ENERO - MARZO
MCMLXXYI

émunnEm -6TA

|

o,f_ B 70 T s

ANUARIO
E

TOMO XXIX
FASCICULO 1

-
Z
®
A T
O
¥
~
n
a




ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Director

FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO
Catedrético de la Universidad de Madrid

Consejo de Redaccién

AMADEO DE FUENMAYOR CHAMPIN SEBASTIAN MORO LEDESMA
Catedratico de Derecho civil Letrado de la D. G. de R. y Notariado
y Abogado del 1. C. de Madrid
ARTURO GALLARDO RUEDA
Letrado del M. de Justicia RAFAEL NUREZ LAGOS
y Registrador de la P. Notario de Madrid
JAIME GUASP DELGADO MANUEL PERA BERNALDO DE QUIROS
Catedratico de D. procesal Abogado Letrado de la Direccién General de Registro
del 1. C. de Madri y del Notariado
ANTONIO HERNANDEZ GIL RODRIGO URIA GONZALEZ
Catedritico de D. civil Abogado Catedrédtico de D. mercantil y Abogado
del 1. C.dehludxgld - del 1. C. de Madr 3
LUIS LOPEZ ORTIZ JUAN VALLET DE GOYTISOLO
Magistrado del Tribunal Supremo Notario de Madrid

Secretario:

JUAN HERNANDEZ-CANUT ESCRIVA

Profesor A. de Derecho civil Abogado
del 1. C. de Madndy

SUMARIO
Paginas
Estudios monograficos
Luis HUMBERTO Cuvann GosALBEZ: Las perrenencms en Derecho pnvado
espafol ... ... R il n by T S (ve ua ool wod
JUAN CADARSO PALAU: Rej’orma de la l’ey y renomcrdn de? ordenamiento en el
titulo preliminar del Cédigo civil . b e o e T U e o

Estudios de Derecho extranjero

Luis MoisseT pE ESPANES: La lesién en el nuevo arficulo 954 del Cédlgo civil
argentino y en algunas legislaciones modernas .



Bibliografia

Libres ........... T —— T

MANUEL ALBALADEJO: Derecho civil. Ill. Derecho de bienes, por R.—

FRANCESCO GAZZONI: L’Atribuzione patrimoniale mediante conferma,
por Luis Humberto Claveria Gosdlbez—ANTONIO HERNANDEZ-GIL:
El abogado y el razonamiento juridico, por Eduardo Vézquez Bote.—GIO-
VANNI TUDICA: Impugnative contrattuali e pluralita di interessati, por
Luis Humberto Claveria Gosilbez—JUNTA DE DECANOS DE LOS CO-
LEGIOS NOTARIALES DE ESPANA: Legislacién notarial, por R —FRAN-
CISCO LUCAS FERNANDEZ: Inversiones extranjeras en Espafia, por
Francisco Rico Pérez—PASCUAL MARIN PEREZ: Introduccién a la cien-
cia del Derecho, por R.—Miscelinea en honor de Juan Becerril y Antén
Miralles, por R—PERSONA Y DERECHO: Revista de fundamentacién de
las instituciones juridicas, por R—TERESA PUENTE MURNOZ: E! con-
trato de concesién mercantil, por Francisco Rico Pérez

Revista de revistas

A cargo de José Ramén Anton RiISCO ... ... ... cov e ve vvn aes vin ven oer ans

Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado

A cargo de José Maria Chico OFliz ... ... ... ... cve wee cer e eer vnr een een

Jurisprudencia

Sentencias Comentadas

El pacto de elevacion de la renta en un local de negocio segiin el valor ad-

quisitivo de la peseta, por José Bonet COITea ... ... vve cev wer oer ven ven oes

Sentencias Anotadas

1.

2.

Constitucién del derecho de servidumbre por signo aparente al realizarse
la divisién material de una finca, por José Bonet Correa ... ... .

Cldusula de elevacién de renta de un local de negocio ante el beneficio de la
prérroga forzosa, por José Bonet COITEA ... ... ... cev cer cer s see oen aen

I BEMEEMEIRE . 2ic o iii i eie s e ons meniires: herives. orerens seatiene Searioss

174

184

225

233

235

238



ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

DEPOSITO LEGAL. M. 125 —r0s§.

IMPORTANTE

Todas las reclamaciones que los suscriptores de este ANUARIO
deseen formular sobre retrasos o irregularidades en su distribucién
y recepcién se ruega las dirijan directamente al

INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS
SERVICIO DE PUBLICACIONES

Duque de Medinaceli 6 y 8
MADRID

"TOMO XXIX
.FASCICULO I

ENERO-MARZO
MCMLXXVI




PUBLICACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE
ESTUDIOS JURIDICOS

SERIE 1.°

PURLICACIONES PERIODICAS

NUMERO 2

ANUARIO DE DERECHO CIVIL

EL ANUARIO po se solidariza con las opiniones
sostenidas por los autores de los originales publicados

MINISTERIO DE JUSTICIA
Y CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS:

Artes Graficas y Ediciones, S. A.—Rodriguez San Pedro, $0.—Madrid-15



ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Las pertenencias en Derecho privado espaiiol

LUIS HUMBERTO CLAVERIA GOSALBEZ

Doctor en Derecho, profesor adjunto interino de Derecho civil en la Facultaa de Derecho
de la Universidad de Sevilla

SuMarlo: 1. Introduccién.—I1. Historia: A) La cuestién en el Derecho romano.
B) Las “Zubehor” del Derecho germénico. C) Las pertenencias en los De-
rechos de la Edad Media. La regulacién de las Partidas.—1I1. Las pertenen-
cias en la codificacién: A) Los “inmuebles por destino” y los “accesorios”
en el “Code Napoléon” y en el Cddigo civil italiano de 1865. Doctrinas al
respecto, B) El tratamiento de la figura en el B. G. B. C) Las “pcrtinenze”
del Cddigo civil italiano de 1942. Posiciones doctrinales al respecto. D) El
Cddigo civil portugués de 1966.—IV. EI concepto de pertenencias en el De-
recho comparado: Efectos y requisitos como notas definidoras de la cate-
goria.—V. Existencia de la figura en Derecho privado espaiiol: A) Examen
del articulo 334 del Cddigo civil y de otros preceptos de Derechg foral, del
Codigo de comercio y de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y P.enda sin Des-
plazamiento. B) Examen de] articulo 111 de la Ley Hipotecaria. C) Otros
textos de Derecho positivo. D) Los articulos 1.097 y 883 del Cédigo civil:
“Pertenencias” y “accesorios”.—VI. Los requisitos de la cualidad de perte-
nencia en nuestro Derecho: A) La destinacién: a) ¢Hecho juridico, acto
juridico "stricto sensu” o negocio juridico? b) Concepciones “objetivista” y
“subjetivista” del fendmeno pertenencial. ¢) Legitimacién para la destinacion.
d) Concepto de destinacién. Superacién de la oposicién “subjelivismo-obie-
tivismo” y de la escisién entre destinacién y relacién de servicio; la desti-
nacién como “conducta permanente”. B) La relacién de servicio: ) La rela-
cién de servicio como “posibilidad objetiva” de que pueda operar la
destinacién. b) Su descripcién. La naturaleza del servicio: utilidad, adorno,
proteccién. ¢) Relacién de servicio y unién fisica: criterios diferenciadores
entre “pertenencia” y “pars rei”: teorfas de la “coniunctio”, de la “perfectio”
y otras. d) El problema de la exclusividad. &) El problema de la recono-
cibilidad. f) Naturaleza de los bienes que integran la relacién pertenencial:
las restricciones nacidas de la concepcién de las pertenencias como “inmue-
bles por destino”. Cosa principal mueble, pertenencia inmueble y cosa
principal o pertenencia incorporales. C) La permanencia o estabilidad.—
VIIL. Otras cuestiones: A) Las pertenencias en Derecho procesal espafioi.
B) Los llamados “accesorios nccesarios”.—VIIL. Posibles conflictos de inte-
reses: A) Oponibilidad de los derechos de un tercero sobre la cosa acceso-
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ria a las personas que adquieran derechos sobre la principal. Su compatibi-
lizacién con las normas de los articulos 1.097 y 1.157 del Cdodigo civil.
B) Titularidad, por parte de un tercero, de derechos sobre la cosa accesoria
y facultades sobre ésta del adquirente de la unidad pertenencial: naturaleza
del derecho adquirido sobre la pertenencia por el adquirente de un derecho
real limitado —o de un derecho de arrendamiento— sobre la “res principa-
lis”; el problema de la sustituibilidad de la pertenencia. Posibles conflictos
al respecto.—I1X) Unidad pertenencial y empresa o explotacion—X) Con-
clusiones finales.

INTRODUCCION

Nos proponemos en estas paginas solamente plantear el problema
de la admisibilidad, dentro de nuestro Ordenamiento, de una figura
generalmente acogida por nuestra doctrina; tal admisibilidad es, al me-
nos, cuestionable cuando se repara en que toda construccién cientifica
en el terreno del Derecho debe responder a una realidad en las normas
y, sobre todo, en la Jurisprudencia. Nos referimos a las llamadas
«pertenencias» (1).

A determinados supuestos de hecho, usualmente configurados por
requisitos, las normas confieren determinados efectos; cuando a su-
puestos y requisitos andlogos entte si, por tener alguna caracteristica
o algin elemento comin, siguen efectos también andlogos entre si,
podemos hablar de «categorfa juridica». Pretendemos indagar la exis-
tencia y virtualidad de la categoria denominada «pertenencias» en
Derecho espafiol y el modo de hacerlo es, a nuestro juicio, prestar aten-
cién a los caracteres o elementos comunes que podemos hailar en las
normas, pertenecientes a nuestto Ordenamiento juridico, que hacen refe-
rencia principalmente a las cosas accesorias y a los inmuebles por des-
tino, figuras que, en una primera intuicién, aluden al problema en
cuestién; claro estd que para saber si nuestras normas y nuestras
sentencias acogen el fenémeno pertenencial, debemos saber ante todo
en qué consiste éste: ello requeritia un concepto decantado de tal figu-
ra, pero ni los Ordenamientos ni los autores extranjeros estdn de
acuerdo sobre los requisitos, caracteres y efectos de ella.

Como se trata de un breve estudio de revisién, el método debe
consistir en partir de un concepto «genérico», «minimo», de la figura
tal como estd elaborado por la doctrina europea dominante —incluida
la espafiola— investigando seguidamente si nuestro Derecho positivo

(1) Sobre el tema la literatura juridica espafiola es mucho més escasa que
la extranjera. Véase, con referencia al Derecho espafiol, BALLARIN MARCIAL, A.:
“Partes, pertenencias y accesorios”. Temis, nim. 2, Zaragoza, 1957, paginas
149 ss. Este trabajo, resumen de la Tesis Doctoral de su autor, tiene como
campo de investigaci6n las “consecuencias -0 trascendencia juridica de las cone-
xiones funcionales existentes entre las cosas... (de) aquellas relaciones entre
cosas que son consecuencia de estar destinadas por un sujeto... a un fin
determinado”... (pag. 149).
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vigente lo admite y recoge: para llegar a una conclusién vélida en este
sentido debemos comparar las notas comunes que hallaremos en las
diversas normas que regulan principalmente los tipos de bienes inmue-
bles y los accesorios, con las notas que, segin la doctrina dominante,
integran ese concepto «minimo» de pertenencias. Seguidamente abot-
damos algunos problemas que la cuestién suscita a los autores, prefe-
rentemente extranjeros, que han profundizado en el tema, intentando
ofrecer algunas vias de solucién coherentes con nuestro sistema y con
la postura que previamente hayamos adoptado.

En resumen, debemos hacernos las preguntas siguientes: Primera:
En las normas de nuestro Ordenamiento juridico que regulan los
bienes inmuebles «por destino», los accesorios, el cumplimiento inte-
gro de las obligaciones, etc, :Encontramos elementos comunes, en
requisitos y efectos, lo suficientemente considerables para que poda-
mos construir una figura juridica unitaria? Segunda: Si es asi, ison es-
tos elementos los mismos que la doctrina dominante en Europa consi-
dera componentes del concepto de «pertenencia»?

HISTORIA

«Las pertenencias», como categoria juridica, son un producto doc-
trinal inducido de soluciones casuisticas correspondientes a sistemas
juridicos antiguos. Segtin la jurisprudencia romana, las cosas suscep-
tibles de ser objetos de derechos podian estar compuestas por otras
mds simples que, completdndose reciprocamente y en plano de igualdad
funcional, daban lugar a la existencia de las primeras; y también po-
dian ser completadas con otras «res» accesorias que servian para su
perfeccionamiento, utilidad o adorno. Las primeras tecibieron el nom-
bre de «partes rei» y las segundas —no cada una, sino todas en
bloque—, el de «instrumentum», en cuanto que eran el medio a tra-
vés del cual se «utilizaba la cosa principal, se daba virtualidad a su
tenencia» (2). Los negocios juridicos que tenfan por objeto una deter-

(2) Las fuentes regulan con una cierta minuciosidad —mds casuistica que
sisteméticamente, como suele suceder en Derecho romano— el fenémeno en
cuestién; asi, ULpiaNo (Dig. 33, 7, 12 principio) afirma que “instrumentum est
apparatus rerum. diutius mansurarum, sine quibus exerceri nequiret possessio”.
El ntm. 12 del titulo 7.2 del libro 33 del Digesto contempla numerosos su-
puestos en los cuales determinadas cosas son consideradas dentro del “instru-
mentum” y otras no. Segiin BoLra (“I fondo nei suoi aspetti giuridici”. Atti
del primo congresso nazionale di diritto agrario italiano, Firenze, 1935; tam-
bién en “Scritti di diritto agrario”, Giuffré, Milano, 1963, pags. 281 ss.), tres
clases de medios técnicos forman el “instrumentum fundi”, dispuestos unos
“fructus quaerendi gratia”; otros, “fructus cogendi gratia”; y otros, “conser-
vandi gratia” (pig. 293, en nota). Segiin el mismo autor. “Las luentes atri-
buyen el concepto de “portio” o “pars fundi” a los elementos que tienen un
destino esencial, es decir, los que son necesarios para la “perfectio” del
fundo... (op. cit., pag. 294). Véase, entre otras, la importante obra de Rasr, P.:
“Le pertinenze e le cose accesorie”, Cedam, Padova, 1955, trabajo de seria
elaboracién, en el que expone el autor, desde una perspectiva muy personal,
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minada «res» comprendian ésta en todas sus «partes» (unidas o no
fisicamente) aunque nada se mencionase en el negocio en cuestién. Pero,
segin la doctrina romanistica dominante, los negocios de los que habla-
mos no comprendian, en principio, las cosas accesorias de la «res» objeto
de ellos: para que, por ejemplo, la venta de un fundo comprendiese sus
accesorios (aperos, esclavos, semiilas, etc.), era necesario mencionarlos
en el acto de la «venditio» mediante una cldusula como éstas: «Cum ins-
trumento», «fundus ita ut instructus est», etc. (3) (4). Parece ser que
en etapas més avanzadas de la evolucién juridica romana tales cldusu-
las se convirtieron en usos interpretativos e incluso sin hallarse con-
tenidas en el convenio se aplicaban, sobre todo en las enajenaciones de
fincas rusticas (5). Lo que s es seguro es que en la cesidn del uso y

la historia de nuestro tema, aludiéndose muy detenidamente al tratamiento
que el Ordenamiento romano le da.

(3) Por ello, muchos autores —con los que nos manifestamos en completo
acierdo— consideran que la categoria de las pertenencias no es romana, sino
germéanica, En las “Note al diritto civile italiano”, de Fappa y BENsa —con-
tinuadas por BONFANTE y MARoI— al “diritto delle Pandette”, de WINDSCHEID
(vol. V, hote al lib. III, Torino, 1926), se afirma que el concepto de perte-
nencia es de origen germénico y que se ha pretendido revestirlo de forma
romana (pag. 238); que no corresponde ni al concepto de “pars” ni al de
“instrumentum” ni al de “ornamentum™ (pag. 239). Las cosas accesorias que
no son “partes” no siguen el régimen de la “res principalis”, siendo necesaria
mencién expresa o declaracién ticita (no presunta) de voluntad, para que
suceda lo contrario (pag. 239).

(4) En cuanto a las expresiones “fundus instructus” y “fundus cum ins-
trumento”, parece que no son equivalentes: “Sed si fundus non sit cum ins-
trumento legatus, sed ita, ut instructus sit, quaesitum est, an plus contineatur,
quam si cum instrumento legatus esset. Et Sabinus libris ad Vitelium scribii,
fatendum esse, plus esse, quum instructus fundus legetur, quam si cum ins-
trumento; quam sententiam quotidie increscere et invalescere videmus. Quanto
igitur hoc legatum uberius est, videndum est; et Sabinus definit, et Cassius
apud Vitelium notat: omnia, quae eo collocata sunt, ut instructior esset pater-
familias, instructo, inquit, continebuntur, id est, quae ibi habuit, ut instructior
esset. Hoc ergo legato non agri instrumentum, sed proprium suum instrumen-
tum reliquisse videtur” (dig. XXXIII, VII, 12, 27). El texto es de una claridad
tal que no merece aclaracién alguna. Si bien es cierto que el *“fundus instruc-
tus” excede, con mucho, de lo que luego se llamard “unidad pertenencial”
—siendo mas parecido a ella el denominado “fundus cum instrumento”—, es
patente que tampoco éste constituye “unidad pertenencial” en sentido moderno,
por los motivos citados en la nota anterior.

(5) Con el paso del tiempo sucede también que el fundo, unido a sus
glementos accesorios, viene a hacerse objeto unitario de relaciones juridicas:
«Con el progreso técnico el “fundus” y las “partes fundi”, por un lado, y el
“instrumentum”, por otro, constituirdn dos distintos complejos, hasta que,
incrementada la funcién instrumental de la “dos fundi”, el todo en su inte-
gridad se convertiri en objeto de derecho. El presupuesto que cualifica cstos
complejos es la “destinacién” a un fin. Criterio puramente relativo determi-
nado por la relacién econémica y, por ello, no arbitrario” (BoLLA, G., op. cit.,
phg. 293). Tal vez este avance técnico sea el factor preferentemente determi-
nante del uso interpretativo al que aludimos en el texto. Lo destacable es
que en un determinado momento histérico, partes y accesorios forman un con-
junto® de cosas que constituyen objeto unitario de relaciones juridicas y que
reciben el anfiboldgico nombre de “dos”. Debemos advertir, no obstante, que
la diversidad de opiniones doctrinales al respecto es enorme.
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disfrute de fundos no era precisa la mencién del «instrumentum» para
que éste se hallase comprendido en la «res principalis»: ello es expli-
cable, al menos como presuncién de la voluntad de las partes: si se
«cede el «usus fructus» de un inmueble rustico, es 1gico que se ceda,
junto a éste, el complejo de cosas que sirven para su explotacién co-
rrecta (6). En la época imperial, algunas «Constitutiones» (de Constan-
tino, Valentiniano y Valente), prohibiendo la ejecucién separada del
«instrumentum fundi», dieron carta de naturaleza a una posible vincu-
lacién objetiva (no ya puramente convencional presunta) entre el
fundo y sus accesorios (7).

Al parecer, el «vinculo pertenencial> adquiere una consistencia
objetiva en Derecho germdnico: yendo al fondo de la cuestién, podria-
mos decir que la pertenencia en la mentalidad de los pueblos germéni-
cos («Zubehor») es, en cierto modo, una «parte de cosa», es decir,
algo que forma con la cosa principal un tdncio objeto de derechos, en
cuanto que es el medio para adquirir una efectiva «Gewere» sobre ella:
«que la «Zubeh6r» experimente las mismas vicisitudes que la cosa a la
que se vincula es indudable.

En la Edad Media nuestra figura queda, pues, definida dogmadtica-
mente (8), aun cuando las diferencias de matiz producen pronto un
.confusionismo que se hace gigantesco al llegar la Recepcién por razo-
nes obvias. Especial atencién merece la regulacién que las Partidas
dan al fenémeno que nos ocupa. Las pertenencias (9), al parecet, acom-
pafian a la cosa legada aunque nada exprese el testador al respecto (10).

(6) “... si forte fundi usus fructus sit legatus... ego puto, nisi sit contraria
voluntas, etiam instrumentum vel domus contineri” (ULpiano, Dig. 7, 1, 15, 6).
‘Con respecto al arrendamiento, el mismo ULrpiano (Dig. 19, 2, 19, 2) se expresa
asi; “lllud nobis videndum est, si quis fundum locaverit quae soleat instru-
menti nomine conductori praestare, quaeque se non praestet, ex locato tenetur.”
“... Haec omnia sic sunt accipienda, nisi si quid aliud specialiter actum sit.”
Véase también “Note al diritto delle Pandette...”, de WINDSCHEID, pig. 244.

(7) En opinién de Rasi (op. cit, pag. 306), estas “Constitutiones” de
los ultimos emperadores crean la categoria tal comg la describen luego los
juristas medievales, ya que contemplan un vinculo objetivo entre “fundus”
e “instrumentum” antes inexistente.

(8) BoirrAa (op. cit, pag. 298) afirma: “En el medioevo, en efecto, al
concepto romanistico de «organizacién de cosas» sucederd el de «organizacién
de pertenencias».” Mad4s adelante el prestigioso agrarista italiano dice que
la destinacién puede deberse a la voluntad del propietario, puede ser consue-
tudinaria, o bien puede ser “imposta da esigenze obbiettive della produzione™
(proporcionalidad, ciclo productivo, etc.) (pag. 306).

(9) Esta palabra es usada por el legislador castellano en la Partida Iii,
tit. I1, ley XXVI, “in fine”, al establecer que, para que tales cosas accesorias
se entiendan comprendidas en la demanda en la que se pide la entrega de
una determinada cosa principal —Villa, Castillo o Aldea—, es preciso refe-
rirse a ellas en la citada demanda, si bien no es necesario mencionarlas una
por una. La influencia romana parece clara en este texto.

(10) La ley XXXVII del tit. IX de la Partida VI se halla redactada en
términos muy amplios, pero no nos parece irreflexivo extraer de ella tal
conclusién, a pesar de que, tras la norma general, se citan casos de “partes
de cosa” a titulo de ejemplos; la norma general, al principio de la ley XXXVII,
dice: “Entregar deue el eredero, a quel a quien fue fecha la manda. de la
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Este mismo efecto de seguir a la cosa principal sin necesidad de men:.
cién es innegable en caso de venta; a propésito de ello el texto legall
sefiala qué condiciones debe reunit una cosa para ser pertenencia de:
otra: se precisa una situacién ostensible, una relacién de servicio «se-
falado» y concreto a la cosa principal o bien el «ayuntamiento» con.
ella, No basta la mera intencién del propietatio vendedor al respecto.
De los textos, sin embargo, no se extrae un criterio de diferenciacién
claro entre pertenencias y partes integrantes que no sean esenciales (11)..

cosa que el testador le mando, con todo lo al, que le pertenesciesse aquella
cosa mandada.” Tal interpretacién nuestra nos parece ain més legitima al
reparar en lo establecido por este cuerpo legal a propdsito de la venta.

(1) Partida V, tit. V, Leyes XXVIIl a XXXI. Dice la Ley XXVIII:
. e aquel que fizo la vendida, deue al otro entregar en aquella cosa qucl
vendio, con todas las cosas que pertenezcan a ella, o le son ayuntadas. Onde
dezimos, que si vn ome vende a otro alguna casa, que non se entiende que.
le vende la casa tan solamente; mas aun los pozos, e las canales, e los cafios,
¢ los aguaduchos, e todas las otras cosas, que solian ser acostumbradas para
seruicio de aquella casa, quien sean dentro en ella, o de fuera. Otrosi dezimos,,
que los ladrillos, e los cantos, e la teja, e la madera, que estuuiessen mouidos,
O puestos en la casa vendida, si fueren de aquella casa misma, non los puede.
lleuar el vendedor. Mas si el vendedor ouiesse comprado cal, ¢ ladrillos, o teja,
o madera, o otra cosa semejante, 0 lo ouiesse tomado emprestado, o gelo ouies--
sen dado; maguer lo ouiesse y aducho, con entencion de lo meter en lauor de.
aquélla casa, con todo esso, llenarlo puede el vendedor, aquello que assi.
ouiesse aducho, ¢ que non ouiere metido en la lauor”. Obsérvense las expre-
siones encaminadas a destacar la necesidad de vinculo de subordinacion: “cosas
que pertenezcan a ella”, “si fueren de aquella casa misma”; no basta la in-
tencién del propietario, sino que es necesario que tal intencién haya sido.
“realizada” mediante el acto de dejar los objetos de que se habla “mouidos.
0 puestos en la casa vendida”. En este sentido, la Ley XXXI dice: “... non
se entiende que entran en la compra; fueras ende, si fuesse dicho que entrasse.
en la vendida, o si estas cosas atales fuessen sefialadamente puestas, para
coger, e aliflar el fruto de aquella casa, o eredamiento, que se vendio”. Insiste
en el vinculo objetivo de dependencia la Ley XXIX: “Ca entiendese que estas.
cosas atales pertenescen a la casa, e porende deuen ser del comprador”.
Esta misma ley excluye de la categoria “todas las otras cosas que son
muebles, e non son ayuntadas, a la casa, nin le pertenescen”: armarios, tina-
jas, etc. También quedan excluidos del régimen en cuestién las aves y los
animales de labor (Ley XXX). Nos manifestamos en contra de la afirmacién
que BALLARIN (op. cit,, p4g. 153) hace sobre la regulacién que adoptan las.
Partidas en materia de pertenencias y partes integrantes. En los textos exami-
nados hallamos ejemplos de cosas que, sin estar fisicamente unidas a otra.
o contribuir a su “perfectio”, siguen a ella en los actos de los que sea objeto,.
aunque nada se estipule al respecto; asi, “todas las cosas que pertenezcan a
ella”, “que solian ser acostumbradas para seruicio de aquella casa (Ley XXVIII).
y, sobre todo, “estas cosas atales (que) fuessen seftaladamente puestas, para
coger, e alifiar el fruto de aquella casa, o eredamiento, que se vendio” y que
consistian en xaharices, molinos, tinajas (ley XXXI, no XXX, como dice BALLA-
RIN en péag. 153); estas cosas, excluidas, como regla general, del efecto del que.
hablamos (Ley XXXI, principio), siguen, sin embargo, el destino de la cosa.
principal (olivar, campo, vifia o huerta) si asi se establece en la carta de la
venta o si fueron “seflaladamente puestas” para coger y alifiar los frutos de-
la finca. Ante estas disposiciones sOlg hay dos caminos: o bien afirmamos
que tales cosas son “partes rei”, aunque algunas de ellas no estén unidas.
fisicamente a la cosa principal ni contribuyan a su “perfectio” —cosa que
negaria el mismo BALLARIN (véase op. cit., pdg. 152) y que negariamos nos-

“
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Se prohiben la prenda separada de accesorios del fundo (12) y el legado -
por separado de cosas accesorias (13), si bien ambas disposicionies no.
tienen un alcance demasiado claro a nuestro juicio,

LAS PERTENENCIAS EN LA CODIFICACION

Pasada la compleja etapa del «ius commune», asi como las con--
fusas fases posteriores que repiten alternativamente las soluciones roma-
na y germdnica sobre la cuestién, la codificacién napolednica reacciona-
de un modo muy particular ante el fenémeno de los accesorios: ademis -
de establecer que sigan el destino de la cosa principal en los actos juri-
dicos de los cuales ésta sea objeto (vg.: arts. 1.018, 1.615, etc.) (14),
convierte, mediante una ficcién, en inmuebles determinados bienes mue--
bles por naturaleza a causa de la relacién de servicio o de la unién
fisica que los liga a un inmueble principal (art. 524 del Cédigo civil
francés) (15). Parece latir en la norma en cuestién la consideracién.

otros por diferente motivo—, o bien afirmamos que el efecto de acompaiiar
a Ia cosa principal en los actos que versen sobre ella no es exclusivo de las
“partes rei”. Creemos que esta Ultima postura es la correcta. La Ley XXXI,.
a la que se refiere BALLARIN no prohibe, pues, el “paso automético de las
pertenencias”, como este prestigioso jurista pretende, sino que, por el contra-
rio, delimita el concepto de éstas.

(12) Part. V, tit. XUI, Ley IV.

(13) Part. VI, tit. IX, Ley XIII: “Otrosi dezimos, que... ninguna de las.
otras cosas, que son puestas, e ayuntadas a las casas, € a los otros edificios,.
non pueden ser mandadas en testamento a otri.”

(14) El art. 1.018 del Cédigo civil francés habla de “accesorios nece-
sarios”: “La chose léguée sera délivrée avec les accessoires nécessaires, et.
dans P'état ol elle se trouvera au jour du décés du donateur”. El art. 1.615
es mas amplio y, por otra parte, usa una expresién —*“usage perpétuel”—
que recuerda a la “perpetuélle demeure” del art. 524 de la que pronto ha-
blaremos. Dice el art. 1.615: “L’obligation de délivrer la chose comprend.
ses accessoires et tout ce qui a été destiné & son usage perpétuel”.

(15) “Les objets que le propriétaire d’'un fonds y a placés pour le service:
et l'exploitation de ce fonds, sont immeubles par destination™ —establece el
parrafo 1.° de este articulo—; tras una larga enumeracién —no exhaustiva,,
por supuesto— de cosas que el legislador francés reputa subsumibles en tal
categoria, termina diciendo el art. 524: “Sont aussi immeubles par destination,.
tous effets mobiliers que le propriétaire a attachés au fonds a perpétuelle:
demeure.” Es decir, hay dos modos de destinacién: prestar un servicio a la
cosa inmueble por naturaleza y unirse a ella de manera permanente; en las
“Legons de Droit civil”’, de MAZEAUD (tomo 1.9, vol. 1.9, obra de JUGLART}:
(4.2 ed., Montchrestien, Paris, 1967, pags. 222 y 223) vemos una sintesis
excelente del régimen juridico de los inmuebles por destino en Derechg fran-
cés: seglin el autor mencionado, el legislador ha querido conferir el mismo.
régimen a los inmuebles por destino que a los inmuebles por naturaleza,.
porque constituyen “une méme entité économique”; tras hablar de los requi-
sitos de los inmuebles por destino, afirma que los redactores del “Cod:”
distinguen “deux séries d’especes dans lesquelles existe un lien de destination:
les mieubles destinés a I'exploitation du fonds, et les meubles attachés a per-
pétuelle demeure”. Afiade luego que la Jurisprudencia exige que el mueble:
sea indispensable para la explotacién, con respecto al primer tipo de vinculo;.
con respecto al segundo, habla de la necesidad de un “attache visible? —in-
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de que tales accesorios son funcionalmente «partes» del bien raiz al que
sirven o al cual estdn unidos (16).

Esta categoria que podriamos denominar «inmuebles por destino»
pasa a otros cédigos: por ejemplo, al italiano de 1865; hoy no vigente
{arts. 413 y 414) y al nuestro (art. 334). Algunos autores estiman que
«inmuebles por destino» y «pertenencias» son términos sinénimos;
otros, conscientes de que tal equipatacién implicaria limitar inconve-
nientemente el fenémeno pertenencial a la relacién «mueble-inmueble,
«consideran que la «inmobilizacién» del articulo 524 del Cédigo francés
y del 414 del italiano es sélo un medio técnico para producir el efecto
de la extensién a los accesorios de las vicisitudes juridicas acaecidas a
1a cosa principal, sin necesidad de mencién expresa; esta corriente doc-
trinal propone que tanto la «pars rei» como la pertenencia estdn vincu-
ladas a la «tes principalis» de modo estable y objetivo pero difieren en
.que la primera actda su ligamen econémico mediante unién fisica con
la cosa principal y la segunda sin tal unién (17). Algunos autores ex-

cluso si el mueble sirve sélo al uso personal del propietario, cosa inconce-
‘bible en el primer tipo de vinculo—, para crear la apariencia ante terceros;
por Gltimo, distingue entre “inmeuble par nature” e “inmeuble attaché a
perpétuelle demeure”, manifestando que nos hallamos en el primer caso solo
si el mueble, al unirse fisicamente al inmueble por naturaleza, pierde su 1n-
.dividualidad: si la conserva, el mueble es “immeuble par destination attaché
A perpétuelle demeure”. Véanse también pags. 227 a 231. Consiltense asi-
mismo los arts. 517, 522 y 525 del citado Cédigo civil francés. Ei art. 2.118,
al referirse a las cosas hipotecables, alude a tales “inmuebles por destino”
al hablar de “Les biens immobiliers qui sont dans le commerce, et leurs
.accessoires réputés immeubles”. Véase también, a propésito de las donacio-
nes, el art. 1.064 del mismo cuerpo legal: “Bestiaux et ustensiles servant
24 faire valoir les terres”. A la vista del citado art. 524, los autores reaccio-
nan de modo variado: la mayoria cree que se trata de una ficcién: véase, en
tal sentido, el “Traité pratique de Droit civil francais”, de PLANIOL y RIPERT,
4. III, 2. ed., Paris, 1952 —obra de PICARD—, en pags. 78 y 79; véase asi-
mismo ANDREOLI (“Le pertinenze”, Cedam, Padova, 1936), para quien la dis-
tincion entre muebles e inmuebles es “naturalistica” y, por ello, los inmuebles
por destino del art. 524 del “Code” son una ficcién y, a causa de esto, de
aplicacidon excepcional (véase todo el cap. IV de la 1.2 parte de la op. cit);
-en idéntico sentido, MAZEAUD y JUGLART (op. cit., pag. 225).

(16) Sobre el tema de las pertenencias y accesorios, véansc, en la doc-
trina francesa, principalmente las obras de ROGER (“Les immeubles par des-
tination”; Jur. not. 1.937, pags. 1073 ss.) y de GULPHE (“L'immobilisation par
destination”; Alger, 1947). .

(17) Asi, ANpreOLI (op. cit.,, pdg. 147): “... debe reconocerse la cualidad
«de “parte de cosa” a lo que, sin perder su propia individualidad, se encuentra
en relacién econdmica con una cosa (unidad econdémica), sea cual sea esta
unién —y ya consista en la funcién de integracién o en la de utilizacién o
en la de adorno de la cosa—, sea quien sea quien la haya creado y cual-
-quiera que sea su intencién, siempre que tal relacién sea estable —segin la
apreciacion de la conciencia econdémico-social—, y actuada mediante una
unién fisica (unidad fisica)”’. Con respecto a la pertenencia, afirma el autor
en su ya clasica monografia: “La cualidad de pertenencia puede ser rece-
nocida también a lo que es necesario para la esencia, para la integracién de
la cosa a la cual estd unido” (pag. 147); no cabe hablar de “pertenencia”
—sino de “parte”— si hay unién material (“collegamento fisico™) (pags. 123
'y 214). La cualidad de pertenencia requiere, segin ANDREOLI, relacion obje-
dtiva estable (pags. 211 y 213) y externamente reconocible (pag. 201), no
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tranjeros, més recientemente, enjuician el fenémeno de los inmuebles
por destino de modo diverso, separdndolo del fenémeno pertenencial en
sentido general: segin Rasi (18), por ejemplo, la «inmobilizacién» pre-
sentada por el Cédigo napolednico y por las cuerpos legales que en este
sentido lo imitan sélo es un medio técnico para evitar la ejecucién se-
parada de tales muebles accesorios; por otra parte, seglin afirma este
autor, cuando el Cdédigo francés establece que los accesorios sigan la
suerte de la cosa principal en los negocios en los cuales ésta sea objeto
{arts. 1.018, 1.064, 1.615, 2.118) se basa en una presunta voluntad de
las partes y no en un pretendido vinculo objetivo entre cosa y acce-
SOrios.

Mencién especialisima merece el tratamiento que da a la figura el
Cédigo civil alemdn de 18 de agosto de 1896, actuamente vigente,
Cédigo que, seglin se afirma, traza las lineas generales de una concep-
cién «objetivista» de la categoria y en el que se inspiran muchos au-
tores no alemanes para interpretar —a veces forzando indebidamente
los textos— normas de sus pafses (19). Con una brevedad probable-
mente excesiva, peto impuesta por la modestia de nuestras pretensiones,
exponemos una sintesis del régimen de las pertenencias («Zubehor»)
en el B. G. B.

El § 97 define la pertenencia estableciendo una serie de requisitos,
a modo de notas caracterizadoras, para que una determinada cosa sea
pertenencia; este pardgrafo debe ponerse en estrecha relacién con el
§ 93, en el que se fija el concepto de «partes integrantes» («We-
sentliche Bestandteile» —literalmente «partes integrantes esenciales»—)
como opuesto al de «Zubehér». Son «Wesentliche Bestandteile» las pat-
tes de una cosa que no pueden separarse sin que una u otra sea destrui-
da o cambie su esencia (20). Son, por el contrario, «Zubehor» «las co-
sas muebles que, sin ser parte integrante de la cosa principal («Hauptsa-
che»), estdn destinadas a servir al fin econdmico de la cosa principal
y estin con ella en una relacién espacial («raiimliches Verhiltnis») corres-
pondiente a su destino («Bestimmung»). Como se observa, la diferen-
cia entre «parte constitutiva» y «pertenencia» reside en que en la pri-
mera el vinculo con las otras partes no implica subordinacién, cosa
que sucede en la segunda (21); no parece deducirse del texto legal, al
menos a primera vista, que la « Wesentliche Bestandteile» implique unién
fisica, pues, por ejemplo, la separacién de una ficha de dominé de sus
veintisiete «compafieras» inutiliza el juego, esto es, lo destruye («zers-

siendo relevante la cualidad de la persona que crea tal relacién econdémica
(pag. 189). El hecho de la destinacién para este autor es mero “fatto giuri-
dico”, no es acto ni negocio (pags. 217 y 220). En la pertenencia el ligamen
econémico no se actiia por unidén fisica, en definitiva.

(18) Op. cit.,, pag. 306.

(19) Piénsese en e! mismo ANDREOLI.

(20) “§ 93 /Wesentliche Bestandteile/ Bestandteile einer Sache, die vonei-
nander nicht getrennt werden Kénnen, ohne dass der eine oder der andere
zerstort oder in seinem Wesen verindert wird (wesentliche Bestandteile). Konnen
nicht Gegenstand besonderer Rechte sein”.

(21) El verbo “dienen“ (“servir”) expresa dicha subordinacion.
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tort») como tal, siendo obvio que las fichas no estdn fisicamente uni-
das entre si. El Cédigo afiade que la relacién de subordinacion debe
ser permanente, matizando que incluso una separacién temporal de per-
tenencia y cosa principal no hace perder a aquélla su condicién de «Zu-
behor» (pirrafo 2.° del § 97); aclara en el § 98, de modo indicativo y
algo casuistico, que son pertenencias las méquinas y utensilios, el ga-
nado, los productos necesarios para la explotacién, etc. Parece —y la.
cosa no est4 clara en absoluto— que el BGB adopta la llamada «con-
cepcién objetivista» de la pertenencia, siendo ésta creada sélo por la
existencia de una relacién permanente de subordinacidn, sin atender, en
principio, a la intencién del propietario o de quien cred tal vinculo. La.
ley establece, por afiadidura, un criterio prictico de calificacién, advir-
tiendo que una cosa no es «pertenencia» cuando no es considerada como
tal en el trifico (aun en el supuesto de que se den las notas anterior-
mente referidas —debemos entender) (§ 97, parrafo 1.2, «in fine»)-
(22) (23).

En cuanto a los efectos de la cualidad de pertenencia, el BGB
es menos tespetuoso con la coherencia interna de la figura de lo que:
la doctrina —principalmente no alemana— suele opinar: asi, el efec-.
to que consiste en que la pertenencia siga a la cosa principal en los
actos juridicos cuyo objeto sea ésta si nada se pacta al respecto, sélo-
se da en el caso de la hipoteca (§§ 1.120 y 1.135)) y en el de devolucién.
de la cosa por el comprador al vendedor en caso de venta con pacto.
de retro (§ 498). En otros supuestos, que constituyen mayotia, el efec-
to de seguir a la cosa principal se produce sélo si las partes asi lo
pactaron; y, si nada convinieron, también se produce tal efecto, pero
solamente en caso de duda («Zweifel») (24); en tal sentido, véanse los.

(22) El italiano ANDREOLI (Op. cit.,, pags. 215 y 216) niega expresa-
mente que los “usos del comercio” puedan determinar la cualidad de perte-
nencia en los Ordenamientos juridicos italianos —vigente en 1936— y francés,,
a diferencia de lo preceptuado en los sistemas de Alemania y Suiza, que el
citado autor menciona.

(23) “897 /Zubehdr/ (1) Zubehor sind bewegliche Sachen, die, ohne Bes--
tandteile der Hauptsache zu sein, dem wirtschaftlichen Zwecke der Hauptsache
zu dienen bestimmt sind und zu ihr in einem dieser Bestimmung entsprechen-
den riumlichen Verhiltnisse stehen. Eine Sache ist nicht Zubehér, wenn sie.
im Verkehre nicht als Zubehor angesehen wird. (2) Die voriibergehende Be-
nutzung einer Sache fiir den wirtschaftlichen Zweck einer anderen begriindet.
nicht die Zubehdreigenschaft. Die voriibergehende Trennung eines Zubehors-
tiicks von der Hauptsache hebt die Zubehoreigenschaft nicht auf.”

(24) Lacruz BERrDEJO (“Elementos de Derechg civil”, 1. Parte general, Bar-
celona, Bosch, 1974, pag. 219) afirma que las pertenencias en Derecho espa-
fiol, “... en caso de duda se entienden comprendidas, tanto en el trafico como
para la ejecucién forzosa, en la cosa principal...” La importacién de la “duda”
(del “Zweifel” del BGB) nos parece de discutibilisima admisibilidad desde el.
punto de vista dogmatico, aunque a la hora de interpretar un determinado
negocio juridico la idea de LACRUZ sea muy estimable como método de inte-
gracién de la voluntad de las partes. También hablan, con respecto al Derecho
espafiol, de la “duda”, PEREZ GONZALEZ y ALGUER (comentario al Tratado de:
Derecho civil de ENNECCERUS, t. 1.2, v. 1.2, Barcelona, Bosch, 1934, pag. 586)..
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§ 314 (norma general) (25), 926 (compraventa), 1.031 (constitucién de
usufructo), 1.062 (revocacién de usufructo) y 2.164 (legado); también
en caso de duda se extiende el derecho de preferencia que se tiene
sobre una cosa a sus accesorios o pertenencias, si nada se estipulé al
respecto (§ 1.096).

:Qué sucede si el enajenante de la cosa principal no es duefio de
la accesoria? En tal hipétesis el adquirente de la principal adquiere
también la pertenencia si tiene buena fe (§§ 926, par. 2.°, y 932 (26),
lo que parece sugerirnos que es al menos cuestionable la existencia
de auténtico vinculo objetivo, ya que el expediente de la adquisicién
por «buena fe» implica usualmente que la ruptura de tracto —es decir,
del caricter derivativo de las adquisiciones— se debe sélo a la «volun-
tas legis» de proteger la apariencia. En el caso de la hipoteca, si las
pertenencias no son del propietario de la cosa principal, no son tam-
poco objeto de la hipoteca (§ 1.120, «in fine») (27).

La pertenencia puede ser objeto de relaciones juridicas separadas
(§ 93, «in fine» «a contrario sensu»), puesto que las partes integrantes
«no pueden ser objeto de derechos separados» (28).

Algunos cédigos modernos acogen expresamente la categoria, a la
que llaman «pertenencias» ; por ejemplo, el nuevo Cédigo civil italia-

(25) “§ 314 /Erstreckung auf das Zubehdr/ Verpflichtet sich jemand zur
Veriiusserung oder Belastung einer Sache, so erstreckt sich die Verpflichtung
im Zweifel auch auf das Zubehor der Sache.”

(26) EI § 926 dice: “(1) Sind der Veridusserer und der Erwerber dariiber
einig, dass sich die Verdusserung auf das Zubehor des Grundstiicks erstrecken
soll, so erlangt der Erwerber mit dem Eigentum an dem Grundstiick auch das
Eigentum an den zur Zeit des Erwerbes vorhandenen Zubehérstiicken, soweit
sie dem Verdusserer gehoren. Im Zweifel ist anzunehmen, dass sich die Ve-
rdusserung auf das Zubehor erstrecken soll. (2) Erlangt der Erwerber auf Grund
der Veriusserung den Besitz von Zubehorstiicken, die dem Verdusserer nicht
gehoren oder mit Rechten Dritter belastet sind, so finden die Vorschriften der
§§ 932 bis 936 Anwendung; fiir den guten Glauben des Erwerbers ist die Zeit
der Erlandung des Besitzes massgebend”.

El primer inciso del § 932 establece, por su parte:

“Durch eine nach § 929 erfolgte Veriusserung wird der Erwerber auch
dann Eigentiimer, wenn die Sache nicht dem Verdusserer gehort, es sie denn,
dass er zu der Zeit, zu der er nach diesen Vorschriften das Eigentum erwerben
wiirde, nicht in guten Glauben ist.”

(27) Este texto legal dice que la hipoteca se extendera, saivo en deter-
minados casos, a los productos y demds partes integrantes separadas de la
finca..., asi como a las pertenencias de ésta, a excepcién de las que no sean
del dominio del propietario: “... mit Ausnahme der Zubehorstiicke, welche
nicht in das Eigentum des Eigentumers des Grundstiicks gelangt sind”.

(28) Sobre el tema de las pertenencias véase ENNECCERUS-KiPP-WOLFF.—
I Band. ENNECERUS, NIPPERDEY.—“Lehrbuch des Biirgerlichen Recits”. Mobhr,
Siebeck, Tiibingen, 1959, pags. 809 ss. Puede verse traduccién espafiola de
una edicién alemana anterior, con notas de PEREZ GONZALEZ y ALGUER (Bosch,
Barcelona, 1934, pags. 579 ss., t. 1.9, vol. 1.9, ya citado. Véase también el
clasico trabajo de KOHLER (“Zur Lehre von den Pertinenzen”; Jherings Iahr-
biicher, Band 26, 1888, pags. 1 ss.) y el més reciente de SIEBERT (“Zubehor
des Unternehmens und Zubehdr des Grundstiicks”; Festschr., Gieseke, 1958,
paginas 59 ss.).
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no (arts. 817, 818 y 819) (29), que adopta aparentemente una concep-
cién «cldsica» de la figura, insistiendo sobre la importancia de las cir-
cunstancias que deben concurrir en la persona que destine una cosa al
servicio de otra y creando problemas de dificil solucién en el campo.
dogmdtico, principalmente a causa de que no existe coherencia entre lo
establecido con un cierto cardcter programitico en los tres articulos
mencionados y lo que el Cédigo civil —y otros cuerpos legales del
mismo pais— prescriben a la hora de aludir a la cuestién que nos
ocupa a propésito de cada uno de los negocios juridicos particulares o
de otras figuras, como el buque o la aeronave. Los autores que, tras su
promulgacién, se han ocupado del tema en Italia [Bassanelli (30), Con-
tursi-Lisi (31), Rasi (32)] insisten en que el llamado «elemento sub-
jetivo» es consustancial a la figura, desproveyéndola de la marcada
«objetividad» propuesta, bajo el viejo Cddigo, por Andreoli (33). La
aportacién de Lycia Contursi-Lisi merece especial atencidn: para esta
ilustre jurista, fijadas la irrelevancia del elemento objetivo en si mismo
considerado (34) y la significacién de la voluntad para la creacién —y
el mantenimiento— de la cualidad de pertenencia (35), es preciso acla-
rar que el hecho de la posibilidad de relaciones juridicas separadas de
la pertenencia como cosa «a sé& stante» quita a la figura cardcter uni-
tario: no se debe, pues, hablar de «unidad objetiva», sino de reglas
que resuelven conflictos de intereses, estableciendo preferencias (36).

(29) “Art. 817. Pertinenze.—Sono pertinenze le cose destinate in modo
durevole a servizio o ad ornamento di un’altra cosa.

La destinazione pud essere effettuata dal proprietario della cosa principale
o da chi ha un diritto reale sulla medesima.”

“Art. 818, Regime delle pertinenze.—Gli atti e i rapposti giuridici che
hanno per oggetto la cosa principale comprendono anche le pertinenze, se
non & diversamente disposto.

Le pertinenze possono formare oggetto di separati atti o rapporti giuridici.

La cessazione della qualitd di pertinenza non & opponibile ai terzi i quali
abbiano anteriormente acquistato diritti sulla cosa principale.”

“Art. 819. Diritti dei terzi sulle pertinenze.—La destinazione di una cosa
al servizio o all’lornamento di un’altra non pregiudica i diritti preesistenti su di
essa a favore dei terzi. Tali diritti non possono essere opposti ai terzi di buona
fede se non risultano da scrittura avente data certa anteriore, quando la cosa
principale ¢ un bene immobile o un bene mobile iscritto in pubblici registri”.

Véanse también, del “Codice civile”, los articulos 998 (usufructo), 1.477
vy 1.490 (compraventa), 1.617 (arrendamiento de bienes productivos- “affitto”),
2.145 y 2.146 (“mezzadria”), 2.166 (“colonia parziaria”) y 2.766 (privilegio);
del “Codice della navigazione”, los articulos 246 (buque) y 862 (aeronave); y
del “Codice di procedura civile”, el articulo 515, en tema de “pignoramento”.

(30) “Corso di diritto agrario”, Milano, 1946; véase todo el capitulo IV,
dedicado integramente a las pertenencias del fundo rustico. Véase también,
del mismo autor, “La legge della circolazione delle pertinenze” (Studi in
onore di A. Cicu. II), Milano, Giuffre, 1951, pags. 673-709.

(31) “Le pertinenze. Cedam, Padova, 1952.

(32) Op. cit. Véase principalmente el cap. VIL

(33) Op. cit,, pags. cit. Inteligente armonizador de ambas direcciones doc-
trinales es CARROzZA, A.—“Sul procedimento di destinazione pertinenziale”.
Riv. diritto agrario, ottovre-dicembre, 1967, pigs. 767 ss., Giuffre, Milano.

(34) Op. cit,, pags. 1822 y §5.

(35) Op. cit., pags. 23 ss,, 57 y 85.

(36) Op. cit., pags. 22 ss.
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Por otra parte, la autora sostiene que la figura contemplada en los
articulos 817, 818 y 819 del Cédigo civil vigente es superflua porque
a Jo largo del Derecho positivo italiano el fenédmeno de las cosas acce-
sorias de otras es regulado de modo diferente en cada caso, y casi
nunca la ley es consecuente con los principios propuestos en los ar-
ticulos antecitados (37). Contursi-Lisi propone una tabla diferente en.
la que las «partes rei» son diferenciadas de los llamados «accesorios ins-
trumentales» siguiendo el criterio romano y en la que, como especie
de estos accesorios instrumentales, se propone una categoria denomina-
da «pertenencias necesarias», expresiéon con la que se designa a las.
cosas indispensables para que la «res principalis» desempefie su fun-
cién econdmica, Tanto las partes como los accesorios instrumentales.
deben ser distinguidos, segtn la autora, de los «accesorios negociales»,
«que la voluntad por cualquier razén incluye en el contrato —junto al.
objeto principal— sin que subsista una relacién econdémica funcio-
nal» (38).

El moderno Cédigo civil portugués rompe la linea tradicional al.
establecer, en su articulo 210 (39), que los negocios juridicos que tie-
nen por objeto la cosa principal no comprenden, salvo declaracién en.
contrario, las pertenencias.

CONCEPTO DE PERTENENCIAS EN DERECHO COMPARADO

Como podemos observar, la variedad de soluciones legislativas y de:
opiniones doctrinales dificulta la formacién de un concepto «a priori»
de la figura que nos sirva de referencia. No obstante, como mera
hipétesis de trabajo, proponemos, en modo sintético, unos caracteres de.
las pertenencias, tal como han venido siendo configuradas por la gene-
ralidad de los autores, sobre todo los mds recientes.

Como efectos de la cualidad de pertenencia podemos sefialar dos:

a) La pertenencia acompafia a la cosa principal en los negocios ju-
ridicos de los cuales ésta sea objeto, aunque nada se manifieste a}
respecto.

b) La pertenencia conserva su «individualidad», pudiendo ser ob-
jeto de relacién juridica separada.

Como requisitos para que tales efectos se produzcan, es decir, como-
requisitos de la cualidad de pertenencia, podemos sefialar los siguientes:

a) El hecho de la destinacién.

b) La relacidn de servicio entre ambas cosas.

c) Estabilidad o permanencia de esa relacién (40).

(37) Op. cit.,, pags. 22 v 90 ss.; en general, toda la 2.2 parte del libro esta.
encaminada a demostrar esta falta de coherencia.

(38) Op. cit., pags. 145.

(39) Dice este importante precepto: “Coisas acessérias.—1. Sao coisas aces-
sérias, ou pertengas, as coisas moéveis que, nio constituindo partes integrantes,.
estio afectadas por forma doradoura ao servico ou omamentagdo de uma
outra. 2. Os negdcios juridicos que tém por. objecto a consa principal nfo abran--
gem, salvo declaragio em contrério, as coisas acessorias.”

(40) A titulo de ejemplo, podemos reproducir aqui —ya traducido al es-
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Entrar ahora en la cuestién de si la destinacién es mero hecho
juridico o es acto o negocio, o pronunciarnos acerca de la naturaleza
del vinculo entre cosa principal y cosa accesoria excede de un esquema
que pretende ser sélo punto de partida, concepto «minimo» a partir
del cual se desea ilegar a conclusiones mé4s pormenorizadas. Por idén-
tico motivo soslayamos ahora el estudio de otros pretendidos requisi-
tos como la necesidad de que el vinculo sea externamente reconocible
o el cardcter unitario de los efectos de la cualidad de pertenencia. Aten-
damos, por consiguiente, s6lo a la hipétesis de trabajo propuesta:
¢ Existe en nuestro Ordenamiento una categorfa juridica unitaria con
los rasgos citados?

EXISTENCIA DE LA FIGURA EN DERECHO ESPANOL

Lo primero que advertimos es que no hay una regulacién general
de las pertenencias, sino, en todo caso, preceptos dispersos que guardan
o pueden guardar relacién con el tema. Muy rara vez se usa en las leyes
-espafiolas el término «pertenencias», siendo singular en este sentido el
articulo 587 del Cédigo de comercio, con referencia al buque.

Lo primero -que advertimos es que no hay una regulacién general
-de Ias pertenencias, sino, en todo caso, preceptos dispersos que guardan
o pueden guardar relacién con el tema. Muy rara vez se usa en las
leyes espafiolas el término «pertenencias», siendo singular en este
sentido el articulo 587 del Cédigo de cometcio, con referencia al buque.

Los textos de Derecho positivo mds representativos son los articulos
883 vy 1.097 del Cédigo civil, asi como el ya citado articulo 334 (ntime:

pafiol— un texto, extraido de las Notas al “Derecho de Pandectas”, de WINDs-
CHEID, ya citadas (FApDA, BENsA, BONFANTE, MARoI), en el que se pretende
formular un concepto general de las pertenencias, aceptadp por la doctrina
dominante: “Se consideran con suficiente concordia como pertenencias aque-
llas cosas accesorias que, sin estar unidas a la cosa principal de manera que
se hagan partes constitutivas e integrantes de ella, son, sin embargo, destina-
das por el propietario a su servicio de modo duradero. De los ejemplos y
especialmente de la categoria principal de las pertenencias que es constituida
por los inmuebles por destino..., se deduce mas que de las definiciones que el
servicio al que las pertenencias son destinadas respecto a la cosa principal
puede ser asi de complemento o de ornamento como de instrumento para la
gestidon econémica. La importancia juridica de las pertenencias reside en que
ellas, aun no siendo partes constitutivas y, por ello, necesaria e incvitablemente
comprendidas en la suerte de la cosa principal, sin embargo siguen el destino
de ella cuando no sea expresamente establecido lo contrario en el acto de
enajenacién... y no pueden ser objeto de pignoracién o ejecucion separada”
(pag. 237). El texto no hace referencia, sin embargo, a la posibilidad de vida
juridica separada de la pertenencia y restringe la legitimacion para el acto de
destinaci6én al propietario de las cosas. Discutible —pero de gran importan-
cia— es la opinién de los comentadores italianos de WINDSCHEID cuando, mas
adelante, afirman: “El concepto actual de las pertenencias es hibrido y, al
menos, doble, y comprende elementos que pertenecen a la esencia y a la
unidad de la cosa y elementos que pertenecen a su conservacién y a su
economia” (op. cit.,, pag. 241).
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£0s 4,5, 6, 7 3 9) del mismo cuerpo legal que, imitando al «Code Napc-
leén», establece la categotia de los «inmuebles por destino»: es curioso
que una fuente tan reciente como la Compilacién de Navarra (Ley 347)
insista en la vigencia de esta figura que pertenece, al parecer, a orienta-
ciones superadas, Interesantes son las normas contenidas en los articulos
29, 39 y 72 de la Compilacién de Aragdn, en las que vemos una «inmo-
.bilizacién» determinada por la autonomia privada. En el Detecho foral
-encontramos otros textos de cierta importancia referentes a la cuestién,
como, por ejemplo, los articulos 3 y 12 de la Compilacién de Vizcaya
y Alava, y los articulos 64 y 66 y siguientes de la Compilacién de Ga-
licia (lugar acasarado). Del Cédigo civil es conveniente recordar igual-
mente los atticulos 449 (en sede de posesién) y 1.770 (en sede de depé-
sito). Conviene citar asimismo los articulos 576, 587 y 745 del Cédigo
de comercio, en sede de Derecho maritimo; el importante articulo 111
-de la Ley hipotecaria; el articulo 44 del Reglamento hipotecario; los
articulos 21, 39, 42 y 52 de la Ley de hipoteca mobiliaria y prenda
'sin desplazamiento; el articulo 7 de la Ley de hipoteca naval; y los
articulos 2.2.2.%, y 43.3, del Reglamento de arrendamientos rusticos.

De todos los textos mencionados, hay algunos que establecen los
refectos que hemos considerado como tipicos de la cualidad pertenen-
cial ante la presencia de requisitos que hemos reputado asimismo tipicos
-de tal cualidad; otros textos son orientadores de nuestra labor en mu-
'cha menor medida, en cuanto que omiten, por ejemplo, una completa
mencién de requisitos necesarios para la produccién de un determinado
efecto de los considerados como tipicos de la categoria, siendo legitimo
-en tales casos plantearnos si tales textos positivos deben ser integrados
.mediante analogia o jurisprudencia o si constituyen, por el contrario,
-excepciones a la regla general o indicios de inadmisibilidad de la figura
-de las pertenencias en nuestro Derecho; hay, en fin, textos que, ante
la concurrencia de los requisitos citados, imponen unas consecuencias
;juridicas opuestas a las propias de la relacién pertenencial tal como es
-entendida, explicada y regulada comdnmente.

