidon presente, lo que
ya se hacia notar, segin nos parece, en 1954, cuando se llevé a cabo la adap-
tacién de los Estatutos sociales. Sin embargo, esto no redunda en la validez
de las transmisiones, pues para ello es suficiente el que se cumpla con lo
preceptuado en el articulo 5 de los Estatutos, como se viene haciendo ha-
bitualmente, pues es «doctrina comun» unanimemente aceptada, y admitida
a su vez por la practica, que esta anotacion en el libro correspondiente
carece de efectos constitutivos, por lo que su eficacia es «meramente pro-
‘batoria», referida a la legitimacion del socio, frente a la sociedad y frente
a los terceros, lo que se halla de acuerdo con la naturaleza de la transmi-
sién de estas acciones que es la propia de la «transferencia de créditos
mercantiles ordinarios», regida por lo dispuesto en los articulos 347 y 348
€. de C. (1). Todo lo cual tiene aqui interés, para poner de relieve la impor-
tancia que tiene el llevar el libro especial a que se alude en el articulo 4 de
los Estatutos y se reitera en el 35 LSA, ya que los efectos de la referida legi-
timacién se producen también, como es légico, en relacidén con la Sociedad
misma, y, por otra parte, para destacar que el cuidado de hacerlo correspon-
de a la competencia de los 6rganos gestores de la Sociedad.

Pero volvamos ahora al tema de la «localizacién» de las acciones que,
una vez y otra vez, no salen a la luz con ocasiéon de las reiteradas convoca-
torias a las Juntas Sociales, ¢qué puede hacerse? Un simple anuncio no
parece que fuera suficiente, pues estariamos en el mismo caso. Por eso, no
caben mias que dos soluciones: ofrecer un aliciente para que las acciones
salgan a la superficie en forma de dividendo extraordinario (lo que también
traeria consigo sus problemas), con lo que no se solucionaria nada respecto
«de las acciones que no aparezcan; o efectuar un estampillado de las accio-
nes que se presenten declarando la caducidad de las que no concurran,
<como tales participaciones sociales. De éstas dos soluciones posibles hay que
rechazar la primera y aceptar la segunda, sin embargo, ésta presenta en
apariencia ciertas dificultades que conviene examinar.

En primer lugar del estampillado de acciones no se habla en la Ley de
Sociedades Anénimas mas que a propdsito de la reduccidn del capital social,

(1) R. Uria, Derecho mercantil, 11 ed., Madrid, 1976, pags. 222 y ss.
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mediante la agrupaciéon de acciones (art. 100, parrafo 1°), pero no cabe
duda que se trata de un medio de adveracion de las acciones, que puede
cumplir una funcién diversa de la expresada en la ley. Lo unico que es
propio del estampillado (y lo mismo del canje, a que alude €l propio articu-
lo 100 LSA), como procedimiento de adveracién, es que marca una dife-
rencia entre las acciones estampilladas y las no estampilladas, pudiendo
‘éstas anularse como se expresa en el supuesto tipico contemplado en el
citado precepto. Ahora bien, ante el silencio de la doctrina y de la jurispru-
dencia (2), la cuestiébn debe examinarse detenidamente, para lo cual hay que
partir de la determinacién de la naturaleza de la actuacién que se propone,
pasando en segundo lugar a examinar las conexiones de este proceso con
los propdsitos practicos de la Sociedad Recreativa de N., analizando, des-
pués, la competencia para llevar aquel a cabo y, por ultimo, el cumplimiento
y previsién de las formalidades a cumplir que sean necesarias, todo lo cual
vamos a desarrollar separadamente para mayor claridad en los siguientes
puntos:

a) La cuestién fundamental de todas las planteadas es la relativa a la
naturaleza que cabe asignar al estampillado de acciones, pues de ella se
derivaran las consecuencias que pueden hacer o no operativa esta actuacion
€n el presente caso.

Que se trata de una mera actuacién parece evidente, semejante en todo
a otras cuya competencia viene asignada al Consejo de Administracién o a
sus Organos gestores: por ejemplo, la que tiene lugar en el caso de extravio
de acciones (art. 10 de los Estatutos). Por lo demads, si utilizamos esta ter-
minologia es para distinguir y contraponer actuacion a negocio (o acto)
Jjuridico, diferenciacién que hay que referir a su contenido. Ahora bien, como
no ha recibido plenamente carta de naturaleza en el Derecho esparfiol, vamos
a referirnos a una categoria equivalente y de mas facil compresiéon y acep-
tacién, contraponiendo actos de administracion y actos de disposicion, en-
tendiendo obviamente que la utilizacién del «estampillado» atipico de las
acciones constituye un acto de administracion.

A la misma conclusién llegaremos si nos fijamos en su funcién y con-
tenido, ya que el alcance de esta actuacién no tiene por objeto reducir el
capital social, porque una cosa es que se utilice un procedimiento legalmente
previsto para la reduccién del capital social y otra bien distinta el que haya
de tener, necesariamente, tal finalidad, pues las acciones que resulten anu-
ladas o caducadas no se amortizan, sino que vuelven a ofrecerse a los socios,
proporcionalmente a su participacién social, por si quieren ejercitar su de-
Techo de preferencia, quedando a disposicién de la Sociedad fiduciariamente,
con la finalidad de llevar a cabo esta sustitucién de titularidad y la de
ofrecerlas a los abonados de la Sociedad Recreativa del N. (3). Se trata,

(2) Asi, en la famosa obra de J. GARRIGUES y R. Urfa, Comentario a la
Ley de Sociedades Andnimas, 11, 32 ed., Madrid, 1976, pags. 353 y ss.

(3) No se trata de adquisicion, lo que, por otra parte, tropezaria con el
limite estricto del articulo 47 LSA. Ni es precisa la adquisicién para efec-
tuar el cambio de titularidad, pues basta con emitir titulos nuevos en sus-
titucién de los caducados (arg. analdgico ex articulo 100 LSA).
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pues, de un acto de fijacidn, que tiene por objeto la «ocalizacién» de las
acciones, acto por tanto de mera administracién, si se tiene presente un
concepto adecuado de acto o negocio de fijacion, que no va dirigido a otor-
gar a las acciones que se estampillen una eficacia que no tienen, sino a
excluir en su legitimacion, frente a la sociedad, aquellas acciones que no
lleguen a estampillarse. Por eso debemos hablar en este caso mds de cadu-
cidad de acciones que de anulacidn, porque la finalidad del estampillado,
en este caso, no es anularlas, lo que supondria una reduccidn del capital
social, sino que caduquen para los socios. que dejen de estar legitimados
por no haber estampillado sus acciones. Por otra parte, tampoco se trata
de adquirirlas por la Sociedad, sino de disponer de ellas fiduciariamente,
para emitir titulos nuevos en sustituciéon de los caducados.

La categoria de los negocios de fijacion, en un principio, ha sido mal
entendida por nuestra doctrina, especialmente a partir de la divulgacion
de ciertas doctrinas extranjeras (Degenkolb, Meyer y Sieger, entre los au-
tores alemanes, y Segré, Candiam, Carnelutti y otros, enire los italianos),
confundiéndose la documentacién de un negocio o la fijacién de sus ele-
mentos o aun la «renovatio contractus», con la novacién, limite que esta-
blece con toda claridad el articulo 1.224 C. c. (4). En este sentido, el ilustre
notario y académico, R. Nuiez Lagos, ha llegado a hablar de escrituras re-
cognoscitivas 'y de escrituras constitutivas (5), forzandose la interpretacion
del articulo 1.224 C. c., pues lo que este precepto quiere decir es que o la
«renovatio contractus» se limita a la forma (en el sentido de la forma ad
probationem, establecida en relacién con la mayor o menor eficacia del
acto, pero no respecto de su validez, o sea, desenvolviéndose en el ambito
de la legitimacién de las titularidades que juegan en relacién al mismo),
y en tales casos produce los efectos propios de la documentacion (esfera
general de aplicacién del articulo 1.280 C. c., con aplicacién particularizada
de la relativa al articulo 4 de los Estatutos, inciso ultimo, v en el ordena-
miento especial de la materia, del articulo 35, inciso segundo de LSA), o se
refiere al contenido, y entonces los efectos no dependen de la forma, sino
del propio contenido. Siendo lo propic de estos negocios de fijacién el que
no pueden reconocerse como negocios auténomos, sino subordinados o de-
pendientes, como he defendido en otro lugar (6), siguiendo a la mejor doc-
trina (7). Pudiendo afiadir ahora que este cardcter subordinado o depen-
diente es propio de los actos de administracidn y, consecuentemente, de la
competencia gestora del Consejo de Administracién de una Sociedad Ané-
nima, supeditada, en otro orden de cosas, a la soberania de la Junta General,
pero no cuando se trata de actos de esta naturaleza, para los que dada su

(49 Cfr. «Las escrituras de reconocimiento de un acto o contrato nada
prueban contra el documento en que éstos hubiesen sido consignados, si
por exceso u omisién se apartan de él, a menos que conste expresamente la
novacién del primero».

(5) «Contenido sustantivo de la escritura publica», en Revista de Dere-
cho Notarial, 43 (1964), pags. 73 y ss., y en otros trabajos anteriores.

6) J. L. bpE Los Mozos, La forma del negocio juridico, en ANUARIO DE
DeErecHO CrviL, 21 (1968), pags. 773 y ss.

(7) F. pE CastrO, El negocio juridico, Madrid, 1967, pags. 307 y ss.
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funcion y alcance se halla plenamente autorizado por la propia naturaleza
del acto. Solamente si existiera en los estatutos o en la ley alguna deter-
minacién expresa, esta naturaleza vendria en tal medida modificada o alte-
rada, cuestién que vamos a ver seguidamente.

b) En cuanto a las conexiones de esta actuacion, consistente en.el estam-
pillado de acciones, con los propédsitos del Consejo de Administracién, al
que corresponde dirigir la marcha de la Compariia, como establece el articu-
lo 26-1 de los Estatutos sociales, no solamente se adapta al propésito prac-
tico perseguido, sino que no se le puede poner en este orden de cosas reparo
alguno.

Por una parte, la finalidad del estampillado persigue fines de fijacion,
no de reduccién de capital. Por otra, las consecuencias del estampillado no
llevan necesariamente a la reducciéon del capital, como anteriormente razo-
nabamos, pero aunque asi fuera no puede considerarse incongruente la ac-
tuacion del Consejo de Administracién, yendo primero a la reduccién y
después a la ampliacién, porque atn en el caso de que se tratara de una
reduccion —que como deciamos antes éste no es el caso—, eso no impide
que pasado alguin tiempo se pudiera llevar a cabo una ampliacién, ya que
para que haya incongruencia en cualquier actuacién debe de haber una
concatenacién entre los hechos que aqui no existe, pues se trataria, en todo
caso, de actos absolutamente independientes entre si, lo que la Junta Ge-
neral comprenderia, en su dia, perfectamente.

Por lo que se refiere al tema de la caducidad de las acciones no estam-
pilladas, nos referiremos a él mas adelante.

¢) Consideramos que el Consejo de Administracidén es competente para
asumir la iniciativa del estampillado de acciones, dada la propia naturaleza
de la actuacién, como anteriormente hemos expuesto y porque no existe
prohibicién legal, ni estatutaria. Entonces, si al Consejo de Administracion
le corresponde «dirigir la marcha de la Compaiiia», segiin expresa el ar-
ticulo 26-1 de los Estatutos sociales, no se le puede negar, habida cuenta
las circunstancias que concurren en el caso, la actuacién que se propone.

Pero ademés los Estatutos sociales reconocen al Consejo de Administra-
cién facultades para realizar actos de funcién y naturaleza equivalentes,
como los contemplados en los articulos 5 y 10 de los mismos, a que anterior-
mente nos hemos referido, y los accionistas deben soportarlos por el mero
hecho de serlo, ya que el articulo 7 de los Estatutos dispone:

«Los accionistas, por el hecho de serlo, quedan sometidos
a las cldusulas de la escritura de constitucién y de los Esta-
tutos, asi como a las decisiones de la Junta General y del
Consejo de Administracién en todos los acuerdos que dichos
organismos tomen en uso de sus respectivas atribuciones...»

Por lo demas, aparte de la finalidad practica descrita, el Consejo de Ad-
ministracién, al acluar de este modo, instando el estampillado de las accio-
nes, lo hace también para poder cumplir, en el futuro, con el mandato
estatutario, contenido en el inciso ultimo del articulo 4, y legal, contenido
en el articulo 35 LSA., de llevar el libro especial de acciones nominativas.
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Por ultimo, por si esto fuera poco, la actuacion que se pretende no se
halla comprendida en el ambito del articulo 17 de los Estatutos, ya que
el contenido de estos actos, a los que el citado precepto se refiere (8), son
de distinta naturaleza a la fijacion que se propugna, tratandose claramente
de actos de disposiciéon y no de actos de administraciéon. En cualquier caso
de considerarse la cuestion dudosa, la competencia para su interpretacion
corresponde, unica y exclusivamente, al Consejo de Administracién, ya que
el articulo 26-6 de los Estatutos establece que tendrd ésta facultad, expre-
sandose en los siguientes términos:

«Resolver sobre cualquier otro asunto no recogido en los.
Estatutos o en aquellos que, aiin estandolo, originen duda de
interpretaciéon para su mejor inteligencia y aplicacién.»

Por lo demds, una vez realizada la operacién, siempre podria someterse
al beneplacito de la Junta General o a su ratificacion si se prefiere, ya que
ésta habra que convocarla para dar cuenta de su resultado, y para ofrecer
a los accionistas las acciones recuperadas (o los titulos que se emitan en
su lugar) por este procedimiento.

d) Lo unico que procede es cuidar escrupulosamente de las formalidades
pertinentes, en atencion a los derechos de los socios y sin gue la actuacién
pudiera suscitar ningin tipo de desconfianzas, para lo cual hay que dar
a aquélla la publicidad debida, cuidando de mantener en todo momento el
equilibrio en la estructura social, para que no resulte una reduccién de
capital y pueda invocarse la nulidad de lo actuado por falta de competencia
en el 6rgano que la acttia, en este caso el Consejo de Administraciéon. De
esta manera se cumpliran los principios de «estabilidad» y de «realidad»
en que se inspira la Ley de Sociedades Anénimas, lo mismo que, en otre
orden de cosas, se atiene a los de determinacién e integridad o al del des-
embolso minimo (9), aunque aqui también se podria hablar en relacién con
las acciones recuperadas (representadas por los nuevos titulos gue se emitan
en sustitucién de las caducadas), de mantenimiento del socio en la sociedad
en una situacién proporcional a la que tenia.

Las formalidades indicadas van buscando publicidad e informacién, legi-
timacién para declarar la caducidad de las acciones que no llegen a estam-
pillarse. Por eso, a pesar de que las finalidades practicas que se persiguen
son distintas, como las funciones son paralelas (y aqui predomina la forma
sobre el contenido), cabe invocar la analogia, al amparo del articulo 41 C. c.,

(8) Cfr. «Es de exclusiva competencia de la Junta General Extraordina-
ria la deliberaciéon y resolucién sobre los asuntos siguientes:

a) Disolucién y liquidacidn de la Sociedad.
b) Aumento o reduccién del capital social.
¢} Emisién de obligaciones simples o hipotecarias.

Cualquier otro asunto seri de la competencia de la Junta General Or-
dinaria.

(9) R. URria, Derecho mercantil, cit., pags. 182-183; J. Rusio, Curso de De-
recho de Sociedades Andnimas, 3. ed., Madrid, 1974, pags. 55-56.
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respecto de lo dispuesto en el articulo 100 LSA. Cuestién que desarrollaremos
mas adelante, sin que, por el contrario, sean aqui de aplicacién formalidades.
como las contempladas en los articulos 97 y 98, y 84 (por remisién) de la LSA.

II. El segundo punto de la consulfa se refiere a la situacién creada por
el embargo a un socio de un paquete de quinientas acciones, por débitos
a la Hacienda Puablica, lo que tuvo lugar hace mas de veinte afios, quedando-
esas acciones inmovilizadas.

Por la fecha cabria pensar en la prescripcién, al amparo de los articu-
fos 29 (10) y 30 (11) de la Ley de Administracion y Contabilidad del Estado
de 1 de julio de 1911, pero esto beneficiaria a los herederos del socio, no
a la sociedad. Por otra parte, hay que tener en cuenta que el articulo 141
del Estatuto de Recaudacion (aprobado por Decreto de 29 de diciembre de
1948), que es por razén temporal el aplicable a este caso, tanto por imperio
de normas de general aplicacién, por las que se declara la irretroactividad
de las leyes (arts. 233 C. c. y 3, en su redaccién primitiva), mientras éstas
no dispongan lo contrario, como por aplicacién de las normas especiales-
aplicables al ambito concreto: asi la Disposicién transitoria 2. del Regla-
mento General de Recaudacion de Contribuciones e Impuestos (aprobado por-
Decreto de 14 de noviembre de 1968) que dispone que:

«Los expedientes de apremio iniciados antes de la entrada-
en vigor de este Reglamento se tramitaran y ultimaran con-
forme a lo dispuesto en el Estatuto de 29 de diciembre de 1948.» -

Pues bien, dicho articulo 141, en su nimero 2, establece que:

«El término de la prescripcién no se interrumpe, excepto-
en el caso de que, al finalizar los quince afios, existan bienes .
embargados para la realizacién de los créditos, en el que habra
de estarse a lo que resulte de la consiguiente continuacién del
procedimiento de apremio sobre tales bienes.»

No constando pues a la Sociedad que, de acuerdo con el articulo 141-3.
del citado Estatuto de Recaudacién, se haya instruido el correspondiente expe-
diente de prescripcidén, ni que haya tenido lugar la declaracién de crédito «fa-
Hlido» o «incobrable», con ello no puede contarse, ya que lo Gnico que le consta.
es la nota de embargo en las matrices correspondientes de los libros talo-
narios, segun el articulo 5 de los Estatutos, al no llevarse el libro especial
a que se refieren el articulo 4 de los mismos, y el articulo 35 LSA., supo--
niendo que las acciones se hallarin en poder de la Tesoreria de la Delega-
cién de Hacienda de la Provincia. Pero sea como fuere, ya hemos dichec-

(10) Cfr. «Los créditos a favor del Estado por débitos o descubiertos de
contribuciones, impuestos..., prescriben a los quince afios, contados desde
la fecha del débito o descubierto, sin perjuicio de lo preceptuado en las-
leyes especiales».

(11) Cfr. «Seran baja ‘en las cuentas respectivas..., asi las obligaciones.
como los derechos del Estado que hayan prescrito».



352 Anuario de Derecho civil

que esta cuestién no interesa directamente a la Sociedad, sino a los here-
deros del socio embargado.

Sin embargo, las acciones le interesan a la Sociedad en cuanto repre-
sentan una participacién social, y en cuanto su enajenacion, por el caracter
de acciones nominativas, queda condicionada a la autorizacién del Presi-
dente, segin el articulo 5 de los Estatutos sociales, norma estatutaria que
puede entrar en conflicto con lo dispuesto en la regla 62 de la Instruccidn
.de Recaudacién y Contabilidad (aprobada por Decreto de 24 de julio de 1969),
aclaratoria del articulo 114 del Reglamento General de Recaudacion de Con-
tribuciones e Impuestos, anteriormente citado y actualmente vigente y que
pudiera ser aplicable al presente caso por «rehabilitacién del crédito», o por
cualquier otro procedimiento, disponiendo esta normativa la venta por Co-
rredor de Comercio, lo que pudiera plantearse al efectuarse el anuncio para
el estampillado de acciones a que anteriormente nos hemos referido. Por
eso es conveniente que la Sociedad, por medio de su Consejo de Adminis-
tracién, antes de iniciar actuacién alguna, lleve a cabo una gestién con el
sefior tesorero de la Delegaciéon de Hacienda de la Provincia.

De todos modos, la situacién en que se hallan tales acciones puede ser
la descrita (bien por hallarse latente el procedimiento ejecutivo, en cual-
quiera de sus diversas posibilidades o porque en actuacién del mismo han
sido adjudicadas al Estado, por cualquiera de los procedimientos y supues-
tos previstos en la normativa indicada, o que hayan quedado liberadas, o
sean susceptibles de quedar en tal situacién por prescripcién), o en cualquier
caso que, renunciada la herencia por los herederos del socio que fue su
titular, quedando la herencia vacante, pueda adquirirlas el Estado, para lo
gue se dictan normas en la regla 9 de la Instruccidon antes citada, como
complemento de lo dispuesto en el articulo 14 del Reglamento General de
Recaudacion vigente, y por aplicacién de los articulos 956 a 958 C. c., y de
acuerdo con el articulo 193 de la Ley de Patrimonio del Estado (texto re-
fundido aprobado por Decreto de 5 de abril de 1964), y 49-3 de su Regla-
mento (aprobado por Decreto de 5 de noviembre del mismo afno), obser-
vando los tramites administrativos y procesales pertinentes (arts. 24 y 55,
respectivamente, de la Ley y del Reglamento citados, art. 958 C. c., y con-
cordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil) (12), lo que puede llevar a
dilaciones v demoras que no sean convenientes para la buena marcha de la
Sociedad.

Por ello, en las gestiones previas que la Sociedad debe de llevar a cabo
con la Tesoreria de Hacienda, e incluso con el Abogado del Estado, estando
dispuesta como debe estarlo, a depositar el importe nominal de las acciones,
cabe sugerir el procedimiento mas rapido y aquel que, por otra parte, se
compagine con la capacidad de maniobra de la Sociedad, proponiendo bien
que se prosiga o rehabilite el procedimiento de ejecucion, o que se fuerce

(12) Son éstos autorizacién del Consejo de Ministros, por una parte,
y obtencién del correspondiente Auto de declaracién de herederos abintes-
tato. También habri que tener en cuenta el Decreto de 13 de agosto de
(1971,
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su adjudicacién al Estado (13), resolviendo el problema tactico que se plan-
tea tanto para el Fisco como para la Sociedad, por medio del aludido de-
posito: Para lo cual, se puede acudir con un escrito a la Delegacién de
Hacienda ofreciendo el depdsito del valor nominal de las acciones, para
una vez que la Sociedad haya podido proceder a su venta, ofertandolas a
Jlos accionistas en primer término, y a los abonados si hubiere sobrantes,
hacer efectivo el depdsito. De esta manera se evita el escollo que ofrece el
articulo 47 LSA, ya que en casi todas sus aplicaciones presupone la actuacién
de la Junta General, mientras que, en el presente caso, tenemos que actuar
dentro de la esfera permitida al Consejo de Administracién, como anterior-
mente hemos expuesto. Actuar de otra manera, por el volumen y las cir-
cunstancias que acompafian a este paquete de acciones, seria salirnos de
Ja actuacién que anteriormente hemos propuesto para sacar a la luz a las
.acciones no localizables por procedimientos normales y que hemos calificado
<omo actuacién de fijacion. Siendo esta solucién mas segura—y en definitiva
esto es lo que habria que conseguir de la buena disposiciéon de los funcio-
narios fiscales—que la utilizaciéon de una de las variantes que ofrece el
articulo 47, antes citado, cuando la adquisicién de acciones por la Sociedad
«se haga con cargo a los beneficios de reservas libres y también al solo
<efecto de amortizarlos, siempre que se verifique por compraventa o permuta,
y en tal supuesto la Ley no exige el previo acuerdo de reduccién del capital
social, como lo confirma el terminante precepto de su articulo 101» (Senten-
cia de 20 de diciembre de 1968) (14). Cuya funcién se aleja sensiblemente de
las posibilidades y de los propésitos de la Sociedad, en nuestro caso.

En conclusién, por razones de oportunidad, la gestiéon pertinente con la
Delegacién. de Hacienda debe de ser anterior a los anuncios a que antes
hemos aludido, siendo ideal que sus resultados se produjeran simultaneamen-
te de cara a la Junta General.

III. La tercera de las cuestiones planteadas en la consulta se halla inti-
mamente ligada con la primera, como consecuencia obligada de una actua-
«i6én de fijacidn, que en otro caso careceria de sentido, incidiendo en la
determinaciéon de las formalidades a seguir en tal actuacién que han de
ser lo suficientemente rigurosas como para conseguir la mayor publicidad
y certeza posibles. Por eso, dejamos para este momento sin desarrollar al-
gunos aspectos que conciernen a esta cuestién. Pero vayamos por partes.

En cuanto a la caducidad de los derechos sociales representados en la
accién, para aquellas que no aparezcan, la razén de la medida no puede
‘hallarse mas justificada, ni mds en relacién con la «buena marcha» de la
Sociedad, a que se refiere el articulo 26-1 de los Estatutos. No implica ni
«reduccién» de capital, ni «amortizacién» por ningin concepto, a pesar de

(13) La adjudicacién de bienes muebles no esta prevista en la normativa
vigente en materia recaudatoria, si no nos equivocamos, aparte de que se
trata siempre de una via subsidiaria, sin embargo se halla prevista con
caracter general en la Ley de Patrimonio del Estado (arts. 27 y ss.) y en su
Reglamento (arts. 58 y ss.).

(14) Que establece que «los preceptos sobre reduccién del capital no
necesitan ser observados cuando ésta se realiza por via de amortizacién con
cargo a los beneficios o a las reservas libres».

9
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que tenga que actuarse por analogia de lo dispuesto en el articulo 100 LSA,.
depositando su importe nominal en el Banco de Espafia. Por eso, ni se pre-
cisa la autorizacién de. la Junta General, ni hay que estar a la aplicacién
del articulo 47 de la LSA (15), ya que la Sociedad no adquiere las acciones.
con ninguna de las finalidades que contempla dicho precepto—ni puede-
decirse que propiamente las adquiera, como indicibamos antes—,sino que-
opera con su rescate para, emitiendo nuevos titulos, ofrecerlas inmediata--
mente a los socios, en proporcién a sus respectivas participaciones, y en.
caso de que sobraran a los abonados de la Sociedad Recreativa de N.

Por lo que se refiere a las formalidades a observar, se refieren éstas a
la publicidad que ha de acompafar al anuncio, y a dar cuenta a posteriori’
a la Junta General, solicitando para mayores garantias, su aprobacién a
modo de ratificacién, aunque ni legal, ni estatutariamente sea ésta precisa,.
tratando de evitar de este modo toda posible reclamacién. Por lo demads, la.
operacién no requiere ser inscrita en el Registro Mercantil, pues para nada
afecta a la estructura de la sociedad, ni a los posibles derechos de los.
acreedores, quedando en su sustancia totalmente inalterada.

A efectos de la situacién de cotitularidad sobre las acciones, como con-
secuencia de las transmisiones «mortis causa», se recordara a los interesados:
que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 6 de los Estatutos sociales,.
hay que estar a lo dispuesto en el articulo 40 LSA, segin el cual:

«Las acciones son indivisibles. Los copropietarios de una ac-
cién habran de designar una sola persona para el ejercicio de:
los derechos de socio y responderan solidariamente frente a la
Sociedad de cuantas obligaciones deriven de la condicién de
accionistas.»

Por unas y otras razones el anuncio que ha de publicarse en el «Boletin
Oficial del Estado», en uno de los periédicos de Madrid de mas circulacién
y en los dos periédicos locales, ha de estar concebido en unos términos del
siguiente orden, o algo semejante:

«ANUNCIO: El Consejo de Administracién de la Sociedad Re-
creativa de N., con domicilio en esta ciudad, calle del General
Mola, ntimero 9, 1.°, hace saber por medio del presente (que se
inserta también en el Boletin Oficial del Estado) a los sefiorcs
accionistas que, al objeto de legalizar un determinado grupo de
acciones que nunca concurren a las convocatorias ordinarias.
de la Sociedad, con lo que se hace imposible el funcionamiento
de la Junta General, ha dispuesto el estampillado de las mismas,
de forma que caducaran los derechos sociales y su valor repre-
sentativo como participacién en el capital social de aquellas.

(15) Sin embargo, siempre quedara en favor de la solucién que defende-
mos una cierta razén de analogia con esta actuacién y la anteriormente alu-
dida, en una de las aplicaciones del articulo 47, de acuerdo con la S. de 20
de diciembre de 1968, y con apoyo en el articulo 101 LSA.
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que no se hayan presentado y estampillado dentro del plazo de
tres meses, a contar de la publicacién de este anuncio, por tres
veces consecutivas, con un intervalo de un mes entre cada una
de ellas, referido al ultimo que aparezca en el Boletin Oficial
del Estado, depositindose su importe, por su valor nominal, en
el Banco de Espaiia, a disposicién de los interesados, y como
todas las acciones son individuales, en el caso de copropiedad
sobre las mismas, habra de estarse a lo dispuesto en el articulo
40 de la Ley de Sociedades Anénimas. Los titulos que se emitan
en lugar de las acciones caducadas se ofrecera preferentemente
a los socios que hayan conservado la condicién de tales estampi-
llando sus acciones, y si hubiera sobrantes seran ofrecidas a los
abonados de la Sociedad Recreativa de N., convocando al efecto
a la Junta General y para que su beneplacito ratifique la actua-
cion que propone el Consejo de Administracién... El Presidente
del Consejo. El Secretario.»

IV. Queda por examinar el cuarto y ultimo punto de la consulta, es decir,
el relativo a la posibilidad de ofrecer acciones a los abonados de la Sociedad
Recreativa de N., con objeto de volver las cosas a su estado primitivo, de
forma que los usuarios de los servicios e instalaciones sean Unicamente los
accionistas y sus familiares. Pero vayarnos por partes.

Una vez que se haya provocado la caducidad de las acciones que no se
presenten al estampillado, el problema del «quorum» para las Juntas Gene-
rales quedarad automaticamente resuelto. Por otra parte, para emitir nuevos
titulos de las acciones no estampilladas, no hace falta reunir a la Junta
General, puesto que ello no es mas que una consecuencia de la actuacion
para la que se halla autorizado el Consejo de Administraciéon, aparte de que
se puede invocar por analogia lo dispuesto en el articulo 10 de los Estatu-
tos sociales, que anteriormente hemos referido. Por lo demas, esta facultad
viene a funcionar como una contrapartida del depésito que, bajo su respon-
sabilidad, asume el Consejo de Administacién. En cualquier caso, la cele-
bracién de Junta General posterior, es conveniente para ratificar en alguna
medida lo actuado (aunque no se trate propiamente de actuaciones ratifi-
cables, o necesitadas de ratificacién), y evitar la posibilidad de reclamaciones
arbitrarias. Y ya, una vez que hay que convocarla a tal efecto, se aprovecha
la convocatoria para ofrecer a los accionistas las acciones «recuperadas» como
consecuencia de la actuacién descrita, ya que éstas en modo alguno debe
conservarlas la Sociedad en su poder, dada la finalidad fiduciaria de la
«tenencia», pues tal cosa, como hemos visto, podria dar lugar a irregularida-
des, y, por tanto, a impugnaciones, a la vez que el Presidente esboza el
programa futuro e inmediato de la gestion del Consejo de Administracién
en relacién con el desenvolvimiento y expansién de la Sociedad, en el sen-
tido formulado en la consulta. Esta puede ser una forma «oportuna» de ac-
tuar, pero no una forma «obligada», ya que las acciones «recuperadas» pue-
den ofrecerse por otros medios a los accionistas, como por la simple comu-
nicacién escrita. Ahora bien, teniendo el propédsito de ofrecer las «sobrantes»
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a los abonados, ya inmediatamente, sin esperar a una futura ampliacién de
capital, parece mas aconsejable, por razones de economia procedimental,
hacerlo de la otra manera.

Ulteriormente y en este estado de cosas, antes de nada, habria que iniciar
y completar el libro especial a que se refieren los articulos 4 de los Estatu-
tos y 35 de la LSA, incluso tener a disposicién de los socios, con alguna
antelacién a la Junta General, la lista completa de los que hayan quedado.
Después, puede pensarse en una nueva Junta General Extraordinaria (art. 17
de los Estatutos) para plantear el aumento de capital, de acuerdo con lo
establecido, especialmente, en los articulos 14 y 19 y ss. de los Estatutos, y
58 LSA, proponiendo la modificacién pertinente de los Estatutos sociales, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 87 LSA, debiéndose de observar,
también, las formalidades previstas en el articulo 58 LSA, bajo pena de nu-
lidad (16), formalizando el acuerdo en escritura publica, que se inscribird
en el Registro Mercantil (17).

¢Podran estas acciones ofrecerse a los abonados? Esta figura va un poco
contra el espiritu fundacional de la Sociedad, pero en cambio forma parte
de su objeto, como dicen los Estatutos en su articulo 2, entendido éste como
finalidad prdctica, y del creciente desarrollo y prosperidad de la misma,
como es evidente. Sin embargo, el deseo de volver las cosas a su estado
originario es bien plausible. Pero para esto se tropieza con una evidente
dificultad institucional, puesto que el articulo 92 LSA hace aplicacién del
principio de «estabilidad», 0 de «proporcionalidad», si se prefiere, de la
condicién de socio, disponiendo que:

«En toda elevacién de capital con emisién de nuevas acciones,
los antiguos accionistas podran ejercitar, dentro del plazo que a
este efecto les conceda la administracién de la Sociedad, y que
no sera inferior a un mes, el derecho a suscribir en la nueva
emisién un numero de acciones proporcional al de las que po-
sean.»

Derecho de preferencia que confirma la jurisprudencia (S. de 27 de abril
de 1957), como algo que corresponde a cada accionista y a todos ellos en
proporcién a sus participaciones, Por tanto, unicamente cabe jugar con el
poder de persuasién de los administradores para que queden acciones sobran-
tes, en numero suficiente para ofrecer a los abonados. Los que, por otra
parte, perderan sus derechos (si asi se establece, y debe estabfecerse) si no
suscriben la accién o acciones que se les ofrezcan en el plazo establecido.
Sobre el primero de los dos extremos indicados debe prcnunciarse la Junta
General, para obviar lo dispuesto en el articulo 47 LSA, tantas veces citado.

(16) Sobre la claridad con que ha de expresarse la convocatoria y sobre
el cumplimiento de las formalidades del articulo 84, confirmando el tenor
del mismo las SS. de 9 de julio de 1966 y 17 de diciembre de 1966.

(17) Aqui es de aplicacién el articulo 87 LSA. Antes no, porque la emi-
sién de nuevos titulos (representativos de las mismas acciones) nada tiene
que ver con un aumento del capital social.
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Sobre el segundo, no hace falta acuerdo de la Junta, puede decidirlo por si
mismo el Consejo de Administracién, pues quien ha creado la figura de los
abonados puede imponerles las condiciones que considere oportuno, sin que
éstos tengan derecho alguno a protestar, pues, con su condicién no han ganado
ninguna expectativa social, de este modo se afirmaria el principio juridico
el que «puede lo mas puede lo menos».

También es posible negociar con los accionistas la renuncia al derecho
de suscripcién preferente. En tales términos se expresa la Sentencia de 1 de
agosto de 1958, diciendo que:

«Este derecho de suscripcion preferente de nuevas acciones
puede ser renunciado por sus titulares, expresa o tacitamente,
¢ incluso puede ser negociado con ellos.»

Lo que no es descubrir ningiin secreto, pues tal juego es habitual en la
practica mercantil, sino que lo que pretendemos es destacarlo, para contar
con ello, como base o punto de partida para una solucién, en el caso de que
el problema llegue a plantearse. La solucién, obviamente, puede consistir en
ofrecer como contrapartida una cantidad por la renuncia al derecho de sus-
cripcion preferente, lo que se sugiere para su estudio al Consejo de Adminis-
tracién. Porque, por ejemplo, el convertir en acciones preferentes las de
aquellos accionistas que renuncien al derecho de suscripcién preferente (ar-
ticulos 93 y concordantes de la LSA), parece una medida desorbitada, como
salir a cazar perdices con «bazocas».

A la vista de las consideraciones precedentes, el Letrado que suscribe, ex-
pone en forma sucinta las siguientes,

CONCLUSIONES

1* Antes de ninguna otra cuestién el Consejo de Administracién de la So-
ciedad Recreativa de N., debe intentar mediante gestiones ante la Tesoreria
de Hacienda, y cambiando impresiones con el Abogado del Estado, la solu-
cién del problema que plantea el paquete de acciones embargadas por débitos
a la Hacienda Publica, pertenecientes a un antiguo socio, mediante el ofreci-
miento de 'pago del importe nominal de las acciones, obrando como puede
hacerlo, en este caso, con conocimiento de causa de las posibles actuaciones
fiscales y, aproximadamente, en el sentido que se desenvuelve en las conside-
raciones expuestas en el apartado sub II.

2* Mas 0 menos simultdneamente, y para que el buen término de las ges-
tiones a que se alude en la conclusién anterior, pueda coincidir con el resul-
tado de las actuaciones que debe emprender el Consejo de Administracién,
para poner término a que un buen nimero de acciones permanezcan en
ignorado paradero respecto de sus titulares o tenedores, haciendo imposible
el funcionamiento normal de la Sociedad, éstas no deben tampoco demorarse,
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iniciando los anuncios en el momento en que haya buenas perspectivas
respecta de las gestiomes de Hacienda. Teniendo en cuenta que para llevar
a cabo esta actuacién, el Consejo de Administracién, tiene plena competencia
y estd autorizado a ello, dado el tenor general de los Estatutos sociales y, en
especial por los articulos 5, 7, 10, 26-1 y 26-6. No incurriendo en las limitaciones
contenidas en el articulo 17 de los mismos, ni en cualquiera otra.

32 Por tanto el Consejo de Administracién puede proceder a los expresa-
dos anuncios, convocando al estampillado de acciones, con el maximo de
garantias de publicidad que se desprende de la férmula sugerida, en el
presente dictamen, para llevar aquéllos a cabo y declarando caducados los
derechos sociales de -aquellas acciones que no se presenten al estampillado.
Todo lo cual se funda en el argumento analégico ex articulo 100 LSA respecto
de la forma y efectos de los anuncios. Actuacién que puede llevarse a cabo
con plena competencia por el Consejo de Administracién, porque la opera-
cién no implica, ni «reduccién» del capital social ni «amortizacién» de accio-
nes por ningin concepto, por lo que no es necesaria la autorizacién de la
Junta General, por no ser de aplicacién el articulo 47 LSA. De todos modbs,
puede también invocarse como argumento analégico, una de.las tres posibili-
dades que contempla dicho precepto, en relacién con el articulo 101 de la
misma, segin ha declarado la Sentencia de 20 de diciembre de 1968. .

4* Las acciones «recuperadas» por ambos procedimientos no las adquiere
la Sociedad, quedan tunicamente a su disposicién (o «tenencia») fiduciaria-
mente, mediante el Consejo de Administracién (fiducid que institucionalmente
es propia de las funciones gestoras y representativas del Consejo), para su
oferta a las accionistas, proporcionalmente a sus aportaciones, pudiendo ofre-
cer el sobrante a los abonados de la Sociedad Recreativa de N., y utilizando
para conseguir esta finalidad el juego de la renuncia de los socios en la
medida que, anteriormente, hemos expuesto. Como no se trata de emision de
acciones nuevas, sino de recuperacién de acciones ya existentes, no es de
aplicacién el articulo 87 LSA, ni tampoco €l articulo'17 de los Estatutos, o sea
que no es necesaria la intervencién de la Junta General, pudiendo el Consejo
de Administracién emitir los nuevos titulos, por sustitucién de los relativos
a las acciones no estampilladas, y por ello caducadas, por aplicacién, ademas,
analégica de lo dispuesto en el articulo 10 de los Estatutos. Por las mismas
razones, las acciones pueden ofrecerse a los accionistas, en el sentido indica-
do, sin Junta General previa, aunque esto no parece aconsejable, debiendo
de convocarse la Junta General Extraordinaria al término de estas actuaciones
para recibir el beneplacito, y, con ello, la ratificacién implicita de todo lo
actuado que impide las posibles reclamaciones, cuestién que debe estar «ha-
bilmente» planteada en el orden del dia correspondiente.

5.2 Toda ampliacién de capital, en cuanto a los derechos de los accionistas
viene regida, como es sabido, por el articulo 92 LSA. Debiendo de cumplirse
en el orden formal lo establecido en los articulos 17, 14 y 19 y ss. de los Esta-
tutos, asi como lo dispuesto en los articulos 87, 84 y 58 LSA.

Por ultimo, en cuanto al problema fundamental aqui planteado de buscar
la posibilidad de ofrecer nuevas acciones a los abonados, no cabe otro recurso
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«que la gestién habilidosa del Consejo de Administracién, o el asignar un va-
Tor a los derechos de suscripcién preferente, y jugar con las posibles renuncias,
ya que la conversién en acciones preferentes, como se indica anteriormente
no parece muy adecuada, aunque puede ser una cuestién a estudiar por el
Consejo de Administracién.

Este es mi dictamen, que someto con justo a otra opinién mas autorizada.
N., octubre de 1976.

JOSE LUIS DE LOS MOZOS
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ACADEMIA MATRITENSE DEL NOTARIADO: «Estudios». Tomo 1. «El titule
preliminar del Cédigo civiln. Vol. 1. «Parte general». 333 pdgs. Vol. II.
«Derecho Internacional Privado». 465 pdgs. Editorial Revista de Derecho-
Privado. Editoriales de Derecho Reunidas. Madrid, 1977.

Los Notarios del Colegio de Madrid, continuando su admirable y generosa:
obra de mecenazgo para la investigacion cientifica, han creado la Fundacién
Matritense del Notariado, que tiene como uno de sus objetivos el promover
y fomentar los estudios juridicos. De este modo se institucionaliza la labor
que viene realizando la Academia Matritense del Notariado, vy que se ha.
manifestado brillantemente en los trabajos que se publican en sus Anales.
La fundacién ha comenzado del modo mas oportuno su labor, publicandoe
la obra de cuya aparicién damos cuenta.

Su volumen primero retine trabajos que estudian y comentan las dispo-
siciones del Titulo Preliminar sobre «Fuentes del Derecho», «Aplicacién de
las normas juridicas» y «Eficacia general de las normas juridicas» (articu-
los 1.° al 7.°), debidos a Juan Vallet de Goytisolo, Luis Diez Picazo y Ponce
de Leén, Manuel Albaladejo Garcia, Francisco Elias de Tejada, Enrique Zu-
leta Puceiro, Félix Pastor Ridruejo, Luis Pastor Ridruejo, Angel Lucini Ca-
sales, Luis Figa Faura, Antonio Rodriguez Adrados, José Luis de los Mozos
y José Maria Castan VAzquez, autores cuyo renombre cientifico excusa cual-
quier adjetivo.

El volumen Il se ocupa primero de la exégesis del capitulo IV del Titulo
Preliminar, «<Normas de Derecho internacional privado» (arts. 8.° al 12), reco-
giendo trabajos de buenos conocedores de la materia; de JuliAn Manteca
Alonso-Cortés, Vicente L. Sim6 Santonja, Francisco Lucas Fernandez, Ro-
berto Blanquer Uberos, Adolfo Miaja de la Muela y Ramén Fraguas Massip.
Después, y por ultimo, Gonzalo de Liria y Azcoiti cuida del examen del ca-
pitulo V del Titulo Preliminar, que trata del «Ambito de aplicacién de los
regimenes juridicos civiles coexistentes en el territorio nacional» (articulos
13 al 16).

Los dos voliumenes de la obra resefiada, con la debida altura cientifica,
constituyen una importante aportacién doctrinal y un buen instrumento para
orientarse, interpretar y aplicar debidamente las innovadoras disposiciones
del Decreto de 31 de mayo de 1974, por el que se sanciona con fuerza la Ley
el nuevo texto articulado del Titulo Preliminar del Cédigo civil.
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BADENES GASSET, Ramoén: «Las fundaciones de Derecho privado. Doctrina
y textos legales». Ediciones Acervo. Barcelona, 1977.

Este libro se abre con una «Advertencia preliminar», en la que el autor
nos dice que en esta obra ofrece «con la necesaria revision y puesta al dia,
lo que constituyé el conienido de dos publicaciones ya agotadas, a saber:
a) Las funciones de Derecho privado. Ediciones Acervo, Barcelona, 1960; y b)
ILegislacién de Beneficencia Particular, Libreria Bosch, 2.* edicién, Barcelona,
1962».

Esta Advertencia, en su modestia, no hace justicia a la importancia de
las novedades contenidas en la obra. No sélo se ha procurado recoger y
tener en cuenta la bibliografia posterior al afio 1960, sino que el autor ha
tenido que enfrentarse y comentar las nuevas e importantes disposiciones
legislativas mas recientes. En especial, el innovador Decreto de 21 de julio
de 1972, por el que se aprueba el «Reglamento de las Funciones Culturales
Privadas y Entidades andlogas y de los Servicios administrativos encargados
del Protectorado sobre las mismas» y las anémalas disposiciones del Fuero
Nuevo de Navarra (leyes 44-47).

El libro resefado continta siendo fundamental para el estudio de la fun-
dacién; institucién juridica por si misma dificil y complicada y que resulta
particularmente oscura dada su incompleta regulaciéon en Espafia. El autor,
ademas, ha sabido facilitar la tarea de los juristas del modo mas prictico.
Primero, con la seccién titulada «Tektos legales», «Concordancias. Jurispru-
dencia. Comentarios». Después, con «Esquema de estatutos de una fundacién
de benef1cenc1a particular» y «Esquema de estatutos de una fundacién cul-
tural privada»; contenidos en Apéndice, y que podran facilitar la labor de
abogados y notarios.
~ Ayuda, en fin, al mas fac11 manejo de la obra un cuidado indice alfa-
bético esquemdtico de. conceptos.

R.

«Comentarios a la reforma del Cédigo civil. El nuevo Titulo Preliminar del
Cédigo y 1a Ley de 2 de mayo de 1975». Volumen primero. Volumen se-
gundo. Editorial TECNOS, S. A. Madrid, 1977. 1299 pags. ().

Es justo y también debido resaltar la oportunidad e importancia, tanto
practica como doctrinal, de estos COMENTARIOS. El Decreto de 31 de mayo
de 1974, con el texto articulado del nuevo Titulo Preliminar del Cddigo civil
y la Ley de 2 de mayo de 1975, sobre situacién, derechos y deberes juridicos
de los cényuges, han venido, el uno a desarrollar y la otra a alterar los
fundamentos del Cédigo de 1889, establecidos para el servicio de una sociedad
del todo diferente de la actual. Estos COMENTARIOS son el resultado del
esfuerzo de un grupo de buenos juristas, especialistas, unos, de Derecho

(1) Los autores de los COMENTARIOS son veinte, por ello, en lugar de
mencionarlos aqui, ha parecido mejor irlos citando a lo largo de esta resena,
al dar cuenta de las disposiciones comentadas por cada uno.
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civil y, otros, de Derecho internacional privado, los que estudiando las in-
novadoras disposiciones, con espiritu critico y amplio conocimiento del De-
recho comparado, han venido a enriquecer notablemente la doctrina espaiiola.
El volumen primero, de los dos de que consta la obra, se ha dedicado al
comentario del nuevo Titulo Preliminar. Dentro de éste, se distinguen dos
partes, de tema y caricter bien diferente. La primera contiene el comen-
tario de los articulos primero al séptimo, referentes a las fuentes del Dere-
<ho, aplicacién y eficacia de las normas. Luis Diez-Picazo comenta los pérra-
fos primero, segundo y tercero del primer articulo, que trata de las fuentes
-que puede decirse son las propias del Derecho espariol, de la ley, la costumbre
¥ los principios generales del Derecho. Julio Gonzdlez Campos glosa la més
llamativa novedad del Titulo, la de incluir a los tratados internacionales en-
tre las Fuentes del Derecho (art. 1.°, 5). El parrafo final del articulo primero,
.sobre el deber de jueces y tribunales de resolver en todo caso los asuntos
de que conozcan, estd comentado por Enrique Lalaguna. El articulo 22, so-
bre entrada en .vigor y eficacia temporal de las Leyes, se examina por Luis
Diez-Picazo. Las disposiciones del capitulo II, sobre la- aplicacién de las nor-
mas juridicas, se estudian por Vicente Torralba (art. 3.2 y art. 4.°,.1), Vicente
L. Montes (art. 4.°, 2), Enrique.Lalaguna (art. 4.°, 3) y Luis.Diez-Picazo (art. 5.9);
los articulos correspondientes al capitulo III, sobre la eficacia general de las
normas juridicas, se tratan por Enrique Lalaguna (art. 6, 1), Manuel Amoroés
(art. 6°, 2, 3, y 4), Vicente, L. Montes (art. 7, 1) y Juan Roca Juan (art. 7,.4).
Respecto de- esta.parte,del Titulo Preliminar (capitulos I, II, IIT) se ha
‘podido observar que «la reforma era mdas didictica y de sintesis que otra
«€0sa- Y que por; ello pocas. novedades introduce en el ordenamiento juridico
espafiol. La- mayor parte.de.sus reglas se encontraban ya en la redaccién
-anterior, con otra .vestidura,, 0 habian sido consagradas-y, recibidas por vias
jurisprudencial y doctrinal» (2). Los comentaristas, por su parte, han sabido
Tecoger la doctrina. méds autorizada y desarrollarla con prudenc1a y acierto.
En e] capitulo IV del Titulo Preliminar, sobre normas de Derecho inter-
nacional privado, «la reforma introduce una cantidad muy considerable de
novedades y una regulacién extraordinariamente pormencrizada». Su con-
Jjunto constituye una codificacién bastante completa, nueva y detallada, de
las normas aplicables a los conflictos de leyes en el espacio. Juan Antonio
Carrillo escribe la Nota introductoria de esta parte de los COMENTARIOS
'y se le debe también el estudio del articulo 10, 9, y del articulo 12, en sus
parrafos 3, 4, 5 y 6. Miguel de Angulo, comenta el articulo 8, 1, el 9, 8, el
10, 5 y el 10, 10. Antonio Marin se ocupa del articulo 9, parrafos 1,2,3,4y 5
y del articulo 10, 7. Elisa Pérez Vera del articulo 9, parrafos 6, 7, 9, 10 y 11
'y del articulo 11, parrafos 1, 2 y 3. Antonio Ortiz-Arce, redacta los comen-
tarios al articulo 10, parrafos 1, 2, 3, 4, 6, 8 y 11. José Pérez Montero tratara
-del articulo 12, parrafo 2.
El capitulo V, iltimo del Titulo Preliminar, estd dedicado a regular la
.coexistencia en el territorio nacional de los distintos regimenes juridicos.
‘Enrique Lalaguna comenta la regla general establecida en el articulo 13 (el

(2) Las frases entrecomilladas, aoui y después, pertenecen a la Intro-
duccion de los COMENTARIOS, pag. 8.
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antiguo articulo 12). Rodrigo Bercovitz examina los articulos 14 y 15, con-
signados a la regulacién de la vecindad civil. Oriol Casanovas se ocupa del
articulo 16, 1, sobre los conflictos interlocales, y Jesis Delgado Echeva-
rria del parrafo 2 de dicho articulo, respecto al caso especial del usufructo
vidual de la Compilacion aragonesa.

El volumen segundo de la obra resefiada se ha destinado al comentario
de los articulos reformando el texto del Cédigo civil, contenidos en la
Ley de 2 de mayo de 1975. Con ella se inicia la reforma del Derecho de
familia, en especial respecto a.la situacién de la mujer casada, para tener en
cuenta la realidad de la moderna sociedad espafiola. El alcance de la Ley es.
amplisimo. En su Exposicién de Motivos se dice que los puntos a los que
atafie la reforma son «los relativos a la nacionalidad, la actuacién en el
orden juridico y la posible modificacién posnupcial del régimen de bienes.
del matrimonio»; mas a este fin y al ir tratando de suprimir las limitaciones
a la capacidad de obrar de la mujer casada, que se encontraban a lo largo
del Cédigo civil, hubo necesidad de modificar numerosos articulos, unos 57,
con mayor o menor alcance.