El texto legal mds importante en la materia es, sin duda, el articulo
334 del Cédigo civil, concretamente en sus ndmeros 4, 5, 6, 7y 9. Su
_precedente parece ser el comentado articulo 524 del Cédigo de Napoledn,
_precepto que ya inspiré el articulo 380 del Proyecto espaiiol de Cédigo
civil de 5 de mayo de 1851, del cual el vigente articulo 334 es casi una
transcripcién con algunos cambios y retoques (41).

(41) El articulo 380 del Proyecto dice textualmente:

“Son bienes inmuebles:

1. Las tierras y edificios.

2.° Las plantas y arboles, mientras estuvieron unidos a la tierra, y los
“frutos pendientes de los mismos arboles & plantas.

3.0 Los abonos destinados por el propietarip al cultivo de sus heredades,
'y puestos en estas.

4° Todo lo que estd unido a un edificio de una manera fija, de modo
«que no pueda separarse sin deterioro de este 6 del objeto adherente.

50 Las estatuas colocadas en un nicho construido expresamente en ei
«edificio.

2
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El articulo 334 dice qué entiende la Ley por «bienes inmuebles» ;.
el articulo no es meramente descriptivo, como lo serfa acogiendo sim--
plemente la concepcién «naturalistica» de la divisién de las cosas en
muebles e inmuebles ateniéndose a propiedades fisicas, sino que parece:
llamar «inmuebles» a cosas y detechos que por naturaleza no lo son
para someterlos al régimen juridico de los bienes inmuebles; se trata.
de una ficcién (42), la ficcién de «inmobilizacién», que movié a la
doctrina a dividir los inmuebles en cuatto clases: por naturaleza, pot
incorporacién, por destino y por analogia (43).

Centrando nuestra atencién en los «inmuebles por destino», vemos
c6mo una serie de cosas —trasladables sin detrimento de un lugar a
otro—, por tener unas determinadas notas o hallarse en unas determi-
nadas circunstancias, son consideradas como inmuebles por la Ley; en
otros términos, cosas muebles por naturaleza, a causa de una relacién
de dependencia con respecto a un inmueble, acompafian a éste en los.
actos juridicos de los que sea objeto; es justamente eso lo que el legis-
lador de 1888 quiso decir al emplear la censurable expresién «Son bie--
nes inmuebles» (44); los 4rboles y las plantas, los frutos pendientes,.
las cosas unidas al inmueble de modo fijo (nimeros 2 y 3) son «inmue-
bles» porque se reputan «partes» de un inmueble; las cosas a las que:
aluden los nimeros 4, 5, 6, 7 y 9 «son» inmuebles porque «sirven» a
un inmueble, siendo «absorbidos» por éste; queda, por consiguiente,.
claro que unos bienes siguen el destino juridico de otros aunque nada
se haya declarado al respecto.

¢ Qué requisitos fijan los mencionados nimeros 4, 5, 6, 7 y 9 del
articulo 334 para que tal efecto se produzca? Nos parece que son.
esencialmente los mismos que propone la doctrina europea dominante-
al configurar el concepto de pertenencia. El nimero 4 establece la fic--
cién de inmobilizacién para objetos que se hallen, con" respecto a un.
inmueble por naturaleza o incorporacién —«edificios o heredades»,
dice textualmente—, en una relacién de subordinacién que consista em
«uso u ornamentacién»; tal relacién debe ser causada por acto del’
duefio del inmueble, siendo necesario que en el exterior se perciba.

6.9 Los viveros de animales.

7.2 Las méiquinas, vasos, instrumentos 6 utensilios destinados por el pro-
pietario de la finca para el uso propio de la industria que en aquélla se.
ejerciere.

8.0 Las servidumbres y demis derechos reales sobre bienes inmuebles.

9.9 Los cficios y derechos perpétuos enagenados de la Corona.”

(42) ANDREOLI (op. cit. Véase todo el cap. IV de la 1.2 parte). CONTLR-
si-List (op. cit., pdg. 17); MANRESA Y NAVARRO, J. M.—Comentarios al Cédigo-
civil espafiol, t. I, Madrid, 1918, pag. 17. ScaevoLa.—“Cédigo civil concor-
dado y comentado extensamente”, t. VI, Madrid, 1913, pig. 124. EspiNn CA--
Novas, D.—“Manual de Derecho civil espafiol”, v. 1.°, Parte General, Ed. Re-
vista Der. Priv., Madrid, 1968, pag. 357.

(45) Esta clasificacién de las cosas inmuebles se halla muy extendida en.
nuestra doctrina; basta atender a cualquier manual; véase, a titulo de ejempilo,
¢l ya citado de EspiNn Canovas (pags. 350 y 351).

(44) Por ello afirman MWANRESA (op. cit., 17) y Q. M. ScaevoLa (op. cit.,.
pagina 124) que el Cddigo deberia decir “se reputan bienes inmuebles”, afa-
diendo este dltimo comentarista que estamos ante una ficcidn.
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el propésito de permanencia o estabilidad de tal relacién. Aunque la
norma no lo diga, podemos afirmar que es acorde con nuestro sistema
juridico la afirmacién segin la cual estos objetos son susceptibles de
relaciones juridicas separadas, al menos en linea de mixima. El texto
merece una exégesis mds completa que luego presentaremos: ahora
basta indicar que en él se establece el efecto de que la cosa accesoria
deba seguir a la principal en los actos de que ésta sea objeto siempre que
un acto de destinacién, provisto de determinadas caracteristicas, haya
creado una relacién de servicio entre ambas cosas habiendo propédsito
de estabilidad: el concepto de pertenencia, si bien restringido a la rela-
cién «mueble-inmueble», aparece con enorme nitidez en este precepto.
El nimero 5.°, al referirse a un conjunto de objetos como «méquinas,
vasos, instrumentos o utensilios destinados por el propietario de la
finca a la industria o explotacién», nos expresa la exigencia del acto
de destinacién; de la relacién de servicio entre cualquiera de tales ob-
jetos y el inmueble nos habla el precepto en examen al indicar seguida-
mente: «...y que directamente concutran a satisfacer las necesidades
de la explotacién misma». No se alude al requisito de la permanencia,
pero éste parece reconocerse implicitamente en el tenor del texto: la
naturaleza de los accesorios a los que se refiere —maéquinas, utensi-
lios—, que nos muestra que se trata de cosas susceptibles de ser usa-
das con habitualidad, es decir, repetidas veces, asi como la reférencia
a la afectacién de tales bienes al edificio o heredad y la expresién ad-
verbial «directamente» son claros sintomas —aparte de otras razones
nacidas de una interpretacién sistemdtica— de que el propésito de
permanencia es exigido por el legislador espafiol para los supuestos
subsumibles en el ndmero 5.°. El nimero 6.°, por el contrario, es muy
explicito en relacién al requisito citado al emplear las expresiones «de
un modo permanente», «los conserve» y «propésito de mantenetlos
unidos»: consagra el requisito de la destinacién en el inciso: «cuando
el vropietario los haya colocado», refiriéndose también a este requi-
sito la mencionada expresién «los conserve», como luego veremos; en
cuanto a la relacién entre accesorio y bien inmueble, la norma es técni-
camente censurable, pues el inciso «mantenerlos unidos a la finca, y
formando parte de ella», aplicado a viveros y estanques nos harfa
pensar en «partes rei» si no fuese por las restantes palabras contenidas
en el precepto. El niimero 7.°, para aludir a la relacién de servicio,
acude al expediente de exigir la situacién de los abonos en el inmue-
ble, a causa de la fungibilidad —y, por ello, dificultad de individuali-
zacién— de éstos; se refiere expresamente a la necesidad del acto de
afectacién e implicitamente al propésito de permanencia, puesto que
parece poco probable que quien destina unos abonos al cultivo dé
una heredad, colocdndolos en las tierras que la componen, piense reti-
rarlos de éstas inmediatamente.

El nimero 9.° encuentra mds dificultades de aplicacién en nuestra
materia, puesto que, si bien parece claro que un dique flotante deba
ser reputado «inmueble por destino», es poco sostenible que se le con-
sidere. «pertenencia» o «accesorio» del rio, del lago o de la costa en
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que se halle: en otros términos, no parece que el «destino de inmue-
ble» siempre deba consistir en una vinculacién de servicio a un inmueble
por naturaleza; eilo nos llevarfa a deslindar las figuras de los «inmuebles
por destino» y de las «pertenencias» aludiendo a criterios de distincién
diferentes del ya tradicional, consistente en que éstas son un concepto
mds amplio que aquéllos: no sélo cabe hablar, pues, de pertenencias que
no sean inmuebles por destino (caso de cosa principal mueble), sino tam-
bien de inmuebles por destino que no sean pertenencias: en efecto, el
dique flotante no es «pars rei», no es inmueble por incorporacién ; tam-
poco «sirve» al rfo, al lago o al litoral como tales, sino a personas v
embarcaciones que actdan sobre estas extensiones de agua. Nos parece,
pues, censurable reputar «pertenencia» a un dique o a cualquier otra
construccién flotante, aun en el caso de que se hallen situadas en un
riachuelo o en un lago de propiedad privada, segin el articulo 408 del
Cédigo civil. De todos modos, la destinacién y el propdsito de permanen-
cia son mencionados en el némero 9.° del articulo 334 como requisitos
para la «inmobilizacién» (45).

En el Derecho civil foral vemos un fenémeno de «inmobilizacién»,
semejante a los citados, en la Ley 347 de la reciente Compilacién de
Navarra: esta disposicién, al considerar inmuebles, entre otras cosas, a
«los accesorios que se destinen al servicio» de las fincas, recoge nitida-
mente la figura de las pertenencias, pues la exigencia de la estabilidad
parece implicita en la expresién utilizada por la norma. El texto de ésta
subordina esta «inmobilizacién» de los accesorios destinados al servicio
de inmuebles por naturaleza a la «prueba en contrario», esto es, a la
voluntad de los titulares de derechos sobre ellos encaminada a tratarlos
como muebles en el trafico, por ejemplo, excluyéndolos de la enajenacién
del inmueble al que sirven: es decir, la Ley 347 admite expresamente
—aunque con un lenguaje de cuestionable admisibilidad desde el punto
de vista técnico— la posibilidad de vida juridica separada de la perte-
nencia, que es otro de los efectos que hemos reputado caracteristicos de
la figura. Obsérvese que tanto la consideracién de inmuebles como la
admisibilidad de la llamada «prueba en contrario» se aplican no sélo
a las pertenencias, sino también a verdaderas «partes rei», puesto que
es inmueble, segtin el Derecho navarro, «todo lo que a ellas (las fincas)
se halla inseparablemente unido». La distincién que la Ley 347 hace
entre «inmuebles por incorporacién» e «inmuebles por destino» o —Ilo
que, en este caso, es lo mismo— entre «partes rei» y pertenencias
refuerza mds aln nuestra conviccidén de que esta norma acoge nuestra
figura (46). De poca utilidad es, sin embargo, la Ley 376 del mismo

(45) Relaciénese el nim. 9.9 del articulo 334 del Cddigo civil con ¢l
articulo 585 del Cédigo de comercio y con el articulo 146 del Reglamento del
Registro mercantil aprobado por Decreto de 14 de diciembre de 1956. Para
estos dos 1ltimos articulos, los bienes a los que alude el nim. 9.° del articulo
334 del Cédigo civil son muebles. Estd claro que un dique flotante o una
draga, por ejemplo, se consideran muebles a efectos comerciales e inmuebles
a efectos civiles; la ficcién que en el Derecho civil se da con respecto a taies
objetos es manifiesta y su razén de ser, evidente.

(46) Obsérvese que la voluntad de los que tengan derechos sobre las
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Cuerpo legal, a pesar del valor descriptivo que pueda poseer la enume-
racién que contiene y de que en su titulo se use el vocablo «pertenen-
cias».

La Compilacién de Aragén, en su articulo 39, ndmero 1.°, establece
que «se considerardn aportados al matrimonio o adquiridos combd
sitios, salvo pacto en contrario..., las explotaciones agricolas, ganade-
ras, mercantiles e industriales con cuantos elementos estén afectos a
unas y otras». El requisito de la destinacién se halla expresado en la
palabra «afectos»; los de la relacién de subordinacién y de la estabi-
lidad de esa relacién estdn implicitos, a nuestro juicio, en la norma;
el inciso «salvo pacto en contrario», que legitima la vida juridica sepa-
rada de las pertenencias, merece los mismos comentarios que la expre-
sién «salvo prueba en contrario» del Derecho navarro antes tratada.
Los articulos 29 y 72 de la Compilacién aragonesa, que contemplan el
supuesto de que la voluntad privada opere la ficcién de «inmobiliza-
cién», nos interesan menos con respecto a nuestro tema: de todos
modos conviene decir en este sentido que, en virtud de tales normas,
cosas que no rednan los requisitos de las pertenencias pueden tener sus
mismos efectos.

Un detenido estudio merecerian los llamados «pertenecidos de un
caserio» vasco (arts. 3 y 12 de la Compilacién de Vizcaya y Alava).
Siendo cosas que pueden ser inmuebles, parecen reunir, no obstante,
todas las notas necesarias para que podamos atribuirles el calificativo
de pertenencias. A nuestro juicio, la norma interpretativa contenida en
el articulo 12 no impide la admisibilidad de la figura en Derecho foral
vizcaino, va que el articulo 3 alude a «pertenecidos» que no estdn com-
prendidos en el articulo 12 citado y acerca de los cuales no existe razén
para pensar —atendiendo al tenor de la norma del articulo 3— que ca-
rezcan de los requisitos y efectos propios de las pertenencias estudia-
das. Sobre esta cuestién hablaremos posteriormente.

Interesantes son asimismo las normas, que mds tarde trataremos,
de los articulos 66 y siguientes de la Compilacién de Galicia, referen-
tes al «lugar acasarado», en el que es posible hallar elementos identi-
ficables con las pertenencias del Derecho comin espafiol.

En el Cédigo de comercio vigente hallamos tres articulos de gran
importancia en materia de pertenencias: los articulos 576, 587 y 745. El
primero de ellos ordena, en su primer parrafo, que «se entenderin
siempre comprendidos en la venta del buque el aparejo, respetos, per-
trechos y mdquinas si fuere de vapor, pertenecientes a él, que se ha-
llen a la sazén en el dominio del vendedor», excluyéndose, en el se-
gundo pdrrafo, de tal efecto las armas, las municiones, los viveres y
el combustible,

La palabra «pertenecientes», referida gramatical y légicamente al

cosas en cuestion no sélo puede impedir que la accesoria siga el destino ju-
ridico de la principal, sino que puede impedir —lp que es mas llamativo—
que una cosa sea considerada inmueble, incluso si es “parte” de otra que sea
inmueble por naturaleza. Sobre la “inmobilidad” y la “mobilizacién™ derivadas
directamente de la autonomia privada, recuérdese el citado articulo 29 de la
Compilacién de Aragédn.
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buque, nos indica la exigencia de una relacién «objetiva» entre «res
principalis» y accesorio; la naturaleza y la funcién de los objetos de
los que la disposicién habla —fungibilidad y consumibilidad m4s cla-
ras en los objetos excluidos, mencionados en el 2.° parrafo— nos ex-
presan la presencia del requisito del propésito de estabilidad de la re-
lacién citada; parece deducirse de la misma indole de los aparatos a
los que alude el primer pirrafo la exigencia del acto de destinacidn,
exigencia muy vinculada al establecimiento del requisito subjetivo con-
sistente en que tales cosas deban ser propiedad del vendedor del bu-
que. El articulo 745, en su pdrrafo 1.2, en sede de seguro matitimo,
establece que «si se expresare genéricamente en la péliza que el se-
guro se hacfa sobre el buque, se entenderin comprendidos en €l las
mdquinas, aparejo, pertrechos, y cuanto esté adscrito al buque; pero
no su cargamento, aunque pertenezca al mismo naviero»; la norma es
similarfsima a la del articulo 576 y merece un comentario semejante:
piénsese en la oposicién planteada por la norma entte objetos estables
—madquinas, pertrechos— e inestables (cargamento); véase, asimismo,
la referencia al acto de destinacién en la palabra «adscrito». El at-
ticulo 587, en fin, en sede de abandono del buque, emplea el término
«pertenencias» que muy bien podriamos interpretar en el sentido de
los dos articulos anteriormente comentados y que es el propuesto por
la doctrina dominante. Hemos de reconocer que el Cédigo de comer-
cio no hace referencia explicita alguna a la posibilidad de vida juridica
separada de las pertenencias del buque, pero ello no significa que la
prohiba, siendo admisible segin el principio de autonomia de la vo-
luntad operante en nuestro sistema (47), '

La Ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de po-
sesion, de 18 de diciembre de 1954, acoge con absoluta claridad nues-
tra figura al establecer, en su articulo 21, que la hipoteca mobiliaria
de establecimiento mercantil comprenderd, si no se estableciere otra
cosa, «las mdquinas, mobiliario, utensilios y demds instrumentos de
produccién y trabajo», siempre que, siendo de la propiedad del titu-
lar del establecimiento y estando pagado su precio de adquisicién, «se
hallen destinados de modo permanente a satisfacer las necesidades de
la explotacién mercantil o industrial». El articulo 39 (en su pdrrafo
1.9) al referirse a la hipoteca de aeronave, dice que tal hipoteca «com-
prenderd, salvo pacto en contrario, la cédula, motores, hélices, aparatos

(47) En la misma linea que el Codigo mercantii estd la Ley de Hipoteca
naval de 21 de agosto de 1893, que, en su articulo 7.9, establece que “se en-
tenderan hipotecados juntamente con el casco del buque y responderian de los
compromisos anejos a la hipoteca, salvo pacto expreso en contrario, el apa-
rejo, respetos, pertrechos y maquinas, si fuere de vapor, que se hallen a la
sazoén en el dominio del duefio o duefios de la nave hipotecada”, entre otras
cosas. La referencia que la norma hace al “casco del buque” nos mueve a
pensar que tales objetos son sélo “partes rei”, ya que el casco sblo es la parte
principal, pero no el buque completo. Sin embargo, la naturaleza de algunas
de las cosas citadas —aparejos, respetos, pertrechos, tal vez algunas maquinas
facilmente separables, etc.—mnos indica que el texto también se refiere a
cosas que completan a la nave misma y np sélo a su casco; es decir, que se
trata de accesorios.
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de radio y navegaci6n, herramientas, accesorios, mobiliario y, en ge-
neral, pertrechos y enseres destinados al servicio de la aeronave, aun-
.que sean separables de ésta»; el texto, aunque se refiere a objetos que
son «partes rei» y a simples accesorios (en sentido no juridico), indu-
dablemente alude a las pertenencias de modo preferente (48). Corrobo-
ran alin mds nuestra afirmacién de que la Ley de hipoteca mobiliaria
recibe el concepto de pertenencia su articulo 42, al permitir la hipoteca
mobiliatia de maquinaria industrial (49), y su articulo 52 (nims. 3.° y
4.°), al permitir la constitucién de prenda sin desplazamiento sobre
los animales y sobre las méquinas y los aperos de explotaciones agrico-
las forestales o pecuarias: el Ordenamiento juridico permite expresa-
mente la «vida separada» de tales pertenencias.

Existe, no obstante todo lo dicho, un supuesto en Derecho espa-
fiol en el que, concurriendo todos los requisitos reputados necesarios
para la atribucién a una cosa de la cualidad de pertenencia, no se da
el efecto principal que caracteriza a esta figura: esto es, el seguir la
suerte de la «res principalis» en los actos juridicos cuyo objeto sea
ésta: es ya casi tdpico aludir, a este respecto, al articulo 111, 1.9, de
la Ley hipotecaria: «Salvo pacto expreso o disposicién legal en con-
trario, la hipoteca, cualquiera que sea la naturaleza y forma de la obli-
gacion que garantice, no comprenderd... los objetos muebles que se
hallen colocados permanentemente en la finca hipotecada, bien para
su adorno, comodidad o explotacién, o bien para el servicio de alguna
industtia, a no ser que no puedan separarse sin quebranto de la ma-
teria o deterioro del objeto».

Este texto legal es mucho més complicado en su supuesto de he-
cho que en su consecuencia juridica, si bien ésta es desconcertante: a
ella aludimos ahora, dejando las referencias al supuesto, tan rico en
elementos definidores de nuestro tema, para mds adelante: baste, por
€l momento, decir que el texto se refiere a todos los requisitos de los

(48) Sobre los accesorios del automdvil, véase el articulo 238 del Cédigo
de la circulacién. El articulo en cuestién no nos interesa excesivamente para
nuestro trabajo, dado que s6lo las herramientas pueden reputarse pertenencias
o accesorios en sentido juridico; por el contrario, los repuestos —a los que
también alude el citado articulo 238— no son pertenencias, sino cosas destina-
das a ser en el futuro “partes rei”: piénsese, por ejemplo, en las ruedas de
repuesto. Otro motivo de que tal texto juridico no nos interese demasiado es
el hechg de que tales “accesorios” se reputan necesarios para que circule el
vehiculo, pero no parece establecer, ese articulo que al enajenarse un automo-
vil tales objetos, en defecto de pacto, se entiendan comprendidos en el acto
«de enajenacidn; tal efecto se establece, a nuestro juicio, en el articulo 1.097
«del Cédigo civil, no en el articulp 238 del Cddigo de la circulacion.

(49) Es muy interesante, sin embargo, apuntar que el parrafo 2.° del
articulo 42 LHM excluye expresamente de la posibilidad de ser objeto de
‘hipoteca mobiliaria los hornos que formen parte del inmueble; pero es claro
que ello se debe no a que la Ley se oponga a que una “pars rei” sea objeto
de relacién juridica separada (como hace el § 93 del BGB), sino a que, al ser
-dichos hornos partes del inmueble, s6lo pueden ser objeto de hipoteca comiin
o inmobiliaria, debiendo regirse por la Ley hipotecaria de 8 de Febrero de
1946. No creemos, por otra parte, aplicable a los hornos en cuestién el ar-
ticulo 20, “in fine”, de la LHM.
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que tantas veces hemos hablado: destinacién (repirese en la expre--
sién «colocados...para»), relacién de subordinacién (adorno, comodi--
dad, explotacién, servicio) y permanencia. Lo que ahora debemos ha--
cer notar es que unas cosas, que podriamos denominar provisional y-
genéricamente «accesorios» (50), no se entienden hipotecadas junto al
inmueble principal salvo pacto expreso o disposicién legal en contra--
tio. :Cudl es el fundamento de esta norma? ;Se basa en una presun-
cién de la voluntad de la partes? ;Se pretende dar fijeza a la cuantia
del capital que garantiza la deuda? (51). Sea cual sea la «ratio», ahf’
tenemos un precepto que se opone a la regla generalmente admitida:
como nota distintiva de la figura. Adviértase, ademds, que, al ser re-
gulada la extensién de la hipoteca en el Cédigo civil, aunque no en--
contramos una norma que excluya expresamente los accesorios, tam--
poco los incluye la norma que se refiere al tema, es decir, la del ar-
ticulo 1.877. Est4, por consiguiente, clara la intencién del legislador
espafiol sobre el supuesto en examen.

Dentro del Derecho inmobiliatio registral encontramos otra refe-
rencia a los bienes accesorios de otros en el articulo 44 del vigente:
Reglamento hipotecario; nos ocuparemos de este articulo al plantear
el problema de la admisibilidad de la pertenencia inmueble en nuestro-
Derecho v al tratar el tema de las relaciones entre accesorios y em-
presa o explotacién. Entonces aluditemos también, entre otros, al ar--
ticulo 2, 2, 2.° del vigente Reglamento de arrendamientos rdsticos de-
29 de abril de 1959.

Parece referirse también a las pertenencias— dado que tal vez.
podamos entender implicitos los requisitos comentados— el articulo.

(50) Roca SASTRE (“Derecho hipotecario”, 6.* ed. Tomo IV-1.9, Bosch-
Barcelona, 1968) dice que tales elementos accesorios a los que alude el ar-
ticulo 111, 1, LH, son las llamadas “pertenencias” (pag. 485). Nos pareceria,
en principio, que, si el efecto juridico de seguir el destino de la cosa principal
en los actos juridicos cuyo objeto sea ésta es elemento integrante del concepto
de pertenencia, no podemos denominar “pertenencias” a los objetos a los
que alude el articulo 111, 1, LH. La pertenencia es un concepto juridico,
no econdémico; en otros términos, no podriamos decir: “En el caso de hi-
poteca inmobiliaria, las pertenencias del inmueble no se consideran hi--
potecadas con éste”; sino: “Dado que los objetos destinados permanentemente:
al servicio del inmueble no se entienden hipotecados con él salvo declaracién.
en contrario, no son pertenencias”. Nuestra observacion tiene, sin embargo,
s6lo un caracter metodolégico, puesto que, como veremos, los objetos que
retinan los requisitos mencionados por la doctrina dominante y recogidos en el
articulo 111, 1, LH., aunque no se entiendan hipotecados con el inmueble,
si siguen el destino de éste en otros tipos de negocios juridicos. Relativismo.
frecuente en cualquier figura juridica. Por ello, la expresiéon de Roca SASTRE.
es correcta,

(51) La Resolucién de la Direccién General de los Registros de 19 de
noviembre de 1943 considera que, por el contrario, seria conveniente que los
accesorios entrasen en la hipoteca: ellg produciria “un favorable desarrollo-
para la industria, una fuente de recursos para los necesitados de numerario
y una garantia mas firme y sélida para los acreedores” (Considerando 6.°)..
BoNET-RAMON, al comentar precisamente esta resolucién (Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, nim. 175, 1944, pags. 459 ss.) dice, muy acertada-
mente a nuestro juicio, que deberia reformarse la ley, exigiendo el pacto ex-
preso precisamente para excluir las pertenencias de la hipoteca (pig. 466).
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43.3, del citado Reglamento de arrendamientos risticos, que, al regu--
lar la aparceria, entiende comprendidos en el concepto de «capital de-
explotacidny, entre otras cosas, «abonos, simientes, piensos y forrajes,
ganado lanar, aperos y maquinaria, medios de transporte, prestacién o-
pago de jornales y cuanto de alguna manera contribuya a la obtencién
de los productos de la finca».

Rechazando la idea de que los articulos 449 y 1.770 del Cédigo
civil tengan algtin interés a la hora de afrontar el estudio de nuestro:
tema (52), es preciso prestar atencién a los articulos 1.097 y 883 del-
citado cuerpo legal. El primero de ellos dice: «La obligacién de dar-
cosa determinada comprende la de entregar todos sus accesorios, aun-
que no hayan sido mencionados». El segundo establece: «La cosa le-
gada deberd ser entregada con todos sus accesorios y en el estado en-
que se halle al morir el testador». El articulo 1.097, de valor muy ge-
neral, se refiere a todas las obligaciones de entregar una cosa deter--
minada (53), sea cual sea la causa generadora de éstas; el articulo 883-
contempla un supuesto mucho mds concreto, el de la obligacién del:
heredero —o del legatario (art. 858)— de la entrega de la cosa le--
gada. Parece que el articulo 883 es mera deduccién del articulo 1.097.

Estos textos legales fijan el efecto, tantas veces mencionado, de
que los accesorios, en caso de ausencia de manifestacién de voluntad”
en contrario, siguen a la cosa principal en los actos juridicos cuyo ob-
jeto sea ésta; es indudable, por otra parte, que tales accesorios pueden-
ser objeto de relaciones juridicas separadas como cosas independientes,.
segiin permite nuestro sistema; pero el problema consiste en saber si
estos efectos sélo se confieren por nuestras leyes a las cosas en las que-
concurren los requisitos que hemos considerado como caracterizadores.-
de la cualidad de pertenencia o si, por el contrario, tales efectos son
conferidos también a otras cosas que no rednan tales requisitos; en-
otros términos, si la palabra «accesorios» —empleada en los articulos.
1.097 y 883— significa «pertenencias» o si, por el contrario, tiene
un contenido mucho més amplio. La solucién de este problema es el
comienzo de la exposicién del nicleo de nuestro trabajo.

La doctrina extranjera propone abundantes distinciones al estudiar-
el fenémeno de las cosas compuestas y el de la accesoriedad. Recuér-
dese, a titulo de ejemplo, la tabla elaborada por Contursi-Lisi, en la-
que se diferenciaban entre si las «partes rei», los «accesorios instru-
mentales», las «pertenencias necesarias» y los «accesorios negocia--
les» (54). La doctrina espafiola se ha dividido mucho en tal sentido..

(52) En efecto, el articulo 449 alude a los “muebles y objetos que se hallen
dentro de una cosa rafz”, sin que se refiera a relacidon de servicio alguna
entre ésta y aquéllos, El articulo 1.770, en su pirrafo 1.°, tiene un contenido
excesivamente amplio para que de €1 podamos extraer conclusiones fiitiles.
para nuestra investigacion.

(53) Creemos que el articulo 1.097 no se refiere exclusivamente a las.
obligaciones especificas; la obligacién de entregar una maquina de determinada
clase o marca, que es una obligacién genérica, comprende la de entregar-
SUS accesorios.

(54) Op. cit.,, pag. 145.
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Manresa no se ocupa de las pertenencias, exigiendo para los acceso-
rios, a los que aluden los articulos en cuestién, requisitos semejantes a
los que se exigen entre los autores extranjeros para las pertenencias ;
en efecto, a propdsito del articulo 1.097, opina que son accesorios
«aquellas cosas que, destinadas al adorno, al uso, a la conservacién de
-otra de mds importancia, tienen por destino ayudar a que se cumpla
¢l de ésta, para lo cual son medio indispensable o conveniente» (55),
refiriéndose luego a la necesidad de permanencia de la relacién (56);
es cierto, no obstante, que, al interpretar el articulo 883, da a la pa-
labra «accesorios» un sentido amplio, reputando cosa accesoria «la quz
depende de otra aun por simple voluntad del testador» (57), y que
no parece identificar los «inmuebles por destino» del articulo 334
—destino que sélo puede realizar el duefio— (58) con los «acceso-
rios» de los articulos 1.097 y 883. Roca-Sastre (59) v Hernéndez-
‘Gil (60) parecen identificar «accesorios» y «pertenencias». Para Bonet
Ramén (61), por el contrario, la categorfa de los «accesorios» es mds
amplia que la de las «pertenencias», pues entran en eila los llamados
«accesorios convencionales». Para Luna Serrano (62), a propésito del
patrimonio familiar, las pertenencias implican una unién estable de
subordinacién econémica con la cosa principal y los accesorios, una re-
lacién de caricter no econdémico. Para Lacruz Berdejo (63), la perte-
nencia se distingue del accesorio por carecer éste de la «vinculacién
-objetiva» con la cosa principal que aquélla, por el contrario, tiene. Ef
el mismo sentido se pronuncia Espin (64).

Nuestra Jurisprudencia es escasa con respecto a esta distincién. Es
‘muy 1til para orientarnos la Resolucién de la Direccién General de
10s Registros de 15 de junio de 1929, en la que parecen identificarse
los «accesorios» y los «inmuebles por destino» del articulo 334 del
Cédigo civil, exigiéndose, por ello, para los primeros los requisitos de
Tlos segundos (65). Més dificultades nos crea la Sentencia del Tribunal

(55) Op. cit. Tomo VIII, pag. 50 (Comentario al art. 1.097).

(56) Op. cit. Tomo VIII, pag. 50 (Comentario al art. 1.097).

(57) Op. cit. Tomo VI, pig. 732 (Comentario al art. 883).

(58) Op. cit. Tomo III, pidg. 26 (Comentario al art. 334).

(59) Op. cit., pag. 485.

(60) “chtamenes” I, Madrid, 1968, pags. 63 ss.

(61) Op. cit.,, pag. 463

(62) “El patrimonio familiar. Ley espafiola de 15 de julio de 1952”. Cua-
-dernos del Instituto Juridico Espafiol, Madrid-Roma, 1962, pag. 112.

(63) Op. cit., pag. 219.

(64) Op. cit.,, pag. 357.

(65) Dice su Considerando 3.°: “Considerandp que los objetos muebles
incorporados a las fincas por actos o manifestaciones de los titulares de un
-derecho real, con la aquiescencia del duefio, pueden entrar en la categoria de
partes integrantes de aquéllas, si no pudieran separarse de las mismas sin
-quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto, por estar unidos al in-
mueble de una manera fija o pueden adquirir la categoria de accesorios de la
industria o explotacion que se realice en un edificio o heredad al amparo
de un derecho real, como las maquinas, vasos, instrumentos o utensilios que
-directamente concurran a satisfacer las necesidades de la explotacion misma”.
El Considerando 6.° también alude a la posibilidad de introducir en una finca,



Las pertenencias en Derecho privado espaiiol 27

Supremo de 26 de diciembre de 1956, que, a propésito de la obliga-
«ién de entrega nacida de un contrato de arrendamiento, reputa «ac-
cesorios», en el sentido del articulo 1.097 del Cédigo civil, unos te-
rrenos circundantes de un edificio: piénsese que muchos autores euro--
peos creen que no se puede hablar de pertenencias inmuebles. Mi4s
tarde expondremos nuestra opinién en sentido contrario y, por ellg,
acorde con la citada sentencia.

Si el accesorio y la pertenencia fueran conceptos distintos, es casi
imposible explicar la regulacién del Cédigo civil de los inmuebles por
destino. En efecto, si el término «accesorios» tuviese un contenido
mds amplio que el término «pertenencias», englobando dentro de sf
no solamente a éstas, sino ademds a los llamados «accesorios negociales
.0 convencionales», carentes de relacién objetiva con la «res principa-
lis», la categorfa de las pertenencias, tal como se nos presenta en los
‘Ordenamientos y en los autores extranjeros, no nos sirve en Derecho
-espafiol, dado que para la obtencién de los efectos establecidos por los
articulos 883 y 1.097 no se requiriria ni la relacién de servicio, ni el
acto de destinacién ni el propésito de permanencia. Es mds, el articu-
lo 334 del Cédigo civil (en sus tantas veces citados nimeros 4, 5, 6
'y 7) carecetia de razén de ser: piénsese que la «inmobilizacién» por
destino que estos preceptos establecen es sélo una ficcién para que
el efecto de los articulos 1.097 y 883 se produzca: si para tal efecto
el articulo 334 exige unos determinados requisitos, :cédmo explicar
-que el mismo Cédigo no los exija en los articulos 1.097 y 8837 En
otros términos, cuando el articulo 334 considera que determinados
bienes son inmuebles lo hace en atencién a su relacién de accesoriedad
-con un bien inmueble por naturaleza, pero para conseguir que sigan
a este bien en los negocios de que sea objeto (66); en modo alguno
pretende, por ejemplo, el legislador espafiol que un apero de labranza
sea por si solo inscribible en el Registro de la Propiedad Inmobiliaria ;
para que sea obtenido aquel efecto, los bienes en cuestién deben reu-
nir determinados requisitos (que, en lineas generales, coinciden con
los que la doctrina dominante considera elementos del concepto de
pertenencia); pues bien, si el articulo 1.097 consagra tal efecto en
caso de bienes que no rednan tales requisitos, {No convertitemos en
ociosos los preceptos de los niimeros 4, 5, 6 y 7 del articulo 334°?

Cabe pensar —en una linea de meditacién puramente tedrica—
-que el término «accesorios» al que aluden los articulos 1.097 y 883 no
.comprenda al de «pertenencias» o al de «inmuebles por destino», sino
que sélo se refiera a aquellos bienes que Contursi-Lisi denomina «ac-
cesorios negociales», es decir, a las cosas subordinadas a otra pero ca-

con el cardcter de accesorios, las cosas que directamente concurran a satisfa-
-cer las necesidades de ésta, mencionando calderas, bombas, depGsitos, motores,
prensas, etc,

(66) No podemos afirmar que otro de los fines de la “inmobilizacién”
del articulo 334 C. c¢. sea el evitar la ejecucidn separada de los accesorios.
Nuestro Derecho procesal, como luego veremos, nc se pronuncia al respecto;
‘creemos que tal ejecucién separada es admisible.
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rentes de vinculacién objetiva con ella (Lacruz Berdejo) (67). iPara
que, entonces, los requisitos del articulo 334, si el efecto por él esta-
blecido se produce también sin necesidad de que dichos requisitos.
concurran?

Una correcta interpretacién sistemitica de las normas de nuestro
Cédigo civil, impuesta por el nimero 1 del articulo 3 del Nuevo Ti-
tulo Preliminar, nos mueve a rechazar tales interpretaciones. Para que
los ntimeros 4, 5, 6 y 7 del articulo 334 del Cédigo civil y la Ley
347 de la Compilacién de Navarra tengan razén de ser nos parece ne-
cesario que los requisitos a los que alude el articulo 334 se entiendan
comprendidos en los articulos 1.097 y 883. Esta interpretacién nos
parece ain més defendible cuando, alejindonos de abstrusas construc-
ciones, fruto de una elucubracién cientifico-juridica meramente concep-
tual y artificial, reparamos en que la palabra «accesorio» implica se-
mdnticamente vinculacién objetiva y permanente y que, segin nuestro
sistema juridico, tal vinculacién objetiva permanente debe ser obra de
quien se halle legitimado a ella por ser titular de derechos sobre las
cosas que entran en contacto o relacién. Cuando el legislador espafiol
de 1888 redacté los articulos 1.097 y 883, al referirse a los acceso-
rios de la cosa «X», jamds pudo pensar en un objeto que se hallase,
por ejemplo, situado dentro de «X» o sobre su superficie, pero sin
vinculacién con «X», o cuya relacién con «X» fuese meramente acci-
dental. En otros términos, los «accesorios» de los articulos 1.097 v
883 son las pertenencias. Por ello, cuando el Cédigo se refiere a cosas
que no guardan tal vinculacién con otra de mayor valor o impottancia,
no emplea la expresién «accesorios»; véanse a titulo de ejemplos los
articulos 347, 449, etc.

La Resolucién de la Direccién General de los Registros de 15 de
junio de 1929 llama «accesorios» a los bienes mencionados en el nd-
mero 5.° del articulo 334 del Cddigo civil, lo cual refuerza nuestra
opinién (68). La Resolucién de 19 de noviembre de 1943 deromina
«pertenencias» a los «inmuebles por destino» mencionados en el at-
ticulo 334 citado (69). No creemos que la antes referida Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 1956, que reputaba «acce-
sorios» —a los efectos del articulo 1.097— unos inmuebles, obstacu-
lice nuestra construccién, dado que:

a) En todo caso se trata de una sentencia aislada.

b) A pesar de lo afirmado por algunos autores (70), no es doc-

(67) Op. cit.,, pag. 219.

(68) Recuérdese nota 65.

(69) En su Considerando 5.° se afirma: . en la legislacién patria no
existe un concepto técnicamente elaborado de las partes integrantes y acceso-
rias, pero puede descubrirse un criterio andlogo respecto de las ultimas en
las llamadas cosas inmuebles por destino, especificadas en los nimeros 4, 5,
6, 7 vy 9 del articulo 334 del Cédigo civil, y por lo que hace referencia a la
hipoteca, los articulos 110 y siguientes de la Ley permiten la extension a tales
pertenencias, si media pacto expreso para ello”.

(70) Por ejemplo, ANDREOLI (op. cit.,, pag. 117). Roca SasTrRg (op. cit.,
pagina 485). BoNET RAMON (op. cit., pag. 463). Lacruz BERDEJO (op. cit., pi-
gina 219).

@
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trina undnimemente aceptada que las pertenencias deban ser forzosa-
mente bienes muebles. Nuestro Derecho positivo, como posteriormen-
te demostraremos, admite las pertenencias inmuebles y, tal vez, el
hecho de que bienes incorporales puedan ser reputados pertenencias.

c) Si bien debemos identificar «pertenencias» y «accesorios», no
estd claro que podamos identificar esta figura con la de «inmuebles
por destino», pues, como vimos a propdsito del articulo 334, nimero
9.%, cabe pensar en inmuebles por destino que no sean pertenencias
ni accesorios, es decir, que una cosa sea reputada inmueble por des-
tino a causa de un hecho distinto de su subordinacién a un inmueble
por naturaleza,

De todo lo afirmado, extraemos la conclusién de que, ya sea con
el nombre de «pertenencias», ya sea con el de «accesorios», debe-
mos considerar acogida esta figura en nuestro Derecho. Es cierto que
en algunos supuestos, ante los requisitos estudiados, la Ley no con-
cede el principal efecto que caracteriza a la categoria: recuérdese el
articulo 111, ndmero 1.°, de la Ley hipotecaria. Pero las categorias
juridicas no son leyes fisicas, sino sélo férmulas explicativas de nor-
mas que regulan fenédmenos similares entre si, pero que, a veces, con-
tienen diferencias que justifican soluciones diversas e incluso opuestas.
Creemos aplicable a este caso el brocardo —no juridico, sino casi po-
pular— «la excepcién confirma la regla». Disentimos abiertamente,
por tanto, de la opinidn de Clemente de Diego (71), segiin la cual
cabe inducir del precepto del articulo 111, ndm. 1.2, de la Ley hipo-

(71) CuLeMmeNTE DE Dieco, F.—“Instituciones de Derecho civil”. Tomo I,
Madrid, 1959 (rev. por Cossio y GULLON (pig. 272). BALLARIN (op. cit., pa-
ginas 159, 160 y 161) cree que ni en los negocios “inter vivos” ni en los
“mortis causa” la pertenencia sigue el destino de la cosa principal en ausen-
cia de pacto, aludiendo al articulo 111 LH. Invoca también a favor de su
tesis los articulos 1.289 y 347 del C. c. Insistimos en que el articulo
111 tiene caricter de norma excepcional no siendo susceptible de aplicacion
analdgica ni de interpretacién extensiva; el articulo 1.289 —en sede de inter-
pretacién de los contratos— s6lo se aplica tras la imposibilidad de aplicar
otras reglas interpretativas y en el caso de que no exista norma alguna —como
la del articulo 1.097, por ejemplo— que se pronuncie sobre el tema; por ultimo,
la invocacién del articulo 347 es desafortunada, puesto que no se refiere a
los accesorios, sino a cosas que “se hallen en otras”, sin que ¢l texto legai
se refiera a ninguna relacién objetiva de servicio; en sentido favorable a
nuestro criterio véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 28
de mayo de 1954, en materia de reversidn de bienes dotales profecticios: una
madre entrega a su hija varios inmuebles —que son sede material de diversas
industrias— para que los dé al marido como dote inestimada; fallecida sin
testar la hija, la madre, heredera, reclama, ademis de la herencia (salvo la
-cuota vidual), la devolucién de los inmuebles dados en dote: “... de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 334, ndmero quinto, del Cddigo civil, se han
de considerar inmuebles no solamente los edificios y saltos de agua, sino
1ambién la maquinaria que con los edificios forma el conjunto de bienes
organizados para la explotacién, industria dada en concepto de dote profec-
ticia inestimada ...“ (Considerando &.°). La madre reclama los accesorios ci-
tados junto con las fincas; Juzgado y Audiencia fallaron a favor de la deman-
.dante, entre otros puntos en este de los accesorios, considerando que no se
incorporaban al usufructo vidual; el Tribunal Supremo declaré no haber lugar
al recurso interpuesto.
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tecaria un principio general aplicable a otros negocios diferentes de
la constitucién de hipoteca, seglin el cual las pertenencias, en ausencia
de pacto expreso, no siguen a la «res principalis» en los actos de los
cuales sea objeto. Se oponen a ello articulos de valor mucho més ge-
neral que el citado, como el 334, el 883 y el 1.097 del Cddigo civil,
a pesar de que este prestigioso autor descarte expresamente la impor-
tancia de los dos tltimos articulos mencionados basdndose en que el
término «accesorios», contenido en ellos, se utiliza con falta de sen-
tido técnico en el Cddigo, al utilizar éste la misma palabra para de-
signar, en los articulos 375 y siguientes, a verdaderas «partes inte-
grantes» ; hemos de advertir, en contra, que los «accesorios» a los que
aluden los articulos 1.097 y 883 nada tienen que ver con la «cosa
accesoria» de Jos articulos 375 v siguientes, que regulan la accesién
entre bienes muebles: en caso de accesién, cabe hablar de cosa acce-
soria y de cosa principal antes de la unién, pero no después de ésta;
y antes de la unién no existe vinculo alguno. Se trata, pues, de figu-
ras juridicas diferentes, Por otra parte, la posibilidad de vida juridica
separada de la pertenencia a la que Clemente de Diego alude para re-
forzar su afirmacién de no admisibilidad de la categoria, es, por el
contrario, un indicio mds de su admisibilidad, pues tal vida separada
es otro de sus efectos caracteristicos, como tantas veces hemos dicho.

{

LOS REQUISITOS DE LA CUALIDAD DE PERTENENCIA EN
NUESTRO DERECHO

Sentada ya la idea de la general admisibilidad de los accesorios o
pertenencias en Derecho espafiol, vamos seguidamente a estudiar de
modo somero cada uno de los requisitos a los que tantas veces nos
hemos referido y algunos problemas que el tema plantea o que pue-
den considerarse conexos a éste: en esa sede aludiremos a las perte-
nencias en Derecho procesal, a las Ilamadas «pertenencias necesarias»,
a la funcién de los accesorios en los casos de explotaciones y empresas
mercantiles, industriales o agrarias, a la relacién que puede existir en-
tre algunos efectos de la cualidad de pertenencia y la interpretacién
del negocio juridico cuyo objeto sea la cosa principal y, sobre todo, a
los diversos —y, a veces, graves— conflictos de intereses que la rela-
cién pertenencial puede originar,

A) LA DESTINACION

Hemos dicho anteriormente que, segin la doctrina europea domi-
nante, para que una cosa sea reputada pertenencia de otra es necesa-
rio que aquélla esté destinada permanentemente a prestar un servicio
a ésta, doctrina presente, en lineas generales, en nuestra Legislacién.
Pero destipacién, relacién de servicio y permanencia no son tres requi-
sitos aislados; por el contrario, se presentan unidos en un solo su-
puesto de hecho —Ila afectacién estable de una cosa al servicio de
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otra—, lo cual no impide que se trate de conceptos diferenciables
entre si y que debamos estudiar por separado, aludiendo, no obstante,.
a las necesarias interconexiones.

Comencemos por la destinacién. ¢Es mero hecho juridico? ;Es.
acto? ¢Es negocio? Esta cuestién se halla intimamente ligada a Ia
concepcién que tengamos sobre el fenémeno pertenencial, es decir, de-
penderid de que adoptemos una posicién objetivista, como Andreoli, o
subjetivista, como Contursi-Lisi.

Los textos legales espafioles acostumbran, al establecer que una.
cosa siga a otra principal en los actos cuyo objeto sea ésta, a exigir
que la destinacién sea obra del propietario de ambas cosas o de al-
guna de ellas, preferentemente de la principal: véanse, por ejemplo,.
los niimeros 4.°, 5.° y 6.9 del articulo 334 del Cédigo civil; a veces,
lo que se exige es que los bienes accesorios pertenezcan al propieta--
rio del bien principal en el momento de la enajenacién de éste o del
establecimiento del gravamen sobre él (arts. 576 del Cddigo de co-
mercio y 21 de la Ley de hipoteca mobiliaria); en suma, parece quel
en nuestro Ordenamiento no es indiferente la persona que produzca
el vinculo entre las cosas de que se trate y que, para la produccién
de los efectos caracteristicos de la figura, la cosa accesoria debe tener
un determinado titular. Corroboran esta opinién algunas sentencias de-
nuestro Tribunal Supremo, como la de 19 de noviembre de 1923 y
la de 29 de mayo de 1952, por ejemplo, que se refieren a la necesidad
de que haya sido el propietario el que haya realizado el acto de desti--
nacién (72); en un sentido similar se pronuncia la doctrina espafiola:
asi: Bonet Ramén (73), Herndndez-Gil (74), Clemente de Diego (75),.
Castdn (76), etc. Creemos —haciendo ya una afirmacién de cardcter

(72) La Sentencia de 29 de mayo de 1952 aclara que es admisible que el
acto de destinacién sea materialmente realizado por persona distinta del le-
gitimado, pero con su anuencia, aunque sea tacita. La sentencia se refiere al
supuesto del arrendatario de empresa industrial que destina bienes al servicio-
de ésta con el consentimiento del propietario de dicha empresa. Como dijimos,.
creemos que el mismg arrendatario podria realizar tal destinacidén “proprio
nomine”. Sobre la legitimacién del p:ropietario podemos ver algunos acuerdos.
del Tribunal Econdémico-Administrativo Central, en sede de Impuesto de De-
rechos Reales, acuerdos en los que se aplica el articulo 334 del Cédigo civii,
incluso con prferencia al Derecho administrativo, segin dice el mismo Tribunal.
citado: véanse, por ejemplo, los acuerdos de 10 de abril de 1951, 7 de julio de
1953 y 25 de mayo de 1954, entre otros.

(73) Op. cit.,, pags. 463 y 464,

(74) Op. cit., pag. 67.

(75) Op. cit., pag. 271.

(76) CasTAN ToBENAs, J.—“Derecho civil espaiiol, comin y foral” (Tomo-
1.9, Vol. 1I, 10.* ed., Reus, Madrid, 1963, pag. 569). CasTAN afirma que es
requisito de la cualidad de pertenencia el vinculo de afectacién permanente, por
lo que esa afectacién “ha de provenir, no de quien sélo goce temporaimente de.
la cosa principal (como el arrendatario o el precarista), sino precisamente
del propietario 0 quien posea “animus domini”, como el poseedor de buena
fe o el enfiteuta” (pag. 569 citada). El razonamiento quiebra al comsiderar
incompatible la estabilidad o permanencia de la relacién objetiva con un dere-
cho personal como el del arrendatario. Por supuesto que cabe permanencia.
del vinculo creado por un arrendamiento. Sobre la admisibilidad de la desti
nacién realizada por el poseedor de buena fe no conviene tratar en este lugar..
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general, que inducimos de estos preceptos, resoluciones y pareceres
doctrinales— que se requiere, en Derecho espafol, una detexmmada
legitimacién para realizar vilidamente la destinacién; es decir, para
‘que una cosa, al ser destinada al servicio de otra, acompafie a ésta, en
ausencia de pacto, en los negocios de los cuales sea objeto la segunda,
se precisa que la destinacidn sea obra de una persona que tenga de-
terminados poderes juridicos sobre las cosas en cuestién. Ello nos in-
dica que debemos adoptar una postura minimamente «subjetivista» y
‘que la destinacién no es mero hecho juridico, sino que, como minimo,
podemos hablar de un «acto juridico de destinacién»; pero de esto
trataremos después, Ahora nos preguntamos: ;Qué poderes debe te
ner el destinante? ;Quién estd legitimado para convertir una cosa en
Jpertenencia de otra? No creemos que sea necesario ser propietario de
ambas cosas; por el contrario, nos parece que bastard tener sobre ellas
un derecho —real o personal— suficiente para eilo: es decir, deberd
tratarse de un derecho que implique o contenga facultades de uso so-
bre las cosas de modo que su titular pueda, con arreglo a Derecho,
intervenir sobre ellas utilizdndolas al menos conforme a su naturale-
za; asi, para convertir un determinado objeto en pertenencia de un
inmueble serd preciso ser propietatio de aquél, o bien usufructuario,
-arrendatario o comodatario; pero no podrd hacerlo un depositario del
objeto mueble, ni quien posea éste en prenda; del mismo modo, la
destinacién deberd ser obra del propietario del inmueble, o bien de]
arrendatario, usuffuctuario, usuario, habitacionista o enfiteuta; pero
no podra realizarla, por ejemplo, el titular de un derecho real de hipoteca
sobte dicho inmueble. En otros términos, el acto de destinacién con
vertird una cosa en pertenencia o accesorio de otra cuando tal acto se
halle en la érbita de poderes o facultades que su autor tiene sobre
las cosas entre las cuales el vinculo de subordinacién va a establecerse.
Esta afirmacién,. acorde a nuestro juicio con los principios que infor-
man nuestro Ordenamiento juridico, puede producir cierta perplejidad
a quien, recordando muchas disposiciones comentadas, recuerde asimis-
mo que los actos de disposicién sobre la cosa principal implican dispo-
sicién de la accesoria: piénsese en el supuesto de destinacién de una m4-
quina trilladora a una finca realizada por el propietario de ésta y arrend:-
tario de aquélla; si el disponente entrega al adquirente de la finca la m4-
quina trilladora en propledad el derecho del propietario de ésta que-
darfa vulnerado. La invocacién del articulo 464 del Cédigo civil no
nos parece adecuada. Pero sobre este conflicto de intereses y sobre
-otros semejantes hablaremos mds adelante.

Si se precisa una cierta legitimacién para operar la destinacién es
claro que ésta constituye un acto necesariamente consciente y volunta-
rio, es decir, que la destinacién es un acto juridico, no un mero hecho
juridico, como sostienen algunos partidarios de la tesis objetivista (77);
no es, sin embargo negocio juridico, pues el destinante, al actuar, pre-
zende el acto en si mismo, y no sus efectos juridicos; es decir, no se
-dedica una mdquina al setvicio permanente de una industria para que

(77) Por ejemplo, ANpREOLI (Op. cit., pag. 220).
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al enajenarse ésta sea enajenada con ella la méquina, sino para el
mejor funcionamiento de la industria: precisamente es este buen fun-
cionamiento el fundamento del efecto juridico citado, que no es querido
directamente por el destinante. Dicho con el lenguaje de Campagna (78},
€l fin préctico perseguido se obtiene con el acto mismo, y no gracias
a sus efectos juridicos, aun cuando éstos puedan servir a fines préc-
ticos de futuros adquirentes.

Esta cuestién nos conduce directamente a la mencionada polémica
-entre «objetivistas» y «subjetivistas», en torno al problema del fun-
damento de la cualidad de pertenencia. Ya hemos afirmado que la
relacién pertenencial es una relacién entre cosas, una relacién de subo:-
dinacién, concretamente: la necesidad de relacién de servicio es inne-
gables y sin ella, aunque se dé propésito manifestado de crearla, los
efectos de la relacién pertenencial no se producen, es decir, no hay
pertenencia. No se trata de que exista un nuevo objeto de derechos
(la «unidad pertenencial», como la llama Andreoli) (79), sino una tela-
cién de servicio entre dos posibles objetos de detechos. Ahora bien, la
citada relacién debe operarse por una conducta consciente y voluntaria
‘de la persona legitimada «ad hoc». Sélo el titular de un derecho d=
goce sobre las cosas principal y accesoria puede crear tal relacién. Y ese
titular debe actuar con voluntad libre y con el propésito de que tal vincu-
lo sea estable.

No insistimos, pues, en la preeminencia del elemento objetivo (An-
dreoli) ni en la del subjetivo (Contursi-Lisi, Rasi). Ambos elementos
son necesarios: sin relacién de subordinacién no se puede hablar de
pertenencia; sin voluntad del titular de derechos sobre las cosas de
que se trate, tampoco: por ello, el fenémeno pertenencial es objetivo
y subjetivo al mismo tiempo, al menos en nuestro Ordenamiento.

Estimamos, sin erabargo, que con las afirmaciones precedentes no
queda suficientemente expuesto el juego de los dos elementos entre si,
es decir, el modo en que se combinan para producir el efecto estable-
cido en la Ley. Una vez méds es obligado acudir a las aportaciones de
la doctrina extranjera: para Bassanelli (80), el vinculo entre las dos co-
sas es s6lo la objetivacién de la voluntad de destinar, es decir, el con-
tenido del acto subjetivo de destinacién; la relacién de servicio, segin
este ilustre autor, no es un requisito distinto del acto de destinacidn,
sino sélo la faceta objetiva de éste, que es un unico requisito. Para
‘Carrozza (81), por el contratio, la destinacién y la relacién de subot-

(78) CampaGNA, L.—“I negozi di attuazione e la manifestazione dell’in-
tento negoziale”. Milano, Giuffreé, 1958, passim.

(79) Op. cit,, pag. 265.

(80) BassaNELLI, E.—“Corso di diritto agrario”, Milano, 1946, pags. 110
y siguientes.

(81) CarrozzA, A.—*Sul procedimento di «destinazione pertinenziale»”.
Riv. diritto agrario, ottobre-dicembre, 1967, pdgs. 767 ss. Giuffré, Milano. Sin
arriesgarncs a una traduccidn peligrosa, transcribimos, en la lengua onginal, Ia
opinién de este autor expresada en la pagina 769: “Alle pertinenze, infatti,
occorre estendere I'osservazione che ritengo valida per i miglioramenti: essere
la fattispecie composta dalla combinazione di un atto ('atto di destinazione per-
tinenziale, appunto) con un fatto decisamente esterno all’attc e separamente

3
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dinacién son requisitos diferentes entre si y necesarios para la cualidad
de pertenencia, Son diferentes porque uno de ellos es un acto, y el
otro, una situacién persistente de hecho; el acto de destinacién origina,
seglin sugiere Carrozza, la relacién de servicio que continda existiendo
después de terminar el acto de destinacién: éste es un acto; aquélla, una
situacién permanente, efecto de ese acto.

Nuestra conformidad con uno u otro autor depende del concepto que:
tengamos de la destinacién: si creemos que es un acto de realizacién ins-
tantdnea de tal manera que, al finalizar, comienza la relacién de servicio-
como vinculo permanente, debemos optar por la opinién de Carrozza;
en tal hipétesis, la voluntad continuaria manteniendo la relacién de
servicio, pero esa voluntad permanente no constituirfa destinacién. Si,
por el contrario, creemos, que la destinacién es un acto continuado, nos.
parecerd mds acertado el criterio de Bassanelli: y precisamente es esto lo-
que pensamos: la destinacién, en efecto, no es algo que consista en
un acto instantdneo, solemne y de significado inequivoco, sino que es.
una afectacién habitual, una conducta, un acto juridico «permanente»
(como dirfa Carnelutti) (82). La afectacién de una determinada méqui-
na a una explotacién agricola no termina cuando es colocada en ella;.
cada dia que la mdquina se usa, se destina a la explotacién. Si es claro:
que la voluntad del titular o de los titulares de derechos sobre las co-
sas que integran la relacién pertenencial debe existir para mantener viva
dicha relacién, como afirma, entre otros, Contursi-Lisi, parece sumamen-
te artificial afirmar que tal voluntad, unida a la conducta consistente:
en mantener la relacién de servicio, no es acto de destinacién. Termina-
do el acto —continuado— de destinacién, termina la relacién de servi--
cio v, por ello, una cosa deja de ser pertenencia de otra.