El capitulo I, «<Los preceptos sobre la nacionalidad», a cargo de Rafael
del Angel, se ocupa de estas dispésiciones (arts. 19-25), dictadas:para aban-
donar el principio de unidad familiar en lo que concierne a la mujer casada.
Como Apéndice se reproduce oportﬁna'mente la Circular de la Direccién.
General de los Registros y del Notariado de 22 de mayo de 1975.

El capitulo II, bajo el titulo «Derechos y obligaciones de la mujer», re-
coge las innovaciones impuestos por el criterio de establecer la igualdad.
juridica entre los cényuges; las que son comentadas por Juan Roca Juan (ar-
ticulo 57), Antonio Gullén (art. 58), Antonio Manuel Morales (arts. 59 y 66),.
Luis Diez-Picazo (arts. 59 y 60), Vicente L. Montes (arts. 62, 63 y 64) y Manuel
Amorés Guardiola (art. 65).

Los capitulos numerados del III al XI se ocupan de las modificaciones.
que hubieron de sufrir una serie de articulos del Cédigo en virtud de la
aplicacién del principio de igualdad juridica de los cényuges; son de desi-
gual importancia, unas de cierta entidad, como las relativas a los efectos
de 1a nulidad del matrimonio, separacién de los cényuges (art. 68, comentado:
por Juan Cadarso) y a la nulidad de los contratos (art. 1.301, por Ricardo del
Angel) y otros de menor alcance, como los referentes a los articulos 224, 225
y 229 (analizados por Luis Diez-Picazo), 237, 244, 315, 893, 995 y 1.053 (tratados
por Antonio Gullén); también se recogen y no se comentan los articulos 73.
y 184, por la poca importancia de su reforma.

El capitulo XII se dedica a una de las mas trascendentales reformas del
Cédigo, las que resultan a consecuencia de la establecida posibilidad de cam--
biar el régimen de bienes durante el matrimonio. Ellas se estudian con
ocasién del comentario de los articulos 1.315 (por Antonio Gullén), 1.316 (por
Luis Diez-Picazo), 1.319, 1.320, 1.321 (por Vicente Torralba) y 1.322 (por Manuel
Amordés).

Otras modificaciones resultan del cambio de principios anteriormente alu--
dido y que originan el del articulado del Cédigo, asi respecto a la dote, en
el articulo 1.361 (estudiado por Antonio Manuel Morales) a los bienes parafer-
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nales, en los articulos 1.381, 1.383, 1.387, 1.388, 1.389, 1.390 y 1.391 (glosados por
Jesuis Delgado Echevarria) y la separacién de bienes, en los articulos 1.433,
1.444 (comentados por Rodrigo Bercovitz). En fin, se hace referencia a las
supresiones sufridas por los articulos 1.548 y 1.716 (anotados por Antonio
Gullén).

Para facilidad del estudioso se recogen en el volumen I la Ley de Bases
de 17 de marzo de 1973 y el Decreto de 31 de mayo de 1974, con el texto
articulado modificando el titulo preliminar del Cédigo civil. El volumen 1II,
por su parte, reproduce la Ley de 2 de mayo de 1975 y en Apéndices, recoge
€l Proyecto de Ley de Bases, el Informe de la Ponencia, el Dictamen de la
Comision de Justicia y el Dictamen del Consejo de Estado, respecto a la
modificacién del Titulo preliminar; el Proyecto de Ley de Reforma, el In-
forme de la Ponencia y el Dictamen de la Comisién de Justicia sobre las re-
forma de determinados articulos del Cédigo civil y del Cédigo de comercio,
sobre la situacién juridica de la mujer casada y los derechos y obligaciones
de los cényuges.

La escueta, aunque larga, enumeracién hecha de autores y de las materias
por ellos comentadas, bastarda para informar del alcance ¢ interés de los
COMENTARIOS. Se trata de una obra que puede calificarse de contribucién
extraordinaria al estudio del Derecho civil y del Derecho internacional pri-
vado, v que bien merece el agradecido reconocimiento de los cultivadores
de tales disciplinas.

R.

aEstudios juridicos en homenaje al profesor Federico de Castro». Editorial
TECNOS. Madrid, 1976. I, 853 pags. II, 872 pags.

Como expresa el titulo de la obra se trata de una publicaciéon hecha con
motivo de la jubilacién de un catedratico de la Universidad. En los dos
extensos volimenes de que consta se han reunido los trabajos redactados
por un grupo de amigos, antiguos colaboradores y compaiieros del jubilado.
Comprenden estudios cuya importancia avala el nombre de sus autores y
cuyo alto valor cientifico resulta indudable, constituyendo los méis de ellos
contribuciones de valor inestimable para la doctrina juridica espafiola.

Dado el nimero de los estudios que la obra contiene, se cuentan cua-
renta y ocho, es practicamente imposible en esta nota dar cuenta detallada
de su contenido y examinarlos criticamente. En el indice de cada volumen
se citan las aportaciones hechas y sus autores, éstos por orden alfabético.
Ha parecido que aqui, para comodidad del lector, convendria enumerar los
trabajos contenidos en la obra, distribuyéndolos conforme a sus variados
temas. La clasificaciéon hecha, aunque no resulte en ocasiones bastante exacta,
podria ser lo suficientemente orientadora a tal efecto.
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Filosofia y teoria general del Derecho

Garcia DE Haro (R): «Para recuperacién de la mnocién teolégica de la ley»
(I, pags. 687-721).

VALLET DE GoYTISOLO (Juan): «Perfiles juridicos del Derecho natural en Santo
Tomas de Aquino» (II, pags. 703-804).

DE Los Mozos (José Luis): «Norma, principio y sistema en la integracién del
ordenamiento juridico» (II, pags. 321-343). .

Pastor RbRUEJO (Luis): «Semantica juridica e interpretacién» (II, paginas
427-448).

Derecho privado. En general

BercoviTz Y RoDRIGUEZ-CANO (Alberto): «En torno a la unificacién del De-
recho privado» (I, pags. 151-166).

Boner CorRrA (José): «Las transformaciones contemporaneas del ordena-
miento patrimonial» (I, pags. 271-294).

CasTAN VAzquez (José Maria): «Las primeras ediciones privadas del Cédigo
civil» (I, pags. 397427).

Derecho de familia

BarLie (Manuel): «El derecho de autor y la sociedad de gananciales» (I, pa-
ginas 137-150).

Dfez peL CorrAL Rivas (Jesus): «El matrimonio civil en Espafia, hoy» (I, pa-
ginas 537-565).

FueNMAYOR (Amadeo de): «La separacion conyugal no contenciosa en el De-
recho esparol» (I, pags. 587-618).

Garcfa CaANTERO (Gabriel): «De nuevo sobre el momento perfectivo de la
adopcién» (comentario a la Resolucién de la D. G. R. y N. de 8 de junio
de 1973) (I, pags. 619-637).

SancHo ReBurLipa (Francisco de Asis): «Consideraciones sobre el fundament~
juridico de la indisolubilidad del matrimonio» (II, pags. 633-639).

Derecho de obligaciones

AMORGS GuarpioLa (Manuel): «El acreedor aparente» (I, pags. 33-78).

CervVERA (Alejo de): «En torno al futuro de la novacién» (I, pags. 451-474).

Diez-Picazo (Luis): «Los pactos leoninos en el contrato de sociedad» (I, pa-
ginas 567-586).

GULLON BALLESTEROS (Antonio): «Mandatario que adquiere en nombre pro-
pio» (I, pags. 759-784).

L6rEz JacofstE (José Javier): «Sobre la aporia de la eguivalencia contrac-
tual» (11, pags. 829-867).
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Lucint Casates (Angel): «El derecho de acrecer en los negocios inter vivos»
(11, pags. 237-272).

Moisser pE EspaNEs (Luis): «Accién de repeticién de lo pagado por error y
sus efectos respecto a terceros» (Derecho argentino y sus concordancias.
con €l Derecho espaiiol) (II, pags. 293-482).

PENA BErRNALDO DE QUIrGs (Manuel): «Facultad de compensar y encargo de-
custodia» (II, pags. 449-482).

Roca Juan (J.): «Sobre la imposibilidad de la prestacién por pérdida de la.
cosa debida» (II, pags. 521-548).

Derechos reales

BercoviTtz Y RoDRiIGUEZ CaNo (Rodrigo): «El seguro de usufructo en el Cé--
digo civil» (I, pags. 169-207).

Lacruz Berpejo (José Luis): «Contribucién a una pedagogia de la posesidon>-
(II, pags. 49-76). .

LaLaguNa (Enrique): «Los créditos hipotecarios» (II, pags. 77-146).

Lucas FErNANDEZ (Francisco): «La nueva propiedad minera» (II, pags. 147-235).

RoprIGUEZ Aprapos (Antonio): «El dolo del poseedor de buena fe» (II, pa—
ginas 549-575).

Derecho hereditario

ALBALADEJO Garcia (Manuel): «El derecho de acrecer en caso de institucién:
en partes desiguales» (I, pags. 1-33).

Cossio Y CorraL {(Alfonso de): «Algunas consideraciones en torno al aiba--
ceazgo» (I, pags. 475496).

JorpaNo Barea (Juan B.): «La teoria del heredero aparente y la proteccién.
de los terceros» (II, j)égs. 1-48). .

Prapa GonzALEz (José Maria de): «Las formalidades testamentarias y la nue- -
va Ley uniforme» (II, pags. 483-520).

Derecho agrario

BALLARf‘N MarciaL (Alberto): «El deber de cultivar y mejorar» (I, pags. 79-136). .
Sanz JARQUE (Juan José): «Sobre la tenencia de la tierra en general y en los
montes y terrenos del Estado de Malagén en particular» (II, pags. 641-702).

Derecho mercantil

BLanouER (Roberto): «La inscripcion de la sociedad anénima constituida-.
bajo condicién suspensiva, ¢es posible pendiente la condicién?» (I, pagi-
nas 209-270).

Broseta Pont (Manuel): «La necesaria reforma del Consejo de Administra--
cién espafiol ante la sociedad andénima europea» (I, pags. 837-853).
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CAMARA ALvAaRez (Manuel de la): «Estudio de la representacion legal en De-
recho mercantil» (I, pags. 295-364).

JimENez pE Parca CaBRERA (Rafael): «Los organos de la quiebra» (I, paginas
809-836).

MENENDEZ MENENDEZ (Aurelio): <«El absentismo de los accionistas y el des-
equilibrio de poder en la Sociedad Anénima» (II, pags. 273-292).

RuBro (Jesus): «El capitin del buque» (Notas sobre su figura en Derecho
espafiol) (II, pags. 613-632).

Derecho hipotecario

CHico Ortiz (José Maria): «La reversiéon y el Registro de la Propiedad»
(I, pags. 497-536).

NUREz Lacos (Rafael): «Eviccién de cargas» (II, pags. 345-373).

RomMmEerRO Viertez (Manuel A): «Notas sobre la naturaleza juridica de la hipo-
teca constituida por acto unilateral regulada en el articulo 41 de la Ley
hipotecaria espafiola» (II, pags. 577-612).

V4zouez BoTE (Eduardo): «El meandrismo, "técnica” juridica» (II, péginas
805-827) (1).

Derecho notarial

Castro LUCINI (Francisco): «Relieve moral de la actuacién notarial» (I, pa-
ginas 429450).

Derecho internacional publico

CARRILLO SALCEDO (Juan Antonio): «La cuestién de Namibia ante el Tribunal
Internacional de Justicia» (I, pags. 365-396).

Derecho internacional privado

GoNzALEZ Campos (Julio D.): «Sobre los origenes del matrimonio consular
de los espafioles en el extranjero» (I, pags. 723-757).

Derecho administrativo

Garcia DE ENTERRIA (Eduardo): «Los tipos de entes publicos en el Derecho
espaiiol» (I, pags. 639-686).

(1) Aunque este trabajo se ofrece como «Otro ejemplo de la improce-
dencia del valor vinculante de la jurisprudencia, cuando esta mal elaborada»,
en especial respecto a Puerto Rico; sin embargo, se centra en un dictamen
.del autor sobre la validez de una ejecucién hipotecaria.
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Derecho procesal

HerNANDEZ GIL (Antonio): <«El proceso discursivo del abogado con relacién
a los hechos y al Derecho» (I, pags. 785-807).

Derecho fiscal

Parao Tooapa (Carlos): «Apogeo y crisis del principio de capacidad contri-
butiva» (II, pags. 375-426).

Todavia ha de sefialarse que los «Estudios», en el primero de sus voli-
menes, contiene una nota introductiva sobre la persona a la que dicha obra
se dedica, con una «noticia biografica» y relacién de sus «principales pu-
blicaciones».

R.

FERNANDEZ-VICTORIO Y CAMPS, Servando: «EI control externo de la ac-
tividad financiera de la Administracién piiblica». Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1977. Un volumen de XXI + 256 pags.

El civilista no puede menos de estar atento al funcionamiento del con-
trol del gasto publico, ya que tienen mucha importancia las repercusiones
que se derivan para las relaciones econémico-patrimoniales, fundamental-
mente dentro del aAmbito publico y, como consecuencia, dentro del ambito
privado.

El ilustre presidente del Tribunal de Cuentas del Reino, Fernandez Vic-
torio, estudioso de esta parcela de la historia juridica de nuestro pais y
gran promotor de tareas nacionales e internacionales, como las ejercidas
bajo su presidencia en I. N. T. O. S. A. 1. u «Organizacién Internacional de
las Entidades Fiscalizadoras Superiores» y en el «Instituto Latinoamericano
de Ciencias Fiscalizadoras» y en el «Colegio de Compromisarios de Cuentas»
de la O. C. D. E., nos ofrece ahora una excelente obra muy aguda y com-
pleta, fruto de su infatigable trabajo y experiencia en el control del gasto
publico. Segin se hace ver por el profesor Albifiana, en el prélogo, esta
obra ahora supone un aldabonazo en una ocasién histdrica propicia por
sus muchas sugerencias y por su oportunidad.

Después de un predmbulo de explicacién obligada en torno al gasto pu-
blico, la obra cuenta con cinco capitulos, donde se parte del concepto de
control (politico y financiero) y se afaden los érganos de control financiero
de la Administracién, para plantear el futuro de un nuevo podecr estatal.
Un estudio de Derecho comparado contrasta lo propio con lo establecido
dentro del ambito anglosajén, latinoamericano y del Derecho continental
europeo, sin excluir el examen del control en los paises de organizacién
socialista, para concluir con la «Carta Magna para la Organizacién Inter-
macional».

10
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La situacién de pretérito sobre el control le lleva al ilustre autor a exa-
minar con detalle su proceso histérico, sobre todo en las Corte medievales,.
para pasar al andlisis del presente del Tribunal de Cuentas, de lege data..

Donde la contribucién de esta obra tan madura alcanza su cota de
notoriedad e importancia es en su capitulo sobre las sugerencias para la
normacién de un futuro Tribunal de Cuentas, donde de lege ferenda plantea
una nueva estructuracién, las clases de control para un futuro, las relacio-
nes y lg celeridad en el control para la cuenta general, la jurisdiccién e in-
depexidencia (despolitizacién) y la organizacién del Tribunal en su ambito:
interno (presupuesto propio, actuacién de oficio y ejecucién de lo juzgado,.
los miembros, inamovilidad, contratacién, etc.).

La fiscalizacién de los organismos auténomos, unas conclusiones gene-
rales y su punto final, asi como una selecta bibliografia, cierran esta inte-
resante obra, mas constructiva que critica, tan practica como tedrica vy,
sobre todo, precisa, escrita con elegancia sobre una materia ardua y prosaica..

José BoNET CORREA

FUNDACION GENERAL MEDITERRANEA: «Patronato para ayuda de sub-
normales», DIRECCION GENERAL DE SERVICIOS SOCIALES: «Estudio
para la reforma de los preceptos del Cédigo civil relativos a Ia tutela».
Ediciones Tegral, S. A. Madrid, 1977, 65 pags.

La Fundacién General Mediterrdnea, en colaboracién con el SEREM, y
dentro del temario del Patronato de ayuda a subnormales, inaugura la co-
leccién «Vida Humana» con la publicacién de un estudio sobre una cuestién
que especialmente viene preocupandole, el de la tutela del subnormal.

Dicho estudio le fue encomendado al catedratico de la Universidad Auté-
noma de Madrid, profesor don Luis Diez-Picazo, para que lo realizase con los.
colaboradores por €l elegidos (1). El trabajo publicado se centra en un pro-
yecto de texto articulado, en el que se propone una nueva reduccién para
las disposiciones del Cédigo civil respecto a la tutela (arts. 199-313) (2).

Se ha tomado como punto de partida las criticas de que ha sido objeto
el sistema de tutela familiar adoptado por nuestro Cédigo civil, y se ofrece
un proyecto de regulacion mas de acuerdo con la actual estructura de la
familia. Ademas del abandono de dicho sistema y, con ello, el del Consejo
de familia, se advierten las siguienies mdas notables novedades: se supri-
men las causas de incapacitaciéon por prodigalidad e interdiccion; se vuelve
a la figura de la curatela para los incapaces emancipados; se introduce la
posibilidad de la incapacitacién voluntaria y de la patria potestad prorro-
gada; se establece el defensor judicial en nuevos casos; se regula, por ultimo,
la guarda de hecho.

Se trata de un estudio cuidado y del mayor interés, que habra de ser
tenido muy en cuenta en la reforma del Cédigo civil, en esta materia ur-
gente y necesaria.

R.
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GARCIA CANTERO, Gabriel: «El divorcio», 1 vol. de 175 pdgs., Biblioteca de
Autores Cristianos, Madrid, 1978.

Es ya lugar comun en la doctrina hacer notar la variedad de enfoque;
metodolégicos de que es susceptible el divorcio como institucién. Y, asi,
suele afirmarse que cabe considerarlo desde el punto de vista de la filoso-
fia, de la psicologia racional, de la ética, del derecho, de la teologia, de la
sociologia, de la politica, de la historia, etc. Concluyéndose, que la misma
complejidad del tema lleva necesariamente al estudioso a un andlisis sec-
torial de la institucién renunciando, a priori, a una visién de conjunto que
dé razén de la total y multiforme dificultad del tema.

Sin desconocer lo exacto de esta observacién, se precisa afadir que un
analisis juridico del divorcio contiene, en germen, la maxima vocacién de
integracién metddica que darse pueda sobre esta institucién. Es decir, que
afrontandolo con metodologia juridica necesariamente afluyén al discuirir
no pocos de los aspectos antedichos.

No otra cosa ocurre con este excelente trabajo del profesor Garcia Can-
tero. Encuadrando la institucién del divorcio en una optica rigurosamente
juridica, ha logrado el catedratico de Derecho civil de San Sebastian un
estudio muy completo del divorcio, en el que confluyen, sin forzar la meto-
dologia de fondo, planteamientos de orden diverso, cuya particularizada glosa
requeriria una detenida exégesis, no siempre posible en comentarios de este
género.

El hilo conductor de las reflexiones del autor es, como queda dicho, la
vertiente juridica del tema. Asi, después de un detenido estudio de la géne-
sis, desarrollo y difusién del divorcio vincular (cap. I), los capitulos II, III
y X abordan tematicas de resonancia estictamente juridica y de no pequefia
entidad: efectos legales del divorcio, sus efectos institucionales en el sector
del Derecho de familia, y el matrimonio indisoluble como derecho de la
persona. Sobre este extremo —y después de tundamentar adecuadamente la
existencia de leyes objetivas en la institucién matrimonial— observa que
aquella concepcién del matrimonio que considera la indisolubilidad como
la mejor forma de desarrollar la personalidad individual es «concepcién tan
respetable como las otras, a la que tampoco puede negarse la aspiracién
a ser reconocida en las leyes. Estd en juego una de las dimensiones bésicas
de la personalidad humana, cuyo desconocimient¢ supone una grave mu-
tilacién» (pag. 126).

En el mismo plano juridico, el capitulo IV resumen con justeza los datos
que aporta el Derecho comparado. En apretada sintesis analiza el autor la
regulacién legal del divorcio en los sistemas juridicos latinos, germdnicos
occidentales, anglosajones, escandinavos, socialistas e hispanocamericanos,
deduciendo interesantes conclusiones. A su vez, el capitulo XIII sintetiza la
evolucién histérica del problema en el ordenamiento legal espafiol: desde
el tratamiento detectable en el proyecto de Cédigo civil de Garcia Goyena hasta
el actual contenido en el Cédigo civil vigente, pasando por la regulacién de
la indisolubilidad en la ley de matrimonio civil de 1870 y Ia inflexién que
de tal principio supuso la ley de divorcio de marzo de 1932.
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Para el profesor Garcia Cantero la evolucién histérica del tratamiento
legal de la disolucién del vinculo matrimonial en el Derecho espaiiol per-
mite afirmar que «la indisolubilidad matrimonial es un principio general
y tradicional del ordenamiento juridico espaiiol, no sélo del Derecho comun,
sino muy acorde también con el espiritu de las legislaciones forales; es un
principio de derecho que ha estado vigente bajo regimenes monirquicos y
republicanos, democraticos y autoritarios» (pag. 153).

Centrada en esos términos la teméatica estrictamente juridica, el discurso
del autor se proyecta, en los capitulos restantes de su obra, hacia dos as-
pectos de trascsndencia: el sociolégico y el religioso.

En los capitulos XI y XII trae a colacién la evolucién rectilinea y cohe-
rente del Magisterio sobre el divorcio: desde la Arcanum divinae sapientiae
de Ledn XIII, hasia la reciente Notfa doctrinal de la Comisién espiscopal es-
pafiola de 7 de mayo de 1977, pasando por los documentos del Vaticano Il
vy las declaraciones de los ultimos Pontifices.

Respecto a la vertiente socioldgica del problema, son importantes, por
su solvencia, los datos aportados en los capitulos IV («Consecuencias del
divorcio para los coényuges»), V («Consecuencias del divorcio para los
hijos»), VII («El efecto multiplicador del divorcio») y VIII («Los frau-
des del divorcio»). Manejando con toda objetividad las fuentes més auto-
rlzadas los datos aportados en esta parte del trabajo son un instrumento
de trabajo de fnuy estimable valor para el jurista que, en el plano de la
prudencxa Jurldlca se plantee con talante reflexivo y no simplemente emo-
tivo la oportunidad de la introduccién del divorcio en un sistema juridico
en el que su tratamiento legal no pasa del de «institucién desconocida».

Por lo demds, de fino analisis filoséfico-juridico puede calificarse el ca-
pitulo IX donde el ilustre especialista de Derecho de familia sc plantea en
vertical esta grave interrogante: «El divorcio, ¢un derecho democrético?»
Después de un detenido andlisis de la Declaracién Universal de los Derechos
del Hombre, del Pacto internacional de derechos civiles y politicos de 19 de
diciembre de 1966 y del pacto internacional de derechos econdmicos, socia-
les y culturales de la misma fecha, concluye el profesor Garcia Cantero «que
no hay un reconocimiento internacional del Derecho al divorcio, sino que
(estos textos) se limitan a declarar que alli donde exista, la conciencia juri-
dica exige que ambos cényuges estén tratados en un plano de igualdad»
(pag. 117).

En resumen: el libro hasta aqui comentado supone una muy estimable
aportacién al campo de los trabajos de la sociologia juridica, sector tan
necesitado de estudios serios y solventes, como éste del profesor Garcia
Cantero.

RAFAEL NAVARRO VALLS
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«Libro-Homenaje a Ramén Maria Roca Sastrer. Volumen I, 841 pigs.; volu-
men II, 1030 pags.; volumen III, 1065 pdgs. Junta de Decanos de los
Colegios Notariales. Madrid, 1976-1977.

La Junta de Decanos de los Colegios Notariales viene de publicar tres
extensos volumenes, recogiendo trabajos ‘redactados en homenaje de admi-
racién y afecto a Ramén Maria Roca Sastre. Reconocimiento de los méritos
de este maestro del Derecho al que el ANuARIO se adhiere con el méximo
calor y alegria. Por muchas razones era debido este homenaje. Su Derecho
hipotecario, que cuenta ya seis ediciones, ha guiado los estudios de miles
de juristas, habiendo ejercido una constante e inigualada influencia en la
doctrina hipotecarista; ademds de esta obra, que ningun jurista ignora, su
contribuciéon a la investigacion juridica ha sido de una gran amplitud e im-
portancia; su referencia, respecto a «Obras de caricter general» y «Estudios
monograficos», llena cuatro piginas del primer volumen de la obra rese-
fiada. Su labor no se ha limitado a los estudios alli citados, sino que se ha
manifestado también en numerosos dictimenes, en especial sobre Derecho
catalan, y sobre todo en haber «sido factor principal del proyecto elevado
después a Compilacién del Derecho Especial de Cataluiia»; como se ‘nos
dice en la introduccién al Libro-Homenaje. '

Han contribuido a dicho Libro-Homenaje profesionales de muy distinta
especialidad; notarios, registradores, jueces, magistrados, fiscales, abogados,
profesores y catedriticos. Quienes han contribuido con estudios de diversa
extension —de unas cuatro hasta casi doscientas paginas— de distinto tono,
entidad y contenido, debidos a especialistas de Derecho hipotecario, civil,
Filosofia del Derecho, Derecho romano, Historia del Derecho, Derecho mer-
cantil, Derecho politico, Derecho administrativo y Derecho procesal.

En la imposibilidad de dar cuenta en detalle del contenido de los tres
volumenes, bastara indicar, para que se aprecie lo amplio de su contenido,
que su indice se sistematiza del siguiente modo: Algunos reflejos de la obra
de Ramén Maria Roca Sastre, Perspectiva general del Derecho, Derecho
romano, Historia del Derecho, Fuentes y aplicacién del Derecho, Personali-
dad y capacidad juridica, Negocio juridico, Derecho de cosas, Derecho de
obligaciones y contratos, Derecho de familia, Derecho de sucesiones, De-
recho agrario, Derecho mercantil, Derecho pohtlco Derecho administrativo,
Derecho procesal y Derecho hipotecario.

R. E. D.

QUINTANA CARLO, Ignacio: «I;a responsabilidad del transportista aére6 por
dafios a los pasajeros». Universidad de Salamanca, 1977, XXXI, 392 pagi-
nas. Prélogo de A. BERCOVITZ.

La responsabilidad civil, tanto contractual como extracontractual, se ha
convertido de un tiempo a esta parte en uno de los campos de investigacién
que mayor airactivo ejerce sobre los estudiosos del Derecho. No es posible
examinar aqui, aunque mereceria la pena hacerlo en otra ocasién, las razones
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econdmicas, sociales e incluso politicas que han motivado este cambio de
actitud hacia un tema que. todavia no hacz muchos afios parecia relegado al
olvido en las paginas de los Manuales. Pero sea cual fuere la explicacion de
este fenémeno el hecho es que cada vez son mas frecuentes y de mayor ca-
lidad los trabajos de toda indole, comentarios jurisprudenciales, articulos
de revista, monografias, etc., dedicados al problema de los dafios. El retraso
con el que se aborda en Espafia el estudio de esta materia —la grande vedette
du droit civil mondial, como la calificé Josserand en 1936—no permite equi-
parar ain los resultados obtenidos por nuestra doctrina con las espléndidas
construcciones tedricas existentes en otros ordenamientos desde comienzos
de siglo. Se ha dado ya, sin embargo, un paso muy importante en este
sentido y no hay motivos para pensar, antes al contrario, que los juristas
espaifioles no vayan a continuar dedicando sus esfuerzos al analisis y puesta
al dia del gran tema de la responsabilidad civil.

Entre las oportaciones mas valiosas a esta tarea, que yo llamaria de «re-
construccién del sistema», esto es, de adaptacién del viejo Derecho de dafios
2 los nuevos datos y exigencias de la vida juridica y social, hay que contar,
a partir de ahora, con la obra del profesor QuintaNa CARLO, La responsabili-
dad del transportista aéreo por daiios a los pasajeros.

La materia que ha acotado el autor como objeto de su estudio abarca
toda la amplia gama de supestos de dafio que puede sufrir el pasajero en
los transportes regulares o de linea: es decir, tanto los que derivan de un
accidente como los que tienen su origen en otras causas de incumplimiento
0o anormal cumplimiento de la obligacién de transportar (retraso, exclusién
del pasajero, suspensién del vuelo, etc.).._

El tema se aborda desde el Derecho positivo vigente en Espafa, que
comprende, como es sabido, un doble sistema de normas: las que se aplican
al transporte interno o nacional (fundamentalmente la Ley de Navegacion
Aérea (LNA) de 21 de julio de 1960 y en su caso, con caracter supletorio o
complementario, los Cédigos Civil y de Comercio, usos aeronauticos, prin-
cipios generales del Derecho y condiciones generales de los contratos) y
aquellas otras que rigen en el ambito de los transportes aéreos internacio-
nales (es decir, las contenidas en el Convenio de Varsovia (CV) de 12 de oc-
tubre de 1929, modificado posteriormente por el Protocolo de La Haya de
1955).

Esta dualidad normativa y la propia heterogeneidad de los supuestos
que se engloban bajo la rubrica de «dafios a los pasajeros» confieren al
tema una especial complejidad que se ve agravada, ademds, por el hecho
de que la responsabilidad del transportista tiene un fundamento distinto
en el Derecho interno que en el Derecho Unificado Internacional: asi, mien-
tras que en la LNA rige el principio del riesgo creado —al menos en caso
de accidente— en el Convenio de Varsovia sigue aplicindose todavia el criterio
tradicional de la culpa, aunque sea atenuado mediante la inversion de la
carga de la prueba.

- Pero a pesar de la complejidad del tema y de las dificultades que entrafia
la falta de una doctrina espafiola sobre Derecho aéreo, equiparable a la
existente en otras ramas del Derecho mercantil, nada ha impedido que
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Quintana Carlo realizase una obra que, sin exageracion alguna, puede con-
siderarse como modelo de rigor y, lo que ya es menos frecuente, de claridad
.expositiva. Esta conjuncién de rigor y claridad no hubiera sido posible, desde
luego, sin los profundos conocimientos del autor tanto en el tema especifico
del transporte aéreo como en el campo de las categorias generales de la
responsabilidad. Pero hay otro factor que, en mi opinién, ha contribuido
decisivamente al logro de este excelente trabajo: su acertada sistematiza-
cién. Gracias a ella y gracias también a la oportuna seleccién y encaje
«de los variados materiales legislativos, doctrinales y jurisprudenciales que
componen el libro, Quintana Carlo ha hecho posible que lo complejo pare-
ciese sencillo y que, en definitiva, entremos en contacto casi sin esfuerzo
con uno de los sectores mdas vivos, problematicos e interesantes de todo el
Derecho de dafios.

Para dar una idea, siquiera sea aproximada, del contenido de la obra
digamos que ésta se halla dividida entre partes perfectamente diferenciadas.
1a primera se inicia con una serie de consideraciones de caracter intro-
ductivo para centrarse, seguidamente, en un estudio detenido de la legisla-
cion y Convenios vigentes en Espafia—especialmente el de Varsovia de
1929—, asi como de aquellos otros intentos legislativos que han ido jalonan-
do, a nivel internacional, los esfuerzos de los ultimos veinte afios por alcan-
zar un auténtico y definitivo Derecho Unificado de la Navegacién Aéreca (Pro-
tocolo de La Haya de 1955, Acuerdo Provisional de Montreal de 1966, Proto-
colo de Guatemala de 1971 y Protocolc de Montreal de 1975).

Como complemento de esta Primera Parte se incluye, ademads, un capitulo
-—el II—dedicado a exponer los rasgos fundamentales de la responsabilidad
del porteador aéreo en el Derecho Comparado. Esta tarea se ha realizado
mediante un procedimiento tan util y a la vez sencillo como es el de ordenar
las diversas legislaciones contempladas por su relacién con el Convenio de
Varsovia: es decir, distinguiendo, de un lado, aquellos ordenamientos cue
aplican al transporte interno las mismas o parecidas normas del Derecho
Unificado Internacional (Bélgica, Suiza, Alemania, Francia, Argentina, Gran
Bretaiia, Italia) y, de otro, aquellos que se apartan abiertamente del mismo
'(Brasil, URSS, EE.UU.). Digamos a este respecto que el autor ha dedicado
una especial atencién al ordenamiento de los Estados Unidos que se justifica,
:seglin sus propias palabras, «no sélo por ser el (pais) que ostenta la prima-
cia en la industria del transporte aéreo y de la aeronautica en general, sino
por cuanto las concepciones legales americanas estdan ejerciendo una mar-
«cada influencia en el resto de los ordenamientos y, especialmente, en el
Derecho- unificado internacional» (p. 82). Hay que tener en cuenta, por otra
‘parte, que Ignacio Quintana es un perfecto conocedor del tema, pues no en
vano permanecié todo un afio —segtin nos dice en su Prélogo el profesor
Bercovitz—en la Universidad Metodista de Dallas, donde se encuentra el
centro probablemente mas importante a nivel mundial para el estudio del
Derecho aéreo.

La parte segunda estd dedicada al estudio de «La responsabilidad del
transportista aéreo por dafios a los pasajeros en el Derecho interno espafiol».
La exposicion se realiza comenzando por establecer los presupuestos nece-
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sarios para que nazca dicha responsabilidad (Cap. III). Se estudian concre-
tamente las obligaciones que impone al porteador la celebracién del con-
trato de transporte aéreo haciendo una especial referencia a la denominada.
«obligacién de seguridad». Siguiendo el hilo de este planteamiento el autor
afirma, seguidamente, la naturaleza contractual de ia responsabilidad del
transportista, tanto si dimana del incumplimiento de la obligacién de efec-
tuar el transporte propiamente dicho (en las condiciones de tiempo, itine-
rario y con el tipo de vehiculo especificado en el contrato) como si tiene:
su origen en la violacién del deber de conducir al pasajero sano y salvo.
a su destino. Se examina luego el tema del fundamento de la responsabilidad
del porteador, destacidndose el acierto de la LNA al haber sometido a un
régimen objetivo de reparacién los dafios derivados de accidente (art. 120),
en tanto que contindan manteniéndose bajo el sistema de la culpa los demads.
supuestos de incumplimiento contemplados por la ley (art. 94).

Una vez delimitado el marco normativo y doctrinal en el que se inserta.
el problema de la obligacién de indemnizar del porteador, Quintana Carlo.
dedica dos capitulos de su libro a estudiar los diversos supuestos en con-
creto que dan nacimiento a la misma. De acuerdo con la distincién hecha.
anteriormente, el criterio de clasificacién elegido en la exposicién de esta.
materia es el que se basa en el propio origen del evento dafioso determi-
nante de la responsabilidad: la existencia 0 no de un accidente a consecuen-
cia del cual se hayan producido dafios en la persona del viajero. Esta dis-
tincién, ademas de obedecer al distinto régimen de responsabilidad al que
la LNA somete el transporte aéreo en uno y otro caso —riesgo y culpa, res-
pectivamente— viene impuesta por la propia sistematica de la ley que, mien-
tras dedica un capitulo especial —el XIII—a la regulacién de la responsa-
bilidad en caso de accidente, trata la responsabilidad por incumplimiento.
en el articulo 94, incluido dentro de los preceptos que regulan el transporte
de viajeros en general.

No es posible, desde luego, hacer en este lugar una referencia, por breve:
que sea, de todos y cada uno de los casos que se estudian en el Capitulo IV
bajo el epigrafe «Responsabilidad no derivada de accidente». Sefialaremos,.
no obstante, que el analisis llevado a cabo en este terreno no se limita a las.
hipotesis expresamente contempladas en la LNA (suspension del transporte,.
retraso en el comienzo de la ejecucién del transporte e interrupcién del
transporte), sino que comprende otros supuestos omitidos en aquélla y
cuyo estudio se realiza en base a Jos preceptos generales del Cédigo de Co-
mercio sobre transporte terrestre y maritimo y del Cédigo Civil en materia.
de incumplimiento de las obligaciones.

Por lo que respecta al tema de la «Responsabilidad derivada de acciden-
te» (Capitulo V) baste decir que se trata de un estudio completo de todos.
los aspectos que hacen referencia a los presupuestos (accidente, dafio, rela-
cién de causalidad, etc.) y al régimen legal de esa responsabilidad, asi como:
a las causas de exoneracién del deber de indemnizar (accidente fortuito y
culpa de la victima).

La Segunda Parte se cierra, en fin, con el Capitulo VI, dedicado a
«La indemnizacién del dafio y la accién de reparacidn», en el que se tratan,
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entre otras cuestiones, las relativas al principio de limitacién de la indem-
nizacién, cuantia de la misma, incompatibilidad y acumulacién de responsa-
bilidades, pérdida del beneficio de limitacién de la responsabilidad por dolo
o culpa grave del porteador o sus dependientes, etc.

La obra que comentamos concluye con la Parte Tercera que lleva por
titulo «la Responsabilidad del transportista aéreo por dafios a los pasajeros-
en el Derecho Unificado Internacional». Su objeto es la exposicién y estudio
de las normas del Convenio de Varsovia, en su versién modificada por el
Protocolo de La Haya de 1955, que constituye, como ya se ha dicho, el texto-
actualmente en vigor en nuestro pais. Dado el caricter parcial de la regula--
cién contenida en el CV y las diferentes remisiones que se hacen en el
mismo a la Ley del Tribunal que entiende en el asunto, esta exposicién se-
limita tnicamente a aquellos puntos que suponen una diferencia con el
sistema general de la responsabilidad aplicable al porteador en el Derecho»
interno espaiiol. El esquema seguido en el tratamiento del tema es, ademas,.
el mismo que en Parte Segunda inicidAndose, en consecuencia, con el analisis
de los presupuestos necesarios para la aplicacién del Convenio. Destaca en
este sentido el examen sobre el cardcter internacional del transporte que es,
probablemente, el requisito que mayores problemas plantea en la prictica. A
continuacién se pasa revista a los principios que informan el régimen de la res--
ponsabilidad del transportista en el Derecho Unificado Internacional y entre-
ellos el de la culpa que, a diferencia de lo que ocurre en la LNA, rige aqui’
para todos los supuestos de dafio, incluso en caso de accidente. El autor-
no deja de advertir, sin embargo, que este fundamento culposo de la res--
ponsabilidad ha comenzado a quebrar tultimamente con la firma del Acuerdo-
de Montreal y la adopcién del Protocolo de Guatemala (téngase en cuenta:
que caso de entrar en vigor este ultimo el transportista internacional seria:
responsable, al igual que en la LNA, por la sola razén del accidente, es decir,
en base al riesgo). Termina este capitulo —VII de la obra—con el analisis-
pormenorizado de los supuestos de responsabilidad por incumplimiento de:
la obligacién de transportar y el examen del tema relativo a la limitacion.
contractual de Ia obligaciéon de indemnizar.

La «responsabilidad derivada de accidente» constituye el objeto del si--
guiente capitulo —VIII—que se inicia con unas nociones previas sobre el
accidente y el dafio, contintia con la exposicién del régimen de la responsa--
bilidad en el CV y concluye tratando las causas de exoneracion, tema sin-
duda decisivo dentro de un sistema caracterizado por la inversién de la.
carga de la prueba.

El libro se cierra con el Capitulo VI, sobre «La indemnizacién del dafo-
v la accién de réparacic’m». Destaca en este sentido el estudio, muy completo.
y clarificador, del principio de la limitaciéon de la cuantia indemnizatoria.

Tal vez este precipitado e incompleto resumen de las principales cuestio-
nes que trata Ignacio Quintana en su obra pudiera dar la impresién de que
nos hallamos ante un trabajo de caracter puramente descriptivo. Aunque
ello tendria ya un indudable mérito, sobre todo a la vista de la complejidad
del tema y sus dificultades de sistematizacion, lo cierto es que el autor no
se ha limitado a una mera ordenacién y descripcién de problemas. Se trata
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en efecto, y asi lo destaca en su prélogo el profesor Bercovitz, «de un estudio
profundo en el sentido de que no sélo comprende una exégesis detallada
de los preceptos legales, sino que se cuestiona e investiga la auténtica fun-
damentacién de los mismos y trata de solucionar, ademas, los problemas
reales que la practica del transporte aéreo plantea en tema de responsabi-
lidad, aunque no hubieran sido expresamente previstos por el legislador,
realizando para ello la labor creadora que corresponde a la doctrina. Asi,
por ejemplo, cuando se refiere a los supuestos de suspension o interrupcién
del vuelo o al cambio de ruta en las transportes internacionales regidos
por el Convenio de Varsovia».

Es ademas, y empleo nuevamente una expresién del prologuista, un estudio
integrador, es decir, un estudio que en todo momento intenta reconducir
las especialidades del tema a las categorias generales del Dercho, buscando
la armonia del sistema. En este sentido me parece oportuno destacar el tra-
tamiento que ha dado Quintana Carlo al problema de la responsabilidad
objetiva, pues revela no sélo sus exactos conocimientos en este campo, sino,
lo que es mas importante, su «prudencia» de buen jurista tan equidistante
de las novedades a ultranza como del ciego conservadurismo, insensible a los
cambios cada vez més rapidos y profundos del mundo moderno.

Seria interesante que, al margen de estas consideraciones de caracter ge-
neral, pudiéramos comentar ciertos aspectos concretos del libro y hacer
aquellas sugerencias que nos ha suscitado su lectura. Pero ello nos llevaria
un espacio del que ahora no disponemos. Me limitaré, por tanto, a sefialar
simplemente algunas de las cuestiones que, en mi opinién, han sido mejor
tratadas o que mayor interés ofrecen desde el punto de vista doctrinal. Tal
ocurre, por ejemplo, con el estudio de la legislacién y los Convenios vigentes
en Espafia, asi como con el andlisis, desarrollados en diversos lugares de
de la obra, sobre las razones que explican la implantacién, la pervivencia
<y, por ultimo, la crisis del sistema de la responsabilidad por culpa frente a
la responsabilidad objetiva o por riesgo que consagra nuestra LNA. Ofrecen
‘también un particular atractivo las variadas cuestiones sometidas a examen,
tanto a la luz del Derecho interno como del Derecho unificado internacional,
en materia de accidente y de incumplimiento de la obligacién de efectuar el
transporte en el periodo de tiempo convenido. En el mismo orden de cosas
-yo destacaria el analisis que hace Quintana Carlo de las causas de exonera-
cién del deber de indemnizar y, en especial, de la lamada culpa de la victima,
esa especie de «reverso de la medalla» de la responsabilidad civil que cada
dia asume mayor importancia como contrapeso necesario de la desmesurada
extensién, que hoy ha alcanzado el drea de los dafios indemnizables. Cabria
sefialar, por ultimo, el estudio del principio de la limitacién de la cuantia
indemnizatoria, tanto en la LNA como en el CV, en el que el autor no ha
escatimado esfuerzos a la hora de aclarar los numerosos problemas que el
tema plantea.

Es légico que en un trabajo de esta naturaleza, es decir, en el que se
tocan los «centros nervicsos» del Derecho de las Obligaciones —pues como
tales pueden calificarse los conceptos de «incumplimiento», «culpa», «dafo»,
«responsabilidad», etc., constantemente aludidos a lo largo de las cuatrocien-
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tas apretadas paginas del libro—el lector pueda discrepar y discrepar con
razén de algunas opiniones y puntos de vista sostenidos en el texto.

Légico y comprensible también que el autor no se haya enfrentado con
todos los problemas ni agotado todas las cuestiones que plantea la investi-
gacién de un tema tan amplio y complejo como el presente; por ejemplo,
las relativas a las clausulas de exoneracién de la responsabilidad, que sdlo
se contempla fragmentaria y ocasionalmente, o las que refieren al llamado
«<hecho de tercero» o, en fin, tas concernientes a la incidencia del seguro
.obligatorio sobre la obligacién de indemnizar que pesa sobre el transportista.
En cualquier caso hay que decir, y con ello concluimos este comentario,
que la obra de Quintana Carlo constituye no sélo la obra fundamental con
que cuenta, hoy por hoy, la doctrina espafiola en materia de responsabilidad
del transportista aéreo, sino, ademas, una de las contribuciones mdas impor-
itantes de los dltimos tiempos al gran tema de los dafios y su reparacion.

J. M. LEON GONZALEZ
‘Profesor Adjunto de Derecho Civil

‘SANTORO-PASSARELLI (Francesco): «Liberta e autorita nel Diritto civile.
Altri saggi». Padova, Cedam-Casa editrici Dott. Antonio Milani, 1977, 431

paginas,

Con el subtitulo de «Libertad y autoridad en el Derecho civil», se ha pu-
blicado una nueva coleccién de escritos menores —notas y articulos— del
profesor Santoro-Passarelli, recogiendo trabajos aparecidos después de
1961 (1). El libro esti dividido en cuatro secciones, precedidas por una «In-
troduccion», debida al profesor Rescigno, en la que con carifio y simpatia
se expone el ideario juridico del profesor Santoro-Passarelli. Las secciones
se titulan, la primera, «Norma y autonomia de los particulares»; la segunda,
«Familia»; la tercera, «Propiedad y empresa»; y la altima, «Sindicato y tra-
bajo». En las que se recogen en total cuarenta y cuatro estudios. Después
«de la «Introduccién» y de un pequefio «Prefacio» del autor, se reproduce la
leccion 1ltima del curso de Derecho civil dada por el autor en la Universi-
.dad de Roma, el 24 de mayo de 1972; bajo el titulo bien expresivo de «Sen-
tido de una ensefianza». En ella se nos da cuenta de las ideas fundamentales
.en las que se ha inspirado su labor docente. Puede jactarse con razén de
que los juristas italianos no traicionaron su misién, a diferencia de los
.alemanes durante los tiempos de la dictadura; también de que la Constitu-
cion italiana recoge y mantiene la tradicién civilisima, de que es la sociedad
la que sirve al hombre y no el hombre el que sirve a la sociedad, entendien-
.do que al decir hombre se refiere a la persona humana. La libertad del

(1) Fecha de la publicacién de Saggi di Diritto civile. Introduzione di Pie-
tro Rescigno. Napoli. Casa editrice Dott. Eugenio Jovene. Vol. I, pags. 1-568;
vol. II, pags. 569-1181; en los que se recogen los estudios anteriores.
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hombre la considera como el centro del Derecho civil. La propiedad privada
se concibe como la libertad del particular de hacer realidad sus intereses. La
autonomia de la voluntad se valora como poder de cada particular de pro-
veer, por si mismo, a sus intereses y de regularlos; lo que se entiende como
exigencia normal de libertad en su sentido mas pleno. El sindicato mismo,
debe ser espontaneidad, ha de ser libre y privado si es instrumento de la
autonomia colectiva. Distingue entre Derecho formal y material; éste consti-
tuido por los valores juridicos a los que hay que buscar a través del filtro.
del ordenamiento formal. El Derecho privado piensa que se encuentra ani-
mado del espiritu de libertad. Mas aflade que pobre de aquella sociedad en
la que el intérprete, en especial el juez, crea poder individualizar su Derecho
material, fuera del Derecho formal; realizaria entonces la mayor injusticia.

Cabe destacar, ademads, por su interés actual, los estudios sobre Derecho.
de familia. En ellos se trata del Derecho relativo a la organizacién y vida de
la familia; de las tentativas de su reforma y de las reformas realizadas en
Italia, Se enfrenta con justificado ardor con la cuestién del divorcio y con
la de su implantacién en Italia. Defiende la indisolubilidad del vinculo ma-
trimonial, afirmando su caracter sacro, el que tiene, aparte de su valor para
el catdlico, desde el punto de vista institucional y laico.

La obra del profesor Santoro-Passarelli ha tenido el mayor de los éxitos.
en Italia, y es también bien conocida y apreciada entre nosotros. Su libro:
«Dottrine generali del Diritto civile» ha alcanzado hasta nueve ediciones, y la
novena ha sido reimpresa en 1970, 1971, 1973, 1974, 1976 y 1977, habiendo sido
traducida al espaitol (2) y al portugués (3). Su otro libro, «Nozioni di Diritto
del Lavoro», ha alcanzado su edicién veintinueve en 1977 (4), y ha sido tam-
bién traducida al espafiol (5). Estimacién publica por estos libros que esta
bien justificada por la claridad de la ensefianza, seguridad dogmética, pru~
dencia de las soluciones ofrecidas, buen orden sistematico y también por su
estilo conciso, escueto y seguro.

La labor del profesor Santoro-Passarelli, en el libro que se resefia y en su.
conjunto, es un buen exponente de la realizada por aquella generacién de
admirables juristas, de los que hicieron que la escuela italiana haya mere-
cido la mas alta consideracién entre los hombres de Derecho de todo el
mundo.

R.

(2) Doctrinas generales del Derecho civil, traduccién y concordancias de
Derecho espafiol por A. Luna Serrano. Ed. R. D. Pr., 1964.

(3) Teoria do Direito civil, traducao de M. de Alarcao, prefacio de R. de
Alargao. Coimbra. Atlantida Editora. 1967.

(4) Napoli, 1977. Casa editrice Dott. Eugenio Jovene; en «Nota bibliogra-
fica se dice que las citas se han limitadec a las obras italianas de carécter
general, indicadas en el orden de la primera edicién y, en la parte compren-
dida en el libro bajo la denominaciéon de la autcnomia colectiva, a las relati-
vas al Derecho vigente.

(5) Nociones de Derecho del trabajo, traduccién por F. Suirez Gonzilez,
prélogo de E. Borrajo Dacruz, Madrid. Instituto de Estudios Politicos. 1963.
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LUCES GIL, Francisco: «El nombre civil de las personas naturales en el
ordenamiento juridico espaiiol», 1978, Bosch, Casa Editorial, S. A.

I. Casi de forma coetinea se han producido dos acontecimientos en la
esfera juridica del Registro Civil de las personas fisicas: uno de ellos, de
indole legislativa, viene determinado por la publicacién de una forma, que
afecta a 71 articulos, del reglamento de la Ley del Registro Civil, publicada
en el «B. O. del E.» de 25 de enero de 1978», y que afecta de un modo es-
pecial al nombre y apellidos de las personas fisicas y a los requisitos del
expediente previo para la celebracién del matrimonio civil. El segundo de
dichos acontecimientos es la recientisima publicacién del libro titulado «El
nombre civil de las personas naturales en el ordenamiento juridico espafiol»,
del que es autor el juez y profesor doctor Francisco Luces Gil.

No creo necesario insistir excesivamente en resaltar la personalidad del
autor del mencionado libro; de una parte, porque tratindose de la obra de
un amigo y compailero, pudiera pensarse que lo que es de justicia reco-
nocer, no fuese sino mera cortesia, y de otra parte, y mas importante, por-
que es notoria la personalidad cientifica de Luces Gil, muy especialmente
en la materia referente al Registro Civil, dentro de cuya esfera se mueve,
en gran medida el libro que comento. )

Una decena de articulos en diversas publicaciones, un libro sobre el De-
recho Registral Civil, también publicado por la absolbente Editorial Bosch
en 1976, creo que corroboran mejor que cualquier palabra mia que la per-
sonalidad y autoridad cientifica del 2utor estd fuera de toda discusién, y
por ello es ocioso y superfluo insistir sobre ella.

II. Antes de entrar en la exposicién del contenido del libro que resefio,
creo un deber de honrado critico el manifestar que para tal labor tengo la
suerte de haber sido espectador privilegiado en su gestacién. En efecto, el
libro se gesté y elabor6é con ocasién del trabajo de tesis doctoral a que
opté su autor y cuya defensa se celebré ante el oportuno tribunal en la
Facultad de Derecho de Oviedo, de cuyo departamento de Derecho Civil,
tanto el autor como quien escribe estas lineas, formamos parte. Por ello
estoy en condiciones de asegurar que la obra no es fruto ni de un princi-
piante ni producte de la improvisacién, sino todo lo contrario; obra de un
autor que ha alcanzarlo ya la madurez cientifica y meditada y elaborada con
reflexion, rigor y seriedad cientifica. De forma que, aunque sea acudir a una
frase que, por repetida, pueda parecer hueca y tépica, debo manifestar que
€l libro que examino constituye, desde el ya lejano trabajo sobre el derecho
al nombre del recientemente fallecido profesor Batlle, el intento mas pro-
fundo y agabado que en la doctrina juridica civilista espafiola existe sobre el
derecho al nombre.

III. El libro se estructura en una introduccién y dos partes que cons-
tituyen el niicleo de la obra, a las que siguen dos apéndices: el primero de
ellos referente a los Convenios Internacionales ratificados por Espana, que
en alguna medida afectan al nombre de las personas, y el segundo de ellos
constituye un amplio conjunto de formularios referentes a expedientes re-
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gistrales civiles sobre el nombre y que son de una gran utilidad para el
profesional del Derecho.

La primera parte, bajo el epigrafe general de «El nombre civil y los
demads signos distintivos e individualizadores de la persona humana», se
subdivide en dos capitulos: en el primero se estudia el nombre como prin-
cipal signo individualizador de las personas llegando el autor, tras una com-
pleta exposicién de la evolucién histérica del tema, a la conclusién de que
la inmutabilidad del nombre no se alcanza hasta el siglo Xx1Xx como conse-
cuencia de la implantacién de los registros del estado civil de las personas.
En el capitulo segundo se estudian otros signos individualizadores de las
personas: el seudénimo, el nombre religioso, los apodos, los motes, sobre-
nombres, apelativos y diminutivos familiares, los titulos nobiliarios, el nom-
bre comercial y las denominadas «menciones de identidad». Caracterizan a
todos estos signos una nota comun su posicién secundaria o supletoria y
complementaria respecto al nombre civil.

La segunda parte del libro es la mds extensa y, a mi juicio, la mas in-
teresante, y que 'puede resultar muy polémica por las opiniones que sos-
tiene el autor. Esta parte se centra en el examen del «Régimen 'juridico del
nombre civil», y se distribuye en ocho capitulos con cerca de 200 paginas.
Para no extenderme mas alla de los limites habituales de una recensién, me
voy a limitar a resaltar los aspectos que, en mi opinién, son mds significa-
tivos en razén de las tesis originales sustentadas por el autor.

Para Luces Gil, de las notas tradicionales atribuidas tanto al nombre
como a los restantes derechos de la personalidad, deben excluirse: a) la
indisponibilidad del mismo, puesto que en todos los ordenamientos juri-
dicos hay excepciones a dicha nota caracteristica; b) la imprescriptibilidad
del Derecho al nombre, ya que estima debe admitirse tanto la prescripcién
extintiva como la adquisitiva del nombre civil. De otra parte considera que
debe afiadirse a las notas caracteristicas tradicionales del nombre civil la
de «su sumisién al régimen de publicidad registral».

En materia de apellidos se muestra contrario al sistema legal vigente,
lo que me parece totalmente plausible, en relacién con la prohibicién de
la constatacién registral de la filiacién ilegitima no natural, lo que, por otra
parte, estimo pronto quedara modificado si el articulo 34 del Proyecto de
Constitucién espafiol es aprobado.

En relacién con adopcién simple y los apellidos del adoptado sostiene
el autor (pag. 179) la posibilidad de que dicho adoptado, sin perder sus
apellidos propios, acumule a los mismos los apellidos de los adoptantes,
tesis que me parece muy discutible con la normativa legal vigente.

Debe destacarse asimismo el completo y exhaustivo estudio que Luces
Gil hace en el capitulo VII de esta segunda parte del «Régimen juridico del
cambio de nombre», que por ser materia bastante usual en la practica re-
gistral civil soluciona, dada la variedad de supuestos examinados, los muil-
tiples problemas que dicha practica plantea. -

Por tltimo, se examina en el capitulo VIII «El nombre de las personas
en el Derecho internacional privado espafiol», tema que casi ha sido igno-
rado o escasamente tratado por la doctrina internacionalista espanola, lo
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que confiere gran importancia a las soluciones que Luces Gil postula en
materia de determinacién de la ley aplicable al nombre de las personas
fisicas (pag. 227) y en materia de cambio de nombre y apellidos (pag. 231).

IV. He tratado de realizar una apretada sintesis de este interesante libro.
de Luces Gil, procurando huir de valoraciones que pudieran ser tildadas de.
partidistas y parciales, en base a las motivaciones personales a las que aludi
en las primeras lineas. Pero creo un deber, aunque para ello tenga que:
volver a utilizar frases que por repetidas resultan lugares comunes, mani-
festar que nos hallamos en presencia de un libro plenamente logrado, cohe--
rente y, sobre todo, lo que a mi juicio es mads importante, lleno de suge-
rencias y soluciones de los multiples problemas que la realidad juridica.
plantea.

EDUARDO SERRANO ALONSO.



REVISTA DE REVISTAS

A cargo de Jos¢é R. ANTON RIESCO

GARCIA AMIGO, Manuel: «Derechos reales de adquisicion». R. D. P., 1976,
febrero, pdgs. 99 y ss.

Tres grandes apartados son el contenido del tema que nos ocupa. El
primero que versa sobre las ideas generales, el segundo sobre la regulacion
de los mismos en nuestro Derecho positivo y el tercero sobre la teoria ge-
neral de los derechos reales de adquisicion.

Por lo que hace referencia al primero de los temas, en él se tratan una
serie de materias que abarcan desde la clasificacién de los derechos reales,
en general por su contenido, hasta las analogias y diferencias entre ellos,
pasando a su vez por enunciados, tales como la categoria de los derechos
reales de adquisiciéon no sélo dentro de la doctrina, sino también en la le-
gislacién y la jurisprudencia, asi como los cardcteres de los derechos reales
de adquisicion, las figuras afines y la clasificacién de los derechos reales
de adquisicién; destaca la referencia que el autor realiza a la compilacién
de Derecho foral de Navarra y al texto articulado del Decreio de Reforma
Agraria de 12 de enero de 1973, entre otros.

El apartado 1I del estudio s dedica en gran parte al examen, de un lado
de los derechos reales de adquisicién legales y los voluntarios. En los pri-
meros distingue entre tanteo y retracto por un lado y la opcién por otro.
Entre los primeros enumera la comunidad y dentro de ella la romana del
1522 v la hereditaria, con referencia a la Compilacién Navarra, la propiedad
separada rustica, el de gananciales y el del articulo 575 del Cédigo de Co-
mercic. Siguen los enfiteuticos y los foros, la superficie urbana y el del
arrendatario del local de negocio, el de colindantes y toda la variada gama
de los forales, aparceros y otros.

Finalmente, el apartado ITI expone la estructura de estas figuras, a través
de los sujetos, objeto, contenido y preferencias, asi como la dinamica y
desenvolvimiento de estas figuras, desde su nacimiento hasta su extincion.

En resumen, una visiéon exhaustiva y agotadora de los derechos reales
de adquisicién.

CERRO, Eduardo: «El titulo preliminar del Coédigo Civil v el Fuero del
Baylio». R. D. P., 1976, marzo, pags. 185 y ss.

Con una breve introducciéon se da comienzo al estudio del autor desde
un punto de vista sentimental que para él, a lo largo de otros estudios
se ha convertido en una especie de aficion ilusionada. En efecto, dentro
de este estudio y de su introduccién se explican las motivaciones del pre-
sente trabajo con especial referencia al nuevo titulo preliminar del Cédigo
Civil, sefialando al mismo tiempo las dificultades de toda reforma parcial.

El epigrafe segundo es destinado a investigar los principios generales
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establecidos, dedicando una especial at=ncién al articulo 13, asi como a
examinar detenidamente el principio establecido en el articulo 16, el cual,
.a juicio del autor, enumera dos particularidades basicas.

También, dentro de este apartado, se estudian los principios contenidos
<en el articulo 14 del mismo cuerpo legal.

Mas adelante, el autor se detiene en el tema del conflicto de leyes simple
0 Inmoévil, que es el que se establece en la fase de formacion o estableci-
iento del convenio o régimen matrimonial.

Dentro de esta cuestién se examinan diversas modalidades, entre las gue
destacan el casamiento entre dos personas aforadas, el casamiento de varén
aforado con mujer sometida a Derecho comuan o a otro foral, el casamiento
«de varon sometido al Derecho comiin con mujer aforada, la especialidad
del casamiento en territorio aforado de dos personas sometidas al Derecho
comun o a otros forales y la eficacia del pacto previo de sometimiento de
las relaciones econémica-matrimoniales al Derecho comiin o a otro deter-
minado régimen foral. Dentro de este examen aprovecha para repasar los
criterios contenidos en los articulos 1.321, 1.315 y 1.317 del Cddigo Civil.

A continuacidn, el apartado IV, al que denomina conflictos moéviles, es
-destinado a los comentarios sobre la reforma en estos aspectos que rozan
y ataiien al Derecho internacional privado y;, més concretamente a lo que el
autor denomina normas interregionales, estudiando las discusiones parla-
mentarias y concluye con un examen y estudio especial del conflicto con el
Derecho civil de Navarra.

LLAMAS VALBUENA, Eugenio: «Estudio retrospectivo del acceso a la pro-
piedad de los arrendatarios de fincas ruasticas en Espaia». R. D. P., 1976,
marzo, pags. 203 y ss.

El trabajo es la comunicacién presentada por el autor al VIII Coloquio
‘Europeo de Derecho Rural de Paris en noviembre de 1975.

Con el examen de los antecedentes histéricos de la materia comienza el
estudio que versa sobre cuatro epigrafes distintos y variados.

Este primero del estudio histérico se refiere a la lenta evolucién de esta
materia en nuestro Derecho, si bien, al parecer del autor, esta figura es
relativamente moderna, sobre todo partiendo sobre la base del contrato de
arrendamiento.

El apartado II se dedica a examinar ampliamente la Ley de 15 de julio
de 1954, en dos vertientes basicas y definitivas. La primera sobre los arren-
damientos comprendidos y excluidos, partiendo de la clasificacién de los
arrendamientos rusticos. Destaca especialmente €l significado de la clasifi-
-cacién entre arrendamientos protegidos y especialmente protegidos, com-
prendiendo el tema que es objeto de estudio, es decir, el acceso a la pro-
piedad, inicamente a estos ultimos, aquellos que a determinadas notas unen
1a circunstancia de estar contratados con anterioridad al 1.° de agosto de 1942.

La parte segunda° de este apartado se dedica a fijar los requisitos para
.que el acceso a la propiedad tenga lugar. Sefiala el autor que solamente

11
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recae sobre los arrendamientos especialmente protegidos, no tiene lugar-
cuando el arrendador haya recabado la finca para su cultivo directo,: el
arrendatario ha de ser ciundadano espafiol y estar al corriente en el pago-
de rentas, debe comprometerse a explotar directamente durante un plazo
de seis afios la finca y debe avisar al arrendador con un plazo de seis meses.-
de antelacién al término del afio agricola, satisfaciendo al contado, en dicho
plazo, una cantidad equivalente al resultado de capitalizar al 2 por 100 el.
valor de la renta correspondiente, existiendo otros requisitos formales en
cuanto a plazos perentorios para la consignaciéon del precio. También el
arrendador puede enervar este Derecho de conformidad con lo establecido
en el articulo 101 del reglamento de arrendamientos rusticos.

Tras este examen, se estudian los resultados practicos de la aplicacién de-
esta figura que en la realidad no ha sido tan efectiva como fuera de desear..

La ley de reforma y desarrollo agraric de 12 de enero de 1973 examina
este supuesto partiendo de la figura del arrendamiento forzoso de las fincas
que hayan sido incluidas en el Catilogo de fincas rusticas de mejora for-
zosa, senalando en su articulo 158 un orden de prelacién en cuanto al ejer-
cicio de este Derecho.

GITRAMA GONZALEZ, Manuel: «<El tema de adquisicién de vecindad civil».
R. D. P., 1976, abril, pdgs. 268 y ss.

El trabajo es la comunicacién presentada por su autor en 1975 a las I Jor--
nadas del Instituto Espafiol de Derecho Foral, celebradas en Pamplona.

Como indica el autor, se trata de un estudio sobre la vecindad civil a.
través de la nueva dptica con que la examina el articulo 14 del nuevo titulo
preliminar del Cédigo civil.

A juicio del creador del articulo, el nuevo titulo preliminar le merece-
un juicio mas favorable que el antiguo; no obstante, no haberse tenido,.
segiin su opinién, todo el cuidado deseable en la manera de expresar el
criterio legislativo. Sin embargo, mejores los propédsitos que los detallistas.
resultados, superior el fondo a la forma, falté a ésta el tiempo de sedimen-
tacién, de revision de pureza y pulimento definitivo que eliminase las im-
perfecciones que en principio pasaron inadvertidas.

La segunda parte del trabajo es dz=dicada a examinar la problemética de-
la adquisicién de vecindad civil por la mujer casada a través del vinculo
familiar.

Sefiala la discordancia entre las ideas informadoras de los criterios se--
guidos en orden a la nacionalidad y a la vecindad. Pues en el primer caso,.
quiebra el fundamento social del viejo y tan decantado principio de la
unidad juridica de la familia. Es decir, que se colige el fondo del problemar
si un espafiol casado cambia de nacionalidad, la esposa seguird teniendo la
nacionalidad antigua, mientras que si cambia de vecindad civil acarrea ne-
cesariamente el cambio de vecindad de su esposa. Con ello lo que ha caido-
en quiebra es el citado principio de la unidad juridica familiar.

Prosigue con una serie de sutilezas poniendo de relieve la falta de pon~
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deracion con que se viene actuando en las reformas de los textos legales
que muchas veces dan al traste con la regulacidn existente en otras materias
que en la realidad son afectadas por las nuevas leyes y que el legislador
las mas de las veces no ha tenido en cuenta.

MARTINEZ CALCERRADA, Luis: «La responsabilidad juridica del subnor-
mal», R. D. P., 1976, abril, pdgs. 277 y ss.

Forma parte este trabajo de la obra elaborada por el Departamento de
Derecho civil de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid, publicada bajo la direccién de Diez-Picazo y que fue galardonada
con el premio Legado Frutos Espinosa.

Cinco apartados importanies y principales constituyen el contenido del
trabajo.

El primero es dedicado a estudiar la capacidad juridica del subnormal
remitiéndose al titulo II del libro I del Cédigo civil.

La capacidad de obrar del subnormal es objeto de estudio en el apar-
tado 1I. Dentro de éste, se examinan las diversas modalidades con especial
referencia a la figura del subnormal menor de edad y la problematica propia
del subnormal mayor de edad, y dentro de este segundo tipo se investiga
la aptitud negocial, la particular incidencia de los vicios del consentimiento,
vy las consecuencias légicas que se derivan para los intervinientes.

La responsabilidad contractual del subnormal es investigada en el apar-
tado III, a través del efecto inmediato de su aptitud negocial, el examen
de las causas de incumplimientc del contrato en razén a las circunstancias
personales del subnormal, la responsabilidad por dolo, culpa y mora y las
consecuencias que se derivan para les actuantes o intervinientes segin la
terminologia del autor. Finalmente, €l trabajo se dedica al examen y estudio
de la responsabilidad extracontractual y dentro de ella la particular valo-
racién del articulo 1.902, y se cierra este capitulo con la conclusiéon de una
mayor amplitud en el Ambito de la responsabilidad extracontractual que
sirve de introduccién a la responsabilidad objetiva antes de entrar a estudiar
algunas consideraciones de lege ferenda que son la conclusién final del
trabajo.

VALLADARES RASCON, Etelvina: «La ley del patrimonio del Estado y la
proteccién del poseedor». R. D. P., 1976, mayo, pdgs. 361 y ss.

Como sefiala su autora en la introduccidén, el presente trabajo tiene por
objeto el estudio de la Ley del Patrimonio del Estado en lo que se refiere
a la problematica de los bienes inmuebles vacantes y sin duefio conocido.

Ma4s concretamente, se centra el tema sobre la protecciéon del poseedor de
esos inmuebles que hasta ahora, al decir de su autora, estaba olvidado por
Ia doctrina.
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El estudio en la introduccién abarca todo el desarrollo histérico del pro-
blema hasta llegar a la vieja ley de Mostrencos.

En efecto, en esta primera parte o introducciéon se examina la apariciéon
del problema que comienza en nuestro Derecho con la Novisima Recopila-
cién, se estudian los principios del Derecho romano en la materia y nuestra
legislacién de Partidas.

El apartado II es dedicado a estudiar nuestra ya vieja y arcaica ley de
Mostrencos de 1835, que surge como reaccién a los abusos que habia dado
origen la legislacién anterior.

También se examinan los textos legales que o bien llegaron a serlo o que
se quedaron en camino de ello, no sdlo a través de los textos de la ley de
Bases de 1888, sino también de proyectos y anteproyectos del Cddigo civil.

Hay una breve y ligera alusion a la ley de Concentracién Parcelaria de
8 de noviembre de 1962 y se pasa seguidamente al examen del apartado III
de la ley de Patrimonio del Estado.

El desarrollo y explicacion de este texto se realiza de modo elegante y
coherente, a través de sus apartados correspondientes, entre los que tienen
marcada importancia, entre otros los siguientes:

La determinacién de los bienes a que se refieren los articulos 21 y 22
de dicha ley del Patrimonio.

Los modos de adquisicién en cuya virtud adquiere el Estado estos bienes
inmuebles a que se refieren los citados preceptos; la naturaleza de la accion
concedida al Estado por el citado articulo 21 de la ley tantas veces citada,
la proteccién que se concede y otorga al poseedor y la determinacidon del
titulo a que se refiere el articulo 22 de la ley.

MORENQ QUESADA, Bernardo: «Problemdtica de las obligaciones de hacer».
R. D. P., 1976, junio, pdgs. 467 y ss.

Parece ser que el autor parte como base de su estudio de un trabajo del
profesor Savatier, segun él mismo, parando mientes en una clase especial
de estas obligaciones, como son los servicios.

La segunda parte del trabajo que lleva €l titulo de la delimitacién se
centra en tratar de un estudio de la figura de las obligaciones de hacer,
a través de sus notas positivas. En efecto, se suscitan en las obligaciones
de hacer algunas cuestiones referentes a su objeto y su relacion con la
prestacién en que consisten las mismas.

En torno a las clasificaciones de la obligacién de hacer el autor, sefiala
las siguientes: fungibles e infungibles, de medios y de resultado, de puro
hacer y relativas a cosas, realizables y no realizables, de hecho propio y
de hecho de tercero.

Seguidamente. se examina el problema relativo al cumplimiento de estas
obligacioneg y las cuestiones que el mismo plantea. Entre éstos, se seiialan
el requisito de la identidad, la integridad de la prestacién, la tempestividad
con lo que el autor entiende que con ello se habla de que ha de realizarse
en el tiempo previsto, precisamente.
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El apartado siguiente se dedica a examinar el problema de la imposibili-
dad de cumplimiento de la obligacion de hacer. Tras la delimitacién del
supuesto se enumeran y estudian las causas y la imputabilidad del cum-
plimiento, no s6lo desde el punto de vista del deudor, sino también desde
el punto de que sea imputable a un tercero, incluyendo los casos de actua-
cién del acreedor, actuacién de un tercero, por obra de auxiliares del deudor.

Se pasa seguidamente al examen del cumplimiento forzoso de las obliga-
ciones de hacer, y dentro de este epigrafe se estudian la posibilidad de obte-
ner el cumplimiento sin intervencién judicial, la ejecucién procesal forzosa
y sus medios, con lo que se da por finalizado el trabajo.

ARECHEDERRA ARANZADI, Luis Ignacio: «Los sistemas legitimarios ante
el Derecho interregional». R. D. P., 1976, junio, pdgs. 503 y ss.

El autor parte del contenido de los textos positivos condensados en los
articulos 8 y 9 del nuevo texto del titulo preliminar del Cédigo civil, asi
como el articulo 16 y la exposicién de motivos de la reforma llevada a cabo
por la ley de 31 de mayo de 1974.

Pasa a continuacién a la exégesis de los mismos. En ella destaca lo que
claramente, a su juicio, constituye los momentos claves del fendmeno suce-
sorio voluntariamente ordenado: el otorgamiento y el fallecimiento.

Se centra seguidamente en la cuestién bdasica, partiendo del hecho si-
guiente: ¢qué ocurre cuando ya habiendo otorgado testamento sucede un
cambio de vecindad?

Sobre esta base se plantean otra serie de interrogantes en el interior
del trabajo.

Habla de los sistemas legitimarios, sosteniendo la tesis mantenible, a
juicio del autor, de que se puede hablar en nuestro Derecho de sistema
legitimario; la diversidad es cuantitativa de intensidad, pero tanto formal
como sustantivamente la afirmacién es mantenible.

Ahora bien, sobre esta diversidad o mejor uniformidad formal se deter-
minara una diversidad sustantiva. En realidad, la contradicciéon para el
autor, siguiendo a Alonso Martinez, es la libertad de testar que enlaza di~
rectamente y de forma natural con la cuestién de las legitimas.

Otra cuestién capital que se plantea en el trabajo es la expresion del
citado articulo 9, «se ajustaran» y «habran de acomodarse» de la Exposicidén
de Motivos.

Otra cuestién que ha de solucionarse es la relativa a los pactos suceso-
rios, cuya inclusién en el articulo 9 es un tanto aventurada, a juicio del
autor, por la problematica que plantea el que todo el derecho transitorio
gire en torno a la cuestién del derecho adquirido.

Finalmente, otras cuestiones examinadas en el presente estudio son las
relativas a reconocimiento de la subsistencia de las disposiciones testamen-
tarias, que unicamente deberdn ajustarse en su contenido al nuevo régimen
de legitimas, la naturaleza de los derechos de los legitimarios, y que el
cambio dec vecindad no afecta al testamento, pero si al otorgante, dejando
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aparte un planteamiento exclusivo: la posible existencia de un orden publico
y peculiar de cada comunidad juridica.

DIAZ ALABART, Silvia: «Modificacién del régimeh de separacion de bienes
impuesto por la ley a los esposos que se casaron, contraviniendo las pro-
hibiciones del articulo 45 del Cédigo civil». R. D. P., junio 1976, pdgs. 516
y siguientes.

El trabajo forma parte del conjunto de estudios del libro homenaje al
profesor Batlle Viazquez. El planteamiento es determinar, ¢cuil es la natu-
raleza y la verdadera sancién que encierra y hasta cuindo se mantiene?

Dentro del planteamiento se examinan, entre otras, las siguientes cues-
tiones: en qué consiste verdaderamente la sancién, si es auténtica sancién
o sélo precauciéon o ambas cosas a la vez y una pequefia anticipacién de
las conclusiones.

El probiema en si es el siguiente, con dos vertientes muy claras vistas
por la autora: 1.2 puede ser un vzrdadero castigo consistente en no poder
cambiar ya de régimen de bienes los casados, o 2. si luego es cambiable,
s6lo habra sido un castigo consistente en haber privado inicialmente a los
esposos de la autonomia de la voluntad para pactar el régimen de bienes
que hubiesen querido o ademdas en haberles impuesto inicialmente el de
separacion. Seguidamente se estudian la enumeracién de las prohibiciones
y la sancién por infraccion del mismo, la cuestién relativa a la posibilidad
de modificacidén de las capitulaciones matrimoniales después de la ley de
2 de mayo de 1975 a toda Espana, excepcién hecha, segin la autora de
Vizcaya, segin el articulo 41 de la Compilacién, y un examen particular de
cada una de las prohibiciones.

Se estudia a continuacién la unitariedad actual del sistema y la diver-
sidad histérica del mismo con mencién especial de las leyes histéricas mas
importantes y el ambito de aplicacién de los articulos 45 y 50 del Cédigo civil.

Después de sefialar a favor de una y otra tesis los razonamientos y ar-
gumentos pertinentes, la posibilidad de la modificacién en cada uno de los
casos del articulo 45, la autora sienta las conclusiones siguientes: el régimen
de bienes bajo el que inicialmente se contrajo el matrimonio es siempre
modificable, después, pero con la distincién de que a) si fue voluntario o
supletorio, el cambio es posible en cualquier momento posterior al matri-
wonio; b) si fue punitivo, solamente es cambiable después de que los ca-
sados hayan salido de la situacién por haberse casado, en la cual se les
impuso como castigo el régimen de separacién.

LALAGUNA DOMINGUEZ, Enrique: «Aplicacion del Codigo civil como de-
recho supletorio de otras leyes». R. D. P., 1976, julio-agosto, pdgs. 598 v ss.

El nuevo titulo preliminar del Cédigo civil, en su articulo 4.°, nimerc 3,
viene a sustituir la norma del antiguo articulo 16. Puede afirmarse, a juicio
del autor, que el significado de uno y otro texto es semejante. No obstante,
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£n su opinién, el alcance del nuevo precepto es muy distinto del que se
pudo atribuir al viejo precepto, por la sencilla razén de que la circunstancia
histérica y la propié realidad del sistema juridico en que se insertan una
y otra norma son notablemente diferentes.

Tras esta breve introduccién se examinan los antecedentes del articulo 4,3,
y -la elaboracién de la norma; dentro de ésta se hace especial mencién del
Proyecto de Ley de Bases, la enmienda presentada por el procurador Mar-
tinez Fuertes, el informe de la Ponencia, la discusién de Cortes y el dicta-
men de la Comision de Justicia hasta llegar al texto en concreto.

A continuacién se pasa revista al ambito de aplicacién del sistema, con
especial dedicacién a las condiciones de aplicacién del precepto, la relacién
entre el Cédigo civil y otras leyes, a través del viejo articulo 16 y del ac-
itual 4,3.

El apartado siguiente se dedica a la manifestacion del Cédigo civil como
.«derecho supletorio, antes de estudiar los limites de aplicabilidad del actual
‘precepto en el ambito de las legislaciones forales, determinando el autor
que las posibilidades de aplicacién del Cédigo civil, como derecho supletorio
de segundo grado, se deben determinar de acuerdo con los resultados de
una exégesis del actual articulo 13, cuestién que queda fuera del alcance del
Lprecepto comentado. . )

Se estudia a renglén seguido la influencia sobre la legislacion civil no
«codificada, con especial detenimiento en una serie de leyes especiales, tales
como arbitrajes, registro civil, etc., antes de efectuar el andlisis de los pro-
cedimientos de integracién de la ley que alteran la aplicaciéon del Cédigo
.civil como derecho supletorio, pensando en la analogia legis, las normas de
remisién para dar paso a la conclusion del autor, centrada sobre la base
-de que el citado precepto es bastante parecido en su significado al que antes
tenia, si bien la funcién. como derecho supletorio parece que se ha visto
modificado por las -razones que el mismo autor enumera.

DE LOS MOZO0S, José Luis: «Perspectivas y método para la comparacién
juridica en relacién con el Derecho privado iberoamericano». R. D. P,
1976, octubre, pdgs. 773 y ss.

El planteamiento del trabajo para su autor es apasionante, porque, a su
jujcio, tal es el caso de la comparaciéon, cuando se realiza en su propia
‘sede, es decir, como comparacién de sistemas, no como comparacién de
preceptos 0 normas aisladas entre dos o varios ordenamientos.

Igualmente manifiesta el tratadista que la comparacién de sistemas juri-
«dicos debe hacerse compaginando codificacién y tradicién, para armonizar
el hecho histérico que exterioriza la codificacién, y la legislacién con el sig-
mificado técnico de la verdadera creacién jurisprudencial, es decir, especu-
Qativa y dogmatica del Derecho.

El apartado II de este estudio tiene por objeto el desenvolvimiento de
la codificacién en la América latina. ¢Por qué no en la América hispana?
Después de sefialar la importancia de la codificacién en el aspecto cultural,
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politico y técnico, pasa a ocuparse de la influencia de la nacién francesa,
marcando el claro paralelismo entre la Codificacién de la Ameérica hispana
y el Codice civile de 1865, puesto que tanto las jovenes reptiblicas ameri-
canas como la Italia del resurgimiento ven en este cuerpo legal la consagra-
cién de los ideales de su independencia.

No obstante, hay que distinguir dos perfodos muy claros: una codifica-
cién temprana o afrancesada y una codificacién tardia, donde predomina la
influencia alemana.

Al primero pertenecen Haiti, Bolivia, Perti, Republica Dominicana, Uru-
guay, Venezuela, Guatemala, San Salvador, Honduras y Costa Rica. Simul-
tineamente tiene lugar primero en Chile y luego en Argentina un intere-
sante proceso Codificador que da lugar a los dos Cdédigos mas originales de
la codificacién americana del siglo xIx.

Entre los Cddigos de codificacién tardia o germanizante se pueden citar
el de Brasil, Perit y Méjico.

Finalmente, en el apartado 1II, después de criticar la posiciéon de Sarfaiti
que distingue entre los sistemas occidentales dos grupos de cédigos, el ro-
mano y el anglosajén, el autor aboga por la postura tanto metodoldgica
como técnicamente, que pudiéramos llamar unica, al sefialar que dentro de
la América hispana se puede hablar de tradicién romanista, dentro de la
cual, naturalmente, existen diversas tendencias.

ROCA TRIAS, Maria Encarna: «Naturaleza de la relacion entre el arquitecto
y los clientes. Responsabilidad extracontractual de los arquitectos». R.D.P.,
1976, octubre, pags. 783 y ss.

Sefiala la autora que el articulo 1.588 y ss. del Cddigo civil es un ejemplo
de cdmo puede una institucién quedar absolutamente vacia de contenido
por el paso de los afios y como resultado de los distintos planteamientos
a que se ve sometida la sociedad.

Divide el trabajo en los dos apartados a que da titulo el enunciado an-
terior, si bien, como ella misma sefala, aunque no tengan demasiada rela-
cion entre si, pues constituyen dos de los puntos conflictivos en los que
incide actualmente la profesién de arquitecto. .

En el primero de ellos estudia las diferentes posibilidades de la actuacién
de arquitectos, y en efecto realiza las investigaciones siguientes: posibilidad
de que actien como mandatarios, posibilidad de que actien como arbitros,.
supuestos que en ambos casos la autora rechaza de plano, porque evidente-
mente tales posibilidades no entran dentro del marco juridico en que la
actividad se desenvuelve.

A continuacién examina otros supuestos con especial consideracién de la
figura del arbitrador para centrarse mas ampliamente en la del arrenda-
miento de obra.

Dentro de esta especie es donde la autora encuadra la figura que estudia,.
debido a que, segun ella, la razén por la que se encarga a un determinadc
profesional, en razén de su pericia, la emisién de una opinién técnica, lo
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que se busca fundamentalmente es la obtencién de un resultado, con com-
pleta indiferencia acerca de la actividad que dichas personas hayan tenido
que llevar a cabo para emitirlo. Por lo que atafie al segundo apartado de
su trabajo, la autora distingue, dentro de la responsabilidad extracontractual,.
tres supuestos distintos:

1.2 Existencia de falta de diligencia en la concepcién o en la ejecucion.
por parte de los directores técnicos de la obra.

2° Actuacién cuidadosa y diligente de los directores técnicos que, a pesar
de ello, ocasiona un perjuicio al propietario vecino.

3. Dailos que aparecen contemporaneamente con la nueva construccién,
pero que no son debidos a ella.

BOSCHAN, Siegfried: «La ultima evolucién de Derecho de familia en los:
estados de Europa». R. D. P,, 1976, octubre, pdgs. 797 y ss.

Este trabajo puede considerarse a modo de apéndice o complemento dell
publicado en esta misma revista, afio 1975, pags. 413 y ss.

En realidad, mas que un estudio de investigacién o creacién, es una sim--
ple recopilacién de datos e informacién juridica acerca de la legislacion
promulgada en los ultimos tiempos en el Derecho europeo, si bien de gram
utilidad para todo estudioso del Derecho comparado en torno a tener um
acopio de material para las referencias de lege ferenda. En efecto, desde
su iniciacién distingue entre varias materias y dentro de cada grupo de ellas.
distingue cada uno de los paises.

La primera materia se destina a examinar la regulacion de la minoria
de edad y la entrada de la mayoria de edad, en paises"'t'ales como Bélgica,.
Republica Federal Alemana, que la impone a los dieciocho aiios, Francia.
a la misma, Republica de Irlanda, Liechtenstein, Suecia, capacidad matrimo--
nial a los dieciocho, Espafia, Italia, Luxemburgo y Austria.

De toda esta materia se deduce que hay como una especie de acuerdo-
entre todos los paises occidentales para poner la edad de dieciocho afios para
contraer matrimonio. .

La segunda parte del estudio tiene por objeto el examen de la materia
relativa al Derecho matrimonial. Abarca las mismas cuestiones como la se-
paraciéon matrimonial, apellido matrimonial y de familia y nuevas regula--
ciones sobre los efectos personales del matrimonio.

Los paises estudiados son la casi totalidad de los occidentales, incluida.
la Republica de San Marino y otros pequefios de escasa importancia en el
contexto politico europeo. .

También se examinan dentro de este grupo de paises occidentales mate--
rias, como la filiacién y el derecho de adopcién.

Por cuanto a los estados de la Europa Oriental, las materias son algunas:
relativas a derecho constitucional referente a la familia en Yugoslavia y cues-
tiones concernientes a Derecho matrimonial, relaciones paterno-filiales, adop--
cién, tutela, derecho al nombre y libros del estado civil y declaracién de
fallecimiento. Los paises estudiados son, ademds del citado, Yugoslavia,
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Montenegro, Macedonia y Hungria, que en algunos casos no son auténticos
paises, sino que se trata de regiones mas o menos inmersas dentro de otras
.entidades supranacionales de mayor alcance.

-PEREZ PASCUAL, Eduardo: «Propiedad horizontal: la comunidad como ente
sin personalidad, representacién y modo de actuar». R. D. P., 1976, no-
viembre, pdgs. 867 y ss. )

El presente estudio tiene por objeto tres grandes apértados, en los que
-se estudian la naturaleza de la Junta de propietarios, la forma de actuar y
Ja representacién de la misma y, por ultimo, se sientan las conclusiones
_pertinentes.

Por lo que se refiere a la primera parte, después de seiialar la importancia
de la figura, se enumeran las que se encuentran dentro de la ley de pro-
.piedad horizontal, asi no sélo la Junta, sino también el presidente, el admi-
nistrador y el secretario que no tiene mas que categoria de coadyuvante
de la Junta de propietarios, y cuya funcién puede ser desempeiiada por el
_propio presidente.

Seguidamente se examinan algunas de las notas o caracteres de la Junta
.dentro de nuestro derecho positivo, antes de concluir con temas como el de
.su representacién. ’

Entre las notas o cardacteres el autor enumera las siguientes: es un érgano
colectivo, soberano, democratico, asociativo, entendiendo por est_'a ultima
.nota que estamos en presencia de un ente asociativo y comunitario. Notas
todas ellas que el autor contrasta y compulsa no s6lo desde el punto de vista
«doctrinal, sino también en el ambito jurisprudencial, mencionando las sen-
tencias mas importantes y concordantes, al efecto.

Por lo que atane a la personalidad juridica de la figura, después de se-
fialar que es uno de los problemas més interesantes que se plantean en
Derecho espafiol, puesto que al decir del autor parece ser que en la doctrina
«espafiola es casi unénime el criterio de que no goza de tal personalidad. No
«obstante, esta afirmacién es reducida posteriormente a sus justos limites,
reinando entre los tratadistas una cierta intranquilidad al tratar de explicar
el tema. Examina igualmente la jurisprudencia, llegando a afirmar que el
reconocimiento de la personalidad de esta figura en una posterior reforma
no seria ni sorprendente ni mal recibida.

En ]a parte segunda menciona los casos de representacion de las figuras
«enumeradas al principio antes de entrar en el tema o apartado tercero del
.trabajo, en el que sienta las conclusiones pertinentes.

.ALBALADEJ(Q GARCIA, Manuel: «Pluralidad de ventas de una misma cosa».
R. B. P., noviembre 1976, pdgs. 885 y ss.

El trabajo de estd redactado para su publicacién en el libro homenaje
@ don Manuel Batlle.
En el primer inciso trata de explicar lo que se ha de entender por doble
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venta de una cosa que no es otro que el caso en que una misma cosa es
vendida varias veces, por error o malicia, por su dueiio actual a distintos
compradores, de modo que, habiendo de ser para uno sélo de éstos, se
plantea el conflicto de ¢para cuil?

Para aclarar atin mas la cuestién, afirma que las ventas multiples que
se regulan tanto en el art. 1473 del Cédigo civil como en la ley 566 de la
Compilacién Foral de Navarra, no se refieren a cualquier doble venta, sino
tunicamente a la del dueiio. Los apartados mdas importantes del estudio se
refieren a la venta multiple en el Cédigo civil, dentro de la cual distingue:
a) venta de cosa mueble; b) si es inmueble. Dentro de este segundo caso
hay una triple distincién: 1.° Al que la haya inscrito de buena fe. 2.° Si no
hay inscripcién pertenece la cosa a quien haya tomado posesién primero
de ella, con buena fe. 3.° No habiendo inscrito en el registro de la Propiedad,
ni tomado posesion de ella de buena fe, pertenece al que de buena fe pre-
sente titulo de fecha mas antigua. - .

A continuacién el autor nos lleva con su acostumbrada claridad a la
Compilacion de Derecho foral navarro a través de su ley 566 y estudia a
continuacién la regulaciéon efectuada por uno y otro cuerpo legal, sefialando
la diferencia entre una y otro a renglén seguido, resumiendo que tales dife-
rencias consisten en que el Cédigo otorga’ preferencia -a favor del comprador
-que primero haya recibido posesion de la cosa y en su defecto si se trata
de inmuebles al que hay comprado antes, mientras que la Compilacién, si
bien la otorga asimismo primero al que antes haya recibido posesién, en su
defecto no la otorga al que compré antes, si no se trata de muebles o _in-
muebles, al que haya pagado, y tnicamente habiéndolo hecho varios, acude,
como el Cédigo, pero también no sélo para la venta de inmuebles, sino asi-
mimo para la de muebles, a decidir segun la mayor aritigﬁedad del contrato,
mas pide que la fecha de éste sea fehaciente.

Finalmente, el presente estudio concluye examinando el funcionamiento
de la preferencia a favor del comprador, vencedor en la adquisicién de la
propiedad de la cosa vendida.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS -REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Marig
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

SOCIEDAD LiMiITADA.—ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE RECONOCIMIENTO DE:
DEUDA Y CONSTITUCION DE HIPOTECA OTORGADA POR LOS DoS UNICOS SO-
CIOS, AUNQUE EL ACREEDOR HIPOTECARIO SEA UNO DE ELLOS, SIN PERJUI-
CIO DE QUE LOS TERCEROS INTERESADOS PUEDAN ACUDIR A LOS TRIBUNALES-
SI ESTIMAN LESIONADOS SUS DERECHOS. (Resolucién de 1 de julio de 1976;
Boletin Oficial del Estado de 16 de septiembre de 1976).

Hechos.—Resultando que por escritura piblica autorizada por el No--
tario de Murcia don José Julio Barrenechea Maraver, el 1 de marzo de-
1974, don José Bautista Frutos y don Leandro Moreno Abellan, intervi-
niendo como tnicos socios que integran la Compaiiia Mercantil “RESI~-
NOL, S. L.”, v “constituidos en Junta Universal”, reconocieron que la.
Sociedad adeudaba al citado don Leandro Moreno AbellAn un millén-
cuatrocientas mil pesetas, constituyendo como garantia de devolucién de
la cantidad adeudada una hipoteca a favor del acreedor sobre el pleno-
dominio de una finca de dos mil metros cuadrados, propiedad de la So-
ciedad.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la ante--
rior escritura fue calificada con la siguiente nota: “No admitida la ins-
cripeién del presente documento presentado el veintitrés de junio pasado,.
asiento nimero 900, Diario 187, en unién de un acta de subsanacién de-
aquél, autorizada con arreglo al articulo 146 del Reglamento Notarial el
tres del mes expresado por e¢l mismo Notaric sefior Barrenechea Maraver, .
y los demds documentos que se diran:

Primero—Porque don José Bautista Frutos y don Leandro Moreno-
Abellan, administradores mancomunados y socios tnicos de la Compaiiia.
Mercantil RESINOL, S. L, no constan expresamente autorizados para.
en nombre y representacién de la misma constituir la hipoteca a que el
documento se contrae; como administradores, conforme al articulo 39 de.
los Estatutos; como tnicos socios, por la Junta General en la que. se-
guin el acta referida se constituyeron en la cliusula primera del otor-
gamiento del documento, cuya cldusula se contrae a la declaracién de la
deuda existente entre la Sociedad y el sefior Moreno Abellan y al nlazo-
para hacerla efectiva, lo cual tampoco aparece expresamente autorizado
éste, dada la contradiccién de intereses existentes entre el mismo y la.
Sociedad deudora, para intervenir en el documento con el doble caricter-
con que lo hace.
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Segundo.—Porque siendo la hipoteca un derecho real de garantia
que vincula la finca hipotecada al cumplimiento de la obligacién, limita
las facultades dominicales del deudor y atribuye al acreedor entre otras
cosas, la de instar, caso de impago, la enajenacién del inmueble hipo-
tecado y la de solicitar la adjudicacién del mismo a su favor, como me-
jor postor o por falta de ellos en la correspondiente subasta, no puede el
sefior Moreno Abelldn, por su cardcter de administrador —mancomu-
nado— de la Sociedad, y por ende de la finca hipotecada, adquirir el
mentado derechc real sobre la misma, conforme al articulo 1.459-2.° del
Cédigo civil, sin que obste al defecto apuntado la existencia de otro ad-
ministrador.

Es insubsanable el segundo defecto.—No se ha solicitado ni procede
anotacién preventiva.—Se han tenido en cuenta la escritura de consti-
tucién de la Sociedad y la modificacién de Estatutos y nombramiento de
administradores al efecto aportada.”

Resultando que el nombrado Procurador, en la representacién que os-
tentaba, interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacion y
alegé: que el primer defecto sefialado por el Registrador estd redactado
con notoria oscuridad; que la interpretacién que hace declarando que
los dos unicos socios actuaron en Junta Universal para reconocer la
deuda (primera cldausula de la escritura) y sélo como administradores
para constituir la hipoteca (clausula segunda) carece de rigor juridico
y va contra el principio de la unidad de acto y el articulo 1.281 del Cé-
digo civil; que la Resolucién de la Direccién General de los Registros y
del Notariado de 20 de octubre de 1933 sefiala que cuando en un negocio
juridico comparecen todos los socios que tiene en ese instante la Socie-
dad, el 6rgano de actuacion es perfecto, pues a ellos compete por excelen-
cia la representacién de la misma; que el articulo 1.459-2.° del Cddigo
civil no se puede alegar, como lo hace el Registrador, para sefialar el
segundo defecto —insubsanable— de la nota, ya que este precepto no
puede interpretarse de forma extensiva sino que las incapacidades a que
se refiere son sélo las taxativamente enumeradas, conforme a la doctrina
sentada por el Tribunal Supremo en Sentencia de 11 de marzo de 1911
que prohibe la aplicacién de las disposiciones de caracter restrictivo a
otros casos y personas que los comprendidos en ellas.

Resultando que el Registrador informé: que no es aplicable a la
cuestién debatida, como pretende el recurrente, la doctrina sentada por
la Direccién General de los Registros y del Notariado en la Resolucidén
de 20 de octubre de 1933 que se refiere a la enajenacién realizada por
‘los dos unicos socios de una Sociedad Colectiva, de cuyo caracter no par-
ticipa la Sociedad recurrente, que tiene el caricter de Limitada, aunque
esté formada por dos unicos socios; que el acuerdo adoptado por estos
dos tnicos socios de la Sociedad Limitada citada constituidos en Junta
General conforme a la cldusula primera de la escritura, subsanada por
el acta de rectificacién, sélo puede referirse a lo que resulta de la lec-
tura de dicha clausula, o sea, a 1a declaracién de la deuda existente entre
la Sociedad y el sefior Moreno Abellin y al plazo para hacerla efectiva,
:quedando fuera de tal acuerdo el contenido de la cliusula segunda de la
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-eseritura que se refiere a la voluntad social de hipotecar los bienes de
la Sociedad, al apoderamiento de los socios para constituir la hipoteca
.en representacién de la Sociedad y a la autorizacién al socio acreedor
para intervenir en el doble concepto en que lo hace en la escritura y
.que daria lugar a la figura juridica de la autocontratacién, todo lo cual
_produce la consecuencia de que los comparecientes carecen de la capaci-
dad de obrar que justifique su intervencién en el patrimonio ajeno que
implica toda representacién, careciendo del poder o mandato, requisito
imprescindible de la representacién voluntaria (Resolucién de 20 de oc-
‘tubre de 1933); que al ser el acreedor hipotecario gerente o administra-
.dor de la Sociedad deudora a la que representa, es indudable que existe,
en cuanto a la referida hipoteca, la prohibicion a que se refiere el ni-
:mero 2 del articulo 1.459 del Cédigo civil; que las prohibiciones conteni-
das en dicho precepto tienen un fundamento moral, y la violacién de las
:mismas hace nulo de pleno derecho al acto o negocio juridico que se ce-
-lebre contraviniéndolas, siendo ésta la doctrina mantenida en la Senten-
cia de 11 de junio de 1966; que en el caso controvertido es muy acusada
la contraposicién de los intereses de la Sociedad y los del acreedor de la
‘misma por la existencia innegable del autocontrato, o “contrato entre las
diferentes personas de un solo sujeto” (Resolucion de 30 de mayo de
1930); y que son improcedentes las alegaciones del recurrente en cuanto
a la aplicacién del articulo 1.281 del Cédigo civil y al concepto de “uni-
dad de acto™.

Resultando que el Notario autorizante de la escritura calificada in-
:formé: que el conflicto de intereses entre la Sociedad y los administra-
«dores en un negocio juridico determinado se regulara por lo dispuesto
en el articulo 13 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y
79 de la de Sociedades Anénimas, que obligan a los administradores a
responder frente a la Sociedad, los accionistas y acreedores del dafio
causado por malicia, abuso de facultades o negligencia grave, y si el
conflicto es susceptible de perdurar méis tiempo nos encontramos con el
supuesto del articulo 83 de la Ley de Sociedades Anénimas que establece
-que los administradores que tengan intereses opuestos a los de la Socie-
dad cesaran en su cargo a peticién de cualquier socio, por acuerdo de la
Junta General; que el articulo 12 de la Ley de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada permite también la preparaciéon de los administradores;
«que no existe en nuestro Derecho positivo ninguna norma que prohiba
«con caracter general la autocontratacién; que el conflicto de intereses
o autocontratacién desaparece cuando la Sociedad representada conoce
ese interés contrapuesto y aprueba el acto por unanimidad de sus socios
-en Junta General; que dicha figura juridica se produce cuando una sola
persona, reuniendo un doble caracter como representante de una Socie-
dad por un lado y como particular por el otro, realiza unas operaciones
en provecho propio, pero que esta figura desaparece cuando la parte
representada da su aprobacién, pues al haber dos personas cesa el auto-
contrato; que RESINOL, S. L., estaba perfectamente representada por
sus dos unicos socios que acordaron por unanimidad reconocer la deuda,
constituyendo acto seguido y en su calidad de tales socios, y no de ge-

12
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rente, la hipoteca a favor del acreedor; que es inexplicable el criterio
del Registrador de considerar que los otorgantes intervinieron en el doble
concepto de socios y gerentes, y que como gerentes no estaban autoriza-
dos por los Estatutos y como socios en Junta General sélo actuaron en
el reconocimiento de deuda contenida en la primera clausula, pero en la
cliusula segunda actuaron como gerentes sin facultades; que segiin el
articulo 14 de la Ley de Sociedades Limitadas, la voluntad de los socios.
rige y representa la Sociedad, y que en la eseritura calificada no apa-
rece en ningdn sitio que los otorgantes comparecieran como gerentes,
sino como tinicos socios; que el acuerdo social es plenamente valido tanto
para el reconocimiento de deuda como para la constitucién de hipoteca,
estando perfectamente determinada la voluntad de los dos unicos socios
en la escritura que, como es normal, fue leida y aprobada por los com-
parecientes.

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la nota del Re-
gistrador por razones anilogas a las expuestas por el recurrente y de-
clarando ademéas que en el caso debatido no existe conflicto de intereses:
ni autocontratacién al concurrir en la escritura dos personas: la Sociedad.
que exteriorizé correctamente su deseo mediante su érgano deliberador,
y el acreedor que acepté por si la hipoteca constituida a su favor; que:
aun cuando el acreedor hubiese intervenido en la clausula segunda de la.
escritura como gerente de la Sociedad y no como socio reunido en Junta
Universal, seria inoperante a efectos de autocontratacién ya que su in-
tervencion, junto con el otro socio gerente —tnico que podria alegar per-
juicio para la constitucién de la hipoteca—, lo seria en definitiva como-
6rgano administrador de la Sociedad, pero en ningin caso como su man-—
datario.

Doctrina—"Considerando que el primero de los defectos de la nota
de calificacién hace referencia a si es posible inseribir una escritura
de reconocimiento de deuda con garantia hipotecaria, otorgada en nom-
bre de la Sociedad deudora por sus dos tdnicos socios, y tras acuerdo
unéanime de ambos, dado que el acreedor hipotecario es uno de estos mis-
mos socios, lo que se traduce en una contradiceién de intereses entre la
Sociedad y el socio titular del erédito.”

“Considerando que al haber sido adoptado el acuerdo por los dos tni-
cos socios que forman parte de la Sociedad se salvan los problemas que
pudieran plantearse acerca de la facultad de los mismos para actuar en
nombre del ente social para la ejecucién de un acto aislado, ya que en
nuestro Derecho, segiin reiterada jurisprudencia de este centro directivo,
el objeto social no limita la capacidad de la Sociedad, sino sélo 1a esfera
de actuacion de los administradores, por lo que de no existir otro obs-
téculo, lo que a continuacién se examinara, es adecuada la intervenciém
de los dos unicos socios de la escritura calificada, que a la vez son ge-
rentes mancomunados, ¥ en la que como Sociedad de Responsabilidad Li-
mitada pueden concluir sus acuerdos, de conformidad con el articulo 14
de la Ley, por cualquier medio que garantice la autenticidad de la vo-
luntad declarada, lo que ha tenido lugar en este caso en forma tan di-
recta como su propia comparecencia personal en la escritura en donde,
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como 6rgano supremo de la Sociedad, asumen a la vez las funciones pro-
pias del 6rgano deliberante —Junta Universal y acuerdo uninime— y
del 6rgano de administracién y representacién.”

“Considerando que cuestion mas delicada es la relativa al posible
conflicto que pudiera existir entre la Sociedad como sujeto de derecho
con un patrimonio auténomo y unos intereses diversos de los dos socios
que la componen, y estos dos mismos socios, como podria suceder en este
caso, en donde por los 1ltimos se declara que la Sociedad adeuda a uno
de ellos —como tercero acreedora, distinto del ente juridico de la So-
ciedad— una determinada cantidad, y en garantia de ese pago constitu-
yen en nombre de ésta una hipoteca sobre una finca de su propiedad
que es aceptada por el otro socio en calidad de acreedor.”