; Debemos deducir de lo dicho que la relacién de servicio no es un-
requisito diferente de la destinacién? ;Es s6lo aquélla la objetivaciéx
de ésta? Ciertamente la relacidn de servicio es «lo realizado» en wvir-
tud de la destinacién, es decir, el contenido del acto permanente de
destinacién. Nos manifestamos, por ello, de acuerdo con la opinién de
que la mencionada relacién es la objetivacién del acto permanente ante-
citado. Destinacién y relacién de servicio son facetas de un mismo.
evento y elementos inescindibles; no obstante, nos parece conveniente:
tratar la relacién de servicio separadamente, e incluso hablar de ella

individuabile, che in questo caso & piuttosto una situazione (persisiente) di fatto
e ciod l'oggettivo collegamento economico, detto anche rapporto di servizio,.
dell'una con I'altra cosa, che realizza la loro unificazione in un oggetto unico,
o meglio in un unico «bene» costituente un rapporto unitario di diritto. Cosi
la fattispecie & ipotizzata dalla morma; e se la fattispecie concreta si rivela
sprovvista dell’uno (atto) o dell’altro elemento (fatto), non produce gli effetti
astrattamente previsti; insomma ciascuno dei due elementi appare necessario-
e, da solo, non sufficiente”.

(82) CARNELUTTL.—“Teorfa general del Derecho”. Trad. espafiola. Ed.
Rev, D.° Priv. Madrid, 1955, pags. 386 y 387. Nos parece més realista esta
postura que la consistente en afirmar, siguiendo a ConTUrsi-List (op. cit.,
pag. 57), que el acto de destinacién es instantaneo y que lo permanente es
la voluntad de los actuantes en el relacién pertenencial, voluntad que “man-
tiene” el vinculo.
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como de un requisito de la cualidad de pertenencia que debe ser afiadido
al acto de destinacién, si la entendemos como «posibilidad objetiva» de
que dicha destinacién pueda existir: si un determinado bien, por su
naturaleza o por sus condiciones particulares, no puede en modo alguno
prestar un servicio a otro, el acto de destinacién del primero al segundo
es inconcebible o, al menos, juridicamente irrelevante; por esto, es
legitimo, a propdsito del vinculo de subordinacién, plantearnos en qué
debe consistir (utilidad, adorno, etc.), qué tipos de bienes pueden
crearlo (muebles, inmuebles, derechos, etc.).

Se nos presenta entonces la relacién de servicio més como presu-
puesto del requisito del acto permanente de destinacién, como condicién
de su viabilidad, que como requisito de la cualidad de pertenencia que
acompaiia a la destinacién y al propdsito de permanencia. Sin embargo,
advertido esto, presentamos la relacién de servicio como requisito «se-
parado», con el fin de obtener mayor claridad y de respetar formalmente
una clasificacién acufiada por una tradicién doctrinal que hemos adop-
tado como punto de referencia.

B) LA RELACION DE SERVICIO

Segin hemos afirmado, debe ser entendida esta exigencia legal como
«posibilidad cbjetiva» de que opere la destinacién, ya que como dato
de hecho no es otra cosa que la destinacién misma contemplada desde
el punto de vista objetivo, Consiste este requisito en la necesidad de
que el bien accesorio pueda servir al uso o al disfrute del bien princi-
pal. Las leyes espafiolas, para expresar este requisito, hablan de «satis-
facer las necesidades» de la cosa principal (Cédigo civil y Ley de hipo-
teca mobiliaria, por ejemplo) o de «objetos colocados en una finca
para su adorno, comodidad o explotacién, o bien para el servicio de
alguna industria» (Ley hipotecaria); a veces, la simple designacién, a
titulo meramente ejemplificador, de tipos de objetos (vasos, méquinas,
utensilios, abonos, etc.) nos describe la idea que el legislador tiene sobri
las notas de tal vinculo entre cosas. La pertenencia, para ser tal, sirve
a la «res principalis» facilitando su correcta utilizacién, haciéndola fun-
cionar, adotndndola o incluso protegiéndola. No hace falta que sea ne-
cesaria para la cosa principal, basta con que le sea 1til (83); en algu-
nos casos el servicio s6lo podrd ser realizado haildndose la cosa acce-
soria dentro de la principal o situada sobre ella (abonos, algunas clases
de mdquinas); otras veces, la misma indole del servicio implicard sepa-
racién fisica transitoria de las dos cosas (camioneta de transportes de
una fdbrica, llaves de un piso, etc.); en algunos casos, el servicio re-

(83) Por ejemplo, ANDREOLI (op. cit., pag. 197). En Derecho francés, la
redaccidén del articulo 524 del “Code Napoléon™ impone, segln la doctrina do-
minante, unas matizaciones al respecto: los objetos destinados al servicio y a
la explotacién del fundo (principio del art. 524) deben ser, segin la Jurispru-
dencia, absolutamente indispensables para esa explotacién;, sin embargo, no
se requiere ni siquiera utilidad para el fundo si el mueble de que se trate es

“attaché au fonds a perpétuelle demeure” (final del articulo 524): Mazesup y
JuGLarT (Op. cit., pag. 229).
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querird unién fisica con la cosa principal (radio de un automévil, forro
de plistico de un libro), pero generalmente dicha unién no existird.
Lo importante es que los bienes de que se trate concurran a satisfacer
«directamente» (como dice el ndmero 5.2 del art. 334 del Cddigo civil)
las necesidades de la cosa principal (o a prestatle utilidad o adorno) v
no las del propietario de ella (84): sin relacién entre las cosas no cabe
«accesoriedad».

El tema de la unién fisica suscita el problema, que abordamos segui-
damente, de la distincién entre «pertenencias» y «partes de cosa». Para
algunos autores (85), en contra de lo que lineas atrds hemos afirmado,
no es posible que la relacién de subordinacién entre pertenencia y «res
principalis» sea actuada mediante la unién fisica de ambas, pues ello
convertirfa a aquélla en «pars rei»; seglin esta orientacién doctrinal, el
criterio de distincién entre pertenencia y parte de cosa es la unién mate-
rial; podemos hallar base para el sostenimiento de esta tesis en las ex-
presiones de muchos textos legales espaficles y extranjeros: piénsese, por
gjemplo, en el nimero 3.° del articulo 334 tantas veces mencionado, que
califica de inmueble —por incorporacién— «todo lo que esté unido a
un_inmueble de una manera fija, de suerte que no pueda separarse de
él sin quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto»; es ésta
ademds la tesis —al menos formalmente— manifestada por el Tribu-
nal Supremo (vg.: en las sentencias de 18 de mayo de 1956 v de 18
de marzo de 1961) y por la Direccién General de los Registros (Reso-

(84) Se trata de la vieja distincién entre “pertenencias de la cosa” y “per-
tenencias del propietario” (“instrumentum fundi” e “instrumentum aedis”). Ei
camidn de una explotacidn industrial es pertenencia de ésta, pera no lo es el
autcmovil particular del duefio de la explotacion.

(85) ANDREOLI (op. cit.,, pig. 214); Rast (op. cit., pigs. 328 y 339); véase
sobre el tema la clasificacion de teorias expuestas por BALLARIN (0p. cit., pa-
gina 156). Una perspectiva en cierto modo: nueva sobre el tema daba la Ley
de Patrimonios familiares de 15 de julio de 1952, que, imitando al Cddigo
civil aleman, establecia una categoria tlamada “partes integrantes no esencia-
les” (art. 2.9), LuNa SERRANO {op. cit., pag. 112) distinguia, a la luz de dicha
Ley, las “pactes integrantes no esenciales” de las pertenencias: “... las partes
que Ilamaremos integrantes no esenciales no sélo tienen una relacién objetiva es-
table y una subordinacién o dependencia econémica con las cosas integrantes
esenc.ales, como las pertenencias, sino que, a diferencia de éstas, deben
existir en todo caso y su conexién con el objeto principal, ahora con las partss
integrantes esenciales, no tiene su razén juridica en la determinacién del
duefio de las cosas, sino en el ministerio de la ley”. Sin p-onunciarnos aqui
sobre esta opinién de LuNa SERRANO, es precisc advertir que la mencionada
Ley de 15 de julio de 1952 se halla derogada por el vigente texto refundido
de Reforma y Desarrollo Agrario aprobado por Decreto de 12 de enero de
1973, Véase en este sentido su disposicion final dercgato.ia. El Patrimonio
Familiar es regulado por este importante texto refundido en sus arts. 36 a 42,
que no afrontan e! tema de las pertenencias y de las partes intcgrantes no
esenciales. Es el Patrimonio Familiar un régimen potestativo (art. 36, 1): por
otra parte, “El Patrimonio Familiar constitnird una unidad econdémica intc-
grada por las tierras a €l adscritas, la casa de labor, elementos de trabajo,
ganado, instalaciones y, en general, los bienes y derechos inherentes a ia
explotacién” -—dice el inciso 1.° del nim. 2.° del citado art. 36 del texio
refundido vigente—. La referencia a los accesorios y pertenencias es muy
gené ica y no merece comentario minucioso alguno.
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lucién de 15 de junio de 1929). Creemos que, no obstante todo lo
dicho, no es admisible, a no ser como criterio orientador complementa-
rio: es obvio que entre las piezas del juego de ajedrez no existe unién
fisica y es obvio asimismo que cada pieza es parte del juego, no
pertenencia o accesorio de éste (86): algunos autores (87), que rechazan
abiertamente el criterio de la unién fisica o «coniunctio», proponen
otro diferente, mds sutil y funcional, basado en la igual o distinta
posicién «jerdrquica» que ocupen las cosas que entren en relacién:
las «partes de cosa» son reciprocamente necesarias entre si para cons-
tituir la cosa; en cambio, las pertenencias estin subordinadas a la cosa
a la que sirven; las «partes de cosa» se hallan a un mismo nivel; las
pertenencias, por debajo de la cosa principal; las «partes de cosa» nc.
se sirven o se sirven reciprocamente; las pertenencias sitven a la «res
p:.ncipalis» y no son servidas —en linea de principio— por ésta (88).
En estrecha relacién con esta teorfa estd la de la «perfection: las «par-
tes rei» integran la cosa, de modo que la falta de una de ellas hace
que la cosa no esté completa, siendo la pertenencia algo que comple-
menta la cosa, le da utilidad o la adorna; la pertenencia es un ele-
mento que no participa en la constitucién orgdnica de la cosa com-
puesta ; las pertenencias, aunque estén vinculadas a un bien prestdndole
un servicio, no contribuyen —como las «partes reiv— a la formacién
de su estructura fundamental, no entran en el proceso 1égico de percep-
cién intelectual del bien contemplado en sus lineas bésicas, fisicas y eco-
némicas (89); continuando con la exposicién del criterio de la «perfec-
tio», no es que las «partes» sean necesarias para el normal funciona-
miento o la normal utilizacién de la cosa, sino que colaboran a formarla:
los aperos de labranza son accesorios necesarios de una finca, pues sin
ellos no puede ésta cultivarse, pero en modo alguno son partes inte-
grantes de la finca, pues ésta es conceptualmente imaginable sin aqué-
llos: en todo caso, tales utiles de trabajo serdn partes integrantes de la
explotacién agricola, pero éste ya es otro tema, en el que después nos
detendremos. Creemos que el criterio de la «perfectio» es el adecuadd
para distinguir los accesorios o pertenencias de las partes de cosa. El
criterio de la posicién jerdrquica nos parece muy dtil y complementario
del adoptado y por supuesto es mis aceptable que el de la unién fisica;
pero, llevdndolo a limites extremos —y cteemos que contrarios a las
previsiones de los autores que lo defienden— puede conducirnos a con-
clusiones desafortunadas: las ruedas de un automévil desempefian una
funcién inferior a la del motor o a la de la carroceria; y, sin embargo,
nadie dirfa que son pertenencias del vehiculo; la férmula de la «perfec-
tio» es, a nuestro juicio, la que mejor expresa no sélo la representacidu
mental que toda persona se hace al ofr hablar de partes y de accesorios,

(83) CLEMENTE DE DiEGo, F. (op. cit.,, pag. 270).

(87) Contursi-Lisi, L. (op. cit., pags. 79 ss.).

(88) Es curiosa en este sentido la opinién de ANDREOLI, segin la cual
no hace falta subordinacién —sino sélo “rapporto eccnomico”™— en caso
de pertenencia de inmuebles (op. cit., padg. 194). No compartimos ial parecer.

(89) RIGHETTI: “La compravendita della nave”; Padcva. 1961, pag. 28.
Véanse ademds autores citados por BALLARIN (op. cit., pag. 156).
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sino también la voluntad del legislador al utilizar dichos términos. Con
esta visién l6gica y actualizadora debemos estudiar los preceptos y las
resoluciones judiciales antes citadas.

La relacién pertenencial debe ser, pues, una relacién que significa
servicio, pero no integracién. No obstante, atin debemos decir mds
sobre el vinculo pertenencial: no hablaremos en este lugar sobre la su-
puesta necesidad de la estabilidad o permanencia del vinculo, pues no
es preciso que este vinculo sea estable, sino que la persona que realiza
la destinacién tenga un propésito de que lo sea y que manifieste tal
propésito por el modo en que constituye ese vinculo; la permanencia
no es atributo del vinculo, sino contenido de la voluntad del destinante
que se exterioriza en el vinculo mismo. Por ello estudiaremos ese requi-
sito aparte. S{ debemos referirnos, sin embargo, al problema de la
exclusividad: el servicio «directo» a la «res principalis» no requiere,
segtin la mayoria de los autores (90), dicha exclusividad: un tractor pue-
de prestar servicio a dos fincas de duefio diferente y es «pertenencia»
de ambas; las divergencias comienzan a la hora de proponer soluciones
a los problemas que plantean los actos dispositivos sobre cualquiera
de las dos fincas. M4s tarde nos ocuparemos de estos posibles conflic-
tos de intereses. Lo que ya advertimos es que no consideramos nece-
saria la exclusividad: lo mismo que la interrupcién transitoria del ser-
vicio no desprovee a una cosa de la cualidad de pertenencia: el citadc
tractor, cuando sirve al fundo A, no sirve, en principio, al fundo B, lo
cual no impide que siga siendo también entonces accesorio suvo.

La relacién de servicio debe ser reconocible, pues sélo lo exteriori-
zado crea expectativas e intereses dignos de consideracién y produce
la necesidad de proteccién de la confianza de los terceros (91): segiin
la opinién mds generalizada, el hecho de la situacién de la cosa en el
inmueble al que sirve no es requisito de la cualidad de pertenencia,
salvo cuando es el tinico medio de hacer ostensible la relacién de ser-
vicio: sucede esto en el caso del ndmero 7.2 del articulo 334 tantas
veces citado: para que los abonos sean reputados «inmuebles» es pre-
ciso que «estén en las tierras donde hayan de utilizarse»; ello no es
exigido, sin embargo, para otros accesorios del fundo, como las miqui-
nas o los utensilios (nim. 5.° del mismo articulo). Lo importante
—tanto en el supuesto del nimero 5.° como en todos—, es que los bie-
nes de que se trate concurran a satisfacer «directamente» las necesida-
des de la cosa principal, y no las del propietario de ésta o de aquéllos:
es esto lo que los autores quieren indicar cuando se refieren al «caric-
ter objetivo del vinculo pertenencial», que, desde luego, es impres-
cindible.

Por tltimo, al hablar concretamente de la naturaleza de la relacién
entre las dos —o mds— cosas que se hallen ligadas por el vinculo per-

(90) Por ejemplo, ANDREOLI (cp. cit., pag. 198).

(91) Tal vez esta necesidad de proteccién de la confianza de terceros sea
uno de los fundamentos de las normas que regulan las pertenencias. A favor
de la exigencia de que el vinculo sea externamente reconocible se pronuncia
ANDREOLI (op. cit., pidg. 201).
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tenencial, conviene aclarar c6mo pueden ser éstas: el articulo 334 de
nuestro Cddigo civil, al movernos, en una primera observacién, a una
identificacién entre «inmuebles por destino» y «pertenencias» reduciria
los supuestos de vinculo pertenencial a las relaciones de mueble —por
naturaleza— e inmueble. En nuestra opinién, la «inmobilizacién» es un
medio técnico de afectar determinados bienes al destino de otros que
responde a orientaciones ya superadas; es un medio «excesivo» (92)
para obtener tal efecto. Atendiendo al estado actual de la docttina
juridica, a razones de légica y a la realidad social y econémica del tiem-
po presente (art. 3, ndm. 1, del Cddigo civil) conviene intentar una
interpretacién actualizadora de los preceptos contenidos en el articulo
334, relaciondndolos con los articulos 883 y 1.097. Creemos que el
fenémeno de los accesorios, tal como aparece contemplado en diversas
normas que componen nuestro Ordenamiento es mds amplio y que
podemos hablar también de accesorios o pertenencias de cosas muebles:
piénsese, por ejemplo, en el «establecimiento mercantil» regulado en la
Ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento: el articulo 21.
b) de dicha ley alude, como ya hemos afirmado, a las pertenencias del
-establecimiento: si, siguiendo a Urfa (93), estimamos que el «estableci-
miento» es una organizacién de bienes y derechos, siendo algo seme-
jante a la «azienda» del Derecho italiano, podemos concluir que la LHM
admite como «res principalis» de una relacién pertenencial algo que no
s inmueble ; tal afirmacién es inadmisible si, movidos por el criterio in-
terpretativo de Garrigues (94) o de Olivencia (95), consideramos que cl
«establecimiento» de la LHM es sdlo la sede fisica de la empresa; sca
como fuere, los articulos 883 y 1.097 del Cddigo civil no distinguen
acerca de la condicién del bien susceptible de ser auxiliado con acceso-
gios. Tampoco parece probable que los citados articulos del Cédigo
civil solamente se refieran a los accesorios muebles: a pesar de lo que
suele afirmarse en la doctrina extranjera (95 bis), no hallamos obsticulo
alguno para pensar que, segiin el Derecho espafiol —comin y foral— ua
bien inmueble puede ser accesorio o pertenencia de otro: no sélo debemos

(92) Expresion de ConTURsI-LIsSI (op. cit.,, pag. 17).

(93) “Derecho mercantil”, 9.2 ed. Madrid, 1974 (pags. 35 y 36). URia,
identificando el “establecimiento” espafiol con la “azienda” italiana y con el
“fonds de commerce” francés, lo define como “conjunto organizado y dis-
puesto (aviado) para ser instrumento de la actividad empresarial” (pag. 35);
més adelante aclara: “... la empresa es un modo de actividad juridica; el
-establecimiento es el instrumento al servicio de actividad; la primera entra
en la categoria de los actos juridicos, el segundo en la de los objctos” (pa-
gina 35).

(94) “Curso de Derecho mercantil”’; tomo 1, 5.» ed. Madrid, 1968, pa-
ginas 180 ss.

(95) “Los establecimientos mercantiles y el nuevo articulo 1.413 del Cé-
digo civil” (vol. 1V, sec. IIl de las publicaciones conmemorativas del Cenle-
nario de la Ley del Notariado, Madrid, 1963) (pags. 163 ss.); véase concre-
tamente pag. 218.

(95 bis) En sentido contrario, recentisimamente QUARANTA: “Pretesi ri-
flessi processuali del rapporto pertinenziale” (Riv. trim. dir. proc. civ., 1975,
pags. 670 ss.). En pag. 674 este autor admite la posibilidad de reiacién perte-
mencial entre dos inmuebles.
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ampararnos, para sostener esta opinién, en argumentos ldégicos o en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 1956, ya comen-
tada, que reputa «accesorios» —a efectos de la aplicabilidad del ar-
ticulo 1.097— unos terrenos que rodean una explotacién industrial ;
también encontramos en preceptos de cardcter general algunos ejemplos.
de accesorios inmuebles; asi, el art. 44 del vigente Reglamento hipote-
cario, en sus nidmeros 2.%, 4.2 y 5.° (fincas y construcciones subordina-
das a edificios, dependencias de edificios, como corrales, cobertizos,
etcétera) (96— el articulo 2, 2, 2.2, del Reglamento de arrendamientos.
rdsticos («tierras accesorias de edificios destinados a habitacién») (97);
los articulos 64, 66, 71, 85 y 92 de la Compilacién de Derecho civil
foral de Galicia (dependencias de la casa de labor y dependencias en
el «lugar acasarado»; era, corrales y huerto de la casa petrucial; parte
ideal del muro que circunda el «agro», etc.) (98); los articulos 54 y 85
de la Compilacién de Baleares (dependencias en caso de «estatge» y
de habitacién) (99); el articulo 3 de la Compilacién de Vizcaya (here-
dades y tierras que constituyan «pertenecidos» de un caserio) (100);
y el articulo 337, parrafo 2.°, de la Compilacién de Catalufia (depen-
dencias de la casa en la «masorevia») (101). Es cierto que estos textos

(96) El a:t. 44 RH permite inscribir, en el Registro de la Propiedad In-
mobiliaria, bajo un solo nimero, bienes inmuebles separados fisicamente y-
distintos entre si, aludiendo a la posibilidad de que unos sean accesorios de
otros; sin duda, sOlo se habla de accesoriedad econémica. Pero ¢no es csta
inscribibilidad conjunta un indicio de que el ordenamiento reconoce tales vincu-
los objetivos considerandolos como figuras regulables especificamente? El
hecho de que tal inscribibilidad conjunta se halle subordinada, segin el ar--
ticulo 44 RH, a que los interesados soliciten la inscripcién bajo un solo nii-
mero, no parece movernos a dar una respuesta negativa a la pregunta hecha..

(97) Se refiere el texto reglamentario a tierras excluidas del caracter de.
finca ridstica, y por ello no afectadas por el régimen del vigente RAR, apro-
bado por Decreto de 29 de abril de 1959. El texto en cuestion merece, con
relacion al tema que tratamos, un comentario similar al del art. 44 RH.

(98) Paz ARres, J. C.: “Instituciones al servicio de la Casa en el De-
recho Civil de Galicia”; Salamanca, 1964. ID. “La Compilacién de Derecho.
Civil Especial de Galicia. Notas criticas”; Salamanca, 1964; ABRAIRA LO-
pEz, C.: “El Derecho Foral Gallego. Estudio critico de la Conipilaciéon de:
Derecho Civil Especial de Galicia”. Santiago de Compostela, 1970.

{99) Los dos articulos mencionados aluden a complejos de cosas y de-
rechos, entre los cuales puede haber relaciones de accesoriedad; tales preceptos.
tienen también interés con referencia al preblema de la pertenencia incorpo-
val: “;Puede un derecho ser pertenencia o tener pertenencias?’

(100) El precepto solo pretende excluir determinados terrenos, accesorios:
de un caserio, del ambito del Derecho civil comin, para incorporarlos al
dmbito del Derecho civil foral de Vizcaya. Tales “heredades y tierras”, por
scr “pertenecidos” de un caserio —ya que responden a la unidad de explota-
cién agricola del mismo—, se rigen por el Ordenamiento foral, aun siendo
“inmediatamente contiguas a Jlos nucleos urbanos de las doce villas (a las Gue
se refiere el art. 2 de la Compilacién) no aforadas”. No parece haber obs-
taculo alguno para pensar que estos “pertenecidos” sean pertenencias en cuanip.
a efectos y requisitos. El art. 12 de la misma Compilacidn, norma meramente
interpretativa, no impide, a nuestro juicio, tal asimilacién; el tema merece
estudio separado que nos es imposible acometer en esta ocasién.

(101) 1La cuestion en el supuesto de la “masoveria” calalana merece eL
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no expresan con claridad si se dan los requisitos de la destinacién,
de Ia relacién de servicio y del propésito de permanencia propios de
las pertenencias; incluso cabria preguntarnos si no estamos ante ver--
daderas «partes rei». Pensamos, a este respecto, que mientras la rela-
cién de servicio se dé por decisién continuada del legitimado para ello.
y siempre que el inmueble accesoric no integre al principal, sino que
lo sirva —aun constituyendo con él una explotacién agricola, forestal,.
comercial o industrial— cabe hablar de pertenencia inmueble. Serd.
necesario estudiar cada supuesto concreto (vg., en la casa petruciai
gallega, en las tierras de las que hablan los Reglamentos hipotecario y
de arrendamientos rusticos, etc.) para saber si nos hallamos ante una.
«pars rei» o ante una pertenencia. En suma, el accesotio inmueble es.
algo admisible en nuestro Derecho y, como vemos, ni siquiera infre-
cuente.

¢Es posible que un bien incorporal, un derecho, sea pertenencia o:
tenga pertenencias? A primera vista, el caricter «fisico», «naturalistico»,.
de la relacién pertenencial parece excluir tal posibilidad. No obstante,
algunos textos de nuestro Ordenamiento juridico vigente nos plantean.
serias dudas sobre ello: véanse, por ejemplo, el articulo 1.528 del Co-
digo civil (derechos accesorios de un crédito); el articulo 21, a) de la
Ley de hipoteca mobiliaria (nombre comercial, rétulo, marcas, otros de--
rechos de propiedad industrial e intelectual); y el nimero 6.° del articu--
lo 44 del Reglamento hipotecario («concesiones administrativas... acceso-
rias de otras fincas o concesiones»). Nos inclinamos por rechazar la idea.
de que tales preceptos aludan al fenémeno pertenencial: no vemos en
los supuestos en cuestién los requisitos de la figura que estudiamos;
el tratamiento juridico de las pertenencias tiene, por otra parte, un
fundamento econémico diferente; sélo el caso de las concesiones ad--
ministrativas del ndmero 6.° del articulo 44 RH —que nos evoca el
nimero 10 del articulo 334 del Cédigo civil— mereceria, en un trabajo.
de otra indole, una atencién especifica.

C) LA PERMANENCIA O ESTABILIDAD

Es ingrediente necesario, segtin la doctrina dominante, de la cualidad.
de pertenencia. Entiéndase bien este requisito: no se trata de que:
la ya comentada relacién de servicio sea de hecho permanente, sino de
que a través de unos determinados signos externos sea revelado el
propésito del destinante legitimado para ello de mantener permanente-
mente la relacién de servicio. Nuestro Derecho alude a la «permanen-
cia» como requisito para la creacidén de los «inmuebles por destino» en
los niimeros 4.°, 6.° y 9.° del tantas veces mencionado articulo 334
del Cuerpo legal civil. La LHM requiere que determinados bienes
estén destinados «de modo permanente» a satisfacer las necesidades de
la explotacién mercantil o industrial para que se encuentren comprendi-

mismo comeritario de la nota 99 referente a los arts. 54 y 85 de la Comgila-
ciébn e Baleares.
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dos en la hipoteca de tal explotacién (art. 21). La misma Ley hipo-
tecaria, al excluir de la hipoteca inmobiliaria «los objetos muebles que
se hallen colocados permanentemente en la finca hipotecada (art. 111,
nimero 1.°) reconoce implicitamente que el requisito de la «permanen-
«cia» debe ir unido a los otros ya citados para que pueda plantearse vi-
lidamente el problema de la pertenencia y de sus efectos juridicos més
generalmente admitidos.

Nuestro Cédigo civil nos da importantes pautas para construir este
requisito del modo antes definido: el nimero 4 del articulo 334 exige,
‘para la «inmobilizacién» de determinadas cosas, un «propdsito» —«re-
velado» de una determinada «forma» (la colocacién)}— de mantenerlos
en relacién permanente con la «res principalis», siendo preciso que tal
‘propdsito sea de una persona especificamente legitimada para darle tras-
cendencia juridica: el «duefio del inmueble», segtin el Cédigo, o mejor,
como antetiormente dijimos, el titular de derechos aptos para dar tal
destino a las cosas. El ndmero 6 parece indicarnos que la unién —fi-
sica, tal vez— («mantenerlos unidos a la finca, y formando parte de
ellar) es el modo de exteriorizacién del propdsito de destinacién perma-
nente. El nimero 9, que no nos presenta un supuesto de relacién pet-
tenencial pero que nos es til a ciertos efectos, parece sugeritnos que
el «propdsito» debe venir revelado a través de datos objetivos deter-
minados: objeto y condiciones de los diques y construcciones flotan-
tes.

Creemos que todas estas expresiones de la Ley son mds orientado-
ras que taxativas y que, en cualquier caso, para que se produzca el
efecto fijado al principio del articulo 334, lo necesario es que el acto
de destinacién del legitimado cree una relacién de servicio con unas ca-
racteristicas objetivas tales que se deba considerar exteriorizado el pro-
p6sito de estabilidad de esa relacién: es decir, lo exigido no es el dato
fdctico y «a posteriori» de la permanencia ya acaecida; tampoco sélo
el propésito manifestado de producir ésta; lo exigido es, por el contra-
rio, que la relacién de servicio exteriorice tal propésito de modo ine-
-quivoco: el modo de exteriorizacién variard segin los casos: unas veces
serd la colocacién en un lugar determinado; otras, la unién fisica; otras,
la misma naturaleza de las cosas unidas, o la funcién que estén llamadas
a desempefiar. _

Por consiguiente, desde que una cosa es destinada al servicio de
«otra de modo tal que no exista duda acerca del propésito del destinan-
te de crear tal relacién de servicio, hay pertenencia, aunque la relacién
de servicio atin no haya comenzado de hecho. La funcién subordina-
«da se puede cumplir «potencialmente», como opina Andreoli (102).

(102) Op. cit., pag. 200. En el mismo sentido, QUARANTA, op. cit., pig. 677.
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OTRAS CUESTIONES: LAS PERTENENCIAS EN EL DERECHO
PROCESAL ESPANOL Y LOS LLAMADOS «ACCESORIOS
NECESARIOS»

Vistos los caracteres del fenémeno de la accesoriedad en el Derecho
espafiol y antes de entrar en el estudio de algunos problemas concretos,
relativos a posibles conflictos de intereses, que la exposicién de tales
caracteres nos ha suscitado, conviene referirnos someramente a dos pua-
tos: las pertenencias en Derecho procesal y la conveniencia de admitir
en nuestro Ordenamiento la categoria doctrinal que Lycia Contursi-Lisi
denomina «accesorios necesarios».

A) Las pertenencias en Derecho procesal espafiol

Sobre el primer punto debemos manifestar, ante todo, que nuestra
Ley de Enjuiciamiento civil y las otras leyes procesales no regulan ni
contemplan expresamente el fenémeno en estudio. No encontramos en
nuestro sistema una norma tan concreta como la del articulo 515 del
Cédigo de procedimiento civil italiano, por ejemplo (102 bis). Ni en sede
de proceso de ejecucién ni en sede de procedimiento ejecutivo ni entre
las normas concursales hallamos indicio alguno de la accesoriedad de un
bien con respecto a otro. Los articulos 923, 926, 1.173, 1.174, 1.175,
etcétera, de nuestra principal Ley adjetiva nos hablan sélo de «bienes»
de diferentes clases, sin aclarar mds; el articulo 1.449 de mismo cuerpo
legal parece referirse precisamente a las llamadas «pertenencias del pro-
pietario» pero no contempla relacién alguna de subordinacién entre cc-
sas ; los bienes de los que hablan los articulos 1.601 y 1.602 —en sede
de desahucio—, pudiendo ser pertenencias del inmueble de que se trate,
no se regulan en cuanto tales; lo mismo cabe decir de alguncs bienes
de los que se mencionan en la norma procesal contenida en el atticulo
909 del Cédigo de comercio, en sede de quiebra.

En suma, la obligatoriedad de ejecutar la cosa con sus accesorios
y la prohibicién de ejecucién separada de éstos no se hallan establecl-
das expresamente en nuestro Derecho procesal. No obstante, creemos
que lo primero es admisible en nuestro sistema. No vemos, por el con-
trario, razén de ser de lo segundo, puesto que los accesorios pueden ser
objeto de relaciones juridicas separadas de la cosa principal. Sélo ca-
bria discutir tal vez esta cuestién en el caso de los llamados «accesorios
necesarios»,

B) Los accesorios necesarios

Y a éstos nos referimos precisamente ahora: para Contursi-Lisi hay
bienes cuya «unién con el otro bien no satisface solamente las exigen-
cias voluntatias individuales (de utilidad o de ornamentacién), sino que

(102 bis) Recuérdese la ya citada obra de QUARANTA (“I pretessi riflessi...”);
para este autor, el art. 515 del C. proc. civ. italiano no alude a las perte-
nencias {op. cit. passim, principalmente pags. 670, 671, 672, 687, 653 y 689).
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responde a una exigencia econémica: el perfeccionamiento del bien prin-
cipal, para cuya funcién econdmica ‘la cosa secundaria es indispensa-
ble» (103). Estos bienes reciben el nombre de «pertenencias necesa-
rias», teniendo para la autora citada una virtualidad mucho mayor en
Derecho italiano que las «pertinenze» reguladas en los articulos 817 y
siguientes del Cédigo civil de ese pais.

Segtin ensefia Contursi-Lisi, si se omite la entrega de esos «acceso-
rios necesarios», no entregamos «completamente» la cosa y por ello no
«pagamos» en el sentido —traslademos la idea a las normas espafio-
las— del articulo 1.157 del Cédigo civil; podemos incurrir en «vicios
ocultos» (arts. 1.484, 1.553, 1.069 y 1.681 del Cédigo civil; 345 d=l
Cédigo de comercio; 31, par. 2.° de la Ley de Sociedades Anénimas; 8,
par, 2.°, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, y Ley
567 de la Compilacién de Navarra), y no proporcionamos un verdadero
goce sobre el bien que arrendamos (arts. 1.554, ndm. 3.° del Cddige
civil y 12, 2.9 del Reglamento de arrendamientos risticos) (104). Los
«accesorios necesarios» vienen a ser unas cosas imprescindibles para
una verdadera «Gewere» sobre la cosa principal.

No obstante, la figura pierde interés en el seno de nuestro Orde-
namiento cuando advertimos que el articulo 1.157 debe ponerse en re-
jacién con el articulo 1.097: en virtud de ello, no se «paga», en senti-
do técnico-juridico, si no se entregan todos los accesorios, necesarios o no..

Sin embargo, en sede de vicios ocultos la figura tal vez pueda ser
admitida: a la vista del articulo 1.484 de nuestro Cdédigo civil, cabe
opinar que la falta de accesorios necesarios en la cosa vendida sea ca-
lificada en determinadas circunstancias de «vicio oculto» de eila v que-
pa, por esto, saneamiento; cosa seguramente no admisible en el su-
puesto de no entrega de accesorios no necesarios: la no entrega de éstos.
se regirfa, como dijimos, por la regla general del articulo 1.097.

POSIBLES CONFLICTOS DE INTERESES

Seguidamente nos enfrentamos con algunos problemas que hemos.
suscitado antes.

Hemos afirmado que, si bien no cabe acto de destinacién vélido sin
el requisito de que sea realizado por el legitimado, no es preciso —sal-
vo que una norma lo exija expresa y terminantemente— ser propieta-
rio de las cosas que van a ser puestas en relacién para estar legitimado-
para tal acto. Es, por tanto, juridicamente admisible destinar una cosa
ajena al servicio de una cosa propia o bien enajenar una cosa propia,.
accesoria de otra también propia, pero manteniendo después del acto
de disposicién el vinculo de accesoriedad, la relacién de servicio: pién-
sese que la cosa accesoria puede encontrarse en poder del duefio de la:
principal, por ejemplo, a titulo de comodato o de arrendamiento,
_— .

(103) Op. cit., pags. 147 y 148. Véanse, més genéricamente, pags. 133 ss..
(104) Op. cit., pags. 133 ss.
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En este tipo de situaciones hay problemas cuya solucién parece in
mediata: es casi evidente, por ejemplo, que el hecho de destinar una
cosa ajena al servicio de otra propia no afecta al derecho del propieta-
rio de aquella, lo mismo que este hecho de destinar no afecta a los
derechos que sobre Ja cosa accesoria tenga cualquier tercero (usufructo,
hipoteca, privilegios crediticios, etc.) (105).

El planteamiento de esta cuestién nos conduce directamente al de
otra mds ardua: :Son oponibles los derechos de un tercero sobre la
cosa accesoria a los terceros que adquieran derechos sobre la principal ?
Nos encontramos ante un claro conflicto de intereses.

No existe en nuestras leyes una solucién especifica para este tipo
de supuestos inspirada en principios nuevos nacidos de una considera-
cién objetiva y unitaria del fenémeno pertenencial (106). Tal solucidn,
llevando hasta sus mds extremas consecuencias una hipotética natura-
leza objetiva del vinculo pertenencial, podria prescindir incluso del te-
quisito de la buena fe en el tercero adquirente para darle preferencia
sobre-el titular de derechos sobre la «res accesoria».

Por el contrario, creemos que en nuestro Ordenamiento el tercero
adquirente sélo serfa protegido a través del expediente del articulo
464, parrafo 1.°, del Cédigo civil, siendo necesario, por tanto, que fa
adquisicién se produzca de buena fe y, segin la opinién dominante, a
titulo oneroso (107). No siendo aplicable el articulo 464 por falta de

(105) Dice textuailmente ANDREOLI, con respecto al Derecho italiano vi-
gente antes del Cédigo de 1942: “... se mantienen inalterados los derechcs
de los terceros sobre las pertenencias como cosas separadas” (up. cit.,, pa-
gina 274). El art. 819, inciso 1.2, del vigente Cddigo civil italiano establece
justamente esta solucién, que creemos admisible en nuestro Derecho.

(106) En Derecho italiano parece existir, al mencs a primera vista, un
tratamiento unitario del problema: el art. 819, inciso 2.°, del Codigo civil
establece, con respecto a los derechos de terceros sobre la pertenencia, lo
siguiente: “Tali diritti non possono essere opposti ai terzi di buona fede se
non risultano da ‘scrittura avente data- certa anteriore, quando la cosa prin-
cipalc & un bene immobile 0 un bene mobile iscritto in pubblici registri.” Segun
BassaneLLl, dado que para €l es preciso, para estar legitimado a la destinacién,
ser propietario de la cosa accesoria, sOlo puede referirse el texto positivo en
cuestién, como derechos de terceros sobre tal cosa accesoria, a la hipoteca
y a los privilegios (op. cit, cap. 1V). para CONTURSI-List es rechazable la
postura “objetivista”, siendo el art. 819 sélo un intento de solucién a un
conflicto de intereses: “Tal solucidn parece ser solamente —conviene rege-
tirlo— el incierto resultado de la contemporanea accién de dos criterios. Por
un lado, la tutela de la propiedad sobre la cosa secundaria y de su indepen-
dencia juridica; por otro, la tutela de la particular situacién economico-juridica
pertenencial, unitaria. La disciplina actual, considerada en su conjunto, ter-
mina limitando el prime: criterio en favor del segundo, sin que, por otra
parte, actie integramente tampoco este tltimo” (op. cit., pag. 64). El ar-
ticulo 1.153 del Cédigo civil —correspondiente a nuestro art. 464— no es
aplicable al caso (pag. 50).

(107) El art. 464 citado seria aplicable también si el propietario de la
cosa principal no tuviera derecho alguno sobre la accesoria y. por ello, no
iubiese estado legitimado para el acto de destinacién. Pero esto excede dei
fenémeno pertenencial para entrar en el campo de la proteccion de la apa-
riencia. La pertenencia surge como tal para el tercero protegido: curioso
modo de originarse la relacién pertenencial en el que no podemos entra-.
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cualquiera de sus requisitos, el titular de derechos sobre la cosa acce-
soria puede hacetlos valer frente al adquirente de la principal. Tal con-
clusién es una consecuencia del principio «Nemo dat quod non habet»,,
operante en nuestro Derecho siempre que no exista una apariencia me-
recedora de proteccién especial: Si A no es duefio de una cosa acceso-
ria, no puede transmitirla a B, comprador de la cosa principal de A,
hasta que A la adquiera de C, su legitimo propietario (108), (109).

Profundizando precisamente en este supuesto, cabria pensar, si-
guiendo a Andreoli (110), que, siendo vdlida —desde el punto de vista
obligacional— en nuestro Derecho la venta de cosa ajena, el disponen-
te de la cosa principal se obligaria, en virtud de la existencia del vincu-
lo pertenencial, a adquirir del titular correspondiente la propiedad de
la cosa accesoria (111) para poder cumplir de este modo su obligacién
hacia el nuevo adquirente. Pensamos, sin embargo, que, a la vista de
nuestro sistema juridico, sélo cabria imponer tal deber de adquisicién
de las cosas accesorias al deudor de la principal en el caso de que éste.
se hubiera obligado expresamente a ello o, lo que es lo mismo, en el
caso de que en el titulo de la venta estuviesen expresadas tales cosas
accesorias. Pero tal mecanismo excede del fenémeno pertenencial.

Lo que podemos extraer de nuestras normas es que, no constando
referencia alguna sobre los accesorios en el negocio de disposicién de
la «res principalis», hay que cumplir la importante y citada norma del
articulo 1.097 del Cédigo civil, asi como la del articulo 1.157 que,
como anteriormente hemos afirmado, es explicada por la primera. Y
estas normas pueden ser, a nuestro juicio, cumplidas perfectamente sin
necesidad de acudir al excepcional y brusco sistema de las adquisicio-
nes «a non domino» y sin que sea preciso utilizar el peligroso expe-
diente —que operaria, de modo inconveniente, tcitamente— de la ven-
ta de cosa ajena: en efecto, el vendedor, por ejemplo, de una finca
debe entregarla con sus accesorios: para ello deberd transmitir al com-
prador de la cosa principal un derecho sobre los accesorios que le fa-

No es éste el lugar para aludir a las obras que han tratado el controvertido
tema de la reivindicacién mobiliaria del art. 464 C. c. Remitimos a los tra-
bajos de todos conocidos: LADARIA CALDENTEY, J.: “Legitimacién y apariencia
juridica”; Bosch, Barcelona, 1952; VALLET DE GoyTtisoLo, J.: “Estudios sobre
Derecho de cosas y garantias reales”; Nereo, Barcelona, 1962; HERNANDEZ-
GiL, A.: “El girg de la doctrina espaficla en torno al articulo 464 del Co-
digo civil y una posible interpretacién de prohibicién ilegal”, Rev. Derecho
Privado, XXVIII, 1944, pags. 496 ss.; “De nuevo sobre el articulo 464 del
Cédigo civil”, Rev. Derecho Privado, XXIX, 1945, pags. 413 ss.

(108) La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de enero de 1905 re-
suelve el conflicto a favor del titular de un derecho real —hipoteca— scbre
la cosa principal y, por tanto, en contra del titular de un derecho sobre la
cosa accesoria, por ser privado el documento acreditativo de éste y no figurar
inscrito cuando se inscribié la bipoteca (Considerando 4.°). El fallo es plau-
sible, pero no contradice evidentemente nuestra opinién.

(109) Véanse trabajos citados en nota 107, sobre la interpretacion del
articulo 464 del Cddigo civil.

(110) Opo. cit., pags. 175, 334, 351 y 352.

(111) O a liberar a ésta del derecho real limitado que la afecta o la
grava.



Las pertenencias en Derecho privado espario! 47

culte para usarlos y asi poder usar y disfrutar la finca: tal derecho pue
de ser la propiedad, el usufructo, el uso, el arrendamiento, el derecho:
del comodatario, etc. La figura juridica de la cesién de contrato puede-
ser muy til en este sentido. La persona que dispone de la cosa prin-
cipal cumplird, en sintesis, con ceder el derecho que tenia sobre la ac-
cesoria.

Atendamos seguidamente a otro punto relativo a los negocios de-
cesién de la cosa principal y, concretamente, a las consecuencias juridi-
cas que tiene sobre la cosa accesoria el negocio juridico de cesién de:
uso v disfrute de la «res principalis». Como sabemos, quien arrienda
una cosa o la da en usufructo debe entregarla con todos sus accesorios.
(articulo 1.097 del Cédigo civil). Una consideracién meramente tedrica.
nos aconsejaria pensar que el derecho que recaeria sobre los accesorios.
serfa el mismo que recaeria sobre el objeto al que sirve: si se cede el
usufructo de una finca rdstica el usufructuario de ésta adquirirfa 16--
gicamente también el usufructo del tractor o de la méquina trilladora
que se encuentran en ella; si lo que se hace es arrendar la finca, el de-
recho que recaeria sobre sus accesorios serfa solamente el derecho per--
sonal propio del arrendatario, No obstante, Andreoli (112) se pronun--
cia a favor de la tesis de que en tales supuestos el usufructuario o el
arrendatario adquieren sobre las pertenencias un verdadero derecho de
propiedad, con la obligacién de devolver el «tantimdem» o su estima-
cién en dinero al fin del usufructo o del arrendamiento: el autor ei
cuestién funda su opinién en la més répida deteriorabilidad que pro--
duce en los bienes el hecho de que se hallen destinados al servicio de:
otros, aconsejando una sustitucién més frecuente de los primeros; afir-
ma que tal solucién es aplicable a todo tipo de pertenencias, sean o no.
cosas consumibles, bastando su gran deteriorabilidad mencionada: y
basa su opinién en el articulo 514 del Cédigo civil entonces vigente-
en su pafs, que aplicaba este sistema sélo a los animales que servian
al fundo cuyo usufructo se constituia o se cedia mediante una remisién-
al articulo 483 del mismo cuerpo legal, que regulaba el cuasi-usufructo.

Creemos acertada la opinién de Andreoli con algunas matizaciones.
Por analogfa, el articulo 482 de nuestro Cédigo civil —que corresponde.
al 483 del derogado Cédigo italiano— nos mueve a afirmar que el usu-
fructuario o el arrendatario de una cosa no deben devolver necesaria-
mente los mismos accesorios que recibieron, sino su importe o bien
otros de igual especie y calidad que los recibidos en la forma y en el
orden fijados en el articulo 482 de nuestro Cédigo; aunque se trate
de cosas no consumibles sino meramente deteriorables, su condicién de
accesorios excluiria para ellos la aplicacién del articulo 481 del Cédigo
civil.

Estamos de acuerdo con Andreoli en cuanto a efectos se refiere;
pero no en que al ceder el goce de la cosa principal se ceda la propiedad
de los accesorios: pensamos, siguiendo a Jordano (113), que al ceder:

(112) Op. cit.,, pags. 311 y 313,

(113) JorDANO BAREA, J. B.: “El cuasi usufructo como derecho de goce.

sobre la cosa ajena”; ADC, 1.9, 1948, pigs. 981 ss. Véanse concretamente.
paginas 1006 y 1007.
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una cosa en usufructo o en arrendamiento se ceden los mismos dere-
chos sobre los accesorios; lo que sucede es que si éstos son cosas con-
sumibles, el modo de usarlos y disfrutarlos es destruirlos (114); y si
son sélo deteriorables, la frecuencia e intensidad de su utilizacién, na-
cidas de su relacién de servicio con la «res-principalis», reclaman su
frecuente sustitucién al implicar rédpida destruccién, hacierrdo desaconse-
jable el hecho de someterlos al régimen del articulo 481 del Cédige
civil.

Aceptada esta posicién, surge una posible dificultad si la relacio-
namos con la aseveracidn anteriormente hecha, segin la cual, en cass
de negocio de disposicién de la cosa principal, si el duefio de ésta no
lo es de la accesoria, cumplird cediendo sélo el derecho que tuviera
sobre la accesoria, manteniéndose intacta la propiedad del duefio dc
ésta. Si hemos afirmado luego que quien recibe en usufructo o en arren-
damiento la cosa principal —recibiendo idénticos derechos sobre la
accesoria— sélo se halla obligado a devolver el «tantimdem» o la ea-
timacién de la pertenencia, ;cdmo respetar en tal caso el derecho de
propiedad sobre ésta de la persona que la cedid, como cosa «a s¢ stan-
te», al disponente de la «res principalis» ? Veamos un ejemplo: A des-
tina un tractor, que toma arrendado de B, a su finca ristica; después

.entrega ésta en usufructo a C; segin lo afirmado en estas paginas, A
sélo puede entregar a C su derecho de arrendatario sobre el tractor v
con eilo cumplird; pero C, arrendatario del tractor, s6lo parece quedar
obligado a devolver a A el valor del tractor u otro igual al tiempo dc
finalizar el usufructo, con lo cual el derecho de B serfa violado: se
plantea un conflicto de intereses entre B y C. Parece venir, a nuestro
juicio, impuesta por la coherencia la solucién siguiente: el conflicto se
resolveria a favor de B en aplicacién del principio «nemo dat quod
non habet»: en efecto, en el ejemplo planteado, si A es sélo arrenda-
tario del tractor no puede ceder el usufructo de éste a C. Pero —y esto

. es lo mds importante— tampoco podria subarrenddrselo con la facul-
tad de sustituirlo y devolver otro tractor igual o su valor, pues B nc

-cedié a A tal facultad al ariendarle dicha mdquina: es decir, creemos
que es aplicable el mencionado principio «nemo dat quod non habet»
a dicha facultad ——no exclusiva del propietario, segin Jordano— de

- consumir, destruir y sustituir la cosa objeto del derecho.

kstd claro, por otra parte, que —refiriéndonos al ejemplo propues-
to— C podréd beneficiarse de los efectos que el articulo 464 del Cédigo

. civil establece para quien adquiera un bien mueble de buena fe y a
titulo oneroso: si C ignora el derecho de B, serd protegido, haciéndose
verdadero usufructuario del tractor con facultad de devolver otro igual
0 su estimacién (sin perjuicio de la correspondiente accién de enrique-

- cimiento injusto de B contra A), lo cual no implica legitimacién de A
para transmitir a C aquel derecho con la facultad a él inherente.

Conviene ahora aludir al problema de la exclusividad que antes

(114) Extinguiéndose entonces los derechos del propietaric y del usufruc-
tuario —o arrendata:io— sobre la cosa. Sin referirse al arrendamiento, JoRr:
. DANO BAREA (op. cit., pags. 1006 ss.).
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«quedd apuntado. ¢ Puede una cosa ser accesoria de varias? El hecho de
que una médquina cosechadora preste setvicios en dos fundos distantes
entre si de modo habitual, ;convierte dicha miquina en «accesorio»
.en sentido juridico?

No vemos inconveniente alguno para ello, pues no obsta al cumpli-
miento del requisito de la «permanencia» antes estudiado, ya que ésta
-debe ser entendida en un modo amplio y flexible, admitiéndose solu-
ciones de continuidad. Ni siquiera nos impide afirmar tal admisibilidad
el posible conflicto que puede ocasionar la enajenacién (o, incluso, la
cesién del uso y del disfrute) de una de las cosas principales: creemos
‘que, en tal supuesto, se generard, como presupone Andreoli (115), una
comunidad de derechos sobre la cosa accesoria en el caso de que su
divisién sea juridicamente imposible. Idéntica solucién proponemos paia
-el caso de que la cosa principal pertenezca a varios titulares en régimen
-de copropiedad y uno de ellos pida la divisién conforme al articulo
400 del Cédigo civil: las cosas accesorias se atribuirian a la porcién de
.cosa principal correspondiente a cada antiguo conddémino y, si esta di-
visién de pertenencias es imposible, se crearia una copropiedad sobre
Jlos accesorios (116).

«UNIDAD PERTENENCIAL» Y «EMPRESA» O
«EXPLOTACION»

Casi como corolario de lo tratado conviene quizd referitnos a la
relacién que existe entre «unidad pertenencial» y «empresa» o «ex-
plotacién» (agricola, mercantil o industrial).

Excede de nuestra tarea una meditacién sobre los conceptos de
«empresa» y «explotacién», Es acertada, a nuestro juicio, la opinién de
‘Garcia-Afioveros (117), segin la cual, a la vista de nuestro Derecho
privado positivo —principalmente el nimero 5.° del articulo 334
del Cédigo civil— el concepto espafiol de «explotacién» engloba
el elemento «objetivo» (agrupacién de diversos elementos, la «azien-
-da» italiana) y el elemento dindmico de la actividad («impresa», en De-
recho italiano), puesto que la ley espafiola habla de «necesidades» de
‘la explotacién y upa «azienda» no tiene necesidades. Prescindiendo de
otros textos positivos, pensamos que la mejor definicién de «empresa»
-que se da en nuestro Ordenamiento se encuentra en el nimero 1.° del
.articulo 3 de la vigente Ley de arrendamientos urbanos: «Unidad pa-
trimonial con vida propia y susceptible de ser inmediatamente explo-
‘tada o pendiente para setlo de meras formalidades administrativas».

(115) Op. cit.,, pags. 198 y 200.

(116) AnpreoLl, Op. cit., pag. 402.

(117) Garcia-ARovERos, J.: Explotacién agricola y contribucién territo
-rial (Un anélisis de la cuota proporcional de la Contribucién Territorial Rus-
-tica y Pecuaria)”’; (Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica,
nimero 70; Madrid, 1967, pags. 533 ss.). También, en Libro-Homenaje al
profesor Giménez-Fernidndez (vol. II, Facultad de Derecho, Sevilla, 1967, pa-
-ginas 711 ss.). Véase, en la Rev. de Derecho Financiero citada, pig. 552.

4
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:Qué relacién guardan «explotacién» o «empresa» con «unidad perte-
nencial»? :Son lo mismo? ¢Cudndo ésta se convierte en aquéllas®

Ballarin (118), pretendiendo distinguir los «complejos o unidades:
diferenciadas» de las «universitates rerum», hace aproximarse peligro--
samente aquéllos a las unidades pertenenciales, al afirmar que tales com-
plejos o unidades se caracterizan por tener un elemento principal ¢
bisico y un conjunto de cosas accesorias. Barbero (119) afirma justa--
mente lo contrario, diciendo que en la «azienda» no es posible distin-
guir entre bienes principales y accesorios.

Siguiendo 2 nuestro Tribunal Supremo, creemos que «empresa» o
«explotaciény, potr una parte, y «unidad pertenencial», por otra, son:
conceptos diferentes: es totalmente posible concebir una unidad per-
tenencial que carezca de vida propia y de organizacién, no pudiendo:
entonces hablarse de «explotacién» ; por el contrario, creemos que toda.
explotacién implica la existencia de una o varias unidades pertenencia-
les; nuestro més alto Tribunal se enfrenta, con cierta asiduidad, com-
casos de artendamiento de local de negocio en el que van comprendidos
determinados accesorios cuya presencia, por no implicar organizacién,
no transforma el contrato en arrendamiento de industria haciéndolo-
salir del 4mbito de la LAU (120). La aportacién de Barbero en este-
sentido es encomiable (121).

(118) Op. cit., pag. 161.

(119) BarBERO, D.: “Fondo e azienda nell'impresa agricola” (Atti del’
primo Convegno internazionale di diritto agrario (vol. II, Milano, pag. 111 ss.).
En pag. 125 afirma el autor: “Tal posibilidad deja sin duda fuera de juego.
la tesis caracterizada por definir a la «azienda» llevindola al terreno de la.
unidad pertenencial, porque en la «azienda» como organizacién de bienes,.
fruto de la simple organizacién del trabajo, no se divisa posibilidad alguna
de distribucién, entre los diversos bienes, de los dos papeles esenciales que:
juegan en la pertenencia: el principal y el accesorio.” BARBERO concibe la.
“azienda” como “corpo composto funzionale” (pig. 127).

(120) EI Tribunal Supremo es claro en este sentido: en el casp de la
Sentencia de 23 de marzo de 1946 se discute si se trata de arrendamiento
de local de negocio o de arrendamiento de empresa; el Tribunal Supremo-
afirma que es de local de negocio, pues el arrendador sélo entrega al arren-
datario el local y una serie de “elementos inertes, que no deben confundirse
con el trabajo ni con la organizacién, elemento esencial... de un comercio™
(Considerando 6.°); se trata de “unos aparatos y utensilios destinados a con-
tener y medir gasolina y grasas, muebles también por su naturaleza, pero-
que por estar todo ello destinado por el propietario a satisfacer las necesidades
de la explotacién que se estableciese en el edificio, tienen, conforme a lo.
dispuesto en el nimero quinto del articulo 334 del Cddigo civil, el caricter
de inmuebles, formando parte integrante del inmueble arrendado...” (Con-
siderando 6.9); se define el concepto de “empresa mercantil” considerandoia-
compuesta de tres elementos: capital, trabajo y organizacién (Consideran-
do 5.9); el arrendador no entregd empresa alguna, pues él no ejercia indus-
tria ni comercio alguno (Considerando 7.9); la organizacion del conjunto de.
elementos por el empresario crea la empresa: pero puede haber elementos
accesorios “inertes” sin que haya “empresa”. La Sentencia de 6 de febrero-
de 1960 insiste en este punto, con una claridad meridiana, contemplando un.
supuesto semejante: “... este Tribunal tiene declarado muy reiteradamente
que la nota distintiva mas destacada se ha de deducir del objeto y finalidad.
del contrato en el sentido de que si lo que se cede en uso y disfrute al arren-
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De todos modos, al no ser objeto unitatio de derechos en nuestro
Ordenamiento ni las unidades pertenenciales ni las empresas, el tema
carece, en general, de interés «de lege data». Podriamos sugerir que si
fuese admitida como objeto de derechos la empresa, las pertenencias
de uno de sus elementos principales —por ejemplo, el fundo en la ex-
plotacién agraria— se convertirian, adoptando el criterio de la «perfec-

datario es todo o parte de un edificio dotado de los elementos precisos y
debidamente organizados para la obtencién de un producto economico y sus-
ceptible de explotacién inmediata o pendiente de meras formalidades adminis-
trativas, se estard en presencia de una unidad patrimonial con vida propia
creada por el arrendador constitutiva del concepto de industria a que se refie-
ren los articulos cuarto y tercero citados, mientras que si lo arrendado es el
edificio o local “desnudo” o con elementos desarticulados, no aptos por si
solos para una finalidad industrial, aunque utilizables en unién de otros que
el arrendatario aporte y organice para el negocio que él va a crear, la rela-
cién juridica establecida serd la de un arrendamiento de local de negocio...”
(Considerando 1.9) (Se trataba de una demanda de desahucio por el trans-
curso dei plazo fijado para el arrendamiento a la que se opone el arrenda-
tario ategando que el contrato, por ser de local de negocio, se halla sometido
ala LAU y no a la legislacién comiin: Juzgado y Audiencia fallan a su favor,
perc el Tribunal Supremo casa el fallo de la Audiencia basindose en que,
al ser arrendamiento de empresa, no opera la prérroga forzosa). Segun la
Sentencia de 13 de noviembre de 1963, hay arrendamiento de empresa o in-
dustria si lo que se cede es una unidad patrimonial organizada, con elementos
que integran un “mecanismo” con vida propia; si se cede el local solamente
hay arrendamiento de local de negocio, “sin que este Gltimo concepto se des-
virttic por el hecho de que con el local se ceden otros elementos desarticulados
y no aptos por si mismos para rendir un producto mercantil (Conside-ando 5.9,
“in fine”). Véanse, entre otras, en este sentido, las Sentencias de 16 de mayo
de 1945, 19 de noviembre de 1949, 7 de enero de 1957, 3 de diciembre de
1957, 11 de diciembre de 1957, 30 de noviembre de 1961, 17 de marzo de
1966. 12 de junio de 1967, 10 de marzo de 1969, 22 de marzo de 1969, 29
de diciembre de 1971, etc. En contra, véase el curioso Acuerdo del Tribunal
Econémico Administrativo Central de 25 de septiembre de 1951, segiin el
cual, st los bienes a los que se refiere el nim. 5.° del art. 334 C. ¢. —repu-
tados inmuebles sélo por razén de su destino— entran a formar parte en tal
concepto de un bien inmueble que se arrienda, es porque se arrienda una
industria (Considerando 7.9).