“Considerando que, a diferencia de otras legislaciones, la espafiola no
contiene una completa y detallada regulaciéon de esta importante materia,
lo que no quiere decir que no existan preceptos aislados que se ocupen
de la cuestién, como son, para las Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, los articulos 12-2° y 13-1.° de la Ley que las regula, y mis am-
pliamente la Ley de Anénimas en sus articulos 82 y especialmente el
83-2.9, que establece el cese del Administrador que bajo cualquier forma
tenga un interés opuesto al de la Sociedad, y siempre a peticién de cual-
quier socio y por acuerdo de la Junta General.”

“Considerando que al haberse formado la voluntad social por el acuer-
do de los dos unicos socios, y haber sido consentido el acto por el que no
estaba interesado, no se estd ante un supuesto de autocontratacién prohi-
bida, y es correcta la autorizacién de la escritura, en cuanto que en la
misma comparecen de una parte la Sociedad a través del 6rgano corres-
pondiente, y de otra el acreedor que acepta la hipoteca constituida, todo
ello sin perjuicio de que, con arreglo al articulo 66 de la Ley Hipoteca-
ria, se pueda acudir a los Tribunales de Justicia para ventilar acerca de
la validez o nulidad del titulo, pues ias posibles implicaciones de un
levantamientc del velo de la Sociedad o de un fraude a terceros son
propias de la autoridad judicial y quedan fuera del marco del recurso
gubernativo.”

“Considerando en cuanto al segundo defecto, que hace referencia a
la imposibilidad que tiene el acreedor, como actual Administrador de la
Sociedad, de adquirir la finca hipotecada en subasta judicial caso de
impago del crédito —articulo 1.459-2.9 del Coédigo civil— es de advertir
que tal circunstancia habri de ser tenida en cuenta en el momento en
que la situacién se produzca, con una gama de posibilidades tan diver-
sas que puedan dar lugar a que no se origine el supuesto concreto de
prohibicion, como, por ejemplo, por no ser ya el acreedor Administrador
de la Sociedad, o incluso siéndolo, acudir postores extrafios a la subasta,
y adjudicarsele a uno de ellos, o se satisfaga normalmente el crédito,
por lo que la calificacién de esta circunstancia habri de realizarse —caso
de que se diera— en el titulo o documento que en su dia se presentara
en el Registro y contuviera el posible acto discutido, y sin olvidar ade-
mAas que en este supuesto concreto el poderdante ha autorizado al apo-
derado expresamente la compra del referido inmueble.”



404 Anuario de Derecho civil

~Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado que
revoca la nota del Registrador.”

Consideraciones criticas.—Creo que hay en la letra y en el espiritu
de esta Resolucién infinidad de matices que pueden permitir al intér-
prete elegir una serie de temas que en ella se afrontan o se aluden, pero
en aras de la brevedad y en reconocimiento de mis limitaciones se hace
preciso elegir sélo unos cuantos que parecen ser los sustanciales y a los
cuales se refiere la nota calificadora del Registrador.

Anticipemos, sin embargo, que al contemplar serenamente la decision
de la Direccién General parece deducirse una linea o un intento de su-
perar esas dificultades que permiten seguir coartando el principio de li-
bertad de contratacién. Del Cédigo civil, por ejemplo, parecia deducirse
que en el campo de los apoderamientos el poder deberia sujetarse al prin-
cipio superior de expresién especifica del acto que puede realizarse con
él o, lo que es lo mismo, la técnica del “mandato expreso”. Quizd esa
exigencia en un excesivo trafico pudiera suponer un impedimento o una
rémora y en una conocida Resolucién que ratifica otra anterior (Rs. 18
abril de 1952 y 18 enero 1963) se entiende que la idea de hipotecar lleva
consigo la de vender y de ahi que existiendo una prohibicién de enajenar
en ella se comprende también la de hipotecar. Llevada esta doctrina al
campo del poder seria perturbadora, pues una cosa seria vender, ena-
jenar o realizar un “acto de riguroso dominio” y otro ejercitar la “ac-
cién real que de la hipoteca se deriva” en caso de incumplimiento de la
obligacién que se trata de garantizar.

La trayectoria del “autocontrato”, mal o bien expresado ‘por nuestro
Cédigo civil, parece también tratar de evitarse en virtud de las dificul-
tades que a la contratacién le puede suponer y en el caso contemplado,
a pesar de que a nuestro entender la figura aflora sin dificultades, la
Direceién niega su existencia. Si de verdad la razén juridica —construi-
da en un alarde de precisibn— que avala la existencia de la “autocon-
tratacién” es la incompatibilidad de intereses, o lo que es lo mismo, sélo
cuando hay incompatibilidad de intereses es cuando debemos reputar
existente la prohibicién legal del autocontrato. Aqui parecia estar clara
su existencia, como intentaremos demostrar.

El recurso afecta a materias que en pura concrecién podriamos re-
‘sumir en las siguientes: la calificacién registral y el llamado levanta-
miento del velo de la persona juridica; la distincién entre dérganos deli-
berantes y de gestién; la incompatibilidad de intereses y la figura de la
autocontratacién y, por ultimo, la temible problemitica de la 'hipoteca
de propietario. Creo que la exposicién en este orden no mengua clarida-
des al tema que aqui se dilucida y que es el de si es o no inscribible
una escritura de reconocimiento de deuda con garantia hipotecaria, otor-
gada en nombre de la Sociedad deudora por sus dos tinicos socios, siendo
uno de ellos el acreedor hipotecario.
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A. Limites de la funcién celificadora .

En todos los trabajos que he dedicado a este punto y al tratar de per-
filar la amplitud de la funcién en orden a la “capacidad de los otorgan-
tes y la validez de los actos dispositivos” no se me habia cruzado la pro-
blematica del levantamiento del velo de la persona juridica, pues entendia
que los supuestos en que ello se produce estdn encerrados en casos muy
concreto que suponen una nulidad del negocio dispositivo. Conforme a
la Resolucién que comentamos la posible “implicacién de un levanta-
miento de velo de la Sociedad o de un¥fraude a terceros son propias de
la autoridad judicial y quedarian fuera del marco del recurso guberna-
tivo”.

La idea —y ya en este momento se hace inevitable la cita de Rolf
Serick (*Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles”. El abuso
de derecho por medio de la persona juridica, Ediciones Ariel, Barcelona,
1958)— de esta exclusién de competencia creo que la Direccién General
la toma del prélogo de dicho libro que firma Antonio Polo y que dice:
“El nervio y médula de toda la obra se concreta en la cuestién de de-
terminar en qué supuestos y a virtud de qué principios dogmaticos pue-
den los Tribunales llegar a prescindir o superar la forma externa de la
persona juridica, para “penetrando” a través de ella, alcanzar a las
personas y bienes que bajo su manto se cobijan”. Claro que si de verdad
hemos de hacer caso a este prologuista resulta que el libro de Serick
reduce a tres categorias las manifestaciones mas frecuentes que pueden
revestir los supuestos de abuso de la persona juridica, a saber: “fraude
de ley; fraude o viclacién de contrato; v dafio fraudulento causado a ter-
ceros. Existe fraude de ley cuando el resultado que la ley rechaza se
alcanza por otro camino que no ha previsto y cuando precisamente re-
sulta de la finalidad de 1a norma que ésta ha tratado de impedir de ma-
nera general un resultado determinado, en lugar de limitarse a tratar
de evitar que se alcance por medio de una determinada forma negocial.
Se da fraude o lesién de contrato cuando por medio de la persona ju-
ridica puede quedar burlado o incumplido un contrato como consecuencia
del desdoblamiento entre la personalidad de la sociedad y la de su
tnico socio. Concurre dafio fraudulento a terceros cuando éste resulta
del empleo de la forma de la persona juridica en aquellos supuestos no
comprendidos en las anteriores categorias de fraude de ley y de contra-
to”. Y entonces a mi se me ocurre preguntar la posible diferencia que
existe entre estos tres casos y los que regula el actual articulo 6, parra-
fos 2, 3 v 4 del Cédigo civil (Ley 17 marzo 1973) en cuya virtud se sale
al paso para evitar el incumplimiento de la norma por “exclusién vo-
luntaria de la ley aplicable o renuncia a los derechos”, por “actos con-
trarios a las normas imperativas y a las prohibitivas™ y por actos “rea-
lizades al amparo del texto de una norma que persigan un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico”. ;El Registrador no es compe-
tente para “penetrar” en el fondo del problema y negarse a inscribir un
acto que encaje en cualquiera de esas tres categorias? Segiin la Direc-
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cién General no es competente, pues ya para eso, segun ella, esta el ar-
ticulo 66 de la Ley Hipotecaria en cuya virtud los interesados pueden
acudir a los Tribunales de Justicia para ventilar acerca de la validez o
nulidad del titulo.

A mi entender esta es una manera o forma extrafia de interpretar
el articulo 66 de la Ley Hipotecaria, pues en él claramente se distinguen
dos clases de vias procedimentales: la gubernativa, en la cual se discute
si el titulo tiene o no falta subsanables o insubsanables y el origen de
éstas puede estar en la validez o nulidad del titulo y la judicial, que sin
perjuicio de lo que se haya resuelto por la Direccién General, los inte-
resados podrin acudir a ella para contender o ventilar acerca de la va-
lidez o nulidad de los mismos titulos. Me conforta saber que mi criterio
es coincidente con el de Tirso Carretero (“Comentario a la Resolucion
de 1 de julio de 1976”, en “Rev. Critica de Derecho Inmobiliario”, enero-
febrero 1977, pag. 163) quien dice: “El procedimiento judicial idéneo
para levantar el velo de la personalidad juridica seria dificilmente el
recurso judicial previsto en el articulo 66 de la Ley, pues éste piensa
en los mismos interesados que podrian entablar el recurso gubernativo
(articulo 112-1° del R. H.) y a éstos ya se les vio el escaso interés en
levantar el velo. Igual puede decirse en cuanto al posible fraude a ter-
ceros, pues si la calificacién no detiene el acto fraudulento en via caute-
lar, las cosas pueden ponerse dificiles al tercero defraudado™.

No sé si estos argumentos pueden ser lo suficientemente convincentes
para limar el tremendo anatema que la Direccién sostiene frente a la
facultad calificadora, pero se me antoja creer que puede haber otros
mas contundentes. Esa labor “creativa” que la Direccién General asigna
a la funcién calificadora, segin la conocida Resolucién de 26 de octubre
de 1973, queda aqui marginada, pues la exclusiva del levantamiento del
velo de la persona juridica parece corresponder a los Tribunales.

No cabe, en estos casos, que el Registrador en su ardua labor cali-
ficadora interprete, califique y establezca las consecuencias juridicas,
que, segin Hernandez Gil (“El Abogado y el razonamiento juridico”.
Madrid, 1975), son las distintas fases por las que atraviesa el proceso
discursivo. Aqui parece cerrirsele el camino no ya de la interpretacién
y de la consecuencia juridica, sino de la misma calificacién que, al decir
de dicho autor, es insertar un dato de la realidad social en la situaeién
que le corresponda dentro de un sistema particular y en el conjunto del
sistema. Aqui el Registrador tampoco puede determinar la situacién an-
tecedente de un efecto juridico. No puede determinar si concurre o mo
un presupuesto normativo en cuyo admbito es pertinente el efecto que se
determina, pues la materia queda vedada.

Resulta, sin embargo, paradéjico, que a la hora de levantar el velo
de la persona juridica los dos grandes problemas que de verdad suelen
ser acuciantes son los del juego de la apariencia, frente a la realidad,
o lo que es igual la busca de una proteccién en base de una apariencia
formal y los dificiles perfiles del autecontrato sobre la base de una
incompatibilidad de intereses. Precisamente este ultimo caso es el que
1a Direccién aborda en su Resolucién, entendiendo que no existia, pues
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si hubiera considerado lo contrario hubiera tenido que decir que se ha-
‘bia levantado el velo. De ello parece deducirse que al considerando quinto
le sobra la erudicién de la dltima parte, la que se refiere al levanta-
miento del velo, ya que la autocontratacién es una de sus mas frecuentes
manifestaciones. Si se admite la discusién en torno a si existe o no auto-
contratacién, quiere decirse que se esti legitimando al Registrador para
defender en un recurso el levantamiento del velo de la persona juridica.
‘Claro que también es posible que se entienda que autocontratacion y le-
‘vantamiento de velo sean cosas diferentes.

Habria que profundizar mis en esta materia y llegar a una precisién
de casos y consecuencias. Habria que exponer con plena claridad la apli-
«cacién americana —bajo el nombre de “disregard of legal entity”— de
la técnica o construccion alemana del levantamiento del velo de la per-
.sona juridica. Pero aparte de que esta probleméitica estid genialmente
expuesta en la obra cumbre que ya hemos citado, el sitio y el espacio
restringen comentarios de esta indole. De todas formas resulta aleccio-
mador cémo en el campo fiscal —carente casi siempre de construccién
juridica — se ha descubierto hace poco el fraude o el abuso del derecho
<que podia suponer la persona juridica, mientras que en nuestra parcela
‘hipotecaria —bien nutrida siempre de juridicidad— se nos parece res-
tringir en materia calificadora no ya la persecucién del fraude legal,
:sino la averiguacion del mismo. Entiendo que si cuando parezca deducirse
del acto que se pretenda inscribir la existencia de un “delito” debe sus-
penderse o denegarse la inscripcion y dar parte a la Autoridad judicial,
<€n caso de fraude legal deberia suceder igual. Quizid esa solucién que
patrocina el articulo 101 del Reglamentc Hipotecario hubiese sido mas
‘moderada que la de la atribucién en exclusiva del levantamiento del velo
-de las personas juridicas a los Tribunales.

B. Organos deliberantes y de gestion

Me ha chocado enormemente que en el informe del Notario autorizan-
te de la escritura, base del recurso, se diga algo asi como que la socie-
«dad de responsabilidad limitada “estaba perfectamente representada por
sus dos Unicos socios, que acordaron por unanimidad reconocer la deuda,
-constituyendo acto seguido, y en su calidad de tales socios y no de ge-
rentes, la hipoteca a favor del acreedor...”. Me resisto a creer que esto
‘haya podido ser dicho por un Notario espafiol. Del Notariado espaiiol
tengo las mas prestigiosas valoraciones y mas bien me inclino a suponer
‘que en el resumen que la publicacion oficial me brinda del informe no-
tarial se haya tergiversado la frase, pues es evidente que si los socios
reconocen que la Sociedad debe a uno de ellos una cierta cantidad de
dinero y constituyen en su nombre y sobre una finca propiedad de la
.Sociedad una hipoteca a favor de uno de los socios, éstos estidn actuando
“organicamente” como representantes de la Sociedad y no como socios
de la misma. Una cosa es la elaboracién de la voluntad social y otra es
la gestién social. Es verdad que el articulo 14 de la Ley de Sociedades
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Limitadas dice que “"la voluntad de los socios, expresada por mayoria,,
regird la vida de la Sociedad...”, pero no hay que olvidar que el articulo.
11 de la misma también dice que “La administracién de la Sociedad se.
encomendari a una o méas personas, socios o no, quienes la represcnta-
ran...”.

Claro que esta resistencia mia a no creerme estas aseveraciones no--
tariales tienen un vértice conflictivo en el informe que en defensa de la.
nota hace el Registrador y de los hechos que se relatan. Parece ser que-
hubo una Junta Universal en la cual los dos tinicos socios acuerdan re-
conocer una deuda social que uno de ellos tiene contra la sociedad y lue-
go en la escritura publica constituyen hipoteca, representando a la so--
ciedad. Es decir, que el caso de constitucién de hipoteca a nombre de la.
Sociedad tiene que hacerse por los socios —o no— a quienes estatutaria-
mente se les haya encargado la gestién y representacion (o por todos.
ellos), pero nunca compareciendo como “socios”, sino como érganos de
representacién. Creo que quedé bien claro a partir de la explicacién que-
nos diera Porpeta Clérigo (“Sustitucién de poder”, A.A.M.N., 1945) la
distincién entre representacién orgénica y la imposibilidad de la susti--
tucién en la primera clase, ya que sélo cabe dicha figura “cuando el
sustituyente opera con facultades que no le pertenecen”, siendo asi que-
en la representacién organica las facultades representativas de que dis-
fruta el érgano no proceden de una delegacién, no proceden de otro su-
jeto de derecho, sino que al ejercerlas el érgano es el propio sujeto re-.
presentado quien inmediatamente las ejerce por conducto suyo.

Ahora bien, como el Registrador en su nota parece negar que los
gerentes o representantes no tenian autorizacion para constituir hipote--
ca en garantia de la deuda reconocida, habia que dar a la intervencién.
notarial de los dos vnicos socios la doble calidad de socios que como.
6rgano deliberante acuerdan por unanimidad constituir la garantia y
como gerentes o representantes de la sociedad la constituyen en dicho.
acto. Creo que es lo que viene a aclarar la Direccién General en su se-
gundo considerando al decir que “es adecuada la intervencién de los dos.
tinicos socios de la escritura calificada, que a la vez son gerentes man-
comunados... en donde, como dérgano supremo de la.Sociedad, asumen a.
la vez las funciones propias del 6rgano deliberante —Junta Universal y-
acuerdo unanime— y del 6rgano de administracién y representacion”.
Vuelvo a leer el resumen del informe notarial y se me agiganta més la
duda de lo que se quiso decir con esta; frase: “no aparece en ningin sitio-
que los otorgantes comparecieran como gerentes, sino como tnicog socios”.
Pienso e insisto con la Direccién: sélo siendo socios pueden deliberar y
tomar acuerdos, sélo actuando como gerentes o representantes organicos:
de la sociedad pueden ejecutar los acuerdos en nombre de ésta.

C. Autocontratacion e intereses incompatibles

En mis constantes comentarios sobre Resoluciones de la Direcciéon me.
ha producido admiracién la forma en que, a veces, el alto Centro Direc-
tivo se siente compenetrado con la habilidad que en la defensa de una:



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 409

nota o el informe del Notario autorizante de la escritura, tienen e incli-
nan balanzas que aseguran un derecho justo. En el caso que nos ocupa
—yv seglin la versién de que dispongo— me hubiera gustadc que la Di-
reccion se hubiese desentendido de los informes y hubiese intentado esbce-
zar una teoria general de la autocontratacion en esos casos de la repre-
sentacién “organica”. Se ha contentado con seguir casi con fidelidad los.
pasos que marca el informe notarial y eso, en este caso concreto, no hace
mas que acumular dudas e interrogantes en materia tan delicada como-
la autocontratacién.

Afirmar —como se hace en el considerando cuarto— que la legisla-
cién espafiola no contiene una completa y detallada regulacién de esta.
importante materia de la autocontratacién, es repetir una afirmacién
notarial y aportar poco a este respecto. Hacer una cita de la legislaciom:
de sociedades es dejar incompleto el cuadro general de la figura que:
aflora, como todos sabemos, en diversos articulos del Cédigo civil (com-
pletados en algunos supuestos por diversas Sentencias del Tribunal Su--
premo, como la de la adquisicién de cuota indivisa entre cényuges en su--
basta judicial), en el Cédigo de comercio, en la legislacién hipotecaria
(articulos 14 y 234 .del Reglamento Hipotecario), en la legislacién admi--
nistrativa, etc.

Sentar como base para rechazar la existencia de la figura la idea
de que “cuando la Sociedad representada conoce ese interés contrapues-
to y aprueba el acto por unanimidad de sus socios en Junta General™ de--
saparece el conflicto de intereses, es dejar a la libre voluntad de las
partes la existencia o no de la figura y, por esa misma razén, compra-
dor y vendedor representados por una misma persona con previos con-
sentimientos que asi lo acrediten, seria motivo suficiente para entender:
que no existe incompatibilidad de intereses. Claro que la frase entreco-
millada es la que emplea el Notario, pues la Direccién abre més la ar-
gumentacion: “al haberse formado la voluntad social por el acuerdo de
los dos tnicos socios, y haber sido consentido el acto por el que no esta-
ba interesado, no se estd ante un supuesto de autocontratacién prohibida,
y es correcta la autorizacién de la escritura...”.

Vamos a intentar descubrir si la argumentacién se acomoda a le que
nosotros y, la doctrina entiende por autocontratacién en base de una
incompatibilidad de intereses. Quizd sea descender demasiado explicar
cuando puede existir autocontrato, pero entiendo que es importante di-
bujar su esencia con Castan: el problema reside en si puede el repre-
sentante en su calidad de tal, celebrar contratos consigo mismo, o, lo
que es igual, si el representante de una persona fisica o juridica, puede
cerrar consigo mismo, en nombre propio o en representacién también de
otras personas, fisicas o juridicas, un convenio que tenga por objeto
obligar a uno o varios respecto de otro u otros.

Y la razén de la prohibicién de la autocontratacién estd en el posi-
ble principio analégico que se extrae de los casos en que se prohibe la
figura y que estd fundado en la incompatibilidad de intereses y consi-
guiente peligro de que una sola voluntad aproveche en beneficio propic
la coyuntura que la posibilidad de la autocontratacién le ofrece. La pro-
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pia Direccién General de los Registros, en la conocida Resolucién de 29
diciembre de 1922, se limitaba a proscribir la autocontrataciéon en aque-
llos casos en que vaya acompafiada de contradiccién de intereses o peli-
gro de lesién, presente o futuro de los derechos de una de las partes.
.Se reitera esta doctrina en las Resoluciones de 1930, 1943, 1944 y 1946.

Serenandose al leer el tercero y quinto considerando de la Resolucién
.se puede apreciar —seglin mi manera de entender— que la Direccién no
niega la existencia de una “incompatibilidad de intereses” entre el socio
que la representa y a favor del cual se le reconoce una deuda y se le ga-
rantiza la misma con una hipoteca, ya que habla del “posible conflicto
que pudiera existir entre la Sociedad, como sujeto de Derecho con un
patrimonio auténomo y unos intereses diversos de los dos socios que la
.componen y estos mismos socios...”. Lo que sucede es que la Direccién
desplaza el problema y entiende que al formarse la voluntad social por
€] “acuerdo de los dos tnicos socios y haber sido consentido el acto por
€l que no estaba interesado”, queda purificada la incompatibilidad. De
modo que, seglin esto, la voluntad social que significa un acuerdo ma-
yoritario, y en este caso unanime, de los dos socios purifica la autocon-
-tratacién, aunque el posible interés del socio “incompatible” sea mayor
que el del socio “imparcial”. Es decir, no se parte del porcentaje que
en la votacién aporta el socio “imparcial” y el que se precisa del “in-
compatible”, caso de un “quorum” mayoritario, sino que se dice que el
consentimiento del “imparcial” purifica el del “incompatible”. (Este
woto del socio “imparcial” suponia mayoria a los efectos del articulo 14
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada? O lo que es igual,
i1a voluntad de votos que ofrece el socio “imparcial” representa més de
Ya mitad del capital social? Sin aclararse este punto no puede aceptar-
se la tesis de la Direccién General, pues ello conduciria a desvirtuar el
principio por el que debe regirse la Sociedad, criterio de mayorias, que
aplicado también a las comunidades haria pensar en el contrario: la mi-
aoria forma la voluntad social en caso de la autocontratacion.

. Quiza en lo que si esté de acuerdo la Direccién General es en la apre-
ciacion de que nuestra legislacién no esta tan prédiga en la regulacién
«del problema como otras legislaciones. Y realmente es ello cierto. Lo
«demuestra la pormenorizada aportacién que al tema hace Tirso Carretero
en ¢l comentario que antes hemos citado y que cita a la legislacién ale-
mana donde el voto del interesado no cuenta a los efectos de las mayo-
rias o las mayorias deciden a pesar de dicho voto; la legislacién italia-
na acepta también la abstencién del socio incompatible y la posibilidad
de impugnacién del acuerdo por los socios disidentes o ausentes; la legis-
lacién francesa igualmente regula los conflictos de intereses de los gue
contratan con la Sociedad y el Proyecto de Sociedad Anénima Europea
en el que se prohiben las figuras de los préstamos y la posible inter-
wencién de un control de vigilancia en caso de incompatibilidad de inte-
reses. Remito al lector al trabajo citado.

A la vista de ello entiendo que la Direccién debié de profundizar y
proyectar luz en cuanto a la formacién de la voluntad social, pues no
creo fuera suficiente en el presente caso la voluntad del socio “impar-
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«cial” para formar la mayoria que exige el articulo 14 de la Ley de So-
ciedades de .Responsabilidad Limitada y que, convertida en voluntad so-
cial independiente de la de los socios, podria ser “purificadora”. Claro
que penetrando en ese camino habria que pensar en una posible nulidad
del acuerdo de reconocimiento de deuda y de la posible decisién ulterior
de constituir la garantia. ’

D. Hipoteca de propietario

La tultima consecuencia de la operacion que genera el recurso es la
de si existe o no la figura de la hipoteca de propietario. Lo curioso del
<aso es que el Registrador en su nota, y por lo que se refiere al segundo
defecto, intuye la figura, pero lo desvia por el camino del autocontrato:
“No puede el sefior Moreno Abellan, por su caricter de administrador
—mancomunado— de la sociedad y, por ende, de la finca hipotecada,
adquirir el mentado derecho real sobre la misma”.

Si lo que discutimos es un problema de titularidades y la persona ju-
ridica es la que proyecta hacia el exterior la suya propia ostentando la
propiedad de la finca cuestionada, es dificil que podamos admitir la fi-
gura de la hipoteca de propietario. Sobre todo si rechazamos de entrada
la figura del autocontrato y el interés incompatible y, si como marca
la Direccidén, el levantamiento del velo de la persona juridica es ajeno
a la esfera de la calificacién registral. Pero partiendo del otro criterio
es palpable que aqui habia una hipoteca parcial de propietario, en parte
«de un crédito que se extingue por confusién, y que la figura es de di-
ficil incorporacién a nuestro Derecho. La Direccion General olvida —al
‘tratar de eludir el problema— que la adquisicién de la finca en subasta
judicial por impago del crédito podria ocasionar el peligro de lesién “fu-
tura” que la propia Direccién sefialaba para precisar el interés incom-
‘patible.

De nuevo la figura de la persona juridica se interpone y evita en
forma instrumental el supuesto que contemplamos. La lucha contra el
supuesto sélo puede realizarse por el dificultoso camino del replantea-
‘miento del concepto de persona juridica. Es una pena que el supuesto
‘haya sido posterior al documentadisimo trabajo de Manuel de la Cama-
ra y José Marisa Prada Gonzilez con motivo del XII Congreso Interna-
cional del Notariado Latino en Buenos Aires, 1973, bajo el genérico nom-
‘bre de “Sociedades Comerciales”, ya que si ello hubiese sucedido lo hubie-
ran incluido, sin duda, dentro de esos supuestos concretos que estudian
.al tratar del levantamiento del velo de la persona juridica.

Quiero destacar en la opinién de estos dos grandes juristas la idea
-de esa necesidad de replanteamiento del concepto de persona juridica que
ya advirtiera De Castro (“La sociedad anénima y la deformacién de la
persona juridica”, A.D.C., 1949). Para los mismos “en el fondo se sigue
fiel a la concepcion de que la persona juridica es un sujeto de derechos
independientes y distinto de los miembros que la componen, y de ahi que
se proclame la necesidad de otorgar caricter excepcional a los supuestos
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en que es dable prescindir de la personalidad juridica, recurriendo, para
justificar el que se presenta como un posible atentado contra la segu-
ridad juridica, a las nociones, un tanto vagas y difusas, de fraude, abu-
so de derecho y buena fe. Desde este punto de vista lleva razén Ascare-
1i al destacar que este planteamiento que, segiin él, obedece a una
concepeidn antromoérfica de la persona juridica, no puede explicar clara-
mente por qué en algunos casos se mantenga, y en otros se supere, el es-
quema de la personalidad juridica”. Siempre que el problema planteado
—siguen diciendo— sea ajeno a los fines que el ordenamiento juridico
se ha propuesto al otorgar personalidad juridica a un determinado gru-
po humano (o a un supuesto factico distinto), la solucién habri de bus-
carse prescindiendo de la normativa peculiar de la personalidad juridica.

Proponen, y por supuesto estudian con mano maestra, para el logro
de la desestimacion de la personalidad juridica la ponderacién de dos
factores importantes: cual es la estructura del sustrato sobre el cual
se eleva lo que llamamos persona juridica y las comsecuencias generales
que el ordenamiento deduce de la personificacién. A través de estos dos
caminos se evitari el que el propio Derecho objetivo se convierta en
complice de quienes abusan en su provecho de una institucién 1til, pero
peligrosa, precisamente por la incertidumbre que la rodea. Igualmente
establecen en sus conclusiones la inevitable necesidad de la intervencidn
Notarial en los fundamentales actos de la vida de la persona juridica,
dando por supuesto que debe ser el unico vehiculo para el acceso al Re-
gistro Mercantil.

El juego de estas dos intervenciones puede ser vital para el levanta-
miento del velo de la persona juridica, siempre y cuando la segunda
tenga la amplitud de margen que parece negarle la Resolucién que aho-
ra comentamos v que podia haber sido una buena ocasién para plasmarlo.

COMPRAVENTA.~—ES INSCRIBIBLI: UNA ESCRITURA DE COMPRAVENTA OTORGADA.
POR EL APODERADO DESIGNADO ESPECIALMENTE POR LA SOCIEDAD VENDEDO-
RA, SIN QUE SEA PRECISA LA PRIVIA INSCRIPCION DEL PODER EN EL RE-
GISTRO MERCANTIL. (Resolucién ¢ 25 de agosto de 1976; Boletin Ofi-
cial del Estado de 22 de octubre Zc¢ 1976).

Hechos—Resultando que mediante escritura otorgada por el Notario
de Madrid, don Juan Vallet de Goytisolo, en 23 de septiembre de 1975,
don Juan Chover Piquer, como Director-Gerentec de “Promocién Vivien-
das Levantinas, S. A.” (PROVILESA), de acuerdc con lo establecido
en el articule 14 de los Estatutos sociales, confiri6 poder a don Vicente
Bordén Felipe para “vender los locales comerciales y las viviendas que:
integran el edificio sefialado con el nimero once-trece de la calle Dome-
nico Scarlatti, antes Gaztambide, nimero ochenta y nueve, de Madrid,.
que es la finca ntdmero 4.352 del Registro de la Propiedad nuimero cinco,
a quien tenga por conveniente, bajo los pactos, condiciones y precios
que estime oportuno, que confesara haber recibido, recibiri al contado o
al vencimiento del plazo establecido, pudiendo, para este caso, exigir y
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aceptar las garantias hipotecarias o condicién resolutoria que estime
oportunas, que en su dia podra cancelar firmando al efecto los documen-
tos piblicos o privados que fueren menester al objeto del presente po-
der”; que tanto los Estatutos de la mencionada Sociedad como el nom-
bramiento para el cargo del sefior Chover aparecen inscritos en el
Registro Mercantil segliin se expresa en la citada escritura; y que, en
base a este apoderamiento, mediante escritura de 19 de diciembre del
mismo afo, autorizada por el nombrado Notario, el sefior Bordon vendié
a don Luis Pérez Carrefio el piso 2.9, nimero 4, de la mencionada casa
de la calle Domenico Scarlatti.

Resultando que presentado en el Registro el anterior documento, junto
con la escritura de poder resefiada, fue calificada con la siguiente nota:
“Presentado el presente documento en este Registro de la Propiedad ni-
mero cinco de Madrid con copia de la escritura de poder otorgado por la
Sociedad “Promocion de Viviendas Levantinas, S. A.”, a favor de don
Vicente Bordon Felipe, con fecha 23 de septiembre de 1975, ante el No-
tario don Juan Vallet de Goytisolo, asiento ntimero 1.575. al folio 119
del tomo 26 del Diario, se suspende su inscripeién por el defecto que se
estima subsanable de falta de previa inscripcién en el Registro Mer-
cantil de la relacionada escritura de poder, conforme preceptian los ar-
ticulos 96-6.° y 95 del Reglamento del Registro Mercantil. No se ha so-
licitado anotacién preventiva de esta suspensién.

Resultando que el Notario autorizante de la escritura interpuso re-
curso gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: que las facul-
tades de don Juan Chover Piquer figuran inscritas en el Registro Mer-
cantil de Madrid al folio 12 del tomo 1.571 general, 999 de la Seccién 3.2
del Libro de Sociedades, hoja nimero 6.993, inscripcién 13.2, segin resul-
ta de la escritura de formalizacion de cambio de denominacién social,
aceptacién de dimisién y nombramiento de Consejeros y refundicion de
Estatutos, autorizada el 19 de diciembre de 1969, de 1a que se acompaiia
testimonio; que el poder otorgado por don Juan Chover Piquer como Di-
rector-Gerente de “Promocién de Viviendas Levantinas, S. A.” (PROVI-
LESA) a favor de don Vicente Bordén Felipe no ha sido inscrito en el
Registro Mercantil de Madrid por no considerarse preciso segin des-
pués explicard; que como preceptos'aplicables al caso sefiala los ar-
ticulos 21-6.° del Cédigo de comercio, 86-6.° y 95 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil; que el ntimero 6.2 del articulo 21 del Cédigo de comer-
cio sblo impone la incripcién en el Registro Mercantil de los poderes
generales; que el articulo 86, nimero 6.°, del Reglamento del Registro
Mercantil de 1956 ha tratado de dar la vuelta al precepto del Coédigo
de comercio al establecer como general la inseripcién de los poderes, con
excepcién de los otorgados para pleitos y los relativos a uno o varios
actos concretos que no estén sujetos a inseripcion; que esta pretendida
extension en el texto legal del Codigo de comercio parece exceder de la
competencia de un Reglamento y resulta ademis carente de sentido, pues
para los destinatarios de poderes para realizar actos concretos es su-
ficiente publicidad, al mismo tiempo imprescindible, la exhibicién del ti-
tulo, por lo cual la interpretacién del nimero 6 del articulo 86 del Re-
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glamento Mercantil debe tener, cuando menos, caracter restrictivo; que
de acuerdo con lo dicho, lo razonable parece que seria entender que la
obligatoriedad de la inseripcién exigida por el precepto reglamentario se
refiere solamente a los actos que deban ser inscritos en el Registro Mer-
cantil; que la referencia hecha en la nota calificadora al articulo 95
Reglamento del Registro Mercantil hace mas patente lo que se acaba de
alegar por cuanto, de ser exacta la opinién del Registrador, resultaria
que unos poderes que facultan para realizar actos concretos que pueden
ser de suma urgencia, e incluso vitales para la Sociedad, no podrian ser
aceptados por ningin Notario mientras no hubiesen sido inscritos en el
Registro Mercantil, después de aguardar el correspondiente turno segun
retraso que sufra la oficina registral, lo que contraria la celeridad ca-
racteristica del trafico mercantil necesaria para el buen desenvolvimien-
to de la economia nacional, con lo que se perjudicaria el bien comin, que
es nota esencial del Derecho; y que el absurdo sefialado resulta mas pal-
pable en el presente caso en que el Notario autorizante del poder cues-
tionado ha sido el mismo que intervino en las deméis escrituras sociales,
por lo cual ha tenido a la vista todos los antecedentes precisos para el
perfecto conocimiento de la situacién y la mejor apreciacién de la legi-
timidad del otorgante.

Resultando que los Registradores titulares de la Oficina calificadora
informaron: que la nota de calificacién se extendié a la nota de la es-
critura de compraventa y poder antecedente, sin tener en cuenta la es-
critura de modificacién social, por lo que carece de valor la argumenta-
cién final del recurrente de tener perfecto conocimiento de la situacién
para apreciar la legitimacién del otorgante; que es fundamento esencial
del recurso la interpretacién que debe darse al nimero 6 del articulo 86
del Reglamento del Registro Mercantil, por su aparente contradiccién
con el niimero 6 del articulo 21 del Cédigo de Comercio; que el nimero 6
del articulo 21 del Cédigo de comercio sefiala los actos de los comer-
ciantes, individuales o sociales, que deben figurar en su hoja registral,
incluyendo entre ellos los “poderes generales dados a cualquier clase de
mandatarios”, y el articulo 86, nimero 6, del Reglamento del Registro
Mercantil, desarrollando el anterior precepto, especifica qué poderes han
de ser obligatoriamente inscritos y cuiles otros no estin afectados por
dicha obligatoriedad; que estiman excede de las atribuciones calificado-
ras el declarar no aplicable una disposicién reglamentaria que no esté
en abierta contradiccion con la norma de rango superior; que ni siquie-
ra aprecian contradiccién entre las normas aplicables al presente caso,
sino mis bien complementariedad; que es evidente que la ratio legis del
precepto reglamentario es la conveniencia e incluso necesidad de que los
poderes emanen de 6rganos societarios que tengan por objeto actos suje-
tos a inseripcion en el Registro de la Propiedad sean calificados y pu-
blicados por el Registro Mercantil, que es donde constan todos los datos
que configuran la personalidad otorgante; que no se trata de un proble-
ma de interpretaciéon restrictiva o extensiva de un precepto reglamenta-
rio, sino mas bien del desarrollo de un precepto legal; y que en cuanto a
las alegaciones sobre posible urgencia de otorgamiento y caracteristicas
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del trafico mercantil, este problema tiene su solucién en el articulo 154,.
parrafo 2.°, del Reglamento Notarial.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la. nota recu--
rrida por estimar: que si la contradiccién del ordenamiento reglamenta--
rio con el legal fuese flagrante, habria de decidirse el Registrador por-
la primacia jerarquica de la ley, observando ésta y no aquélla en la ca--
lificacién a efectuar, entre otras razones porque asi lo imponen a todos-
los funcionarios piblicos los articulog 26 y 28 de la Ley de Régimen Ju--
ridico de la Administracion del Estado, que tras prohibir absolutamente-
que se dicte disposicién de rango inferior contraria a ley, declara nulas-
de pleno derecho las que vulneren aquella prohibicién; que este supuvesto-
es casi inconcebible, pues significaria una actuacién arbitraria de la
Administracién, en la que se habria eludido ademis el previo control de-
legalidad que supone el preceptivo informe del Consejo de Estado; que-
cuando la norma reglamentaria se propone desarrollar los preceptos le--
gales, la funcién calificadora carece de prerrogativa para revelar esa du--
bitativa ilegalidad por estar atribuida tal fiscalizacién al orden jurisdic--
cional contencioso-administrativo; que el caso debatido encaja en éste-
segundo supuesto al sustituir el nuevo Reglamento del Registro Mercan- -
til al “inadecuado e incompleto” de 1919, haciendo expresa mencién su-
Exposicién de Motivos en la “necesidad de que los administradores, ge--
rentes y apoderados tengan legitimadas sus facultades dispositivas y con--
tractuales mediante la inscripeion”; y que, en consecuencia, es correcta.
la calificacién registral, sin que pueda suponer un perjuicio la caracte-
ristica celeridad del trafico mercantil, ya que puede evitarse con la de--
bida diligencia y en ultimo término con la anotacién preventiva del nd--
mero 9 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria.

Doctrina.—“Considerando que en este recurso se plantea la cuestién.
de si para inscribir en el Registro de la Propiedad una escritura de un
piso, en la que la Sociedad vendedora aparece representada por un apo--
derado designado especialmente para este acto concreto, se requiere que-
previamente se inscriba en el Registro Mercantil la escritura en que se-
formalizé tal poder.”

“Considerando que la actividad mercantil, con su obligado dinamis--
mo, impone la ampliacién de la esfera individual del comerciante o re--
presentante de la Sociedad, a través de las facultades conferidas a man--
datarios, gerentes o factores para realizar una serie de actos en nombre-
de aquéllos, y al ser el Registro Mercantil —articulo 16 del Cédigo de co-
mercio— la institucién encargada de darla a conocer a través de la pu--
blicidad de sus libros, todos los actos y contratos que sean inscribibles.
con arreglo a las leyes habran de ingresar, segin el articulo 26-6.° del
mismo Cuerpo legal, los poderes generales que se otorguen a favor de-
esas mencionadas personas, al afecto de que los terceros que contratan.
puedan tener conocimiento de esta circunstancia.”

“Considerando que el Reglamento del Registro Mercantil vigente ex--
ceptia de la obligatoriedad de la inseripeién —por razones facilmente-
comprensibles— las escrituras de los poderes generales para pleitos, y
respecto de las dudas que se habian planteado en relacién a los poderes-
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singulares o para actos concretos, aclara la cuestién, declarando igual-
mente su no obligatoriedad, siempre que tales actos concretos no estén
sujetos a inscripeién.”

“Considerando que la frase final del indicado parrafo 6.2 del articu-
lo 86 tunicamente se refiere a aquellos actos concretos que sean inscribi-
"bles en el propio Registro Mercantil y asi se deduce del texto de dicho
articulo que solamente incluye en sus ocho apartados —el ultimo con
caracter general— actos de la competencia de este Registro.”

“Considerando, en consecuencia, que al ser el documento calificadc
un poder dado por el gerente —cuyo nombramiento y facultades constan
inscritos— a favor de otra persona para actos muy concretos, y que
quedan fuera de la competencia del. Registro Mercantil, no es obligato-
ria su inseripcién en este Registro como requisito previo, para que pue-
dan inscribirse las escrituras de venta de los pisos de un inmueble pro-
piedad de la Sociedad y que han sido otorgados en su nombre poi el
apoderado nombrado.”

“Esta Direcciébn General ha acordado revocar el Auto apelado y la
nota del Registrador.”

Consideraciones criticas.—Creo que es importante destacar en el am-
bito general de la materia objeto de este recurso la idea que parece man-
tenerse tratandc de aislar el Registro Mercantil del de la Propiedad y de
otros con él relacionados, cuando de la legislacion vigente parece dedu-
cirse todo lo contrario: la inevitable necesidad de estar relacionados en-
tre si y de aplicarse doctrinas y normas supletorias. Es evidente la dis-
tinta materia que uno y otro Registro proyectan y manejan, pero no
debe olvidarse en ningin momento que la persona juridica —sociedad
mercantil en este caso— y el comerciante individual son entes aptos para
ostentar titularidades sobre determinados bienes y las implicaciones en-
tre los Registros que publican esas tiularidades son diversas y necesarias.

Hay en el transfondo de la doctrina que se mantiene una pretendida
justificacién alegando lo que podria decirse o llamarse principio de la
“celeridad del trifico mereantil” que contrasta, sin embargo, con ese otro
al que también se alude y es el de la “publicidad y legitimacién” tan es-
trechamente relacionado con esos terceros que contratan con la sociedad
v que deben tener conocimiento de los poderes que se otorguen a favor de
determinadas personas.

El tema central del recurso es el de si para inscribir en el Registro
de la Propiedad una escritura de venta de un piso, en el que la sociedad
aparece representada por un apoderado especialmente para ese acto con-
creto, se requiere que previamente se inscriba en el Registro Mercantil
Ja escritura en que se formalizé el poder. Ello obliga de una parte a saber
con precisién qué actos son objeto de inscripeién en el Registro Mercan-
til, pues en principio resulta dificil practicar inscripciones en el Registro
de la Propiedad sin que conste antes la correspondiente en el Registro
Mercantil, todo ello conforme al articulo 383 del Reglamento Hipotecario.
Ello resulta 16gico si partimos de las diferentes esferas en que se actda
y los distintos objetos de las inscripciones. La conexién entre uno y otro
Registro es inevitable, necesaria y facilitadora de situaciones. Seria una
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wespecie de herejia juridica decir que la inscripcién en el Registro de la
Propiedad es una garantia de que previamente se han cumplido, por
<jemplo, los deberes de liquidacion y pago de impuestos, como el de
"Transmisiones Patrimoniales, Sucesiones y Actos Juridicos Documenta-
dos, asi como el Arbitrio de “plusvalia”, para tratar de equiparar el
cumplimiento de estos requisitos fiscales con la necesaria inscripcién pre-
-via de ciertos actos en el Mercantil, pero en el fondo asi lo es. La dife-
rencia reside en que la liquidacién o no del Impuesto y la inseripcién
o no del mismo sin el previo pago o declaracién de exencién suponen ca-
:80s de responsabilidad administrativa por el funcionario que los comete,
aparte de la responsabilidad fiscal, mientras que en el caso del Regis-
tro Mercantil, la previa inscripcion al tener unos efectos propios y pro-
yectar frente a terceros sus pronunciamientos es dificil reducirla a re-
«quisito previo a la que debe realizarse en el de la Propiedad.

No podemos examinar o descender a examinar todos y cada uno de
los supuestos de inscripcién, ya que ello haria interminable estas notas
.y nos apartaria del tema del recurso: si los poderes para un acto con-
creto son inscribibles necesariamente. De ahi, que debamos centrarnos
en la singularidad del caso y tratar de examinar criticamente las ra-
.zones en pro o en contra de la decision adoptada. Parece ser que, con-
forme al articulo 6 del Reglamento del Registro Mercantil, no es obli-
:gatoria la inscripeién de las escrituras de poderes generales para pleitos
«0 para la realizacién de uno o varios actos concretos que no estén suje-
itos a inscripcion. La duda interpretativa reside en si esa inscripeién se
esti refiriendo a los actos que deben inscribirse en la “hoja abierta a
.cada Sociedad” o comerciante o, por el contrario, se esti refiriendo a los
-actos sujetos a inscripcién en los diferentes Registros y, concretamente,
en el de la Propiedad. Por supuesto, recurrente y defensor de la nota
adoptan posturas contrarias y tratan de defender su opinién. Resumi-
mos criterios:

a) Argumento de jerarquia legislativa.—Parece ser bien sencillo,
‘pues la parte que interpone el recurso alega una violacién legislativa
.por parte del Reglamento Mercantil. El citado Reglamento se ha exce-
dido respecto de lo que dispone el Cédigo de comercio y, por ello, debe
considerarse subordinado jerirquicamente a aquél. Segin el articulo 21,6
del Cédigo de comercio parece ser que se “anotaran”: “Los poderes ge-
merales y la revocacién de los mismos, si la hubiere, dados a los gerentes,
factores, dependientes y cualesquiera otros mandatarios”. El Reglamento
.del Registro Mercantil en el articulo 86,6 habla, sin embargo, de: “Los
poderes, asi como su.modificacién, revocacién y sustitucién, No sera obli-
;gatoria la inscripeién de poderes generales para pleitos o para la reah-
zacién de uno o varios actos concretos que no estén sujetos a inscripeién”.
Partiendo de esta letra y del espiritu de ambos preceptos lo importante
‘hubiese sido descubrir lo que la Ley y el Reglamento entiende por “po-
-deres generales”.

Hay en el auto que dicta el Presidente de la Audiencia un argumento
iimportante que no se ha tenido en cuenta al solucionar el recurso: si la

13
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contradiceién entre el ordenamiento reglamentario con el legal fuese fla-
grante, habria de decidirse el Registrador por la primacia jerirquica de
la Ley, observando ésta y no aquélla en la calificacién a efectuar, entre
otras razones, porque asi lo impone a todos los efectos a los ptblicos los,
articulos 26 y 28 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién.
del Estado, que tras prohibir que se dicten disposiciones de rango infe-
rior contrarias a la ley, declara nulas de pleno derecho las que vulneren.
aquella prohibicion.

No podemos acudir al socorrido caso que se presenta diariamente en.
la legislacién progresiva de nuestro pais, pero si importa fijarse bien.
que en e] informe notarial es éste uno de los principales argumentos:
“esta pretendida extensién en el texto legal del Cédigo de comercio pa-
rece exceder de la competencia de un reglamento”. Si este es el argumento.
decisivo, sobra el siguiente y la discusién de si el término “inscripeién”
debe o no referirse a los actos inscribibles en el Registro Mercantil o en.
el de la Propiedad. El precepto era nulo y no cabe mas discusion.

La Direccién General no estima ese argumento, pero se vale del si-
guiente para solucionar el problema. Es decir, se fija en el posibie “ma--
yor abundamiento” del segundo argumento, mis que en el primero. Y’
tenia razén, pues examinada la ley y el Reglamento hay muy poca va-
riante. E1 Cédigo de comercio habla de poderes generales y de su revoca--
cién, mientras que el Reglamento habla de “poderes”, sin especificar si
son generales o concretos, agregando a la posible revocacién legal, la.
modificacién y la sustitucién. Esta amplitud en cuanto a modificaciéon y
sustitucién queda restringida al afrontar el punto de los “poderes ge--
nerales”, pues para desarrollar la Ley lo tnico que hace es excluir de
inscripeién a los “generales” que se concedan para “pleitos o para.
la realizacién de uno o varios actos concretos que no estén sujetos a.
inscripeién”.

{Podemos entender por “poder general” solamente el que es conce--
bido en términos generales y que sélo faculta para los actos de adminis--
tracién, conforme dice el articulo 1.713 del Cdédigo civil o también es ge--
neral el “expreso” que se concede para transigir, enajenar, hipotecar o
realizar cualquier otro acto de riguroso dominio? Podriamos concretar:
nuestra opinién entendiendo que el poder es “general” no sélo en el caso-
de que fuera para pleitos o concebido en términos generales, sino también.
cuando faculte a una persona para vender, por ejemplo, o para realizar
uno o varios actos concretos de venta y dejaria de ser general cuando-
se refiriese a la venta de una cosa determinada. Si esto lo admitimos.
asi todavia se complica méis la interpretacién, pues marginados de la ins--
cripeién deberan quedar no sélo los generales para pleitos, sino también
los generales para un acto concreto y los concretos para la realizacién
de uno o varios actos sobre cosa determinada, siempre que dichos actos-
no estén sujetos a inseripeién. ;A cudl de estos dos casos se ha querido
referir la norma?

Sin perjuicio de que luego toquemos el problema de la “sustitucién”,.
creo que puede resultar aleccionador comparar los articulos 21 del Codigo
de comercio y 86 del Reglamento del Registro Mercantil, ya que uno y-
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otro vienen a decir lo mismo, pero el 86 del Registro es mas completo,
pues desarroila lo que dispone la ley. Cuando el Cédigo de comercio ha-
bla de “poderes generales” dados a los gerentes, factores, dependientes
y cualesquiera otros mandatarios esti englobando lo que podriamos lla-
mar “nombramiento y cese de administradores y liquidadores” a que se
refiere el nimero 5 del articulo 86 del Reglamento, pues el articule 21
del Codigo de comercio para nada se refiere a esos nombramientos, qui-
z4 por entender englobados los mismos en lo que se llama “poderes.genera-
les”™ o por estar refiriéndose a casos muy concretos de los comerciantes
individuales. Convendria, por ello, comparar dicho articulo 21 del Cédigo
de comercio con el 76, 1.° del Reglamento Mercantil, que esta exclusiva-
mente destinado a los comerciantes individuales y que dice exactamente
igual para ambos casos: “los poderes generales dados a los gerentes, fac-
tores, dependientes y cualesquiera otros representantes y, en su caso, su
revocacion”. Mientras que el comerciante individual precisa de “poderes
generales”™ para esos gestores, dependientes y representantes, al comer-
ciante social le basta en principio con la inscripcién de los estatutos y
el nombramiento de las personas que ejerzan las funciones de gestién y
administracién, refiriéndose, por ello el Reglamento, a los casos en los
que las personas que ejerzan esas funciones otorguen a su vez poderes,
los modifiquen, los revoquen o los sustituyan.