(121) “Pero aun en su unidad, el fundo sigue siendo siempre una figura
poliédrica y, como decia, segin presente una cara u otra, da lugar a diversas
figuraciones del fendmeno juridico en el que puede verse envuelto. Asi,
como yo sefialaba, su me:zo cultivo no da lugar a un fenémeno de “impresa”
agraria, aunque haya dicho que la empresa agraria consiste fundamentalmente
en el cultivo del fundo, cuando nos ofrecc la faceta de mero objeto de de-
recho, aunque sea en su complejidad pertenencial. En tal caso su cultivo vieue
en consideracién esencialmente como ejercicio del derecho de propiedad fun-
diaria y no tiene otra relevancia. Da lugar a la “impresa” agraria cuando
presenta la faceta de un “elemento dell’azienda agraria”, y entonces no afecta
s6lo al ejercicio del derecho de “propiedad fundiaria”, sino que afecta tam-
bién al ejercicio de la “proprieta aziendale” y llega asi a afectar al Derecho
del trabajo. Es decir, el fenémeno juridico previsto en el art. 2.135 se da
solamente, a mi juicic, si el cultivo del fundo indicado en este articulo se
produce con referencia, como para el art. 2.082, al ejercicio de una ‘“azienda”,
segin la nocién que da de ella el art. 2.555” (op. cit., pag. 132). Como se
observa, es posible que las cosas accesorias del fundo no hagan que éste
devenga “azienda”; esto sucederd sélo si tales pertenencias son organizadas.
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tio» en auténticas «partes rei» (122). Pero a la vista de las normas en
vigor, debemos afirmar, con Ballarin (123), que los negocios juridicos
relativos tanto a las explotaciones como a las llamadas «unidades per-
tenenciales» no tienen por objeto una «universitas iuris», sino la cosa
principal junto con sus accesorios.

Las Compilaciones forales presentan algunos interesantes ejemplos
de complejos dentro de los cuales podemos hallar pertenencias: véansz
a este respecto los articulos 3 y 12 de la Compilacién de Vizcaya: los
articulos 33, 35 y 39 de la Compilacién de Aragén; los articulos 54 y
85 de la Compilacién de Baleares; el articulo 337, pdrrafo 2.%, de la
Compilacién de Catalufia; y los articulos 66, 67 (3), 68 (2), 70 (1),
71, 84 y 85 de la Compilacién de Galicia (124), Asimismo, debemos
invocar en este punto algunos de los supuestos contemplados en el ar-
ticulo 44 del Reglamento hipotecario.

CONSIDERACIONES FINALES

El tema que ha sido objeto de nuestro trabajo tiene menos impot-
tancia préctica de lo que pudiera parecer; si meditamos la cuestién con
sentido realista llegaremos a la conclusién siguiente: el problema de las
pertenencias tiene interés econémico por el efecto de que éstas siguen
a la «res principalis» en los negocios (y, en general, en todas las vici-
situdes juridicas: posesién, usucapién, etc. (125), de que tal cosa sea
objeto, en ausencia de manifestacién de voluntad —expresa o ticita e
incluso implicita— en tal sentido; pero por regla general, las partes de
un contrato, por ejemplo, fijan en las cldusulas de éste, ampardndose e

(122) La LHM, al regular la hipoteca de establecimiento mercantil, se
refiere, como ya dijimos, en su art. 21, a las pertenencias. ;Son éstas “partes”
del establecimiento, siendo éste el motivo de su inclusién automaitica en la
hipoteca? La dificultad mayor que se encuentra al intentar contestar esta pre-
gunta es la de hallar un concepto valido de “establecimiento”; desde luego,
el Derecho de hipoteca recae sobre un conjunto de cosas muy dispares entre
s, entre las cuales estdn las pertenencias: pero parece que la Ley concibe a
éstas como accesorios del establecimiento mismo, y no sblo de su “sede
fisica”, con lo cual el hecho de reputarlas “partes” de él seria un error.
Recordemos que, habiendo desechado los criterios de GARRIGUES y de OLI-
VENCIA sobre el concepto de “establecimiento”, hemos adoptado el de URia
(notas 93, 94 y 95). Afiadimos que tal criterio se ve reforzado al leer el ar-
ticulo 31 de la Ley de Sociedades Andénimas de 17 de julio de 1951, “in
fine”, donde, al regularse la aportacién, a la S. A., de “una empresa o esla-
blecimiento mercantil o industrial”, el legislador remite al art. 1.532 del Cé-
digo civil, que alude a la venta hecha alzadamente o en globo de “la totalidad
de ciertos derechos, rentas o productos”.

(123) Op. cit., pag. 162.

(124) Véanse notas 98, 99, 100 y 101. Sobre la “Casa” en el Derecho
aragonés, constiltese MARTIN-BALLESTEROS Y CosTEa, L.: “La Casa en el
Derecho aragonés”, Zaragoza, 1944. Sobre la “Casa” navarra, véanse las
Leyes 48, 75, 131 y 132 de la vigente Compilacién foral de Navarra.

(125) ANDpReOLI: Op. cit., pags. 377 y 378. El art. 449 del Codigo civil
espafiol no se refiere exactamente a los accesorios, como hemos afirmado
anteriormente.
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la libertad contractual establecida en el articulo 1.255 del Cédigo civil,
qué bienes deben entenderse comprendidos en el acuerdo y cudles de-
ben reputatse, por el contrario, excluidos; en tales casos resulta ocio-
so el instituto pertenencial ; es mds, serfa aconsejable, para evitar dudas
—vg.: controversia sobre la concurrencia de los requisitos de la cua-
lidad de pertenencia— establecer en el texto del negocio con la mayor
minuciosidad posible qué bienes acompafan al bien principal y qu#
bienes (126) no lo acompafian. Lo conveniente es eludir el problema
mediante pacto expreso. Ballarin (127) nos refiere algunas costumbres
existentes al respecto: por ejemplo, la venta de un cortijo andaluz con
la cldusula «a vara hincada», es decir, con todo lo que haya dentro de
la finca.

Hemos dicho que los efectos caracteristicos de la cualidad de acce-
sorio se dan en ausencia de manifestacién de voluntad expresa, tdcita
o implicita acerca de los accesorios de una cosa determinada: esto sig-
nifica que la exclusién de los accesorios como objeto del negocio que
afecte al bien principal puede deberse a que una interpretacién del ne-
gocio nos indique que fue esa la intencién del declarante, aunque
no exista una declaracién explicita en tal sentido. Sélo cuando ni
siquiera a través de las normas que regulan la interpretacién de los
negocios juridicos (arts. 675 y 1.281 ss. cc.) sea posible extraer una
declaracién de voluntad acerca de los accesorios, se aplicardn los articu-
los 883 y 1.097, que, por el principio «lex specialis legem generalem
derogat», tienen preferencia sobre el articulo 1.289 cc. y sobre cual-
quier otra norma de interpretacién que tenga funcién objetiva e inte-
gradora (128). El fenémeno pertenencial es un fenémeno al menos
conceptualmente aislable del problema interpretativo, puesto que el
fundamento de los efectos caracteristicos de la pertenencia no es sélo
la presunta voluntad del autor o de los autores del negocio, como afit-
ma Rasi (129) y sugiere Herndndez-Gil (130); hay otros fundamentos:
la conveniencia econémica de proteger juridicamente la relacién de su-
bordinacién, por ejemplo. El hecho de que la norma del articulo 1.097
sea dispositiva, es decir, que por ejemplo las partes puedan excluir
de la venta de un inmueble a sus accesorios, no significa en modo al-
guno, como infiere inexactamente Rasi (131) refiriéndose al articulo
818, par. 1.°, del Cédigo civil italiano vigente, que el \inico fundamento
de tal efecto juridico sea la presuncién legal de la voluntad de las
partes en ese sentido: los legisladores de Italia y Espafia desean pro-
teger juridicamente la unidad econdmica pertenencial: peto no hasta
el punto de obligar a los titulares de derechos sobre las cosas que la

(126) Accesorios 0 no: no sélo nos referimos a los bienes aludidos en
los arts. 334, 883 y 1.097 del Cédigo civil, sino también a los citados en los
arts. 347 y 449.

(127) Op. cit.,, pag. 154.

(128)° En contra, BALLARIN, con especial referencia a los negocios “mortis
causa” (op. cit.,, pag. 160).

(129) Op. cit.,, pags. 335 y 336.

(130) Op. cit., pags. 63 ss.

(131) Op. cit., pags. 335 y 336.
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componen a mantenerla si no lo desean: el caricter dispositivo de nor-
mas, como el articulo 1.097 del Cédigo civil espafiol o el articulo 818,
pérrafo 1.°, del Cédigo civil italiano se debe a que ambos Ordena-
mientos resuelven el conflicto entre interés individual e interés social
a favor de aquél, dada la escasa importancia del fenémeno perte-
nencial si o comparamos con otros de mds trascendencia, como el fend-
meno empresarial, por ejemplo.

Es preciso indicar, finalmente, que el hecho de admitir la figura
juridica de las pertenencias no implica creer en la «objetividad» del
vinculo pertenencial al estilo de Andreoli y de muchos exégetas del
Cédigo civil alemén. A nuestro juicio, a la vista de las normas que
integran nuestro sistema juridico, la «relacién pertenencial» es ura
relacién entre cosas (una relacién «objetiva») pero mantenida sélo por
la voluntad de determinadas personas a través de una conducta perma-
nente de destinacidn; las cosas que se hallan ligadas por la citada rela-
cién no constituyen un nuevo y especial objeto de derechos ante el
cual el legislador reaccione de un modo especifico; su vinculacién, por
el contrario, produce una gama de efectos que varfan en intensidad y
niimero segin la intensidad y ndmero de los intereses que se contrapo-
nen. Tales efectos encuentran sus principales fundamentos en el prin-
cipio de la integridad del cumplimiento de las obligaciones tal como son
queridas («pacta sunt servanda»); en el principio de la necesidad de
proteccién juridica de unidades econémicas; en el de la necesidad de
proteccién de la apariencia; y en el de la buena fe. La resolucién de
los conflictos de intereses mediante la combinacién arménica de la
regla «nemo dat quod non habet» —entendida a varios niveles, incluso
al de mera «facultad»— con el principio de proteccién a la apariencia
y a la buena fe es el modo que creemos més acertado de proceder ante
el fenémeno pertenencial si pretendemos, no abusando de construcciones
exdticas forzadas, ser fieles a nuestro sistema juridico,
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1. Por grata y habitual que fuera la confianza en las arquitecturas
sistemdticas, donde procurar decoroso albergue a su quehacer, pocas oca-
siones van quedando ya al jurista para la complacencia, Una realidad
en constante cambio nos recuerda que no hay conquistas permanentes
Desde esta perspectiva, considerar la reforma como algo circunstancial
puede ser, nada mds, una suerte de pretexto. La cuestién deviene, sin
-embargo, uno de los temas centrales de la cultura juridica de nuestro
tiempo. Si de ello nos convence Rodoti es porque, en efecto, Ia
‘madurez de una reforma no se puede medir solamente por el cuerpo de
‘propuestas técnicas que se estd en grado de habilitar, sino por la reno-
vacién que la cultura juridica ha conseguido promover respecto a las
ideas expresadas en los textos necesitados de revisién (1).

El Cédigo civil ha sido, una vez mds, retocado. Imaginar que lo
‘haya sido por una «mano temblorosa» seria no estar, seguramente, de
acuerdo con la experiencia. El nimero de retoques ya efectuados, asi
«como los proyectados, permite suponer una cierta familiarizacién con
semejantes operaciones de cirugia legal.

(*) Texto de la comunicacién presentada a las Jornadas de Derecho Civil
«celebradas en Zaragoza en abril de 1975.

(1) S. Roporta, Ideologie ¢ tecniche della riforma del Diritto civile, «Riv.
Dir. Comm.», 1967, pp. 83-84.



56 Juan Cadarso Palau

2. La reforma alcanza, ahora, al titulo preliminar del Cédigo (2),
reverdeciendo con ella la «vexata quaestio» de la renovacién de nues-
tro Derecho civil codificado, singularmente en lo relativo al procedi-
miento mds idéneo a realizarla.

De una parte, marca una etapa en el largo camino trazado, a partir
de 1946, al soplo de la llamada «cuestién foral». En el debate «revi-
siones parciales - cédigo nuevo», el Decreto de 23 de mayo de 1947,
asumiendo las conclusiones del Congreso Nacional de Zaragoza, tomaba.
partido por la reforma total y sistemdtica, pero pausada. Predomina, y-
se impone, el escripulo contra las reformas parciales, en las que se ve:
un peligro para la armonia del sistema (3). Se propugna la elaboracién
de un cédigo nuevo y general, tarea necesaria, pero grave y trascenden-
tal: la bisqueda del «substratum nacional» no es, desde luego, obra de:
un dia, antes bien habrd que encarecerle parsimonia y maduracién (4.
Late aquf, segutamente, una profunda fe en la idea de cédigo, a cuya
elaboracién se asigna el elevado rango de los fines. Y en este programa
se inscribe la actual reforma del titulo preliminar (nuevos arts. 13 a 16),
dando cumplimiento, después de la labor compiladora, al mandato que:
formulara el articulo 4.° del citado Decreto de 1947 en orden a la reso-
lucién de los conflictos intetregionales. La Exposicién de Motivos de la
Ley de Bases sigue dando cuenta, a este respecto, de aquel propésito.
de elaboracién de «un Cédigo general para Espafia».

Al margen de la cuestién foral, sin embargo, la reforma ha venido
siguiendo otros caminos, No, por cierto, el de la revisién periédica pre-
visto en las disposiciones adicionales del Cédigo civil, sistema inope-
rante por causas que, si bien la Exposicién de Motivos de la Ley de
Bases de 1973 reputa «conocidas», no siempre han aparecido suficien-
temente explicitadas (5). Sucede, si bien se mira, que el derecho codi-

(2) Ley de Bases de 17 de marzo de 1973 («B. O.» del 21), y Decreto
1.836/1974, de 31 de mayo («B. O.» del 9 de julio), por el que se sanciona
con fuerza de ley el nuevo texto articulado.

(3) Vid. A. FueNMAaYOR, Lg revision periddica del Cddigo y de las Compi~
laciones civiles, «ADC», 1973, 1, pp. 227-229.

(4) Vid. F. e Castro, La cuestién foral y el Derecho civil, «ADC», 1949,
pp. 1003 ss.: «la urgencia de la tarea y la necesidad de no demorarla —termina
escribiendo— no deben llevar a precipitadas improvisaciones; obra clave para la
constitucién de la sociedad espafiola, decisiva para su vivir, debe calcularse con:
vigencia para siglos; habrfa que construir, como los antiguos arquitectos, comr
piedras de granito y huir de toda concesién a la moda, sea de tipo politico o
técnico».,

(5) Vid. A. FuenMAyor, loc. cit., pp. 225-227. Si en 1933 J. CastAN pudo.
atribuirlo, en términos de lamentacién, a «la indolencia de politicos y juriscon-
sultos» (Hacia un nuevo Derecho civil, Madrid, 1933, p. 55), ello mismo nos
remite a planteamientos mds profundos, alli donde afrontar la tensién entre fije-
za y renovacién, entre perduracién y cambio, que la propia idea de cédigo pro-
pone. Es el mismo CASTAN quien, sin embargo, de aquella denuncia, rechaza el
sistema de reformas patciales (op. cit., pp. 56-57), al tiempo que propugna una.
reforma que «ha de consistir, no en corregir y adicionar el Cddigo de 1889,
conservando su fisonomia, sino en rehacerlo, cambiando su estructura y su es
piritu» (op. cit., pp. 60-61). Después de todo, ;no quedaba la revisién, en las
disposiciones adicionales del Cédigo, planteada como «addenda et corrigenda»®
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ficado, como sistema, no asume con facilidad el cambio (6). Se trata
de una contienda cuyo resultado no cabe predecir de antemano, ni
tampoco esperar que se resuelva por una conciliacién. Asi, el sistema:
de revisiones periddicas planteaba una tensién no fdcilmente soluble:
al propio tiempo que afrontaba el cambio, conjurando los peligros de:
espontaneidad y contingencia mediante su asuncién para el sistema (7),
provocaba un riesgo de disolucién para este dltimo, al remititlo a una
reflexién permanente. :Dénde quedan, entonces, las ventajas de un
derecho codificado que postula una interrogacién constante, nunca aca-
bada? :Dénde la seguridad y dénde, en ltimo término, la certeza?

No por ello las reformas dejaron —no podian dejar— de produ-
cirse. Ineficaz el mecanismo de revisién periédica previsto por el Cé-
digo, es obvio que tampoco la esperanza de una futura reforma inte-
gral, sistemdtica y perfecta, habria de mantener una situacién de pen-
dencia indefinida. Los cambios, de todos modos, se van produciendo:
«una abundante legislacién posterior impulsada por exigencias de la
realidad —recuerda la Exposicién de Motivos de la Ley de Bases de
1973— ha ido introduciendo modificaciones dispersas, a veces profun-
das, en el Cédigo civil». Al margen del sistema surgen, pues, las
modificaciones, cuando la realidad las impone: la reforma se desen-
vuelve, asi, en ese 4mbito donde la necesidad y el azar no siempre
logran deslindarse por fronteras del todo ciertas. En lo que cabe apre-
ciar que, no propiciada por el sistema, y si sélo admitida la reforma
cuando necesaria, puede aquél superar el trance sin deterioro gracias,
justamente, a enajenarse todo cometido en el progreso: «un Cédigo
—afirma Batlle— no tiene por qué ser un planteamiento nuevo de
un orden juridico, sino la sistematizacién de una realidad ya existen-
te» (8). Audn asi, tampoco cabria considerar al sistema completamente
a salvo de las repercusiones que, sobre el conjunto, toda reforma par-
cial es susceptible de provocar, confirmando de esta suerte los recelos
de quienes propugnaban la reforma integtal y. sistemética (9).

(6) Justamente desde esta perspectiva es enjuiciada la inoperancia del sis--
tema de revisién decenal por F. pE Castro, Compendio de Derecho civil, 1T v
II-1, 42 ed., Madrid, 1968, p. 60.

(7) Precisamente por la ineficacia de las disposiciones zdicionales, las refor-
mas realizadas «han carecido del cardcter ordenado que se previera» (F. pE Cas-
TRO, Derecho civil de Espasia, 1, 32 ed., Madrid, 1955, p. 313).

(8) M. BatLLe, Espiritu y direcciones del Derecho civil espafiol moderno,.
Murcia, 1954, pp. 26-27. La cita es de A. FuenMavog, loc. cit., p. 229

Sobre el fundamental tema cambio social - evolucién juridica, vid. L. Diez-Prca--
zo, Experiencias juridicas y teoria del derecho, Barcelona, 1973, pp. 300 ss.

(9) Si CasTAN denunciaba, como hemos visto, «los graves inconvenientes del
sistema de reformas parciales», G. Garcia CANTERO podrd advertir que los hechos.
le han dado toda la razén, citando como ejemplo los problemas «derivados de la
interpretacién del parrafo 2.° del articulo 836 del Cédigo después de su descui-
dada reforma por la Ley de 24 de abril de 1958» (Releyendo «Hacia un nuevo
Derecho civils, en Estudios de Derecho civil en honor de CasTAN, t. I, Pamplona,
1969, pp. 88-89). En cuanto a la mds reciente reforma en materia de adopcion,.
nuevamente han podido expresarse los recelos ante la técnica de reformas par-
ciales; cfr. G. Garcia CANTERO, El nuevo régimen de la adopcién, «ADC», 1971,
IIT, pp. 811-812; M. FernANDEZ MARTIN GRaNI1ZO, La adopcidn, ibid., p. 696..
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3. Dadas estas coordenadas, procede preguntar por el sentido y
alcance de la reciente reforma del titulo preliminar.

De los dieciséis nuevos articulos, la modificacién de los cuatro 1lti-
mos se encuadra, segiin hemos visto, en aquel programa que aborda la
unificacién de los derechos civiles coexistentes, teniendo la reforma
como norte la elaboracién de un futuro cddigo general.

En cuanto a los doce articulos primeros, la indagacién sobre el
sentido de su reforma parece requerir interrogaciones mds complejas.
Ante todo, significa persistencia en el camino de las reformas parciales,
y también, cuando menos «prima facie», una cierta contestacién a aquel
propésito de reforma integral y sistemdtica. Certera, y una vez mds
oportuna, se ofrece ahora la cuestién que dos afios atrds planteaba
Fuenmayor: «cabe preguntar si existe incompatibilidad —como parece
afirmarse en la tesis de Castdn y de otros autores— entre revisiones
parciales y Cédigo nuevo» (10). Si la pregunta tiene un sentido, éste
no es seguramente otro que el de enfrentar al tema verdaderamente
esencial: el de la renovacién juridica. Y, a este propdsito, podemos
partir de un convencimiento: ni la verdadera renovacién se identifica
necesariamente con c6digo nuevo, ni la reforma parcial constituye cauce
totalmente inh4bil —aunque lo sea tendencialmente— para conseguirla,

Razén convincente, en el primer sentido, parece proporcionarla de
modo evidente la experiencia italiana: «El cédigo de 1942 —escribe
Rodota— no nacié en un tiempo en que la ciencia civilista se abria al
mundo y a sus razones, sino en la época en que, con mayor rigor e inten-
sidad, se replegaba sobre s{ misma en una suptema tentativa de aislar
del exterior los datos propios de su orden conceptual. Y si los instru-
mentos técnicos que se venfan formando por tal via debfan ciertamente
decirse nuevos, postulaban sin embargo aquella asuncién més general
y no podian ellos mismos constituir el trdmite para una profunda re-
novacién del orden legislativo. O, por mejor decir, una modificacién
de aquel orden era posible, a condicién de que se resolviese en una
simple renovacién técnica, casi como si se tratase de llevar una ley
imperfecta al mds refinado nivel conseguido por la elaboracién cienti-
fica... La reforma de la codificacién civil fue, y no podia dejar de ser,
un hecho prevalentemente técnico, es decir, justamente lo opuesto a
aqueila profunda renovacién del orden juridico en que habitualmente
se hace consistir la sustancia de la verdadera codificacién» (11)

Si una tal cosa podia ocurrir, mucha mayor razén habrd para des-
confiar de que una mera reforma parcial pueda ofrecer algo mds que
adaptaciones de indole técnica. Parece oportuno, sin embargo, suspen-
der el juicio sobre este punto, y afrontar la reciente reforma del titulo
preliminar como una excelente ocasién para el contraste.

A tal propésito, hay que conceder que la propia Exposicién de
Motivos de la Ley de Bases se expresa en términos sugerentes: «La
reforma que ahora se propone difiere de las anteriores porque, referida
al Titulo Preliminar, versa sobre un sector del ordenamiento juridico

(10) A. FUENMAYOR, loc. cit.,, p. 230.

{11) S. Ropora, loc. cit., p. 84.



Reforma 'y renovacion preliminar del Cédigo civil 59

de indudable cardcter general» (12). Por razén de la materia, ésta es,
desde luego, y después de la de 1958, la reforma de més amplio al-
cance que sobre el Cédigo civil se acomete: puede suponerse, de ante-
mano, que le cabe un elevado empefio.

Pero se impone ya, antes de seguir, una delimitacién entte dos
aspectos de la reforma (13). De una parte (y al margen de los ya
referidos arts. 13 a 16), se sitda la normativa del sistema conflictual,
ahora en el capitulo IV (arts. 8 a 12). Patente era la insuficiencia
del sistema contenido en los anteriores articulos 8 a 11 (14), v tanto
se hacia urgente su solucién cuanto incesante ha venido siendo el
incremento de relaciones juridico-ptivadas con elementos internacional-
mente dispersos. En este aspecto, no cabe duda de que la reforma se
presenta como un necesario «aggiornamento» de sector, respondiendo
a lo que podtiamos llamar un acto de «ordinaria administracién»
legislativa (15).

4. En lo demds —y aqui se centra este comentario—, se abordan
cuestiones de teorfa general del derecho: la enunciacién de las fuentes
del derecho, en el capitulo I (arts. 1 y 2); en el capitulo II (arts. 3 a 5),
la interpretacién y aplicacién de las normas juridicas; y la eficacia
general de éstas, en el capitulo III (arts, 6 y 7).

Es aqui donde, justamente, la reforma «suscita muchas reservass,
advirtiendo Diez-Picazo y Gullén que este aspecto «puede ser consi-
derado como una reforma de pura «elegantia iuris», es decir, como la
adopcién en el primer cuerpo legal de una serie de soluciones tedricas
a problemas tedricos, que tendrdn nula o muy escasa repercusidén en
la préctica. Mas puede considerarse también, y ello es, sin duda, peligro-
so, como una facilitacién de un mayor arbittio ]ud1c1a1 en la decisién
de los litigios, lo que, sin duda, puede provocar una grave dosis de
inseguridad juridica» (16).

Cierto es que, si podia quedar insinuado un cierto empefio renova-
dor, éste parece desdibujarse en los propios términos en que la Exposi-
cién de Motivos de la reforma se expresa. Asi cuando, a propédsito del
procedimiento de elaboracién seguido, alude a «la naturaleza eminente-
mente técnica de los conceptos ordenadores». Y, de modo especifico, al
sefialar que «las normas del Titulo Preliminar son susceptibles de per-

(12) Sin ambages se manifiesta en tal sentido el predmbulo del Decreto
sancionador del texto articulado: «De todas las reformas, ninguna puede compa-
rarse en importancia a la ahora producida».

(13) Cfr. L. Diez-Picazo y A. GULLON BALLESTEROS, Instituciones de Derecho
civil, 1, Madrid, 1973, p. 47.

(14) Sobre el partlcular vid A. Mi1aja pE LA MUELA, Reflexiones acerca de la
elaboracién de un nuevo sistema de Derecho’ mternaczonal privado e interregional,
en Estudios de Derecho p#blico y privado en honor del Prof. Serrano, t. II, Va.
Iladolid, 1965, pp. 607 ss., especialmetne p. 622; id., Derecho internacional pri-
vado, 1, Introduccion y Parte general, 62 ed., Madrid, 1972, pp. 480 y 488 ss.;
J. A. TomAis Ortiz pE LA TORRE, El nuevo sistema conflictual espafiol: algunas
observaciones a su contenido, «\RGL]», octubre de 1974, pp. 401 ss.

(15) La expresién es de S. Ropora, loc. cit.

(16) L. Diez-Picazo y A. GuLLON BALLESTEROS, op. cit., loc. cit.
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feccionamiento sin alterar sus directrices esenciales, va completando lo
que en el texto ahora vigente sélo aparece bosquejado, ya acomodando
éste a la doctrina mds autorizada y a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo». Expresiones susceptibles, sin duda, de procurar cémodo
apoyo a aquella primera critica, un punto escéptica, que no conceda a
la reforma més trascendentes logros que el de un simple —y no segura-
mente conseguido (17)— refinamiento técnico (18).

Por mds que, desde tal perspectiva, la ocasién se ofrezca propicia
para reiterar nuevamente la tan frecuentada cita de Tomds de Lampe-
dusa, licito es admitir que otras sean las ensefianzas que el nuevo texto
propone, sobre todo cuando, méds alld de la indole meramente tedrica,
se acepta que cuestiones como la enunciacién de las fuentes, y la intet-
pretacién y aplicacién de las normas, son temas radicalmente implica-
dos en la experiencia histérica de cualquier sistema juridico.

Ciertamente, largo es ya el tiempo durante el que nociones funda-
mentales como ley, cédigo, sentencia, vienen siendo cuestionadas. Aca-
so estdbamos, también, demasiado acostumbrados a mantener semejan-
tes problemas recluidos en la zona de los grandes planteamientos. Debe
reconocerse que alguna novedad hay cuando, ahora, el propio orden nor-
mativo transparenta tales cuestiones. En todo caso, si a propésito
de éstas prevalecfan determinados tratamientos en base a un concreto
estado del derecho positivo, la inclinacién a suscribirlos sélo debe
mantenerse «rebus sic stantibus». Admitida esta elemental cautela,
cualquier alteracién en los datos postula una verificacién de las solu-
ciones y, antes adn, de los términos en que los problemas venian sien-
do formulados.

En lo fundamental, una saludable confesién de realismo asoma en
el nuevo titulo preliminar, lo que tanto puede suscitar un cierto desa-
liento pata el jurista como una profunda responsabilizacién en su tarea.
Destaca este realismo en los siguientes aspectos del nuevo texto:

1) Con ocasién de la enunciacién de las fuentes, se alude asi a la
jurisprudencia en el articulo 1.°-6: «La jurisprudencia complementara el
ordenamiento jurfdico con la doctrina que, de modo reiterado, establez-
ca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho»,

2) En cuanto a la aplicacién de las normas juridicas:

a) El articulo 3.°-1 codifica asi los criterios de interpretacion: «Las
normas se interpretardn segin el sentido propio de sus palabras, en

(17) Sefiala J. L. bE Los Mozos, en la revisién y puesta al dia de la 11.% ed.
de CasTAN ToBENAS, Derecho civil espaiiol, comin y foral, t. 1, vol. 1.°, Madrid,
1975, pp. 271-272, cémo, al tener que sujetarse los redactores al reducido espacio
de los dieciséis primeros articulos del Cddigo, «éstos han adquirido unas dimen-
siones inusitadas, que recuerdan a las disposiciones administrativas», y que no es
éste el defecto mis grave, ya que, «a veces, se incurre en imprecisiones concep-
tuales 0 en expresiones triviales que deberfan haber sido corregidas».

(18) Para A. pE 1A Oriva SanTos, al menos en lo que concierne a la juris-
prudencia, la reforma ni siquiera responde a necesidad técnico-juridica alguna
(La jurisprudencia en la Ley de Bases para un nuevo titulo preliminar del Codigo
civil, «<RDPI», 1973, nim. 4, pp. 804 y 821).
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relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y /a
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fun-
damentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas».

b) El mismo articulo 3.2, en su apartado 2, remite asi a la equi-
dad: «La equidad habrd de ponderarse en la aplicacién de las normas,
si bien las resoluciones de los Tribunales sélo podrin descansar de ma-
nera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permitas.

¢) A la analogia, como procedimiento integrador, alude el articu-
lo 4.°-1: «Proceders la aplicacién analégica de las normas cuando éstas
no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante
entre los que se aprecie identidad de razén».

3) Al tratar de la eficacia general de las normas juridicas, se con-
sagran figuras como el fraude a la ley (art. 6.9-4), buena fe (art. 7.°-1) v
abuso del derecho (art. 7.9-2).

No procede, ni podria ser intento de este comentario, entrar en la
determinacién de cada uno de los conceptos aludidos, que va cuentan
con suficientes —y, en sefialados casos, magistrales— tratamientos doc-
trinales. Mas s vale subrayar, para lo que aquf ahora importa, el ele-
mento comUin que los denomina, y que obviamente consiste en una
insistente potenciacién del momento aplicativo del derecho, a través del
cual se procura un descendimiento del plano normativo al plano de lo
real. Que un semejante trinsito no pueda representirselo el jurista sin
una cierta sensacién de vértigo es algo tan probable como, por demis,
sintomdtico de un apego elemental a convicciones de certeza, de seguri-
dad, de coherencia sistem4tica cotidianamente puestas en cuestién por
la experiencia. Ocurre que el camino queda franco, ya, para una decisiva
superacién del positivismo legalista, lo que, si acaso alude a uno de los
lugares comunes de la ciencia juridica de nuestros dias, reptesenta sin
embargo un convencimiento que todavia esti por desplegar toda su
fecundidad préctica. Seguramente era menester, para ello, que la propia
ley asi lo postulase, hurtando argumentos a todo un modo de hacer, de
aplicar y de pensar el derecho, asentado sobre la idea de que la regla
escrita, particularmente en su formulacién codificada, proporciona el alfa
y el omega de la juridicidad (19).

Si la continuada vigencia de un cddigo de factura decimondnica
dispensa un evidente abono al formalismo (20), la denuncia estd lejos

(19) Recuerda G. RIPERT, Le régime démocratique et le droit civil moderne,
Paris, 1946, p. 46, la afirmacién de BUGNET: «Je ne connais pas le droit civil,
j'enseigne le Code Napoleon».

(20) La era de las codificaciones —escribe A. J. ArNAUD, Le médium et le
savant. Signification politique de Uinterprétation juridigue, en Archives de Phi
losophie du Droit, t. XVI1, L'interprétation dans le Droit, Paris, 1972, p. 167—
no pudo abrirse mds que por el tratamiento axiomdtico del Derecho. La coheren-
cia del sistema as{ construido («lo primordial en toda construccién cientifica
—escribe, entre nosotros, E. GOMEz ARBOLEYA, El racionalismo juridico y los
Cddigos europeos, «Revista de Estudios Politicos», niim. 57, 1951, p. 21— serd
la no contradiccién. En el mundo del Derecho la no contradiccién toma la forma
del Cédigo») debe ser mantenida a cualquier precio: fendémeno de idealizacién.
Fundado sobre una observacién de las necesidades socioecondmicas..., el Derecho

se separa progresivamente de ese soporte real sobre el cual ha sido elaborado,
siendo la forma privilegiada por los juristas a costa del fondo.
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de ser superflua mientras perduren rastros nada despreciables, como:
a) el modo habitual de expresarse las resoluciones judiciales, revistiendo
la forma de un silogismo que encuentra su premisa mayor en la norma,
de ia que la decisién resulta «per modum conclusionis» (21): b) el
medo en que es ensefiado el derecho en la formacién profesional de
los juristas: no parece pueda desconocerse el hecho de que todavia per-
dura, cuando menos tendencialmente, un exceso de conceptualismo en
el modo de impartirse la ensefanza juridica en nuestras Facultades. En
absoluto vano podriamos considerar, a este respecto, lo que reciente-
mente advierte Diez-Picazo: «si, como dice Max Weber, el interés de
las clases burguesas, frente a la arbitrariedad de los «honoratiores»,
se centré en una préactica juridica racional, formal y sistematizada,
parece claro también que ese mismo interés ha de centrarse en una
formacién profesional de los juristas que apunte hacia los mismos es-
quemas» (22).

5. No es dudoso que una actitud obediente a tales esquemas po-
dr4 limitarse a conceder al nuevo titulo preliminar el calificativo de
«elegante», negéndole en absoluto el de «renovador». Después de todo,
bien claramente queda establecida, en la propia divisién por capitulos,
la distincién entre el plano de la produccién o cteacién del derecho
(capitulo primero: «Fuentes del derecho») y el de su aplicacién (capi-
tulo IT: «Aplicacién de las normas juridicas»), que cabe seguir conci-
biendo como dos niveles diferentes, y subordinado siempre el segundo
(porque plegado al accidente de lo concreto) al primero (sede defini-
dora de las verdades fundamentales y més rigurosamente «pre-limina-
res») (23). Creemos, sin embargo, que la preocupacién demostrada por
separar ambos momentos no es en el legislador mds aguda que la con-
ciencia del nexo intimo que los une. Punto clave para esta reflexién, y
donde precisamente puede quedar tendido un puente que salve la esci-
sién convencional, se haila er. el apartado 6 del articulo 1.%, donde se
dice que la jurisprudencia «complementard» el ordenamiento juridico.

(21) L. Diez-Picazo, Reflexiones sobre la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, «RDP», 1964, p. 932, seflala cdmo la vestidura exterior de la sentencia
consiste en un «razonamiento formal que encarna en argumentos de 16gica
juridica»; cfr., igualmente, J. L. LAcruz, Elementos de Derecho civil, 1, Parte
general, Barcelona, 1974, p. 60, aludiendo al «legalismo» de la jurisprudencia.
El formalismo de las sentencias es también denunciado, en Italia, pot S. SATTA,
Il giudice a la legge negli interni contrasti della magistratura italiana, en Studi
in onore di Francesco Santoro Passarelli, vol. VI, Napoli, 1972, pp. 943-944;
cfr., igualmente, N. Lipari, Il diritto civile tra sociologia e dogmatica, en
Studi, cit., vol. III, Napoli, 1972, p. 121 y bibl. alli citada.

(22) L. DiEez-Picazo, Experiencias, cit., p. 159.

(23) Si el siglo XIX vio cristalizar, en esferas auténomay, un poder po-
litico (que crea el Derecho) y un poder juridico (que aplica el Derecho), he
ahi al gran ficcién —escribe A. J. Arnaup, loc., cit, p. 168—,segin la cual
seria posible aplicar el Derecho sin participar en la opcién politica que implica
la existencia misma y la forma de este sistema juridico auténomo. Vid., en el
mismo sentido, J. L. VILLAR Parasi, La interpretacion y los apotegmas juridico-
légicos (discurso de ingteso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién,
leido el 5 de febrero de 1975), Madrid, 1975, pp. 35-36.
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De inmediato se percibe que nada ficil ha de ofrecerse el juicio
sobre este aspecto de la reforma ;Qué significado atribuir a semejante-
expresién? jEs la jurisprudencia en algiin sentido creadora de dere-
cho? Y si lo es, sen cual? Y si carece de trascendencia creadora, :qué
cometido, exactamente, le incumbe?

Una autorizada opinién sostiene en este punto, rigurosamente, que-
ninguna alteracién se ha introducido en el enunciado de la teoria de
las fuentes seglin las premisas que, con anterioridad a la reforma, podia-
mos considerar predominantes. Frente a la pregunta sobte si la juris-
prudencia es fuente del derecho, «la respuesta —escribe Albalade--
jo (24)— es sencilla e indudable: no lo es. Respuesta vélida lo mismo
para antes que para después de la reciente reforma del titulo preliminac-
del C. c.». Y argumenta: «Puesto que la funcién de la fuente juridica
es crear normas, y la jurisprudencia no,las crea, es claro que no es
fuente. De por si deberia bastar este argumento, lo mismo que también
de por si deberfa bastar otro de Derecho positivo: el antiguo articulo 6
del C. c. o el actual 1, que enumeran las fuentes, citan sélo la ley, la cos--
tumbre y los principios generales : luego, segin ellos, tampoco la jurispru--
dencia es fuente. Y, por tltimo, hay ain, si fuera preciso, que no lo es,
otro argumento después de la antedicha reforma del titulo preliminar:-
que el nuevo articulo 1 recoge especificamente a la jurisprudencia, pero-
aparte de las fuentes, y la Exposicién de Motivos de la reforma dice
en su péarrafo 10 que: «A la jurisprudencia, sin incluirla dentro de-
las fuentes...» (25).

Con lo que parece quedar claro que se quiere mantener el «sta
tus» actual, en el sentido de excluir a la jurisprudencia de la cate-
goria de fuente (26). Supuesto, por tanto, que la jurisprudencia no-

(24) M. Avsarapejo, Derecho civil, 1, Introduccién y Parte general, volu--
men 1.°, Introduccién y Derecho de la persona, 32 ed., Barcelona, 1975, p. 114.

(25) En el mismo sentido, comentando la Ley de Bases, resuelve la cues--
tibn R. pE ANGEL YAGUEZ, Introduccién al estudio del Derecho, Bilbao, 1974,.
pigina 241: si, a primera vista, parece que la jurisprudencia pasa a ser una
nueva fuente del Derecho espailol, sin embargo, «interpretando literalmente el’
texto de la Ley (y en materia tan importante no caben muchos atrevimientos
exegéticos), resulta que en la Base (1.%) se dice que «la jurisprudencia comple-
mentaré €l ordenamiento juridico», expresién que obliga a pensar que la juris-
prudencia no es ordenamiento juridico, puesto que lo «complementa». Por otra.
parte, el texto indica que la jurisprudencia complementard el ordenamiento juri-
dico con la doctrina que establezca el Tribunal Supremo sobre aplicacién de las
fuentes. Al referirse la Ley a «la aplicacién de las fuentes», parece que acepta.
que la jurisprudencia no es fuente».

(26) E. Ruiz VapiLro, Comentarios a la Ley de Bases para la modifica-
cién del titulo preliminar del Cédigo civil. sep. de la «RGD», 1973. Y SERRANO
ALonso, Aproximacién al nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil, Boletin del.
Ilustre Colegio de Abogados de Oviedo, nim. 8, segundo semestre de 1974,
anexo, p. 8, podrd decir que el nimero 6 del articulo 1° «no supone ningln.
avance legislativo y por tanto es absolutamente superfluo, ya que el valor re:
conocido a la jurisprudencia es el hasta entonces comtinmente aceptado». En el
mismo sentido, A. DE 1A Oriva Sanros, loc. cit, p. 822: «nada en absoluto.
cambia», concediendo que «lo tnico nuevo es, sencillamente, la mera cita de 'a.
jurisprudencia» (p. 825).
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es fuente —en lo que también conviene Lacruz (27)—, queda enton-
ces por explicar cudl sea el sentido atribuible a esa particular mencién
con que aparece aludida. La expresién del nuevo texto, considerada
«enigmitica» (28) y «simbdlica» (29), no resulta ficilmente abordable
desde los acostumbrados esquemas en que se asienta la teoria de las
fuentes, sobte la que parece proyectar un casi inquietante grado de pe-
numbra (30). '

Bien lo advierte Albaladejo, sefialando: «A pesar de ser las cosas asi
de claras (que en nuestro Derecho la jurisprudencia no es fuente), la
nueva redaccién del titulo preliminar al Cédigo civil, en la parte relati-
va a las fuentes del Derecho y materias conexas, no se ha limitado, anué
es lo que debia haber hecho, bien a callar sobre la jurisprudencia (31),
bien a precisar con rigor el papel que, por nuestro sistema juridico, le
corresponde, sino que, ciertamente sin incluirla entre las fuentes (cosa
por demds —presupuesto ese sistema juridico nuestro— imposible), sin
embargo, no se ha resignado a dejar de decir algo sobre su papel» (32).
Lo que es «como querer dar «cierta trascendencia» normativa a lo que,
como la jurisprudencia, no es norma ni fuente de normas, sino (como
expresamente reconocen el propio art. 1, norma 6, y la Exposicién)
interpretacién y aplicacién, por el Tribunal Supremo, de las normas,
que son las que constituyen el Ordenamiento juridico. Pero dar esa
trascendencia a lo que no es norma es imposible. Y decir que ¢l Orde-
namiento es complementado por la jurisprudencia, que ni es norma ni
fuente, es, tomado en su sentido literal, decir una inexactitud (32 bis);
ademiés de que el Ordenamiento no necesita set complementado, ya que
es completo puesto que con leyes, costumbres y principios generales no
deja lagunas que necesiten de la jurisprudencia para ser llenadas de
normacion (valga la palabra)». Y afiade: «Mezclar la jurisprudencia con
las normas, con el Ordenamiento juridico, es querer unificar dos planos
distintos, uno, el de las reglas, y otro, el de su aplicacién» (33).

Restablecido de esta forma el orden del esquema dogmitico de las
fuentes, no quedardn para la jurisprudencia sino las consabidas afirma-

(27) J. L. Lacruz, Elementos, cit., p. 61.

(28) R. pE ANGEL YAGUEZ, op. cit., loc. cit.

(29) E. Ruiz VapiLro, loc. cit.

(30) Cfr. J. L. b Los Mozos, loc. cit., p. 273. «La expresién —dice, por
-su parte, A. DE LA Oriva Sants, loc. cit., p. 824— es menos que ininteligible y
‘no =3lo no clarifica qué es la jurisprudencia, sino que da origen a serios inte-
-rrogantes acerca del mismo concepto de ordenamiento juridico que va implicito».

(31) También A. pE 1A Ouriva, loc. cit, p. 822, dada la «superfluidad y
-vaguedad» de la férmula, estima hubiera sido preferible el «silencio».

(32) M. AvrparapEjo, Derecho civil, cit., p. 117, afiadiendo muy significa-
tivamente: «Papel que —insisto— como no depende de lo que la ley diga sobre
-él, sino de la funcién que en el sistema desempefia realmente la jurisprudencia,
es €l que es, con independencia del que se diga que sea».

(32bis) Tanto J. L. Lacruz, Elementos, cit., p. 62, como J. L. pE Lros
‘Mozos, loc. cit., p. 497, no dudan en calificar dicha expresién de desafortunada.

(33) M. ALBALADEJO, op. cit, p. 118. Vid., sin embargo, J. CasTAN, De-
recho civil espafiol, comin y foral, t. 1., vol 19, cit.,, p. 489, advirtiendo cémo
-en la prictica «es bien dificil deslindar los respectivos campos de la produccién
~y de la aplicacién del Derecho».
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<iones sobre «el respeto que merece» (34), su «inmenso valor» (35), o
isu «ejemplaridad» y «prestigio» (36), predicados cuya relativa vague-
dad —en cuanto circunscrita a ese d4mbito de la aplicacién, que se pre-
tende bien delimitado y distante, y en tltimo término subotdinado— no
llega a inquietar.

Creemos, con todo, que el nuevo texto permite —acaso, también,
exige— ir mds alld. Tanto la pretensién de que el sistema de fuentes
perdura, a pesar de la reforma, absolutamente inalterado, como la cali-
ficacién de inexactitud aplicada a la férmula del nuevo articulo 1.° del
Cédigo, son conclusiones derivadas de modo congruente de unos plan-
teamientos que, sin embargo, parecen darse por supuestos. Conviene,
‘pot tanto, que también éstos sean sometidos a verificacién,

Si Diez-Picazo ha podido propugnar «una cierta ruptura en el for-
malismo que existe en la exposicién dogmidtica de las fuentes» (37),
parece que hay motivos para afirmar que la reciente reforma, en el
aspecto analizado, viene a rubricar una tal actitud.

Actitud que permite considerar el «ordenamiento juiidico» con un
.entendimiento mds amplio que la mera reduccién a un «agregado de
normas». Es un error de la teoria positivista del derecho —nos recuet-
da, recientemente, Garcia de Enterria (38)— reducit éste a simples
normas e intentar concretar en ellas todos los caracteres del sistema
juridico.

Cuando el nuevo articulo 1.9 del Cédigo civil alude al «ordena-
miento juridico», estd introduciendo una férmula que de seguro quie-
re comunicar algo mds de lo que su mera literalidad pudiera evocar.
No serfa correcta —como ya advirtiera Santi Romano (39)— esa re-
misién mental a la idea de regla o de norma que la letra de la f6rmula
tiende a sugerir. Antes bien, el ordenamiento juridico debe ser enten-
.dido como una realidad dindmica; no se estructura solamente en un
sistema 1iguroso, completo y 1dgico, sino que su sentido es eminente-
.mente funcional y problemitico (40). Cobra relieve, desde esta pers-
pectiva, mds que el ser, el devenir del derecho (41). Devenir que no es

(34) M. ALsALADEJO, ibid.

(35) E. Ruiz Vabpirro, loc. cit.

(36) R. vE ANGEL YaGUEz, loc. cit.

(37) L. Diez-Picazo, Experiencias, cit., p. 146. Cfr. G. Grosso, La crisi
della legalita, «Riv. Dir. Civ.», 1960, I, p. 571.

(38) E. Garcia pE EntErria y ToMAs R. FErNANDEZ, Curso de Derecho
administrativo, 1, Madrid, 1974, p. 56.

(39) SanTr RomaNo, L'ordinamenio giuridico. Studi sul concetto, le fonti
e i caratteri del diritto, Parte prima, Pisa, 1917, pp. 25-26 y passim.

(40) L. Diez-Picazo, Experiencias, cit., pp. 178-179, advirtiendo muy ati-
nada y significativamente que tal conclusién sea «quizd un poco desalentadora,
.aunque realistay,

(41) Cfr. G. Riperr, Les forces créatrices du droit, Paris, 1955, pp. 59-60:
«En édictant des régles les juristes ont cherché la tranquillit¢ dans le conformis-
me. En créant des systémes ils ont prétendu détruire la variété des problemes
et des solutions. La «tranquillité des juristes» est condamnable dans un siecle
.d'ardent dynamisme; les faiseurs de systemes sont nuisibles dans l'application
.d’'un droit mouvant». A propésito de la dificultad temperamental del jurista
para la asimilacién de las metamorfosis, es imprescindible la cita de la obra,

5
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posible comprender mirando sélo al momento de produccién de la
norma, atendiendo exclusivamente a los dominios de racionalidad v
abstraccién en que la normatividad se instala, sino teniendo en cuenta
el fundamental papel que, en la funcionalizacién del precepto, nunca
acabadd, sino en permanente reconstruccién (42), juegan la interpreta-
cién y aplicacién (43).

Admitiendo asi lo que, por demds, se presenta como «una expe-
riencia obvia para quien conoce la vida juridica» (44), bien parece que
podemos pensar el ordenamiento juridico como una «cotidiana tarea»,.
nunca llevada a término, en la que el material normativo no es la sus-
tancia, sinc un elemento de caracter instrumental (45).

En cuanto no resulta sostenible una petfecta ecuacién «ordenamien-
to jurfdico = normas generales», parece que comienzan a disiparse las.

cldsica en la materia, de R. SAVATIER, Les métamorphoses économiques et socia-.
les du droit civil d’aujourd’hui, 12 serie, Panorama des mutations, 3* ed., Pa-
ris, 1964: «Car le juriste —escribe en p. 14— est- volontiers attaché aux insti--
tutions pour le jeu desquelles il a été formé, auxquelles parfois, il préside, vers
lesquelles, en tout cas, s’orientent son esprit et sa pratique. Il n’imagine pas,.
sans apréhension, pouvoir vivre et travailler sous des institutions différentes
C'est peut-étre, en partie, par économie d’efforts qu’il ne souhaite pas vorr
changer le Code civil». Cfr. L. Diez-Picazo, Experiencias, cit., pp. 153-154, a
propésito de la separacién entre el «derecho estudiado» y el «derecho no es--
tudiado».

(42) Cfr. T. RavA, La produzione del diritto civile, en Studi in onore di
Alberto Asquini, IV, Padova, 1965. pp. 1613-1614: «Donde se acepts la idea.
de que el derecho objetivo es ordenamiento, y esta idea =n realidad, de una
u otra forma, es patrimonio comun, el juez, en todo juicio, para motivar en
derecho, deberd reconstruir el ordenamiento entero en su sistemdtica coherencia»

(43) Los preceptos —dice E. Garcia pE ENTERRiA, loc. cit—se funciona-
lizan necesariamente en un sistema social dado y en la organizacién, formal o.
informal, de que el mismo se dota. La interpretacién de cada norma, esto es,
la comprensién de su sentido como operacidn necesariamente previa a su apli-
cacién, es —zafiade el mismo autor (p. 57)—una interpretacién del ordenamiento
entero en el que dicha norma se integra y dentro del cual cobra su significacida..
Cabe, asi, una transformacién ordinamental por el cambio de los elementos no
normativos, sino fdcticos, del ordenamiento (del subfondo politico, del sistema.
de acciones, un simple perfeccionamiento técnico de la magistratura, la inde
pendizacién o el sometimiento de la policia respecto de los jueces, etc.); esta
transformacién recobrari necesariamente sobre la interpretacién de las normas,
sobre el lugar sistemdtico que a cada una corresponde y sobre el punto de equi-
librio de todas ellas.

Si, como dice A. Testa (L'interpretazione del diritto nel diritto come inter-.
pretazione della realta giuridica, en Atti del VII Congresso nazionale di filo-
sofia del diritto, 11, Comunicazioni, Milano, 1966, p. 361), «en cuanto especi-
ficamente tal, el Derecho es por si mismo interpretacién: interpretacién de la
realidad en su juridicidad (en suma, de la realidad juridica)» (cfr. A. J. Ar-
NAUD, loc. cit.,, pp. 165 ss.); si «la ley es siempre una versién del Derecho»
(A. Garcia Varpecasas, El Derecho, la ley v los juristas, en «<AAMN», t. XV,
Madrid, 1967, pp. 473-474), bien se comprende que la interpretacién constituye,.
como afirma L. Diez-Prcazo (Experiencias, cit., p. 224), «la médula del queha-.
cer juridico», asi como también, segin escribe E. BETTI (Interpretazione della
legge e degli atti giuridici, 22 ed., Milano, 1971, p. 325), «perenne, invero, e
non mai condotto a termine, & il compito dell’interpretazione».

(44) E. Garcia pE ENTERRia, ibid.

(45) L. Digz Picazo, Experiencias, cit., p. 181,
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sombras en torno al nuevo articulo 1.° del Cédigo civil. No nos dice
éste, en su apartado 6, que la jurisprudencia «complemente» las fuen-
tes del derecho. Lo que «complementa» es el «ordenamiento juridico,
expresién ésta que, antes que ambigiiedad, denota una escrupulosa pre-
cisién en el legislador de la reforma (46).

Siendo, pues, el ordenamiento juridico «completo» en la esfera de
la normatividad general y abstracta —gracias a la cobertura que propor-
cionan la ley, la costumbre y los principios generales—, no hay incon-
veniente en sefialar, sin negar por ello lo anteriot, que si admite un
«complemento»: la jurisprudencia. No despliega ésta su eficacia preci-
samente como fuente, en el sentido de creacién de normas generales y
abstractas —lo que significarfa, por otra parte, privarla de su primoi-
dial fecundidad (47)—, ni cubriendo las lagunas —que, tampoco hay
inconveniente en admititlo, no existen— de la normatividad. Si no le
cumple tal misién, ello no debe llevar, en un planteamiento que seria
unilateralmente normativista, a negar a la jurisprudencia toda trascen-
dencia ordinamental.

Si ya la alusién a los principios generales del derecho —que, si-
guiendo al italiano de 1865, oportunamente habia suscrito nuestro Cé-
digo— remite a una normatividad no formulada, parece que se eviden-
cia como imprescindible la funcién que la jutisprudencia despliega, a
un nivel originario, en la funcionalizacién de aquéllos. Hay que tener
especialmente en cuenta, a este respecto, que no pueden dichos princt-
pios generales ser limitadamente concebidos como los del derecho po-
sitivo (48), circunscribibles mediante un proceso de creciente generali-
zacién y abstraccién, a base de una mecdnica equivalencia y converti-
bilidad entre principios generales y normas particulares (49). Mds cier-
to es que en los principios generales del derecho opera una fuerza de
expansién, no de indole légica y dogmadtica, sino valorativa y axiol6-
gica: fuerza no ya de «verdad» y de razén tedrica, sino de valoraciones

{46) Merece destacarse cémo, introducida la férmula por primera vez en
nuestro Cddigo civil, marca una clara recepcién de las iceas ordinamentalistas,
ya presentes con anterioridad en el ordenamiento juridico administrativo: el
articulo 83 de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa, y el 115 de
la Ley de Procedimiento Administrativo, refieren el ilicito administrativo gené-
ricamente al ordenamiento juridico (compdrese, al respecto, la férmula con que
ahora se tipifica el fraude en el articulo 6.°-4 de nuestro Cddigo civil), y ello
porque —comc precisa la E. de M. de la primera de dichas leyes, y recuerda
oportunamente E. GaArcia DE ENTERRiA (Curso, cit., p. 59)— hay que estimar
que reconducir simplemente a las leyes la corformidad o disconformidad de los
actos o disposiciones reglamentarias «equivale a incurrir en un positivismo supe-
rado y olvidar que lo juridico no se encierra y circunscribe a las disposiciones
escritas, sino que se extiende a los principios y a la normatividad inmanents
en las instituciones».

(47) Cfr. A. pE LA Oriva Santos, loc. cit.,, p. 808.

(48) Que tales fueron, al parecer, los que primariamente contemplé el le-
gislador de los afios 80 al redactar el Cédigo civil. Cfr. J. L. Lacruz, Elemen-
tos, cit., p. 59.

(49) Para la impugnacién de semejante concepcién, vid. E. BETrL, op. cut,
pdginas 310 ss.; cfr., asimismo, L. Dfez-Picazo, Experiencias, cit., p. 206.
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que —como dice Betti (50)— gradualmente maduran y se afirman en
base a situaciones histdricas contingentes. Si los principios generales no
se encuentran ya, ni sélo, dados en el sistema formulado, sino que se
generan incluso extramuros del sistema, reconstruyéndose permanente-
mente en contacto con la experiencia histérica, he ahi cémo la juris-
prudencia se presenta, no solamente desplegando una tarea de fijacién
0 «accertamento», sino también operando como factor sustancial en la
génesis o determinacién de aquéllos (51).

Y atin tespecto de la normatividad formulada, tampoco parece que
se pueda prescindir del concurso que a la jurisprudencia incumbe en su
explicitacién permanente, Por mds que, a través de la generalizacién y
abstraccién que le son inherentes, parezca sustraerse la norma al devenit
de la historia, semejante espejismo se desvanece ante la inevitable dia-
léctica entre idea y hecho que postula una labor de permanente «déco-
dage». Apatece, asi, la jurisprudencia como el necesario «complemen-
to» del ordenamiento juridico, por cuanto procura la reconciliacién
del sistema normativo con su imprescindible correlato real.

Cuando, por tanto, se descubre una trascendencia creadora en la ju-
risprudencia, no se quiere necesariamente decit que pueda ésta produ:-
cir reglas generales (52). Plantear, en tal sentido, la pregunta de si la
jurisprudencia es «fuente» de derecho, supone sin duda alguna antici-
par va, en un sistema como el nuestro, una respuesta negativa. Sucede,
sin embargo, que tal planteamiento, lo mismo que su respuesta, no
parece suficiente. Como insuficiente resulta —y creemos que as{ queda
adecuadamente puesto de relieve en el nuevo titulo preliminar— la
mera definicidn, abstracta y racional, de los centros donde se crean noi-
mas. No es, el ordenamiento juridico, un «datum» que de modo aca
bado y perfecto quede preconstituido en el sistema normativo: en un

(50) E. Berti, op. cit., p. 317. Es por ello que, en un sistema como el
del Cédigo italiano de 1942, donde con nocién tan precisamente positivista
aparecen invocados por el articulo 12 de las «preleggi», haya podido afirmar
G. Fassd, Il giudice e DPadeguamento del diritto alla realtd storico-sociale, en
«RTDPC», 1972, pp. 897 ss., que tales principios «restano fatalmente qualché
cosa di diverso e di pitt ampio (di piti «generale», appunto) di norme ricavate dallo
stretto contesto dell’ordinamento giuridico formale». Pues son, en efecto, aquellos
ptrincipios generales, o mejor fundamentales, que no estdn ni formalmente de-
clarados por el Derecho escrito ni implicitos en él, sino que se deducen de Ia
estructura esencial de las instituciones en que se concretan, como los definia
SanTt Romano aduciéndolos como ejemplo de «ius involuntariums.

(51) Asi ha podido postularse, en el dmbito del ordenamiento administra-
tivo una «jurisprudencia principal», cuya afirmacién y desarrollo «domina ava-
salladoramente el momento actual de la ciencia juridica» (E. Garcia pE ENTE-
RRIA, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho en el
Derecho administrativo, en Estudios de Derecho piblico y privado en honor del
profesor SerraNo, II, Valladolid, 1965, p. 221). Cfr., sobre lo sefialado en el
texto, J. L. VILLAR Parasi, op. cit.,, p. 136, n. 8.

(52) Y sblo asi parece que podamos comprender a J. L. Lacruz, Elemen-
tos, cit., p. 62, cuando, después de dejar sentado que la jurisprudencia «ne
es fuente», puede afirmar que «lo significativo de la jurisprudencia de cual-
quier tribunal es su aptitud para crear, no normas generales, pero si Derechos.
Cfr., en ¢l mismo sentido, J. L. bE ros Mozos, loc. cit., p..498. Vid., infra.
nota 121.
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mds cabal entendimiento, aparece aquél como un «quaesitum», como un
proceso en el que la unidad del sistema es un resultado «constantemer-
te puesto en cuestién y constantemente reconstruido» (53).

Creemos que pueden, asi, tornar de sentido las acostumbradas ptremi-
sas desde las que se aborda la cuestién de la jurisprudencia: si un lugar
hay que reivindicar para ésta en el proceso de realizacién del derecho,
no ha de ser precisamente —en un planteamiento que, como oportuna-
mente advierte Lalaguna, delatarfa su genealogfa normativista (54)—
sobreestimando su valor normativo y creando con ello las condiciones
favorables para una axiomatizacién de la doctrina legal que permitiera
establecer uan equivalencia, al mismo nivel de generalidad, con las not-
mas legales (55). Serfa, entonces, entendida la jurisprudencia como
«una suerte de realidad circundante del derecho», algo que posee un
cierto «valor complementario» de la ley (56) (en cuanto procederia
«praeter legem», llenando los vacios normativos), pero en un sentido
justamente rechazable (y erréneamente equiparable al en que el nuevo
art. 1.° utiliza la expresién «complementard») (57), por cuanto el propio
texto del titulo preliminar desmiente la posibilidad de semejantes la-
gunas.

Cuando desde una tal perspectiva se afronta la dialéctica jurispru-
dencia —fuentes del derecho, tiende a quedar preterida, importa insis-
tir en esto, la verdadera significacién creadora de la interpretacién
como experiencia furidica (58). Si las normas juridicas no informan la
decisién con el perfil abstracto que ofrecen en los textos, sino con un
sentido concreto determinado por las posibilidades criticas de la situa-
cién enjuiciada —seguimos con Lalaguna—, es precisamente en esa
radical e inmediata vinculacién del criterio de decisién con una reali-
dad juridica singular donde hemos de ver el rasgo definidor y mds ca-
racteristico de la jurisprudencia. Lo que impone tener presente: a) la
especial importancia que se concede al hecho enjuiciado —«la sented-
cia en su circunstancia»— como punto de partida para la interpretacién
de las normas; b) una conviccién muy viva acerca del papel insustitui-
ble del juez en la apreciacién de los hechos y en la investigacién del
derecho aplicable (59).

6. Mostrando de esta forma la fundamental implicacién del orden
normativo con el acontecer préctico, es la propia ley la que viene a

(53) Vid. E. Garcia pe EnTERRIA, Curso, cit., p. 58.

(54) E. LALAGUNA, Jaurisprudencia y fuentes del Derecho, Pamplona, 1969,
piginas 144 y 151-152.

(55) E. LALAGUNA, op. cit., pp. 62-63.

(56) E. LaLacuna, op. cit, p. 102.

(57) Tal es la que, como «hipétesis cualificada» (y después de renunciar a
toda reflexion «nueva»), plantea A. DE LA Ovriva Sanros, loc. cit., p. 824, para
la inteligencia de la férmula utilizada por el legislador.

(58) Y ello, curiosamente, cualquiera que sea el signo (favorable o con-
trario al papel creador de la jurisprudencia, ain concurriendo en el primero un
indudable realismo} de la posicién que al respecto se adopte.

(59) LALAGUNA, op. cit., pp. 41-43.
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suministrar la prueba seguramente decisiva de la trascendencia ordina-
mental que tienen la interpretacién y aplicacion del derecho. Subra-
yando, con ello, el cardcter abierto del sistema, trasciende el cerco que
en torno a la positividad trazaba una pretendida monopolizacién estatal
del derecho (60). Desautoriza, al propio tiempo, una concepcién mera-
mente técnica de la actividad juridica, toda vez que la permanente
tarea de reconstruccién del sistema normativo remite de modo necesa-
rio a instancias otras (61). Y desvanece, en fin —acaso suscitando tam-
bién un cierto desencanto—, un equivoco modo de entender la certeza
del derecho, unilateralmente referida al conjunto proposicional légico-
normativo que la ley, y muy especialmente el c6digo, permitian argiiir.

7. A fin de cuentas, no puede verse en todo ello sino un con-
gruente corolario del proceso de crisis de la legalidad que hoy vivimos
en sus aspectos mds agudos y sobresalientes, No es preciso insistir de-
masiado en tema tan frecuentado por la literatura juridica de nuestros
dias como el fenémeno que, en rotulaciones tan varias como igualmente
sugeridoras, se ha dado en denominar «inflacién», «explosién», «hiper-
tropia legislativa», «legislacién motorizada», «incontinencia normativa»,
etcétera, del Estado moderno (62).

La ley —escribe recientemente Carbonnier (63)— no tiene va en
nuestros dias la significacién que antafio tuvo. En muchos casos no
es va aquella mdxima de conducta universal que era solemnemente
proclamada (64) en honot de las generaciones venideras (la perpetuidad

(60) G. Grosso, loc. cit., p. 571. Una mirada histérica no muy profunda
—nos dird, por su parte, E. Garcia DE EntERRiA, Curso, cit., p. 57— basta
para comprender que esa pretensidn ha jugado un papel capital, sin duda, en
la vida de los pueblos, pero que nunca ha logrado triunfar plenamente. Tanto
en el transcurso histérico como hoy mismo, digan lo que quieran las constitu-
ciones, al lado de las fuentes formalizadas como tales o estatalizadas juegan
un papel otras fuentes que no estdn publicadas en las «Gacetas» o Boletines
Oficiales, la costumbre, la jurisprudencia, y, de manera especial, los principios
generales del Derecho. Sobre el prejuicio del monopolio estatal del Derecho
y su vinculacién a una mentalidad antihistérica, vid. E. BETT1, op. cit., pp. 86

142,

{61) Pues, como advierte P. BArRceLLONA, Gli istituti fondamentali del di-
ritto privato, 2 ed., Napoli, 1971, p. XIII, resulta «innegable que cuando se
quiere reconstruir y determinar la funcién del sistema normativo considerado
en su complejo no sc puede por menos de referirlo al sistema econémico-social
y ai sistema politico dentro del cual histéricamente se sitda».

(62) Hoy podemos saber lo mucho de premonitorias que tenian las pa-
labras de PorTaLis en el discurso pronunciado durante la sesién del cuerpo
legislativo de 14 de diciembre de 1801: «la excesiva multiplicidad de las leyes
es un gran vicio politico. Las leyes deben ser maduradas lentamente y con
madurez de consejo: es necesario que vengan indicadas por la experiencia. Si
precipitdseis los expedientes legislativos, las leyes oprimirfan a la sociedad en
vez de regularla» (LocRE, Legislazione civile, commerciale e criminale, ossia
comentario e compimento dei codici francesi, I, 2.* ed. de la versién italiana por
G. Crorri, Napoli, 1840, pp. 346-347).

(63) J. CaArBONNIER, Derecho flexible, trad. de L. Diez-Picazo, Madrid,
1974, p. 143.

(64) «Legisladores —decia PORTALIS—. vosotros advertis, con vuestra sabi-
duria y consciencia, que un proyecto que consagra todas las grandes verdades,
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era siempre vocacién de la ley) sino un simple procedimiento de go-
bierno (65), una manera que el Estado tiene de dar sus Srdenes en el
momento presente a un grupo mis o menos extenso de sus stbditos.
De ahi esos caracteres que repugnan a las verdaderas leyes, pero que
son naturales a los mandatos, como la precipitacién, la movilidad y
también cierta vulgaridad en el estilo.

Y asf el cédigo, nacido como expresién de unas conquistas que as-
piraban a la perpetuacién a través de una formalizacién técnica facil-
mente sugeridora de intemporalidad (66), acaba evidenciando una con-
tradiccién congénita en cuanto se le va superponiendo todo un magma
de legislacién —significativamente denominada «especial»— que quiebra

todas las sublimes méximas sobre las cuales estd fundado el orden social, es
-esencialmente bueno» (LOCRE, op. et vol. cit., p. 348).

(65) Y asi nos explica J. L. Lacruz, Elementos, cit., p. 77, la pérdida
de confianza en la ley: «cada vez mds, dejando de ser regla de conducta gene-
ral, abstracta y permanente, se la dirige a conformar situaciones reales concre-
tag y singulares, y viene impuesta por un poder legislativo que ha perdido su
independencia y peculiaridad frente al ejecutivo». Y en claros términos de la-
‘mentacién podrd un procesalista, M. SErra Dowmincuez, Liberalizacién y socia-
lizacidn del proceso civil, «RDPI», 1972, p. 512, escribir: «es cierto que las
ideas politicas influyen en toda clase de normas juridicas, ya que las leyes
positivas son desgraciadamente los instrumentos de que se valen los politicos
para modificar las realidades sociales». Por su parte, el tantas veces citado
administrativista E. Garcia pE ENTERRIA, Reflexiones sobre la ley y los prin-
cipios generales, cit., p. 219 , destaca cémo «hoy la ley es cada vez mis, en
las complejas sociedades actuales, un simple medio técnico de la organizacion
burocritica, sin conexién con la justicia... La radiografia descarnada de las
estructuras sociales que ha efectuado la moderna sociologia, el descubrimiento
del papel de las «ideologias» o del que desempefian los «grupos de presiéns,
la conciencia de las debilidades de la burocracia, las condiciones politicas pre-
sentes en general, han sido también decisivos para quebrantar inapelablemente
la «auctoritas» debida a la ley como un producto de la organizacién colectiva».
Perspectiva desde la que comprendemos ficilmente por qué L. Dfez-Picazo
(Experiencias, cit., pp. 138 ss.) propugna, siguiendo a G. Ripert (Les forces
créatrices, cit., pp. 80 ss.), un estudio de la «genética» de las leyes. Sobre el
resultado degenerativo de un poder legislativo real apoyado sobre el arbitrio
de la burocracia, cfr. G. Grosso, loc. cit., p. 566.

(66) Cfr. A. MionoLl, Societa e giurisprudenza, en Studi in onore di
Alberto Asquini, t. V, Padova, 19653, pp. 23-62: «cristalizdndolo (el orden ju-
ridico) en un cierto esquema (la codificacién), crea la ilusién de su validez
absoluta, incluso en el sentido de «eterna», sustraida a las mutables exigencias
de la historia». Y asi-—advierte D. Corrapini, Le Codificazioni civilistiche
dell’Ottocento, en el vol. Il diritto privato nella societa moderna, Bologna, 1971,
péginas 54-55, a propésito del cédigo francés—, «aiin representando el fruto de
una auténtica revolucidén contra €l «ancien régime» y a la sombra de las doctrinas
del liberalismo, aquel code termina por asumir, en la opinién de aquellos que
lo comentan, un cardcter conservador. Deviene, por una suerte de «metamot-
fosis» que encuentra su génesis en el hecho de que los grupos situados ayer
en la contestacién han conquistado hoy el poder, precinto juridico de los
equilibrios realizados en el dmbito de la convivencia e instrumento para im-
pedir cualquier cambio de la situacidén existente», Vid. A. J. ARNAUD, Essuf
danalyse structurale du Code civil francais. La régle du jew dans la paix bour-
geoise, Paris, 1973, pp. 43 ss, quien advierte cémo, aun «partiendo de pre-
misas iusnaturalistas, el legislador de 1804 terminé por elaborar un monumento
bastante tipico del positivismo juridico». Y J. L. Lacruz, Elementos. cit., pa-
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los esquemas (67). Proscrito por el cédigo, renace inevitablemente el
contraste (68) cuando aquella legislacién especial —que, por el hecho
de haber nacido, no ha surgido seguramente en vano (69)— arguye
ptincipios nuevos, diferentes, y no pocas veces contradictorios con los
que de modo definitivo parecia evidenciar el sistema (70). Obligado-
éste a «entrar en arreglos» con la necesidad, termina suscribiendo una
serie de compromisos excesivamente onerosos para la coherencia (71).

gina 75, recordando a MANNHEIM, dird que «el positivismo del siglo xix y su
alejamiento de los valores superiores de justicia se explican en el nuevo plan-
teamiento capitalista por el deseo de seguridad de una burguesia satisfecha que:
ha traducido en las codificaciones o en la pandectistica las exigencias pro-
gramidticay del siglo anterior esgrimidas contra €l antiguo 1égimen y, confiada
en el nuevo orden, desea justificarlo intelectualmentes.

(67) La realidad desmiente, asi, la «mistica de la codificacién», que veia:
en el c6digo una unidad orgdnica cuvas partes se corresponden desde el punto
de vista de la técnica juridica. Cfr. G. RiperT-]. BouLanGER, Traité de Drou
civil d’aprés le Traité de Prantor, t. I. Paris. 1956, pp. 145-146. La cuestida
reviste aspectos no meramente técnicos. Si la desarmonia se debe a que «rédac
teury sans culture juridique sérieuse —advierten flos autores citados, ibid—
détériorent le Code sous couleur de le rajeunir», podrd precisar G. Grosso,
loc cit., p. 566, cémo en este aspecto convetge la burocratizacién de la técnica
legislativa: la compleja y vasta materia de la moderna legislacién especial (e
'a acepcién de esta expresidn que la contrapone a la legislacién orgdnica, es.
decir, a los cédigos) hace asi que por ella los depositarios de la técnica iuridico-
legislativa cean los funcionarios de Jos ministerios. Espontdneo surgird en el
romanista el recuerdo de c¢dmo en el bajo imperio romano la personalidad de
los juristas de la jurisprudencia gufa habia dejado el puesto al anonimato bu-
rocritico de una legislacién decisionista. Vid. A. D’'Ors, Una introduccidn af
estudio del Derecho, Madrid, 1963, pp. 80-81 y 92 ss.; también ScHULZ citadc
a este propdsito por ]J. Puic Brutau, Prélogo a la trad. espafiola (por M. En-
tenza) de la obra de Ph. Heck, El problema de la creacién del Derecho, Barce-
lona, 1961, pp. 14-15, n. 10.

(68) El objeto de un sistema juridico auténomo-—advierte A. J. ARNAUD,
Essai d’analyse structurale, cit., p. 154, recordando lo que escribfa LEVI-STRAUSS.
a propdsito del mito— es «suministrar un modelo 18gico para resolver una contra-
diccién (tarea irrealizable cuando la contradiccién es real)».

(69) G. TepescH1, Diritto civile e legislazione, «RIPSG», 1951, p. 201,
se refiere a CaLASSO, quien ha podido calificar de «absurdas» las trabas que,
en la época del derecho comiin, suponia una interpretacién restrictiva aplicada
a la legislacién de los ordenamientos juridicos particulares, considerados como
desviaciones de la «ratio iutis»: ocurrfa justamente que aquel «ius novum» cons
tituido por los estatutos municipales posefa a menudo fuerzas vitales suficientes.
para llegar a sustituir su «ratio» por la antigua.

(70) Razén por la cual precisamente ningin sistema puede considerarse
cerrado; cfr. P. BARCELLONA, op. cit., p. XLI.

(71) Este «décalage trompeur» es denunciado en Francia por G. Cornu,
La lettre du Code & Pépreuve du temps, en Mélanges Savatier, Paris, 1963, p. 163,
quien justamente advierte un «dépassement du Code par le droir»: esa legislacidém
especial que prolifera en el exterior del code, al lado de muchos detalle: menudos,
comprende principios algunos de los cuales tendrian en aquél su plaza legitima.
Es por lo que, en la visién actual de las fuentes, el derecho exterior no es um
derecho subalterno. El cédigo civil no recoge el conjunto de loz principios del
derecho civil, de los que las leyes especiales formarian prolongaciones mis deta-
lladas en un grado inferior de la jerarquia de las normas. El cédigo civil —escribe
CoRrNU— no es ya, en verdad, el cuerpo de las leyes civiles. Cfr. en el sentido dei
texto, J. L. pE Los Mozos, loc. cit., p. 517, n. 1.
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El envejecimiento inexorable de un sistema codificado que, como tal,
se pretende cerrado, descubre asi su encadenamiento dialéctico.

Si, de una parte, la aspiracién al mantenimiento del sistema exige-
la emancipacién de los presupuestos reales (econdmicos-sociales) po:-
los caminos de la generalizacién, de la abstraccidn y de la universaliza-
cién (72), la evolucién social descubrird que el mantenimiento de los
mismos textos frente a nuevos hechos e intereses (73) sélo es posible-
mediante hibiles manipulaciones que, por la via de una interpretacién
y aplicacién formalmente respetuosas y fieles a su humilde condiciéa-
técnica, transigen necesariamente con imperativos exteriores al siste-
ma (74). Tampoco hay que insistir aqui en la radical —y tan comin.
como evidente— impugnacién de la técnica de la subsuncién y del
silogismo como rétulo bastante a explicar lo que realmente ocurre cuan-
do el juez decide un litigio (75). Los hechos (y la realizacién judicial del
derecho pertenece al mundo de la experiencia) se han encargado de de--
mostrar la vanidad del intento codificador de construir un derecho «a.
prueba de jueces» (76). Se vigoriza, de esta suerte, la conviccién acerca

(72) Cfr. A. J. ArNaup, Essai d’analyse structurale, cit., p. 150: «Clest avec:
I’ere des codifications que le juridique a commencé 3 prendre son autonomie par
rapport a ses fondements économiques. Le systématisation axiomatique... aboutit
nécessairement A la construction d’'un ensemble dont la cohérence doit étre assurée-
a tout prix, flit-ce au risque de trahir les faits dont les régles juridiguey devraient
étre au moins le reflet, ou méme les aspirations de la classe en faveur de laquelle-
est elaboré le Droit».

(73} En la Nota preliminar a las Concordancias, motivos y comentarios del
Cédigo civil espaiiol, de F. Garcia GOYENA, reimpresién de la edicién de Madrid’
(1852), Zaragoza, 1974, p. IX, escribe J. L. Lacruz: «Pero la ordenacién del’
legislador, precisamente por estar destinada a sefialar durante tiempo indefinido
y en cualquier situacidén la conducta justa, ha de ser apta para reaccionar ante he-
chos nuevos, que, por serlo, dificilmente podrian ser imaginados y previstos
cuando se elaboré la férmula en vista de circunstancias y “conflictos pasados. El:
propio destino y naturaleza de la norma imponen una relativa variabilidad de su
contenido, a fin de que, funcionalmente, siga siendo el mismo». Vid., también,.
A. SereNI, Codificazione e «case law», «RTDPC», 1956, pp. 176 y 191.

(74) Cfr. A, Sereng, loc. cit,, p. 194,

(75) Vid, al respecto, ¢l penetrante andlisis de L. Diez-Picazo, Reflexiones
sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit., pp. 926-932. Sobre «el magno-
error de considerar la sentepcia como un silogismo», vid. L. REcasins SicHES,
Introduccién al estudio del Derecho, México, 1970, pp. 198 ss. Cfr., también,
P. CALAMANDREL, La funzione della giurisprudenza nel tempo presente, «<RTDPCs,.
1955, 1, pp. 257-258, y, fundamentalmente, K. LARENZ, Metodologia de la cien-
cia del Derecho, trad. de E. Gimbernat Ordeig, Barcelona, 1966, pp. 205 y ss.
Es precisamente un juez quien, entre nosotros, escribe recientemente: «la mi--
sién de juzgar se ve claro que estd muy lejos de ese automatismo que la vieja idea
de la subsuncién parece sugerir, si se tiene en cuenta que, antes de encuadrar ei
caso en la norma, hay que elegir ésta, y, después, adaptarla a las particulares
exigencias demandadas por el supuesto concreto que se contempla» (C. ONECHA
SaNTAMARIA, Relaciones entre la legislacién vy la jurisprudencia, «RGL]J», agosto.
1974, p. 143). Lo destacaba va el 15 de septiembre de 1973, el Presidente de
nuestro Tribunal Supremo en su discurso de apertura de los Tribunales (V. SiLva.
MELERO, La certeza del Derecho en relacidn con la misién de los juristas, recogido-
en «RGLJ», 1973, p. 415).

(76) La expresién se debe a J. H. MERRYMAN, La ¢radicién juridica romano.
candnica, trad. de C. Sierra, México, 1971, pp. 73 y 89.
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e la trascendencia creadora —o, siempre, «te-creadora»— que las tareas
-de interpretacién y- aplicacién despliegan al traducir datos y valoraciones
del exterior (77). Claro que, por ello mismo, se erosiona el presupuesto
de certeza que el rigor formal de la arquitectura 16gico-normativa parecia
-establecer (78). Advertida la posibilidad de aqueilas manipulaciones, la
pureza del esquema formal se adivina trayecto incierto desde las mds
-ortodoxas adaptaciones hasta los oportunismos menos escrupulosos.
Acontece, sin embargo, que el mismo formalismo del discurso veda
toda penetracién en los interrogantes que su propia instrumentalizacién
‘plantea, En un primer nivel, suscita una pretensién de asepsia técni-
ca (79) por la que el operador juridico, sustrayéndose a lo que ocurre
fuera, cree desplegar una actividad neutral mediante una complacida
-sumisién a un esquema positivo que ya contiene todas las respuestas.
E incluso cuando, a pesar de ello, se sabe que el juez no es inocente
-de valoraciones (80) ni ajeno a la circunstancia vital —ya el pretenderlo
-delata un preciso talante ideolégico (81)—, entonces vuelve a cernirse

(77) Desde un planteamiento bdsicamente legalista, asi lo reconoce G. Tk-
DESCH]I, loc. cit.,, p. 270. Dicha trascendencia es variable y se halla en propor-
.cién inversa al grado de tecnicismo adoptado en la redaccién del cédigo; cfr. A.
“ToRRENTE, Il giudice e il diritto, «\RTDPC», 1962, p. 1264, destacando la mayor
libertad del juez francés frente al conceptualismo de la jurisprudencia iraliana
-vinculada al Cédigo de 1942; cfr., en el mismo sentido, A. SEreNI, loc. cit., p. 192,
‘n. 36, comparando el cédigo francés con la mayor rigidez del B. G. B. Vid., asi
mismo, S. RopoTa, Ideologie e tecniche, cit,, p. 94; P. CaLamanprel, loc. cit.,
pagina 261; y el reciente discurso de apertura de log Tribunales pronunciado por
«el Presidente del Tribunal Supremo el 16 de septiembre de 1974 (V. SiLva Mr-
LERO, Jurisprudencia y evolucién, recogido en «RGL]J», octubre de 1974, pp. 388
'y 395-396).

(78) «Si el cédigo —escribe Dikz-Picazo, Experiencias, cit.,, p. 161—es 2l
‘producto de una consciente orientacién de la vida juridica y politica, no cabe
-duda de que presenta un «techo ideolégico» y que estd montado sobre unos
‘presupuestos socioecondmicos, que son aquellos que venian dados en el momento
de su confeccién. Cuando la ideologfa se ha transformado v los presupuestos
-socioeconémicos han experimentado una alteracién, los trastornos que se producen
-en la aplicacién de este Derecho son evidentes, de suerte que el inicial propdsito
-de un Derecho sistematizado e inequivoco, que excluya la vinculacién a la tra-
-dicién y a la arbitrariedad, que era... uno de los intereses profundos que moti-
varon su aparicidn, no puede ya cumplirse, y algo parece indicar que, con el mismo
Derecho codificado, se produce un cierto retorno a la inicial justicia del cadi».

Ante semejantes extravios, podrd escribir G. CornuU, loc. cit., citando a LARNAU-
‘DE, cémo «la jurisprudence, par son lent et incessant travail, a fait, dans beaucoup
.de matiéres, des textes du Code civil, un véritable trompe l'oeil».

(79) Vid. G. TareLLo, Le idee della codificazione, en Il diritto privato
.nella societa moderna, cit. p. 33. ’

(80) Cfr. GamBINO, Il ruolo della giurisprudenza. Potere tecnologico e diritto
dell'impresa, «Riv. Dir. Comm.», 1967, I, p. 254.

(81) El tecnicismo juridico aparece, desde luego, como una manifestacién he-
.gemdnica —si no ideolégica— de la clase dominante, dirigida a disolver el sentido
real de los problemas y las exigencias de renovacion maduradas en el dmbito de
la experiencia en los 4dridos esquemas de una cultura tecnificada. La pretendida
neutralidad cientifica —sefiala D. CorrADINI, I problema del controllo dei valori
nellinterpretazione e nellapplicazione del diritto, en Atti del VII Congreso
nazionale di filosofia del diritto, vol. cit., p. 276— tiende a consagrar acritica-
‘mente las normas y los procesos sociales subyacentes que consistieron su origen;
«fr. S. RovoTA, La codificazione, Introduzione, en el vol. Il diritto privato neila
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el formalismo sobte el momento final del «iter» decisorio, hurtando la
necesaria noticia sobre los factores reales y valorativos de la decisidn,
gracias a la cobertura que ésta encuentra, para cumplir con el imperativo
de subordinacién a la ley, en la expresién 18gico-formal que el propin
sistema le dispensa (82). El operador juridico se obstina, asi, en un
paraddgico modo de proceder, nunca mejor descrito que con la famosa
frase: «au deld du code, mais par le code» (83). Y nuevamente la

societd moderna, cit., p. 27. No hay que olvidar que institutos como el juez im-
parcial, el control de legitimidad, la casacién, la separacién de poderes, que en
nuestras organizaciones juridicas podemos encontrar, presuponen —como observa
G. TareLLo, Le idee della codificazione, cit., p. 32— que la actividad de los ju-
ristas es una actividad técnica y sugieren la existencia de un derecho-objeto
susceptible de determinacién mds que resultado de opciones, de manipulaciones
politicas siempre renovadas. El mismo TARELLO advierte (ibid. y p. 38) cémo un
tal proceso de tecnificacidn de la actividad juridica lleva consigo un cotrelativo
proceso de irtesponsabilizacién de la clase de los hombres de leyes. Para P. Bar-
CELLONA, op. cit., p. 60, «es evidente que ninguna concepcién juridica puede
decirse absolutamente neutral respecto a la solucién de los conflictos sociales.
Toda toma de posicién, incluso la simple asuncién de un modelo tedrico para la
comprensién de la realidad, implica una valoracién y compromete toda la respon-
sabilidad del jurista y del hombre». Recientemente, sin embargo, el Presidente de
nuestro Tribunal Supremo, a propésito de la toma de partido por una «jurispru-
dencia neutral», insiste en que «en tal caso se trata pura y simplemente del ejer-
cicio normal de la jurisdiccién» (V. SiLva MELERO, Jurisprudencia y evolucion,
discurso cit., p. 388).

(82) Caracteres paradigmdticos reviste la confesién del magistrado italiano
PererTt GRIVA, L'umanita del magistrato, «<RTDPC», 1955, I, p. 97: «Ho cerca-
to, anzitutto, in ogni causa, di prospettarmi il giudizio da uomo della strada, del
buon padre di famiglia, astenendomi dalle valutazioni asiratte, strettamente giuri-
diche. E quando mi formavo, in tal modo, un convincimento, a base di bucn
senso, lo passavo al vaglio del diritto positivo, per non venir meno al dovere dei
magistrato di applicare la legge, senza quelle arbitrarietd che, sotto I'apparenza di
un giudizio d’equitd, determinerebbe un’assoluta insicurezza dell’ordine giuridico.
E debbo dire che ben difficilmente trovavo nel diritto codificato un ostacolo
assoluto, che mi impedisse di dar ragione alla parte che io era convinto avesse
ragione». Ocasién hay aqui para recordar a BarToLo, de quien se nos cuenta
—fr. J. M. Roporicuez PANIAGUA, Interpretacién y aplicacién de la ley, «RGL]»,
1973, pp. 441-442— que primeramente dictaba la resolucién y luego hacia buscar
a su amigo TriGiNio los pasajes aplicables del «Corpus iuris». Vid. G. Lumia,
In tema di interpretazione e di applicazione del diritto, en Atti del VII Congresso
nazionale de filosofia del diritto, vol. cit., p. 312.

(83) Cfr. J. EssER, Principio y norma en la elaboracidn jurisprudencial del
derecho privado, trad. de E. Valenti Fiol, Barcelona, 1961, pp. 227-228; G. Cor-
Nu, loc. cit., p. 165. Recoge Esser la citada frase con ocasién de la denuncia dei
«chocante proceso de inversidn» caracteristico de la fidelidad textual positivista,
a propésito de un desviado entendimiento del «espiritu» y «finalidad» de la norma
como criterios interpretativos: «ante la injusticia de una resolucién —dice Esser—,
se puede cdmodamente elegir entre achacar la responsabilidad al legislador, de cuyo
texto no podia prescindirse, o bien demostrar, partiendo de las consecuencias,
que «ésta no podia ser la voluntad del legislador», de modo que se corrige el
texto «en el sentido querido por el legislador», sin asumir ninguna responsa-
bilidad propia». Un buen ejemplo de esta actitud en nuestra jutisprudencia pode-
mos encontrarlo en la reciente ¢ importante sentencia del T. S. de 11 de octubre
de 1974 (R. A. 3.798) que, en ponencia de don Mariano Gimeno Ferndndez,
establece la equiparacién del promotor al contratista, a los efectos de someter a
aquél a la responsabilidad que en el supuesto de vicios de construccién el articu-
To 1.591 del Cédigo civil determina; la fundamentacién de la sentencia, que desde
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certeza, ya deteriorada en la instancia sistematica (84), se diluye tam-
bién al nivel concteto de unas decisiones que, escamoteando las posi-
bilidades para un anilisis verdaderamente critico, se resisten a ofrecer,
ante la bisqueda de su «ratio», caminos mas seguros que el de la con-
jetura (83).

un punto de vista rigurosamente juridico-formal parece merecer todas las reservas,.
no oculta (plausiblemente) la verdadera razén de necesidad en que se apoya,.
aunque al fin no puede resistirse a una reconciliacién con el sistema: «otro
criterio —expresa el segundo considerando— representaria el desamparo de los
compradores de pisos adquiridos a través de esa modalidad de la construccién a
medio de la cual se lleva a cabo hoy dia la mayoria de las adquisiciones de pisos
de nueva planta, lo que no puede ser tutelado por la Ley»; previamente, en el
mismo considerando, se ha advertido que «el término de promotor no fue uti-
lizado por el C. civ. por ser desconocido en aquella fecha el caricter de constructor
con la amplitud y caracteristicas del denominado actualmente promotor».

(84) Cfr. L. RECASENs SICHES, La experiencia juridica, «<AAMN», t. XVIII,
Madrid, 1974, p. 20.

(85) L. Diez-Picazo, Reflexiones sobre la jurisprudencia, cit., p. 932, sefiala.
¢6mo la bisqueda de los criterios judiciales de aplicacién del derecho se presenta
como tarea «ardua e insegura»; entre otros factores causantes de esta situacidn,
denurncia, con ejemplos concretos (pp. 934-935), el proceder habitual (seguido
incluso por los propios Tribunales) consistente en la axiomatizacién de la doctrina:
ello se produce mediante el «aislamiento, abstraccién y generalizacién de una mdxima.
o de una afirmacién que, desvinculada del caso en que nacié y al cual servia,
adquiere, por decitlo asi, vida propia y va dando saltos en el vacio y conduciendo-
a resultados que no dejan de producir alguna sorpresa» (vid. J. Puic Brurau,
Anotaciones a G. BOEHMER, El derecho a través de la jurisprudencia, Barcelona,
1959, p. 625; id., Cémo bha de ser invocada la jurisprudencia civil del Tribunal
Supremo, «RJC», 1953, pp. 40 ss.). Es indudable que un tal proceder se ve
precisamente propiciado por el prurito formalista de respeto al texto; cfr., en
este sentido, J. L. Lacruz, Elementos, cit.,, p. 60; K. LareENZ, op. cit., pp. 286
y 290. Por su parte, P. CALAMDREI describe asi una situacion que no podriamos.
considerar infrecuente: «...casi parece que (el juez) tenga recato en declarar
abiertamente que, dentro de los limites que la ley le permite, €l decide en base a.
consideraciones del caso, es decir por razones de moralidad y de conveniencia.
apropiadas a aquel caso y no extensibles a otros; y siente la necesidad, incluso
cuando juzga en realidad por razones del caso, de extraer de él un principio de-
orden general, una mdxima que de algin modo se presente como idénea a ser
aplicada en el futuro a casos similares. El juez, en suma, no osa confesar ni siquie-
ra a si mismo que las razones por las cuales ha juzgado, moviéndose licitamente
dentro del 4mbito que la ley le deja, son razones concretas propias de aquel caso,
que, como todos los casos de la vida humana, es un unicum»: se producird, asi,.
lo que el autor llama una «logicizzazione dell’equita» (ibid., p. 262).

También advierte, de otra parte, L. Diez-Picazo, loc. cit.,, p. 933, que «la
sentencia como obra literaria es una realidad que decepciona notablemente», y zn:
ello pudiéramos considerar coincidente lo que A. D’Ors, op. cit., p. 81, senala
al destacar la clara sobriedad de los llanos reponsa de los juristas cldsicos hasta en la,
resolucién de las mds complejas cuestiones: «el menos girrulo de nuestros jueces
y abogados de hoy —compara D’OrRs— no sabria salir de la dificultad sin llenar
un numeroso legajo». No podemos, sin embargo, olvidar por ello que en ocasio-
nes (no poco frecuentes) la prolijidad de los considerandos desaparece para dejar:
su puesto, no a una motivacién breve y precisa, sino a una motivacién verdade-
ramente endeble o totalmente inexistente; vid., a este propdsito, L. MUN0Z SABATE,.
La crisis de motivacién de las resoluciones judiciales, «RJC», 1973, 11, pp. 477
y siguientes. Ni cabria omitir, tampoco, la proporcién en que esta situacién es tri-
butaria del formalismo con que se disciplina nuestro recurso de casacién.
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8. Por todo ello, parece que el nuevo titulo preliminar del Cé-

digo civil se presenta con méritos suficientes para ser acogido con un
cierto optimismo.

Dando adecuada razén de la esencial dinamicidad del ordenamien-
to juridico, el nuevo articulo 1.° no olvida el valor «complementario»
de la jurisprudencia —matizando asf la definicién sustantiva de las
fuentes—, y nos sittia con ello en la cumbte de la montafia, dnica pers-
pectiva desde la que son simultdneamente visibles ambas vertien-
tes (86), la normativa y la aplicativa, que, antes que ocultarse. se im-
plican reciprocamente.

El ordenamiento juridico, entendido como estructura viva y flexi-
ble, respira necesariamente realidad. La norma es un proyecto de jus-
ticia concreta que no aparece obvio (87) en el momento de su propo-
sicién abstracta (88), sino que precisa de una lectura y una explicacién
para las que no bastan los elementos deducibles del propio sistema (89):

(86) Nos servimos aqui de la imagen que, ideada por el matemdtico F. Gon-
seth, es recogida para las ciencias sociales por G. GurvitcH, Didléctica y socio-
logia, trad. de J. R. Capella, Madrid, 1969, pp. 260 ss., en cuyo dmbito trata de
clarificar la «complementariedad dialéctica», y en particular la «complementarie-
dad de las alternativas que resultan no ser tales». Sobre la relacién entre jurispru-
dencia y ley como «relacién dialéctica», vid. K. Larenz, op. cit., pp. 207 y 239.

(87) «El cédigo —dice J. H. MERRYMAN, op. cit.,, p. 80— no tiene aplicacién
evidente, sobre todo para un juez responsable». Si esta conviccién puede suscitar
reservas cuando aparece expresada por un realista como J. FRANK («el proceso o
la funcién de juzgar pocas veces empieza con una premisa de la que se obtenga,
a continuacién, una consecuencia», cit. por J. Puic Brurau, La jurisprudencia
como fuente del derecho, Batcelona, s. a., p. 38), no debemos olvidar que respon-
de a una idea que de alguna forma tenian bien presente los propios redactores del
Cédigo francés: advertia PORTALIS, durante la sesién del Consejo de Estado de 2
de julio de 1801, que «bien pocas causas pueden ser decididas con una ley, con un
texto preciso» (LOCRE, op. et vol. cit.,, p. 305); reiterando en el discurso pronun-
ciado en la sesidén del cuerpo legislativo de 14 de diciembre del mismo afio: «En
las materias civiles, hay que admitir una de esias dos cosas: o prohibir el poder
del juez, o dejar una suerte de latitud al magistrado cuando la ley es ambigua o
cuando calla: porque las materias civiles son inmensas, y la previsién de las
leyes es limitada. Es imposible tener una ley para cada caso particular» (LOCRE,
op. et vol. cit., p. 346). Vid. infra, nota 121.

(88) Para subrayar que, ain dentro de la més ortodoxa y modesta concep-
cién de su funcién, no podri el juez prescindit de una atenta observacién de
lo concreto, A. M. QUINTAS, Scienza e problematica nell’applicazione del diritto,
en Atti del VII Congresso nazionale di filofia del diritto, vol. cit., p. 339, recuer-
da con oportunidad el ejemplo que, tomado de la medicina de su tiempo, reco-
gia ARISTOTELES en la Etica a Nicémaco: quien conoce el principio general de
que «las carnes tiernas son digestivas y sanas», pero ignora en concreto «cudles
son las carnes tiernas», no puede determinar la dieta curativa.

(89) El sentido abierto y progresivo del nuevo articulo 3.° de nuestro Cédigo
destaca de modo singular si se compara con el enunciado del articulo 12 de ias
«preleggi» del italiano de 1942, respecto del cual bien podemos suscribir la obser-
vacién de J. H. MERRYMAN, op. cit.,, p. 83, de que en realidad «no se dice al
juez cémo decidir, sino cémo exponer lo que haya decidido». En cuanto sugiere
una autointegracién del sistema, el citado articulo 12 ha merecido la ironfa de
G. TEDESCHI: «alguna vez el legisiador afirma: «Yo soy el primero y el dltimo,
y no hay ningdn otro fuera de mi», es decir, afirma que solamente de su sistema
debe el juez traer todo el derecho... como si eso fuera posible» (loc. cit., p. 187).
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de ahi que, como establece el nuevo articulo 3.°-1 (90), el intérprete
precise atender, punto a los criterios gramatical, 18gico-sistemdtico, his-
térico y teleolégico, a la «realidad socials (91) del tiempo en que la.

(90) A propésito del cual afirma J. L. ViLLar PaLasi, op. cit.,, p. 115: «No
puede definirse mds breve y contundentemente un sistema de Derecho, sus elemen-
tos de unidad y coherencia, su cardcter abierto y progresivo, que en estas breves
palabras del Cédigo». Vid., sin embargo, J. L. b rLos Mozos, loc. cit., p. 536,
quien sostiene que «gramaticalmente hubiera podido mejorarse» el texto del ar-
ticulo 3.°-1.

(91) En férmula ejemplar, el Tribunal Supremo destacaria asi, en su sen-
tencia de 21 de noviembre de 1934 (R. A. 1.833), la importancia del elemento so-
cioldgico en la interpretacién (el caso requeria una interpretacién de los ar-
ticulos 135 y 140 del Cédigo civil menos rigorista que la acostumbrada): «Adn
sin acoger todas las conclusiones propugnadas por los partidarios, del llamado.
método histdrico-evolutivo de interpretacién de las normas juridicas —dice el
segundo considerando—, puede admitirse hoy, como doctrina ponderada y de:
muy general aceptacién, la de que no bastan, para realizar cumplidamente I
funcién interpretativa, los elementos gramaticales y ldgicos, pues si la ley ha de
estar en contacto con lag exigencias de la vida real, que constituyen su razén de.
ser, es preciso que los resultados que se obtengan merced a esos dos elementos.
cldsicos sean reforzados y controlados por la aplicacién del que suele llamarse
elemento socioldgico, integrado por aquella serie de factores —ideoldgicos, mora--
les y econdmicos— que revelan y plasman las necesidades y el espiritu de la
comunidad en cada momento histérico». El propio considerando refleja la ten-
sién que asi se plantea entre fijeza y evolucién, entre prudencia y arbitrariedad
(«y si bien es cierto que esos factores, aparte de que no pueden nunca autorizar
al intérprete para modificar o inaplicar la norma y si sélo para cuavizarla hasta.
donde permita el contenido del texto que entra en juego, requieren en su utili-
zacién mucho tino y prudencia, porque envuelve grave riesgo de arbitrariedad <l
entregar al criterio subjetivo del Juez apreciaciones tan delicadas como la de la
conciencia moral de un pueblo...»), por lo que busca en definitiva su apoyo en tn
«consensus» expresado en la ley constitucional («...se ha de reconocer que su
aplicacién se hace mds segura y decisiva cuando se trata, no de estados de. cofi-
ciencia todavia nebulosos o en vias de formacidn, sino de tendencias o ideas.
que han penetrado ya en el sistema de la legislacidn positiva o han obtenido &
reconocimiento, de manera inequivoca, en la ley suprema del Estados), respecto:
de la que precisamente da el Tribunal Supremo una aleccionadora muestra de
«jurisprudencia principal» que no consiente la esterilizacién de los postulados de-
aquélla mediante la consabida invocacién de su caricter programiético (vid. el 5.°
considerando).

La férmula inicialmente reproducida, sera literalmente reiterada por el T. S.
en la sentencia de 24 de enero de 1970 (R. A. 319), de 1a que es ponente BONET
RAMON, en un caso en que se niega la reivindicacién de un edificio incautado
a la Compaiiia de Jesus.

También es suscrita aquella doctrina por la «RDGR» de 26 de marzo de 1968
(«ADG», p. 305), en cuyo 5.° considerando se advierte, ademds (y para flexibili-
zar la aplicacién del art. 135 del Cddigo civil a la luz de la moderna legislacién
de Registro civil), que «no es la concepcidén del Cddigo segin la mens legislatorts
de los dias de la promulgacién, la que debe inspirar la interpretacién de los
nuevos preceptos, sino justamente lo contrario, incluso los preceptos del Cédigo
deben ser interpretados segin la nueva concepcién juridica y, por tanto, restric-
tivamente, cuando la contrarien...», lo que a su vez es reproduccién de lo que
la propia Direccidn General habia resuelto en 8 de coctubre de 1964 («ADGo,
p. 374) a propésito de las divergencias entre el articulo 137 del Cédigo y el 188
del RRCiv (5° considerando). Vid. J. L. VILLAR, op. cit.,, p. 66.: «El sistema
juridico —afirma— actia consciente de la dindmica social, que es hoy total-
mente contraria a la justificacién de las leyes por su antigiiedad, sino justamente
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norma haya de ser aplicada (92); y que en esta aplicacién haya de pon-
derarse la «equidad», por donde se descubre que no sélo son enjuiciados.
los hechos segin la ley, sino también la propia ley es criticada a la luz.
de los hechos (93), y asi aquel proyecto de justicia que la norma pro-
pone abstractamente, se «re-ajusta» en su ineludible trénsito a lo con--
creto (94).

El caricter abierto del sistema queda evidenciado, en fin, con la.
introduccién, a un nivel de principio, de férmulas necesariamente gené-
ricas (buena fe, abuso del derecho), que, como tales, comportan un reen--
vio a pardmetros y criterios de juicio externo (93).

9. Los escripulos surgirdn espontdneos: ¢ qué amenazas hay aqui’
para el fundamental postulado de certeza? (96). Comencemos por afir--
mar, en este punto, que la certeza es un valor juridico abstracto; no un

por su modernidad y en razén a ser las modetnas mds adecuadas a las circuns-
tancias sociales en que la ley se aplica»,

(92) Curiosa es la inversién de orden que, en el enunciado de los criterios.
interpretativos, se produce en el texto articulado (el art. 3°-1 lo cietra con a
alusién al «espiritu y finalidad» de ‘las normas) respecto de la Ley de Bases
(la base segunda, uno, lo cerraba con la referencia a la «realidad social»). Recha-
za J. L. ViLLAR, op. cit.,, p: 15, que la nueva redaccién del titulo preliminar-
pueda estimarse como una jerarquizaciédn de los instrumentos interpretativos.

(93) Estos son —escribe A. HERNANDEZ GiL, Metodologia de la ciencia del”
derecho, 11, Madrid, 1971, p. 119— alge méds que «el caso» o el campo de pro-
yeccién de los preceptos. Aunque pertenecen, ciertamente, al mundo de lo em-
pirico, suministran criterios explicativos, actian como estimulos sensibilizadores.
de los conceptos y revelan facetas que en la expresion abstracta de los preceptos.
pueden pasar desapercibidas.

Desde esta perspectiva, se comprende que la formacién judicial del derecho-
aparece no ya como simple apéndice de la ley, sino —como dice GaMBiNo, loc.
cit., pp. 256-257— como elemento funcionalmente necesario a la formulacién de-
las proposiciones juridicas.

(94) Pues sin esa condicién transetinte hacia lo concreto, perderia validez.
la abstraccién inherente a una estructura sistemdtica; cfr. F. b Castro, Derecho
civil de Espara, cit., p. 495, y J. L. VILLAR, op. cit,, p. 49.

(95) Por donde la actividad del juez, que en un sistema cerrado se pretende
limitada a declarar la voluntad de la ley, concurre aqui a determinar el conte-
nido de las normas o del sistema normativo; cfr. P. BARCELLONA, op. cit,,.
pp. XXIV-XXV. Precisamente estas férmulas genéricas funcionan también como.
vialvulas de seguridad frente al peligro de envejecimiento de un sistema codificado:
(Id., pp. XL-XLI). Vid. G. Fasso, Il giudice ¢ Padeguamento del diritto, cit.,.
pp. 948-949.

(96) Ya advierte el predmbulo del Decreto de 1974 que, con la ponderacién
de 1a realidad social correspondiente al tiempo de aplicacién, se introduce un.
factor cuyo empleo es «ciertamente muy delicados. En cuanto a la invocacidn
de la equidad, el enunciado de la base segunda-dos explicitaba claramente sus.
implicaciones con el postulado de seguridad: «Dentro del obligado tespeto a la
seguridad juridica, la equidad presidiré la aplicacién de las normas...». Aristado.
como aparece aqui el conflicto, el texto articulado busca ya, en el modo de
redactar, el primer paso hacia la conciliacién: aquél respeto abandona la escena,.
pero también la equidad debe descender de su «presidencia» para pasar a «ser
ponderada» (si bien seguramente no como mera comparsa, por «modesto» que lc.
encomiende su papel el predmbulo del Decreto).
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-dogma absoluto ni acreedor, de suyo, de privilegios excluyentes, sino
uno de tantos valotes juridicos que incluso se encuentran en conflicto

-entre si. La certeza es —en aguda expresién de Merryman— como la

‘reina del ajedrez: se puede mover en cualquier direccién (97). Sabemos
-que la certeza de la ley se presenta como una exigencia de la codificacién,
que surge del abatimiento de un sistema feudal en el que la incerteza del
-derecho consentia la insttumentalizacién de éste a favor de la clase domi-
nante (98). También sabemos que en la Italia de Mussolini, por ejemplo,
-algunos intentos de los fascistas de convertir el derecho en un instru-
mento del estado totalitario fueron afortunadamente rechazados por los
juristas (99) en nombre de la certeza de la ley (100), Pero hemos apren-
-dido, igualmente, cémo se degradan, sobre todo por un proceso de not-
smacién mds burocrdtico que democritico, las funciones de la ley (101).

Y es que, en su raiz, el problema de la certeza, como tal, es propia-

(97) J. H. MERRYMAN, op. cit., p. 88. Sobre 1a equivocidad del posiulado ae
:seguridad, vid., también, L. Diez-Picazo, Experiencias, cit., pp. 303 ss., advit-
tiendo oportunamente sus implicaciones politicas. Un penetrante estudio de este
postulado liberal, en A. VACHET, La ideologia liberal, vol. 1, trad. de Ferndndez
. Albaladejo y otros, Madrid, 1972, pp. 193 ss., donde, entre otros aspectos, analiza
cémo «para los no propietarios, la seguridad no seria otra cosa que el vehiculo
.de su explotacién y sumisién a un orden del que estdn excluidos» (p. 202).

(98) Cfr. L. Diez-Picazo, Experiencias, cit., p. 158; P. BARCELLONA, op.
<cit.,, p. 37; P. PERUINGIERL, La personalitc umana nell’ordinamento giuridico, Na-
poli, 1972, p. 38. El principio de legalidad tenia, sin embargo, un claro trasfondo
‘politico en el acceso al poder de la clase burguesa, factor imprescindible para la
~explicacién de las posteriores «metamorfosis» y contradicciones (vid. supra, n. 66).
El individualismo liberal, traducido en una forma de pacto, sugeria una conquista
universal pero sélo tenderia a consolidar las conquistas de una clase. ; Qué forma
.de tutela para los «detechos conquistados» puede ser mds eficaz —escribe
P. BARCELLONA, op. cit., p. 47— que la que deriva de fundarlos en una «con-
- vencién» entre todos los miembros de la comunidad? La civilizacién de los dere-
chos naturales innatos y su transformacién en derechos derivados del contrato
.0 del Estado —afiade—, es en este sentido la mejor garantia de su estabilidad.
El postulado de seguridad presenta, desde esta perspectiva, ciertas relaciones con
~¢l miedo: «le Code civil—escribe A. J. Arnaup, Essai d’analyse structurace,
-cit,, p. 55— est un monument de la PEUR... Mais il est le Code d’une peur
trés particuliére, celle du petit-bourgeois qui a vu ¢2s aspirations individualistes
. comblées, et veut se prémunir contre le risque qu’il court, de perdre les avanta-
_ges acquis». Bien se comprende que J. CARBONNIER, op. cit., pp. 140 ss., hable
de un renacimiento de la «angustia», toda vez que la ley, otrora presentada como
una armonfa de intereses, deviene con frecuencia un episodio del conflicto social
- (p. 147). Y aquella seguridad, que el Estado garantizaba, mediante un arbitraje que
impedia toda violacién de las reglas del juego, ;ddénde quedaba, una vez el propio
Estado asumiese la eliminacién de las asperezas de la vida y comenzase a hacerse
.cargo de los vencidos?

(99) La famosa obra de Flavio L6pez pDE ORNATE, La certezza del diritto, se
publica en Roma en 1942 (Tipografia Consorzio Nazionale), agotdndose rdpide-
‘mente la edicién.

(3100) Cfr. G. Carocrass, en Il dibattito sulla certezza, apéndice a 1a 9.2 ed.
de La certexza, cit. (Giuffreé) Milano, 1968, p. 279; S. Ropo1a, La codificazione,
Introduzione, cit., p. 27; J. H. MERRYMAN, op. cit.,, p. 88; muy precisas matiza-
-ciones, en P. BARCELLONA, op. cit., pp. 54-55.

(101) Vid. supra, nota 67.
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mente politico (102), en el doble sentido que —con Rodota (103)}— po-
demos atribuir a esta expresién; en el sentido de que, habléndose de
certeza, no se alude a un particular bien juridico a tutelar, sino a lo
eleccién de un particular ordenamiento juridico respecto de otro; y en
el sentido de que la certeza encuentra posibilidad de realizacién sélo
alli donde existe un contexto politico-social sustancialmente homogéneo.
En otros términos, un discurso sobte la certeza es siempre un interrogar-
se sobre ]a opcién politica conforme a los tiempos en que se vive.

Con estas precisiones, y seglin lo ya expuesto anteriormente, no pa-
rece suficiente instalar el postulado de certeza en una concepcién exclu-
sivamente legalista (104), ni planteatlo en relacién con una justicia ge-
néricamente entendida (105). La evolucién social contesta cotidianamen-
te a la certeza legal, denunciando la prematura obsolescencia de las
leyes. Un planteamiento actual de la certeza ha de situarse en el plano
mds concreto de la vida del derecho, convergiendo con el problema de
la adherencia a estructuras sociales sujetas a un impetuoso desarrollo:
desde tal perspectiva, su solucién debe apuntar a una renovacién de la
teorfa de la interpretacién y de la aplicacién del derecho (106). Y, pese
a las ambigiiedades de todo quehacer enfrentado siempre con las tareas
apremiantes de la historia y de los intereses sociales, hay que anotar
como mérito indudable de dicha teorfa el destacar adecuadamente el ni-
vel histérico en que la funcién del operador juridico ha de situarse.

Creemos, por ello, que una relativizacién del dato normativo como
la que el nuevo titulo preliminar propone, no debe tanto ser concebida
como un atentado a aquella certeza que, genéricamente entendida, sus-
citaba todos los escepticismos, cuanto como un factor verdaderamente
propicio a la busqueda de una certeza concreta (107) que dé suficien-
te razén del ordenamiento como experiencia juridica.

(102) Cuando, por ejemplo, G. TepescH1, loc. cit., defiende a la ley como
«centro de gravedad del sistema» (p. 218), y argumenta en tal sentido que «la
ley es cierta», y que «constituye un derecho popular, y es de ficil cognicién
‘incluso a los profanos» (p. 205), parte en realidad de un postulado democriticd
«cuya efectividad da por supuesta.

(103) S. RopoTtA, Ideologie e tecniche, cit., p. 96.

(104) El problema de la certeza implicade en la tensién derecho legal-crea-
-cién judicial, no puede resolverse sin mds con la invocacién del principio de
legalidad, que a su vez se plantea hoy también como problema; un problema que,
como €l postulado mismo de la divisién de poderes y las relaciones del poder
legislativo con el poder judicial, reclama una interrogacidén histdrico-critica. Re-
-cogiendo las puntualizaciones de CARRIO (Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos
Aires, 1965, pp. 79-89) a propdsito de las funciones descriptiva (o informativa)
"y prescriptiva (o persuasiva e ideoldgica) que en el lenguaje tiene la frase «crea-
cién de derecho» aplicada a la actividad judicial, asi lo subrayan en Italia
*G. TaReLLO, Il «problema dell’interpretazione»: una formulazione ambigua, en
Atti del VII Congresso nazionale di filosofia del diritto, vol. cit, p. 355, y
-G. Catraneo, Considerazioni sul significato dell’espressione «i giudici creano di-
-ritto», ibid., pp. 250 ss.

(105) Cfr. F. CARNELUTTI, Nuove riflessioni intorno alla certexza del diritto,
-«Riv. Dir. Processuale», 1950, I, pp. 115 ss.

(106) Cfr. M. CorsaLE, en el Apéndice a la 92 ed. de La certezza del di-
ritto, de F. L6pEz DE ORATE, cit., pp. 296-300.

(107) Esa certeza concreta, efectiva y sustancial, cuya necesidad destaca opor-
stunamente D. CoRRADINI, Il problema del controllo dei valori, cit., pp. 271-272.

6
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10. Si la propia ley remite a instancias extralegales, cabe esperar
que el operador juridico, asumiendo la responsabilidad que esto impli-
ca (108), sepa ver lo que de prescriptivo tiene una tal remisién.

En concteto, se impone de modo inaplazable esa labor de depuracién
jurisprudencial que ya hace un decenio urgfa Diez-Picazo (109). Y es.
aqui, justamente, donde parece cobrar todo su sentido la denuncia
de aquel «peligto» para la seguridad juridica; denuncia que, por nues-
tra parte, entendemos como una interrogacién: ;estd nuestra judica-
tura en grado de asumir la ineludible y comprometida misién que le:
cumple? (110).

Propendiendo facilmente al hébito, la concepcién téepica y supues-
tamente neutral de la actividad judicial —como, en general, la actividad
del jurista— justifica el temor de su perduracién. Ha perdido, sin em-
bargo, el refugio legalista de un sistema cuyo hermetismo ha sido for-
malmente roto. La ley rubrica, ahora, la exigencia de una actitud sen-
sible y ctitica (111) por parte del operador juridico. Y esta actitud ha.

(108) Nunca como ahora han subrayado los juristas €l cardcter no neutral ni:
descriptivo de la ciencia juridica y han reivindicado la amplitud de su compromiso
y de su responsabilidad social. Cfr. P. BARCELLONA, op. cit.,, pp. XL-XII; G. Ta-
RELLO, loc. cit., en la nota 81; E. Berri, op. cit, pp. 315 y 325; K. LAReNZ,
op. cit., p. 208; P. CALAMANDREL, La certezza del diritto e le responsabilita defla
dotirina, «Riv. Dir. Comm.$, 1942, I, p. 345, advertia: «La dottrina giuridica.
che sia consapevole della sua funzione e delle sue responsabilita, non pud dimen--
ticare i fini pratici a cui & necessariamente preordinata T'opera del giurista: non.
solo dell’avocato o del giudice, ma anche del giurista scienziato»; en similar sen-
tido, €l Presidente de nuestro Tribunal Supremo en el discurso de apertura de los.
Tribunales de 15 de septiembre de 1973 (V. SiLva MELERO, La certeza del Derecko-
en relacién con la mision de los juristas, cit., p. 413).