(El otorgamiento de un poder general para pleitos, uno general para
un acto o contrato o uno especial para cosa determinada, supone una
sustituciéon de poder, delegacién de facultades o un apoderamiento direc-
to? Siguiendo el conocido trabajo de Porpeta Clérigo (“Sustituciéon de
poder”, A_AM.N., tomo I) hay que distinguir entre la “sustitucién” que
supone un traspaso de facultades no revocable y que equivale a una re-
nuncia traslativa que elimina toda actuacién futura del apoderado, y el
“subapoderamiento” que es delegacién revocable que deja intacta la po-
sicién del apoderado que conserva su primitivo poder. Es curioso que
bien optemos por configurar el supuesto como verdadera sustitucion,
cosa que exigiria una constatacién registral, o bien como un subapodera-
miento en su consideracion de modificacién de poder, también exigiria
su inscripcién. Pero es que en uno y otro caso, aun admitiendo que no
estaban incluidos dichos poderes en la inscripcién, habria que pensar en
la posible y doble actuacién de “sustituto” o subapoderado, junto con el
gerente o administrador y el posible fraude que ello supondria, pues
frente a todos uno queda facultado para actuar, mientras que la rea-
lidad de un poder no inscrito elimina o simultanea dichas facultades.

;Pero estos casos pueden darse en la llamada representacién orgéini-
ca? Es claro que, conforme a la tesis de Porpeta, en la representacién
orginica no hay sustitucién: “sélo cabe sustitucién cuando el sustitu-
vente opera con facultades que no le pertenecen, pues los poderes fun-
cionan a base de facultades delegadas, pero las facultades representati-
vas de que disfruta el érgano no proceden de una delegacién, no proceden
de otro sujeto de derecho, sino que al ejercerlas el 6rgano es el propio
sujeto representado quien inmediatamente las ejerce por conducto suyo”.
De ahi que si no estamos ante un caso de “sustitucién” estaremos en la
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regla general de la inscripcion de poderes, debiendo exeluir solamente los
“generales” antes citados y que se refieran a una cosa determinada. Pa-
rece ser que éste era el caso contemplado en la Resolucién y ahora lo im-
portante seria saber si ese acto era o no inscribible, y si por no serlo
precisamente en el Registro Mercantil deberia eliminarse de la inscrip-
cion.

b) Argumento de la inseripcién concretada al Registro Mercantil.—
Hemos quedado que todos los poderes son inscribibles, salvo los genera-
les para pleitos y aquellos que se refieran a un acto o varios sobre cosa
determinada y que “no estén sujetos a inscripcién”. ;Pero a qué inscrip-
ciébn y en qué Registro? El considerando cuarto de la Resolucién, coin-
cidiendo exactamente con la posicién notarial, entiende que la frase fi-
nal del articulo comentado se refiere a aquellos actos concretos que no
sean inscribibles en el propio Registro Mercantil, no a los que, por ejem-
plo, podrian generar inscripciones en el de la Propiedad, como en <2l
presente caso.

La venta de unos pisos de un edificio perteneciente a la sociedad y
la posible constitucién de hipoteca en su garantia del precio aplazado,
no parece ser en principio un acto sujeto a inscripcién en el Registro
Mercantil, pues aunque es evidente que el apoderamiento que ello sig-
nifica para realizarlo “modifica el contenido de los documentos insecritos™
no liega a incluir sobre la disposicién del capital y si del patrimonio,
conforme al articulo 86, 8 del Reglamento del Registro Mercantil. Pero
cabe preguntarse, (los actos enumerados en el articulo 86 del Reglamen-
to del Registro Mercantil y que son objeto de inscripciéon pueden ser
objeto de un poder especial y concreto? Precisamente por no serlo es por
lo que no necesita matizar la palabra inscripcién, referida al Registro
Mercantil. Dar un poder para realizar cualesquiera de los actos enumera-
dos, resulta insélito, de ahi que no precise referirse a ellos. Pero lo que
no puede pretenderse es que, basidndose en esa exclusiéon, debamos en-
tender que se matice la norma para concretarla a todos los deméis actos
no enumerados en el citado precepto, pues ello elimina la posible rela-
cion que el Registro Mercantil debe tener y tiene con otros como el de
la Propiedad, el de Hipoteca Mobiliaria, etc. Eliminar los poderes con-
cretos o sobre cosa concreta que generen actos “no sujetos a inscripeién
en el Registro Mercantil”, es eliminar de la inscripcion los poderes para
la realizacién de cualquier acto que no sea de los enumerados en el ar-
ticulo 86 del Reglamento, esto es, para cualquier acto de la vida juridica
que deba inscribirse en cualquier Registro.

Al precepto que comentamos le falta la coletilla final “no sujetos a
inscripeién en cualquier Registro”, lo cual también supondria una arbi-
trariedad, ya que su inutilidad resultaria clara. De ahi que afiadirle al
precepto o querer afiadirle algo méas de lo que dice, me parece excesivo.
En materia de interpretacién parece ser que habia una regla de oro:
donde la ley no distingue nosotros no debemos distinguir. ;Por qué aqui
distinguimos? Pero abandonando la “hermenéutica” de fécil utilizacién
en la argumentacién, vayamos a lo que es grave: eliminar de la inscrip-
cién los poderes para actos o contratos no sujetos a inscripcién en el
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Registro Mercantil es provocar una doble legitimacién o apariencia ju-
ridica simultaneando facultades de disposicién en dos personas distintas
0, lo que es igual, el problema de la doble venta, pero al revés en su
iniciacién: dos vendedores y dos compradores. Con la exhibicién de un
poder o de un “testimonio” de un poder revocado, el apoderado puede
seguir actuando, aunque simultdneamente lo puede hacer el poderdante.

c) Argumento sobre el dinamismo y la legitimacion registral.—Al
igual que con los argumentos anteriores, la Direccién General sigue el
informe del Notario autorizante. Y asi, si el Notario habla de que la
ingcripeién de dicho poder seria contraria a la “celeridad caracteristica
del trdfico mercantil” necesario para el buen desenvolvimiento de la
economia nacional, con lo que se perjudicaria el bien comin, la Direccién
utiliza el argumento del dinamismo de la actividad mercantil y concluyen
ambos que lo que no esti sujeto a inscripcion en el Registro Mercantil
no tiene por qué legitimarse expresamente con una previa inscripcién de
poder. Es decir, se reduce la esfera de actuaciéon al campo mercantil.

Verdaderamente que la Direccién no apura el argumento que el No-
tario sefiala, pues eso hubiera sido excesivo. El Notario puntualiza que
en- estos casos es mas que suficiente la publicidad que supone la exhi-
bicion del titulo y que en el caso que se contempla, ademéas, como el No-
tario autorizante es el que hizo el poder e intervino en todas las demas
escrituras y tiene a la vista todos los antecedentes, nadie mejor que él
para mejor apreciar la legitimidad del otorgante. En una frase castiza
podria resumirse la postura notarial: yo me lo guiso y yo me lo como,
palomo. i

Es bien cierto que, como dice ‘Ladaria Caldentey (“Legitimacién y
apariencia juridica”), la legitimacién puede emanar en forma “indirec-
ta”, a través del poder y de una forma “extraordinaria”, mediante la
inseripeién registral, pero lo que ya resulta peligroso es mantener esas
dos legitimaciones en pugna para decidir cuil de ellas ha de ser prefe-
rente, sobre todo cuando la primera se destruye por la revocacién. El
no controlar la primera, convirtiendo la legitimacién “indirecta” en “ex-
traordinaria” es exponerse a una doble actuacién, sobre todo cuando la
competencia notarial no depende de la intervencién en un primer acto
—como en la liquidacién del Impuesto de Transmisiones, Sucesiones y
Actos Documentados— sino de la libre eleccién del otorgante. Ademais,
el hecho de ocuparse el Notario del otorgamiento de todos los documentos
que pueden conformar un acto, no supone la eliminacién del contro! que
leva consigo la calificacién registral ni, por supuesto, la posibilidad de
que en ella no se cometa un error, una invalidez o un acto contrario a
Derecho. Precisamente —y esto creo que ya estd totalmente superado
en la doctrina actual— la doble intervencién de funcionarios la exige
el Estado para cerciorarse de que el acto queda plenamente vilido y
eficaz. Aun admitiendo que la exhibicién, no notarial, sino registral, del
poder, en su copia y no testimoniado (recuérdese lo que ya dijo, bien
dicho, Martinez Santonja en “Lo que debe hacerse y no debe hacerse en
la redaccién de documentos sujetos a insecripeién”), fuese acreditativa
de una legitimacién, habria que acompafiarla de algo que justificase las
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facultades del poderdante, como una certificacién registral, vigencia del
cargo, etc. Asi todo, ;seria inscribible en el Registro de la Propiedad
una venta de piso de la misma finca hecha por el gerente en base de las
facultades estatutarias constatadas en el Registro Mercantil?

La deseada celeridad del mundo mercantil que ahora parece haberse
contagiado a la mayoria de los campos de la vida, no creo que pueda ser
argumento decisivo a la hora de inclinar balanzas. He opinado siempre
que las cosas urgentes impiden hacer las cosas importantes y la celeri-
dad no puede ser argumento cuando a su través se trata de eludir el
cumplimiento de una ley en materia tan delicada como la de la legitima-
cion. Bien claramente se lo dice el Registrador al Notario: la solucién
para lograr esa celeridad era y sigue siendo el parrafo 2 del articulo 164
del Reglamento Notarial.

Relacionado con la celeridad el informe notarial trae a colacién —qui-
z4 en base de la nota calificadora y cita del funcionario— el articulo 95
del Reglamento del Registro Mercantil, segin el.cual ni los Jueces, ni
los Tribunales, ni las Oficinas publicas podridn admitir documentos re-
ferentecs a Sociedades que deban estar inscritos en el Registro Mercantil,
extendiéndose dicha prohibicién a los Notarios que hubieren de autorizar
cualesquiera otros y en los que deban hacer constar la inscripcién de
aquéllos. Verdaderamente que aplicar la celeridad a los casos que en el
supuesto del recurso se discuten y no extenderla a los demas que regula
el articulo 86 del Reglamento Mercantil, es valorar subjetivamente una
urgencia de venta de pisos como mis necesitada de celeridad que los
aumentos o disminuciones de ecapital social, emisiones de obligaciones,
etcétera. En todo caso, la solucién se la daba el mismo Registrador al
entender aplicable a estos casos al ya citado articulo 164 del Reglamento
Notarial.

No creo que pueda afiadirse mas en defensa del criterio opuesto al
que la Resolucion mantiene, pues, todos los posibles antecedentes que
puedan traerse a colacién son contrarios a la interpretacién que se da
por la Direccién al precepto cuestionado, pero hay que tener en cuenta
que al suponer una modificacién o, por lo menos, una aclaracién de
cuestiones y dudas planteadas, nada o muy poco afiade el argumento
histérico a la tesis que mantenemos.

A la hora de las valoraciones se hace muy necesario tener muy pre-
sente la generalidad de principios que pueden incidir en un caso deter-
minado y como hemos visto si aqui parece predominar el de la “cele-
ridad de trafico mercantil”, no habia que haber echado en olvido esos
otros que surgen de las inevitables relaciones que el Registro Mercantil
tiene con el de la Propiedad y, sobre todo, esa publicidad creadora de
legitimaciones extraordinarias que pueden conducir a resultados total-
mente distintos de los que la celeridad exige. Por mi parte entiendo,
igualmente, que la celeridad es la que puede ser tenida en cuenta por el
legislador para dictar el precepto, pero debe ser tomada con mucha cau-
tela por el intérprete y por el funcionario encargado de velar por el cum-
plimiento de la norma.
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DERECHO MERCANTIL

‘SOCIEDAD ANONIMA. APODERAMIENTO.—NO ES INSCRIBIBLE LA ESCRITURA DE
APODERAMIENTO OTORGADA POR UN BANCO A FAVOR DE QUIENES OCUPEN
DETERMINADOS CARGOS CON LA SOLA REFERENCIA A LA OPORTUNA CERTIFI-
CACION DEL NOMBRAMIENTO. (Resolucién de 18 de mayo de 1976, Bole-
tin Oficial del Estado de 3 de julio de 1976.)

Hechos.—Resultando que por escritura autorizada en Madrid por el
Notario don Enrique Sinchez Oliva el 28 de enero de 1975, don Vicente
Salgado Blanco, Presidente del Banco Mercantil e Industrial, S. A., con-
firié poderes a todas las personas que ejerzan los cargos de Directores,
Subdirectores, Interventores y Apoderados de las sucursales que el Ban-
<o tenga establecidas en la actualidad o establezca en el futuro a fin de
que puedan, en nombre y representacién de la entidad mandante ejercer
las facultades que se relacionan en la certificacién unida a la escritura,
que especifica numerosos actos relativos al triafico bancario tales como,
entre otras, firmar y expedir toda clase de correspondencia, hacer prés-
tamos, constituir, reconocer, modificar, dividir, aceptar, posponer, sub-
rogar y cancelar hipotecas, tanto mobiliarias como inmobiliarias, pren-
das con o sin desplazamiento, censos, anticresis y cualesquiera otros de-
rechos y estableciendo que para el ejercicio de las facultades transcritas
bastard que los Directores, Subdirectores, Interventores y Apoderados
del Banco acreditan mediante certificado expedido por la entidad banca-
ria su nombramiento para dichos cargos, sin que se sefialen otras bases
de determinacién de las personas de los Apoderados ni de las Sucursa-
les que en lo sucesivo se puedan establecer.

Resultando que presentada en el Registro copia autorizada de la
anterior escritura fue calificada con la siguiente nota: “DENEGADA
la inscripeion del precedente documento:

1° Porque al no estar concedido el apoderamiento contenido en él
a favor de persona determinada, queda al margen del documento publico
exigido por el articulo 1.280 del Cédigo civil algo tan esencial al apode-
ramiento como es la persona concreta del apoderado.

2.2 Porque al verificarse su inscripcién, la publicidad concedida 4l
Registro Mercantil, institucién publica, por el articulo segundo de su
Reglamento y por el articulo 30 del Cédigo de Comercio, al hacerse efec-
tivo el apoderamiento contenido en el precedente documento y expedirse
la certificacién bancaria a la que el mismo se refiere, seria sustiinida
por la publicidad de las Entidades bancarias, Entidades privadas.

3.2 Porque en el mismo se contienen apoderamientos de Sucursales
bancarias inexistentes en favor de inexistentes empleados del Banco Mer-
cantil e Industrial, S. A.”.

Resultando que don Félix Ester Gilvez, como Secretario General del
Banco Mercantil e Industrial y en representacién del mismo, interpuso
recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior
calificacién y alegd: que la citada Entidad bancaria ha procedido siem-
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pre a inscribir los poderes conferidos en la escritura con el fin de pro-
curar mayores garantias de seguridad a terceros, aun cuando juridica-
mente no fuese necesario de conformidad con lo dispuesto en el articulo
86-6.2 del Reglamento del Registro Mercantil; que de mantenerse el cri-
terio del Registrador no seria posible la inscripciéon de ningin poder o
favor de una persona juridica; que siempre se ha admitido esta forma.
de poder y asi lo hace la Direccién General de los Registros y del No-
tariado en varias Resoluciones, entre ellas la de 4 de enero de 1402,
cuando determina que el que concurre a un acto por el cargo que ejerce
no necesita sino justificar el ejercicio del mismo; que la publicidad re-
gistral es suficiente cuando se determinan los cargos; que el poder cuya
inscripcién se deniega ha sido previamente inscrito sin dificultades en
los Registros Mercantiles de todas aquellas provincias donde el Bancos
Mercantil e Industrial tiene establecidas sucursales y que incluso en ek
Registro Mercantil de Valladolid podrian, probablemente, hallarse ante-
cedentes de inseripciéon de poderes analogos al debatido; que la acepta-
cién del restringido criterio del funcionario calificador produciria grandes.
dificultades en el trafico bancario, por el retraso que supondria el otor-
gamiento de un poder nominal y su posterior inscripcién, teniendo en
cuenta los frecuentes cambios de titularidad de los cargos por diversos:
motivos (traslados, ascensos, etc.).

Resultando que el Registrador dicté acuerdo manteniendo su califica-
cién por los siguientes fundamentos: que conforme a lo preceptuado por
el articulo 86-6.° del Reglamento del Registro Mercantil, y en contra
de la afirmacién del recurrente, es necesaria la inscripcion del poder
conferido en la escritura calificada por cuanto la constitucién y cance-
lacién de hipotecas es un acto sujeto a inscripcién; que la Resolucién de
la Direccién General de 4 de enero de 1902, citada por el recurrente, no
tienen ninguna relacién con la nota objeto de recurso; que la inscripeién
de la escritura calificada redundaria en menoscabo del principio de pu-
blicidad conferido al Registro Mercantil por el articulo 30 del Cédigo de-
Comercio y 2 del Reglamento del Registro Mercantil, base y esencia de
la institucién registral, lo que hace que el fondo del problema planteado
no sea materia opinable, no siendo por tanto el criterio del Registrador:
susceptible de variacién en aras de la unificacion de pareceres; que la
relacién de apoderamiento esti supeditada a su constancia en documento
ptblico conforme a lo determinado en el articulo 1.280-5.° del Cédigo-
civit y 90 del Reglamento del Registro Mercantil, pudiendo quedar in-
determinada la persona del apoderado para ser determinada “a poste-
riori” siempre que se sienten en la escritura las bases de la determina-
ciébn, que en principio no pueden ser otras que un nuevo documento
ptblico u otra escritura, pero nunca una simple certificacién bancaria
como se pretende, y si esto es asi, la agilidad del trafico bancario nc
ganaria nada con la inseripeién, puesto que se requeriria otra escritu-
ra posterior concretando la persona del apoderado; que el criterio que
considera que una certificacién con firmas legitimadas es suficiente para
la determinacién de la persona del apoderado choca con el articulo 257
del Reglamento Notarial, que autoriza a los Notarios para la legitima-
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cién de firmas puestas al pie de documentos no sean de los comprendi--
dos en el articulo 1.280 del Cédigo civil; que en consulta formulada por
la Asesoria Juridica del Banco de Espafia a la Direccién General de los
Registros y del Notariado, resuelta el 8 de enero de 1974, se planteaba
el problema de si los poderes otorgados genéricamente a determinados-
cargos podian sufrir efectos en el Banco de Espafia completindose la.
jdentificacién con un certificado expedido por el Banco con firmas legi-
timadas, a lo que la Direccién General no encontré inconveniente, pero
que el caso debatido es distinto ya que supone dar validez como identi-
ficacién complementaria suficiente y con efectos ante el Registro al!
certificado expedido por el Gerente de un determinado Banco, o por el
Director de los Servicios Centrales u otro empleado con firmas legitima-
das, pero al que no corresponde legalmente la representacién del mismo
por no pertenecer al Consejo de Administracién como Apoderado con fa-
cultades para expedir tal certificacién; que al resolver la consulta formu-
lada la Direccién General insisti6 mucho en que la representacién de las:
entidades bancarias ha de emanar de lo que proclame el Registro Mer-
cantil, las nuevas escrituras que determinen la persona concreta del apo-
derado o los certificados legitimados, en su caso, deben constar en el
Registro Mercantil por nota marginal o de otro modo, tinica forma de
que las escrituras como la calificada produzcan sus efectos, por lo que
la inscripeién de eserituras sin determinacién de la persona del apode-
rado no agilizaria el trifico bancario; que en la escritura debatida ni
se determinan las personas de los apoderados ni se establecen las bases
para su determinacién, por lo que su inscripeién produciria como con-
secuencia que la funcién de publicidad conferida al Registro por el ar-
ticulo 30 del Cédigo de comercio y 2.2 del Reglamento del Registro Mer-
cantil se desplazase a los archivos de la entidad bancaria; que en la
citada escritura se va incluso muy lejos, ya que la entidad poderdante:
no sélo estd determinada, sir\w que a veces es inexistente; y que en defi-
nitiva vuelve a insistir que si se accediese a la inscripeién solicitada
nada supondria para la agilidad del trifico juridico y si un detrimen-
to para la publicidad registral.

Doctrina.—“Considerando que en este recurso se plantea la cuestiémr
de si es inscribible en el Registro Mercantil la escritura de apoderamien-
to otorgada por el Banco Mercantil e Industrial a favor de las personas.
que ejerzan los cargos de Directores, Subdirectores, Interventores y Apo-
derados de las Sucursales que el mencionado Banco tenga establecidas:
en la actualidad o establezca en el futuro, los cuales podrin ejercitar las
facultades que en concreto se les confieren una vez acreditada con la
oportuna certificacién expedida por el Banco haber sido designados para:
ejercer cualquiera de dichos cargos.”

“Considerando que la organizacién de las funciones de gestién y re-
presentacién en las personas juridicas en general, y en particular en las
Sociedades, estd condicionada por la dimensién que alcancen y por las
caracteristicas de la actividad en que operen, lo que origina que entre
las diversas alternativas que la regulacién ofrece —administracién uni-
personal o colegiada, centralizada o descentralizada, distribuida segimr
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criterios funcionales territoriales— haya de proceder la Sociedad a ar-
ticular libremente los 6rganos de administracién segin las particulares
exigencias de la propia Empresa.”

"Considerando que al tratarse de una Sociedad que por su compleji-
dad y por la extensién territorial de sus operaciones no permite al Con-
sejo de Administracién, o a las Comisiones ejecutivas que de su seno
puedan surgir, desplegar toda la actividad que seria necesaria para la
buena marcha de la Empresa, por lo que una racionalizacién del trabajo
.¥ una mejor organizaciéon de la Sociedad exige que, al amparo de lo es-
tablecido en el parrafo 1.° “in fine” del articulo 77 de la Ley de Socie-
dades Anénimas, puedan, mediante los oportunos apoderamientos, des-
centralizar algunas de las funciones en favor de aquellos que mediante
una relacion de arrendamiento de servicios ostentan un cargo dentro de
la propia Empresa y no pertenecen al Consejo de Administracién.”

“Considerando que la publicidad registral mercantil en lo que se re-
fiere a los apoderamientos no tiene la significacién de un requisito para
la inscripcion de los actos representativos que otorgue el apoderado y
que sean inscribibles, sino que, por el contrario, se trata de una publi-
cidad de efectos sustantivos que, segin el articulo 29 del Cédigo de co-
mercio, supone una carga para el poderdante y una proteccién para el
tercero que contrasta con el representante del apoderado, cuando este
tercero actia de buena fe por desconocer los términos del poder.”

“Considerando que entrando en concreto en el examen de la nota, y
en relacién a los dos primeros defectos, cabe observar que la representa-
ci6n mercantil aparece justificada o en la apariencia juridica de hecho
—articulos 283 y 286 del Codigo de comercio—. o en el apoderamiento
otorgado conforme a derecho con las formalidades establecidas en nues-
tras leyes, y fundamentalmente en el articulo 1.280-5.° del Cédigo civil,
que exige el otorgamiento de escritura publica.”

“Considerando que es evidente que el Registro Mercantil no es el
cauce adecuado para la publicidad de los elementos de hecho de una So-
ciedad o Empresa mercantili —como en parecida medida sucede en el
Registro de la Propiedad, en que los principios hipotecarios no se apli-
can al simple hecho de poseer, articulo 5 de la Ley Hipotecaria—, dado
que toda la publicidad registral se mueve dentro del campo de la apa-
riencia juridica formal, y por ello no sélo pueden tener acceso al Re-
gistro los apoderamientos que resultan de una situacién de hecho, sino
tampoco aquellos otros en que todo el negocio representativo no aparezca
completo en el documento que lo formaliza, como sucede en el presente
caso en donde la escritura calificada designa genéricamente al apodera-
do sin individualizarlo, ya que esta individualizacién queda prevista se
verifique por medio de certificacién de la Sociedad poderdante, mere
documento privado, con lo que se infringe lo dispuesto en el articulo
1.280 del Coédigo civil y se deja incompleta la publicidad documental del
titulo de apoderamiento que regula el articulo 1.219 del mismo Cuerpo
legal, por lo que no cabe su inscripcién al oponerse a lo establecido en
el articulo 90 del Reglamento del Registro Mercantil.”

“Considerando que no se ve ningdn inconveniente en que el apodera-
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miento pueda estar comprendido en dos o mdas escrituras piblicas, una
de ellas con el contenido de 1a que ha sido objeto de calificacién y la
otra u otras en que se individualicen personalmente los apoderados, ya
que en este caso aparecen cumplidas las exigencias del articulo 1.219 del
Codigo civil y 164 y 165 del Reglamento Notarial, en cuanto que la se-
gunda o ulteriores escrituras desarrollan o completan la primera ante-
rior y esta forma compleja de documentar el apoderamiento es perfecta-
mente inscribible al amparo del mencionado articulo 90 del Reglamento.”

“Considerando finalmente, en cuanto al tercer defecto, que la inscrip-
cién de las Sucursales no es estrictamente necesaria, segin declaré la
Resolucién de 8 de enerc de 1974, y por tanto, mientras no se practique
la inscripeién separada en el Registro Mercantil a que corresponda la
sede de la Sucursal —articulo 97 del Reglamento que lo regula—, los
poderes deberdn inscribirse, conforme a las normas generales, en la hoja
abierta a la Sociedad en su domicilio social, y sélo a medida que se vayan
creando las nuevas Sucursales 'y se haya abierto su hoja correspondiente,
procedera practicar los asientos pertinentes, sin que el hecho de que en
un futuro puedan crearse nuevas Sucursales sea un obsticulo para rea-
lizar las inscripciones que procedan en las ya creadas y en las que se
ha solicitado se llevaran a cabo.”

“Esta Direccién General ha acordado confirmar los defectos prime-
ro y segundo de la nota del Registrador y revocar el tercero.”

Consideraciones criticas—El problema juridico que esta Resolucién
ofrece es producto, sin duda alguna, de esa especie de descentralizacién
bancaria y sucesiva creacién de sucursales, fenémeno que va parejo con
€l crecimiento periférico de las ciudades, barrios y distritos. El “problema
se concreta a la necesidad de que el Director, Apoderado o Interventor
de cada sucursal pueda representar debidamente al Banco o Entidad
Bancaria sobre la base de un poder referido al cargo, pero sin expresion
de la persona, pudiendo hacerse esa concrecién mediante otro documento.

En mi corta estancia por Catalufia observé —y creo que el problema
se logré mitigar un poco a base de ciertos acuerdos tomados en el Cen-
tro de Estudios Hipotecarios— una viciosa practica en la constitucién de
las hipotecas otorgadas por las Cajas de Ahorros y sus respectivas sucur-
sales, ya que el apoderamiento al Director de la sucursal se hacia por
medio de acuerdo certificado del Consejo de Administracién. La frecuen-
cia con que en esa regién se da la garantia hipotecaria hizo que las
medidas adoptadas fueran s6lo a partir de una fecha de otorgamiento,
pucs el dar efecto retroactivo a la medida hubiese paralizado la contra-
tacién, ya que cada venta lleva consigo la hipoteca.

Tratando de averiguar las razones en que podia basarse esta viciosa
préctica no he podido menos de relacionar esos casos con los de los car-
gos politicos, cuya personalidad en el documento piblico se acredita por
“notoriedad” segtin dice el articulo 156 del Reglamento Notarial en su
numero 4.°: “... salvo si se tratare de funcionarios publicos que inter-
vengan en el ejercicio de sus cargos, que bastari con la indicacion de
éste y el nombre y apellidos”. Es frecuentisimo que el Consejo de Admi-
nistraciéon autorice al Delegado de Gobierno, por ejemplo, y que se acom-
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pafie certificacién del Secretario en la que se acredite que el cargo lo
ejerce la persona que sea y que esti vigente. Quizd de ahi venga la asi-
milacién de los Directores y Apoderados con los “funcionarios ptblicos”,
que en el caso de la Banca Oficial resulta evidente.

El supuesto esti ya estudiado clarisimamente por Porpeta Clérigo
(“Sustitucién de poder”, AAMN. Tomo I) quien al exponer ciertas figuras
colindantes con el subapoderamiento nos habla de los poderes “al cargo”,
los “al portador” y los “en blanco”. Los primeros son los que se conce-
den al Presidente de una Sociedad o Corporacién, cuyos sucesivos ocu-
pantes los utilizan en ese concepto, sin que el forzoso cambio de perso-
nas suponga desplazamiento alguno de facultades mientras el cargo
(verdadero titular de aquéllas) continde subsistiendo; los poderes “al porta-
dor” suponen el hecho de que el poderdante autorice al apoderado para de-
legar en un tercero sin saber quién pueda ser y los poderes “en blanco”
es el caso de un poder que se le entrega a una persona en blanco y bajo
la firma de un tercero y en el cual estampa el nombre de otra. Mientras
en los documentos al portador lo decisivo es la transferencia manual del
documento, en los en blanco lo es la firma que los autoriza.

Porpeta Clérigo advertia que ninguno de estos supuestos habia toma-
do carta de naturaleza en la instrumentacién espafiola y que verdadera-
mente por ser el mandato o el poder actos eminentemente personales, don-
de la confianza es la razén de su existencia, resultan de dificil admision.
Puede ser este motivo el propicio para intentar ver el posible juego de
la validez de las figuras. Todo ello sin desviarnos de lo que podriamos
considerar como base del recurso: el apoderamiento al cargo, su posibili-
dad de inscripcién en el Registro Merecantil y el conexo de sucursales de
nueva creacién y de personas que en su dia ejerceran el cargo. De ahi
que dividamos en dos nuestros comentarios:

A) La persona y el cargo

De la lectura de los diversos considerandos de la Resolucién parece
deducirse que se da por supuesto no solamente la validez, sino la frecuen-
cia, de la figura del “apoderamiento al cargo”, planteidndose tdnicamente
la manera o la forma en que ha de procederse para dar vida humana,
para llenar de vida, la abstracciéon que supone un cargo. Y en esto pare-
cen coincidir el recurrente y el funcionario calificador. Este ultimo, so-
lamente condiciona la posible validez de ese poder al cargo, siempre que
se sienten en las escrituras las bases de la determinacién “a posteriori”
de la persona del apoderado.

Quiza con ello se ha llevado hasta los ultimos extremos esa serie de
diferencias que la doctrina puso de relieve para diferenciar mandato y
poder. El mandado supone una obligacién, hay gestién y es acto bilateral.
En el poder hay relacién externa, facultad, representacién y es unilate-
ral. El apoderamiento siempre genera una legitimacién externa basada
en el acto del poderdante, de ahi que no quepa la renuncia. Digo que se
han llevado hasta los tdltimos extremos estas diferencias, pues en todas
ellas, late 1a existencia de dos personas. poderdante y apoderado. Aqui,
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en la construccién que se ofrece, despersonaliza el acto. Solamente la fi-
gura del poderdante es la que cuenta, quien otorga lo que Carnelutti lla-
maba el poder de representacién, susceptible de apoyarse en relaciones
causales de diverso contenido que pueden incluso faltar. De esta forma
parece lograrse la realizacién practica de la “continuidad” de poder que,
despersonalizado, sélo puede cesar por revocacion.

Quiz4 no deba o no pueda alegarse en contra la idea de la confianza
y el “ituitu personae”, pues aunque esa relacién lo es en efecto de con-
fianza, es evidente que la designacién de la persona que ha de desempe-
fiar el cargo y que ha de asumir la calidad de apoderado debe también
serlo del poderdante, sobre todo si de Bancos se trata. De ahi que la la-
bor del intérprete no creo deba discurrir por la margen de la discusién
sobre validez o nulidad de la figura, ya que a ello no parece oponerse
obsticulo aparente dentro de la legislacién, y si intentar una construc-
ciébn que pueda sostener juridicamente la figura.

;Qué es el apoderamiento al cargo? Y aqui la imaginacién del juris-
ta puede llegar a limites insospechados pasando desde esa construccién
que lindaba —segtin Porpeta— con el subapoderamiento, hasta la “atre-
vida tesis de precontrato o promesa unilateral, pasando por la reserva
de opcién, hasta llegar a la figura del contrato con persona a designar
tan estudiada por Stolfi, Enrietti y, entre nuestros juristas, por De Cas-
tro v Vallet de Goytisolo. A mi entender, aunque tendria que demostrar-
lo, no existe un verdadero apoderamiento, pues éste exige en el otro lado
de la voluntad del poderdante una persona natural o juridica, pero no
una abstraccién. Estamos ante un negocio juridico imperfecto, condicio-
nado, un apoderamiento de futuro, un proyecto de mnegocio, etc. Todo ello
sin negar la eficacia practica que pueda tener la figura y la necesidad
que ella lleva a cubrir. La férmula del apoderamiento al cargo es muy
semejante 2 la de la designacién del apoderado mediante el modo indi-
recto de referirlo a la titularidad gue pueda ostentarse sobre un bien
mueble o inmueble o un animal, lo cual es decir bien poco, sobre todo
hasta que se demuestre esa titularidad. De ahi que a las notas que la
doctrina sefialaba como decisivas para configurar el apoderamiento, se
me antoja que deberia afiadirsele esta otra: la necesaria determinacién
de la persona del apoderado. Digo esto, porque admitiendo el apoderamien-
to al cargo se oscurece el juego de la “renuncia” que Hupka afirmaba
no poder existir dada la esencia unilateral del apoderamiento. La renun-
cia al “cargo” del Director de Banco (admitiendo que la gente renuncie
a esos puestos) lleva consigo la renuncia al poder y la despersonalizacién
del mismo. Estamos en el mismo caso del poder a favor de quien sea
propictario de una finca: la transmisién de titularidad hace recaer toda
la fuerza del apoderamiento en la voluntad del apoderado. Quizd todo
esto no sea muy convincente, pues creo que en el negocio unilateral del
apoderamiento habria que también tener muy en cuenta la relacién cau-
sal que lo motiva.
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B) Forma de concretar lo persona del Apoderado

De lo que se trataba y discutia es de si el "poder al cargo” era o no
inscribible en el Registro Mercantil en la forma otorgada o precisaba
de un complemento. Y lo portentoso del caso —lo paradéjico del caso—
es que dando por resuelto el problema de la validez del apoderamiento
“al cargo” o, por lo menos sin afrontarlo, se decide que el documento tal
y como se ofrece no puede ser objeto de inscripcion.

Con ello se aceptan las dos primeras razones o defectos que el Re-
gistrador puso al documento. Sobre todo la primera, que luego queda un
tanto mermada al ser desarrollada. El Registrador precisaba que al no
existir un apoderado concretamente sefialado le faltaba algo tan esencial
como la persona del apoderado y quedaba fuera del articulo 1.280 del
Cédigo civil. Luego estropea la nota al decir que hubiera bastado que el
documento sefialase las bases de la determinacién, lo cual viene a negar
la afirmacién anterior. O es basico o no es basico el problema de la
determinacién. Menos mal que la Direccién sélo acepta la tesis de la
nota y no la aclaracién, entendiendo que el apoderamiento puede estar
comprendido “en dos o mas escrituras ptblicas”, una en la que se haga
el apoderamiento “al cargo” y otra en la que se “individualicen personal-
mente los apoderados”. Con ello se da cumplimiento a lo que disponen
los articulos 164 y 165 del Reglamento Notarial y 1.219 del Cédigo civil,
los primeros referidos a la “intervencién notarial” y el segundo a la efi-
cacia del documento publico posterior frente al anterior.

Es decir, la Direccién General entiende que la exigencia del articulo
1.280 del Cédigo civil respecto de la escritura publica sélo puede ser
cumplida en un solo acto o en otro posterior mediante otro otorgamiento,
pero nunca mediante un documento que no sea escritura piblica, como
podia ser una certificacién bancaria del nombramiento y vigencia de de-
terminada persona para el cargo que fuese. Y ante ello es preciso concluir
que el “apoderamiento al cargo” es un negocio incompleto que precisa
siempre de una segunda etapa a cumplir, pues de reputarse vilido como
parece desprenderse del arranque del recurso, es evidente que podia ser
complementado con cualquier otro documento: certificacién bancaria, por
ejemplo, con firmas legitimadas. Choca, pues, la argumentacién, incluse
la del Registrador, pues se insiste en el mismo argumento por caminos
distintos: la Direccién, a través del articulo 1.280 del Cédigo civil y el
Registrador sobre la base del articulo 257 del Reglamento Notarial que
prohibe la legitimacién de firmas de documentos no comprendidos en el
articulo 1.280 del Cédigo civil.

La otra razén que el Registrador exponia en su nota era la de la
publicidad registral. Si se admite la inscripcién del documento de apo-
deramiento “al cargo” en el Registro Mercantil y posteriormente se per-
mite su “concrecién” en base de una certificacién bancaria, parecen su-
perponerse dos publicidades, la registral y la emanada de la certificacién,
utergando a esta tltima los mismos efectos que a la primera. Lo que no
se resuelve en forma expresa, aunque parece deducirse del recurso, es si
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podria inscribirse la escritura de apoderamiento al “cargo”, juntamente-
con la certificacién bancaria con firmas legitimadas, aplicando analdgi-
camente algin articulo del Reglamento del Registro Mercantil, como.
podia ser el 108 para el nombramiento de administradores. En esto la
Direccién es inflexible: el articulo 90 del Reglamento es lo suficiente--
mente claro a este respecto: los poderes deben constar en escritura pu--
blica para que tengan acceso al Registro.

Sobre la Direccién General no pesa el argumento utilizado por el re--
currente de la “celeridad propia del trifico bancario” (cosa que, sin em-
bargo, es utilizada como argumento en otra Resolucién posterior y que-
comentamos con anterioridad a ésta en estas mismas notas: Resolucién.
de 25 de agosto de 1976) y si creo que es decisivo el contenido de la.
Resolucion de 8 de enero de 1974, en la que se resolvia una consulta.
formulada por el Banco de Espafia en orden a una “certificacion banea--
ria” que se estim6 insuficiente para completar unos poderes genéricos a
favor de determinados “cargos”. A pesar de ello, en el arranque de los:
considerandos parecia que ese criterio de la “celeridad comercial”, la
descentralizacion, ete., podian decidir o haber decidido la cuestién.

En los considerandos cuatro, cinco y seis se toca el tema de la publi--
cidad, la apariencia juridica e incluso de la publicidad de los elementos.
de hecho, pero entiendo que con ser generalizaciones, mas o menos discu-
tibles, bien perfiladas, no sirven en este caso de apoyo a la tesis que se-:
sustenta en el recurso. Habia que haber intentado el camino de la cons--
truccion del “apoderamiento al cargo” con toda su indudable dificultad..

C) Inscripeion de sucursales

Se ocupa del problema el Gltimo considerando de la Resolucién, que a.
mi entender —y en esto me alegra coincidir con Tirso Carretero (Co-
mentario a esta Resolucién en “Rev. Cr. Dr. Inmobiliario”, Noviembre.-
diciembre 1976, paAg. 1475)— estad en abierta contradiccion con todo lo-
sostenido anteriormente. Aparentemente es claro lo que parece querer:
decir: que los poderes a Directores de Sucursales no inscristas y ain no-:
creadas se imscriban en el folio abierto a la central.

Pero si se detiene uno a pensar en eso vemos que la Direccién ha di--
cho en considerandos anteriores que los “apoderamientos al cargo” no-
son inseribibles si a ellos no se acompafia una escritura piblica en la
cual se concrete o individualice la persona que ejerce el cargo y a la cual
le corresponde la representaciéon. ;Cémo es posible que los “apoderamien-
tos al cargo” de sucursales que aldn no han sido creadas puedan inscri--
birse en el folio de la Oficina central si en ellas no caben los de las su-
cursales “ya creadas™? Tenia razén el Registrador al hablar en su nota
de “apoderamientos de sucursales bancarias inexistentes en favor de ine-
xistentes empleados”.

Parece un contrasentido todo ello, maxime si uno se fija en que pre-
cisamente en este caso que es donde el Registrador tenia toda la razén.
es donde se la quitan, revocando su nota. Quizd sin esa revocacién de-



432 Anuario de Derecho civil

nota podria admitirse, con leves retoques, lo que dice el considerando
en el fondo: que hasta que no se creen lad sucursales y se inscriban las
mismas es muy dificil, por no decir imposible, inscribir esos apodera-
mientos a favor de personas inexistentes.

Tirso Carretero, en el comentario que cito, completa el estudio de este
considerando haciendo un recorrido por la legislacién para descubrir la
forma y manera de la inscripcién de sucursales en el Registro Mercantil.
De ahi que yo remita al lector a dicha publicacién, la cual, por ser muy
completa, es muy dificil de superar y lo suficientemente clara para
que todo aquel que tenga curiosidad de conocerla.

SOCIEDAD ANONIMA. LEGALIZACION DE FIRMAS.—ES INSCRIBIBLE UN ACTA SO-
BRE LEGITIMIDAD DE FIRMAS EN QUE EL NOTARIO AUTORIZANTE ASEVERA
QUE LAS IMPRESAS EN EL LLAMADO TITULO-ACCION QUE SE INCORPORA AL
PROTOCOLO SON IDENTICAS A LAS FIRMAS AUTOGRAFAS ESTAMPADAS ANTE
EL FEDATARIO, CON DECLARACION POR PARTE DE LOS REPRESENTANTES DE
LA SOCIEDAD DE AQUEL TITULO-ACCION ES EXACTAMENTE IGUAL A TODOS LOS
EMITIDOS. Resolucién de 14 de octubre de 1976, Boletin Ofwml del Es-
tado de 12 de noviembre de 1976.)

Hechos.—Resultando que la Sociedad “Valores de Internacional de
‘Comercio, S. A. —INCOVASA—, en escritura autorizada por el Notario
de Madrid don Antonio Rodriguez Adrados, en 1 de julio de 1974, aumen-
t6 su capital social en doscientos millones de pesetas, por lo que su totai
capital actual es de cuatrocientos millones, representado por ochocientas
mil acciones al portador de quinientas pesetas nominales cada una, todas
ellas suscritas y totalmente desembolsadas, y que para dar cumplimien-
to a lo ordenado en el Decreto de 21 de febrero de 1958 se imprimieron
los ochocientos mil titulos con las firmas también impresas de su Pre-
sidente y del Consejero-Delegado, los cuales comparecieron ante el No-
tario, al que entregaron un titulo sin numeracién e idéntico a todos los
demis a fin de que el Notario levantase Acta a la que incorporaria dicho
titulo, y en la que acreditaria la identidad de las firmas impresas en
el titulo presentado con las que estamparian a continuaciéon en su pre-
sencia al autorizarse el Acta.

Resultando que autorizada en la forma indicada el Acta con fecha 19
de noviembre de 1976 y presentada a continuacién en el Registro Mercan-
til primera copia de la misma, fue calificada con 1a siguiente nota: “DE-
NEGADA la inscripeién del precedente documento —previo el cumpli-
miento de lo dispuesto en el articulo 385, c), del Reglamento Hipoteca-
rio— por acreditarse mediante la diligencia que contiene solamente la
identidad de las firmas que aparecen en un impreso lamado “titulo
de acci6n”, carente de valor juridico, con otras estampafias a presencia
del sefior Notario autorizante, identificacién que no estd comprendida
entre las que pueden tener acceso al Registro. Es defecto insubsanable,
que impediria la anotacién preventiva, si fuera solicitada”.

Resultando que el Notario autorizante del instrumento interpuso re-
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curso de reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior ca-
lificacién y alegé que el forido del problema se reduce a determinar si el
Notario tiene que comprobar la identificacion de firmas de todos los
titulos de cuya identificacién se trata, o si es suficiente el procedimiento
utilizado en el Acta calificada que la intervretacién literal que hace el
funcionario calificador del Decreto de 21 de febrero de 1958 no es tan
segura como para fundar la denegaciéon impugnada, dado que el plural
“firmas impresas” puede referirse no a la pluralidad de titulos a exa-
minar, sino a la pluralidad de firmas, en el supuesto, normal en la préac-
tica, de que sean dos los administradores que deban firmar los titulos,
¥ a esta opinién nos conduce el tipo de documento notarial exigido, una
sola Acta notarial y no una diligencia por titulo, ya que de nada servi-
ria a los accionistas ni a los futuros adquirentes de los titulos que el
Notario hubiese examinado éstos uno por uno, comprobando las firmas,
si esta comprobacién notarial no constase en el mismo titulo, ya que na-
die podria estar seguro de si determinado titulo habia sido objeto de
comprobacion notarial o no; que el Decreto citado no exige una actua-
ciébn notarial sobre cada titulo, sino un Acta notarial genérica compren-
siva de todos, careciendo de sentido la comprobacién individualizada’; que
€l mencionado Decreto de 21 de febrero de 1958 ha de ser interpretado a
la luz de su precedente el articulo 2.354-2.° del Cédigo civil italiano. que
establece que las acciones deben ser suseritas por uno de los administra-
dores y que es valida la suscripcién mediante la reproduccién mecanica
de la firma con tal de que el original sea depositado en la oficina del
Registro de Empresas en que esta inscrita la Sociedad, ya que no se
trata de legitimar las firmas de cada titulo, sino de crear un orignal del
titulo de accién con firmas legitimadas depositado en una oficina pi-
blica que permite el cotejo cuando sea necesario; que el Decreto de 1958
ha preferido, por el contrario, la conservacién en el protocolo notarial,
vy no en el Registro Mercantil, pero completando el sistema con la ins-
cripeién en el Registro Mercantil para que se haga piblico en qué pro-
tocolo notarial se encuentra el original; que la nota de calificacién es
una novedad, ya que el Acta cuya inscripcion se deniega es el sistema
utilizado normalmente y a través del cual se ha hecho constar en el
Registro Mercantil de Madrid y en otros muchos la identificacién de mul-
titud de titulos de aceidn; que con este sistema se trata de crear y con-
servar, uniéndolo al protocolo, el original del titulo, que necesariamente
ha de ser un impreso sin valor; que el Decreto de 7 de julio de 1965
que declara valida para las obligaciones la férmula establecida en el
Decreto de 1958 para la identificacién de firmas de las acciones, dice tex-
tualmente: “férmula para acreditar la identidad de las firmas impresas
en el titulo-accién”, interpretando de forma auténtica que el Notario
's6lo acredita la identidad de las firmas impresas en un solo titulo, el ori-
ginal o matriz que se une al protocolo; que analogo criterio es el seguido
por la Junta de Decanos de Colegios Notariales al resolver una consulta
‘sobre la forma de aplicacién del nimero 7 de los aranceles notariales
en el caso de las actas a que se refiere el Decreto de 1958; que el De-
creto de 1958 cuyo fin es arbitrar una férmula que facilite, dentro de

14
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la seguridad necesaria, la emisién y circulacién de los titulos representa--
tivos de las acciones no puede ser interpretado en el sentido de entor-
pecer la vida mercantil, llegando a hacer imposible la puesta en circu--
lacién de tales titulos; que con la interpretacién pretendida por la nota.
calificadora, en esta Sociedad con ochocientas mil acciones, la labor del
Notario autorizante seria ingente y abrumadora, pues aun despachando-
mil titulos diarios, comprobando cada dia dos mil firmas, se necesitarian
ochocientos dias, o sea, todos los dias habiles de tres afios; y piénsese en
su total imposibilidad en los casos de las grandes compafias eléctricas.
o bancarias; que tal interpretacién conduciria a que el Decreto de 1958
fuera letra muerta, y segin la constante jurisprudencia del Tribunal:
Supremo, toda interpretacién que conduzea al absurdo debe rechazarse;
que no es logico un refuerzo de exigencias en este momento en que el
concepto de aceién como titulo est4d en plena crisis que llevari sin duda.
a su desaparicién, habiéndose dado el primer paso en este sentido por el
Decreto de 25 de abril de 1974 referente al sistema de liquidacién y com--
pensaciéon de operaciones en Bolsa; y que el concepto de falta insubsana-
ble de la nota no es aplicable a supuestos como el presente, en que el
documento a inseribir es un Acta notarial, que al no precisar unidad de-
acto ni de contexto puede continuarse con cuantas diligencias fueran
precisas.

Resultando que el Registrador dicté acuerdo de conformidad con los.
cotitulares de la Oficina, manteniendo su calificacién por los siguientes
fundamentos: que si bien el Decreto de 21 de febrero de 1958 autoriza.
que los titulos de las acciones no sean firmados de su pufio y letra por
los administradores —permitiendo la sustitucién del requisito de la firma-
autégrafa por la impresién o reproduccién en los titulos de las firmas.
que se han estampado anteriormente por los administradores en un do--
cumento distinto, que puede consistir en un trozo de papel, una plancha.
metdlica o cualquier otro objeto para ello—, exige para esa sustitucion
el cumplimiento de un requisito que garantice la fidelidad de la repro-
duccidén, consistente en un Acta notarial que acredite la identidad de las:
firmas impresas en Jos titulos y las firmas autégrafas estampadas a pre-
sencia del Notario; que el Acta cuya inscripcién se pretende sea sélo
acreditativa de las manifestaciones de los requirentes y del hecho de que-
las firmas impresas en un titulo nulo son idénticas a las firmas auté-
grafas estampadas ante el Notario, 1o cual no cumple las prescripciones.
del Decreto, pues no basta la remisién que se hace en el Acta controver-
tida en cuanto a la existencia de los titulos y de las firmas en ellos.
impresas a las manifestaciones de los representantes de la Sociedad emi-
sora; que efectivamente, como indica el recurrente, el Decreto no exige
1a identificacién individualizada de cada una de las firmas, como asi se:
deduce de su tinico articulo y sobre todo del predmbulo; que aparte de la
observaciéon directa por el Notario de cada una de las firmas impresas
comparandolas con las autégrafas, existen otros medios utilizables para.
la identificaciéon basados en técnicas extranjuridicas, cuya existencia estd
presupuesta por las normas legales, técnicas que puedeﬁ ser utilizadas:
para acreditar lo que el Decreto exige, con lo que se obviarian las di-
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ficultades que para la vida mercantil y el normal desarrollo de la fun-
cién notarial supondria el sistema de cotejar individualizadamente las
firmas impresas con las autdgrafas; que tratdndose de la identificacién
de firmas impresas corresponde a la técnica de imprimir la determina-
cién y ejecucién de los procedimientos a seguir; pudiendo el Notario uti-
lizarlas en la medida que lo estime suficiente para acreditar lo que el
Decreto exige; que el Decreto habla de un Acta notarial, por lo que nada
impide que para llevar a cabo la identificacién de las firmas impresas en
los titulos se practiquen varias diligencias; que con la finalidad de es-
ciarecer el punto controvertido y que no se pueda llegar a la reduccién
al absurdo que apunta el recurrente, y teniendo en cuenta que las técni-
cas de imprenta se basan en la existencia del “original”, que ha de ser
reproducido mecanicamente, puede sugerirse que lo légico seria que las
firmas autdégrafas se estampasen ante el Notario en dicho original, el
cual habra de ser el del titulo completo y por tanto comprendiendo la
matriz, ya que segin el articulo 35 de la Ley de Sociedades Anénimas
las acciones se extenderin en libros talonarios; que el Notario, mediante
las correspondientes diligencias, puede comprobar la identidad del ele-
mento colocado en la platina de imprimir para su reproduccién con el
original aludido, precintando el numerador de la propia platina después
de instalar el -papel que ha de ser impreso, y levantar el precinto una
vez terminada la tirada; que si el Notario lo estimara preciso, en la mis-
ma diligencia o en otra a continuacién podra hacerse constar el pase de
la serie impresa a la méquina contadora para comprobar la exactitud
del nimero de ejemplares de la edicién, lo cual, por otra parte, puede ha-
cerse de modo que el numerador comience con uno o varios ceros en su-
cesiva progresion el nimero cero, el cero cero, el cero cero cero, etc. an-
tes de la unidad para poder incorporar a la copia o copias uno de ellos;
y que las alegaciones del recurrente respecto a la prictica seguida an-
teriormente en casos iguales al actual carecen de valor, pues tal practica
no vincula al Registrador.

Doctrina.—-"Considerando que al estar de acuerdo Notario y Registra-
dor acerca de que el Decreto de 21 de febrero de 1958 no puede entender-
se en un sentido literal por conducir a una interpretacién que habria de
rechazarse por llevar al absurdo, y que por tanto tal Decreto no exige la
identificacién individualizada por el fedatario de las firmas estampadas
en cada titulo, la cuestién que plantea este expediente consiste en resol-
ver si responde a la finalidad pretendida, y cumple por tanto los requi-
sitos exigidos en este Decreto —y que también para la emision de obli-
gaciones los reitera el de 7 de julio de 1965— el acta notarial calificada
en la que se da fe por el funcionario de que las firmas impresas en el
llamado titulo-accién, que se incorpora al protocolo, son idénticas a las
firmas autdégrafas estampadas ante el Notario, con aseveracién por par-
te de los representantes de la Sociedad emisora de que aquel titulo-ac-
cién es exactamente igual a todos los emitidos.”

“Considerando que es indudable que la forma permisiva, y no impe-
rativa en que aparece redactado el mencionado Decreto, autoriza a en-
tender —tal como se deduce del propio preambulo de dicha disposicién
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legal— que no se exige ninguna comprobacién notarial sobre cada titulo,
mixime si se tiene en cuenta que carecia de sentido la misma al no que-
dar plasmada en el propio titulo emitido, sino que, por el contrario, el
repetido Decreto establece la posibilidad que pueda cumplirse el requisi-
to exigido por el articulo 43, nimero 7, de la Ley de Sociedades Anéni-
mas mediante un acta notarial genérica comprensiva de todos los titulos,
en la que se acredite la identidad de las firmas impresas en los titulos
y las que estampen, a presencia del Notario autorizante, el administrador
o administradores designados por el Consejo de Administracién para la
firma del titulo-accién, y todo ello no obsta a la posibilidad de que en los
casos de Sociedades con pequeno nimero de acciones, si el requirente lo
desea, pueda limitarse, dado que entonces no surgiria el obstaculo mate-
rial que impide “de facto” tal justificacién por este procedimiento.”

“Considerando que el procedimiento seguido por la generalidad de la
practica notarial, por cierto inspirado en la solucién adoptada por algin
Derecho extranjero —articulo 2.354-2.° del Cddigo civil italiano—, tiene
su fundamente, como pone de relieve en su informe el Notario recurrente,
en que al ser materialmente imposible las firmas de cada titulo —lo que
el propio Decreto tiene en cuenta— se crea un original del titulo-accién,
con las firmas de los administradores legitimadas, que se conserva en el
protocolo notarial, y que a través de la inscripcién del acta que lo recoge
eni el Registro Mercantil confiere publicidad suficiente para que, de sur-
gir cuestién, puedan cotejarse las firmas impresas en los titulos con el
oiriginal que contiene las firmas legitimadas.”

“Considerando que podria igualmente ser acogido el procedimiento que
sugiere el funcionario calificador (Resultando 4.°), asi como cualquier
otro que ofreciese las garantias necesarias —dentro del principio de bue-
na fe que rige en las relaciones mercantiles— para la observancia de la
finalidad pretendida por el Decreto que regula esta materia, pero al no
poderse realizar —como ya se ha indicado anteriormente— la legitima-
cién individualizada de cada titulo emitido, que supondria la garantia
maxima y total, en cualquiera de los posibles sistemas empleados, siem-
pre seri necesario el cotejo de lag firmas que aparecen en el titulo o ti-
tulos discutidos con las que figuren en aquel en que se haya dado fe de
las mismas por el Notario que autorizé el acta.”

“Esta Direccién General ha acordado revocar el acuerdo del Regis-

trador.”

Consideraciones eriticas.—E]l caso que se plantea en esta Resvlucién
es un supuesto de interpretacion de una norma “aclaratoria” de otra. De
ahi que aunque el supuesto en si no sea un motivo para elaborar una
doctrina, si resulta aleccionador para el legislador en su produccién ma-
siva de disposiciones que la mayor parte de las veces en vez de aclarar,
oscurecen. No quiere creer el comentarista que aquel Decreto aclaratorio
del articulo 43, ntim. 7, de 1a Ley de Sociedades Andénimas, fuese dictado
con el debido confusionismo para que pudiese dar lugar a las diversas
interpretaciones que ahora afloran en este recurso, pero la lectura pa-
cifica del mismo de verdad que permite muchas sugerencias.

Centrado el tema diremos que el articulo 43,7 de la Ley de Socieda-
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des Anénimas exigia que el titulo de la acciéon deberd contener expresa-
mente: 7.2 La firma de uno o varios administradores”. Conforme al De-
creto de 21 de febrero de 1958 y a fin de que esa norma no fuese “un
grave obsticulo a las realidades de la vida comercial actual” se dispone
que, ademas del medio de la firma autégrafa del Administrador o Ad-
ministradores, se ofrece una férmula que facilita con iguales seguridades
la emisién y circulacién de los titulos representativos de las acciones:
“El requisito exigido por el parrafo 7.° del articulo 43 de la vigente Ley
de 17 de julio de 1951 sobre régimen juridico de sociedades anénimas, po-
dra cumplirse mediante acta notarial por la que se acredite la identidad
de las firmas impresas en los titulos y las que estampen a presencia del
Notario autorizante el Administrador o Administradores designados por
el Consejo de Administracién para la firma del titulo-accién. Formaliza-
da el acta e inscrita en el Registro Mercantil, podra la sociedad emisora
poner en circulacién los titulos representativos de las acciones.”

El espiritu de la Ley venia, con el Decreto, a ser “alterado”, pues bas-
ta recoger lo que podriamos llamar la interpretacién mds autorizada
sobre ello para percibirlo: “La firma de uno o varios administradores
se ofrece como garantia de la certeza de los datos suministrados por la
accién. En el Anteproyecto del I.E.P. se decia que esa firma podia ser
estampada por cualquier procedimiento mecénico, pero en el texto defi-
nitivo de la Ley se ha suprimido esa declaracién que tendia a facilitar
la emisién de los titulos en las sociedades de grandes capitales. La supre-
sién parece dar a entender que el legislador espafiol quiere que los titulos-
acciones vayan autorizados con la firma autégrafa de uno o varios ad-
ministradores. Ahora bien, como la ley no exige que sea el mismo o los
mismos administradores los que firmen todas las acciones, no habri in-
conveniente en que los administradores. se repartan entre si la firma de
los titulos” (Joaquin Garrigues y Rodrigo Uria, “Comentario a la Ley
de Sociedades Anénimas”, Tomo I, 1952, pig. 451). El segundo de los
citados autores en la edicién de su “Derecho Mercantil” (afio 1960), ni
siquiera menciona el Decreto comentado. Sin embargo, Jesis Rubio (“Cur-
so de derecho de Sociedades Anénimas”, 1964) se refiere al “poco afor-
tunado” Decreto de 1958 y entiende debe ser mantenido el criterio de la
firma autégrafa “porque no se trata tanto de un problema de veraci-
dad (toda firma, tanto auténtica como estampillada, es falsificable) como
de sefialar mejor hacia la declaracién de voluntad del 6rgano social. Se-
para claramente el proyecto mecanico del titulo y el negocio de emisién
del mismo” y afiade: si falta el requisito del nimero 7, la accién no es
tal: es un formulario, un modelo, un impreso en su caso.

Aunque la Resolucién que comentamos en uno de sus considerandos
—y creo que también el informe del Notario— diga que la inspiracién
del Decreto tiene su raiz en el articulo 2.354, 2.° del Cédigo civil italia-
no, no es asi, pues ese articulo admite el procedimiento mecanico de re-
produccién de la firma, debiendo depositarse el original en el Registro
de Empresas donde se inscribe la Sociedad. El Decreto citado se aparta
de ese antecedente y hace intervenir a dos instituciones: la notarial y la
registral. Por la primera el Notario da fe de que las firmas impresas
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en el titulo-accién, que se incorpora al protocolo son idénticas a las estam-
padas ante el Notario y, por la segunda, el Registrador, mediante su pre-
via calificacién, inscribe el acta notarial en que asi conste todo ello. El
procedimiente es completamente distinto y es de suponer que al dictarlo
asi el legislador quiso reforzar la garantia que ofrecia el Cédigo italiano,
pero con ello provocé un campo abierto a la discusion y de paso, como
hemos visto, alterd el espiritu de la Ley.

Si el espiritu y la letra de l1a Ley eran los expuestos y si el Decreto
de 1958 no hizo m&s que alterar lo dispuesto en ella, sin tener en cuenta
el riguroso orden jerarquico de la derogacién de disposiciones legales,
era evidente que dicho Decreto era nulo y que quizd hubiese sido mas fa-
cil argumentar esa nulidad que formular una nota poco habil frente al
acta notarial. Claro que exponerse a defender el espiritu y la letra de
la Ley frente a un Decreto y a una realidad es desembocar en esas difi-
cultades materiales que suponen emisiones considerables de titulos que
posiblemente tendrian inmovilizados a los Administradores durante largos
periodos de tiempo echando esas firmas autégrafas que exigia la Ley.
La verdad sea dicha que en mi desconocimiento de los quehaceres de Ad-
ministradores sociales no sé si existen los huecos precisos para firmar y,
sobre todo, para cronometrar lo que puede tardarse en la firma, con rele-
vos, de los titulos-acciones. El Notario hace un cdlculo de lo que él po-
dia tardar en cotejar o identificar firmas de los titulos, pero quiza la
firma, si no es muy historiada, rebuscada y barroca (lo cual puede evi-
tarse con Administradores nombrados previa comprobacién de firma fi-
cil y ripida) puede cubrir esas etapas en menos tiempo.

Lo cierto es que el Registrador ante la manera que el Notario estima
cumplir el Decreto, entiende que no es correcta, superando, por supues-
to, ese pretendido y minucioso examen de cada uno de los titulos, que a!
ser impresos a nada conduciria. Su posicién es que el acta que se pre-
tende inscribir es sélo acreditativa de las manifestaciones de los requi-
rentes y del hecho de que las firmas impresas en un titulo nulo son
idénticas a las firmas autégrafas estampadas ante el Notario, pues ello
desplaza la dacién de fe de la “identidad” de firmas a la “manifesta-
cién” de los interesados de que ello es verdad en los titulos que se emiten
y no en el que se protocoliza. Propone, por supuesto, otros medios y entre
ellos el de que las firmas se estampen en un titulo “original” con su co-
rrespondiente matriz (articulo 35 de la Ley) y que el Notario pueda com-
probar la identidad del elemento colocado en la platina de imprimir para
su reproduccion.

El informe del Notario es, por supuesto, contrario a estas apreciacio-
nes v habla de la innecesidad de que se de fe de cada accién, de los pre-
cedentes del Cédigo italiano, de la frecuencia en la practica del sistema
que él utiliza y de otra serie de consideraciones, en especial del procedi-
miento de liquidacién y compensacién de operaciones en Bolsa actualizado
por Decreto de 25 de abril de 1974.

La Direccién General revoca la nota del Registrador y da la razén al
Notario, sin perjuicio de reconocer que aparte la manera que en este
caso concreto se ha utilizado para dar cumplimiento al Decreto de 1958,
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hay la que sefiala el Registrador, asi como cualquier otro que ofrezca
las garantias necesarias para la finalidad pretendida. Esto es, se reputa
como bueno el procedimiento de crear “un original del titulo-accién”. con
las firmas de los Administradores legitimadas que se conserva en el pro-
tocolo notarial, y que a través de la inscripcion del acto que lo recoge
en el Registro Mercantil, confiere la publicidad suficiente para que de
surgir cuestiéon puedan cotejarse las firmas impresas en los titulos con
el origina) que contiene las firmas legitimadas.

Habria que pensar serenamente en las razones que avalaban el com-
plicado Decreto de 1958 para sacar unas conclusiones decisivas sobre este
punto. Si lo que de verdad se perseguia con dicho Decreto era la simpli-
ficacion de esas firmas de los Administradores evitando “el grave obs-
taculo a las realidades de la vida comercial actual”, es evidente que sir-
ve la férmula notarial y cualquier otra, pero si de lo que se trata es de
asegurar la “identidad” de firmas autégrafas con las reproducidas me-
cianicamente habria que pensar en. procedimientos més serios y en una
actuacién notarial mas directa, pues en eso estoy de acuerdo con el Re-
gistrador, al afirmar que las firmas estampadas a presencia del Notario
en un titulo que se protocoliza no cubre més que la fe notarial que del
hecho de la afirmacién ofrece el Notario, a reserva de que posteriormente
por la publicidad registral se demuestre lo contrario. Y la demostracion
es dificil, pues lo que el Registro publica es una “copia” del acta en la
que ya no constan las firmas originales, ni la reproduccién de ellas, sino
la referencia a la protocolizacién del acta original. Es decir, que habria
que “regresar” al protocolo notarial para averiguar la identificacién
por ¢l cotejo.

Pienso que habria que completar la férmula notarial con algo mis.
Pensar en un acta en el que se exhiban al Notario un titulo-accién fir-
mado de manera autégrafa por los Administradores, otro ya impreso que
acredite la coincidencia y aparte de protocolizarlos, exigir que a la copia
del acta se acompafien duplicados de uno y otro, no con el animo de que
el Registrador los compruebe, pues eso seria negar la fe notarial, sino
de que los archive para que la publicidad registral se apoye no en el
protocolo notarial y si en el archivo registral complementario de la
inscripcién del acta. Quizi eso no evite la posible falsificacién, pero puede
ser una formula intermedia’entre esa dacién de fe de una manifestacion
de “coincidencia” de firmas y esa exigencia de “pie de imprenta” que
‘parece patrocinar el informe registral.

Marginados en este comentario han quedado otros problemas a los
que parece aludir Alejandro Bérgamo (“Sociedades Anénimas. Las accio-
nes) que, a su vez, recoge el articulo que sobre el comentario del Decreto
de 1958 hace Pérez Escolar (“La firma de la accién por los administra-
dores”, Rev. Dr. Privado, 1958). Uno y otro pueden consultarse por el
lector de estas notas en ampliacién de las mismas. Cabria afiadir, por
Hltimo, que el criterio establecido por el disecutido Decreto de 21 de fe-
brero de 1958 fue extendido a los titulos de obligaciones emitidas, en
virtud de otro Decreto de 7 de julio de 1965. Los problemas, por ello, son
similares.






JURISPRUDENCIA
I. SENTENCIAS COMENTADAS

1. COMPRAVENTA CON PACTO DE RETRO. EQUILIBRIO DE"
LAS PRESTACIONES

(Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1976)

Sumario: 1. Utilizaciéon de formas juridicas tipicas para fines atipicos:
1. La autonomia privada como cuestién de limites. 2. Importancia del
conocimiento judicial en el tratamiento de las anomalias negociales. 3. EI
equilibrio contractual. como indicio orientador.—II. La venta en garantia
vy el pacto de retro: 1. La venta en garantia como negocio fiduciario en
sentido estricto. 2. El pacto de retro como pacto especial tipico y como-
cauce para una operacién de garantia. 3. La normalidad econémica del
contrato como indicio de la utilizacién tipica del pacto de retro.—III. La
venta con pacto de retro en garantia en la Compilacién del Derecho Civil
Foral de Navarra: 1. Tipicidad de la figura. 2. Caracteres de la venta
con pacto de retro como garantia. 3. Exclusién del principio de la equi-
valencia de las prestaciones en la venta con pacto de retro como garantia.—"
IV. Conclusiones.

El dia 1 de enero de 1959 don Manuel Leis Lopez y don Jesus Trillo Pose-
otorgaron escritura publica de compraventa con pacto de retro, y simulta--
neamente de arrendamiento, de la finca denominada «Prado Grande».

Se sefialé como precio la cantidad de 312.000 pesetas, cantidad que el.
vendedor confiesa haber recibido del comprador con anterioridad. Como
pacto especial se establece el de retroventa a favor del vendedor por el.
término de cinco afios, a contar desde el otorgamiento de la escritura. Por
otro lado, el vendedor llevara en arrendamiento la finca, abonando en con-
cepto de renta el equivalente al valor de 9.370 kilos de trigo anuales del
arrendador.

El vendedor, con fecha de 28 de julio de 1966, 29 de octubre de 1966 y
20 de septiembre de 1972, cité al comprador en acto de conciliacidn, a fin-
de que recoja la cantidad de 312.000 pesetas y entregue la finca al vendedor.
Actos de conciliacidén a los que no concurrié el comprador.

Finalmente dedujo demanda de juicio declarativo de menor cuantia soli-
citando se declarase la nulidad de la compraventa por encubrir un negocio:
fiduciario tras el cual se oculia una operacidon de préstamo garantizada con-
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1a finca mencionada, y que en consecuencia el legitimo propietario de la
misma es el demandarnte, no pudiendo disponer de ella en tanto no entregue
la cantidad de 312.000 pesetas, al demandado, mas los intereses legales de
dicha cantidad a partir de la escritura de 1 de enero de 1959.

El Juez de Primera Instancia dicté Sentencia con fecha 27 de julio de
1974, declarando que el contrato discutido contiene una simulacién relativa,
siendo nula la transmisién de la finca, ya que bajo esa forma lo que real-
mente quisieron contratar y contrataron las paries fue un negocio fiduciario
0 de garantia. Por tanto, el legitimo propietario de tal finca es el actor, no
pudiendo disponer de la misma en tanto no entregue al demandado el prin-
<ipal y los intereses gque le adeuda.

Apelada la Sentencia, la Sala de la Civil de la Audiencia Territorial dicté
Sentencia con fecha de 23 de abril de 1975, revocando la apelada y desesti-
mando en todas sus partes la demanda formulada por don Manuel Leis
Loépez contra don Jesus Trillo Pose.

Don Manuel Leis Lépez interpuso recurso ds casacién por infraccién de
iey con apoyo en los siguientes motivos.

Primero: Amparado en el nimero 1 del articulo 1.962 de la Ley de En-
juiciamiento Civil. Infraccién por el concepto de violacién de los articulos
1.281, 1.282 y 1.285, en relacién con la doctrina legal contenida, entre otras,
<en las Sentencias de 24 de marzo de 1972, 10 de octubre de 1959, 13 de fe-
brero de 1960 v 2 de junio de 1969, sobre normas legales de interpretacion
de los contratos y su acceso a la casacién al amparo del cauce formal del
nimero 1 del articulo 1.962 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Segundo: Amparado en el nimero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
<iamiento Civil. Infraccién por el concepto de violacién de los articulos 1.281,
1.255 y 1.276 del Cédigo Civil y doctrina legal que los desarrolla e interpreta
<en relacién con el negocio fiduciario, pudiendo citarse, entre otras, las de
25 de mayo de 1944, 28 de enero de 1946, 23 de febrero de 1951, 3 de mayo
v 28 de diciembre de 1955, 4 de enero, 22 de mayo y 25 de septiembre de
1956, 10 de julio de 1957, 10 de noviembre de 1958, 5 de diciembre de 1959,
3 de febrero de 1963 y 8 de marzo del mismo afio, 14 de marzo, 11 de junio
v 15 de -octubre de 1964, 18 de febrero, 30 de octubre, 20 de noviembre y 14
de diciembre de 1956, 20 de enero de 1966, 21 de marzo y 18 de noviembre
de 1969 y 4 de abril de 1972.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacidén por
infraccién de ley, siendo ponente don Baltasar Rull Villar.

CONSIDERANDO: Que la figura contractual de la compraventa con pacto
{le retro, que ha ocasionado entre los tratadistas discusiones y polémicas
apasionadas por estimar que se presta facilmente a encubrir negocios usura-
rios y resultar normalmente desequilibradas las prestaciones relativas al
valor real y al precio asignado, habiéndose llegado a propugnar la supresién
de dicho pacto por ser un semillero de fraudes y pleitos, tiene, sin embargo,
su justificacién en la ilbertad de contratacién proclamada por el articulo
mil doscientos cincuenta y cinco del Cédigo Civil v puede obedecer sin duda
A razones perfectamente respetables compaginando, por ejemplo, la nece-
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sidad de vender sin mdas complicaciones, para disponer del precio con la
esperanza de una posibilidad de recuperar la cosa vendida dentro de un
plazo determinado, como consecuencia de un cambio de la situacién eco-
némica; de tal forma que no es posible aprioristicamente adoptar una ac-
titud negativa en todo caso fremte a un contrato perfectamente licito y
moral, tipificado como tal en el articulo mil quinientos siete del Cédigo civil,
y, por tanto, lo procedente, cuando el problema se plantea, es comprobar
por el resultado de la prueba si concurren o no las circunstancias revela-
doras de la verdadera intencién de las partes al suscribir aquél, valorando
los hechos que demuestren ésta o la hagan presumir racionalmente, sin per-
der de vista que, como dijo la sentencia de tres de mayo de mil novecientos
<cincuenta y cinco, es recomendable especial moderacién en el ejercicio de
la facultad de calificacién de estos negocios juridicos, en relacién con los
-que puedan encubrir, pues la fe o confianza se conjugan con mayor o menor
intensidad en toda la contratacién, y en el negocio fiduciario ha de adquirir
rango superlativo como clave o nota dominante en el concierto de volun-
tades que constituyé la base fundamental tomada en consideracién por los
interesados para la conclusién del contrato.

CONSIDERANDO: Que los hechos que normalmente reputan la doctrina
y la jurisprudencia como premisas de una posible presunciéon de existencia
de una estructura fiduciaria cum creditora, se caracterizan: a) por la exis-
tencia de un contrato complejo integrado por otros dos interdependientes,
uno real, de transmisién plena de dominio, la compraventa con su corres-
pondiente atribucién patrimonial eficaz erga omnes y otro obligacional, va-
lido entre partes, que constrifie al comprador a! uso del derecho adquirido
en forma que no impida el rescate y consiguiente deber en otro caso de in-
demnizar dafios y perjuicios, sirviendo de causa al contrato unificado la
fiducia que presta soporte también a’ la compraventa en funciéon de garantia
a los contratantes; b) por una evidente desproporcién entre el medio em-
pleado y el fin realmente perseguido de mera garantia de un préstamo;
c¢) por haber en fin la posibilidad de que quiebre la confianza puesta por
el fiduciante en el fiduciario si éste procede deslealmente, bien creando ter-
ceros adquirientes frente a los cuales el fiduciante carece de accién, y d) por
el uso de un medio indirecto y fuera de los cuadros tipicos de la Ley para
obtener un resultado que pudo ser logrado por la via directa y tipica del
préstamo con afianzamiento prevista en el ordenamiento juridico.

CONSIDERANDO: Que con respecto a estos extremos hay que decir que
1la Sentencia recurrida empieza para negar la existencia de la fiducia o con-
fianza entre los contratantes a la que no ha correspondido el actor desde
el momento en que ningiin interés ha satisfecho en mdas de quince afnos
transcurridos demostrando que no hay una légica y normal reciprocidad de
garantia fiduciaria; niega igualmente que existiera usura (que aunque no
sea requisito esencial es frecuente en este tipo de negocios fiduciarios), y
afiade que el demandado no ha sido prestamista habitual; que no hay des-
equilibrio en las contraprestaciones, pues la finca de autos fue vendida por
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precio igual o superior al normal en aquel momento; que poco antes de la
venta de la finca fueron talados y vendidos los pinos por el actor, por lo
que el comprador, sefior Trillo, la adquirié como monte bajo y quedé muy
poco productiva hasta que después la repoblé de pinos, y finalmente, que
el actor vendié casi todas sus fincas por el mismo sistema sin que haya
pretendido recuperarlas excepto la de autos; afiadiendo la propia Sentencia
que, desde el punto de vista moral, debe destacarse que los pinos madera-
bles actuales dan al precio un valor mayor del doble que tendria sin ellos,
destacando ademas la prolongada situacion posesoria y el hecho de que la
devaluacién o depreciacion sufrida por la moneda después de dieciséis anos
produciria un notable enriquecimiento injusto del actor que no pudo am-
pararse.

CONSIDERANDO: Que como tiene declarado reiteradamente la Jurispru-
dencia, la interpretacién valorativa de estos hechos por la Sentencia recurri-
da debe prevalecer, mientras no se demuestre que es inverosimil o absurda,
sobre el criterio contrario del recurrente; antes bien, todas las circunstancias
expuestas conducen a la conclusién légica de que en el caso de autos no
existe ninguna razén de la que pueda desprenderse que las partes contra-
tantes pretendian encubrir un negocio juridico de fiducia distinto al que
resulta de los naturales términos del contrato, por lo que hay que desesti-
mar los dos unicos motivos del recurso que propugnan lo contrario.

I. UTILIZACION DE FORMAS JURIDICAS TIPICAS
PARA AFINES ATIPICOS (1)

«El desenvolvimiento y expansién incontenible de las actividades del
hombre ha traido consigo, por lo que al campo del derecho se refiere, la
creacion de nuevas figuras juridicas, consecuencia de lo insuficiente de la
casuistica legal, cuyas formas, en cuanto se dirijan a la consecucién de un
fin no previsto por los ordenamientos legales, son validas si no se realizan
en fraude de la Ley y se hallan encuadradas, genéricamente, en los amplios
esquemas de ésta» (Sentencia de 20 de noviembre de 1965).

1. La autonomia privada como una cuestion de limites.

Conviene recordar que estas figuras juridicas nuevas —en cuanto persi-
guen fines no previstos en los esquemas negociales tipicos— pueden tener
«su justificacién en la libertad de contratacién proclamada por el articulo
1.255 del Cédigo civil» (Sentencia de 3 de mayo de 1976).

El desconocimiento de la autonomia privada redunda en perjuicio de la
persona humana que se ve, de esta forma, desprovista del reconocimiento
de un campo de actuacién propio donde ella, mejor que nadie, puede auto-
rreglamentar en convivencia sus propios intereses.

(1) GARRIGUES, Negocios fiduciarios en el Derecho Mercantil, Madrid,
1976, pag. 12.
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Un reconocimiento ilimitado de dicha autonomia redundaria, sin embar-
€0, en un perjuicio para la comunidad. E! equilibrio entre ambos intereses
lo encontramos en una adecuada politica de limites (2).

Limites que vendran dados en primer lugar por la nocién de orden pu-
blico —forma genérica de proteccién a la comunidad— por la ley y la moral
—referencias especificas de dicha proteccion— y los intereses de terceros,
es decir, de aquellos ajenos al negocio que no tienen por qué ver invadida
su propia esfera por determinaciones extrafas.

La buena fe (3) —y demdas moddulos éticos— ponderan el interés de los
propios intervinientes en el negocio.

2. Importancia del conocimiento judicial en el tratamiento de las anomalias
negociales.

No cabe, por tanto, una descalificaciéon aprioristica de estos negocios
{Sentencia de 3 de mayo de 1976). Se trata de examinar caso por caso la
atendibilidad judicial del supuesto controvertide. Comprobar, pues, si la
autonomia privada —norma fundamentalmente rectora del trafico de bie-
nes— ha rebasado los limites que el ordenamiento establece. Limites que
presentan la suficiente generalidad para gozar de esa ductilidad que requiere
el enjuiciamiento particular.

Una condena global, «per se», del negocio simulado o del negocio fidu-
ciario si es hecha adolece de una seria ponderacién de los intereses en juego
que circunscriben algo que como producto de la autonomia privada es en
principio no sélo valido, sino justo y moral (4).

«Por tanto, lo procedente, cuando el problema se plantea, es comprobar
por el resultado de la prueba si concurren o no las circunstancias revela-
doras de la verdadera intencién de las partes al suscribir aquél valorando
los hechos que demuestren ésta o la hagan presumir racionalmente» (Sen-
tencia de 3 de mayo de 1976).

«Se atiende para ello a la conducta de las partes y a sus circunstancias
personales, familiares y econémicas. La prueba de presunciones se utilizard
con el amplio criterio necesario para averiguar aquello que se procura ocul-
tar, teniéndose al efecto en cuenta la estructura compleja de lo acordado
y la experiencia sobre el modo de proceder ordinario en las distintas rela-
ciones sociales» (5).

3. El equilibrio contractual como indicio orientador (6).

«No hay desequilibrio en las contraprestaciones, pues la finca de autos
fue vendida por precio igual o superior al normal en aquel momento.» La

(2) Diaz Picazo, Lecciones de Derecho Civil, 1 Parte General, Madrid,
1967, pag. 206.

(3) Wieacker, El principio’ general de la buena fe, Madrid, 1977.

(4) Vid. para el negocio simulado la Sentencia de 25 de febrero de 1976
y para el pacto de retro esta de 3 de mayo de 1976.

(5) F. pe Castro, El negocio juridico, Madrid, 1967, pag. 439.

(6) Vid. ARECHEDERRA, La equivalencia de las prestaciones en el derecho
contractual, Madrid, 1978.
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Sentencia de 3 de mayo de 1976 pondera el contenido econémico del contrato
medido por el principio de la equivalencia de las prestaciones. Principio que
si bien no alcanza una caracterizaciéon estructural aprioristica de los nego-
cios, si que se constituye en una referencia que guia su interpretacién. Re-
ferencia (7) flexible, pues el propio término —equivalencia— introduce un
matiz claramente relacional de los objetos intercambiados que soslaya la
rigidez de una igualdad sustancialmente entendida entre las prestaciones.

Alegado el principio de las formulaciones normativistas, de lo que es
o deba ser —a nivel de derecho positivo— el contrato, encuentra una ubi-
cacion adecuada en el terreno de los hechos, como equivalencia factica. Sus-
ceptibles por lo tanto de utilizacién en el conocimiento del contenido eco-
némico del negocio cuando éste es examinado como relacién juridica dedu-
cida en juicio, con todos sus caracteres de singularidad e irrepetibilidad.
Es el tribunal «a quo» y no €l Cédigo Civil el que, en determinados casos,
sopesa este aspecto del negocio.

Aspecto que como indicio puede proporcionar el hecho base de una pre-
suncién siempre 1til en el conocimiento y tratamiento de las anomalias ne-
gociales. Piénsese en el caso del negocio simulado o del negocio fiduciario.

"II. LA VENTA EN GARANTIA Y EL PACTO DE RETRO

«La figura del mnegocio fiduciario es una (de las figuras andémalas) que
se manifiestan en las constantes relaciones juridicas como cumplidoras de
un definitivo querer, en forma de relacién compleja, constituida por dos
frases perfectamente diferenciadas, una de «transmisién plena» y otra de
relacién obligacional que limita los efectos de aquella transmisién y de cuya
total relacién es causa la garantia —en que conciertan su voluntad quienes
pactan— del delito del fiduciante» (Sentencia de 20 de noviembre de 1965).

1. La venta en garantia como negocio fiduciario en sentido estricto.

«No puede negarse que la figura del negocio fiduciario tiene su mayor
interés practico y dogmatico en la llamada venta en garantia (8). En esta
figura, sin ulteriores matizaciones, se nos presenta el pretendido doble efecto
del negocio fiduciario con absoluta nitidez.

Tenemos por un lado la venta como causa de la transmisién que, incor-
porada a una escritura publica y refiriéndose a un bien inmueble en prin-
cipio, consuma el efecto traslativo. Por otro lado un acuerdo obligacional
que privadamente e «inter partes» condiciona el alcance de la transmisién,
estableciendo de obligacién de retransmitir cuando el deudor-enajenante
cumpla devolviendo la cantidad que recibié en préstamo del acreedor-adqui-
riente. La causa del negocio complejo es la garantia y la base del mismo
la confianza que contrapesa la parte mas débil del acuerdo, es decir, el as-
pecto obligacional.

(7) LopEz JAcOISTE, Sobre la aporia de la equivalencia contractual. Es-
tucios juridicos en homenaje al profesor F. de Castro, II. Madrid, 1976.
(8) F. pe CasTrO, 0b. cit., pag. 429.
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El caracter absolutamente relegado del aspecto obligacional de la venta
en garantia nos lleva a calificarle de negocio fiduciario en sentido estricto.

2. El pacto de retro como pacto especial tipico y como cauce para una
operacion de garantia.

El pacto de retro se presenta como un pacto especial eventualmente
afiadido a la compraventa, «cuando el vendedor se reserve el derecho de
recuperar la cosa vendidar» (art. 1.507) reembolsando al comprador el precio
de la venta y demas gastos que especifica el articulo 1.518 del Cédigo Civil.

Se trata de un pacto especial, siempre posible en virtud de la autonomia
de la voluntad proclamada en el articulo 1.255, y que ademds tiene en el
Cédigo Civil una regulacién especifica.

El pacto de retro —retracto convencional— introduce, sin embargo, en el
esquema de la venta en garantia, como negocio fiduciario, un matiz digno
de tenerse en cuenta. Se trata de la incorporacién, en el propio negocio de
transmisién del mecanismo de retroaccién. El caracter limitado de la trans-
misién y la eventual recuperacién por parte del deudor prestatario de la
cosa vendida no se produce en virtud de una obligacién paralelamente esta-
blecida.

Por otro lado, en menos medida cabe hablar de un efecto real —trans-
misién— concomitante a un efecto obligacional —retransmisién subsiguiente
al cumplimiento del deudor—dado que para el articulo 1510 del Cédigo
Civil el pacto de retro tiene eficacia real. «<El vendedor podra ejercer su
accién contra todo poseedor que traiga su derechc del comprador, aunque
en el segundo contrato no se haya hecho mencién del retracto convencional,
salvo lo dispuesto en la Ley Hipotecaria respecto de terceros». La genérica
proteccién registral de terceros no empece la eficacia real del retracto con-
vencional.

De ahi que cuando dicho mecanismo se utilice para fines de garantia no
parece que nos encontremos ante un negocio fiduciario, puesto que el
interés del deudor enajenante no queda amparado exclusivamente en la
confianza que le merece el acreedor adquirente —en relacién al respecto del
acuerdo obligacional—, sino por un pacto tipico de eficacia real.

Por ello, aunque la finalidad de garantia exceda el esquema del pacto de
retro, cuya formulacién causal no se expresa en los textos legales, no pa-
rece que nos encontremos ante un negocio fiduciario. No se da la despropor-
cién —doctrinalmente exigida— entre el medio empleado y la finalidad per-
seguida, no cabe hablar de un doble efecto —porque el negocio es unitario
vy no complejo—y la confianza es irrelevante. En todo caso nos encontramos
ante un negocio indirecto (9), en el supuesto—repito—de que el pacto de
retro explicite por si mismo una determinada funcién que sea la precisa-
mente orillada por los que lo acuerdan con una finalidad de garantia.

Podria objetarse diciendo que, en definitiva, el plazo de cumplimiento
de la obligacién garantizada opera como plazo de recuperacién, como plazo
de retroaccién. Pero la diferencia es clara. En un caso el plazo queda incor-

99 F. pE CasTrO, ob cit., pag. 443.
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porado al negocio de transmisién —segin el esquema tipico del pacto de
retro—, en el otro su existencia sigue la suerte del acuerdo obligacional. La
eficacia del plazo es distinta.

De ahi, que probado en juicio el caracter indirecto del pacto de retro lo
mds que puede conceder el juez es una moratoria para el cumplimiento,
deteniendo el efecto automatico del mismo en aras de su utilizacién atipica.
Mientras que si el plazo es meramente obligacional —por tratarse de una
venta en garantia en sentido estricto—, el juez puede establecer el caracter
fiduciario de la transmisién y por via de interpretacién hacer decaer el
efecto adquisitivo, definitivo e irreversible, de la venta, teniendo en cuenta
que la intencién comun no fue transmitir-adquirir, sino simplemente garan-
tizar.

3. La normalidad econdmica del contrato como indicio de la utilizacion
tipica del pacto de retro.

Observamos antes cémo el pacto de retro no parece incorporar un senti-
4o causal especifico. Puede pensarse, sin embargo, que una transmisién
con reserva de recuperaciéon de la cosa vendida responda normalmente a la
necesidad de transformar en dinero un determinado bien. El vendedor
trata de obtener en base a su patrimonio una liquidez que no puede obtener
de otro modo. Finalidad o mévil que no tiene por qué constar al adquirente
que en este caso paga y no presta.

La funcién de garantia resulta de la explicacion en tratos de la necesidad
de numerario. En este caso el adquirente presta—no paga— y la transmision
especifica un cierto designio de garantia, que puede afectar al acuerdo cau-
sal (art. 1.262). Esta utilizacién indirecta del pacto de retro no resultarad de
la prueba de la existencia de un acuerdo obligacional de retransmitir —es
innecesario—, sino del examen conjunto del negocio. La pura facticidad ne-
gocial pondra de manifiesto la existencia 0 no de esa funcién de garantia.
Y es entonces cuando la desproporcion —no entre el medio empleado y el
fin perseguido—, sino entre las prestaciones, la que determinard la cali-
ficacion.

Esto parece querer recordarnos la sentencia de 3 de mayo de 1976, al
declarar que la compraventa con pacto de retro «puede obeceder sin duda
a razones perfectamente respetables, compaginando, por ejemplo, la necesidad
de vender sin mas complicaciones, para disponer del precio con la esperanza
de una posibilidad de recuperar la cosa vendida dentro de un plazo deter-
minado, como consecuencia de un cambio de la situacién econdémico».

Por el contrario, si la venta con pacto de retro se realiza con una finali-
dad de garantia, el interés del prestamista se vera tutelado por un efectivo
mayor valor de lo transmitido sobre lo prestado.

No nos extrafia, por ello, que el Tribunal Supremo utilice en este caso
el caracter equilibrado de las prestaciones como indicio de la normalidad
econémica del contrato. Normalidad que patentiza la utilizacién tipica del
pacto de retro que determina, a su vez, el efecto automatico del plazo esta-
blecido para recuperar la cosa.
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JII. LA VENTA COMO PACTO DE RETRO EN GARANTIA EN LA COMPI-
LACION DEL DERECHO CIVIL FORAL DE NAVARRA

La Ley 463, dentro del titulo VII («De las garantias») y en el Libro III
(«De los bienes»), establece que «el cumplimiento de una obligacién, o los
efectos de su incumplimiento podran asegurarse con fiducia, arras, prenda,
hipoteca, anticresis, derecho de retencién, pacto de retracto, reserva de do-
minio, condicién resolutoria, prohibicién de disponer u otras cualesquiera
formas de garantia real o personal».

1. Tipicidad de la figura

Regula la Compilacion Navarra el pacto de retro tanto como pacto es-
pecial tipico afiadido a la compraventa, como garantia real, diversificando
tanto su ubicacién sistemdatica como parcialmente su régimen (10).

La Ley 475 describe asi la segunda modalidad: «El cumplimiento de una
obligacién dineraria puede garantizarse mediante venta con pacto de retro
o carta de gracia, reservandose el deudor el derecho de retraer la cosa ven-
dida al satisfacer o extinguir la obligacién».

El pacto de retro asi convenido no es sino el propio pacto regulado en
las leyes 576 a 584, a efectos de la compraventa, sélo que en este caso
la funcién de garantia causaliza el motivo del mismo y le dota al régimen de
dicho pacto de alguna peculiaridad.

2. Caracteres de la venta con pacto de retro como garantia

De forma global cabe extraer como rasgos configuradores de la figura
estas tres:

— Ley 576 de forma directa y expresa configura el pacto de retro—en
su regulacién general—como <«el derecho real que se reserva al vendedor
de recuperar —como «el derecho real que se reserva el vendedor de re-
cuperar la cosa vendida». La eficacia real no es necesaria inducirla del régimen
de dicho pacto, como ocurre en el Cédigo Civil (vid. art. 1.510).

— Como garantia al pacto de retro se configura al margen de la fiducia
—prevista también como garantia real—que parece absorber la relacién
compleja que la doctrina engloba bajo la denominacién de negocio fidu-
ciario.

— En la regulacién general del pacto de retro no se menciona el tema
del vencimiento del plazo. En el pacto de retro como garantia se establece
en la Ley 477 que el «simple transcurso del plazo de la obligacién garanti-
zada no hara firme la adquisicién de propiedad por el acreedor, sino que
ésta sélo tendra lugar una vez cumplido el término de un mes y un dia, a
contar del requerimiento fehaciente que el acreedor hiciese al deudor para

(10) Dentro del titulo XIV («De la compraventa y de la permuta»)
del Libro III («De los bienes»), regula la venta a retro en las Leyes 576 a 584,
v dentro del titulo VII («De las garantias reales») del mismo libro regula la
venta con pacto de retro como garantia en las leyes 475 a 480.

15
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exigir el cumplimiento de la obligacién. «La diferencia de trato puede estribar-
en que el pacto de retro considerado genéricamente atribuye al enajenante:
una facultad real que caduca (11} por transcurso del tiempo en favor de.
la propiedad; cuando éste adquiere la modalidad de garantia el plazo juega.
en favor- del transmitente y por ello se evita el.automatismo del plazo.

3. Exclusién del principio de equivalencia de las prestaciones en la venta.
con pacto de retro como garantia

Con cardcter general la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril
de 1936, aplicando en Navarra el titulo 37 del Libro 2.° de la Novisima Re-
copilaciéon de Navarra entiende que «existiendo pacto de retroventa, llamado.
en Navarra carta de gracia, de la Ley 16 del mismo titulo y libro, se infiere
claramente que tales ventas se hacen por menos precio que el justo precio-
de la cosa que con aquel pacto fue vendida, al asegurar la ley que en aque--
Has transmisiones «se conjuntaba lo que se compra por derecho, en un
tercio menos de lo que vale», por lo que si contra las mismas se utiliza el.
remedio de la accidn rescisoria por lesion, hay que afiadir al precio que en
la venta se fij6, el importe de la tercera parte que la ley estima rebajada,.
por la debida compensacién de la restriccién puesta por el pacto al compra-
dor de no poder disponer de la cosa comprada y de la obligacién de retro-
venderla, siempre que el vendedor quisiere usar de la carta de gracia, y-
como el justo precio de las 26 fincas vendidas en 1904 con pacto de retro,.
era en esta fecha, segiin el perito de los mismos demandantes y recurrentes,.
el de 16.902 ptas. y el consignado en la escritura de venta fue el de 8.000 pe-
setas, al que hay que anadir por la existencia de aquel pacto, y con arreglo.
a la ley 16, la tercera parte, o sea, 2.650 ptas. el total del justo precio de las
fincas en la época de su enajenaciéon resulta ser el de 10.650 ptas., que:
excede de la mitad del justo precio pericial de 16.902, a cuyo resultado se
llegaria con cualquier otro calculo, no existiendo, por tanto, la lesién enorme
—y menos la enormisima— invocadas en la demandan».

La Compilacién parece recibir este planteamiento para la venta con pacto-
de retro en garantia al excluir de la misma el mecanismo de la rescisiéon
por lesién. Asi la Ley 478 establece para esta modalidad del pacto que la.
«adquisicién firme conforme a la Ley anterior no podra ser rescindida a.
causa de la lesién en el precio».

" Enla regulacion general del pacto de retro no encontramos un precepto.
similar. Cabe inducir del régimen del propio instituto rescisorio que si le es.
aplicable a la venta con pacto de retro realizada sin consideraciones de:
garantia. Asi, el parrafo 2 de la Ley 503 establece que «en las ventas efec--
tuadas a carta de gracia o con pacto de retro, sélo se dara la rescisién.
cuando haya caducado el plazo o se haya extinguido el derecho a retraer.
Cuando no se hubiese fijado plazo, se estard a lo dispuesto en la Ley 578».

Parece que en este punto el régimen del pacto de retro en general, dife-

renciado del establecido como garantia, sigue igual criterio que la Senten-

{11) La Ley 503, paf., de la Compilacién parece configurar el plazo de:
ejercicio del retracto como plazo de caducidad.
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cia de 3 de mayo de 1976. El de la normalidad econémica que cabe esperar
en el primero —susceptible por lo tanto de rescisién—, frente al previsible-
mente desequilibrado intercambio propio de la venta con pacto de retro
en garantia, donde légicamente el mecanismo rescisorio queda excluido.

IV. CONCLUSIONES

1. El pacto de retro afiadido a una compraventa incorpora estructural-
mente al negocio un mecanismo de retroaccién recuperativa de eficacia real.

2. Su incorporacién al negocio no rompe el cariacter unitario del mismo,
que por ello no es calificable de complejo.

3. Su utilizacién como garantia no hace del contrato un negocio fi-
duciario.

a) No hay duplicidad de planos en un negocio que se presenta como uni-
tario.

b) La recuperacién de la cosa, cumplida la obligacién, sigue un proceso
de eficacia real, incorporado al mecanismo transmisor.

c¢) En estos términos la confianza («fiducia») no integra la base negocial
por innecesaria.

4. Su utilizacién atipica—o tipica en la Compilacién de Navarra— discu-
rre mas bien por el cauce del llamado negocio indirecto. Por ello:

a) La investigacion judicial puede alcanzar, caso de constatarse su
caracter indirecto, a una moderacién en el automatismo del plazo.

b) Nunca a cuestionar la transmisién misma como fiduciaria, pues no
lo es.

5. En el negocio fiduciario en sentido estricto como venta sin pacto de
retro, la venla es utilizada instrumentalmente en aras de la obtencién del
efecto transmisivo, con una seguridad meramente obligacional y por ello
basada en la confianza que suscita el acreedor —adquirente en la persona
del deudor enajenante. La investigacién puede llegar en estos casos mads
lejos, considerando abusiva la adquisicién definitiva por parte del acreedor.

6. En cualquier caso ya se trata de deducir la finalidad de garantia del
pacto de retro frente a su utilizacién tipica o normal, ya se trate de deter-
minar el caricter abusivo de un negocio fiduciario, parece que el criterio
de la reciprocidad econémica del intercambio es un indicio idéneo para
establecer una presuncién calificadora de la realidad negocial.

LUIS IGNACIO ARECHEDERRA ARANZADI

Profesor Adjunto de Derecho Civil de la
Universidad de Navara
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2. EL PAGO DE LOS GASTOS NECESARIOS Y UTILES DE UN
POSEEDOR ANTE LAS ALTERACIONES MONETARIAS

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril
de 1977)

Sumario: 1. El caso de autos y los criterios del juzgador.—2. La naturale-
za juridica de los gastos.—3. Los gastos necesarios y utiles del poseedor
de un bien inmueble—4. El alcance de las alteraciones monetarias res-
pecto a los gastos.

1. El caso de autos y los criterios del juzgador.

Entre los afnos 1925 y 1928 se realizé una repoblacién forestal por la
Diputaciéon Foral de Navarra y uno de los Ayuntamientos cedié sus montes
para efectuarla, que la llevé a cabo, si bien, la plantacién de pinos rebasd
sus limites a dos fincas que resultaron, segin se planted posteriormente,
ser de propiedad particular. Pasados casi cincuenta afios, los propietarios
de ecstas dos fincas reivindican la propiedad y posesiéon de lo plantado y
cortado en sus fincas por el Ayuntamiento, y el importe del aprovecha-
miento. El Juez de Primera Instancia estima parcialmente la demanda y
declara que son propietarios de dichas fincas, inscritas en el Registro de
la Propiedad.

Ante la Audiencia Territorial se interpone recurso de apelacién por el
Ayuntamiento de A., y, previo emplazamiento de las partes, se dicta Senten-
cia confirmando la titularidad de los propietarios sobre sus fincas, segun
acreditan las inscripciones registrales. Asimismo, declara que «el arbolado
existente en las expresadas pertenece a los respectivos titulares dominicales
de las mismas, quienes lo haran suyo una vez que abonen al Ayuntamiento
de A. la indemnizacién establecida en los articulos 453 y siguientes del Cé-
digo civil, la que se fijard en la ejecuciéon de la presente sentencia».

El Ayuntamiento de A. interpone recurso de casacién ante el Tribunal
Supremo por infraccién de ley, el cual, en su Sentencia de 5 de abril de
1977, considera no haber lugar al recurso interpuesto por el Ayuntamiento,
desestimando todos los motivos, entre los que destacan los siguientes con-

siderandos:

«CoNSIDERANDG: que las fincas reivindicadas no estan dentro del monte
de la citada utilidad (publica), sino fuera de él, razén que lleva necesaria-
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mente a la desestimacién del motivo» y que no «fue alegada la prescripcion

extintiva.»

«CONSIDERANDO: que la misma suerte desestimatoria ha de correr el
tercer motivo en que se denuncia la violacién de la doctrina legal sobre el
enriquecimiento injusto, razonando que al cabo del transcurso de los afios
la parte recurrida no ha de pagar los gastos mas que con moneda deprecia-
da, mas tal cuestién es ajena al pleito al no haber sido oportunamente
planteada en la instancia y, en segundo lugar, no hay disposicion legal
alguna que obligue al pago compensando el valor de la moneda depreciada.»

Si bien esta Sentencia resuelve su cuestién fundamental, cual era el reco-
nocimiento de la propiedad privada de dos fincas y la cesién de lo plantado
en ellas (pinos) por un tercero, el Ayuntamiento de A., al decidirse el retorno
de la posesién, previo pago o reembolso de los gastos necesarios y utiles,
no obstante, no entra en aquella otra cuestién derivada de ella, cual es
la consideracién sobre la indemnizacién o pago de los gastos en atencién a
la moneda depreciada.

Para esta ultima cuestién, la Sentencia parece adoptar una postura pura-
mente formalista, al considerarla como «ajena al pleito, al no haber sido
oportunamente planteada en la instancia». Sin embargo, como no satisfecho
de su decisién y, a mayor abundamiento, se le ocurre justificar y decidir la
cuestiéon de un modo rotundo y lacénico, concluyendo que «no hay disposi-
cién legal alguna que obligue 2l pago compensando el valor de la moneda
depreciada».

Si el juzgador se hubiera mantenido en aquella primera decisiéon forma-
lista habria soslayado la cuestién; ahora bien, resulta un claio obiter dictum
el que, a renglén seguido, sin abordar la naturaleza juridica de los gastos
v su indemnizacién, el alcance de la depreciacion monetaria desde hace
cincuenta afios, se pretenda decidir, sin mas, recurriendo a una simple afir-
macién general, o de principio, sin considerar que, en el ordenamiento vi-
gente, el pago de obligaciones pecuniarias puede estar sometido a excepcio-
nes en atencién a la depreciacién del dinero y que la propia doctrina juris-
prudencial la considera y corrije en sus decisionss y sentencias, asi como
la ley de las partes en sus obligaciones la toma en cuenta y evita mediante
los pactos o clausulas de actualizacién para sus relaciones de alcance dura-
dero o de tracto sucesivo.

Ademds, la Sentencia prescinde de su propia doctrina anterior respecto
a los gastos o indemnizaciones del poseedor de un inmueble ajeno donde hace
una plantacién y de las cuestiones concretas del caso, sobre todo la decisiva
sobre la buena fe del poseedor. Es por ello, por lo que se debe pasar al
examen concreto de estas cuestiones.

2. La naturaleza juridica de los gastos.

El gasto implica toda detraccién de valor econémico que una persona
hace en su patrimonio como resultado de una actividad o gestién remune-
rable que desarrolla o de los pagos quée realiza en funcién de una finalidad
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concreta. El valor econémico que sale de su patrimonio se cuantifica asi
como un gasto.

Cuando los gastos se han realizado en una época determinada, o a lo
largo del transcurso de los afios, como en el caso de autos, la cuestiéon no
es tan simple como parece, puesto que se trata de indemnizar no sélo los
importes monetarios, inicialmente desembolsados por el poseedor anterior,
sino también los que se hayan producido hasta el momento de la recupera-
cién de las fincas por sus propietarios, tales como los que corresponden a
las tareas de cerramiento, labores peridédicas de custodia, limpia y entresaca
del arbolado, etc. Es decir, que los gastos compuestos por un conjunto de
detracciones de valor econémico del patrimonio del titular se van concretan-
do en cantidades de dinero; ocurre asi que la valoracién de los gastos ha-
bidos resulta de la suma de aquellas cantidades que corresponden a la fun-
cién particularmente desarrollada respecto a un fin concreto (la plantacién
de arbolado, en el caso. de autos).