(109) L. Difez-Picazo, Reflexiones sobre la jurisprudencia, cit., p. 935.

(110) Ya CasTAN, en su discurso de apertura de Jos Tribunales de septiem--
bre de 1953, sobte La formulacion judicial del derecho y el arbitrio de equidad,.
Madrid, 1953, p. 158, advertia a tal propésito la importancia de «las condiciones
morales y nivel de cultura del érgano judicial en cada pais y momento histéricor,.
planteando como necesidad perentoria la de «procurar por todos los medios es--
timular esas condiciones».

(111) Pues, como dice C. ONECHA SANTAMARIA, loc. cit., p. 139, «la pro--
blemitica econémico-social, para el jurista, debe ser fuente de un sinnimero de
sugerencias». Lo que tanto vale para el juez como para el estudioso del derecho:
la ciencia juridica debe insistir en la ruptura del prolongado ensimismamiento.
de los estudios juridicos que el positivismo legalista propiciaba. Por mds que el
ansia de alcanzar una «pureza» del método creyera encontrar su satisfaccién por
los exclusivos caminos de la 18gica formal, lo cierto es que daba como resultade
un cuerpo de doctrina altamente artificial, «aislado deliberadamente de lo que:
sucede fuera, en el resto de la cultura» (J. H. MERRYMAN, op. cit., p. 116). Y
asi, frente a una ciencia juridica que «busca sélo lo que ya ha encontrado y
encuentra s6lo lo que quiere encontrar» (U. CErRrONI, La libertad de los moder-
nos, trad. de R. de la Iglesia, Barcelona, 1972, p. 39), prepondera la conviccién
de que «el jurista actual, si quiere cobrar conciencia auténtica de si y de su
labor, no tiene mas remedio que despertar del suefio de la razén pura, situdndose
en el suelo de la realidad» (E. GOMEZ ARBOLEYa, loc. cit,, p. 15). En fin de
cuentas, como afirmaba G. RipErT, Aspects juridiques du capitalisme moderne,
Paris, 1951, p. 4, «dans les sciences sociales nul ne peut conserver la froide im-
partialité du savant». Bien sabido es que no puede haber ciencia sin rigor, pero
no es menos cierto que «no tado el rigor es estrictamente 16gico ni todo lo que
no sea rigor 16gico no es rigor» (A. HERNANDEZ G11, Metodologia de la ciencia del:
Derecho, vol. cit., p. 198).
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de instalarse ya —primera ruptura en el formalismo— en los momentos
iniciales del discurso. Tampoco en el momento terminal del «iter», en
la fase de exteriorizacién, ha de encontrar obstéculo la sentencia para
revelar los factores reales —segundo nivel de ruptura con el formalis-
mo— de la decisién.

Lo que la sentencia no revele, ha de ser desvelado mediante una
«depuracién doctrinal» que —como propugna Diez-Picazo (112)— aco-
meta sin tardanza una seria labor de anilisis, estudio, anotacién y co-
mentario de la jurisprudencia (113), desterrando en lo posible ese modo
de proceder de nuestros repertotios y de nuestras revistas técnicas y

especializadas, tan propicio a una nociva axiomatizacién de la jurispru-
dencia (114),

La critica que mediante este andlisis sea posible (115), ha de cons-
tituir seguramente uno de los m4s eficaces dispositivos de control —con-
curriendo a despejar los peligros de arbitrariedad (116)— y estimulo en
el protagonismo que la funcién aplicativa del derecho debe asumir den-
tro del proceso de evolucién juridica —y, en sustancia, renovacién— que
la experiencia contemporénea plantea indeclinablemente. Evolucién y
renovacién juridicas, cuya primera condicién de viabilidad se encuen-
tra en un ordenamiento juridico transparente, un ordenamiento que
se perciba en su historicidad, sin esconder su adherencia a los facto-
res politico-sociales que constituyen su imprescindible —que no irre-
mediable— contexto.

11. Por semejantes cauces es posible, también, advertir con Her-
nindez Gil que la codificacién es, antes que una meta inmévil, «un pro-

(112) L. Dfez-Picazo, loc. cit.

(113) Conocida es la densidad y riqueza de esta labor en las publicaciones
periédicas francesas, siendo cldsica, como obra general, la de H. CapiTant, Les
grands arréts de la jurisprudence civile, qué ha alcanzado la 52 ed. (refundida
por A. Wenr y F. TerrE) en 1970. Aportacién fundamental, como obra del
mismo signo, se debe en nuestro pafs a L. Diez-Picazo, Estudios sobre la juris-
prudencia civil, t. 1 (22 ed., Madrid, 1973) y II (Madrid, 1969). Todavia estin
por hacer estudios monograficos por instituciones, de modo parecido a la Raccolta
sistematica di giurisprudenza commentata, que en Italia (Padova, CEDAM), diri-
ge M. RoTonor, y de la que en 1972 habian aparecido ya 21 voldmenes, si bien
puede advertirse que tales trabajos adolecen todavia de cierta desatencién por el
estudio del «caso». Recientemente destaca G. GorrLa la importancia del an4lisis
histérico para una investigacién de este tipo (Dans quelle mesure la jurisprudence
et la doctrine sont-elles des sources du droit?, comunicacién al IX Congreso In-
ternacional de Derecho Comparado, Teherén, septiembre de 1974, publicada en
Il Foro Italiano, 1974, V, col. 241 ss.).

(114) Vid. supra, nota 85.

(115) Y este andlisis no debe menospreciar los datos que una exploracién so-
ciol6gica (como ya advierte L. Dfez-P1cazo, loc. cit., p. 932) puede aportar. Vid.,
para Italia, R. TREVES, Una ricerca sociologica sull amministrazione della giustizia
in Italia, «Rivista di Diritto Processuale», 1965, pp. 231 ss.

(116) Cfr. J. Puic BruTAu, La jurisprudencia como fuente del derecho, cit.,
p. 228; A, TraBuccH1I, Il nuovo diritto onorario, «Riv. Dir. Civ.», 1959, I, pp.
506-508; H. DESCHENAUX, Le traitement de I'équité en droit suisse, en Recueil
de travaux suisses présentés au VIII Congrés international de droit comparé,
Basel, 1970, pp. 31-32.
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ceso en marcha», v que si el abandono de la codificacién como dogma
de absoluta verdad no desemboca necesariamente en su totunda nega-
cién como exigencia del cambio de mentalidad, es porque, cada vez con
mds conviccién, se afirma una tercera posibilidad: «la codificacién como
problema» (117). Si, por consiguiente, la codificacién puede ser caracte-
rizada como un «proceso», como «algo que es y existe dindmicamente,
con dinamicidad interna, como condicién de su propia estructuras (118),
es claro que también la cuestién de la «reforma» ha de afrontarse con
parecido talante: forma (o procedimiento) y contenido son dos aspectos
que ahf se implican reciprocamente, y es por ello comprensible que una
reforma integral y sistemdtica (cédigo nuevo) no garantiza por si la reno-
vacién, del mismo modo que, para que ésta se haga posible, condicién
primordial es la efectiva dinamicidad de un ordenamiento juridico
flexible y transparente. En este tltimo aspecto, cabe afirmar que la
reciente reforma del titulo preliminar del Cddigo civil se presenta como
un factor de vetdadera renovacién.

En fin, ante la alternativa entre negar al titulo preliminar toda tras-
cendencia trenovadora (nada afiade a la situacién anterior) (119) y la
denuncia de los peligros de arbitrariedad e inseguridad que puede in-
troducir, acaso convenga recordar las palabras con que Berlier pudo
responder a las objeciones planteadas en el Tribunado, en el curso
de los trabajos preparatorios, al texto del que serfa después articu-
lo 4.2 del Code (120): «Ademids, no es una proposicién o un uso nue-
vo; lo que prescribe el articulo, es precisamente lo que hoy se practi-
ca por los jueces que conocen sus deberes y quieren cumplitlos; y no
es propiamente necesario mds que para aquellos que se alejan del mé-
todo indicado por la razén y la necesidad» (121).

(117) A. HerNANDEZ GiL, Formalismo, antiformalismo y codificacién, Madrid,
1970, pp. 3 y 18.

(118) A. HerNANDEZ GIL, op. cit., p. 24. Tal es, en definitiva, el modo en
que el derecho puede asumir su modo de ser dialéctico frente a la historia: si,
de un lado, aparece como la negacién de ésta, de otro se presenta él mismo como
un hecho concreto en que la historia encarna, deviene realidad vivida de hombres
y de experiencias (S. RovoTh, Ideologie e tecniche, cit., p. 89).

(119) No seria inoportuno recordar, respecto de ello, y atn con todas las sal-
vedades, las palabras de J. FRANK: no se trata de saber si podemos decidir libre-
mente, sino de admitir que ya gozamos realmente de esta libertad (cit. por J. Purs
Brutau, La jurisprudencia como fuente del derecho, cit., p. 29); vid. también
G. TepescHI, loc. cit., p. 193, citando en similar sentido a H. KanTorROWICZ.

(120) Era entonces el art. 6 del proyecto: «El juez que rehise fallar a pre-
texto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, podrd ser acusado de
denegacién de justicias. En él vieron algunos oradores del Tribunado una ame-
naza contra la prerrogativa del legislador.

(121) LocrE, op. et vol. cit., p. 386. El poder creador del juez que en este
precepto estd implicito lo consideraba BERLIER «una verdad precisa y elemental».
Vid. ahora, J. L. Lacruz, Elementos, cit., p. 62, a propésito del nuevo articu-
lo 1.>7 de nuestro Cédigo civil, advirtiendo que «al obligar al juez a juzgar
siempre y en todo caso, necesariamente le autoriza a inventar la norma que no
existe, si bien en todos los ordenamientos continentales suele ello disimularse
tras la apariencia de interpretacién de la ley o aplicacién de los principios» (vid.
supra, nota 52).
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I.—INTRODUCCION

La Ley 17.711, del afio 1968, introdujo reformas fundamentales
al Cddigo civil argentino, especialmente en lo que hace a su orienta-
€ién.

Se ha dicho muchas veces que el Cédigo pecaba por ser extrema-
damente individualista y, aunque la critica pueda ser hasta cierto
punto acertada, no debemos exagerarla, pues es conveniente recordar
cudles eran las doctrinas filoséficas y econémicas en boga a la época
de la sancién del Cédigo. Es verdad que su autor —Dalmacio VELEZ
SARSFIELD— ha dejado amplio margen a la autonomia de la volun-
tad, pero ello se debe a que el codificador, fiel exponente de las ideas
que imperaban en su tiempo, ha sido consecuente con ellas.

Hoy, a un siglo de distancia, es muy facil formular reproches a
ese individualismo exagerado, porque la perspectiva del tiempo nos
‘permite apreciar los errores en que ha incurrido y los males que ha
acarreado. Pero en la época de VELEZ SARSFIELD parecia ser el me-
dio més adecuado para el progreso, tanto econémico como técnico
'y cientifico. En Ja actualidad, con los problemas a la vista, creemos
'haber hallado la solucién definitiva en la “socializacién” del derecho,
‘pero no hay que olvidar que la vida plantea a cada instante nuevos
‘problemas, que exigen nuevas soluciones.

Recordemos que VELEZ SARSFIELD habia rechazado expresamente
la “lesién enorme” y que en la nota final al Titulo I, Seccién 2.2, Li-
bro Segundo, que generalmente suele citarse como nota al articulo
943, suministra las razones por las cuales prefirié no incluir en nues-
tra legislacién la mencionada institucién.

Pero, quizd debamos preguntarnos: ;qué es la lesién, y cudles son
los elementos que la caracterizan?

Se trata de una institucién que tiende a proteger al débil, al ne-
«cesitado, a la persona que se encuentra en una situacién de inferiori-
-dad econdémica, psiquica o psicoldgica, frente a aquel que, explotando
-esa necesidad y aprovechando su situacion de superioridad, consigue
-€n un contrato ventajas inicuas.

En todas las €pocas es dable advertir que las clases dominantes
han ido concentrando el poder politico y el poder econémico en ma-
mos de unos pocos y suelen aprovechar su posicién ventajosa para
exp'otar la debilidad o inferioridad de otros.

Ese aprovechamiento y explotacién serdn siempre condenados por
el derecho, y si los juristas no saben poner remedio a esa situacién,
la solucién serd otra: la revolucién y el caos que, como bien dice
DURANT (1), tienden a nivelar a todos por abajo. Por eso, en ese
vaivén histérico, en esa serie de altibajos, conviene que, frente a los

(1) DuranT, Will: Nuestra herencia oriental, ed. Sudamericana, Buenos
Aires, 1952, p. 43: “Cada civilizacién al crecer es escenario de desigualdades
crecientes, hasta que llega a un punto critico donde los pobres o débiles no
tienen nada que perder con la violencia y el caos de la revolucién nivela
nuevamente a los hombres en una comunidad de miseria.”
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aprovechamientos abusivos, seamos los hombres de derecho los que
actdamos con normas oportunas a poner limite a las explotaciones
injustas.

II.—ANTECEDENTES HISTORICOS

Una ojeada retrospectiva muestra que desde muy antiguo el ju-
tista y el legislador han debido ocuparse del aprovechamiento de la
debilidad del préjimo para proteger a los necesitados. Quizd los pri-
meros antecedentes de la lesidn que encontramos en materia legislati-
va se hallan en Babilonia, en el Cédigo del principe legislador, Ham-
murabi. En la introduccién hay dos parrafos, el primero de los cua-
les habla de proteger a los débiles y el segundo de que es necesario
defender a las viudas y a los débiles del aprovechamiento de los po-
.derosos. Luego hay una serie de cldusulas que prohiben los intereses
usurarios —que constituyen una de las formas tipicas de ia explota-
cibén lesiva—, determinan precios maximos para alimentos o articulos
de primera necesidad; fijan los honorarios o retribuciones de ciertas
profesiones. En resumen, hay una clara intervencién del Estado, por
medio de estas normas sancionadas por el legislador, para evitar los
-aprovechamientos lesivos.

Pero la primera férmula tepresiva de la lesién, con cardcter gene-
ral y concreto, es una Constitucibn de Diocleciano, incorporada
por Justiniano al “Corpus Iuris”, que suele denominarse “Ley Se-
gunda” (2). Ese texto tiene como caracteristica especial que sélo ha
tomado en cuenta para la anulacidn del acto lesivo la desproporcion
entre ambas prestaciones, considerando que cuando excede de la mi-
tad del justo precio la venta debe ser anulada.

A partir de este primer texto que encontramos en el Derecho ro-
‘mano, la institucién sigue evolucionando, y pasa por una serie de
.altibajos.

En Oriente, donde el imperio romano bizant'no subsiste hasta
1459, alcanza cierto brillo, pues el texto de la compilacién justinia-
neas es mejorado notablemente en las “Basilicas” (3).

En Occidente, caido el Imperio Romano, y fraccionado su antiguo
‘territorio en distintos estadog provinciales —como podriamos llamar
a las monarquias y estados feudales que se forman en Europa— se
.olvida momentdneamente la institucién, que va a renacer recién cuan-

(2) Cébdigo 4-44-2: “Si tii o tu padre hubiereis vendido por menos precio
una cosa de precio mayor, es humano, o que restituyendo ti el precio a los
compradores, recobres el fundo vendido, mediante la autoridad del juez, o que,
'si el comprador lo prefiriese, recibas lo que falta al justo precio. Pero se
considera que el precio es menor, si no se hubiera pagado ni la mitad del
precio verdadero.”

(3) “Si alguien vende su bien a precio vil, puede recobrarlo restituyendo
el precio (el precio es vil cuando no alcanza a la mitad de la estimacién).
Pero si el comprador prefiere entregar lo que falta del justo precio, podra
conservar la cosa vendida. El mismo derecho pueden ejercitarlo los hijos del
-vendedor.”
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do la Escuela de Bolonia y los glosadores redescubran en cierto mode
el “Corpug Iuris Civile”, efectien detenidos estudios de sus normas,,
y difundan su aplicacién por toda Europa.

A los estudios de la Escuela de Bolonia, de los glosadores y pos-
glosadores, se va a sumar también la influencia de los canonistas, que
contribuird en gran medida al auge de la “lesi6n”.

La Iglesia Catdlica condenaba en aquella época la “usura” como
prendida no como interés excesivo, sino como cualquier préstamo a
interés; y esto tienc cabal explicacién en el tipo de economia impe-
rante en la Edad Media. La sociedad no era de tipo industrial, sino
esencialmente agricola, de consumo; y los préstamos de dinero no te-
nian como funcién el utilizar ese capital en actividades productivas,.
sino que sc empleaban para satisfacer necesidades inmediatas de con--
sumo y entonces se hacia muy gravoso para quien pedia ¢l préstamo,
tener que pagar un interés. Ese tipo de economia y el destino que
se daba g los préstamos —que, repetimos, no era la produccién, sino
el consumo— tenian como consecuencia que cualquier interés, aun-
que pequefio, resultara excesivo, Desds entonces el vocablo wsura ad-
quirié el significado peyorativo que se le acuerda hoy.

En esa época la lesién, con férmulas calcadas del Derecho ro-
mano, alcanza su maximo esplendor, se difunde por todos los paises.
de Occidente y se aplica a todos los contratos y actos juridicos, aun
los aleatorios. Baste sefialar que llega a hacerse extensiva a las do-
naciones, lo que, a nuestro entender, constituye una aberracién. Se:
decia que habia lesién en las donaciones si el donante habia dado
mds del doble del beneficio que esperaba recibir como gratitud; cs
decir, de la gratitud a la cual €l se creia acreedor. Evidentemente, el
sentido de liberalidad que inspira a las donaciones impide que en ellas.
sea aplicable el instituto de la lesidén, y las exageraciones a que se
llegé en la aplicacién de las férmulas objetivas tracrdn luego apare—
jada la decadencia de la institucién (4).

Agreguemos que, por influencia del Derecho candnico, al procu--
rar determinar el elemento objetivo de la desigualdad en las presta-
ciones que debia superar la mitad del valor de la cosa, se agudiza
el problema del “justo precio”, que no depende de la voluntad de las
partes contratantes, ni de sus deseos o necesidades, sino que es intrin--
seco de la cosa o servicio. Pero la nocién de “justo precio” es a ve-
ces imprecisa y fluctuante y complica el panorama, pues resulta di--
ficil determinar cudl es el justo precio de una cosa: ;su costo de pro-
duccién?, ;o puede permitirse incrementar este precio en una suma
mdis o menos mddica que conceda alguna ganancia? ;Y cuando se
traslada la cosa de un lugar a otro, aunque ¢lla permanezca inalterada.
en si misma, se le ha incorporado algin valor que justifique modifi-
car su precio? Muchas de las criticas dirigidas a la lesién se han fun-
dado en la imposibilidad de establecer el justo precio como base para:

(4) Ver nuestro libro Lesién en los actos juridicos, Imp. de la Universidad.
Nacional de Cérdoba, afio 1965, p. 45, ndm. 52.
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la determinacién matematica de la desigualdad objetiva en el valor
de las prestaciones.

Con el correr del tiempo el desarrollo del comercio pone de re-
lieve la necesidad del préstamo con intereses limitados; y entonces ya
no se hablara de usura, sino que apareceré el vocablo “interés”, como
sinénimo del “justo precio” por el uso del capital prestado. Ademas,
surgen nuevas ideas filos6ficas y poco a poco los juristas, que antes
habian ensalzado la institucién, comienzan a criticarla, y uno de los
principales defectos que le sefalan es el hecho de que la mera des-
proporcién objetiva de lag prestaciones no es suficiente para carac-
terizar un aprovechamiento lesivo, ni para justificar la nulidad del
acto. Se toma como ejemplo, precisamente, la donacién, porque en
este contrato encontramos el ejemplo mds palpable de una inequiva-
lencia objetiva de las prestaciones —Ila maxima inequivalencia posi-
ble, porque una de las partes recibe todo, y no entrega nada—, pero
sin embargo, debido al animus que inspira al donante no puede ha-
blarse de que eXista alli un contrato lesivo.

La Escuela Clésica de la Economia Politica, que impone sus prin-
cipios de “laisser faire, laisser passer”; los postulados de la Revolu-
cién Francesa: “Libertad, igualdad, fraternidad”; la libertad proyec-
tada en el campo de los contratos: libertad absoluta para contratar;
la maxima “pacta sunt servanda”, considerada intocable como €Xpo-
nente del principio de la autonomia de la voluntad en los contratos,
van a acentuar y acelerar el proceso de desgaste de la lesi6n.

Las criticas se agudizan; llega el proceso de codificacién, inmedia-
tamente después de la Revolucién Francesa, y vemos que ¢l codifica--
dor limita la accién de rescisién por lesién solamente a lag compra--
ventas de inmuebles; y para poner de relieve que la desproporcion:
debe ser muy considerable, en lugar de tomar la medida objetiva de-
los romanos: “ultra dimidium” (mdas alli de la mitad), acrecienta la:
diferencia y dice que debe exceder los 7/12, y asi encontramos la.
férmu’a del articulo 1.674 del Cédigo civil francés, que es imitada-
por casi todos los codigos de la época, que siguen idénticos senderos.

Pero, a mediados del siglo X1x nuevos cédigos europeos (5) y-
americanos (6), mis consecuentes ain con estas ideas liberales, las
llevan hasta los dltimos extremos y consideran que la intangibilidad
de la voluntad es tal que jamés podra rescindirse un contrato por la.
mera desproporcién de prestaciones. Si las partes lo han querido asi,.
esa voluntad debe ser respetada, porque han elegido lo que creyeron.
mejor para ellas.

Es cierto que hoy, después de cien afios, advertimos que la apli--

(5) Entre los cédigos europeos podemos mencionar el antiguo Cédigo
portugués de 1867, obra del marqués de Seabra, que rechazaba totalmente
la lesi6én. Mas adelante veremos el nuevo Cdédigo portugués, de 1967, que ha
reincorporado el instituto y se ocupa detenidamente en reprimir todo apro-
vechamiento usurario.

(6) En América podemos mencionar los Cédigos de Panama, Honduras,.
Guatemala y Costa Rica (posteriormente el nuevo Cédigo de Guatemala le--
gisla sobre “contratos usurarios” en el art. 1.542).
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<cacién de estos principios ha llevado a grandes injusticias, pero no
-debemos olvidar que quizd en ese momento la incitacién de lucro
~—esz “interés” de que nos hab'a IHERING —era el estimulo que iba
a provocar la respuesta necesaria para que el mundo occidental pro-
-dujera riquezas y adelantos técnicos en proporciones jamas vistas.
‘Todos esos progresos han sido motivados por una “incitacién”, pues
«como ensefia TOYNBEE estos estimulos constituyen el “motor del
‘progreso humano” (7).

El problema mas serio es que no hemos sabido distribuir las
riquezas obtenidas, y ello ha acentuado las desigualdades existentes;
‘por eso nuestros esfuerzos deben encaminarse a corregir la mala dis-
‘tribucidn de las riquezas.

III.—NUEVAS FORMULAS REPRESIVAS DE LA “LESION”

Con el fin de prevenir mayores males sociales, y evitar la explota-
cién de los débiles y necesitados, se procura incluir nuevamente la
lesion en los modernos cuerpos legales, pero ya no se echa mano a
la desprestigiada férmula romana, que solo atendia al elemento obje-
tivo de la desproporcién excesiva en las prestaciones, porque ese
elemento se considera insuficiente para caracterizar la institucion, que
se completa con elementos subjetivos, a saber: la inferioridad de la
victima y el aprovechamiento o explotacién de ese estado.

El Cédigo civil alemin, sancionado en 1896, entr6 en vigencia
en 1900; pese a que en un primer momento los comentadores del
nuevo cddigo afirmaron que también alli se habia borrado la lesién
del ordenamiento juridico, se advierte luego que el articulo 138 (8)
habia hecho renacer la institucién con un nuevo ropaje que la hace
mdés aceptable al pensamiento juridico, porque tiende a destacar en
su integridad todos los elementos necesarios para configurar la ins-
titucidn. A

La férmula contenida en el mencionado articulo 138 no es nueva,
sino que ha venido del Derecho penal, donde nacié como norma des-
tinada a combatir la usura. Esto no debe asombrarnos, porque —ya
hemos dicho— la usura es precisamente un caso especial de lesion
y por ello resulta 16gico que la férmula penal de la usura se trans-
plante luego al Derecho civil (9).

(7) Tovnseg, Arnold J.: Estudio de la Historia (traduccién al castellano).
Ed. EMECE, Buenos Aires, 1961, t. I, p. 301: “Incitacién y respuesta”.

(8) “Art. 138. Es nulo todo acto juridico contrario a las buenas costum-
bres.

En particular serd nulo el acto juridico por el cual alguien, explotando
la necesidad, ligereza o inexperiencia de otro, obtiene para é! o para un ter-
‘cero que, a cambio de una prestacién, le prometan o entreguen ventajas patri-
moniales que excedan de tal forma el valor de la prestacién que, teniendo
-en cuenta las circunstancias, exista una desproporcién chocante con ella.”

(9) Si hiciéramos un poco de historia advertiriamos que estas férmulas
‘han cumplido un circulo perfecto, pues nacieron en el Cédigo Penal del cantén
suizo de Schaffhouse (3 de abril de 1859, art. 230), y de alli pasaron a las
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1) Elementos

(Cudles son los elementos de la figura que aparecen en estas nue-
vas férmulas? Son tres, a saber:

a) Uno de caracter objetivo, la desproporcién, pero ya no medida
con topes matemiticos fijos, sino una desproporcién que se califica
de “chocante”, evidente o considerable (segiin los distintos codigos),
es decir, aquella que hiere la sensibilidad del juez, o la sensibilidad
media de la gente, o sea, atenta contra el sentimiento de justicia por-
que estamos frente a algo que objetivamente resulta inicuo. Al ele-
mento objetivo se suman dos elementos subjetivos:

b) Un primer elemento subjetivo se refiere al lesionante, y es
el conocimiento y conciencia de que estd realizando un acto contra
derecho al aprovecharse de la situacién de inferioridad de la otra
parte,

¢) Un segundo elemento subjetivo se aprecia en la victima del
acto lesivo, que debe encontrarse en situacion de inferioridad, provo-
cada por estados que se delimitan de manera taxativa en cada cddigo.
El Cédigo civil aleman adopta tres determinaciones para precisar los
estados en que puede hallarse la victima: “necesidad, ligereza o inex-
periencia” (10).

El Derecho comparado nos muestra cémo esas situaciones se re-
ceptan con mayor o menor amplitud y ligeras variantes de terminolo-
gia en todos los codigos modernos.

Dentro de los paises occidentales podemos citar el articulo 21 del
Cédigo suizo de las Obligaciones (11), en el cual se reemplaza el vo-
cablo necesidad por “penuria”, pero la doctrina y jurisprudencia sui-
zag se esfuerzan por demostrar que uno y otro vocablo son empleados
como sinénimos. Lo mismg ocurre en Turquia, que por un fendmeno
de “transplante” juridico (12) adopt6 el Codigo suizo de las Obliga-
ciones; y en el Libano, cuyo C4digo de las Obligaciones, en su articulo
214, también habla de penuria, siguiendo el modelo suizo.

leyes penales de Galizia y Cracovia, en Austria (afio 1887), y de otros can-
tones suizos (Bale-Ville, 1872; Zurich, 1883; St-Gall, 1884); para ser recibidas
en el Cbdigo Penal alemin (mayo de 1880, art. 302).

De los cédigos penales se trasladaron al Cdédigo civil aleméin y de éste
al art. 21 del Cédigo suizo de las obligaciones, para volver luego a los nuevos
cddigos penales, con los retoques introducidos por las leyes civiles.

(10) Para indagar mds detenidamente sobre la determinacién exacta de
los estados en que puede encontrarse la victima del acto lesivo, ver libro citado
en nota 4, ntims. 276 a 290, pp. 180 y ss.

(11) “Art. 21 (Cbdigo de las obligaciones suizo).—En caso de despropor-
cién evidente entre la prestacién prometida por una de las partes y la contra-
prestaciéon de la otra, la parte lesionada puede, dentro del plazo de un afio,
demandar que se anule el contrato y repetir lo que ha pagado, si la lesién ha
sido determinada por la explotacién de su penuria, ligereza o inexperiencia.”

(12) Ver nuestro Notas sobre el Derecho civil turco, Boletin de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales, Cordoba, Argentina, afio XXXV, 1971,
paginas 311 y ss.
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El Cédigo de Méjico de 1927 hace referencia a la “miseria” (13);
y el mismo vocablo era empleado en el Codigo polaco de las Obli-
gaciones (14) del afio 1932, en su articulo 42 (15).

Por ultimo, dentro de los paises de Occidente merece especial
mencién el Codigo civil de Italia de 1942 (16), que considera que no
deben tomarse en cuenta las situaciones de ligereza o inexperiencia,
porque se alteraria demasiado la confianza que las partes deben tener
en el negocio juridico, y se llegarfa a invalidar actos que deberian
permanecer firmes; por tales razones solo admite el estado de nece-
sidad de la victima como justificativo de la rescision por lesién.

IV.—~EVOLUCION DEL PROBLEMA EN EL SISTEMA JURI-
DICO ARGENTINO

'

Antes de analizar la férmula consagrada por la Ley 17.711 en
el nuevo articulo 954 del Cédigo civ.l, deseariamos recordar bre-
vemente cudl ha sido la evolucién del pensamxento jurfdico argen-
tino con respecto a la lesién, y a la necesidad d= incorporarla al
Derecho positivo.

En una primera etapa tuvo neta preeminencia la opinién, con-
cordante con el pensamiento del codificador, de que la lesién estaba
bien suprimida. Recién en 1916, en un Congreso de Ciencias Juri-
dicas y Sociales que se efectud en la ciudad de Tucuman, se ¢ncuen-
tra una declaracién tendente a incorporar una férmula muy similar

(13) “Art. 17 (Cédigop civil de Méjico). Cuando alguno, explotando la
suma ignorancia, notoria inexperiencia, o extrema miseria de otro, oObtiene
un lucro excesivo, que sea evidentemente desproporcionado a lo que él por
su parte se obliga, el perjudicado tiene derecho a pedir la rescisiéon del con-
trato y, de ser ésta imposible, la reduccién equitativa de su obligacién.”

~ (14) El mencionado Cédigo polaco de las Obligaciones ya no estd en
vigencia, y actualmente rige el Codigo civil de 1965, del que nos ocuparemos
en detalle en el capitulp VI, apartado 4) de este trabajo.

(15) “Art. 42 (Cbédigo polaco de las Obligaciones de 1932).—Si una de
las partes, explotando la ligereza, imbecilidad, inexperiencia o miseria de la
otra, recibe o estipula, para si o para un tercero, una prestacidn cuyo valor
patrimonial en el momento de conclusién del contratg esti en neta despro-
porcién con el valor de la contraprestacion, la otra parte puede demandar
la reduccién de su propia prestaciéon o el aumento de la contraprestacién y,
cuando semejante reduccién o aumento es dificil de realizar, puede sustraerse
a los efectos juridicos de su declaracién de voluntad.”

(16) “Art. 1.448 (Cédigo civil italiano de 1942).——Si hubiere despropor-
cién entre la prestacién de una de las partes y la de la otra, y la despropor-
cién dependiese del estado de necesidad de una de ellas, de la que se ha
aprovechado la otra para obtener ventaja, la parte damnificada podrd deman-
dar la rescision del contrato.

La accién no serd admisible si la lesién no excediese la mitad del valor
que la prestacién ejecutada o prometida por la parte damnificada tenia en el
momento del contrato.

La lesién debe perdurar hasta el momento en que se proponga la demanda..

No podrin ser rescindidos por causa de lesion los contratos aleatorios..

Quedan a salvo las disposiciones relativas a la rescisién de la particién.”™”
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a la del articulo 138 del Cédigo civil alemdn, con el fin de reprimit
la usura.

En 1926 el presidente Alvear designé una Comisién (17) encar-
gada de estudiar las reformas que debian introducirse al Codigo civil.
La comisién encomendd a ese insigne jurista que se llamé Juan An-
tonio BIBILONI la redaccién de un anteproyecto, y el mencionado
catedritico, al trabajar sobre este punto decidié6 no innovar, conside-
rando que el articulo 953 del Cédigo civil argentino —que fulmina
con la nulidad los actos ilicitos o contrariog a la moral y buenas cos-
tumbres— era suficiente para reprimir los aprovecham’entos lesi-
vos (18). A nuestro entender, y pese a que ese “standard” general
incluido por VELEZ SARSFIELD en la mencionada norma fue en cier-
ta medida una herramienta util en manos de nuestros jueces, y ayudé
a poner limitc a los intereses usurarios (19) y a las cldusulas psna.es
excesivas, no era sin embargo suficientemente dictil y no permitia
poner coto a todos los aprovechamientos lesivos. Por eso la Comision
Reformadora, al elaborar el Provecto de 1936, no siguié BIBILONI
en este aspecto, y proyecté una normga (20) —el articulo 156— que
es casi textualmente la traduccién del articulo 138 del Cédigo civil
aleman (21).

En el proceso de elaboracién del proyecto de Reforma pesd, sin
duda, el pensamiento del autor platense MORIXE (22), que escribi6
en 1929 un excelente libro sobre la lesién, el Ginico que existia en la
doctrina nacional sobre el tema.

En 1954 el profesor portefio Jorge Joaquin Llambias, que pre-
sidia la Comisién encargada de proyectar la Reforma del Codigo
civil, designada por el Instituto Nacional de Estudios Juridicos, de-
pendiente del Ministerio de Justicia, elaboré un anteproyecto (23).

(17) Decretos del Poder Ejecutivo de la Nacidén, nims. 12.542 y 13.156
del aito 1926.

(18) La doctrina argentina ha considerado siempre que la inclusién de
esa norma era uno de los aciertos de nuestro codificador; creemos que en la
confeccién del texto ha ejercido notoria influencia —ademds del Derecho
romano— la vieja legislacién espafiola, pues, aunque VELEZ SARSFIELD no la
menciona en la nota, encontramos alli textos como el de la partida 5, titulo 11,
ley 28, “in fine”, que después de ocuparse del temor y la violencia, como
vicios del acto, expresa: “... todo pleyto fecho contra nuestra ley, o contra
las buenas costumbres que non deve ser guardado...”.

(19) Puede advertirse que en el Derecho espafiol se pone como ejemplo
de negocio con causa ilicita a los negocios usurarios (v. Federico de CASTRO:
El negocig juridico, Inst. Nac. de Estudios Juridicos, Madrid, 1967, § 306,
pagina 247).

(20) “Art. 156 (Proyecto de Reforma de 1936).—Se juzgara especial-
mente contrario a las buenas costumbres el acto juridico por el cual alguien,
explotando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia ajenas, se hiciese pro-
meter u otorgar para si o para un tercero, a cambio de una prestacién, ven-
tajas de orden patrimonial evidentemente desproporcionadas.”

(21) Ver el art. 138 del Cédigo civil aleman, en la nota 8.

(22) Morixe, Héctor: Contribucién al estudio de la lesion. Buenos Aires,
1929,

(23) Es conocido como Anteproyecto de 1954 y su consuita resultaba
sumamente dificil, pues sélo se distribuyeron ejemplares multicopiados de los
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Alli se inclufan dos articulos vinculados con la instituc’dn que estu-
diamos —los articulos 159 y 160— con una caracteristica curiosa,
se receptaban simultineamente las férmulas subjetivas y objeti-
vas (24); es decir, que podia anularse un acto por lesién cuando se
daban todos los elementos de las férmulas subjetivas del Derecho
moderno —desproporcién chocante o evidente, mis aprovechamiento
de una parte, y necesidad, ligereza o inexperiencia, de la otra—, o
solamente si habia una despropormén que objetivamente excediese
de la mitad del valor, como en el Derecho romano. Por cualquiera
de las dos vias se llegaba a la anulacién.

Esta solucién novedosa tenfa un solo antecedente: el Cédige de
Austria, pero en dicho sistema legal se justificaba la doble solucion
porque el Cédigo de Austria de 1811 incorporé la formula objeti-
va (25), COplada del Derecho romano, y luego, al efectuarse algunas
reformas a principio de este siglo, se agregé la formula subjetiva (26),
sin suprimir la otra; de esta manera se habia incorporado al Dzrecho
austriaco la nueva institucion, dejindola coexistir con la antigua para
ver cual daba mejores resultades.

primeros libros. Recién en 1968, por iniciativa del profesor Fernando J. LOpPEZ
DE ZAVALIA, director del Instituto de Derecho Civil y Comparado de la Uni-
versidad de Tucumdn, esa casa de estudios ha editado integro el Antepro-
yecto, que estd acompafiado de extensas notas que ilustran 10s textos que en
él se incluyen.

(24) “Art. 159 (Anteproyecto de 1954).—Si mediare - desproporcién evi-
dente entre la prestacién de una de las partes y la contraprestacién corres-
pondiente, el acto podra anularse, cuando la lesidn hubiese sido determinada
por la explotacion de la desgracia, ligereza o inexperiencia del lesionado.

También podra anularse el acto cuando el dafio resultante de la inequi-
valencia de las prestaciones excediere la mitad del valor prometido ¢ entre-
gado por el lesionado, salvo que éste hubiere tenido la intencién de beneficiar
a la otra parte.

La lesion se computard al tiempo de la celebracién del acto y debera
perdurar al promoverse la demanda.

No podran anularse por lesién los contratos aleatorios.”

“Art. 160 (Anteproyecto de 1954).—La impugnacién del acto viciado por
lesién sélo competerd al lesionado.

La parte que hubiere aprovechado la lesién podrd mantener la eficacia
del acto suplementando su propia prestacion, en la medida suficiente para equi-
librar la contraprestacién correspondiente.”

(25) “Art. 934 (Cddigo civil de Austria)—Si en los contratos bilaterales
una de las partes no ha recibido la mitad de lo que entregd a la otra, segin
el valor ordinario, la ley acuerda a la parte lesionada el derecho de demandar
la rescisién del contrato y que las cosas sean restituidas a su estado anterior.
Pero la otra parte puede hacer subsistir el contrato mediante el suplemento
de lo que falta al valor ordinario. La inequivalencia de valores se calcula con
relaciéon al tiempo de celebracién del contrato.”

(26) “Art. 879 (Cédigo civil de Austria).—El contrato que viola una prohi-
bicién legal o las buenas costumbres, es nulo.

Son nulas, en particular, las convenciones siguientes: cuando alguien, apro-
vechando la ligereza, estado de constreiiimiento, debilidad de espiritu, inex-
periencia o agitacién de otro, se hace prometer o acordar, para si ¢ para un
tercero, una prestacién que est¢ en desproporcién flagrante con el valor de
la contraprestacién.”
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Aqui, en cambio, LLAMBIAS proponia incorporar ambas al mismo.
tiempo.

Poco después se reunié en Cérdoba el Tercer Congriso Nacional
de Derecho Civil, que traté6 una serie de tdpicos vinculados con as-
pectos en que se consideraba necesario reformar con urgencia el C6--
digo civil argentino. Se aprobaron una veintena de recomendaciones,
muchas de las cuales forman la columna vertebral de las reformas in--
troducidas por la Ley 17.711.

El Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil recomendé, por
unanimidad, introducir la lesiéon en la legislacién argentina (27), y
la férmula propuesta contempla, ademds de los elementos subjetivos.
y objetivos, otras necesidades que debe satisfacer una buena norma
que legisle sobre la lesidn.

Por ltimo, entre log antecedentes nacionales, podemos citar un.
libro nuestro (28), en el cual también proponiamos una férmula re-
presiva de la lesién (29).

V.—LA.LEY 17.711 Y EL ARTICULO 954 DEL CODIGO CIVIL.
ARGENTINO

El texto comienza con un pérrafo que admite la posibilidad de
anular los actos viciados de “error, dolo, violencia, intimidacién o si-
mulacién”. Se trata de un dispositivo innecesario, pues repite algo:
que estd ya regulado por el Cddigo en el titulo que se ocupa de las.
“nulidades”.

(27) Ver Actas. Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil. Imp. Uni-
versidad Nacional de Cérdoba (en adelante citaremos esta publicacion como:
Tercer Congreso...), t. II, p. 777, recomendacién nim. 14, que expresa:

“Podra demandarse la nulidad o la modificacién de todo acto juridico-
bilateral oneroso, en el cual alguien, aprovechando la necesidad, penuria o-
inexperiencia extremas de otro, se hiciera prometer u otorgar para si 0 un
tercero, ventajas patrimoniales en evidente desproporcién a su prestacién.

La lesién debera subsistir al momento de deducirse la accién, cuyo plazo.
de caducidad seri de un aiio, contado desde la fecha en que debe ser cum-
plida la prestacién a cargo del lesionado. La accién serid irrenunciable al
momento de la celebracién del acto.

La parte contra la cual se pida la nulidad podré evitarla si ofrece mo--
dificar el acto de modo tal que el juez considere equitativo por haber des--
aparecido la notoria desproporcién entre las prestaciones.”

(28) Obra citada en nota 4, laureada por la Academia Nacional de Cien--
cias de Buenos Aires, Premio afio 1967.

(29) “Podra demandarse la rescision o modificacién de todo acto juridico.
bilateral oneroso, por el cual alguien, aprovechando la necesidad, inexperiencia.
o ligereza notorias de otro, se hiciere prometer u otorgar para si o un tercero,.
ventajas patrimoniales en evidente desproporcién a su prestacidn.

La parte contra la cual se pida la rescisibn podra evitarla si ofrece modi--
ficar el acto de modo tal que el juez lo considere equitativo, por haber des-
aparecido la desproporcién entre las prestaciones.

La rescision o modificacién del acto no puede perjudicar a terceros de-
buena fe.

El plazo de caducidad de la accién serd de un afio, contado desde la fecha.
en que deba ser cumplida la prestacién a cargo del lesionado.”
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Lo que realmente presenta interés para nuestro estudio son los
cuatro parrafos que se han agregado a continuacion, que incorporan
una férmula represiva de la lesidn, 'en los. siguientes términos:

“También podrd demandarse la nulidad o la modifica-
cidn de los actog juridicos cuando una de las partes, ex-
plotando la necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra,
obtuviera por medio de ellos una ventaja patrimonial evi-
dentemente desproporcionada y sin justificacion.

Se presume, salvo prueba en contrario, que existe tal
explotacion en caso de notable desproporcion de las pres-
taciones.

Los calculos deberdn hacerse segin valores al tiempo
del acto y la desproporcién deberd subsistir en el momen-
to de la demanda. Sé'o el lesionado o sus herederos podran
cjercer la accién cuya prescripcidon se operara a los cinco
afios de otorgado el acto.

El accionante tiene opcién para demandar la nulidad o
un reajuste equitativo del convenio, pero la primera de es-
tas acciones se transformard en accién de reajuste si éste
fuere ofrecido por el demandado al contestar la demanda™.

La simple lectura del texto nos permite adelantar que se ha con-
sagrado una férmula de corte subjetivo-objetivo, que contiene los
tres clementos que hemos mencionado al ocuparnos del Cédigo civil
alemdn; a saber: 1) desproporcion de las prestaciones; 2) inferioridad
de la victima; y 3) aprovechamiento del lesionante (30).

‘1) Elementos de la figura. Vacilaciones de la doctrina y jurispruden-
cia nacionales

Incorporada la lesién en el nuevo articulo 954 del Codigo civil
-argentino, algunos de los primeros comentaristas, al analizar la nor-
‘ma, sefialaban solamente la presencia de dos elementos (31), uno ob-
‘jetivo, en el que fusionaban —equivocadamente— la situacién de la
victima y la actitud del victimario.

(30) Conf. Liameias, Jorge J.: Estudio de la reforma del Cédigo civil,
ed. Jurisprudencia, Argentina, Buenos Aires, 1969, p. 62 (en adelante cita-
remos este libro como Estudio de la reforma...); CARRANZA, Jorge A.: El vicio
-de la lesién, en “Examen y critica de la Reforma”, ed. Platense, La Plata,
1971, pp. 299 a 304 y también en la coleccién “Monografias Juridicas”, nu-
mero 129, ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1969 (en las citas haremos refe-
rencia a las paginas de Examen y critica..., por ser una obra de mayor difu-
sién y mas facil consulta), y LOPEZ DE ZAvaLlA, Fernando J.: Teoria de los
contratos, ed. Zavalia, Buenos Aires, 1971, pp. 390 a 395.

(31) Ver RAFro BENEGAS, Patricio, y Sassor, Rafael A.: La lesién, Ju-
risprudencia Argentina, doctrina 1971, pp. 801-804, en especial p. §01; VENINI,
Juan Carlos: La lesion, Jurisprudencia Argentina, Doctrina 1970, p. 56 (en
especial, ap. II, p. 61); RopriGuEz, Julio Horacio: La lesién gravisima, Ju-
risprudencia Argentina, Doctrina 1969, p. 95 (en especial ap. II, p. 96).
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Esta doctrina equivocada ha llegado a reflejarse en algunas sen-
“tencias, y asi vemos que la Cdmara 4.2 Civil y Comercial de Cdrdoba,
ha dicho que “para que se configure el vicio de lesién es necesaria
la concurrencia de dos requisitos: el subjetivo, que consiste en que la
-parte damnificada se encuentre en estado de necesidad o actie con
inexperiencia o ligereza y que la contraparte explote ese estado y, el
objetivo, para el cual esta explotacion debe traducirse en una ventaja
‘patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificacion” (32).

No se crea que estamos frente a una mera disquisicion escolastica;
muy por el contrario, esta confusion trae como consecuencia que se
‘pretenda hacer extensiva la presuncién de aprovechamiento, consa-
grada en el tercer parrafo del texto legal, a la situacion de inferiori-
-dad de la victima, y llegue a decirse por algln tribunal que la victima
s6lo tienc a su cargo la prueba de la desigualdad de las prestacio-
nes (33), y se critique a la norma sosteniendo que con la inclusion
-de esa presuncién se ha vuelto a la vieja figura romana de la lesién
objetiva (34), o se afirme que debe interpretarse la presuncién con
‘mucha prudencia (35).

Mis adelante procuraremos rebatir esta errénea interpretacion del
articulo 954, pero no podemos silenciar el hecho de que otros tribu-
nales han seguido el buen camino, exigiendo que la presunta victima
acredite previamente su situacién de inferioridad (36).

Analicemos, pues, con mis detenimiento, log elementos que in-
‘tegran la figura de la lesion.

2) Elemento objetivo

Tres son los parrafos del articulo 954 que se vinculan con el ele-
‘mento objetivo; el segundo, que nos dice que habra lesién cuando se
obtuviere “una ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada
y sin justificaciéon”; el tercero, que hace nacer una presuncion de ese
elemento, cuando exista una “notable desproporcién de las prestacio-
nes”; y el cuarto, que determ'na que “los calculos deberdn hacerse
gegun valores al tiempo del acto y la desproporcién deberd subsistir
en ¢l momento de la demanda”.

Ya hemos visto que antiguamente —en el Derecho romano, y las

(32) Cattaneo de Montaiiana, Irma c/Occi, S. A. (23 diciembre 1971),
Jurisprudencia Argentina, seric moderna, t. 15, p. 701.

(33) Vigiani de Vigiani, Melania y otra ¢/ Butelli, Anibal A., Cimara
‘Civil de la Capital, sala F, 9 de marzo de 1971, Jurisprudencia Argentina,
t. 11, p. 248.

(34) Ver BrEBBIA en Quintas Jornadas Nacionales de Derechs Civil, Ro-
sario, 1971 (t. 1 de “Ponencias”, tema 2), y RacciatTt (t. 1I de “Ponencias”,
‘tema 2). En adelante citaremos solamente: Quintas Jornadas...

(35) Sosa, Maria A. ¢/ Garcia de Camboris, Jesusa (suc), Camara Civil
de la Capital, sala D, 2 de marzo de 1971, en Jurisprudencia Argentina, t. 10,
-pag. 457.

P g(36) Aguerre, Juan José ¢/ Durruty, Miguel, Cimara Primera Mar del
‘Plata, sala 2.2, 28 de diciembre de 1972, en Jurisprudencia Argentina, Resefias
11973, p. 153, ndm. 145.

7



98 Luis Moisset de Espanes

legislaciones que lo tomaron como modelo— para caracterizar la le-
sién enorme se atendfa Gnicamente el desequilibrio entre las presta--
ciones, fijaindose ademds indices matematicos por debajo de los cuales.
no podia ejercerse la accion.

Lo insuficiente de esas férmulas, insistimos, acarreé el despres—
tigio de la institucién y hasta su desaparicién en muchos cédigos. Por
otra parte, las proporciones aritméticas establecidas eran totalmente:
arbitrarias y variaban de pais a pafs, como lo sefiala con sumo acier-
to VELEZ SARSFIELD en la larga nota colocada después del articulo-
943. Convene recordar, ademis, que esa determinacién aritmética
de la diferencia entre el valor de las prestaciones y el valor real d= la
cosa provocé —como ya lo hemos dicho— sutiles discusiones sobre
las nociones de valor real, valor de consumo, valor de cambio, justo:
precio, justo salario, etc. i

Podemos preguntarnos, tomando como ejemplo el Derecho fran--
cés, que establece como requisito indispensable la desproporcién de
7/12 sobre el justo precio, jacaso no puede resultar también lesivor
una acto en el cual la desproporcidn sea solamente de los 5/12 6
6/12? ;Por qué causa se ha establecido ese tope tan original de los
7/127

Las legislaciones modernas, con mucho mejor sentido, dejan libra~
do al prudente criterio judicial la apreciacidn de si existe o no existe
el elemento objetivo de la lesion, sin sujetarse a limites matematicos
estrictos, que dificilmente presentan la exactitud que les asignaban sus.
defensores, en razén de la ya apuntada dificultad de ponerse de acuer-
do sobre la nocién de justo precio (37).

El articulo 954, al establecer que las ventajas que obtiene el be--
neficiario del acto lesivo deben ser “evidentemente desproporcionadas”
con su prestacion, se ha inspirado en el modelo del Cédigo suizo de las:
obligaciones (38), férmula que en nuestro pais cuenta como anteceden-.
tes con el articulo 156 del Proyecto de Reforma de 1936 (39), el articu-.
lo 159 del Anteproyecto de 1954 (40), y la Recomendacién nimero-
14 del Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil (41). En cambio,
el Cédigo civil aleman, que es el cédigo tipo o modelo, habla de “des--
proporcién chocante” (42).

El legislador, al calificar Ja desproporcién de “evidente”, ha que--
rido significar que debe ser tan manifiesta o perceptible que nadie
pueda dudar de ella. Es un término amplio y eldstico, psro —por esor

(37) El art. 1.448 del C. civil italiano es una excepcién, ya que esta-
blece que la desproporcién debé exceder la mitad del valor (ver nota 16).

Lo mismo ocurre con el art. 323 de la compilacién foral de Catalufia, en-
razén de los antecedentes romanistas de ese derecho, y en la ley 499 de la
reciente Compilaciéon de Navarra.

(38) Ver el texto del art. 21 del C. O. suizo en la nota 1L

(39) Ver el texto en nota 20.

(40) Ver el texto del art. 159 del Anteproyecto de 1954, en la nota 24..

{41) Ver el texto en la nota 27.

(42) Ver el texto del art. 138 del C. civil aleman en la nota 8.
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mismo— ha sido criticado, habiendo llegado a decir Ossipow que
“la nocién de evidencia, por su misma imprecisién, es peligrosa” (43).

En realidad, dicho autor, que realiza un profundo estudio de la
lesién en el Derecho suizo —donde encontramos la fuente del cali-
ficativo “evidente”— interpreta que el término debe ser tomado en el
sent:do de “considerable”, y avala su afirmacién con algunos fallos
del Tribunal Federal Suizo, en uno de los cuales se rechaza la accién
existiendo una diferencia de 10.000 francos sobre 95.000 y muestra
que tampoco prosperé en otro, en que se trataba de un precio de
7.500 francos, con relacién a un valor estimado de 5.500 (44).

Un camino similar han tomado nuestros tribunales, al decir que
si “la diferencia entre Ia tasacion y el precio pactado es minima, al-
rededor del 7 por 100 del precio, de ninguna manera puede consi-
derarse abusivo” ¢l contrato (45).

Asi entendido el término evidente, es menester no sélo que haya
una desproporcién, sino que esa desproporcién sale a la vista sin ne-
cesidad de una pericia y ponga de relieve que se trata de un desequi-
librio manifiesto.

Pero las cosas se complican en nuestro articulo 954 cuando ad-
vertimos que en el pérrafo siguiente, al crear una presuncién de apro-
vechamiento, se ha cambiado de adjetivacion, exigiéndose que la des-
proporcién sea “notable”,

(Ha pretendido el legislador emplear ambos términos comg_sind-
nimos? ;O su prop6sito ha sido acentuar la cuantia de la despropor-
cién, para poner de relieve que la presuncién sélo funciona cuando el
desequiiibrio es tan grande que resulta particularmente “chocante” al
espiritu de justicia?

Nos inc.inamos a interpretar ambos vocablos como sinénimos, pues
en ningun caso debera llegarse a la nulidad por lesion si la diferencia
entre las prestaciones es reducida; la figura, para su funcionamiento,
exige que se cree un desequiiibrio cuantitativamente importante,

La ultima referencia al elemento objctivo se vincula con Ja exi-
gencia de que la desproporcién subsista al momento de la demanda.
El tema ha sido objeto de debate por la doctrina nacional y ha exis-
tido un interesante pronunciamiento al respecto, en las Quintas Jor-

nadas de Derecho Civil, donde si bien se acepta el mantenimiento del
requisito, se considera que al interpretar el parrafo deben admitirse
como excepciones las hipétesis en que el restablecimiento del equi-
librio sea fruto del actuar del lesionado o de la culpa de la parte
aprovechadora (46).

(43) Ossipow, Paul: De la lesion, Sirey, Paris, 1940, p. 243.

(44) Autor y obra citadas en nota anterior, p. 242.

(45) Cémara Civil de la Capital, sala F, 8 de junio de 1972: Amado Lo-
renzo F. y otros ¢/ Ferrari de Bonifatti, Maria y otro, en El Derecho, t. 44,
pag. 249 (en especial p. 251).

(46) Quintas Jornadas..., recomendacion aprobada sobre el tema nim. 2
(El régimen de la lesién en la reforma): “Subsistencia de la desproporcion.
De lege lata: Debe interpretarse que son excepciones el restablecimiento del
equilibrio por obra del lesionado o por culpa de la parte aprovchadora. De
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2-a) Momento en que debe apreciarse ia desproporcion

El articulo 954 del Cédigo civil argentino dispone que los célcu-
los deben efectuarse “segiin valores al tiempo del acto”.

Se trata de un verdadero acierto del legislador, y no hemos vaci-
lado en calificar de esa manera a un dispositivo semejante que se en-
cuentra en el articulo 132 del ya derogado Cédigo polaco de las Obli-
gaciones (47). que es, quiz4, el primer antecedente que encontramos
en el Derecho comparado —dentro de las férmulas subjetivas— de
una solucién semejante.

En nuestro caso, ¢l legislador se ha inspirado de manera inmedia-
ta en el articulo 159 del Anteproyecto de 1954 (48), y en el articulo
1.448 del Cddigo civil italiano (49). Este precepto brinda un elemen-
to Gtil para distinguir la lesion de la teoria de la “imprevision”, tam-
bién llamada por algunos “lesidn sobreviniente” (50). En efecto, en
ambos casos se encuentra el elemento objetivo de la inequivalencia
entre las prestaciones de las partes; pero, mientras en la lesion esa
inequivalencia es -el producto del aprovechamiento, y existe desde el
momento en que el acto se celebra, en la “imprevisién”, en cambio,
la desproporcion recién se presenta con posterioridad, como conss-
cuencia de circuntancias extrafias a la voluntad de las partes, y que
fueron totalmente imprevisibles al tiempo de celebrar el acto.

El contrato cuya modificacién se solicita por causa de “imprevi-
sién” ha sido inicialmente valido, y el elemento objetivo (dafio) recién
aparece con posterioridad; de alli que algunos hablen de “lesién so-
breviniente”.

Ademads, en la imprevision el acto es perfectamente licito y sélo
la variacién de las circunstancias que se tuvieron en cuenta al contra-
tar justificard su modificacién ulterior; en cambio, el acto “lesivo”
cs ilicito, ya que una de las partes aprovecha a designio la situacion
de la otra para obtener, desde el primer momento —desde la cele-
bracién del acto— ventajag injustificables.

Por ualtimo, creemos que esta frase debe orientar al intérprete y
les serd atil para comprender, en estas €épocas en que la inflacin
todo lo distorsiona, que debe tomar en cuenta los valores reales de
las prestaciones de cada parte, y no su precio, medido con una mong-
da de valor cambiante, que introduce elementos de confusién. De lo
contrario podria llegar a imaginarse la absurda hipétesis de una per-
sona, victima de un acto lesivo, en el cual la desproporcién de las
prestaciones era evidente, pues adquirié un inmueble que valia 50.000
pesos, pagando al contado 100.000 pesos, y que al pretender intentar
la accién un par de afios después, se encontrase con que €l aparecia
como el autor del acto lesivo, porque debido a la desvalorizacién mo-

lege ferenda: Debe mantenerse el requisito sobre la subsistencia de la des-
proporcién al momento de la demanda, como regla.”

(47) Ver el texto en nota 15.

(48) Ver el texto en nota 24.

(49) Ver el texto en nota 16.

(50) Conf. LiLamBias, Estudio de la reforma, p. 63.
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netaria, ahora ese inmueble se tasaba en 200.000 pesos y €l sdlo ha-
bia pagado 100.000. Es que, evidentemente, para determinar la des-
proporcién entre las prestaciones debe atenderse al momento en que
se celebra el acto.

2-b) Subsistencia de la desproporcion a la fecha de la demandq

Esta segunda exigencia consagrada en el cuarto parrafo del ar-
ticulo 954 del Cddigo civil argentino encuentra sus antecedentes en el
tercer pérrafo del articulo 1.448 d<l Cédigo civil italiano de 1942, y
en nuestro pafs en el Anteproyecto de 1954 (51), y en la Recomen-
dacién nimero 14, aprobada por el Tercer Congreso Nacional de
Derecho Civil (52).