Ahora bien, si los gastos, globalizados, den como resultado una suma o
cantidad de dinero, hay otras consideraciones que deben tomarse en cuenta
hasta llegar a ese resultado final. Los gastos pueden tener el mds variado
origen y ser provenientes de las mas diversas actividades, gestiones, servi-
cios trabajos o por. la adquisicién de otras cosas o bienes; de aqui que deban
ser, 0 resulten valorados segun las circunstancias en que fueron realizados
0 adquiridos hasta la determinacién de su cuantia monetaria final. La obli-
gaciéon que nace del reembolso de los gastos, dentro del Cédigo civil (1),
puede ser de doble naturaleza: de origen voluntario, porque asi lo .han
establecido las partes, y de.origen legal, porque asi se dispone por el legis-
lador. Ademas, como advierte Mosco (2), estas obligaciones de reembolso
de los gastos pueden ser, o bien para la conservacién de la cosa, por lo
que, después, seran de propiedad del deudor del reembolso, y aquellas otras
que se destinan a acumular y aumentar el valor de la cosa, por lo que la
ley establece una correlacién intima entre la suma de la deuda y el aumento
del valor de la cosa, como ocurré en el caso del poseedor de buena fe, que
mediante sus gastos hace mejoras tutiles (art. 1.150 del Cédigo civil italiano,
articulo 453 del Cédigo civil espaiol, § 987 del Cddigo civil alemdn).

Los gastos procedentes de la consideracién de este segundo origen impli-
can un proceso valorativo que si bien tienen como resultado una cuantia

(1) Para los gastos en la accesién (art. 356); en la anticresis (art. 1.882);
para los arboles arrancados (art. 369); en el arrendamiento (art. 1.555); en
los censos (arts. 1.612 y 1.647); en el cobro de lo indebido (art. 1.898); en el
comodato (arts. 1.743 y 1.751); en la compraventa (arts. 1.455, 1465, 1478 y
1.518); en la concurrencia de créditos (arts. 1.922 a 1.925); en la cosa comun (ar-
ticulo 395); de justicia (art. 1.924, 2 A); en el depésito (arts. 1.774 y 1.779); en
la dote (art. 1.377); en los esponsales (art. 44); en la fianza (arts. 1.827 y 1.838);
en la gestién de negocios ajenos (art. 1.894); en el hallazgo (art. 615); en la he-
rencia (arts. 1.033, 1.041, 1.044 y 1.064); en el legado (art. 886); en la media-
neria (art. 577); en las obligaciones en general (arts. 1.168, 1.179 y 1.199); en
obras de defensa de las aguas (art. 422); en el retarto (art. 1.525); en las
servidumbres en general (art. 544); en la tutela (arts. 269, nams. 11, 283 y 284);
en el uso (art. 527); en el usufructo (arts. 472, 477 y 512).

(2) Mosco, Gli effetti giuridici della svalutazione monetaria. Milano, 1948,
p. 160.
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«le dinero, mds bien se trata de una deuda pecuniaria final, pero no de una
«deuda pecuniaria inicial, o de una exclusiva suma de dinero.

La obligacién del reembolso de los gastos al poseedor de un inmueble
«cuya utilidad contribuye al aumento de su valor, ademas de ser tratada
por Ja civilistica europea (3) como una obligacién de tracto sucesivo, su-
pone una «deuda de valor» y no una deuda pecuniaria.

En las «deudas de valor», su prestacién no tiene por objeto directo una
cantidad de dinero, sino unos valores reales, unas prestaciones de hacer
o0 no hacer y hasta la entrega de determinadas cosas y bienes que, si bien
pueden prestarse in natura, también pueden valorarse en una suma de
dinero, cuya cantidad resultante es la deuda pecuniaria final debida al
acreedor. Las deudas de valor, pues, son deudas que, cuando nacen no tienen
por objeto la entrega de una cantidad de dinero, ya que su finalidad es
«que ingrese en el patrimonio del acreedor un valor concreto, el cual puede
convertirse o determinarse finalmente en una cantidad de dinero en el
momento de su cumplimiento; por tanto, las deudas de valor se distinguen
de las deudas pecuniarias porque el dinero no es el objeto principal e inicial
de la deuda, no entra como objeto directo de la prestacién, no estd in pres-
tatione, ya que ésta se compone de un valor patrimonial concreto; ahora
bien, dado que ese valor patrimonial puede convertirse n dinero, en cuanto
medio sustitutivo y equivalente, resulta como medio de pago finalmente,
in solutione, en cuanto medio de liquidaciéon o cumplimiento de dicha deuda.

Al ser los gastos detracciones patrimoniales no sélo integradas por pagos
Ppecuniarios, sino también por actos y servicios de prestaciones personales
{d€ custodia, mantenimiento, laboreo, etc.), cuando se trata de bienes in-
muebles, o, incluso, de prestaciones reales por la entrega de cosas y bienes,
se hace necesario analizarlos, en concreto, como ocurrié en el caso de autos.

3. Los gastos necesarios y iitiles del poseedor de un bien inmueble.

Cuando la Audiencia Territorial decide que «el arbolado existente en las
expresadas fincas pertenece a los propietarios titulares dominicales de las
mismas, quienes lo harin suyo una vez que abonen al Ayuntamiento de A.
la indemnizacién establecida en los articulos 453 y siguientes del Codigo
civil» y ‘el Tribunal Supremo confirma dicha decisién, sin referirse a cali-
ficar una mala fe del Ayuntamiento que los habia plantado, vigilado y cui-
dado durante la posesién ejercitada, resulta evidente —segun tiene declarado
el propio Tribunal Supremo en su Sentencia de 14 de junio de 1976 (4) —que

(3) Cfr. NussBauM, Teoria juridica del dinero, trad. esp. de Sancho Seral.
Madrid, 1929, p. 382; AscAReLLI, La moneta. Padova, 1928, p. 188; -Mosco,
Op. cit., pp. 157 ss.; PAES pa SiLva Vaz SERRA, Obrigagbes pecunidrias. Lisboa,
1956, pp. 194 ss.; WaLp, Aplicacdo da teoria das dividas de valor as pensdes
decorrentes de atos ilicitos. Rio de Janeiro, 1959; ASCARELLI, Obbligazioni pe-
cuniarie (arts. 1.277-1.284). Bologna-Roma, 1959, pp. 484 ss.

(4) La Sentencia de 14 de junio de 1976, para un caso andlogo de po-
sesién de buena fe, en cuanto a los gastos necesarios y ttiles del poseedor,
dice que «la obligacién indemnizatoria que determina el art. 361, para cuya
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se aplico lo dispuesto en el articulo 361 del Coédigo civil a proposito
del derecho de accesién respecto a los bienes inmuebles: «El dueifio del
terreno en que se edificare, sembrare o plantare de buena fe, tendrd derecho
a hacer suya la obra, siembra o plantacién, previa indemnizacién establecida
en los articulos 453 y 454, o a obligar al que fabricé o planté a pagarle el
precio del terreno, y al que sembré, la renta correspondiente».

El articulo 453, por 'su parte, establece que: «Los gastos necesarios se.
abonan a todo poseedor, pero sdlo el de buena fe podra reteper la cosa
hasta que se le satisfagan. Los gastos ttiles se abonan al poseedor de buena
fe con el mismo derecho de retencién, pudiendo optar el que le hubiese
vencido en su posesién, o por satisfacer el importe de los gastos, o por
abonar el aumento de valor que por ellos haya adquirido la cosa».

Ante dichos preceptos, no resulta dificil interpretar la naturaleza juridica
de los gastos tutiles y necesarios del articulo 453 del Cddigo civil realizados.
por quien hizo la plantacién, segtin el articulo 361 del propio Cdédigo, ya
que los concibe como una «indemnizacién», segin los articulos 453 y 454,
y no como un simple precio o cantidad pecuniaria de lo gastado (5).

Es mas, al referirse el articulo 453 a los «gastos tutiles», o sea, aquellos.
que por haberse realizado-—-como en el caso de autos, una plantaciéon de:
pinos— proporcionan un mayor valor a la finca, se concede una opcién entre
dos valoraciones resultantes del aumento conseguido sobre la cosa: el «impor-
te de los gastos» o «abonar el aumento de valor que por ellos haya adqui-
rido la cosa».

Se trata, pues, de dos valoraciones que concluirdn en una suma de dinero
final, la que comporte el tiempo de posesiéon y de lo accedido durante su
ejercicio hasta el momento de su devolucién (6). Que la ley se haya referi-
do a una «indemnizacién» concluye por matizar la naturaleza juridica de
los gastos del poseedor de buena fe de un inmueble, o sea, que toma en
cuenta los valores del presente y del pasado que tiene la finca en base a los.
gastos que originan ese aumento de valor y que por ellos adquiere la cosa.
En este sentido, el propio Tribunal Supremo tuvo ocasién de interpretar,
para un caso analogo, en su Sentencia de 14 de junio de 1976, refiriéndose
al momento de la cuantia de la indemnizacién de los gastos del poseedor,
que su «cuantia exacta deberd concretarse en periodo de ejecucion de
sentencia».

En la civilistica contempordnea han sido Mosco (7) y Paes da Silva (8)
quienes han advertido, para este caso concreto del poseedor de buena fe
y de los gastos realizados sobre el inmueble, como es la ley la que establece
una intima relacién entre el importe de lo gastado y el aumento de valor de
la cosa, por lo que queda fuera de toda duda que desde el momento en

fijacién se remite a las normas contenidas en los arts. 453 y 454 del mismo
Cédigo». Es decir, la trata como una obligacién indemnizatoria.

(5) Se confirma por la Sentencia de 14 de junio de 1976.

(6) La Sentencia de 2 de junio de 1967, para un caso igual de plantacién
de pinos en suelo ajeno, declara que la valoracién de los gastos ttiles no-
se hara hasta el momento del emplazamiento de los demandados.

() Mosco, Op. cit., p. 160.

(8) PaEs pa SiLva, Op. cit., p. 194.
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que nace aquel gasto no tiene por objeto una suma de dinero, aunque, mas
tarde, se convierta en una deuda de dinero, es decir, cuando se proceda a la
determinacion del aumento del valor conseguido por la cosa, debido al
efecto realizado por. el gasto.

Entre nosotros, el ilustre civilista Puig Brutau (9), también refiriéndose
a los articulos 453 y 454 del Cédigo civil, advierte c6mo «en todo caso estos.
preceptos tratan de evitar que el sucesor en la posesién (ordinariamente el
propietario de la cosa) experimente un enriquecimiento injusto a costa del
poseedor», segun se confirma por la Sentencia de 22 de. diciembre de 1920,
al afirmar que el propietario ha de ser condenado al abono de las mejoras
realizadas para que no resulte infringido el principio de Derecho de que
nadie debe enriquecerse a costa de otro. Ademis, hay que anadir la Senten-
cia de 14 de junio de 1976, que, para un caso analogo de posesiéon de un
inmueble de buena fe y donde se realizan gastos ttiles, también se condena
al pago de dichos gastos, ya que, de no hacerlo, se advierte cémo ello «po-
dria suponer un enriquecimiento injusto de dicho propietario que la ley
trata de evitar». .

En definitiva, los gastos itiles y necesarios llevados a cabo por el posee-
dor. del inmueble de buena fe, como consecuencia de realizar una plantacion
de arbolado, tienen una naturaleza juridica indemnizatoria y, por tanto, de
«deuda de valor» y no de deuda pecuniaria, aunque la valoracién de los
gastos se concreten en una deuda pecuniaria final.

Toda indemnizacién implica una operacién patrimonial restitutiva com-
pleja donde han de tomarse en cuenta las circunstancias de tiempo y lugar,
asi como la determinacién de la cuantia monetaria dezl valor debido, objeto
de restitucién. Por tanto, lo gastado no sélo abarcara los pagos pecuniarios.
realizados por las cosas o arbolado plantado, sus cuidados y servicios, sino
también el aumento de valor que comportan estas mejoras para la finca.
Ademads, si en el transcurso ‘de los afios, como los cincuenta pasados en el
caso de autos, se han producido alteraciones monetarias que, con sus depre-
ciaciones y devaluaciones, han disminuido drastica y considerablemente el
poder adquisitivo del dinero, habra que considerar este dafio patrimonial.
Hay que examinar, pues, como repercute este dafio, de una manera con-
creta en relacion a lo gastado y su indemnizacién.

4. El alcance de las alteraciones monetarias respecto a los gastos.

El haber distinguido los gastos de mera conservacion de los gastos ttiles:
o de mejora, en cuanto a ciertas relaciones, o por el ejercicio de ciertos
derechos, como el de posesién de un bien inmueble, tiene mucha importancia
en cuanto a sus efectos debido a su diversa naturaleza juridica. Segan ad-
vierte Mosco (10), en cuanto a los gastos de mera conservacidn, aquellos que
cumplen tan sélo el fin de conservacién de la cosa y que resultardn, de:
inmediato, propiedad de aquel que viene obligado al reembolso de los gastos,.

(9 Puic BrutaU, Fundamentos de Derecho civil. 111. Derecho de cosas.
Barcelona, 1953, p. 8l.
{10) Mosco, Op. cit,, p. 138.
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se distinguen de los gastos 1tiles o de mejora, porque son concretados en
sumas de dinero, y su cuantia, por su valor nominal, supone el importe del
.gasto. En cambio, los gastos ttiles o de mejora de un poseedor de buena
fe incorporan un aumento de valor a la finca, tal como se refleja en la ley
(art. 453 del Cédigo civil), por lo cual el gasto no sélo comporta la cuantia
Jpecuniaria pagada en el momento de hacerlo, sino la indemnizacién de aquel
aumento de valor proporcionado al inmueble.

De aqui que el reembolso de los gastos tutiles o de mejora se disciplinen
«de una manera distinta de los meros gastos de conservacién; la correlacion
«que la ley establece entre ese aumento de.valor de la cosa y la suma de
.dinero a pagar por gastos indica que no sélo es una simple cuantia de
-dinero lo que compone el objeto concreto de la obligacién indemnizatoria
Jpor gastos al momento de su nacimiento, sino el mayor valor o aumento
«que por ellos haya adquirido la cosa posteriormente, si bien, finalmente,
sea una suma de dinero la que se concrete como gasto; de ahi que, insista-
mos, en que no se trata de una deuda pecuniaria generalizada, sino de una
deuda de valor o deuda pecuniaria final.

Si los gastos utiles de un poseedor de buena fe tienen la naturaleza de
ana deuda de valor, no rige para ellos el principio nominalista de las deudas
pecuniarias generalizadas, ya que habra que valorar todas aquellas detrac-
ciones que el poseedor sacdé de su patrimonio en funcién de la plantacién,
sean pecuniarias o ya de servicios u obras que hayan redundado en el au-
mento de valor de la cosa. -

La doctrina italiana (11), preferentemente, ha sido quien pone de relieve
la naturaleza juridica de los gastos de un poseedor de. buena fe sobre un
inmueble como una deuda de valor, asi.como la repercusién que las altera-
ciones monetarias tienen para la devolucion de lo gastado.

Si los gastos tutiles del poseedor fuesen -una deuda exclusivamente pecu-
niaria, es decir, por la suma de unas cantidades fijas de dinero, sin consi-
deracién al aumento de valor que proporcionan a la finca, seria consecuente
el haber declarado, como hizo la presente Sentencia de 5 de abril de 1977,
que «no hay disposicién legal alguna que obligue al pago compensando el
valor de la moneda depreciada».

Sin embargo, como queda demostrado, al ser dichos gastos utiles del
poseedor de la finca una deuda de valor, habra que aplicar lo dispuesto por
la misma norma civil (art. 361), de que se realice la «previa indemnizacién
establecida en los articulos 453 y 454». Dado que una indemnizacién es siem-
pre una deuda de valor que obliga al pago del equivalente del beneficio
obtenido como consecuencia de lo gastado, es el valor del aumento o bene-
ficio resultante el que debe ser calculado en dinero y no la simple suma
de las cuantias monetarias iniciales y posteriores.

Por tltimo, se debe de advertir que resulta inexacto y confuso el afirmar
lapidariamente, como hace la Sentencia actual, que «no hay disposicion legal

(11) Cfr. AscareLLI, Rimborso di spese e svalutazione della moneta, en
Foro Italiano, I (1949), pp. 105 ss.; CALusl, Le obbligazioni di rimborso delle
spese e la incidenza della svalutazione monetaria, en Temi (1949), p. ©92;
FLauti, Rimborso di spese e svalutazione monetaria, en Rivista Giuridica
Abruzesse (1951), pp. 42 ss.
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alguna que obligue al pago compensando el valor de la moneda depreciada».
Si bien es cierto que no hay una norma de carédcter general fespecto al pago
de las deudas pecuniarias, ya que el articulo 1.170, parrafo primero, acepta
el principio nominalista de modo implicito, salvo que se pacte la especie de
moneda de pago, por las partes, por lo que en todo caso se habran de pagar
por la cantidad debida y en moneda de curso legal (12), no obstante, el
“Tribunal Supremo olvida por un momento las excepciones normativas esta-
blecidas a efectos de la depreciacién de la moneda, como en el caso de los
arrendamientos rusticos (art. 3) y de los arrendamientos urbanos (art. 100,
parrafo primero, in fine), cuando se permite, en los primeros, valorar la
«renta en trigo» aunque pagadera en dinero y, en los segundos, al establecer
un «sistema de actualizacién», lo mismo que ocurre para los préstamos
hipotecarios con clausulas de estabilizacién (art. 219), para la revisién de los
precios en la Ley de Contratos del Estado (art. 7, II) y el reconocimiento de
las clausulas estabilizadoras en la Compilaciéon de Derecho civil de Navarra
(Ley 461, parrafo quinto).

Todas estas disposiciones normativas del Derecho positivo espanol fueron
dadas como prevnslon permisiva para combatir los efectos dafiosos en las
prestaciones pecuniarias que implican frente a las alteraciones monetarias.
Por tanto, la afirmacién de que «no hay d15posnc1on legal alguna» carece de
sentido y rigor, méx;mq cuando el propio Tribunal Supremo viene corri-
giendo, con su sentido de la equidad, el rigor de las alteraciones monetarias
-que actualmente ocurren.

Ahora bien, si esta normativa no afecta al caso de autos, al no constituir
los gastos de un poseedor de un inmueble una deuda pecuniaria y si una
deuda de valor, en ésta si que repercute la depreciacién monetaria, como
el propio alto Tribunal tiene declarado (13), porque neutraliza el aumento
0 beneficio que adquiere la finca en base a los gastos titiles, los cuales han
«de ser actualizados en el momento de la devolucién de la posesion.

.José BoxET CORREA

(12) Cfr. Boner CORREA, Las cuestiones interpretativas del art. 1.170 del
Codigo civil sobre el pago de las deudas de dinero, en ANUARIO DE DERECHO
CrviL, XX1IV-4 (1971), pp. 1085 ss. i

(13) La Sentencia de 21 de enero de 1978 dsclara concretamente que «en
materia de indemnizaciéon de dafios y perjuicios en general, el érgano juris-
diccional ha de estar en cuanto a la fijacién de su cuantia, cuando lo que
se pide sea su reparacién pecuniaria, no a la fecha de la causacién de aqué-
llos, sino al dia en que recaigan, en definitiva, la condena a la reparacién,
toda vez que se trata no de una deuda pecuniaria, sino de una deuda de
valor».



[1. SENTENCIAS

A cargo de José BARBA VEGA, Antonio CABANILLAS SANCHEZ, Juan
DE DIOS DOVAL DE MATEO, Gabriel GARCIA CANTERO, Ricardo
RUIZ SERRAMALERA y Jorge VILLA VEGA.

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general

1. Modelo de utilidad: Transmision Acreditacion en el Registro. Buena fe.
Si bien el articulo 31 EPI. dispone que las diversas modalidades que regula
el Estatuto son transferibles por todos los medios que el Derecho reconoce,
pero dichas transmisiones no surtirdn efecto respecto a terceros, mientras
no se acredite en' el Registro de la Propicdad Industrial mediante un docu-
mento fehaciente, y si bien acontece que no se ha acreditado en el Registro
que por escritura publica el concesionario del modelo de utilidad cedié todos
cuantos derechos le correspondian al actor (ahora recurrido), es lo cierto
que el demandado (ahora recurrente), en escritura publica reconocié que
el demandante es titular propietario del mencionado modelo de utilidad,
acto propio que no puede desconocer para negarle ahora aquel caricter,
aparte de que, en todo caso, tal circunstancia obsta a la estimacién de la
buena fe, consistente en el desconocimiento de la inexactitud registral, sin
la cual buena fe no pueden estar protegidos por aquella garantia registral.
(Sentencia de 23 de noviembre de 1976; no ha lugar.)

2. Letra de cambio y «billet a l'ordre» marroquies. Prueba del Derecho
extranjero. Carga de la prueba. Diligencia para mejor proveer.—El Tribunal
sentenciador hizo aplicacién de la facultad que le confiere el parrafo final
del articulo 12 Cédigo civil, cuando acordd, para mejor proveer, que se com-
plementase la certificacién de Ley acompafiada a la demanda con el dictamen
de dos jurisconsultos sobre la vigeincia y alcance de la legislacién extranjera
cuya aplicacién se postulaba por el actor, y debe tenerse en cuenta también
que si la prueba del Derecho extranjero incumbe a la persona que lo invoca
en su amparo, ese parrafo final del mencionado articulo 12 faculta expresa-
mente al juez para que ademds pueda valerse de cuantos instrumentos de
averiguacién considere necesarios, dictando al efecto las providencias opor-
tunas, invocacién ésta que es reflejo en nuestro Ordenamiento civil de la
moderna orientacién legislativa que propende a atribuir al juez el poder de
realizar de oficio actos de instruccién, en aras de la tesis que no admite
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dentro del proceso la errénea dualidad entre verdad material y verdad for-
mal, o no verdad. (Sentencia de 12 de noviembre de 1976; no ha lugar.)

3. Forma del contrato. Alcance del articulo 1280 del Cddigo civil: Es
doctrina jurisprudencial, ya de antiguo consagrada: a) que el alcance del
articulo 1.280 no modifica el del articulo 1.278, y sélo implica, de conformi-
dad con lo dispuesto en el 1.279, el derecho de las partes de poder com-
pelerse a llegar a esa forma escrita, para ejercitar accién con objeto de
obtener la eficacia de la obligacién contraida —Sentencia de 24 de diciembre
de 1929—; b) que la exigencia de forma escrita, contenida en el articulo 1.280,
no tiene alcance de forma solemne que pueda afectar a la eficacia obliga-
toria del contrato —Sentencia de 12 de diciembre de 1940—; ¢) que el ar-
ticulo 1.280 no ha de contemplarse aisladamente, sino en relaciéon con los
1.254 y 1.255, que dan al mero consentimiento virtualidad creadora del con-
trato y con el 1.278 y 1.261, que no exigen, sino mas bien excluyen todo re-
quisito de forma —Sentencia de 30 de abril de 1955—; d) que es totalmente
desafortunada la invocacién del dltimo parrafo del articulo 1.280 para negar
eficacia al contrato por no constar en forma escrita, pues con tal invocacion
se pretende desconocer el principio espiritualista introducido en nuestro sis-
tema juridico por el Ordenamiento de Alcal4, que consagré el principio de
libertad de contratacién de conformidad con las tradiciones nacionales y
que adopta nuestro Cédigo en los articulos 1.278 y 1.279, que no han sido
derogados por el 1.280 —Sentencia de 6 de octubre de 1975—. (Sentencia de
9 de diciembre de 1977; no ha lugar.)

4. Infracciones de cardcter procesal: No son aptas para basar en ellas
una casacién de fondo.

Falta de claridad de la Sentencia impugnada: La falta de claridad puede
corregirse mediante el recurso de aclaracién que autoriza el articulo 363 de
14 Ley de Enjuiciamiento Civil, del que no hizo uso el recurrente; y si por
esa supuesta falta de claridad estimaba que existia contradiccién en el fallo,
debié acudir a la via del niimero 4 del articulo 1.692, como asi lo declaran
las Sentencias de 11 de octubre de 1951 y 26 de octubre de 1959.

Enriquecimiento injusto: Requiere un desplazamiento patrimonial sin
razén alguna que lo justifique, por lo que en el caso enjuiciado falta ese
requisito esencial de la causa injustificada, pues no se enriquece injusta-
mente quien hace uso de su derecho. (Sentencia de 23 de noviembre de 1977;
no ha lugar)

2. Obligaciones y contratos

1. Contrato de compraventa; cantidades entregadas a cuenta; funciones
que pueden desemperiar.—En nuestro Derecho la entrega de cantidades en
la compraventa pueden desempefiar una triple funcién: a) la de ser una
prueba o sefial de la celebracién del contrato (arras confirmatorias); b) la
de establecer una garantia del cumplimiento del contrato, mediante la pér-
dida de la entrega por el comprador, o su devolucién doblada por el ven-
dedor, en caso de incumplimiento (arras penales), en cuyo supuesto no esta
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dejado al arbitrio del deudor la posibilidad de liberarse de la obligacién

pagando la pena, salvo que expresamente se le hubiese ‘reservado ese dere--

cho, como terminantemente se declara en el articulo 1.153 del C. ¢, y ¢ la
de constituir un medio licito de desligarse una o las dos partes del cumpli-
miento del contrato, mediante el abandono de las cantidades o parte de
ellas por quien las entregd, o la restitucion doblada por quien las recibié
(arras penitenciales o de desistimiento), que sélo tienen esta eficacia cuando
se le hubiese reservado expresamente esta facultad al deudor, como de ma-
nera rotunda exige el referido articulo 1.153.

Contrato de compraventa: cldusula. de desistimiento del contrato a favor
de una de las partes—Es perfectamente valida en nuestro Derecho la clau-
sula que sélo otorga al comprador la posibilidad de desistir de la consu-
macién del contrato perfeccionado entre las partes, y la de lograr su reso-
lucién perdiendo el 50 por 100 de lo que en ese momento tenga entregado,
teniendo en este caso el vendedor la obligacién de consumar la venta si el
comprador ofrece formalmente o paga el resto del precio aplazado. (Sen-
tencia de 14 de diciembre de 1977; no ha lugar.)

2. Compraventa de piso con plaza de garaje; entrega de la cosa vendida.
La obligacién que el C. ¢. impone a los vendedores de entregar a los com-
pradores la cosa vendida, poniéndola ¢n poder y posesiéon de los mismos, sélo
queda cumplida cuando se ha puesto en poder y posesion del comprador
todo lo que el contrato expresa, conforme ordena el articulo 1.462, relacio-
nado con el 1.469 y ‘1.157 del Cédigo sustantivo, y en el presente caso esta
obligacién no ha sido cumplida, ya que indicandose en una de las clausulas
del contrato que se vende también al comprador el derecho al aparcamiento
en el espacio destinado a garaje en la planta sétano del edificio de un auto-
movil del tamafio maximo que se estipula «en la forma y con las limita-
ciones necesarias para no obstaculizarse la circulacién y aparcamiento de
los automdviles del resto de los comunitarios», el vendedor no puede limi-
tarse a la entrega de un espacio de aparcamiento, sino que es necesario
completar dicha entrega con la superficie necesaria para que la circulacién
y aparcamiento de los automoéviles dentro del garaje no pueda obstaculizarse.

Alcance del contenido de los contratos; aplicacion del articulo 1.258.—Por
tratarse el articulo 1.258 de un precepto genérico en materia de contratacién
es siempre de general observancia, que ha de armonizarse y ser tenido en
cuenta en la decisién de las cuestiones que surjan en orden al cumplimiento
de las estipulaciones contractuales.

Interpretacion de los contratos.—La aplicacidn valida del articulo 1.281
excluye la del articulo 1.282, cuando la interpretacién literal se hizo dentro
de los limites sefialados por el articulo 1.283.

Error en la valoracion de la prueba; requisitos para que pueda apreciarse
el error de derecho.—El error de derecho se comete cuando se infringe un
precepto valorativo de un determinado medio de prueba, no reconociendo
la eficacia que la ley le otorga, es decir, que existe el error cuando por el
Juzgador de instancia se vulnera un precepto legal de obligado acatamiento,
como norma preestablecida, a 1a que haya de ajustarse, lo que hace nece-
sario, como una reiterada doctrina jurisprudencial tiene establecido, que

i
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para demostrar el error de derecho en la apreciacién de la prueba se re-
quiere citar la norma legal referente a la prueba que se haya violado, asi
como precisar con claridad el concepto en que, a juicio del recurrente, la
infraccién haya sido cometida (entre otras Sentencias asi se establece en
las de 15 de mayo de 1942, 28 de noviembre de 1961, 28 de mayo.de 1965,.
17 de diciembre de 1969 y 17 de marzo de 1975). (Sentencia de 28 de octubre.
de 1977; no ha lugar.)

3. Compraventa con precio aplazado: Resolucion por incumplimierio:.
Comprador declarado en quiebra: Retroaccion.—En el caso de autos se ha-
llaba pendiente de ejecucién el contrato de compraventa, en el cual la parte.
recurrente figura como vendedora y el quebrado como comprador, y aquélla.
con base en el cumplimiento de sus obligaciones y en el incumplimiento por
la otra pretende la restitucién de lo vendido, no teniendo en cuenta que la.
declaracién de quiebra en este supuesto produce la ruptura de la equiva
lencia de las prestaciones, caracteristica de los contratos sinalagmadticos, yva
que el acreedor, realizador de su pretensién integra, ha de quedar sometido.
como acreedor ordinario a la ley del dividendo, por lo cual el articulo 1.124
del Codigo civil no puede ser tenido en cuenta de manera aislada respecto.
a los articulos 908 y 909 del Cédigo de comercio, reguladores de la reivindi-
cacién especial de la quiebra, respecto de los bienes que figurando en la
masa de hecho, no deben integrarla de derecho, al no haber sido transfe--
ridos al quebrado por un titulo legal e irrevocable; debe aclararse que los
supuestos de los numeros 8.° y 9.° del articulo 909 citado no son los de
autos, porque la mercancia fue transferida por titulo de compraventa al.
quebrado y los pagos no fueron hechos al contado, sino a plazos, y lo-
vendido le fue remitido al quebrado por camién, recibiendo la mercancia.
v haciéndose cargo de ella. (Sentencia de 2 de enero de 1978; no ha lugar.)

(Se utiliza la terminologia de GARRIGUES, Curso, 11, 4.* ed., p. 387.)

4. Compraventa mercantil: Opcién al comprador para elevar la cantidad.
a entregar. No es obligacion alternativa—La opcion a la que se refiere el
contrato que vincula a las partes y a cuya virtud la cantidad de cebada a.
entregar por los vendedores, sefialada en 4.000 toneladas, podria llegar a 5.000 .
toneladas a voluntad del comprador, en forma alguna puede identificarse-
con las obligaciones alternativas, en las que se prevé una pluralidad de:
prestaciones de las que tan sélo una ha de cumplirse y que queda deter-
minada a virtud de la elecciéon por aquél, deudor o acreedor, a quien co--
rresponda, mientras que en el caso de autos no se trata sino de una com-
praventa de cebada a suministrar, en cantidad a determinar posteriormente
a facultad del comprador, si bien limitada entre las 4.000 y 5.000 toneladas.
de dicha mercancia, pues como establece el articulo 1.273 del C. cwil, «la
indeterminacién en la cantidad no sera obsticulo para la existencia del
contrato siempre que sea posible determinarla sin necesidad de nuevo con-
venio entre los contratantes. (Sentencia de 15 de marzo de 1977; no ha lugar.}

5. Arrendamiento de pastos y de pajar: Incumplimiento de contratos:
Darios.—Ha quedado probado que el contrato discutide tenia por objeto los:
pastos de la finca y un pajar, habiéndose propasadg el arrendatario al ocu--
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par otras dependencias (cocinas, cuadras, cobertizos y corrales) ajenos al
.contrato, por lo que incumplié sus condiciones, causando dafios en la finca
'y excediéndose abusivamente en el objeto del arrendamiento, resultando con
toda evidencia la gravedad de los daiios causados, por lo cual resulta proce-
.dente el desahucio.

Legitimacion activa del comunero.—Se hace constar expresamente que
.quienes actuan en el pleito lo hacen no individualmente, sino en nombre
.de la comunidad «pro indiviso» existente entre ellos sobre la finca arren-
.dada, y es sobradamente conocido por lo reiterada la doctrina jurispruden-
cial de este Tribunal en el sentido de que cualquiera de los comuneros puede
.a estos fines actuar con todos para cuanto redunda en beneficio de la comu-
.nidad. (Sentencia de 25 de noviembre de 1977 no ha lugar.)

6. Contpraventa, interpretacion del articulo 1504 C. c.; exigencia de re-
.querimiento de resolucion.—Que éste es el sentido que viene dando al ar-
ticulo 1.504 del Codigo civil la jurisprudencia de esta Sala, que proclama
.que ese requisito a que aludg el precepto no es un requerimiento para que
.el deudor pueda pagar en un nuevo plazo que haya que concederle, sino
.que, como ha dicho la Sentencia de 3 de julio de 1917, es una intimacién
.concreta para que se allane el comprador a resolver la obligacién y a no
_poner obstaculos a ese modo de extinguirla —Sentencia de 30 de mayo de
1942, coincidente con las de 7 de julio de 1911, 8 de julio de 1933, 3 de julio
.de 1949, 30 de octubre de 1956, 10 de marzo de 1966 y 5 de noviembre de
1977, entre otras—. (Sentencia de 20 de octubre de 1977; no ha lugar.)

Hechos.— En virtud de que el comprador no satisfacia el precio de las
maquinarias en el plazo previsto, el vendedor le requirié6 por dos veces,
.dando por resuelto el contrato. En ambas instancias fue acogida la preten-
.sién del vendedor.

1. Transferencia de la concesion administrativa de transportes de viaie:
ros: nulidad por incumplimiento de la obligacion de solicitar autorizacion
administrativa: cardcter civil.—Se trata de un contrato civil y no adminis-
trativo dados los elementos subjetivos intervinientes —la concesionaria y los
terceros—, v la posicién de igualdad que ocupan en la relacion juridica, in-
tegrada exclusivamente por derechos subjetivos privados y deberes juridicos
igualmente privados, y la nulidad se produce en virtud del incumplimiento
por una de las partes de una de las condiciones esenciales del contrato va-
lidamente pactada ¥ aceptada por ambos contratantes, consistente en la ne-
cesaria peticién de autorizaciéon a la Direccién General de Transportes Te-
rrestres para la eficacia de la transferencia. (Sentencia de 25 de noviembre
de 1977; no ha lugar.)

8. Interpretacion del contrato: inexistencias de vicios «in iudicando».—
No puede ser alcanzado el resultado apetecido por la parte recurrente, por-
que el contrato y la carta; que principalmente sirven de fundamento a am-
bos motivos del recurso, fueron objeto de andlisis e interpretacién en los
razonamientos de la sentencia de primer grado y segundo de la apelacion,
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lo que les priva de viabilidad a estos fines, como se indicé, entre otras, en la
Sentencias de 5 de marzo y 31 de mayo de 1977.

Ni estos documentos ni ningin otro de los resefiados ponen dé relieve
de forma evidente, como la ley exige, la equivocacién atribuida al Tribunal
sentenciador, al no expresarse en ellcs lo contrario de lo que éste afirma,
ni haberse negado por é€l, lo que en ellos consta de un modo claro y termi-
nante, que es precisamente lo que origina la existencia de estos vicios in
iudicando (Sentencias de 11 de abril de 1947 y 22 de febrero de 1973).

Interpretacion del contrato—Al sentido literal del pacto, se someten las
demas reglas de interpretacién enumeradas en los articulos 1.281 a 1.289 del
Codigo civil, en virtud del principio in claris non fit interpretatio (Sentencias
de 3Q de marzo de 1953 y 10 de diciembre de 1957).

No debe entrar en juego la norma de herméutica contenida en el articulo
1.285 del Cédigo civil, por ser ésta de caracter supletorio respecto a la indi-
cada (Sentencias de 30 de abril de 1964 y 27 de enero de 1976).

Carga de la prueba.—Los principios generales del Derecho relacionados
en el articulo 1.214:del Cddigo civil, imponen la carga de la pruecba de las
excepciones o hechos impeditivos u obstativos a la accién ejercitada, a quien
los alega y no a su adversario (Sentencias de 30 de junio de 1973 y 24 de
junio de 1974). (Sentencia de 26 de noviembre de 1977; no ha lugar.)

Hechos.—El problema gira en torno a la interpretacién de la cldusula si-
guiente: «Como garantia de la buena realizacién de la obra, por parte de
Frucosa, podra efectuarse las determinaciones que crea oportunas, estable-
ciendo como organismo resolutorio, el dictamen del Imstituto Eduardo To-
rroja de la Construccién y del Cemento».

9. Arrendamiento de obra: apreciacion de la prueba pericial —El articulo
1.243 del Cédigo civil sélo contiene una regla formal, y es una simple referen-
cia y confirmacién del 632 de la Ley de Enjuiciamiento civil, que confiere
una libertad absoluta al Juzgador para pronunciarse o apreciar el valor de
la prueba pericial; y segin tiene en forma constante y repetida esta Sala,
contra su libre apreciacién, realizada segin las reglas de la sana critica, no
se da recurso alguno.

Ruina de la obra inmobiliaria.—No es aplicable el articulo 1.591 del Cédigo
civil, porque el defecto de ajuste de rasantes nunca puede calificarse de rui-
na y en todo caso seria preciso para ello hacer referencia a las reglas legales
sobre aplicacién de la analogfa, en cuyo sentido ha declarado la jurispru-
dencia que la culpa por impericia profesional, lo mismo puede darse cuando
se levanta un edificio de nueva planta, que en €l caso de la reparacién de
alguno de sus elementos esenciales (Sentencias de 19 de febrero y 20 de mayc
de 1959 y 7 de junio de 1976). (Sentencia de 16 de diciembre de 1977; no ha
lugar.)

Hechos.—Se concerté un contrato de obra por el que el constructor se
comprometié a realizar la excavacién y urbanizacién de los viales del Barrio
de Amaya. El importe de las obras era de casi 4 millones de pesetas. El co-
mitente dejé sin pagar al constructor mas de un millén y medio de pe-
setas. Por esta causa, el constructor demandé al comitente; éste se opuso a

16
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la demanda, alegando, entre otras cosas, que existia un defecto de ajuste
de los rasantes.

La Audiencia condené al comitente a abonar al constructor un millén cua-
trocientas treinta y cuatro mil pesetas. El tribunal Supremo confirmé este
fallo.

NOTA.—EI comitente alega en el recurso de casacién la aplicacion del ar-
ticulo 1.591 del Cédigo civil, que el Tribunal Supremo niega por no ser el
vicio déterminante de ruina.

A nuestro juicio, la interpretacién amplia que nuestro Tribunal Supremo
da al término «ruina» (vid. Sentencias de 20 de noviembre de 1959; 7 de junio
de 1966, y 19 de febrero de 1970), no justifica que cualquier tipo de vicio
que presente la obra inmobiliaria construida, pueda ser calificado como pro-
ductor de ruina y, por tanto, dar lugar a la aplicacién del citado articulo,
que, como es sabido, establece la denominada «responsabilidad decenal» de
los profesionales de la construccién. ]

La solucién que da el Tribunal Supremo en esta sentencia es acertada,
pues sélo cuando el vicio sea de extraordinaria gravedad (comprometa la
estabilidad de la obra inmobiliaria o la haga inapropiada para el uso al que
se destina), puede afirmarse la aplicacién del articulo 1.591.

Segun el Tribunal Supremo, seria necesario acudir a la analogia para apli-
car en este caso el articulo 1.591. Esto se explica porque el defecto de ajuste
de rasantes no tiene nada que ver con los edificios, a que se refiere este
articulo. Con acierto, sin embargo, nuestra doctrina y jurisprudencia (cfr. Ca-
darso, La responsabilidad decenal de arquitectos y constructores, Madrid, 1976,
paginas 113-114) no encuentra dificultades para aplicar el articulo 1.591 a toda
obra o construccién de naturaleza inmobiliaria, basandose en la interpreta-
cién finalista del mismo. (A. C).

10. Culpa extracontractual: daiios cinegéticos: responsabilidad solidaria:
inexistencia de litisonsorcio pasivo necesario.—Regulada la responsabilidad
por daiios cinegéticos en el tit. V dc la Ley de Caza de 1970 y del Reglamen-
to para su ejecucién de 1971, arts. 33 y 35, respectivamente, en el caso de que
no resulte posible precisar la procedencia de la caza respecto a uno determi-
nado de los varios acotados que colinden con la finca, la responsabilidad se
exigira solidariamente de todos los titulares de acotados que fueren colin-
dantes, y subsidiariamente de los duefios de los terrenos; solidaridad que
lleva consigo que el acreedor pueda dirigirse contra cualguiera de ellos (ar-
ticulo 1.144 C. c.), y que el hecho de dirigirse contra sélo dos de los pro-
pietarios de los terrenos acotados, no implica la falta de litisconsorcio pasivo
necesario, pues cada deudor sclidario en la relacién externa con el acreedor
se reputa Unico y exclusivo obligado por la totalidad, sin perjuicio de que
en la relacién interna lo sea sblo por su parte. (Sentzncia de 7 de enero de
1978; no ha lugar.)

La nueva Ley de Caza de 1970, en materia de dafios cinegéticos ocasionados
por las piezas de caza en las fincas colindantes, se ha manifestado sumamen-
te respetuosa del sistema vigente con anterioridad, al disponer el art. 33.2 de
la Ley que «la exaccién de estas responsabilidades se ajustara a las pres-
cripciones de la legislacién civil ordinaria». No han sido, sin embargo,
pocas las innovaciones sustantivas que en el régimen de la misma ha intro-
ducido, de suerte que el art. 1906 C. c., sin haber sido derogado, debe ser
completado en puntos fundamentales como los siguientes: 1.°) Pasa a primer
plano el titular del aprovechamiento cinegético, no mencionado en el ar-



Jurisprudencia 467

ticulo 1.906 y que unicamente podia ser demandado con base en el art. 1.902;
2.°) Se especifica el caracter solidario de la responsabilidad entre todos los
titulares de aprovechamientos colindantes; 3} Se aclara el caricter subsidia-
rio de la responsabilidad de los propietarios de las fincas. No cabe duda
que se ha tratado de facilitar una efectiva y rdpida exaccién de la respon-
sabilidad por los danos cinegéticos. Quedan, con todo, algunos interrogantes
sin aclarar: ¢Es subjetiva u objetiva esta responsabilidad civil? ¢Es admisible
la prueba de que los dafios fueron ocasionados por caza procedente de otros
cotos no colindantes? En el caso resuelto por esta sentencia —una de las
primeras dictadas en aplicacién de la nueva legislacion— los dafos se causa-
ron en una finca plantada de almendros por los venados procedentes de va-
rios cotos préximos (el art. 1.906 habla de «fincas vecinas», mientras que el
art. 35.1.b) del Reglamento se refiere a «acotados que colinden con la finca»,
¢son conceptos idénticos?). (G. G. C.).

11. Culpa extracontractual: relacién de causalidad: autoria no demos-
trada—No se ha justificado en el pleito la existencia de un nexo de causa-
lidad entre el dafio producido y la conducta culposa o negligente de su
supuesto autor, toda vez que el demandado no se encontraba presente en
el lugar donde sobrevino el accidente, requisito indispensable para el éxito
de la accién derivada de culpa extracontractual que regulan los arts. 1.902
y 1903 C. c. segin con insistencia y uniformidad se ha reconocido, entre
otras, en las Sentencias de 2 de diciembre de 1968 y 14 de abril de 1977.
(Sentencia de 22 de diciembre de 1977, ha lugar.)

12. Seguro de accidentes de circulacion: accion de repeticion de la com-
paiiia aseguradora contra el causante del dafio: no procede si se trata de
seguro voluntario.—No ha lugar a la repeticién cuado el contrato sobrepasa
los limites del seguro obligatorio; si se contrata un seguro que abarque
una responsabilidad ilimitada en el dmbito civil, la compaiiia aseguradora
percibe primas mas altas y por ello deben ser mas extensas sus obliga-
ciones. : : ’ )

Delito ‘de omisién de socorro.—El resultado dafioso se produjo en el caso
de autos, no intencionadamente, sino por una accién culposa del conductor-
asegurado, por lo cual no estd excluido del seguro; y si bien incurrié el
mismo en una omisién del deber de socorro, que fue penalmente sanciona-
da y que constituye un delito doloso, tal conducta no fue la causa de aquel
resultado dafioso sino una .omisién posterior a la produccién del accidente.

Interpretacion del contrato de seguro.—El contrato de seguro es un con-
trato de adhesién y en caso de duda sobre la significacién de las clausulas
generales de una podliza —redactadas por la compafiia sin intervencién al-
guny de sus clientes— se ha de adoptar, conforme al art. 1.288 C. c,, la in-
terpretaciéon mds favorable al asegurado, ya que la oscuridad es imputable
a la entidad aseguradora (Sentencias de 12 marzo 1957, 12 noviembre 1957,
14 abril 1959, 4 mayo 1961, entre otras). (Sentencia de 11 de octubre 1977;
no ha lugar.)

13. Seguro de dafios: accion de reembolso.—No encontrandonos ante un
supuesto de responsabilidad extracontractual o aquiliana, derivado de un
accidente producido por la colisién de dos vehiculos de motor, sino ante el
ejercicio de una accién de reembolso, no puede decirse que se hayan violado
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los arts. 1902 y 1903 C. c. en relaciény con los arts. 39 y 42 de la Ley de 24
de diciembre de 1962, todos ellos completamente ajenos a la cuestién deba-
tida y resuelta en la sentencia.:

Tasacion de los dafios: no vinculacion del juez civil a la realizada en jui-
cio de faltas.—El Tribunal de instancia, desentendiéndose de lo acordado en
la sentencia penal en cuanto a la tasacién de los dafios, en uso de su libé-
rrima facultad ya que en el orden civil no vincula lo que en el penal se re-
solvié, fija en 250.000 pesetas la suma que la compafia de seguros ha de
reembolsar al asegurado, condenado a abonar por la sentencia’ penal la can-
tidad de 400.600 pesetas al perjudicado; cuestiéon de hecho no combatida
debidamente, habiéndose llegado a tal valoracién por cierto confusionismo
probatorio observado en el juicio de faltas deducido de la forma vaga e im-
precisa en que estd expresado el, informe pericial y otras circunstancias ta-
les como el retrasc con que el asegurado notificé el siniestro a la asegura-
dora. (Sentencia de 20 de diciembre dg 1977; no ha lugar.)

14. Responsabilidad civil derivada de delito: accidon no reservada: doc-
trina general—Conforme al art. 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal el
ejercicio de la accién penal lleva consigo la accién civil con la unica excep-
cién dq que el ofendido se la reserva expresamente para su ejercicio en el
procedimiento civil que corresponda; no constando dicha expresa reserva la
sentencia penal, al propio tiempo que resuelve sobre los hechos delictivos,
lo tiene que hacer sobre las responsabilidades -civiles consecuencia de los
mismos, con fuerza de cosa juzgada material que veda toda posibilidad a la
Jjurisdiccién civil de conocer o revisar lo resuelto por dicha sentencia, sin
que le sea licito suplir, completar o rectificar, deficiencias, omisiones o in-
cluso olvidos que pudieran apreciarse cometidos en la sentencia penal por
tratarse de jurisdiccién de otro orden, quedando resueltas todas las respon-
sabilidades civiles que deriven o traigan causa del delito o falta; por ello la
Ley autoriza a los perjudicados para justificar la cuantia de los dafos y per-
Jjuicios causados, tanto' materiales como morales, por dafio emergente o por
lucro cesante, resultando improcedente e incorrecto acudir a la via civil aun
con pretensiones referidas a terceros que se dicen responsables subsidiarios,
toda vez que al igual que el responsable directo quedé afectado al juicio
criminal mediante la apertura de la pieza correspondiente.

Efecto de la sentencia penal absolutoria—Salvo el caso de inexistencia del
hecho del que la accién civil hubiera podido nacer, la sentencia penal ab-
solutoria deja expedita la via civil.

Defectos del recurso.—Aunque sea licito y procedente citar en la sentencia
de instancia preceptos de orden penal, no puede fundarse en los mismos
un recurso de casacién por infraccién de ley en materia civil. (Sentencia de
2 de enero de 1978; no ha lugar.)

La victima del; accidente reciama al responsable directo y a la compaiiia
aseguradora el importe de los mayores dafios ocasionados, especialmente de
naturaleza estética. La demanda se rechaza porque la sentencia penal ya los
tuvo en cuenta al contemplar «aquellos visibles defectos estéticos», y, sobre
todo, por la conocida doctrina que se reitera acerca de la incompetencia de
la jurisdiccién civil para modificar el quantum de los daifos fijado por la
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jurisdiccion penal. Habria que recordar que el ejercicio 'de la accion civil en
el proceso penal —una singularidad de nuestro ordenamiento— conlleva ries-
gos, junto a una mayor agilidad en la prueba de los dafios, una menor ma-
tizacién o precisiéon de los mismos. Cabe citar la Sentencia de 20 de diciem-
bre de 1977 en la que la jurisdiccién civil redujo la cuantia de los dafios
fijados en via:penal;, pero se trataba de la accién de reembolso ejercitada
por el condenado frente a la compaiiia de seguros, lo que constituye un
supuesto diverso.

3. Derechos reales

1. Derechos reales: Requisitos necesarios para el ejercicio de la accion
reivindicatoria.—Primero.—Quien pretende utilizar esta accién ante los Tri-
bunales, debe acreditar cumplidamente el titulo de dominio que ostente so-
bre la finca de que se trate, la identidad de ésta y su posesiéon o detentacion
por la parte demandada (Sentencias de 31 de enero de 1976 y 28 de enero de
1977). Segundo.—No es imprescindible que dicho titulo consista en un instru-
mento publico o documento privado, puésto que el derecho del actor puede
justificarse por cualquiera de los medios probatorios admitidos por nuestra
legislacion e incluso a través de la posesién continuada durante el plazo y
con las condiciones establecidas en los arts. 1.941, 1959 y 1.963 del Cédigo
civil, para la prescripcion adquisitiva extraordinaria del dominio y derechos
reales sobre esa.clase de bienes (Sentencias de 3 de febrero y 24 de junio
de 1966 y 5 de octubre de 1967), es decir, en concepto de duefio, publica, pa-
cifica y no interrumpida durante mas de treinta aios, sin necesidad de titulo
ni de buena fe (Sentencia de 29 de abril de 1971). Tercero.—Tal usucapién
puede surtir la totalidad de sus efectos incluso contra tabulas, cuando los
que tengan inscrito el dominio de sus bienes en el Registro de la Propiedad
correspondientes, no ostenten la condicién de terceros, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, segiun claramente indican los
términos en que estd redactado el articulo 36 de dicho Cuerpo legal (Sen-
tencias de 20 de octubre de 1941 y 9 de octubre de 1973), como sucede con
quienes no hayan adquirido a titulo oneroso. Cuarto.—Que la apreciacién de
la existencia de los requisitos primeramente enumerados, es funcién enco-
mendada a los Tribunales de instancia, cuyo criterio debe prevalecer en ca-
sacién, salvo que se demuestre lo contrario a través del cauce establecido
en el namero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Tramites (Sentencias de
de febrero de 1972 y 8 de abril de 1976).

La presuncion de legitintacion que establece el articulo 38 de la Ley Hipo-
tecaria.—Cede ante sy discordancia con situaciones que estan fuera del Re-
gistro (Sentencias de 7 'de mayo de 1975 y 26 de abril de 1976), como lo es
la usucapion extraordinaria operada en favor de los actores.

La accion de deslinde reconocida en el articulo 384 del Cédigo civil—Pue-
de deducirse ante los Tribunales conjuntamente con la reivindicatoria cuan-
do se discute si dentro de las parcelas reclamadas, estan o no incluidas de-
terminadas hectareas (Sentencias de 2 de noviembre de 1960 y 23 de mayo
de 1977). (Sentencia de 5, de diciembre de 1977; no ha lugar.)

Hechos.—Los actores poseyeron en concepto de duenios desde el 31 de
mayo de 1929 la parcela que reivindican, hasta que fueron lanzados de ella
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en ejecucién de sentencia pronunciada en virtud del procedimiento del ar-
ticulo 41 de la Ley Hipotecaria. '

La Audiencia declaré que los actores habian acreditado suficientemente
la concurrencia de los requisitos necesarios para el éxito de la accidn rei-
vindicatoria. El Tribunal Supremo confirmé esta sentencia.

2. Derecho de propiedad: accion declarativa: prueba—Los titulos alegados
por el recurrente, consistentes en el Libro Inventario del Ayuntamiento, un
plano del Instituto Geografico y Catastral y el consorcia entre dicha corpo-
racién municipal y el Patrimonio Forestal del Estado (ahora 1.C.0O.N.A)), no
estan en condiciones de prevalecer, dados su naturaleza intrinseca, su origen.
unilateral y su consiguiente alcance, frente a los de los actores y recurridos,
quienes, ademas de acreditar la posesidon publica, pacifica, ininterrumpida y
en concepto de dueio durante mas de cuarenta afios de la finca afectada
por la plantacidén que se discute, justificaron asimismo su titulo de propie-
dad de la totalidad en que aquélla estd comprendida en la actualidad, cons-
tante en escritura publica e inscrito en el Registro de la Propiedad. (Senten--
cia de 18 de enero de 1978; no ha lugar.)

3. Accion de deslinde: requisitos: confusién de linderos.—La accién de
deslinde es semejante a la antigua actio finium regundorum, con la que tie-
ne notorios puntos de semejanza, aunque no puede con ella identificarse, re-
quiriendo como supuestos fundamentales el dominio de las fincas cuyo des-
linde se pretende y la confusién de linderos con otra del demandado y cuya.
propiedad pertenezca a éste, y, en su caso, la legitimacién de titulares de de--
rechos reales, sin que pueda ser obstaculo la inscripcién en el Registro de.
la Propiedad cuando se desconoce hasta dénde alcanzan en la realidad los
lindes de las fincas inscritas (Sentencias de 13 mayo 1959, 2 abril 1965, 23
mayo 1967 y 26 septiembre 1968); no procede el ejercicio de la accién cuando.
de los hechos alegados no se puede concluir que demandante y demandado.
sean propietarios de fincas con linderos imprecisos e indeterminados, por lo
que no se justifica la necesidad de un deslinde. (Sentencia de 18 de octubre.
de 1977; no ha lugar.)

4. EI concepto de tercero hipotecario.—Para ostentar la condicién de ter--
cero a efectos del art. 34 de la Ley Hipotecaria, es preciso que el adquirente
a titulo oneroso del dominio de un inmueble o derecho real inscrito haya
obrado de buena fe, requisito que consiste, en su aspecto positivo, en la.
creencia por parte de quien pretende ampararse en la proteccidn registral,
de que la persona de quien adquirié la finca de que. se trate era dueiio de
ella y podia transmitirle su dominio, y en su sentido negativo, en la igno--
rancia o desconocimiento de la existencia de inexactitudes de esa indole o
vicios invalidatorios que puedan afectar a la titularidad del enajenante, como
se infiere de la redaccion de los arts. 34, parrafo 2.°, 36, 40 apartado D) y
mim. 9 del 107 de la L. H, y 433 y 1950 del C. c., por lo que carecen de-
dicha cualidad quienes tienen noticia perfecta de la situacién juridica ex-
tratabular de lo transmitido, o de las posibles causas capaces de enervar el
titulo de su transferente (Sentencias de 24 febrero 1959, 11 mayo 1962 y 13.
octubre 1973),



Jurisprudencia 471

Abuso de derecho: ejercicio indebido de acciones judiciales.—Si bien es
cierto que en aplicacién del apotegma juridico «quo iure suo utitur, nemi-
nem laedit», recogido por el Derecho romano (Leyes 55 y 135, parrafo 1.°, del
Titulo XVII, Libro L del Digesto) y nuestra legislacién histérica (regia 14,
Titulo XXXIV de la Partida VII), la Sentencia de 21 diciembre 1892 declaré
que quien ejercita una accién ante los Tribunales no es responsable, a efectos
de] art. 1.902 del C. c., de los dafos que se originen como consecuencia de
la resolucién judicial que ponga término al pleito, no lo es menos que para
que tal efecto se produzca es menester que, el derecho de que se trate no
se haya actuado por su titular de forma abusiva (art. 7, nim. 2 del C. c. y
Sentencias de 13 junio 1942, 13 junio 1950 y 19 abril 1965), con mdvil torpe
(Sentencia de 24 febrero 1959) o traspasando los linderos impuestos por la
equidad y la buena fe (S. de 14 febrero 1944), porque, de mediar estas cir-
cunstancias, no entrarian en juego ni el principio, de derecho antes mencio-
nado, ni la doctrina contenida en la Sentencia de 21 diciembre 1892, reco-
nociéndolo asi la de 4 abril 1932, que incluye dentro del dmbito de aplica-
cién del referido art. 1.902, los supuestos en que los Tribunales estimen no
haber existido «iusta causa litigandi» y la de 12 febrero 1952, que también
comprende dentro de él los casos en que lo ejercitado ante los drganos ju-
risdiccionales no sea un verdadero derecho sino una mera apariencia del
mismo.

Culpa extracontractual: apreciacion.—La apreciacién de los actos u omi-
siones determinantes de la culpa extracontractual o aquiliana, es funcién
privativa de los Juzgadores de instancia (Sentencias de 20 marzo y 23 octu-
bre 1930, 9 abril 1932 y 24 diciembre 1941).

Culpa extracontractual: coexistencia de culpas.—La coexistencia de culpas,
asi como la facultad de compensar sus efectos, estdn encomendados a la
Sala sentenciadora (Sentencias de 7 octubre 1966 y 30 abril 1969).

Comunidad de bienas: acciones ejercitadas por un conduefio—La juris-
prudencia del Tribunal Supremo que proclama la doctrina de que las senten-
cias que pongan término al pleito seguido a instancia de un conduefio, en nom-
bre de la comunidad a que pertenecen los bienes litigiosos, no perjudican a
los restantes participes que no hayan intervenido en las actuaciones (Sentencias
de 17 junio 1927, 26 marzo 1955 y 14 marzo 1969) no es aplicable en aquellos
casos en que el conduefio no sélo tuvo conocimiento de la accién ejercitada,
sino que fue, por medio de personas interpuestas, el verdadero promotor
del litigio. (Sentencia de 5 de enero de 1977; no ha lugar)

II. DERECHO MERCANTIL

1. Sociedad mercantil irreguiar: responsabilidad de los gestores: validez in-
terna.—De conformidad con la doctrina de esta Sala; establecida en las Sen-
tencias de 19 de enero 1925, 15 octubre 1940, 16 abril 1942, entre otras, con-
forme a las cuales una cosa es el nacimiento de la personalidad juridica de
las sociedades mercantiles frente a terceros, derivado del cumplimiento de
los requisitos formales, escritura publica e inscripcién y otra bien distiuta
es que, concurriendo en el contrato los requisitos esenciales para su validez
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y eficacia, no surta efecto entre los coniratantes, como sociedad de hecho,
pero de indole mercantil, por el objeto, como criterio diferenciador de las
saciedades civiles y mercantiles, no obstante la forma irregular de su cons-
titucién; es unanime la doctrina jurisprudencial, a partir de 1941, de que
hay que distinguir entre las relaciones internas y externas de la sociedad,
Y que en ésta, para proteger al tercero de la buena fe, se produce verdadero
desplazamiento de la responsabilidad de la sociedad irregular, frente al
tercero de conformidad con lo que se dispone en el articulo 120 del C. de c.
(Sentencia de 22 de diciembre de 1976; no ha lugar.)

2. Sociedad andnima:. Contratos concluidos en nombre de la sociedad
antes de su inscripcion en el Registro Mercantil. Responsabilidad de los ges-
tores.—De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 LSA es de notar, por
una parte, que no existe responsabilidad conjunta de los gestores con la
sociedad en orden a los contratos concluidcs en nombre de ésta, antes de
su inscripcién en el Registro Mercantil, puesto que una de dos, o la socie-
dad otorga su aceptacién dentro del plazo de tres msses desde aquella ins-
cripcién, en cuyo supuesto el contrato es valido y obliga exclusivamente a la
sociedad con el tercero, o no lo acepta dentro del plazo referido, en cuya
hipétesis responden exclusivamente los gestores frente a las personas con
las que hubiesen contratado en nombre de la Compaiiia, y, por otra parte,
que la solidaridad de que habla el mismo precepto, siguiendo el precedente
del articulo 120 del C. de c., afecta tinicamente a la responsabilidad de los
gestores cuando hubieren sido varios los que contrataron con el tercero, no
a la inexistente responsabilidad simultdnea de los gestores con la sociedad.
(Sentencia de 6 de julio de 1977; no ha lugar.)

3. Sociedad Andnima. Impugnacion junta general: Delegacion presiden-
cia. Convalidacion. Falta de legitimacidn.—La Sentencia recurrida rechaza
la pretendida nulidad de la Junta con base en tres fundamentos distintos
e independientes, cada uno de los cuales, de quedar subsistente en el recurso,
es suficiente por si solo para mantener el fallo recurrido, a saber: a) porque si
bien es cierto que ni la Ley ni los Estatutos, en sus articulos 61 y 21, nada
dicen acerca de la posibilidad de delegar la presidencia de la junta en persona
no accionista, tampoco la prohiben, por lo que no puede entenderse que ello
sea un acto contrario a la Ley o que se oponga a los estatutos; b) porque
los demandantes, al aceptar se llevase a efectos la Junta, acordada por
mayoria de votos, a la que continuaron prestando su asistencia fisica, in-
terviniendo en la discusién y votacién de todos los asuntos que componian
el orden del dia, vinieron a admitir su validez, convalidando asi el posible
vicio de origen, lo que es licito, toda vez que el acuerdo de celebracién de
la Junta bajo un delegado de la Presidencia del Consejo de Administracién
no es radicalmente nulo, al no tener aquellas normas el caracter imperativo
o prohibitivo a que se refiere el articulo 6., apdo. 32, del C. civil, en su
nueva redaccién; ¢) porque los demandantes carecen de legitimacion para
impugnar el acuerdo en cuestién, en base al articulo 69 LSA, ya que, si
bien votaron en contra, no hicieron constar en, acta su oposicién al mismo.
(Sentencia de 12 de marzo de 1977; nc ha lugar.)
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4, Sociedad Andnima: Impugnacion acuerdos sociales. Junta convocadd
por el administrador tinico después de transcurrido el plazo de duracion de
su cargo—El motivo, en el que se sostiene la tesis de la nulidad de la Junta
general ordinaria de 30 de julio y de los acuerdos adoptados en ella, porque
la convocatoria para la misma debié hacerse por el Consejo de Administra-
cion nombrado en la Junta general extraordinaria de 15 de febrero y no
por el administrador unico designado en la Junta general ordinaria cele-
brada antes de la extraordinaria de igual fecha, no puede prosperar:

1° Porque, a tenor del articulo 72, parrafc 2, LSA, el nombramiento
de los administradores surtird efecto desde el momento de su aceptacién,
y como es hecho probado que no consta que los componentes del Consejo
de Administracién nombrados en la Junta general extraordinaria de 15 de
febrero hubiesen aceptado sus cargos, es llano que dicho Consejo no podia
convocar a los accionistas el 23 de junio para la Junta a celebrar el 30 de
julio siguiente.

2° Porque en la fecha de la convocatoria para esta Junta el tinico admi-
nistrador de la sociedad era, con arreglo a la Ley, el que efectud tal convo-
catoria; pero aun en la hipétesis de que llegara a mantenerse que el admi-
nistrador vinico designado en la Junia general ordinaria de 15 de febrero,
debia haber cesado en su cargo una vez nombrados los componentes del
Consejo de Administracién, la conclusién seria la misma, dado que también
se hallaria legitimado el administrador tinico para efectuar la convocatoria.
antedicha, de acuerdo con lo sentado en la Sentencia de 22 de octubre de
1974 que, en armonia con lo declarado en la Res. D. G. de 24 de junio
de 1968, viene a establecer la doctrina, seguin la cual, .con arreglo al articu-
lo 49 LSA, es vilida la convocatoria a Junta General de accionistas efectuada
por el administrador de una Sociedad Anénima que continué en el ejercicio
de sus funciones, aun después de transcurrido el plazo de duracién de su
cargo, en tanto no sea efectivamente sustituido en éste por los consejeros
nuevamente designados. (Sentencia de 3 de marzo de 1977; no ha lugar.)

Antecedentes:

1° La Junta general ordinaria, celebrada el dia 15 de febrero de 1975,
acordé nombrar administrador tnico de la sociedad a un socio, que ha-
llandose presente acepté el nombramiento, el cual fue inscrito en el Registro
Mercantil el 9 de mayo siguiente.

2° La Junta general extraordinaria, celebrada a continuacién de la or-
dinaria el mismo dia, es decir, el 15 de febrero de 1975, acordé modificar los
estatutos sociales sustituyendo la administracién unica por un Consejo de Ad-
ministracién y nombré al presidente, vicepresidente, secretario y a los dos vo-
cales de dicho Consejo, cuyos componentes «no consta que hayan aceptado ni
desempefiado sus cargos»; modificaciébn que no se ha llegado tampoco a
inscribir en el Registro Mercantil.

3.2 El administrador tinico nombrado en la Junta general ordinaria con-
voca el 23 de junio de 1975 Junta general ordinaria. Esta Junta se celebré
el 30 de julic y se adoptaron diversos acuerdos.
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4° Los recurrentes formularon demanda con la pretensién de que se
declarase nula, por haber sido convocada por persona que no tenia facul-
tades para ello, la Junta general ordinaria celebrada el 30 de julio y con-
siguientemente nulos y sin valor ni efecto, todos los acuerdos adoptados por
la misma.

5. Sociedad Andnima. Impugnacion acuerdos sociales: Ampliacion de
capital. Falta de precision y claridad en la convocatoria—En el recurso se
alega violacién, entre otros, del articulo 37 LSA, a cuyo tenor «todo acuerdo
de elevacién de la cifra de capital social que figure en los Estatutos habra
de ser adoptado con los requisitos que expresa el articulo 84», precepto éste
que en su numero 1.° (también invocado) requiere, bajo pena de nulidad,
que para llevar a cabo cualquier modificaciéon de los Estatutos —como Ia
implica el aumento del capital social— se exprese «en la convocatoria de
la Junta general, con la debida claridad, los extremos que hayan de ser obje-
to de modificacién. Y esta alegaciéon merece ser acogida, dado que la
Audiencia, no obstante apreciar que el respectivo punto del orden del dia
de la convocatoria para la Junta «aparece defectuosamente redactado», no
extrae de esta apreciacion la obligada consecuencia juridica por no aplicar
las normas resefiadas, cuya aplicacién se imponia, toda vez que aquel punto
no expresaba con la debida claridad si iba a decidirse en la Junta un au-
mento de capital, aunque con delegacién en el Consejo de Administracion
de la facultad de llevar a efecto el acuerdo, o si iba s6lo a darse un su-
puesto de «capital autorizado», previsto en el articulo 96 LSA, o si iba a
tratarse de dos aumentos de capital, como insinda la resolucidon combatida,
a decidir uno y a autorizar el otro. (Sentencia dz 25 de enero de 1977; ha
lugar.)

Antecedentes:

En la convocatoria de la Junta general se establecia como apartado 5.
del orden del dia lo siguiente: «Ampliaciéon de capital social y autorizacion
al Consejo de Administracién para ampliarlo dentro de los limites legales,
ademas de la ampliacion de capital que se acuerde.»

6. Sociedad Andnima, oposicion al acuerdo social—La jurisprudencia de
esta Sala, establecida entre otras en las Sentencias de 6 de julio de 1963, 20
de febrero de 1968, 30 de enero de 1970, 27 de abril y 8 de diciembre de 1973,
19 de enero de 1974 y 30 de enero de 1976, ha interpretado el primer inciso
del indicado articulo 69 de la Ley de Sociedades Anénimas, en el sentido de
exigir a los accionistas concurrentes a la Junta, como requisito previo de
legitimacién para el ejercicio de su derzcho, el haber hecho constar en el
acta su oposicién al acuerdo impugnado, oposicién que no puede producirse,
como es natural, con anterioridad a la existencia del acuerdo, el cual es el
resultado del precedente debate y votacién, por lo que no es suficiente a
tal efecto la mera emisién del voto en contra. (Sentencia de 5 de enero de
1978; no ha lugar.)

Hechos.—Es ejercitada por un socio la accién de impugnacién de los
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acuerdos sociales adoptados en la Junta extraordinaria de la Sociedad de-
mandada, por el procedimiento regulado en el articulo 70 de la Ley de So-
ciedades Andnimas. La Sentencia recurrida rechaza la demanda por estimar
que el actor no esta legitimado a tal fin, en atencién a que en el acta de
la Junta no consta oposicién alguna a los acuerdos adoptados.

1. Marcas: Similitud. Anulabilidad. Prescripcion de la accion de «nulidad».
Si bien es cierto, en general, la imprescriptibilidad de las acciones de nu-
lidad de marcas registradas, ello se iefiere exclusivamente a los supuestos
de que la inscripcién se verificase vulnerando alguna de las prohibiciones
<contenidas en los nameros 2.°, 5° 6° y 7° del articulo 124 EPI, pero no
cuando se realizé infringiendo la prohibicién del nimero 1.° —que es justo
la hipétesis que aqui se contempla—, porque entonces la marca inscrita,
aun, con esta vulneracidn, estd en el comercio de los hombres y es suscep-
tible de apropiacién.

A esto debe afiadirse que la normativa vigente al respecto no declara
wuna nulidad absoluta e «ipso iure», justo porque se trata de una materia
en que, dada su intrinseca naturaleza, no podia hacerlo, en cuanto que el
problema de la semejanza a la que la Ley se refiere, consiste en definitiva
<€n una cuestién que habrd de dilucidarse en concreto para cada caso que
se plantee, lo que significa que depende de la impugnaciéon que se haga por
parte interesada, todo lo cual es incompatible, de suyo, con la pretendida
nulidad radical, puesto que el contraste que se sanciona no es con la Ley,
sino con otro titulo juridico privado precedentemente reconocido, demos-
trando que Ja accién discutida no es de nulidad, sino propiamente hablando
de anulabilidad o impugnabilidad, cuyo no ejercicio convalida o sana la
inscripcién efectuada dentro del necesario plazo prescriptivo, que exige el,
por otra parte, indispensable condicionamiento de la seguridad y estabilidad
juridica, que habra de ser el del articulo 1.964 del Cédigo civil, en virtud de
la remisién del articulo 9 EPI. (Sentencia de 18 de febrero de 1977; no ha
lugar.)

8. Propiedad industrial. Nombre comercial y marcas: Doble inmatricu-
lacion. Similitud.—«Como dice con acierto la Sentencia de 19 de diciembre
«de 1970, el reconocimiento juridico de la propiedad extrarregistral por el
legislador es manifiesto, pues al no darse a la inscripcién caracter consti-
tutivo, la Ley permite la impugnacién de una marca inscrita mediante la
alegacion comprobada de un uso anterior de la misma marca por otro titular
no inscrito; si bien con caracter temporal, pues de lo contrario seria ilusorio
€l efecto de la inscripcién; fijando, para consolidacién de los efectos del
asiento frente al titular impugnador no inscrito, el plazo de tres afios:
«durante el transcurso de ellos, el propietario de marca, que no inscribio,
puede demostrar su propiedad y su mejor derecho al uso, impugnando la
el usurpador, que se anticipé a inscribir (jurisprudencia reiterada).

Pero en la misma Sentencia que venimos aludiendo se dice, en el se-
gundo considerando: «Este plazo de prescripcidn de la accién (se- refiere
a los tres afios mencionados en el articulo 14 EPI) no es aplicable al su-
puesto de la doble inmatriculacién consolidada», que es el realmente con-
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templado por ella, como lo fue ya en la clisica Sentencia de 6 de abril de-
1945; ante cuyo supuestc de hecho, que es también el contemplado en el
caso que nos ocupa, se afirma en ambas: «Que dada la incompatibilidad
de ambas inscripciones, es obligado estimar la propiedad a favor de la.
inscripcién mas antigua», conclusién a la que también llega la Sentencia
recurrida, porque de estimarse la coexistencia de las dos marcas, cuando-
no ha sido ejercitada la impugnacién antes de que prescriba la accién per-
sonal que la ampara, se produciria el efecto de admitir como posible Ia.
simultdnea posesién del mismo objeto por dos personas distintas y con
interés contrapuesto fuera del condominio y se frustraria la finalidad per-
seguida por la Ley de asegurar el disfrute privativo de la marca nscrita.
por veinte afios, reconocida no sélo por nuesiros Estatutos, sino por los.
convenios internacionales.» (Sentencia de 11 de mayo de 1977; no ha lugar.)

Antecedentes:

Existe una doble inmatriculacién: la del actor (recurrido) con el nombre:
comercial «Gardy», protegida en Espafia como marca internacional desde
1921 y la de la demandada (ahora recurrente), con el nombre comercial
«Crady», admitida al Registro de la Propiedad Industrial en 1967; no obs--
tante, la oposicién en el expediente administrativo de inscripciéon en el Re-
gistro ejercitado por la Sociedad Gardy, que no prosperé por estimar dicho
Registro que existia entre ellas «la necesaria diferenciacién denominativa»,
pretension replanteada en la demanda inicial de este pleito por la parte
ahora recurrida.

Pese a reproducir la doctrina ya contenida reiteradamente en Sentencias.
anteriores, que llega a citar textualmente, se reproduce integramente el
ultimo considerando de esta Sentencia, dada la importancia del tema y la
claridad con que ha sido abordado.

9. Propiedad industrial: Denominacion de origen: Vino «Montilla-Mori--
les»—~Como dice la Sentencia de esta Sala de 29 de abril de 1977, el juz-
gador de instancia ha incurrido en la infraccién del articulo 83, nameros
1 a 5, del Estatuto del Vino, aprobado por Ley de 2 de diciembre de 1970
y 17 de octubre del mismo afio, que prohibe la autorizacién de marcas,.
nombres comerciales o razones sociales que guarden similitud fonética u or-
tografica con esta clase de denominaciones, o que hagan referencia a ellas,.
y su uso exclusivo por personas individuales o juridicas integrantes o no-
de la colectividad que tiene derecho a su utilizacién, estableciéndolo asi,
de modo terminante, para la denominacién objeto de este procsso el articu-
lo 22 de su Reglamento. (Sentencia de 29 de noviembre de 1977; ha lugar.)

La entidad demandada se habia constituido como Asociedad Andénima bajo:
la denominacién de «Moriles, S. A.», con el objeto de elaborar y comercia-
lizar vino, solicitindose por el Consejo Regulador de la Denominacién de:
origen «Montilla-Moriles», que o modificase su denominacién social o ef
cobjeto de su actividad.

10. Letra de cambio: Falta de protesto. Cldusula «sin gastos». Acciones
del tenedor.—La doctrina contenida en las Sentencias de 5 de octubre de
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1971, 6 de julio de 1966 y 7 de marzo de 1974 se refier= a las relaciones entre
librador y aceptante o librador-tomador, sentando que cuando el librador
mediante la clausula «sin gastos» libera al tenedor de la obligacién del pro-
testo para exigir su pago, puede disponer tanto de la accién cambiaria como
de la causal, siempre que haya sido presentada al cobro el dia de su venci-
miento, no es aplicable cuando la relacién lo es entre tomador y aceptante,.
pues al no existir relaciéon directa entre uno y otro, sino que el contrato
subyacente se da exclusivamente entre librador y tomador, la letra queda.
perjudicada por falta de protesto, ya que el tomador con respecto al acep-
tante no queda liberado por dicha cldusula, no siendo la letra en realidad,.
sino un simple documento privado utilizable en juicio como instrumento.
probatorio de aquella «causa debendi» o, como dice la Sentencia de esta.
Sala de 17 de abril de 1958, una promesa de pago hecha por el aceptante al
librador o por éste al tomador, pero que en forma alguna puede provocar
una condena al aceptante en favor de persona que no es el librador, esto es,.
entre quienes no existe acto o contrato alguno. (Sentencia de 19 de noviem--
bre de 1976; ha lugar.)

Antecedentes:

Se trata de una letra librada con la clausula «sin gastos», aceptada ¥y
que no ha sido protestada por falta de pago. El tenedor ejercita contra el
aceptante la accién cambiaria ordinaria. La Audiencia Territorial, ratificando-
plenamente la Sentencia del Juzgado de 1. Instancia, condena al aceptante
el pago de la misma, considerando que, por virtud de la cldusula «sin gastos»,.
el librador dispensaba al tenedor de la obligacién de protestar los efectos
impagados, asumiendo sin tal requisito la responsabilidad en via de retorno
como si hubiesen sido protestadas y que la falta de proctesto, si bien hace
perder al tomador la accién cambiaria ejecutiva, conserva la accién cam--
biaria ordinaria contra el aceptante.

El aceptante, estimando que como consecuencia del perjuicio de una letra
de cambio (falta de protesto) no es posible ejercitar accién cambiaria al-
guna contra el aceptante, sea ésta ejecutiva u ordinaria, recurre alegandc
interpretacién errénea de la doctrina contenida en las Sentencias de 5 de
octubre de 1971, 6 de julio de 1966 y 7 de marzo de 1974.

11. Letra de cambio. Nulidad, juicio ejecutivo: Poder otorgado en el ex-
tranjero. Falta de personalidad en el actor—La excepcién de falta de perso-
nalidad en el procurador de la actora, si bien es oponible en Ios juicios ejer
cutivos de caracter general (articulo 1.464, 7.°, LEC), no lo es, sin embargo;.
en los que especificamente versen sobre letras de_cambio, lo que expresa-
mente se indica en el articulo 1.465 en el que no se permite alegar dicha
excepcién (cita las Sentencias de 11 de junio de 1931 y 20 de septiembre de
1933). (Sentencia de 23 de junio de 1977; no ha lugar.)

12. Letras de cambio aceptadas y no pagadas: Relacion entre librador
y librado: Provisién de fondos: Mercancias entregadas.—Los términos del
articulo 480 C. de comercio no pueden estimarse tan absolutos que en tcdts
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caso, y sin admitir causa que contradiga esa obligacion de pago, lo haya
de efectuar el aceptante de una letra de cambio por el solo hecho de su
-aceptacion, pues cuando quien ejercita la accién es el librador y el deman-
dado lo es el librado aceptante, resulta obligada la existencia de provision
-de fondos hecha por el primero al segundo, por identificarse entonces el
-contrato cambiario con el causal subyacente —motivo de las letras—, y en
-el caso objeto del litigio dicha provisién existe representada por el valor
-econémico de las mercancias entregadas al demandado, que supera al im-
porte de las cambiales aceptadas y no pagadas, y del que, a las fechas de
los respectivos vencimientos de las mismas, era deudor el demandado con-
tra el que fueron libradas, ddndose el supuesto que el articulo 457 C. co-
-mercio identifica con la provisién de fondos. (Sentencia de 7 de diciembre
.de 1977; no ha lugar.)

13. Compraventa mercantil: Lugar de entrega: Portes a cargo del com-
prador—No existiendo pacto de sumisién expresa ni ningan otro en que
se conviniese el lugar en que habria de tener efectividad su cumplimiento,
ha de aplicarse la presuncion establecida por la jurisprudencia de que las
.mercancias vendidas en el establecimiento mercantil del vendedor se en-
tienden entregadas en el lugar donde aquél radique, por lo que, en cum-
plimiento del articulo 1.500 C. c., aplicable también a las compraventas mer-
cantiles, resulta determinado el lugar de cumplimiento de la obligacién de
Ppago, que lo es el expresado de entrega de la mercancia; presuncién que
no se destruye por la circunstancia de haber sido aquélla entregada en el
domicilio del comprador, ya que viajé a portes pagados, dado que, segun
<constante jurisprudencia de esta Sala, reiterada en las Sentencias de 2 de
febrero y 24 de marzo del afio en curso, en este supuesto los géneros no
viajan por cuenta del vendedor, pues los portes se cargan al comprador.
(Sentencia de 4 de octubre de 1977; cuestion de competencia.)

14. Contrato de transporte maritimo: Venta FOB. Pago del Flete.—la
utilizacién por la demandada del conocimiento de embarque, en el que apa-
rece estampada la cldusula «flete prepagado segin poéliza de fletamento»
implica la aceptacion del condicionado de tal pdéliza respecto a la forma de
pago del flete y persona obligada a hacerlo, conducta expresiva de la rati-
ficacién de los contratos celebrados a nombre de un tercero, a que hace
referencia el articulo 1.259, en su final, a lo que se une el indudable cono-
cimiento de que el contrato celebrado era una compraventa FOB, con la
consecuencia de que con anterioridad conocia, dada la naturaleza de tal
compraventa, que el pago del flete le correspondia.

Los contratos de transporte, v el de autos lo es, si bicn en su modalidad
maritima, funcionan normalmente, como contratos en favor de tercero, en
cuyo sentido cabe entender comprendidos en el articulo 1.257 del Cdédigo
civil, pues cuando es un tercero el que ha de hacerse cargo de las mercan-
cias transportadas, queda ligado con el remitente y transportista y no puede
ser extrafio a lo pactado, en cuanto al pago del transporte, en el contrato
o pdliza. (Sentencia de 19 de noviembre de 1976; no ha lugar))
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15. Quiebra de entidad de crédito: Descuento de letras de cambio: Im-
procedencia de la retroaccion.—Segun reiterada jurisprudencia retlejada en
Sentencias de 10 de marzo y 15 de octubre de 1976, las operaciones mercan-
tiles de descuento de letras de cambio, efectuadas por una persona juridica
0 entidad bancaria quebrada durante el periodo de retroaccion de la quie-
bra, no se hallan afectadas por la declaracién de nulidad establecida por el
articulo 878, parrafo 2.°, del Cédigo de comercio.

- Improcedencia de intereses moratorios: «In illiquidis non fit mora».—
Segun reiterada doctrina, los intereses de deuda no se deben conjuntamentc
.con la prestacién principal si ésta es iliquida, y lo es si precisa, como en
el presente caso, la promocién de un juicio sobre tal extremo y en el que
.ademas se evidencia que la obligacién de reintegro existe en cantidad mucho
menor que la solicitada. (Sentencia de 12 de noviembre de 1977; ha lugar.)

El tema de esta Sentencia que da base a la casacidn es verdaderamente
importante no sélo doctrinal, sino socioldgicamente, recogiéndose esta di-
mensién en la propia resolucién. Se trataba de la quiebra de una Caja de
Crédito Popular y se discutia si los.efectos de la nulidad que de modo tan
absoluto proclama el articulo 878 del Cddigo de comercio, parrafo 2.°, alcan-
zaban a las operaciones de descuento de letras de cambio. Ha triuntado la
tesis negativa con base en los siguientes argumentos: 1.° la aplicacién de
.este precepto se conecta con los actos de dominio o administracion, reali-
zados por el quebrado durante ese lapso de tiempo que fueren en detrimento
de la pars conditio creditiorum, por lo que seria preciso acreditar que la
cesién de efectos mercantiles entregados para el descuenio, produjeron una
disminucién en el patrimonio del quebrado, y por tanto en la masa de la
quiebra, lo que no se produce en tal supuesto de descuentos de letras de
cambio, no sélo por realizarse «salvo buen fin», sino también porque la
‘Caja descontante se repone del anticipo o anticipos efectuados con el per-
.cibo de las cantidades satisfechas por los librados, aparte de que ello implica
una de las operaciones propias del trafico de los Bancos; 2.° porque el
.objeto primordial de la aplicacién del parrafo 2.° del articulo 878 se¢ enca-
mina a integrar en la masa activa de lo que deba formar parte de ella, cual
reconoce la Sentencia de 10 de mayo de 1976, sin que el Banco intervenga
en estos negocios mercantiles mas que como mero mandatario de sus clien-
tes (Sentencias de 30 de enero de 1928, 22 de diciembre de 1941 y 24 de no-
‘viembre de 1943) o como simple mediador (Sentencia de 20 de mayo de 1975),
y 3.° a mayor abundamiento, porquzs si se aplicase dicho parrafo con el
rigorismo con que lo hicieron, entre otras, las Sentencias de esta Sala de
17 de febrero de 1909, 17 de marzo de 1958 y 27 de marzo de 1973, no sélo
se reclamarian para la masa cantidades que figuraban en el haber del que-
brado, por haberlas éste recibido oportunamente, lo que originaria un absur-
-do rechazable, sino que incluso se podrian  provocar verdaderos conflictos
sociales al producirse la consecuencia de tener que satisfacer por segunda
vez las sumas que previamente se hubieran ingresado en cuentas corrientes
-destinadas a la compra de pisos, a lo que frecuentemente se acude, y en
mayor medida entre los que integran las clases sociales mas modestas, y
proceder a la devoluciéon de los salarios o sueldos que, a través de las enti-
-dades bancarias, se hubieren percibido por el producto del trabajo o los
conceptos que se hubiesen satisfecho, por el mismo conducto, en relacién
con recibos de teléfono, gas o electricidad, etc.

Parece absolutamente irreprochable la argumentacion del T. S. que se
corrobora por cierto modo de interpretacion ab absurdum del elemento so-
«ciolégico de la norma que ahora impone el articulo 3.1 del Cédigo civil.

G. G. C.
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16. Quiebra necesaria. Suspension de pagos. Primacia. Fraude a la Ley.—
E! supuesto de autos es precisamente el contrario al contemplado en el
péarrafo tercero del articulo noveno de la Ley de 26 de julio de 1922, puesto
que aqui no es que se pida la declaracién de quiebra durante la tramitacién
de la suspensién, sino justo al revés, pues se solicita la suspensién no ya
durante la tramitacién de la quiebra, sino cuanto ésta, en lo que tenia de
tramite previo, estaba concluida, demostrandose con ello una evidente in-
terprctacion erronea del precepto utilizado, cuyas consecuencias podrian lle-
gar a un auténtico fraude de ley, consistente en permitir que la iniciacién
de un expediente de suspensién de pagos en cualquier momento pudiese
paralizar la tramitacién del mas severo de la quiebra iniciado y tramitado
con anterioridad, con lo que ademdas se impedirian, como ahora se ha im-
pedido, la aplicacién de las normas especificas dictadas para la quiebra,
especialmente en ¢l parrafo segundo del articulo 876 y nimero 2 del 875,
ambos del vigente Cédigo de comercio. (Sentencia de 26 de noviembre de
1976; ha lugar.)

17. Quiebra fraudulenta. Libros de contabilidad.—La obligaciéon de los
comerciantes de llevar determinados libros estd establecida no sélo en su
interés, sino también en el de los terceros, que con ellos puedan relacio-
narse, porque, a través de la contabilidad de aquéllos, pueden comprobar
la garantia derivada de la actividad ordenada de los mismos, y es tal la
trascendencia e importancia que el Ordenamiento Juridico atribuye al in-
cumplimiento de la obligacién mencionada, que le asigna como consecuencia
reputar fraudulenta la quiebra. (Sentencia de 18 de febrero de 1977; no ha
lugar.)

18. Suspension de pagos. Fianza. Subfianza (aval)—Con arreglo a su
constitucién, la fianza puede ser convencional, legal y judicial, segin que
proceda de un contrato o del cumplimiento de una disposicién de la Ley
o de providencia judicial (articulos 1.823, parrafo primero, y 1.854 del Cé-
digo civil), estando sujeta la constitucién de la primera, como la de todos
los éontratos, a las reglas sobre el consentimiento de los contratantes acu-
fiadas en los articulos 1.254, 1261 y 1.262 del mismo ordenamiento; pero
como la fianza prestada por la hoy recuriente no tiene caracter conven-
cional, sino que fue contraida en virtud de lo alternativamente previsto en
el articulo 8°, parrafo sexto, de la Ley de Suspensién de Pagos de 26 de
julio de 1922 —en cuanto establece que, caso de insolvencia definitiva, el
Juez concedera al deudor cierto plazo para que €él, 0 persona en su nombre,
consigne o afiance la diferencia entre el activo y el pasivo y de lo concreta-
mente acordado por el Juez que conocia de la suspensién de pagos en su
auto de 26 de mayo de 1971, es llano que no puede estimarse que la Sen-
tencia recurrida haya violado los citados articulos 1.254, 1.261 y 1.262, al no
aplicarlos al caso controvertido. (Sentencia de 4 de noviembre de 1976; no
ha lugar.)

19. Quiebra. Convenio propuesto antes de la calificacion de la quiebra.—
Aunque los preceptos 898 del Cédigo de comercio, en relacién con el 1.389
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LEC, afirman, de forma general, que hg de preceder a la votacion del con-
venio, el reconocimiento y graduacién de los créditos y la calificacién de la
quiebra, también es cierto que el articulo 929 del C. de c. dice que, cuando
de Compaiiias se trata, los representantes de dichas Sociedades podran pre-
sentar a los acreedores de la quiebra proposiciones de convenio, en cual-
quier estado de la misma; articulo que, en el sentir de la jurisprudencia de
esta Sala, sobre todo en la Sentencia de 31 de marzo de 1930, opone una
excepcién, a los preceptos anteriormente sefialados, en lo referente a la
obligada precedencia de la calificacién de la quiebra a la aprobacién del
convenio presentado por la Sociedad deudora; excepcidn que se justifica
en la mencionada Sentencia, diciende que el legislador, para evitar en lo
posible los graves trastornos que la quiebra siempre acarrea, permitio «a las
Companias Anénimas que pudieran acogerse a los beneficios del convenio
en cualquier estado de la quiebra», y agrega: «esta excepcién se funda, como
dice la misma exposiciéon de motivos, en que no existe realmente en las
Compaiias Anénimas una persona que en concepto de quebrada debiera
quedar sujeta a procedimiento especial, por virtud del resultado de la cali-
ficacién»; criterio que merece ser ratificado y que esta Sala ratifica. (Sen-
tencia de 6 de junio de 1977; no ha lugar.)

III. DERECHO PROCESAL

1. Cuestion de competencia: Compraventa wmercaritil.—Se ejercita una
accién de naturaleza personal, derivada de un contrato de compraventa mer-
cantil, y no habiéndose fijado por las partes lugar para su cumplimiento,
ni pactado tampoco la sumisién expresa a determinado juzgado, es de indu-
dable aplicacién la presuncién establecida por la jurisprudencia de esta Sala,
segiin la cual en todo contrato de compraventa mercantil ha de entenderse
que las mercancias vendidas en el establecimiento comercial del vendedor
fueron entregadas al comprador en el lugar en que aquél radique.

Portes pagados a cargo de comprador~—No pueden estimarse entregadas
las mercancias en el domicilio de! comprador por haber viajado a portes
pagados, pues la presuncién que conforme a tal circunstancia deduce en
orden a estimar por. ello la competencia del juzgado del domicilio del com-
prador, no puede prevalecer, ya que la factura acompafiada a la demanda
—y que constituye un principio de prueba suficiente a los solos efectos de
la competencia— incluye la cantidad que corresponde a los portes, que fi-
nalmente son hechos efectivos por el comprador. (Cuestién de Competencia.
Sentencia de 17 de noviembre de 1977.)

2. Casacién: Resolucion no definitiva—Las resoluciones de las Audien-
cias sobre si se ha de suspender o no el pleito o su fallo, en los supuestos
previstos en el articulo 114 LECR y 362 LEC, no son definitivas y tienen,
por tanto, vedado su acceso a la casacién en virtud de lo dispuesto en el
ntmero 1.° del articulo 1.690 LEC.

Incompetencia de jurisdiccion—La via procesal de correccién de la in-
competencia por razén del territorio <dlo podia haber sido la del nitmero 6.°
del articulo 1.693 LEC. nunca la de infraccién del 1.692.
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Defectos, del recurso—A tenor de la constante y reiterada doctrina juris-
prudencial dictada en la interpretacién del articulo 1.720 LEC, cuando no
se cita el articulo 1.692 ni el nimero de dicho articulo en que se apoya el
motivo, se incurre consiguientemente en la causa 4. del articulo 1.729, que
en el presente tramite lo es de inadmisién. (Sentencia de 23 de noviembre
de 1977; no ha lugar.)

3. Juicio ejecutivo: Cosa juzgada—El ambito de lo preceptuado en el
articulo 1479 LEC es sélo, conforme a reiterada doctrina de esta Sala, res-
pecto a lo que categéricamente expresa el precepto, dejar a salvo la cuestion
de fondo, pero sin que puedan volverse a reproducir los defectos o faltas
del titulo, ni las excepciones que entren en el ambito de lo que es materia
del juicio ejecutivo, las que por producirse respecto a lo que sobre ellas
fue resuelto y produjo excepcién de cosa juzgada, dan plena firmeza a la
Sentencia. (Sentencia de 6 de octubre de 1977; no ha lugar.)

4, Casacion: Incidente en ejecucion de Sentencia: Firmeza de la Senten-
cia.—Del juego de lo dispuesto por los articulos de la LEC 408, 840 y 920
se advierte claramente que la Ley distingue el momento en que queda firme
una Sentencia, que lo es, por consiguiente, en los supuestos recogidos en
los dos primeramente citados articulos por ministerio de la Ley, resultando
cualquier declaracién que sobre ello haga el Juez o Tribunal, que no sea la
de' que el recurso ha quedado desierto, no ya innecesaria por improcedente
e incluso contraria a la Ley y sin mas valor que el meramente declarativo
de una situacién ganada con anterioridad, de aquel otro en que por haber
adquirido firmeza puede pedirse la ejecucién. (Sentencia de 5 de diciembre
de 1977; ha lugar.)

La Sentencia en cuya ejecucién nace el incidente que es objeto del re-
curso de casacidn condenaba a otorgar escritura publica, condicionada al
pago del prccio adeudado en el plazo de tres meses. El pago se efectia a
los tres meses justos de comunicarse a las partes la firmeza de la resolucion
v la parte recurrente alega que el pago es extemporianeo, ya que la reso-
lucién es firme desde el momento en que se ha de tener por desistida la
apelacién y no desde que ésta se notifica.

5. Casacion: Embargo preventivo.—El embargo preventivo, sobre un bien
que sea del deudor, no influye para nada en el resultado de la demanda
principal de reclamacién de cantidad; se trata ¢= una medida cautelar que
tiende sdélo a asegurar la efectividad del fallo, procediendo acordarlo sélo

en los casos en que sea presumible que, por la falta de arraigo del deman-
dado, el evento del impago pueda producirse.

Ampliacién de garantia—Las cuestiones que del embargo se derlven sélo
pueden llegar a la casacién cuando la cuestién que haya resuelto la reso-
lucién recurrida haya recaido en una terceria de dominio; el auto de la
Audiencia que se recurre versa sélo sobre la ampliacién de garantia para
acordar el embargo, cuestién que no pone fin al juicio haciendo imposible
su continuacién, como exige el parrafo 1.° del articulo 1.690 LEC, para que
sea recurrible el auto que pone fin a un incidente.

Resolucion no definitiva—Al no ser definitiva la resolucion recurrida, e}
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caso ha de ser comprendido entre Jos de inadmisiéon del namero 3.~ del
articulo 1.729 LEC, en este momento de desestimacion. (Sentencia de 31 de
enero de 1978; no ha lugar.)

6. Sentencias conformes.—La conformidad entre las Sentencias de pri-
mera y segunda instancia no requiere la igualdad literal de 1as palabras
empleadas en los respectivos fallos, bastando que los pronunciamientos sean .
analogos y conduzcan a los mismos resultados.

Necesidad de depdsito: Depdsito insuficiente.~Acreditado con el resguar-
do de la Caja General de Depdsitos, el depdsito de 3.000 pesetas resulta.
insuficiente, toda vez hue el articulo 1.698 LEC fue reformado por el articu-
lo 1.° de la Ley de 24 de julio de 1974 que lo establecié en 9.000 pesetas, por
Jo que se incide en el motivo de inadmisién del ndimero 2.° del articulo 1.729-
de Ja Ley de tramites, que en este momento decisorio lo es de desestimacion. .
(Sentencia de 23 de diciembre de 1977; no ha lugar.)

7. Doctrinia legal a efectos del recurso de casacion: Concepto.—Es juris--
prudencia de esta Sala que, a los efectos del recurso de casaciéon civil que
se prevé en el numero 1.° de los articulos 1.691 y 1.692, entre otros, LEC, se:
entiende por «<DOCTRINA LEGAL» la formada por el reiterado y conforme
criterio de la Sala Primera del Tribunal Supremo, en régimen de interpre-
tacién y aplicacién de normas legales, sin que merezca tal concepto la doc-
trina que, de modo reiterado, establezcan las restantes Salas de este Tri--
bunal Supremo, jurisprudencia que no hay razén para que sea modificada
después de la introduccién del parrafo 6.° en el articulo 1.° del C. civil. (Sen--
tencia de 16 de diciembre de 1976; no ha lugar.)

8. Casacion: Beneficio de pobreza: Ocultacion de bienes.—Una ocultacion.
de medios de vida es suficiente a denegar el beneficio de pobreza si no se
prueba que los recursos omitidos se mantenian dentro de los limites legales .
permisivos de que tal beneficio se conceda.

Defectos del recurso.—En la formulacién del recurso se incurre en graves
defectos procesales que lo hacen improsperable: en primer lugar, su falta
de claridad impide conocer cudles son las infracciones que se denuncian;.
en segundo término, no senala cudl de los diferentes parrafos de los articu--
los invocados como infringidos es vulnerado; en tercer lugar, tampoco con-
creta el concepto o modo como cada uno de tales preceptos ha sido con-
travenido, y en cuarto término, ataca la apreciaciéon probatoria de la Sala .
por via totalmente inadecuada y contra lo taxativamente ordenado en el
parrafo numero 9.° del articulo 1.729 LEC. (Sentencia de 25 de enero de
1978; no ha lugar.)

9. Recurso de nulidad: Arbitraje de equidad: Exceso del drbitro.—Al re-
solver un punto no sometido se excedié el arbitro en sus atribuciones y
debe ser anulado el laudo respecto a dicho extremo, con arreglo a los ar-
ticulos 1.691, cusa 3., y 1.780 LEC.

Cuestiones por resolver.—El articulo 1.691 LEC, apartado 3.°, al que se
remite el 30 de la LADP. de 22-XII-1953, establece con cardcter taxativo .
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las tres unicas hipétesis en que puede ser viable el recurso de nulidad,
insusceptibles de extenderse a otras por analogia, y sin que, por lo tanto, se
dé tal recurso cuando el laudo desje cuestiones por resolver; esta Sala ha
introducido una excepcién a la ultima regla del apartado anterior, en virtud
de la cual puede constituir causa de nulidad del laudo emitido por los ar-
bitros de equidad la falta de resolucién sobre lo que, por la voluntad de
las partes, debia constituir premisa, base o asiento indispensable para ios
pronunciamientos relativos a los demas extremos o cuestiones sometidas al
laudo. (Sentencia de 8 de octubre de 1977; ha lugar.)

10. Revision: Magquinacion fraudulenta—En la pruzba practicada en estos
autos aparece acreditado que, formulada demanda de desahucio por falta
de pago de las rentas, contra la recurrente en este juicio de revisidn, fue
citada esta ultima en la persona de dofia A. G. G., persona fallecida tres
meses antes de la citacién, seguin resulta acreditado por el correspondiente
certificado de defuncién, hechos de los que resulta acreditada la maquina-
cién fraudulenta que, como motivo de revision, establece el nimero 4.° del
articulo 1.796 LEC. (Sentencia de 16 de noviembre de 1977; ha lugar.)

11. Revision: Plazo.—El requisito de indole temporal es aplicable a todos
y cada uno de los motivos de revisién, fijado en el plazo de tres meses,
contados en la forma consignada en el articulo 1.798 LEC, plazo cuyo inicio
ha de ser sefialado de manera clara, precisa e indudable, porque en el su-
puesto de su indeterminacién ha de originar, de manera inexcusable, la in-
viabilidad del recurso.

Documento en protocolo notarial—Los originales figuran en el protocolo
obrante en el Archivo Histérico de Protocolos, por tanto no se pueden uti-
lizar para fundar la revisién. (Sentencia de 18 de noviembre de 1977; no
ha lugar.)

12. Revision: Magquinacion fraudulenta: Requisitos.—El recurso extraordi-
nario de revisién, fundado en la existencia de maquinaciones fraudulentas,
a que se refiere la causa 4.* del articulo 1.796 LEC, precisa, para su pros-
perabilidad, la concurrencia y constatacién de los siguientes requisitos:

1° Que la misma se deba a la conducta dolosa o maliciosa de la parte
recurrida que, mediante el empleo de astucia, artificio u otro medio seme-
Jjante, tienda a causar una lesién a quien pretenda ampararse en este reme-
dio procesal.

2.° Que haya dado lugar injustamente a la obtencidn de una Sentencia
firme favorable a quien utilizo semejante modo de proceder.

3.° Que tal maquinacién que puede consistir en la ocultaciéon del domi-
cilio o nombre de los demandados a pesar de no ignorarlos, o en empleo
de cualquier ardid que impida a éstos el conocimiento de la existencia del
pleito que contra ellos se pretenda tramitar, sea de influencia notoria en
la decisién judicial que le puso fin y cuya rescisién se intenta obtener a
través de este recurso, y

4° Que se haya interpuesto dentro del plazo establecido por el articu-
lo 1.798 LEC, cuyo término por ser de caducidad no se rige en cuanto a la
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iniciacién de su computo por las prevenciones contenidas en el articulo 303,
sino por las que se establecen en el primero de estos preceptos en relacion
con el 305, todos ellos del mencionado cuerpo legal, que parte del momento
en que se haya descubierto el fraude o la falsedad cometida o de aquel en
que conste de forma indubitada que de ella tuvo conocimiento el perju-
dicado. (Sentencia de 10 de diciembre de 1977; ha lugar.)

La maquinacién aceptada por el T. S., en €l caso presente consistié en
citar a «la comunidad de herederos» o «contra la herencia yacente» cuando
al demandante, recurrido en revisién, le constaba el nombre de las personas
individuales que la componian y también el heredero que actuaba en nom-
bre de la misma.

13. Desahucio de fincas rdasticas: Complejidad: Poder amplisimo que di-
simula venta.—Existen vehementes indicios deducidos de la prueba practi-
cada de que el arrendador ha -enajenado la finca disimuldndolo bajo un
amplisimo apoderamiento, To que da lugar a una verdadera complejid;\d de
relaciones juridicas que no pueden ser resueltas en esté proceso de desahu-
cio, pues por esencia escapa de su limitado cauce en el que no es posible
acordar decisoriamente problemas de simulacién contractual.

Inexistencia de presunciones.—EIl juzgador no ha hecho uso de la prueba
de presunciones, sino que por la prueba directa aprecia la existencia de in-
dicios referentes a ese contrato encubierto de compraventa alegado por la
parte demandada, que estima bastante para declarar la cuestién litigiosa
como compleja y, por ello, inadecuado el procedimiento para conocer de
Ia misma, por lo cual no ha interpretado erréneamente el articulo 1.253 C. c.
{Sentencia de 10 de diciembre de 1977; no ha lugar.)
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