Nos parece necesario recordar que la propia doctrina italiana cri-
tica esta condicion (53), sosteniendo que debe eliminarsela. Al estu-
diar los trabajos preparatorios del Cédigo civil italiano da la impre-
sién de que se la incluyé con el propdsito de impedir que se ejerci-
tase la accién de lesién en aquellos casos en que el perjudicado por
el acto lesivo ha conseguido enajenar la cosa que habia recibido, a un
premo tal que ya no subsiste para €l ningln perjuicio. Si la despro-
porcién realmente era evidente, es poco probable que esto suceda en
épocas normales; en cambio en épocas de inestabilidad econémica se
corre el riesgo de confundir la desaparicién de la desproporcién entre
las prestaciones, con la depreciacién de la moneda, aspecto al que
hemos aludido en el punto anterior.

La doctrina nacional, sin embargo, ha recibido con general be-
neplécito este requisito (54), e incluso las Quintas Jornadas Naciona-
les de Derecho Civil recomendaron su mantenimicnto (55), aungue
efectuando algunas salvedades de singular importancia, de las que nos
ocuparemos. luego.

Las principales razones que se esgrimen para justificarlo se vincu-
lan con la posible valorizacién, por causas accidentales, del objeto
recibido por la victima (56), que habria pagado un precio exorbitante
por un cuadro, cuyo autor luego se cotiza mejor, o por un terreno
en cuyas prox1m1dades se efectda una obra piblica que lo valori-

(51) Ver articulo 159 del Anteproyecto, en nota 24.

(52) Ver nota 27.

(53) Mgessingo, Francisco: Doctrina General del Contrato, t. II, pp. 293
y ss. Ed. Ejea, Buenos Aires, 1952.

(54) Lvramsias, Jorge J.: Estudio de la reforma..., p. 63 y nota 56; Ca-
RRANZA, Jorge A.: Examen vy critica..., ap. X1, pp. 308 y 309; GARripo, R.
% ANDORNO L.: Reformas al Cédigo civil, 2a ed., Zavalia, Buenos Aires,
1971, art. 954 pp. 166-167; RAFFO BENEGAS, Patrlcxo y SASSOT Rafael A.:
trabajo citado en nota 31, p. 803, y Borpa, Guillermo A.: Lesxon El De-
recho, t. 29, pp. 727 y ss., en especial ap. 1ll-c, p. 730.

(55) Recomendacién aprobada por las Quintas Jornadas...: De “lege fe-
renda”: Debe mantenerse el requisito sobre subsistencia de la desproporcién
al momento de la demanda, como regla: De *lege lata”: Debe interpretarse
que son excepciones: el restablecimiento del equilibrio por obra del lesionado
o por culpa de la aprovechadora.

(56) CarrANzA, Jorge A.: Trabajo citado, p. 309.
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za (57). Se olvida que, por lo general, la victima de la lesién no
suele recibir un objeto, sino que es mads frecuente que lo entregue
por un precio vil, y precisamente en estas hipdtesis la aplicacién es-
tricta del dispositivo consagrado por el cuarto parrafo del articulo
954 puede conducir a injusticias flagrantes, pues si la diferencia de
valores desaparece porque el “beneficiario” ha dejado, por su culpa,
que el objeto se destruya o pierda valor, quedaria liberado de respon-
der por la lesién aunque tuviese otros bienes en su patrimonio. Su-
pongamos que adquirié por 200.000 pesos una casa que valia un
millén y luego, obrando de manera negligente permitié que se arrui-
nase, o si se trataba de una finca rural, dejé que las plantaciones de
vmedos y frutales se destruyesen, de manera tal que al cabo de dos
o tres afios, la desproporcién ha desaparecido. (Ese solo hecho lo
libraria de la acci6n? ‘

Adviértase que si la desproporcién de los valores ha desaparecido
y no subsiste en el momento de la demanda, se debe en este caso de
manera exclusiva al actuar culposo o doloso de quien explot6 la in-
ferioridad del otro sujeto. (Es justo, entonces, que se niegue accion a
la victima? (58).

Pero, atin en las hipdtesis en que la victima adquirié un objeto,
pagando un precio superior al que realmente valia, puede suceder
también que ese bien se valorice por el esfuerzo del adquirente, y el
inmueble, antes yermo o inculto, se convierta en una granja florecien-
te, de manera tal que se haya borrado también en este caso la des-
proporc:ién que existia al momento de celebrarse el acto (59). ;Tam-
poco podria la victima deducir la accién de lesidén, solicitando el
“reajuste” de las prestaciones?

Estos aspectos fueron tomados en cuenta muy especialmente por
PINON y MOSSET ITURRASPE ¢n las ponencias que remitieron a las
Quintas Jornadas Nacionales de Derecho Civil, y se tradujeron ean la
Recomendac.6n que finalmente se aprobd, en la que se expresa que
debe interpretarse como excepciones a la subsistencia de la despro-
porcién Ei restablecimiento del equilibrio por obra del lesionado o
por culpa de la parte aprovechadora.

En definitiva, aunque se apoye el mantenimiento de la subsisten-
cia de la desproporciéon al momento de la demanda, al reconocer la
existencia de tan importantes excepciones, se da la razén a quienes
hemos sustentado desde el primer momentn que tal requisito no tiene
fundamento jurid.co (60).

(57) Los ejemplos a que hacemos mencidn han sido tomados en Borda
(trabajo citado, ap. Ill-c, pp. 730-731.

(58). Conf. PINON, Benjamin Pablo, ponencia enviada a las Quintas Jor-
nadas..., en la que expresaba: “... si la desproporcién ha desaparecido al mo-
mento de promoverse la demanda por culpa de la parte que se aproveché del
otro contratante, debera admitirse la accién”.

(59) Conf. MosSSET ITURRASPE, Jorge: ponencia enviada a las Quintas Jor-
nadas..., en la que manifestaba: “Hace excepcién el supuesto de restableci-
miento del equilibrio por hecho del lesionado originario”.

(60) Ver nuestro librg Lesién..., nim. 271, pp. 175 y 176.
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3) Primer elemento subjetivo: situacién de la victima

a) Cdrdcter de la enunciacion

La enumeracién que efectia el articulo 954 es de caricter limita-
tivo (61) y no se permitird intentar la accion por analogia, a quienes
se encuentren en alglin estado distinto a los mencionados en la norma.

Por tanto, es de gran importancia determinar el sentido y exten-
sibn que tienen los vocablos “necesidad, inexperiencia o ligereza”
utilizados por el articulo 954 al caracterizar las situaciones en que
puede encontrarse la victima del acto lesivo, para lo cual nos servird
de valioso antecedente ¢l estudio del derecho comparado, pues alli se
encuentran las fuentes que sirvieron de inspiracion a nuestro legis-
lador.

Por razones de espacio no nos detendremos ahora en la polémica
sobre la conveniencia de suprimir algunas hip6tesis o incorporar otras
nuevas, sino que nos limitaremos a exponer lo que, en nuestra opinion,
debe entenderse por cada una de las situaciones enumeradas.

3-b) Necesidad

La equivocidad del vocablo da lugar a confusiones con otra fi-
gura juridica conceptualmente distinta, el llamado “estado de necesi-
dad” y para evitarlas se ha propuesto el empleo de otros vocablos (62).

Sin embargo, la difusién del término en la doctrina y en la legis-
lacién, hace casi imprescindible continuar usindolo (63).

El “Diccionario Manuai” de la Real Academia Espaiiola define
una de las acepciones de la “necesidad”, como la “falta de las co-
sas que son menester para la conservacién de la vida”, y en el “Dic-
cionario” de don Carlos Ochoa se la define como “falta o carencia
de las cosas, principalmente hablando de lo que es preciso para la
vida”,

En los diversos cédigos que han incorporado el vocablo para ca-
Tacterizar una de las situaciones en que puede encontrarse la victima

(61) Conf. CarrANZA, Jorge A. (trabajo citado en nota 30), p. 953; Dr
C16, Alberto A.: La lesién subjetiva en el articulo 954 del Cédigo civil, El
Derecho, T. 40, p. 703 (en especial ap. V, p. 708); FaBa, Susana Nilda, en
Quintas Jornadas  (“Ponencias”, t. 1, tema 2);: “4)... No se admiten mds
estados que los mencionados y los tres resultan plenamente justificados”.

En contra; Borpa, Guillermo A.: trabajo citado en nota 54, El Derecho,
T. 29, en especial, ap. [II, nim. 4-b, p. 730; que la considera enunciativa y
brinda como ejemplo las hipétesis de prodigalidad, debilidad mental y grave
disminucién de las facultades fisicas. Hay un evidente error del citado jurista,
pues —como €l mismo lo reconoce— esos estados se encuentran comprendidos
dentro de las hipétesis de la inexperiencia o ligereza. ASTUENA, Norman J.:
La lesién como causa de nulidad o reajuste de los actos juridicos bilaterales,
El Derecho, T. 45, p. 961 (en especial, ap. VII-d, p. 968).

(62) Ver CarpiNI, Eugenio, en Tercer Congreso, dictamen complementa-
rio, T. 1T, p. 536 y ss.

(63) Ver libro citado en nota 4, nims, 334 a 338, p. 223 a 225, donde
efectuamos la distincién entre “lesidon” y “estado de necesidad”.
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de un acto lesivo, se ha entendido comprender en la “necesidad” no
sélo los aspectos de inferioridad econémica o material, sino también
las situaciones de angustia moral o peligro (64).

3-¢) [Inexperiencia

Este término, tradicionalmente empleado en casi todas las férmu-
las represivas de la “lesion subjetiva”, contempla un estado de Ia
victima del acto lesivo que podria definirse como “la falta de los
conocimientos que se adquieren con el uyso y la practica” (65).

Por lo general suelen presentarse en personas de escasa cultura, o
que por su juventud no han adquirido suficientes conocimientos de
la vida y sélo en hipétesis muy raras podria tratarse de la falta de:
conocimientos profesionales o técnicos especializados o de las cos-
tumbres sociales o comerciales de un lugar determinado (66).

En el derecho extranjero los fallos que apelan a la situacién de
“inexperiencia” suelen afirmar -—simultineamente— que Ja victima.
también ha obrado con “ligereza”.

Si buscamos los antecedentes que justificaron la inclusién de estos
vocablos en los c6digos alemén y suizo de las Obligaciones, advertire-
mos que con ellos se ha querido caracterizar la situacion de desigual-
dad que existe entre las partes, que va a ser aprovechada por el més:
fuerte, capaz, inteligente o conocedor, en detrimento del débil o inex-
perimentado. Las hipdtesis con que se procura ilustrar estos concep-
tos no alcanzan a configurar casos de “dolo”, porque no media nin-
gun artificio, astucia o maquinacién engafiosa, ni siquiera una omision.
de la misma naturaleza utilizada con el fin de inducir a la otra parte
a contratar. El error o ignorancia también resultan insuficientes, por-
que la victima ha contratado voluntariamente; ha querido el acto y
sus consecuencias. Verbigracia, el agricultor que compra abonos.
quimicos estd protegido en Francia por leyes especiales contra la ex-
plotacién del fabricante. Este agricultor contrata libremente, pero el
vendedor aprovecha su “inexperiencia”, que le impide conocer la ver--
dadera calidad y costo real del producto, para cobrarle un precio ex-
cesivo. En tltima instancia el campesino estd igualmente dispuesto a
adquirir esos fertilizantes, pues los necesita para mejorar sus terrenos,,
pero el legislador quiere evitar que se aproveche esa situaeidén, ex-
plotando su inexperiencia y necesidad, para obtener una contrapres--
tacion, cuya desproporcion con el precio real de la mercaderia que
se le entrega es evidente.

El ejemplo que hemos suministrado nos lleva a insistir en que la
inexperiencia o ligereza pueden darse aisladamente, pero con mayor
frecuencia se presentan conjuntamente, sea entre ellas, sea con la ne-
cesidad, y viene asi a reforzar la idea de explotacién que debe for-
marse el juzgador al apreciar las circunstanciag del caso.

(64) Ver libro citado en nota 4, nims. 278 a 281, p. 183 y ss.

(65) Ver Diccionario Manual de la Real Academia Espafiola: voces “ex-
periencia” e “inexperiencia”.

(66) Conf. Osstpow, Paul: obra citada, p. 255.
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3-d) Ligereza

Es quizd la mis polémica de las situaciones contempladas en €l
articulo 954, pues muchos han propiciado su supresién, y otros su.
reemplazo por los vocablos “deficiencia psiquica” (67), o “debilidad.
mental” (68).

Para interpretar debidamente el vocablo “ligereza” debemos re-
currir a la doctrina alemana y suiza y veremos alli que estd destinado-
a dar cabida a la situacién del prédigo, del débil mental y de otros
estados intermedios o fronterizos, que son de caricter patoldgico y-
producen como consecuencia una inferioridad del sujeto.

La “ligereza”, en sentido técnico, jamds puede ser interpretada:
como una conducta imprudents o negligente de la victima; no se trata.
de proteger el obrar irreflexivo, ni de permitir que se anulen actos.
que son el fruto de errores inexcusables. Muy por ¢l contrario, den-
tro de todas las férmulas represivas de la lesién que la han acogido-
tiene un alcance preciso y bien delimitado, que se vincula con situa-
ciones patoldgicas o psicopatolégicas. No se procede con “ligereza”
voluntariamente, sino a pesar del sujeto, que no puede evitarlo, por--
gue no tiene la salud mental suficiente como para interpretar el al-
cance de sus actos.

Al incluir el vocablo ligereza en el articulo 954 del Cédigo civil:
argentino, como estado de la victima que puede justificar la anulacion
de sus actos por lesién, el legislador ha sido perfectamente congruen-
te con el espiritu que lo ha impulsado a incorporar al Cédigo en el
articulo 152 bis la proteccién de los prédigos, los débiles mentales y
los toxicomanos (69).

Se prevé asi para esos sujetos una doble proteccién: la inhabili-
tacién y designacién de un curador que los asista en todos sus actos
de disposicién para el futuro, y la anulacién por lesién de los actos
que hubieren realizado con anterioridad a la inhabilitacién, cuando al
actuar ya hubiesen estado afectados por la debilidad patolégica que
no les permitfa medir debidamente el alcance de sus actos.

(67) Que tendria su antecedente en el articulo 282, § 1, del moderno Cé-
digo civil portugués, que estudiaremos en el capitulo VI, apartado e), de este
trabajo.

(68) Para lograr concordancia con la locucién empleada en el nuevo ar-
ticulo 152 bis de nuestro Cédigo, incorporado también por la Ley 17.711.

(69) “Articulo 152 bis (Cddigo civil argentino).—Podra inhabilitarse ju-
dicialmente:

1) A quienes por embriaguez habitual o uso de estupefacientes estén ex-
puestos a otorgar actos juridicos perjudiciales a su persona o patrimonio.

2) A los disminuidos en sus facultades, cuando sin llegar al supuestp pre-
visto en el articulo 141 de este Cddigo, el juez estime que del ejercicio de
su plena capacidad pueda resultar presumiblemente dafio a su pcrsona o pa-
trimonio.

3) A quienes por la prodigalidad en los actos de administracion y dis-
posicién de sus bienes expusieren a su familia a la pérdida del patrimonio.
Solo procederid en este caso la inhabilitacién si la persona imputada tuviere
cényuge, ascendientes o descendientes y hubiere dilapidado una parte impor~
tante de su patrimonio. La accién para obtener esta inhabilitacién sdlo corres--
ponderd al cényuge, ascendientes y descendientes...”.
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4) Segundo elemento subjetivo: actitud del lesionante

Para completar la figura de la lesién es menester, ademads, que
el beneficiario del acto se aproveche de la otra parte. Alli surge la
violacién del deber de observar la buena fe que debe reinar en todo
acto juridico y se configura de esta forma un verdadero acto ilicito.

El aprovechamiento es quizd el elemento mis caracteristico de la
figura, ya que nos permite determinar la verdadera naturaleza juridi-
ca de la lesién y su ausencia tornaria incompleta cualquier férmula
legislativa que pretendiese reprimirla.

La institucién ha cobrado nueva vida desde que el Cdédigo civil
alemdn, en su articulo 138, supo sacar a luz este elemento, que a lo
largo de siglos habia permanecido subyacente en la figura de la lesion.
Tenemos la conviccién de que los jurisconsu.tos romanos, al conceder
la anulacién de¢ los actos lesivos por razones de equidad (humanum
est), han tenido muy en cuenta que una de las partes explotaba o se
aprovechaba de la otra; explotacién que se exteriorizaba objetivamen-
te en la enorme desproporcién de las prestaciones. Este hecho no pue-
de haber escapado a la observacidén del fino espiritu juridico de los
romanos; lo que ocurre es que la concrecién normativa en la Ley Se-
gunda de Diocleciano, por razones practicas, sélo hizo referencia a
la exterioracion del elemento objetivo, que es el més facil de captar.

Para hacer més evidente que ¢l elemento subjetivo de la “explota-
cind” es indispensable para completar el concepto de la lesién, nos
permitiremos glosar unos ejemplos de SaiGET (70), que son suma-
mente ilustrativos.

Supone, en primer lugar, el caso de un patrén que aprovecha la
abundancia de mano de obra para contratar a sus obreros pagandoles
salarios excesivamente bajos. De acuerdo con la nocién objetiva de
la lesién no habria lugar a ninguna accién, porque el patrén habria
ofrecido el valor de cambio, determinado por el libre juego de la
oferta y la demanda (71). Sin embargo, la solucién es evidentemente
injusta; una de las partes aprovecha la situacién para explotar 4 la
otra y esta verdadera lesién a los intereses del.obrero ha creado en
todo el mundo una reaccién, que proyectada sobre el campo juridico
origina la formacién de una nueva disciplina, el Derecho laboral, que
—entre otras cosas— tiende a impedir que se produzcan estos he-
chos en los cuales el hombre se convierte en el lobo del hombre. Es-
tamos frente a un caso tipico de lesidn subjetiva, que por su difusion
ha merecido la sancién de leyes especiales, que son consideradas de
orden publico.

Frente al ejemplo desarrollado, SAIGET nos da otro (72) que re-
produciremos con alguna libertad. Supongamos que el propietario de
una casa tiene en la parte posterior del inmueble un patio de tierra
que no utiliza. Uno de sus vecinos atraviesa por afligente situacion

(70) SAIGET, Jacques: Le contrat immoral, Dalloz, Paris, 1939.
(71) Autor y obra citados en nota anterior, p. 265.
(72) Autor y lugar citados en nota anterior.
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econémica, y se halla sin trabajo; €l desea ayudarlo y darle una suma
de dinero, pero su amigo, por amor propio y dignidad, no quiere re-
cibir ese dinero como una limosna y se compromete a transformar el
patio de tierra en un jardin. Material y objetivamente existe despro-
porcion entre ambas prestaciones, pues el trabajo de jard.neria seria
de un valor superior a la suma entregada y, de acuerdo a los viejos
criterios, quien arregla el jardin habria sufrido una lesién enorme. En
cambio, desde el punto de vista en que nosotros nos colocamos, jamas
podria afirmarse que ha habido lesidén, pues no existié “aproveha-
miento” de la necesidad de la otra parte; muy por el contrario, el
propietario del terreno —que no necesitaba para nada el arreglo de
ese patio de tierra, que no le produce ningin beneficio— ha obrado
impulsado solamente por el propdsito altruista de prestar ayuda a su
vecino.

Estos ejemplos demuestran con suficiente ciaridad, a nuestro en-
tender, que el aprovechamiento es uno de los elementos esenciales de
la institucion.

Concluyamos este punto sefialando que nuestros tribunales han
tenido oportunidad de destacar la importancia del elemento subjetivo
a que hacemos referencia y asi se ha dicho que “para que el estado
de necesidad sea causa de invaiidez de un acto juridico es necesario
que el otro contratante, conocedor de ese estado, lo hubiera explotado
inmoralmente para extracr de €l beneficios excesivos en perjuicio de
la victima” (73).

5) Presuncion de aprovechamiento. Sus efectos

3

El pérrafo tercero del nuevo articulo 954 expresa: “...Se presume,
salvo prueba en contrario, que existe tal exp'otacién en caso de no-
table desproporcion de las prestaciones...”.

A la luz del andlisis que llevamos efectuado surge muy claro su
sentido; la ley presume la “explotacién”, es decir, la voluntariedad
en ¢l obrar ilicito del beneficiario, pero la victima deberd acréditar
el otro clemento subjetivo, es decir, su situaciéon de necesidad, inex-
periencia o ligereza y, el elemento objetivo, €l desequilibrio, que en
este caso deberd ser “notable”.

Adviértase que la accién por “lesién subjetiva” no puede pros-
perar si la victima no se encuentra en una de las situaciones que la
ley prevé (74) y que la enumeracion contenida en el articulo 954 es
taxativa. Tampoco prosperard si no hay real desproporcién entre las
prestaciones; e, incluso, serd rechazada cuando existiendo despropor-

(73) Céamara Civil de la Capital, sala D, 21 de septiembre de 1972,
Osés, Jaime P. ¢/ Herrera, Jesis R., en El Derecho, T. 47, pp. 378 y 380.

(74) “El comprador que pide la nulidad de la operacién, fundado en el
articulo 954 del Cédigo civil, debe probar las circunstancias de necesidad, li-
gereza o inexperiencia”, Cimara 1.2 Civil y Comercial de Bahia Blanca (25
de junio de 1974), Becchio, Victor ¢/ Alzogaray, Lirio A., en El Detecho,
T. 57 (caso ndm. 25.521).
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ci6n e inferioridad de la presunta victima no hubiere mediado explo-
tacién, como lo ejemplificibamos en el punto anterior.

La doctrina nacional, comenzando por SMITH (75), ArRAuzZ CAs-
TEX (76), RAFFO BENEGAS Y SAssoT (77), BREBBIA (78) y otros (79),
como asi también algunos fallos jurisprudenciales (80), ha sostenido
que la presuncion consagrada en el articulo 954 alcanza no sélo a la
explotacion sino también a la situacidn de inferioridad de la victima
del acto lesivo, interpretacién que se basa en la fusién de los dos
elementos subjetivos en uno sélo y puede llevar a Ja conclusion de que
por esta via se desnaturaliza la institucién y se retorna a la vieja y
desacreditada “lesién enorme” de los romanos (81).

Se trata de una construccién totalmente incorrecta, que pasa por
alto el hecho de que la férmula consagrada por el articulo 954 inte-
gra el concepto de lesién con dos elementos subjetivos: a) primero la
situacién de inferioridad de la victima; b) segundo, actitud ilicita
del beneficiario del acto, que “explota” la situacidn de inferioridad
de la otra parte,

Indagar en la intimidad del sujeto entrafia serias dificultades y es
casi imposible entrar en su conciencia para determinar si ha existido
o no el propésito deliberado de aprovecharse; por ello el legislador
argentino se ha inclinado a establecer una “inversién de la prueba”,
que no otra cosa significa la presuncidon “juris tantum” de explota-

(75) SmiTH, Juan Carlos: Consideraciones sobre la Reforma del Cddigo
civil, en la Ley, Tomo 130, p. 1016, en especial en el ap. IX, cuando expresa:
“Nos preguntamos si tal presuncién no podria acaso constituir un serip incon-
veniente para la seguridad y la dindmica de los negocios juridicos”. Agregando
mas adelante: “Y con ello, lo que de acuerdo a las palabras de la ley significa
admitir el instituto de la lesién subjetiva, puede significar en los hechos la
consagracion del viejo instituto de la lesidn objetiva” (p. 1028).

(76) ARrauz CASTEX, Manuel: La reforma de 196& (en apéndice al T. 2
de “Parte General”), Empresa Técnico Juridica Argentina, Buenos Aires, 1968,
paginas 128-129.

(77) RAFFO BENEGAs y SASSOT, trabajo citado en nota 31, p. 802.

(78) BRrEBBIA, Roberto H., en ponencias presentadas al Cuarto Congreso
Nacional de Derecho Civil (“Actas...”, T. 2, p. 685; en adelante citaremos
esta publicacién como Cuarto Congreso...), y Quintas Jornadas... (T. 1 de
Ponencias, tema 2).

(79) Spota, Alberto G.: Sobre las reformas al Cddigo civil, ed. Depalma,
Buenos Aires, 1969, p. 10; Borpa, Guillermo A.: Lesidn, en El Derecho, T. 29,
pagina 727 (en especial ap. III, pp. 729 y ss.); RacciaTrmi, Hernan: Quintas
Jornadas... (T. 2 de Ponencias, tema 2); D1 Clo, Alberto A., trabajo citado,
en El Derecho, T. 40 (en especial apartado VI, pp. 708 y 709); LOPEZ DE
ZavaLia, Fernandg J.: obra citada, p. 395.

(80) Ver fallos citados en nota 32 (Jurisprudencia Argentina, serie mo-
derna, T. 15, p. 701), y en nota 33 (Jurisprudencia Argentina, T. 11, p. 248),
como asi también Comercial Financiera Garfran S. C. A. ¢/ Molina, Delia
y otros, de la Camara de Paz de la Capital, Sala 3.2, 4 de septiembze 1970,
en Jurisprudencia Argentina, T. 9, p. 184, al decir: “... quien invoca el vicio
de lesién ha de probar que la otra parte ha logrado en razén del contrato
impugnado, una ventaja econémica que es a todas luces exorbitante”.

(81) Ver Arauz Castex, Raffo Benegas y Sassot, Brebbia y Raciatti, tra-
bajos y lugares citados en notas 76, 77, 78 y 79).
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cién, que podra ser desvirtuada por la prueba en contrario que brinde
el benef.ciario del presunto acto lesivo (82). ‘

Es cierto que esta presuncion de explotacién no tiene antecedentes
en el Derecho comparado —considerando ¢l Derechg comparado como
estudio de sistemas vigentes en %l momento actual—, pero debemos
recordar que en algin pais, como la Unién Soviética, se ha llegado
mas lejos, y et articulo 33 del viejo Cddigo civil de la Repiblica So-
cialista Federal Soviética de Rusia suprimié el requisito subjetivo de
la expiotacidén (83), conforméindose con exigir la “extrema necesidad”
de la victima y el “manifiesto perjuicio” del acto.

Y si nog remontamos ¢n el tiempo, veremos que un antiguo texto
de Ulpiano (84) sirvi6 de base a los glosadores para construir la fi-
gura del “dolus re ipsa”, que no se vincula de ninguna manera con
los vicios de la voluntad, sino que es muy semejante a la presuncion
que hoy consagra nuestro articulo, ya que la anormalidad o despro-
porcion —que surge “de la cosa misma”— es lo que da lugar al ca-
racter sospechoso del acto. Por aquel texto se concedia la accién de
dolo “aun en los casos en que la parte no fuese culpable de dolo,
si el dolo residia en la naturaleza misma d:l acto”, que dejaba traslucir
la intencién latente de aprovecharse de la inferioridad de los cocon-
tratantes.

De esta manera, los maestros de Bolonia resultan en cierta medida
precursores de !a presuncién de aprovechamiento incorporada a nues-
tro Cddigo.

Por otra parte, en el Derecho argentino esa presuncion tenfa an-
tecedentes en varios fallos anteriores a la reforma, entre los cuales

erece especial mencién un voto de BORDA (835), en el que se ma-
nifestaba: i

‘...Por mi parte, pienso que no es necesaria la prucba
del aprovechamiento de la situacion de inferioridad de la
otra parte para admitir la nulidad del acto. Cuando hay
una grosera desproporcion entre las prestaciones recxpm«
cas, esa desproporcién no puede tener otro origen que ése,
a menos que se trate de una liberalidad...” (86).

Y maés adelante agregaba en la misma sentencia:

‘...En ese sentido se han pronunciado algunos fallos y
autores (Camara Civil de la Capital, sala A, 13 de encro
1960, en La Ley, tomo 101, p. 209; Camara de Paz de la

(82) Conf. CARRANZA, Jorge A.: en Examen y critica..., p. 305, y MOLINa,
Juan Carlos: Abuso del derecho. Lesién o Imprevisién, ed. Astrea, Buenos
Aires, 1969, p. 171.

(83) Ver nuestro libro La lesién..., nim. 179, p. 112,

(84) Ley “Si quis cum aliter”, Digesto, 45.1.36.

(85) Camara Civil de la Capital, Sala A, 18 de diciembre de 1964, Pe-
ralta, Josefa del C. ¢/ Trepat, Lorenzo S., en Jurisprudencia A-gentina, 1965,
Tomo I1lI, pp. 347 y siguientes.

(86) Fallo citado en nota anterior, p. 358.
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Capital, 27 de noviembre 1953, en La Ley, tomo 74, p. 821;
Carranza, en “Boletin del Instituto de Derecho Civil de
Cérdoba”, julio-diciembre 1952, p. 233). Y SpoTa, a quien
debe considerarse el principal sostenedor de la distincién
entre lesién objetiva y subjetiva (véanse especialmente sus
notas en La Ley, tomo 68, p. 420 y Jurisprudencia Ar-
gentina, 1961, tomo V, seccidn doctrina, p. 83), reconoce
que una grosera desproporcién entre las contraprestacio-
nes es generalmente indicio suficiente de que ha mediado
aprovechamiento...” (87).

También merecen citarse varios comentarios de SpoTa (88), que
anaiizando esta “presunciéon de aprovechamiento” ha llegado a sos-
tener que se trataba de una “doctrina argentina” (89), que permitia
obviar grandes inconvenientes de prueba, facilitando por esta via que
se aplicase a los negocios usurarios la sancidn que les corresponde, y
agregaba:

“...Para ello presume que existe esa intencidn, todas las.
veces que media una desproporcién de prestaciones en el
momento de contratar (y en ello se distingue de la impre-
visién contractual), que asume caracteristicas resaltantes...”.
“_..En otras palabras: esa desproporcién de prestaciones
hace presumir (presuncién’ relativa) la lesion subjetiva, si
asume un cardcter resaltante...) (90).

El punto fue objeto de ponencias contrapuestas en el Cuarto Con-
greso Nacional de Derecho Civil (Cérdoba, 1969) (91), y dividié las
opiniones de la Comisién encargada de estudiarlo (92).

(87) Fallo citado en nota 85, p. 359.

(88) Srora, Alberto G.: El objeto-fin social del acto juridico, en Juris-
prudencia Argentina, 1943, T. IV, p. 248; El acto juridico de objelo inmoral
y sus consecuencias legales, en Jurisprudencia Argentina, 1944, T. III, p. 134,
y La lesién subjetiva, en La Ley, T. 68, p. 421.

(89) Autor citado en nota anterior: Lesidn subjetiva. Una doctrina argen-
tina, en La Ley, T. 122, p. 201.

(90) Autor y trabajo citados en nota anterior.

(91) Ver Cuarto Congreso..., tomo 2. Se advertird alli que consideraban
conveniente mantener la presunciéon; Andorno (p. 689), Mosset Iturraspe (pa-
ginas 683-4), y el autor de este trabajo (p. 684), inclinindose, en cambio, por
la supresién el doctor Roberto H. Brebbia (pp. 685-6).

(92) La comisién debatié extensamente el punto y se incliné —por un voto
de diferencia— a sustentar la posicién de Brebbia, recomendando en el pun-
to I del despacho mayoritario: “Suprimir en una eventual reforma el parrafo
tercero del articulo 954”; mientras que un despacho en disidencia, suscripto
por Mosset Iturraspe y el que esto escribe, manifestaba: “La presuncion de
aprovechamiento consagrada en el parrafo tercero del articulo 954 no da a
la férmula los caracteres de la “lessio enormis” (lesidn objetiva), sino que
configura simplemente una inversién de la prueba y debe ser mantenida”.

Mosset Tturraspe hace una referencila a este debate de comisién en un
trabajo publicado en Jurisprudencia Argentina, T. 5, p. 686, que lleva como
subtitulo La presuncién de explotacion en la subjetiva-objetiva.

Lamentablemente los despachos, por error de compaginacién, han sidg omi-
tidos en las Acras del Cuarto Congreso....
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Posteriormente, en las Quintas Jornadas de Derecho Civil, efec--
tuadas en Rosario (septiembre 1971) (93). BREBBIA insisti6 en una
ponencia propiciando la supresién del parrafo tercero del articulo-
954 (94), pero la mayor parte de los juristas que concurrieron a ese
certamen habfan formado ya opinién favorable a la presuncién (95),.
y la Comisién recomendé su mantenimiento.

El miembro informante, Dr. Jorge Mosset Iturraspe, al sostener
el despacho de la mayoria, que luego seria aprobado (96), expresé-
que la presuncién consagrada en el parrafo tercero del articulo 954-
se referia solamente a la “explotacién” por parte del beneficiario
del acto, pero no a la situacién de inferioridad de la victima del acto-
lesivo, diciendo textualmente:

“...Para que juegue la presuncidén es previo que la vic--
tima demuestre haberse encontrado en situacién de nece-
sidad, inexperiencia o ligereza. Ello destaca la indole sub-
jetivo-objetiva de la figura legal y pone coto a los posibles.
abusos de quicnes conscientemente aceptan aparecer como-
victimas de un negocio juridico...”.

Y unos parrafos mas adelante agrego:

“...Las diferencias acerca de la conveniencia o no de la.
presuncion de explotacion “en caso de notable despropor--
cién de las prestaciones” se evidenciaron desde el primer
momento. .

Para algunos miembros de la Comisién la presuncion

(93) Las Actas de este importante certamen no han podido imprimirse y.
sélo se cuenta con dos tomos mimeografiados, impresos por el Instituto de.
Derecho Civil de Rosario, que contienen la mayor parie de las ponencias.

(94) Ver el tomo 1 de Ponencias, tema 2 (Lesién), donde Brebbia pro-
pone, entre las “reformas aconsejables”, ap. IIl, que “debe suprimirse el pa--
rrafo 3.2 del articulo 954 C. civil”, y luego fundamenta extensamente su po-
sicién recordando lo ya dicho en la ponencia que presenté al Cuarto Con--
greso Nacional de Derecho Civil y expresando que “no existe relacién légica.
directa que permita fundar una presuncién legal, entre la magnitud de la des-
proporcién y la explotacién que una de las partes ha ejercido sobre la otra”..

Agrega més adelante que “la inversién del cargo de la prueba establecida.
en el articulo 954, parrafo 3, es susceptible de afectar también el valor jus--
ticia, seriamente amenazado po: la aplicacion de un criterio objetivo, que no
distingue sobre la causa de la desproporcién entre las prestaciones y que con-
duce a la destruccién de un acto que aparece como el producto de la libre-
voluntad de las partes”.

(95) Ver en el tomo 1 de Ponencias, tema 2 (Lesi6n), las posiciones sus--
tentadas por Roque Garrido, Elias P. Guastavino, Jorge Mwosset lturraspe y-
Benjamin Pablo Pifién, que se pronunciaron en favor del mantenimiento de:
la “presuncién de explotacién”, y negando que de esa manera se haya resta--
blecido la lesién objetiva.

(96) La Recomendacién aprobada, con relacién a la “Prueba”, sostiene
de “lege lata” que “la presuncién de explotacién se interpreta como mera in--
versién de la carga de la prueba”, y de “lege ferenda”, que “la presuncién de-:
explotacién, ... debe mantenerse”.




112 Luis Moisset de Espanes

consagra un principio peligroso para la seguridad juridica,
s‘n apoyo en la l6gica, ni precedentes en el Derecho com-
parado; ademdas de no encontrar asidero “en lo que suele
ocurrir normalmente en las re'aciones humanas” desvir-
tuarfa “los rasgos del instituto de la lesién subjetiva”.

Otros, en cambio, pensamos que la f'gura no se desna-
turaliza, ni se pretende volver a la pura objetividad cuando
se consagra la presuncién, que no es, en rigor, sino una
mera inversién en la carga de la prueba necesaria para
asegurar la aplicabilidad del Instituto ante lo “diablico”
de la demostracion de un requisito subjetivo: el aprove-
chamiento, y s6lo se aplica en casos excepcionales de “no-
table desproporcién”.

El matiz subjetivo queda salvado frente a cualquier hi-
pétesis con la prueba del estado de inferioridad que debe
aportar la victima.

La presuncién pued: destruirse con la demostracién del
“no aprovechamiento”, o con la justificacién de la despro-
porcion o desequilibrio, en razén de un animus donandi.
Ocurre que el legislador parte de considerar que la razo-
nable equivalencia es de la naturaleza de los contratos con
prestaciones reciprocas (97).

Poco cabe agregar a lo dicho por el miembro informante, pero
quizd sea conveniente insistir en que nuestro legislador ha obrado con
prudencia, pues, en lugar de suprimir el requisito de la explotacion
—como lo hacia el viejo Cédigo ruso— se limita a presumirlo, siem-
pre y cuando la victima acredite la inequivalencia notable entre las
prestaciones y su estado de inferioridad. Si no se prucban estas cir-
cunstancias, jamas podra llegarse a la nulidad por lesion (98).

6) Ambito de aplicacion de la figura
a) Los negocios unilaterales
El articulo 954 del Cédigo civil argentino habla de “actos juridi-

E2]

cos”, en general, sin establecer ningin tipo de limitaciones, lo que

(97) Hemos efectuado esta transcripcion tan extensa de la opinién de
Jorge Mosset Iturraspe, a través de ia versidn taquigrifica de su informe, para
evitar que se pierda un material inédito, que consideramos valioso para la
mejor interpretacién del articulo 954 del C. civil argentino.

(98) Ver fallo citado en nota 36, donde se dijo: “La sola comproba-
cién de la existencia de la lesidn objetiva —es decir, el elemento material de
la desproporcién de las prestaciones reciprocas— no conlleva de por si el
elemento subjetivo, pues de lo contrario ello importaria que nuestra ley ha
adoptado el criterio de la lesion enorme del Derecho romano o del frances,
cuando en rigor es “conditio sine qua non” para que juegue el articulo 954
del C. civil que el damnificado haya llegado al acto que luego impugnan sus
herederos porque el abusador exploté la necesidad, ligereza o inexperiencia
del mismo”. )
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ha perm:tdo afirmar que seria apiicable a los actos unilaterales y a
los contratos gratuitos (99).

Pensamos, sin embargo, que esta interpretacién olvida otros as-
pectos de la norma que deben ser tomados en consideracién. Por
ejemplo, el segundo parrafo del mencionado articulo exige que una
parte explote la necesidad de la otra parte.

Si el texto alude claramente a la existencia de dos partes: ;pue-
de sostenerse que es aplicable a un negocio juridico unilateral? Nos
parece imposible, maxime si recordamos que la lesién procura co-
rregir la “desproporcién” que existe, y restablecer el equilibrio entre
las prestaciones a cargo de cada una de las partes (100), y no es
posible hablar de desproporcion, ni de desequilibrio en negocios uni-
laterales.

Este problema fue arduamente debatido en las Quintas Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, y en el plenario se registr6 un pronun-
ciamiento de la asamblea que por 32 votos contra 18 entendié que
el articulo 954 del Cédigo civil argentino no comprendia los nego-
cios unilaterales (101).

6-b) Los contratos gratuitos

Tampcco consideramos que sea aplicable a los contratos gratuitos,
porque en ellos s6lo una de las partes tiene prestaciones a su cargo,
y si no hay contraprestacién no puede haber equivalencia (102), ni

(99) BreBBia, Roberto H.: Quintas Jornadas...; “Ponencias”, tomo 1,
interpretando el Derecho vigente, sostiene que: “El vu:lo de lesion puede exis-
tir en los contratos aleatorios y en los gratuitos”.

Y luego, para fundamentar esta afirmacién, ha expresado que: “con rela-
cién a los actos unilaterales aparece como obvio que puedan derivar de los
mismos serios perjuicios para el que los realiza, en igual o mayor proporcién
que en los actos bilaterales, en los que siempre el afectado recibe una contra-
prestacién. La “desproporcién” a que alude el articulo 954 no sélo puede
existir entre las prestacxones de las partes, como ocurre en los actos y contra-
tos bilaterales, sino también entre la prestacién que una de ellas hace y las
ventajas patrimoniales o extrapatrimoniales que le puede llevar aparejadas la
realizacién del acto. La repudiacién de la herencia, la emisién de una pro-
mesa de recompensa o de un titulo al portador, pueden ser anulados por le-
sién si median los requisitos de orden general establecidos en el articulo 954
del Cédigo civil”.

Por su parte, Elias P. GuasTAvINO, también en las Quintas Jornadas..
ha manifestado que: “La anulacién o modificacién de actos juridicos por
lesién no se limita a los actos bilaterales onerosos y conmutativos. ... podrian
anularse o modificarse los actos juridicos unilate:ales cuando una persona
explota y aprovecha las ventajas patrimoniales evidentemente desproporcio-
nadas y sin justificacidon que derivan de los mismos, si han sido otorgados
-en situacién de necesidad, ligereza o inexperiencia.”

(100) Conf. CARRANZA, Jorge A.: En Exanmien y critica..., punto VIII-2,
pg. 297, y D1 Cid, Alberto A.: trabajo citado, el Derecho, t. 40, en es-
pecial ap. VII, p. 709.

(101) La recomendacién votada dice, en ese punto, que el vicio de lesion
“no puede darse en los contratos gratuitos y en los negocios unilaterales”.

(102) En realidad en los negocios gratuitos se presenta la maxima inequi-
valencia posible, pues una de las partes da algo sin recibir nada en cambio,
pero ello es la esencia misma de la gratuidad.

8
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podria efectuarse un “reajuste equitativo del convenio” (103). Cree~
mos que el animo de liberalidad que inspira a los actos a titulo gra—
tuito elimina toda posibilidad de lesién, ya que mal puede hablarse.
de aprovechamiento en esos casos.

Sélo cuando se pierde de vista la verdadera naturaleza juridica de:
la lesién, y argumentando sobre la base de sofismas, podria soste--
nerse —como lo han hecho algunos glosadores y canonistas en la
Edad Media— que las donaciones pueden ser rescindidas por le-
sién (104), llegando a decir que ¢l donante obtiene una ventaja con.
su donacién que es la gratitud equivalente del donatario. En la doc--
trina argentina no se ha llegado a reproducir estas afirmaciones, pero-
se ha expresado que el beneficiario puede haber captado la voluntad.
del donante y haberle hecho creer que necesitaba més de lo que real-
mente le hacia falta para lograr de esa manera la donacién (105).

Pero tal actitud del beneficiario es una verdadera accién dolosa;.
no se trata de la “explotacién” caracterizada por el articulo 954 del
Cédigo civil argentino, sino del vicio del consentimiento llamado
“dolo”, que se configura cuando existen maniobras o ardides con los.
que se procura obtener una declaracion de voluntad que de otra_ma-
nera no se habria efectuado (106). Hay, pues, un error de enfoque
en los ejemplos con los que se pretende ilustrar ia posibilidad de.
que exista lesién en las donaciones.

6-c) Los contratos aleatorios

Finalmente, aunque el articulo 954 del Cédigo civil argentino no-
trata el punto, creemos que permite que los contratos aleatorios sean.
anulados cuando log afecta el vicio de lesion.

El problema ha sido arduamente debatido en la doctrina y en Ja.
jurisprudencia de muchos paises. Por ejemplo, en Francia la discu--
sién se ha planteado en torno a la transferencia de un inmueble a.

(103) Conf. Borpa, Guillermo A.: trabajo citado, El Derecho, t. 29, p. 730,.
dondeé sostiene que la prueba de Ia inexistencia de la lesion “puede consistir
en la demostracién de que medié animo de hacer una liberalidad”, y Di Ci0,.
Alberto A., trabajo citado, Ei Derecho, t. 40, en especial ap. V1, p. 709.

(104) Ver DEkkERs, René: La lésion enorme, nim. 72, p. 51.

(105) BreBBIa, Roberto H., en la ponencia presentada a las Quintas Jor-.
nadas..., ha dicho que: “Las mismas razones que determinan la aplicacion
de la teoria de la lesién a los actos unilaterales, juegan en el caso de los.
contratos gratuitos.

La ventaja patrimonial desproporcionada que obtenga el donatario como.
consecuencia de la explotacién de la necesidad, ligereza o inexperiencia del.
donante deberi establecerse seglin las circunstancias del caso: situacién eco-.
némica del donante, vinculacién con el donatario, etc.”

Y durante el debate dio el siguiente ejemplo: “...una donacién, a mi.
juicio, puede ser objeto también de invalidez por lesién. Se ha captado, se ha
explotado al donante, si se le ha hecho creer, en virtud del estado de inexpe-
riencia en que se encontraba, que el donatario necesitaba una cantidad que
resulta muy excesiva para cubrir, digamos, los gastos de estadia en una ciudad.
donde estudia el donatario; ese acto puede caer por lesion” (versién taqui--
grafica inédita).

(106) Art. 931 del C. civil argentino y art. 1.269 del C, civil espaiiol.
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cambio de la constitucién de una renta vitalicia, o en casos de venta
del usufructo o de la nuda propiedad de un inmueble, Gran parte de
la doctrina francesa sostiene que en tales casos no es posible la res-
cisién por lesidn, porque aunque eXista una enorme desproporcién
cntre Jas prestaciones de las partes, ello es de la naturaleza de los
contratos aleatorios, ya que las ventajas o pérdidas para las partes
resultan del acontecimiento incierto que constituye el aleas del con-
trato (107).

Sin embargo, hay casos en que la venta se ha efectuado por un
precio vil, ya sea porque es inferior a las rentas netas del inmueble,
o porque la diferencia es tan pequefia que desde el primer momento
puede advertirse que jamds va a llegar a amortizarse integramente ¢l
capital, o sea, que una de las partes obtendrd siempre una ganancia
—que podra ser mayor o menor— y la otra sufrird una pérdida, va-
riable también, pero segura. En estos casos puede existir lesién cuan-
do el desequilibrio entre las prestaciones de una y otra parte sea
evidente, y resulte de un aprovechamiento indebido de la situacién de
inferioridad en que se encontraba,

Mais claro atin se presenta el problema cuando el precio es tan
irrisorio que no alcanza a cubrir el producto de la renta del inmueble,
hipétesis en la cual hasta los propios autores que niegan la posibili-
dad de rescindir los contratos aleatorios titubean, y se resisten a ad-
mitir la validez de actog tan notoriamente inicuos. En estog casos la
doctrina francesa suele recurrir a una sutileza técnica y afirmar que
la venta es nula, no porque haya lesion, sino porque falta un elemento
esencial: el precio. De esta manera se equipara el precio vil a la falta
de precio (108). ;No seria mas correcto afirmar, sin recurrir a sub-
terfugios, que las ventas aleatorias también pueden ser afectadag por
la lesién?

Entre los autores franceses que sostienen la posibilidad de rescin-
dir las ventas aleatorias podemos citar, por su autoridad, a MARCA-
DE (109). Sus argumentos son contundentes y demuestran claramen-
te que aun en los contratos aleatorios puede presentarse la lesidén cuan-
do para una de las partes no hay posibilidad de pérdida y para la otra
parte falta la posibilidad de ganancia; estrictamente eXiste aleas, porque
el monto definitivo de las prestaciones permanece indeterminado y pue-
de variar, pero se prevé de antemano que el contrato sélo favorecera a

(107) BAUDRY-LACANTINERIE, G.: Traité du Droit Civil, t. XIX, “De la
vente”, nim. 682, p. 719; para este autor la principal dificultad reside en
que es indispensable “establecer una relacién entre el valor de la cosa y el
precio de venta”, de manera tal que jamas podria apreciarse si existe o no
lesién.

(108) Ausry, C. y Rau, C.: Droit Civil, t. IV, niim. 349; LAurent, F.:
Droit Civil Frangais, t. XX1V, nim, 85, p. 13. En igual sentido muchos fallos
jurisprudenciales. BAUDRY-LACANTINERIE acepta que en estos casos hay lesidn;
obra citada, nim. 683, p. 719.

(109) MaRcabe, V.: Explication théorique et pratique du Code civil,
82 ed., Paris, 1894, t. IV, art. 1.674, num. 8, pp. 325 a 327.
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una de las partes y, si la desproporcién es notable ¢ injustificada, po-
dra ejercitarse la accién de nulidad por lesion (110).

Procuremos ilustrar el problema con un ejemplo; supongamos que
un anciano de ochenta afios transfiere un inmueble que vale 800.000
pesos a cambio de una renta vitalicia de 12.000 pesos mensuales,
cuando en realidad por ese inmueble se puede cobrar —o se cobra
cfectivamentc— un alquiler de 11.000 pesos. La desproporcion re-
sulta evidente, porque en realidad por afio s6.0 se amort.zan 12.000
pesos y serfan necesarios mds de 65 afios para amortizar integramen-
te el capital: ;puede imaginarse que una persona llegue a vivir 145
afios?

En casos como éste, insistimos, hay aleas, porque el monto total
de lo que se paga en concepto de renta variard segin que la muerte
se produzca mas temprano o mds tarde; pero también es evidente
que, desde el primer momento, se puede sefialar una desproporcion
grande entre las prestaciones. Por otra parte, el elemento objetivo por
si solo no es suficiente, y para que proceda la rescision por lesion,
serd menester que estén presentes los elementos subjetivos referentes
a la victima (inferioridad) y al lesionante (aprovechamiento).

Esta opinién es compartida por la mayor parte de la doctrina ar-
gentina (111), y fue objeto de un pronunciamiento en las Quintas
Jornadas de Derecho Civil, donde ¢l miembro informante expreso
que “el caricter aleatorio de un contrato no debe impedir al juez
sancionar la 'esién”, afirmacién que no fue contradicha por ninguno
de los juristas que participaron en las Jornadas, llegindose a votar
por unanimidad una Recomendacién que expresaba textualmente:

“E] vicio de lesién puede existir en los contratos alea-
torios”.

Con poster.oridad al afio 1968 sélo hemos encontrado en los re-
pertorios jurisprudenciales un caso en el que se solicité la aplicacién
del remedio de la lesién a un contrato aleatorio (112). Se trataba de
una renta vitalicia, a la que se habfa agregado un clausula de esta-
bilizacién para impedir su deterioro por causa del proceso infiacio-
nario. La sociedad deudora de la renta pidié que se dejase sin efecto
la mancionada clausula por resultar “lesiva”, y el tribunal entendio
que su aplicacién no se traducia en una ventaja patrimonial despro-

(110) En épocas mas recientes Jean DEPREZ ha efectuado un estudio mi-
nucioso de la evolucién de la jurisprudencia y la doctrina francesa sobre esta
materia, llegando a la conclusién de que la naturaleza aleatoria del contraio
“ng debe impedir al juez sancionar la lesién si el examen de las circunstancias
de la causa le dan la intima conviccién de un desequilibrio flagrante” (Rev.
Trimestrielle de Droit Civil, 1955, nim. 1, pp. 1-38; ver especialmente: “Con-
clusién”, pp. 37-38).

(111) Carranza, Jorge A.: Examen y Critica..., punto VIII-3, p. 298,
y MOLINA, Juan Carlos, obra citada, p. 165.

(112) Camara Civil de la Capital, sala D, 29 de noviembre de 1973,
Azteca S. A. ¢/ Wheeler, Gualberto E. y otros, El Derecho, t. 56, pp. 223 ¥
siguientes, y Jurisprudencia Argentina, t. 21, pp. 234 y ss.
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porcionada, sino que su inclusién estaba plenamente justificada para
evitar los efectos nocivos de la depreciacién de la moneda, y que
tampoco podia argiiirse que hubiese mediado explotacién de la ne-
cesidad, ligereza o inexperiencia de la actora, por lo que desestim6 la
demanda. Los términos del fallo permiten pensar que, si se¢ hubiesen
presentado los elementos de hecho configurativos de un acto lesivo,
el tr.bunal habria aceptado la aplicacién de la lesion a los contratos
aleatorios, pero el punto no fue objeto de discusion, ni de pronuncia-
miento.

6-d) Las subastas judiciales

En la larga evolucién de la figura ha existido una época en que
llegé a admitirse la postbilidad de atacar como lesivas las ventas he-
chas en piblica subasta. En tal sentido encontramos la Ley 2, del
Titulo I, Libro X, de la Novisima Recopilacién, que después de con-
sagrar la rescision de las ventas por lesiéon de més de la mitad, ex-
presa:

“,..y esto mismo debe ser guardado en las rentas y en
los cambios y en los otros contratos semejables; y que haya
lugar por esta ley en todos los contratos sobredichos, aun-
gue se haga por almoneda...”.

Creemos que esta solucién no condice con las razones que dan
fundamento a la lesién, y que se exceden los limites de la figura. En
la subasta pubica no puede existir 4nimo de aprovechamiento por
parte del comprador, porque la ejecucién se hace libremente al me-
jor postor; especialmente no podria hablarse de lesion cuando se
trata de remates judiciales, pues tales actos deben ser sometidos a la
supervision y aprobaciéon de un magistrado (113).

Nuestros tribunales han tenido oportunidad de pronunciarse en
reiteradas ocasiones sobre este problema, y asi vemos que la Camara
Comercial de la Capital, sala B, el 14 de octubre de 1964, en autos
“Covetta, Ernesto H., ¢/ Gatelli, Reinaldo G.”, ha dicho que “si no
hay objeciones al acto en si del remate, el bajo precio obtenido —que
supera la base— no puede sustentar su nulidad, ya que establecido
que el bien saldria a la venta con esa base, podia incuestionablemente
ser adjudicado por la misma, si no hubiera mediado oferta me-

jor” (114).

(113) Conf. Ossipow, P., obra citada, p. 119, y CARRANZA, Jorge: Exa-
men y critica..., p. 299.

(114) El Derecho, t. 12, p. 326. En igual sentido pueden consullarse otros
fallos de la sala A del mismo tribunal; Alvarez Ameal, S. R. L. ¢/ Llamazans,
Casiano, 31 de julio 1964, El Derecho, t. 9, p. 426, nim. 210; Triplastic
S. R. L. ¢/ Lococo, Domingo, del 3 de agosto 1965, Jurisprudencia Argentina,
1966, t. I, p. 4, nim. 18; Gil, Leén Dodwyn y Cia. ¢/ Sorroche, José Maria,
21 noviembre 1966, Jurisprudencia Argentina, 1967, t. 1, Seccion resefias,
p. 26, niim. 118, y Palmiere, Raiil y otros ¢/ Neptuno, S. A., 3 de abril 1968,
urisprudencia Argentina, 1968, t. IV, p. 718, nim. 59); Nalbandian, Avedis
¢/ Balidn, Pablo y otro, 4 de septiembre de 1972, La Ley, t. 150, p. 167,
y de la sala B: Alaimo, Fernando ¢/ Giangiuliani, Rafael, 30 de marzo 1966,
Jurisprudencia Argentina, 1966, t. V, p. 7, nim. 71.
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y la Cémara Civil de la Capital, sala A, el 21 de agosto de 1962, en
autos “Sola, (suc).”, expresé que el bajo precio obtenido, si cubre la
base, no es causa de nulidad del remate (115).

7) Acciones concedidas a la victima de un acto lesivo

a) Nulidad relativa o rescision

Establece el articulo 954, en el segundo pérrafo, que se puede
solicitar “la nulidad o la modificacién de los actos juridicos” afecta-
dos por la Iesién, y en el parrafo final concede a la victima una op-
cién entre ambas acciones (116), pero admite que si elige el camino
de la nulidad, el demandado puede ofrecer un reajuste equ1tat1vo del
conven'o al contestar la demanda.

Creemos que el legislador ha incurrido en un error terminolégico,
pues los efectos que otorga a esta accién no son propios de una ac-
cién de “nulidad”, sino de lo que técnicamente debe llamarse ‘“‘res-
cisién” (117), que es el remedio reservado para negocios juridicos
que no estdn afectados de “invalidez”, sino de “ineficacia” (118).

Quizé sea conveniente recordar en este momento las palabras que
sobre el punto pronunciara un espemahsta en materia de nulidades,
el profesor José A. BUTELER, en reunidn efectuada en el Instituto de

Derecho Civil de Cérdoba, el 10 de septiembre de 1964:

‘...En la nulidad nunca se puede hablar de efectos par-
ciales: la nulidad afecta al acto integramente; en cambio
en la lesi6n o en el fraude se da precisamente la ineficacia o
rescisién parcial..., el remedio puede centrarse a una sim-

(115) Jurisprudencia Argentina, 1963, t. V, p. 8, num. 107; en igual sen-
tido, de la misma sala: Raffo Musio, Juan y otra ¢/ Vanoli, Bartolomé, 19
de noviembre de 1965, El Derecho, t. 22, p. 571, nim. 242; Consorcio de
Propictarios Monroe 3635 ¢/ Pisani, Italo A., 29 de junio de 1972, El De-
recho, t. 44, p. 258 (en el caso se adujo precio vil, pero la suma obtenida
triplicaba la base del remate); de la sala B: Angarami, Gerardo c/ Russo,
Margarita, 15 de marzo 1971, Jurisprudencia Argentina, t. 11, p. 573, ni-
mero 343; Pedroni, Atilio y otros ¢/ Schoijen, Abraham, 14 de abril 1971,
El Derecho, t. 38, p. 139; Artiro, S. A., ¢/ Resrobian, Avedis y otros, 27 de
septiembre 1971, El Derecho, t. 40, p. 602, nim. 87; De la Torre, Antonio
y otro ¢/ Carreras, Francisca G., 16 de marzo 1973, El Derecho, t. 49, p. 439,
y de la sala C: Maceira, Héctor J. ¢/ Casal, Eloncio, 21 de marzo 1972,
Jurisprudencia Argentina, t. 15, p. 542, nim. 379.

(116) Expresa textualmente que “el accionante tiene opcidén para de-
mandar la nulidad o un reajuste equitativo del convenio...”.

(117) Ver Castro, Federico de: obra citada, capitulo IV, Los negocios
rescindibles, pp. 517 y ss.; en especial § 588, p. 520.

(118) Conf. Diez Picazo, Luis: “...la rescisién se aplica a “contratos va-
lidamente celebrados y obedece no a la irregularidad en la formacién del
contrato, sino al hecho de que el contrato regularmente celebrado contribuye
a obtener un resultado injusto, inicuo o contrario a derecho: produce un fraude
de acreedores o una lesidn. Por eso hemos hablado anteriormente de una
ineficacia funcional. La rescisién es una ineficacia funcional”, en Fundamen-
tos del Derecho Civil patrimonial, Tecnos, Madrid, 1970, niim. 360, 1.°, pa-
gina 314.
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ple modificacién o morigeracion, con la cual pone remedio
juridico a la situaciéon” (119),

La principal caracteristica de la rescisién es que se puede solici-
tar la ineficacia total o parcial del acto, y esta Gltima alternativa es
la que brinda particular utilidad como remedio de los actos lesivos,
pues permite mantener la validez del negocio subsanando la grosera
inequivalencia entre las prestaciones que lo hacfa inicuo. Adviértase
que, aunque el lesionante, en el momento de realizar el acto, haya
obrado con el propésito de aprovecharse de la situacion de inferiori-
dad de la victima, al aceptar la modificaciéon redime su falta, pues
al prestar su conformidad para que se logre una equivalencia razona-
ble entre las prestaciones, deja de explotar a la otra parte.

En varias oportunidades hemos dicho que no haciamos proble-
ma de terminologia, siempre y cuando se legislara adecuadamente so-
bre los efectos de la accién (120), y precisamente la Ley 17.711,
aunque hable de “nulidad” en el articulo 954, ha regulado una ver-
dadera accidén rescisoria.

7-b) Modificacién o reajuste

Se trata de una accién independiente pero complementaria de la
rescision. Eg quizd el arma mds (til con que se cuenta para combatir
la lesién, pues permite eliminar €] daflo que se causaba a la victima,
restableciendo la equivalencia de las prestaciones y, de esta forma,
mantener la validez del acto.

Para que proceda la accién de rescisién es menester que se haya
producido un dafio; al desaparecer el desequilibrio entre las presta-
ciones va a faltar el elemento objetivo de la lesién, y ya sabemos que
la figura se integra con todos sus elementos.

En muchos c¢ddigos se denomina a esta accién de “reduccién”,
incurriendo en un error evidente, pues con frecuencia puede tratarse
no de la reduccién de una prestacién excesiva, sino del aumento de
una prestacién exigua.

En los paises en que se ha empleado ¢l vocablo “reduccién”, ju-
risprudencia y doctrina se esfuerzan en sostener que estdn compren-
didas ambas hipétesis. Para subsanar esas dificultades es preferible
emplear —como lo ha hecho el articulo 954— términos mds amplios,
que comprendan ambas situaciones.

7-¢c) Oportunidad para ejercer la accidn

Cualquiera sea la formula empleada por las diferentes legislacio-
‘nes que se ocupan de la institucién en el Derecho comparado, se ad-
vierte en todas ellas que la victima del acto lesivo puede hacer valer
'sus acciones en cualquier momento, mientras no hayan prescrito, y

(119) Ver nuestro libro Lesidén..., p. 247, nota 77.
(120) Ver nuestro libro Lesidn..., nim. 376, p. 247.
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jamas el mero cumplimiento de las prestaciones nacidas del contrato
lesivo convalidara el acto; muy por ¢l contrario, en tales hipdtesis se
admite que la victima pueda repetir lo que ya hubiese entregado, y
ello —precisamente— porque no se trata verdaderamente de una hi-.
potesis de nulidad, sino de rescision.

Consideramos de interés en esta materia recordar la férmula con-
sagrada por el articulo 21 del Cédigo suizo de Obligaciones (121),.
porque en ese sistema juridico no se denomina a la accién de resci-
soria, sino de ‘“nulidad relativa” (122).

La doctrina suiza s6lo admite dos maneras de confirmar el acto
lesivo, a saber: a) que la victima, después de haber desaparecido su
situacidén de inferioridad, manifieste su voluntad de convalidar el
acto de manera expresa, exteriorizando de esta forma un propésito-
de liberalidad; y b) que la victima deje transcurrir el plazo de pres-
cripcion sin interponer la demanda de nulidad, confirmando tacita-
mente cl acto lesivo.

Pero, si la accién no ha prescripto y no ha mediado una confir--
macién expresa, la nulidad traerd como consecuencia que la victima
“pueda repetir lo que ha pagado”.

Conviene también analizar la doctrina italiana, pues en el men-
cionado sistema juridico se contempla como remedio de la lesién
la rescisién del acto (123), con la alternativa 16gica de la modifica-
cién (124). Sefialan los autores italianos que estos actos no pueden
ser confirmados porque no son “invalidos”, sino “ineficaces” y, por
tanto, no hay ninglin vicio que sanar. La tnica manera de eliminar
la ineficacia es por el transcurso del tiempo, ya que todas las accio--
nes prescriben si no se ejercitan dentro de los plazos previstos por
la ley. Precisamente el articulo 1.451 del Cédigo italiano se refiere
a la imposibilidad de confirmar el acto sujeto a la accién de res-
cisién (125) y SToLF1 (126) llega a sostener que esta prohibicién se
refiere tanto a la renuncia anticipada, como a un acto posterior de
convalidacién expresa.

Estamos de acuerdo con que no debe admitirse la renuncia antici--
pada de la accidn, porque de otro modo esag renuncias podrian con-
vertirse en cldsulas de estilo y tornar completamente ilusorio el
remedio contra la lesidn, pero no alcanzamos a comprender la nece-
sidad de prohibir una confirmacion expresa del acto, mientras se¢ ad-
mite la confirmacidn tédcita por via de la inaccién durante el plazo:
de prescripcién. Hacemos, sin embargo, una salvedad: el acto confir-

(121) Ver el art. 21 del C. O. suizo en nota 11.

(122) Ver nuestro libro Lesién, ndm. 166, p. 107.

(123) Ver art. 1.448 del Cédigo civil italiano, en nota 16.

(124) “Art. 1.450 (C. civil italiano). Oferta de modificacion del contrato.—
El contratante contra quicn se demandare la rescision podrd evitarla otre-
ciendo una modificacién del contrato suficiente para reducirlo a la equidad.”™

(125) *“Art. 1.451 (C. civil italiano). Inadmisibilidad de la confirmacion.—
El contrato rescindible no puede ser confirmado.”

(126) SrtoLF1, G.: Teoria del negocio juridico, traduccién al castellanc,
Ed. Rev. de Derecho Privado, Mad:id, 1959, p. 282. °
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matorio seria también ineficaz, y no produciria ningin efecto, si sub-
sistiese la situacién de inferioridad de la victima (127).

Esta breve incursién por el Derecho comparado sirve tnicamente
para fortalecer nuestra posicién: “el mero pago de las obligaciones
surgidas del acto lesivo no tiene efectos convalidatorios”.

La victima, impulsada por el ahogo econémico propio de su es-
tado de necesidad, o por su inexperiencia, o por el estado patoldgico
de inferior.dad psiquica que provoca la ligereza, no s6lo celebra el
contrato, sino que cumple las obligaciones que de él emergen. Muchas
veces recién podrd advertir que la otra parte aprovechd su situacion
de inferioridad, después de haber cumplido las prestaciones a su cargo,
que se hacen sentir en toda su dimensién no en el momento de con-
traerlas, sino en el de ejecutarlas. Con mucha razén decia QUINTEROS,
en el Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, “que la experien-
cia profesional nos indica que el lesionado se da cuenta del acto recién
cuando tiene que despojarse de la cosa que por el contrato debe en-
tregar” (128). .

Nuestras elaboraciones doctrinariag concuerdan con lo sostenido
por otros autores, ya que todos los que se han ocupado del tema
aceptan pacificamente que declarada la “nulidad” —como la denomi-
na nuestro derecho— las partes deberdn restituirse lo que reciproca-
mente hubiesen recibido (129); y la doctrina jurisprudencial, en los
casog en que ha hecho aplicacion del articulo 954 no ha vacilado en
declarar la nulidad y hacer lugar a la repeticién de lo que se habia
entregado (130), sin que se haya jamds insinuado la posibilidad de-
que la ejecucion de la prestacién afectada por la lesién podia consti--
tuir una hipétesis de confirmacién ticita que subsanase el defecto del
acto.

8) Plazo de prescripcion

Prevé cl articulo 954 que la prescripcién de la accién “se operard
a los cinco afios de otorgado el acto”.

(127) Conf. MoLINA, Juan Carlos, obra citada, p. 164: “Para admitir la
validez de una renuncia posterior al cumplimiento del contrato ha de consi-
derarse si no median en ella, como acto juridico independiente y auténomo,.
los mismos vicios de ligereza o inexperiencia y que ella no se obtenga por la
otra parte aprovechandolos.”

(128) Tercer Congreso..., t. 1, p. 550.

(129) Asi, por ejemplo, Jorge CARRANZA ha dicho que los efectos de la
nulidad y sus alcances “no serdn diferentes a los de cualquier accidn de esa
indole” (obra citada, ap. XI, p. 307); y Juan Carlos MOLINA sostiene que
“en cuanto a los efectos de la accién de nulidad son los previstos en el ar-
ticulo 1.050 y siguientes del Cédigo civil” (libro citado, nota 13, p. 161).

(130) Ver entre otros casos Vigiani de Vigiani, Melania y otra ¢/ Butelli,
Anibal A., Camara Civil de la Capital, sala F, 9 de marzo de 1971, en Ju-
risprudencia Argentina, tomo 11, p. 248, donde luego de hacer lugar a ia
nulidad por lesidn, el vocal doctor Collazo expresa que: “a mérito de lo pre-
ceptuado en el art, 1.050 del Cddigo civil, obliga a las partes a restituir lo
que hubiesen recibido y volver las cosas al mismo o igual estado en que se.
hallaban antes...”.
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En primer lugar, desecamos sefialar un error metodo'dgico; ¢l pla-
zo de prescripcidn de estas acciones no debié contemplarse en el ar-
ticulo 954, sino en el titulo que el Cddigo destina especificamente a
la prescripcion de las acciones en particular, variag de cuyas normas
fueron también modificadas por la Ley 17.711.

En segundo lugar, pensamos que es un plazo inusitadamente lar-
go; por lo general todos los ordenamientos juridicos fijan plazos muy
breves para las acciones de nulidad de los negocios juridicos, para
evitar que se afecte la seguridad juridica y se pierda la confianza en la
estabilidad de la validez del negocio.

Esta tendencia no sélo prevalece en el Derecho comparado, sino
que también rige en nuestro Cod1go que fija un plazo de dos afios
para la prescripcion de las acciones de nulidad por incapacidad de
los otorgantes, o por vicios de la voluntad (arts. 4.031 y 4.030 del
Caddigo civil argentino).

Si se mantiene latente durante cinco afios la posibilidad de pedir
la nulidad o modificacion de los negocios, aduciendo la existencia de
la “lesi6n”, se crea una grave inseguridad, maxime en paises como
€l nuestro, que sufren agudos procesos inflatorios que distorsionan
los valores ¢ impiden apreciar con la debida exactitud, luego de trans-
currido un tiempo, si la desproporcién entre las prestaciones ha sido
realmente grave.

La doctrina nacional, de manera casi unanime, ha condenado este
aspecto de la férmula represiva de la lesion (131), y en las Quintes
Jornadas Naconales de Derecho Civil la Recomendacién votada ex-
presaba la conveniencia de “reducir el plazo de prescripcion a dos
afios que se computardn desde la fecha en que deba ser cumplida la
Jprestacion”.

Este dltimo punto, vinculado con el momento en que debe co-
‘menzar a correr la prescripcién, presenta también sumo interés, pero
.no nos extenderemos ahora sobre €l, porque lo hemos de tratar al
~comparar el Cédigo civil ‘hingaro con la férmula contenida en el ar-
ticulo 954 del Cédigo civil argentino.

9) Titulares de la accidn

El articulo 954 del Cédigo civil argentino ha sido en este punto
muy claro: la accién sélo puede ser intentada por la victima o sus
herederos, es decir, que Unicamente se acepta la transmisién “mortis
causa”, en razén de que los herederos, en nuestro sistema juridico
ocupan el lugar del causante,

De esta manera se prohibe transmitir la accién por un acto entre
vivos, o que un acreedor de la victima, ejercitando la accién oblicua
-que autoriza el articulo 1.196 del Cédigo civil entable demanda en
lugar del lesionado, cuando éste se muestra remiso a hacerlo.

~(131) Con la légica excepcién de Borda y Spota que, comp autores de
da reforma, defienden la solucién consagrada en el art. 954.
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Uno de los inspiradores de la reforma, BORDA, justifica la solu-
<i6n, manteniendo que:

“resulta chocante a la idea de justicia que un tercero, el
cesionario de los derechos, venga a beneficiarse con la ex-
plotacién que ¢l lesionado ha sufrido. En cuanto a los
acrcedores que pretendan intentar la accién oblicua, €S
obvio que ellos no tienen por qué impugnar un acto que
muy bien puede haber obedecido a un dnimo liberal” (132).

Creemos que deben distinguirse dos problemas distintos: uno es
¢l de la transmisién de la accién por un acto entre vivos, el otro la
posibilidad de que los acreedores cuenten con un arma para defen-
der sus intereses que pueden verse seriamente perjudicados si el pa-
trimonio de la victima queda en estado de insolvencia a rafz, precisa-
mente, del acto lesivo. .

9-a) Transmision por actos entre vivos

Enfocada nuestra visién sobre el problema de la transmisién de
la accién por un acto entre vivos a un tercero extrafio al acto lesivo,
pareciera asistirle la raz6n a BORDA, y los argumentos que suministra
en su trabajo se ven reforzados por los de otros comentaristas, como
ASTUENA, que nos dice:

“Pienso que la intransmisibilidad se funda en que el
vicio que afecta al acto reconoce circunstancias y condi-
cioneg especiales y personalisimas que sélo pueden ser aqui-
latadas debidamente por el propio lesionado” (133).

Y con més extensién, Juan Carlos MoLINA afirma que la prohi-
bicién

“se funda en que el vicio que podria invalidar el acto re-

conoce circunstancias y condiciones especiales y personali-

simas respecto del sujeto lesionado y que, por tanto, trans-
mitidog los derechos y obligaciones del contrato a terceros

por acto entre vivos y a cualquier titulo, esas circunstan-

cias y condiciones ya se independizarian del contrato le-

sivo originario, efectudndose la transmisién en otras cCir-
¢unstancias y condiciones que no afectarian a los terceros.

Por eso éstos no podrian accionar por el posible vicio de

lesién cuyas consecuencias no han sufrido. Por lo demds,
conceder la accién con mayor amplitud seria comprometer

(132) BorpA, Guillermo, A.: trabajo citado, en especial punto V, El
Derecho, t. 29, ap. V, p. 733.

(133) AsTUENA, Norman J.: La lesion como causa de nulidad o reajuste
de los actos juridicos bilaterales, El Derecho, t. 45, p. 961, en especial ap. VIII,
pagina 969.
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la seguridad, la certeza y estabilidad de los negocios juri-
dicos” (134).

El resto de la doctrina nacional poco dice, y asi vemos que AN-
DORNO expresa que considera “razonable circunscribir la posibilidad.
de su ejercicio” (135), y L6PEZ DE ZAVALIA (136), MOSSET ITURRAS-
PE (137) y D1 Cio (138) se limitan a informar sobre cudl es el limite
que se ha puesto a la legitimacion, sin realizar ninguna valoracion cri-
tia sobre el punto.

Por ultimo agregaré que s6lo LLAMBIAS ha propiciado la supre-
sién de la frase que dice que “S6lo el lesionado o sus herederos po--
dran ejercer la accién cuya prescripcién se operard a los cinco afios
de otorgado el acto”, en una ponencia presentada al Cuarto Congreso
Nacional de Derecho Civil (139), remitiendo a los fundamentos da-
dos en anteriores comentarios publicados en Jurisprudencia Argen-
tina (140), pero alli vemos que s6lo critica al parrafo por el plazo
de prescripcién que fija la accion (141).

Si efectuamos un balance, llegaremos a la conclusién de que los
argumentos expuestos por la doctrina resultan convicentes y ]ust'fl-
can la prohibicién de transmitir la accién por “actos entre vivos”

9-b) Ejercicio de la accion por acreedores de la victima.

El texto es muy claro, y su tenor literal parece cerrar las puertas.
de manera absoluta a que terceras personas ejerciten la accién. ni
s'quiera por via de¢ la subrogacién que autoriza el articulo 1.196 del
Codlgo civil argentino, pese a que en tal hipdtesis el acreedor no hace
mds que ejercitar los derechos de su deudor inactivo.

En este sentido encontramos una sentencia de la Camara de Ape-
lacién de Dolores, del 23 de mayo de 1972, en la que se ha expresado
que la accién de reduccién, “por su propia naturaleza y por expreso
mandato de la norma, no es susceptxb e de ser ejercitada oblicuamen-
te por los acreedores” (142), que sigue una corriente jurisprudencial
que se inicia con un fallo de la Cimara Primera de Apelaciones de

(134) MoLina, Juan Carlos, obra citada, p. 158.

(135) AnporNo, Luis O., ponencia remitida al IV Congreso Nacional de
Derecho civil (ver Actas..., t. 11, p. 679), y también en la obra con GARRIDO:
Reformas al Cédigo civil, 2.2 ed., Zavalia, Buenos Aires, 1971, comentario al
articulo 954, p. 167.

(136) Lo6reEz DE ZAvALIA, Fernando J.: obra citada, p. 396.

(137) MosseT ITURRASPE, 1.: Teoria General del Contrato, Orbir, Santa
Fe, 1970, p. 191.

(138) D1 C16, Alberto A.: La lesion subjetiva en el art. 954 del Cédigo
civil, E1 Derecho, tomo 40, p. 703, en especial, ap. XI, p. 711.

(139) Cuarto Congreso..., t. 11, p. 683.

(140) LiamMsias, Jorge J.: Estudio de la reforma del Cddigo civil, y Ju-
risprudencia Argentina, afio 1968, t. V, pp. 673 y ss.

(141) Obra citada en nota anterior, p. 64, y J. A. 1968, t. V, p. 694.

(142) Garibay, Alejo y obra ¢/ El Arco S. C. A., El Derecho, tomo 42,
pagina 654, y Jurisprudencia Argentina, t. 21, p. 547 (con nota de L. M. E.,
pagina 550).
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‘San Nico'ds, del 20 de octubre de 1970 (143), y que posteriormente
se ha reflejado también en un fallo de la Sala C de la Camara Civil
de la Capital, del 1.° de agosto de 1972 (144). ’

Sn embargo, aqui se nos plantean dudas sobre la justicia de la
solucién adoptada por el legislador, y las palabras de BoRrpA, al sos-
tener que los acreedores “no tienen por qué impugnar un acto que
muy bien puede haber obedecido a un 4nimo liberal”, quizd sean la
mejor demostracién de que se ha incurrido en un error.

A nuestro entender, debe efectuarse una subdistincidn, segin que
la victima del acto lesivo se encuentre en estado de insolvencia, o
que se mantengan en su patrimonio bienes suficientes como para sa-
tisfacer a sus acreedores.

Si la victima del acto lesivo fuese una persona solvente, y tuviese
otros bienes, nada justificaria que los acreedores se entrometicsen en
sus actos y procurasen esgrimir sus derechos, por via de la accién
subrogatoria, provocando la grave inestabilidad juridica de que habla
MOLINA.

Pero si la victima cae en estado de insolvencia, la situacién es
muy distinta; su inacc'én va a perjudicar a los acreedores, que se veran
privados de la legitima garantia que aseguraba el cumplimiento de las
obligaciones. Y resulta que si se tratase de una verdadera liberalidad
procederia la accién revocatoria, aunque el tercero ignorase la insol-
vencia del deudor (art. 967), pero BORDA niega la accién, jporque el
acto pudo tener animo libera!! ;Y todo esto con el agravante de que
el acto es fruto de un aprovechamiento de la situacién de inferiori-
dad dc la victima!

Adviértase, ademds, que puede suceder que la victima, aunque co-
nozca el dafio que se le ha inferido con el acto lesivo, haya perdido
interés en ejercitar la accion en razén, precisamente, de su estado de
insolvencia, pensando que de cualquier forma esos bienes no van a
quedar en sus manos, sino que pasardn a las de sus acreedores.

En esta pugna de intereses, ;deberd preferirse al lesionante? ;Se
permitird que consolide su ganancia ilicita y perjudique a acreedores
legitimos de su victima?

Una pregunta mads: si la victima cayese en estado de concurso,
(podria el sindico ejercitar la accién? Creemos que si, ya que el sin-
dico tiene facuitades, en virtud de lo dispuesto por los articulos 113 y
123 de la Ley de concursos nimero 19.551, para entablar las ac-
ciones téndentes a acreditar que el tercero tenia conocimiento del es-
tado de cesacién de pagos del deudor. Pero, puede suceder que el
sindico —sea porque no lo considere conveniente, sea por desidia—
tampoco intente la accién. ;En qué situacién quedan los acreedores?

Adviértase que ellos tienen un interés legitimo en promover la
accién por lesion, cuyos requisitos y plazo de prescripcion son distin-

(143) Piciochi, Ana M. ¢/ Balbin, Casimiro y otros, Jurisprudencia Ar-
gentina, t. 9, p. 682,

(144) Filimondi, Alberto ¢/ Lépez Barbe, Ignacio, Jurisprudeiicia Argen-
tina, t. 16, p. 86, y El Derecho, t. 48, p. 218.
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tos a los de la accidén revocatoria. Es cierto que hemos sefialado como
circunstancia justificante la “insolvencia actual” de la victima, pero
puede suceder que el acto lesivo haya sido ejecutado antes de que
se produjese ese estado de insolvencia, |y ello no le quita su caracter
lesivo! ‘

Por lo cxpuesto, creemos que seria conveniente conceder a los.
acreedores la posibilidad de ejercitar la accién de lesién, por via sub-
rogatoria (145), cuando su deudor, que ha sido la victima del acto
lesivo, se encuentre en estado de insolvencia.

VI.—~ALGUNAS LEGISLACIONES MODERNAS

Para completar nuestro estudio nos ha parecido necesario efec-
tuar un andlisis comparativo de la fé6rmula adoptada por €l nuevo ar-
ticulo 954 del Cédigo civil argentino. con las que consagran algunos.
de los cédigos mds modernos, tanto del mundo occidental, como de
los paises socialistas, con lag que no contdbamos —sea por deficien~
cia de infoermacidén bibliogréfica, sea por no haberse sancionado ain—
cuando trabajamos nuestro libro sobre “La lesién en los actos juri-
dicos (146).

La comparacién es sumamente interesante, pues nos permitird
sefialar los aciertos o deficiencias de la férmula que ha adoptado la
Ley 17.711, y brindard a] mismo tiempo pautas utiles al juez y al
legislador; al primero para interpretarla provechosamente, al segundo
para modificar la norma, puliendo sus defectos (147). ’

1) El Codigo civil griego de 1946 (148)
a) Antecedentes de la codificacion

La tradicién juridica griega es varias veces milenaria y estd estre-
chamente vinculada al Derecho romano-bizantino, pero los avatares
politicos de los tltimos siglos han retrasado en ese pais la tarea de
codificacién, de manera que sélo en algunas regiones insulares existian
cbdigos civiles (Creta, las Islas J6nicas, Samos).

La labor de consolidacion de la legislacién civil ha sido lograda
por el reciente Cédigo, pero un acontec:miento bélico impidié que

(145) En contra, Castro, Federico de (obra citada, § 595, p. 525), que
piensa que los acreedores np tienen legitimacién activa para subrogarse en
las acciones rescisorias, porque estas acciones pueden originar la obligacion
correlativa de restituir lo que se recibié en virtud del negocio que se rescinde.

(146) Terminamos de redactarlo en 1964, y la obra se imprimié en 1965.

(147) Bien dice Roscoe Pound que el derechg debe “ser estable, pero no
estatico”; estimamos que toda reforma legislativa tiene sentido experimental.
Es una bisqueda de perfectibilidad y justicia, pero no algo definitivo (ver
GRAVESON, R. H.: Les méthodes de réforme du droit, en Revue Internatioc-
nale de Droit Comparé, 1967, nim. 2, pp. 353 y ss.).

(148) Utilizamos 1a traduccién francesa, efectuada por Pierre Mamopou-
los, y publicada por el Instituto Helénico de Derecho Internacional y Extran-
jero, Atenas, 1956.
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entrara en vigor hasta cesar la ocupacion extranjera que sufriera Gre-
cia durante la Segunda Guerra Mundial (149).

Debemos sefialar, aunque nuestra observacion no sea en absoliuto-
original, que el Cddigo civil griego, a semejanza de casi todos los
sancionados en el transcurso de este siglo, ha sufrido una marcada.
influencia del Cédigo civil alemdn, que incide especialmente en el
aspecto metodoldgico, en la inclusién de una “Parte General”, como-
Libro Primero del Cédigo, en la que se considera, entre otrag cosas,
lo relativo al sujeto de los derechos, y también a la causa generadora,.
es decir, Jos aclos o negocios ]urldlCOS

1-b) Dispositivos vinculados con la lesidn

La influencia germénica se refleja también en el contenido sus--
tantivo de muchas normas, y asi encontramos el articulo 179 que se
ocupa de la nulidad de los actos contrarios a lag buenas costumbres
Yy que constituye casi una traduccién textual del segundo parrafo del.
articulo 138 del B. G. B. (150). Dice el mencionado articulo 179:

“Es nulo especialmente, como contrario a las buenas c0s--
tumbres, el acto juridico que trabe desmesuradamente la.
libertad de la persona, o por el cual, explotando la necesi--
dad, ligereza o inexperiencia de la otra parte, se estipule o-
reciba para si, o en provecho de un tercero, en cambio de.
una prestacion, beneficios patrimoniales que, segin las cir--
cunstancias, estén en desproporcién manifiesta con dicha.
prestacién”.

Incorpora de esta manera el legislador griego una férmula repre--
siva de la lesion que puede clasificarse dentro de las denominadas ob--
jetivo-subjtivas, ya que nos brinda una caracterizacién completa de.
la figura por la reunién de tres elementos, a saber:

a) El elemento objetivo de la desproporcion entre las presta--
ciones;

b) El elemento subjetivo de la explotacién, que realiza el que se.
beneficia del acto lesivo; y

c) El elemento subjetivo del estado de inferioridad en que se.
encuentra la victima y que se caracteriza —al igual que en el Cédigo
civil alemdn y en el nuevo articulo 954 ‘del Cédigo civil argentino—-
por la necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra parte.

Los tribunales griegos han tenido oportunidad de pronunciarse
sobre este problema, y asi vemos que la Corte de Casacién, en fallos.
de los afios 1960 y 1961, ha expresado que para que pueda anularse.
un acto por causa de lesidn es indispensable que concurran todos los.

(149) La Ley de Introduccién, en su articulo final, p:eveia que entrara
en vigencia el 1.° de julio de 1941, pero recién comenzé a apiicarse el 23 de.
febrero de 1946, salvo fuera de Grecxa misma, por las autondades no some-
tidas al control del enemigo.

(150) El texto del art. 138 del C. civil aleman estd reproducido en nota 8..
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-elementos objetivos y subjetivos de la figura, es decir, €l desequilibrio
‘patrimonial, y la explotacién de la necesidad, inexperiencia o lige-
reza (151).

La desproporcion entre las prestaciones de las partes no se mide
por médulos matematicos, a diferencia de lo que ocurria en el De-
recho romano (152), o en las antiguas formulas objetivas adoptadas
por los cédigos del siglo pasado, sino que se califica el acto de “le-
sivo” cuando la desproporcién es “manifiesta” (153) y se deja librado
-al criterio del juez apreciar cuando retne tal requisito (154).

Nuestro articulo 954, en este aspecto, ha empleado dos adjetivos
-distintos: “evidente” “que es casi sindnimo de “manifiesto”— y “no-
table”. Nosotros hubiésemos preferido que se insistiese en que esa
-desproporcién no sdlo debe saltar a la vista, sino que debe ser consi-
derabie o, aun mas, como dice el Cédigo alemin “chocante”, es de-
-cir, tan grande que hiera el sentido de justicia.

En cuanto al aprovechamiento o “explotacion”, sirven para ca-
racterizar la naturaleza juridica del acto lesivo, que es un verdadero
acto ilicito.

Y en lo que respecta a los estados subjetivos en que puede en-
-contrarse la victima, la solucién adoptada por el Codigo griego €s un
-antecedente valioso en apoyo del acierto de nuestro legislador al con-
“templar las tres hipotesis: necesidad, ligereza e inexperiencia, y no
reducir la aplicacién de la figura s6lo al caso de necesidad, como lo
hace el Cédigo civil italiano, y lo pretende parte de nuestra doctrina.

La Corte de Apelaciones Tesal6nica, en sentencia del afio 1965,
'(publicada en Arménopoulos, 10.67), ha procurado esclarecer el con-
ceptos de cada uno de estos posibles estados de la victima de la lesion,
sosteniendo que la “necesidad” comprende no sélo la falta de medios
econdmicos, s'no también la angustia moral provocada por situacio-
nes que pongan ¢n peligro la vida, salud u honor de la persona, y que
"la “inexperiencia” es un efecto de la juventud o de la insuficiencia in-
telectual; y refiriéndose a la “ligereza” ha dicho que consiste en el
descuido o dejadez respecto a los propios actos (155). Nosotros en-
“tendemos que el vocablo “ligereza” no puede jamas ser interpretado
-.como una conducta imprudente o negligente, sino que se refiere a
un estado patolégico de la victima, que se encuentra en situacién de
inferioridad psiquica, semejante a la de los débiles mentales, para los
-cuales se ha previsto también como proteccién la inhabilitaciéon en el

(151) Sentencias citadas por Zgpos, Pan. J.: Quinze années d’aplication
du code civil hellénique, en Revue Internationale de Droit Comparé, ano XVI,
1962, ndm. 2, pp. 281 y ss. (en especial, p. 289).

(152) Lesion de “ultradimidium”, es decir, de mis de la mitad del valor.

(153) “Manifiesto” es lo que estd al descubierto, o es claro, patente. Ver
Diccionarip de la Real Academia Espafiola, 182 edici6n, Madrid, 1956.

(154) La Corte de Casacion griega ha manifestado, en fallo del ano 1955,
que las pequefias desigualdades entre prestacidon y contraprestacién no son
suficientes para anular el acto (ver ZEPos, trabajo citado, p. 290).

(155) Ver Zgeros, trabajo y lugar citado en nota 151,
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articulo 152 bis del Cédigo civil argentino (texto incluido por la Ley
17.711). (156).

Es interesante sefalar que, de acuerdo a la férmula del Cddigo
_griego —similar en este punto al Cédigo civil alemdn— la accion pue-
.de prosperar no sélo cuando el beneficio desproporcionado se estipulé
a favor del contratante que se aprovecha del acto lesivo, sino cuando
se lo ha establecido en provecho de un tercero para evitar cualquier
subterfugio tendente a enmascarar la explotacién, e impedir el ejer-
cicio de la accién, aspecto este que ha sido descuidado por el legis-
lador argentino en el articulo 954.

En una conferencia pronunciada en la Universidad de Mendo-
'za (157), el 16 de mayo de 1968, es decir, veinte dias después de
la publicacién de la Ley 17.711 y dos meses antes de su vigencia,
sostuvimos que “serfa muy ficil burlar la férmula represiva si quien
:se aprovecha de la otra parte no se hace prometer para si, sino para
un tercero, los beneficios excesivos”. El articulo 954 del Cédigo
«civil argentino no ha contemplado esta hip6tesis, porque solamente
dice:

“Cuando una de las partes, explotando la necesidad, li-
gereza o inexperiencia de la otra, obtuviere por medio de
ellos una ventaja patrimonial evidentemente desproporcio-
nada y sin justificacién.”

Decbemos interpretar, para impedir que se busquen subterfugios
tendentes a evitar la sancidn prevista en la norma, que serd aplicable
mo solamente cuando obtuviera estas ventajas “para si”, sino tam-
bién cuando las obtuviera para un tercero. Por supuesto que habria
resuitado mucho mas claro si el articulo 954 lo hubiese manifestado
-expresamente —como lo hacen numerosos cuerpos legales— y no
:sabemos por qué razén aqui se ha omitido este aspecto.

Deseamos mencionar también otras resoluciones de tribunales grie-
.80s, que se han pronunciado sobre el 4mbito de aplicacién de la fi-
:gura. Asi, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Nauplie ha sos-
tenido, el afio 1956, que el articulo 179 no es aplicable a los actos a
titulo gratuito; y la Corte de Casacién ha expresado que la despro-
porcién de las prestaciones debe juzgarse al tiempo de celebrarse el
contrato, y no con posterioridad (158).

Para completar el andlisis del Derecho griego es conveniente re-
ferirse a lag normas de transicidbn que contemplan el momento en
que entrard en vigencia la nueva disposicion. La regla general, es-
tablecida en el articulo 2 del Cdédigo, es que “la Ley dispone para
el porvenir y no tiene efecto retroactivo...”, pero —pese a ello— en

(156) Ver en el texto del art. 152 del C. civil argentino en nota 69.

(157) Publicada en Mundo Juridico, de Mendoza, num. 14, enero-febrero
1970, pp. 84-94.

(158) Ver ZEeros, trabajo citado, pp. 289 y 290.



130 Luis Moisset de Espanes

la ley de introduccién encontramos una disposicién especial que con-
templa el problema de la lesién; nos referimos al articulo 16, que ex-
presa:

“Articulo 16 (Ley de Introduccién).—La disposicién del
articulo 179 del Cédigo civil se aplica igualmente a los ac-
tos juridicos realizados antes de su introduccién”.

Esta norma pareciera quebrantar un principio general que esta-
blece que la validez o nulidad de un acto juridico debe juzgarse por
las disposiciones vigentes a la epoca de su celebracién, y que en tal
hipétesis las nuevags leyes jamds podrian tener efecto retroactivo, sin
afectar derechos ya incorporados al patrimonio del sujeto.

No hemos encontrado, entre la bibliografia a nuestro alcance, nin-
gun trabajo vinculado con este articulo y por ello hemos procurado:
disc i
un justificativo l6gico para esta norma de transicién, y quiza el tGnico
que pueda encontrdrsele se basa en el hecho de que en las viejas leyes
bizantinas tenia vigencia la “lesién”, aunque en su formulacién ob-
jetiva, y por ello el legislador ha creido que €l cambio de sistema no-
era tan grande, y se justificaba aplicar la nueva norma aun a los actos.
realizados con anterioridad, cuya nulidad también podria haberse so-
licitado por via de aplicacién de las normas antiguas. O quizd haya
considerado que por tratarse de un acto absolutamente nulo “debe
considerarse que nunca se celebré”, como dispone el articulo 180 del
propio Codigo civil griego.

Finalmente, sefialemos que el articulo 183 del Coddigo helénico,
permite la ratificacién ulterior de los actos, aunque sean nulos (159),.
lo que significa admitir la posibilidad de convalidar un acto viciado
por la lesion (160), a diferencia de lo que ocurre en el Codigo civil
aleméin,

Pero entendemos que para que esa ratificacion tenga vahdez deben:
haber desaparecido las causas que provocaban la nulidad, es decir, que
ya no debe mediar aprovechamiento ni inferioridad de Ta otra parte..

2) Cddigo civil de Etiopia (1960)

Este cuerpo legal ha tenido como base un anteproyecto redactado
por el distinguido comparatista francés René Davip (161); fue pro-
mulgado el 5 de mayo de 1960 y entrdé en vigencia el 11 de septiem-
bre del mismo afio.

A los fines de nuestro estudio no presentan interés los articulos.
(159) “A:t. 183 Cddigo civil griego). Ratificacién.—La ratificacién de-
un acto juridico vale como nueva celebracién del acto.

Si el acto nulo es ratificado por las partes contratantes, en caso de duda,.
se crea entre ellas la obligacion reciproca de suministrar todas las prestaciones
a que hubieran estado obligadas si el acto hubiese sido valido desde su origen.

(160) Se admite asi un supuesto de lo que Federico de CAsTRO llama.
“convalecencia del negocio” (obra citada, § 540 y 541, p. 485).

(161) Hemos consultado la edicién en lengua francesa, publicada en 1962..
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1.105 y 1.123, que se refieren a la “lesién en las particiones”, por-
que en esos casos lo que provoca la revisién del acto es el principio
cardinal que debe imperar en toda particién: lograr que los lotes con-
serven la debida proporcién en relacién con los derechos de las partes
y, por tanto, si no se ha respetado ese princ'pio de la particién debe
ser modificada para restablecer el equilibrio, sin que se necesite in-
dagar si existi6 o no intencién de uno de los participes de aprove-
charse de la situacién de los otros.

El Cédigo civil etiope coloca a la lesidén entre los “vicios del con-
sentimiento”, y la estudia después de haber tratado del error, el dolo
y la violencia, dedicando al punto el articulo 1.710, que dispone:

“1) El contrato no puede anularse por la sola razén
de que sea mucho mds ventajoso para una de las partes
que para la otra.

2) Sin embargo, en estos casos podrd ser anulado si
la moral lo exigiese, cuando el consentimiento de la parte
lesionada haya sido obtenido explotando su penuria, sim-
plicidad de espiritu, senilidad o inexperiencia manifiesta
en los negocios”. '

La lectura de esta norma da la impresién de que el legislador no
sentia particular simpatia por el remedio de la lesién; esta impresién
se corrobora cuando vemos lo que establece al tratar de los contratos
relativos a los inmuebles, donde el articulo 2.887 niega de manera
terminante la posibilidad de anular la venta de esos bienes por causa
de lesién (162).

Queda, pues, claro que en las hipétesis residuales en que se admite
la rescisién por lesién no podra fundarse Unicamente en elementos
objetivos, sino que deben présentarse muy especialmente Jas circuns-
tancias subjetivas de que el beneficiario del acto haya “explotado” la
inferioridad de la otra parte, y que la victima se haya encontrado en
alguna de las situaciones previstas por el inciso 2 del articulo 1.710.
Llamamos 1a atencién sobre el hecho de que se incluye entre los po-
sibles estados de inferioridad a la “senilidad” de la victima; por otra
parte, cuando se trata de “inexperiencia” se eXige que sea “mani-
fiesta”,

Esta valvula de escape contenida en el inciso 2 del articulo 1.710
encuentra su fundamento en la “inmoralidad” de la causa —fin que
se ha perseguido con el acto lesivo (163), y debe concordarse con lo
que ¢l propio c6digo dispone un poco mas adelante, en el articulo

(162) “Art. 2.887 (Cédigo civil etiope).—La venta de inmuebles no da
lugar a resolucién por causa de lesién, ni por parte del comprador, ni del
vendedor.”

(163) También en el Derechg argentino se ha sostenido que éste seria el
fundamento de la lesién, diciendo que “al producirse la inequivalencia de las
prestaciones queda sin causa eficiente la restante contraprestacién, afectdndose
¢l equilibrio contractual, que es la esencia de aquel linaje de convenciones”
(CARRANZA, Jorge A.: Examen y critica..., p. 295).
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1.716, cuando fulmina también con la nulidad los contratog que tie-
nen “objeto ilicifo o inmoral”.

Asi enfocadas las cosas, el Codigo no ha considerado que el vicio
de lesién deba provocar una nulidad insubsanable —como ocurre en
el Cédigo civil alemén, donde se considera que ¢l objeto del acto lesi-
vo es inmoral o contrario a las buenas costumbres—, sino que admite
la posibilidad de paralizar la accién si se ofrece entregar un suplemen-
to de la prestacién que haga desaparecer el desequilibrio que existia,
es decir, borre 1a lesién (164). En tal sentido, el articulo 1.812 nos
dice:

“Cuando se demande la nulidad de un contrato por cau-
sa de lesidén, el contratante que se beneficia con ¢l contrato
puede detener la demanda ofreciendo pagar un suplemento
suficiente para reparar la lesion”.

Finamente, sefialemos que la accién de nulidad debe ejercitarse
dentro de los dos afios a partir del momento en que se celebrd el
contrato afectado por la lesion (art. 1.810, inc. 2).

3) Cédigo civil hingaro (1960) (165)

a) Antecedentes de la codificacion

La vieja tierra de los magiares, pese a los esfuerzos reiterados de
su pueblo, que siente una honda vocacién por la libertad, se ha visto
a lo largo de los siglos sojuzgada por vecinos poderosos, que ahoga-
ban en sangre los esfuerzos de independencia de ese pueblo heroico.

Sin embargo, su individualidad como nacién ha conseguido so-
brevivir y ello se debe, en parte, al mantenimiento de un orden juri-
dico propio, ya que aun durante su sometimiento al Imperio Austriaco,
bajo la monarquia de los Habsburgo, logré Hungria impedir la apli-
cacién del Cédigo civil de Austria de 1811 y mantener sus viejas le-
yes locales (166).

Los juristas hiingaros han dedicado durante muchg tiempo sus
mejores esfuerzos a lograr la codificacion del derecho civil del pais,
y asi vemos que entre 1871 y 1898 se presentaron diversos proyectos

(164) CarRrRANzZA (obra citada en nota anterior, p. 296), piensa que si la
inequivalencia de las prestaciones es un “defecto de la causa del acto juridico,
puede ser sancionada con la nulidad relativa, que permite la confirmacién y no
invalida in totum el acto”.

Es la solucidén adoptada por el Cddigo de Etiopia.

(165) Hemos trabajado con la edicién francesa: “Code civil de la Répu-
blique Populaire Hongroise”, traducida por Pil Sebestyén, Corvina, Budapesi,
1960.

(166) La lengua, la religion y el orden juridico son, al mismo tiempo,
elempntos aglutinantes y sirven para perfilar las caracteristicas propias de una
nacién.
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parciales, que culminaron en un proyecto integral de codificacion civil
el afio 1900.

Suele sefalarse que ese proyecto dejaba traslucir una fuerte in-
fluencia del Cédigo civil alemén, sancionado cuatro afios antes, y de los
viejos c6digos suizos de fines del siglo pasado. Las criticas que se
formularon a este primer proyecto trajeron como consecuencia la
elaboracién de otro, el afio 1913, que fue elevado al Parlamento, don-
de se designé una comisién especial para estudiario. La comisién pre-
pard, sobre la base de todos estos antecedentes, ¢l proyecto de 1915
gue, sin embargo, no consiguié sancién legislativa, en razén de las in-
quietudes bélicag que agitaban a Europa en ese momento.

Al finalizar la Gran Guerra (1914-1918) con la derrota de los
Imperios Centrales, Hungria consiguié su anhelada independencia y
se reanudaron los esfuerzos tendentes a la codificacién, llegdndose a
elaborar en 1928 un nuevo proyecto, que tampoco consiguié sancién
legislat.va.

Después de la Segunda Guerra Mundial cayé Hungria dentro de
la érbita de ios paises socialistas y su régimen politico adoptd, a par-
tir de la Constitucién de 1949, Ia forma de una “democracia popular”.

El cambio de sistema politico hizo mdis imperiosa la necesidad
de codificar las leyes civiles, para actualizarlas y adaptarlas a los lla-
mados principios de legalidad socialista. Por tal causa, se designd en
1953 una comisién encargada de elaborar un proyecto de Cédigo, pre-
sidida por el ministro de Justicia.

Resulta interesante destacar algunos aspectos de técnica legislati-
va, que muy rara vez son descuidados en la actualidad, cuando se
trata de confeccionar un proyecto de la importancia del que nos ocu-
pa. Tanto en las democracias occidentales, como en las llamadas de-
mocracias populares, o en gobiernos autocraticos como el que tenia
Portugal, se suele dar amplia publicidad a los anteproyectos y se brin-
da participacién a la opinién juridica del pais, para someterlos a una
depuracién que permita eliminar —dentro de lo posible— la mayor
cantidad de defectos. Nadie desconoce que cualquier obra humana,
por mas ciidado y prolijidad que se haya puesto, es siempre perfec-
tible; pero la posibilidad de que subsistan algunos errores no deben
impulsarnos a obrar con apresuramiento y descuido.

En este sentido los trabajos preparatorios del Cédigo civil han-
garo —como luego veremos también en el Cédigo polaco y el portu-~
gués— han sabido seguir el sendero correcto y han obedecido las
prudentes indicaciones de una buena técnica legislativa.

La Comisién designada por el gobierno procuré lograr la colabo-
racién mas amp:ia de las instituciones cientificas (Instituto de Cienciag
Juridicas y Politicas; Academia Nacional de Ciencias; Facultades de
Derecho de las Universidades de Budapest, Szeged y Pécs; Facultad
de Cienciag Econémicas de Budapest), como asi también de la Corte
Suprema y diversos tribunales de justicia; colegios de abogados y to-
dos los organismos sociales y del Estado que pudieran tener interés
en la discusion del proyecto.
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El trabajo fue elevado en septiembre de 1956, pero la Hungria
martir debia sufrir ese afio un nuevo y rudo golpe, con los tragicos
sucesos de Budapest, que postergaron sus ansias de libertad,

Consolidado el gobierno comunista se reanudaron los trabajos; se
examinaron las disposiciones del anteproyecto y en 1957 se termind
su nueva redaccién para someterlo a discusién piblica,

Luego de dos afios, en los que se recibieron gran cantidad de ob-
servaciones, el proyecto se elevd a la Asamblea Legislativa el 30 de
julio de 1959, y fue aprobado por Ley 1V, del mismo afio, entrando
en vigencia a partir del 1.° de mayo de 1960.

Como todos los codigos civiles de paises socialistas, ha dejado de
lado el derecho de familia y se caracteriza por la escasa extension de
su texto, al punto de que se trata de las personas, propiedad, obliga-
ciones y contratos, y derecho sucesorio, en sdlo 684 articulos; pero
ello se debe, en gran medida, a que la regulacion de numerosos aspec-
tos se deja a cargo de las leyes reglamentarias (167).

3-b) Normas sobre lesion

El Cédigo civil hingaro trata de la institucién que nos ocupa al
referirse a los contratos en general. Encontramos alli dos normas con-
secutivas, la primera de las cuales concede la accién a la victima del
acto lesivo atendiendo solamente a la mera desproporcién objetiva
entre las prestaciones de las partes; en cambio, en la segunda norma
que mencionamos, para conceder la accion a la victima se requiere
que haya mediado aprovechamiento de la otra parte.

El hecho de que se incorporen simultineamente normas que con-
templan las dos formas de reprimir el acto lesivo, nos hace pensar
que se ha deslizado cierta influencia de la legislacion austriaca (168);
sin embargo, las normas del Cédigo civil hiingaro presentan caracte-

(167) Podemos citar como ejemplo los siguientes articulos del C. civil
Hungaro:

“Art. 29 (C. civil de Hungria)—§ 1.—Reglas especiales determinarin las
condiciones de constitucién y extincién de las personas juridicas...”

“Art. 84—Las reglas especiales para la proteccién de los derechos perso-
nales de creacién intelectual son determinadas por la ley de derechos de au-

tor, etc...”
“Art. 91.—... § 2.—Leyes especiales determinardn la superficie de tierras
arables o boscosas que pueden pertenecer en propiedad a una sola persona...”
“Art. 92.—... § 3.—Reglas especiales determinardn hasta qué tamafio las

casas habitacién pueden ser objeto de propiedad personal.”

No proseguimos la enumeracién para no cansar al lector, ya que creemos
que los ejemplos suministrados son suficientemente demostrativos de nuestro
aserto.

(168) El viejo Codigo de Austria, como lo hemos expresado mas arriba,
daba cabida a la “lesién enorme”, de acuerdo al modelo romano, en el articu-
lo 934; posteriormente, a principios de este siglo se incorporé el articulo 879
una férmula de caricter subjetivo, inspirada en el Cédigo civil aleman, pero
sin suprimir la norma anterior, de manera que subsistieron ambos dispositivos
legales (pueden consultarse en las notas 25 y 26 de este trabajo).
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risticas propias de singular interés, como lo veremos al analizarlas
mas detalladamente,
Dispone el:

“Art. 201. § 1.—Toda prestacién estipulada por con-
trato debe tener una contraprestacibn, salvo que el propio
contrato, o las circunstancias del caso, permitan otra cosa.

§ 2.—Cuando en e] momento de la conclusién del con-
trato hay una diferencia sensible entre el valor de la pres-
tacion y el de la contraprestacion, sin que una de las partes
haya tenido la intencién de efectuar una liberalidad, la
parte lesionada puede atacar el contrato. El tribunal podra
hacer cesar la desproporcién modificando el contrato, y
manteniendo su validez.”

El paragrafo segundo del articulo que hemos reproducido toma
en cuenta s6lo la desproporcién objetiva entre las prestaciones de
las partes, pero no establece limites matematicos —como lag viejas
leyes romanas—, sino que nos habla de “diferencia sensible”, Por
otra parte, el Gnico remedio que se concede en este caso es el de la
“modificacién” para restablecer el equilibrio, pero no se contempla
la posibilidad de anular el acto; en realidad, el remedio previsto es
€l mas efectivo, como lo hemos manifestado en miiltiples oportuni-
dades.

A continuacidn, el articulo 202 se refiere a lag hipGtesis en que

ha mediado aprovechamiento, y califica de nulos a estos contratos
usurarios:

“Art. 202. § 1.—Cuando al celebrar el contrato una
de las partes, aprovechando la situacién de la otra, estipula
para si un beneficio sensiblemente desmesurado, el con-
trato es nulo y sin efecto (contrato usurario).

- § 2.—En caso de contrato usurario el tribunal puede:

a) Restablecer la situacién anterior a la celebracion del
contrato, o

b) Suprimir el beneficio desmesurado y declarar vali-
do <l contrato, sea hasta la fecha de la sentencia, sea en
sus efectos posteriores también. .

§ 3.—FEl! tribuna] puede remitir, en todo o en parte, la
restitucion de una prestacién recibida, cuando esta resfi-
tucién colocase a la parte lesionada en una situacion difi-
cil, aunque se otorgasen pagos escalonados. La prestacion
debida a la parte que ha causado el perjuicio, a solicitud
del procurador del Estado, debera ser entregada al Tesoro.

§ 4.—La parte que ha ocasionado el perjuicio debe res-
tituir a la victima la parte de la prestacién recibida que
corresponda al beneficio desmesurado.”
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Debemos advertir que en esta norma no se precisan los estados:
subjetivos en que puede encontrarse la victima del acto lesivo, sino
que el legislador se ha limitado a sefialar que la otra parte ha “apro-
vechado su situacién”. Esta explotacion de la necesidad del préjimo.
es considerada como un verdadero acto ilicito y, como tal, hace acree--
dor a su autor de serias sanciones, contempladas en la misma norma,
que no se limitan a la nulidad del acto y a la accién de modificacion,.
sino que llegan hasta a hacerle perder —en beneficio de la victima,.
o del Estado— las prestaciones que le eran debidas,

Vemos asi que en las hipétesis de anulacién del acto el Tribunal
puede aliviar la situacién de la victima y eximirla, total o parcialmente,.
de la obligacion de restituir las prestaciones que hubiese recibido;
puede disponer también que esas prestaciones, en lugar de entregarse
a quien se aproveché del acto lesivo, sean ingresadas al tesoro del.
Fisco.

3-¢c) Prescripcion de la accion. Plazo. Momento inicial.

El Cédigo hiingaro presenta otras caracteristicas notables que es:
menester sefialar: por ejemplo, al hablar del plazo de prescripcidn.
de las acciones de nulidad encontramos el articulo 236, que dispone:

“Art. 236. § 1.—La demanda de anulacién debe ser
comunicada por escrito a la otra parte en el plazo de un:
afo...”

Advertimos, en primer lugar, que el legislador hiingaro con muy
buen criterio, establece un plazo muy breve para la nulidad de los
actos juridicos en general, ya que sdlo acuerda un afio para intentar
la accién.

No creemos necesario extendernos aqui en mayores considera--
ciones sobre el particular, pero sefialaremos, si, la coincidencia con el
plazo que —en materia de lesion— recomendaba el Tercer Congreso:
Nacional de Derecho Civil (169). Pero la coincidencia es més notable
porque, en el apartado c) del pardgrafo segundo del mismo articulo,.
se dispone:

“Art. 236.—...
§ 2.—El plezo para la demanda de nulidad comienza a:
COITET:

¢) En el caso de una desproporcién manifiesta entre las:
prestaciones de las partes, desde €]l momento en que la.
parte lesionada ha ejecutado su obligacion, y si esta parte
en ¢l momento de la ejecucidon hubiese estado sometida a
constrefiimiento, en el momento en que ese estado desapa--
rezca...”.

(169) Tercer Congreso..., Recomendaciéon nim. 14, T. II, p. 778 (el texto.
de la recomendacién puede ser consultado en la nota 27 de este trabajo).
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Esta norma coincide susiwcialmente con la proposicién que for-
mulara QUINTEROS en el Tercer Congreso Nacional de Derecho Ci-
vil (170) y que fue receptada en la Recomendacién que hemos repro-
ducido en la nota 27,

El nuevo articulo 954, incorporado al Cddigo civil argentino por
la Ley 17.711, al apartarse de dicha Recomendacién incurre en un
doble error: en primer lugar, fija defectuosamente como momento ini-
cial de la prescripcién aquel en que se contraec la obligacién, descui-
dando el hecho real de que la victima del acto lesivo, se encuentra en
ese instante bajo la presién de situaciones que, de la misma manera
que la impulsaron a someterse a la explotacion de la otra parte, im-
piden que se dirija a los organismos jurisdiccionales a reclamar la
invalidez del acto, ya que recién después de ejecutada la prestacion
a su cargo podrd apreciar debidamente el dafio que ha sufrido y estard
en condiciones de intentar la accidn.

En segundo lugar, nuestro codigo estipula un plazo de cinco afios,
desmesurado y sin antecedentes en la legsiacion comparada.

En vano procuran algunos de los coautores de la Reforma (171),
justificar los defectos de la norma; el argumento de que en caso de
no haberse estipulado este plazo de cinco ahos puede aplicarse el co-
mun de diez afios, no es convincente, ya que en todo caso el legislador
debié haber unificado el plazo con el de otras acciones d= nulidad de
actos juridicos (vicios de la voluntad, art. 4.030; e incapacidad, articu-
lo 4.031 del Cédigo civil argentino), estableciendo también para la
lesién dos afios.

El modcio hungaro, y la Recomendaciéon coinc.dente del Tercer
Congreso Nacional de Derecho Civil, brindan una solucién muche
mas adecuada.

4) Cédigo civil polaco de 1965 (172)

a) Notas sobre la labor de codificacion

Polonia es uno de los paises de la Europa Central que ha sufrido
mds desgarramientos y desmembraciones territoriales a lo largo de su
historia. Una de las consecuencias de estas vicisitudes ha sido que
simuitineamente se aplicaran distintas leyes en las diferentes partes.
del pafs, y asi algunos territorios estuvieron regidos por el Landrecht
prusiano y, posteriormente, a partir de 1900, por el Cddigo civil ale-
mén; otros han aplicado el Cddigo civil austriaco de 1811; y en el
gran Ducado de Varsovia tuvo vigencia el Cddigo Napoleon.

(170) Tercer Congreso..., T. I, p. 549 y 550.

(171) Seota, Alberto G.: Sobre las reformas al Cédigo civil, p. 11, ed. De-
palma, Buenos Aires, 1969, y Borpa, Guillermo A.: trabajo citado, El Dere-
cho, T. 29, en especial ap. VI, pp. 733-734.

(172) Hemos utilizado la traduccién francesa de Maciej Szepietowski, pu-
blicada por Widawnictwo Prawnicze, Varsovia, 1966.
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En el periodo entre ambas guerras mundiales la Repiblica de Po-
lonia procuré reemplazar la legislacion extranjera por leyes naciona-
les que -unificaran las normas en vigencia y se aplicasen a todo el te-
rritorio del pais. Este propdsito se logré parcialmente y, en lo que in-
teresa a nuestro estudio, debemos recordar que en 1933 entré en
vigencia el Cédigo polaco de las Obligaciones, sancionado el afio an-
terior, que contenia en su articulo 42 una férmula represiva de la
lesién, inspirada en los modelos aleman y suizo (173).

La Segunda Guerra Mundial produjo cambios politicos de im-
portancia y Polonia entré también en la érbita de lag llamadas “de-
mocracias populares”. Casi de inmediato se iniciaron las tareas de
renovacién legislativa y codificacién del Derecho civil (174), con mi-
ras a lograr la unificacién total de esta rama del Derecho privado,
procurando por una parte eliminar definitivamente la legislacién ex-
tranjera todavia en vigor en algunas regiones de la Republica, como
consecuencia de las particiones territoriales y, por otra parte, adecuar
las normas legales a los principios de tipo socialista que inspiraban
al nuevo régimen.

Esta primera etapa no tuvo el verdadero caricter de una codifi-
-cacién, sino que constituyé mds bien una especie de obra de conso-
lidacién legal, que recayé sobre los siguientes tépicos, de acuerdo al
orden cronoldgico en que se dictaron las leyes correspondientes, a
saber:

1) Personas;

2) Matrimonio;

3) Familia;

4) Tutela;

5) Regimenes matrimoniales;

6) Derecho sucesorio;

7y Derechos reales, o de cosas;

8) Registro inmobiliario; y

9) Reglas generales sobre Derecho civil.

Pucde advertirse que en esta primera etapa el Codigo de las Obli-
gaciones permanecio intacto.

En 1951 recomenzaron los intentos de modificacién legislativa y
se elabord, por un grupo de juristas, magistrados de la Corte Suprema
7y representantes del arbitraje econémico del Estado, un proyecto de
'Cédigo que fue publicado en 1954 y sometido a discusién piiblica.

La Academia de Ciencias de Polonia, por intermedio de su Comi-
té de Cienciag Juridicas, publicé un volumen que contenia parte de
las observaciones que se formularon al proyecto, y —atendiendo esos
-antecedentes— se lo modific6 y se publicé un nuevo proyecto en

(173) El texto del articulo 42 del Cédigo polaco de las Obligaciones de
1933, estid reproducido en la nota 15 de este trabajo.

(174) Quince meses de labor, entre 1945 y 1946, que culminaron en no-
viembre de ese dltimo afio.
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1955; pero estc intento no logré consagracién legislativa, en especial
porque se consideré que el grupo de especialistas encargado de ela-
borarlo era poco numeroso y no habia sido suficientemente represen-
tativo de la opinién juridica del pais, unido ello a que la discusién
plblica de los proyectos no habfa estado bien organizada.

Para obviar estos defectos de método se nombré una nueva comi-
'sibén encargada de elaborar los anteproyectos de cédigos, compuesta
por un grupo suficientemente amplio de representantes de la doctrina
y practica profesional y se procuré someter todos los textos propues-
‘tos a un prolijo andlisis publico.

Los trabajos de la Comisién que estudié el proyecto de Cddigo
civil se extendieron desde 1957 a 1962. En 1960 vio la luz un an-
teproyecto, que fue objeto de numerosas observaciones en las revistas
especializadas y en los diarios, audiciones radiales, seno de los 6rga-
nos populares e instituciones cientificas. Participaron en la discusién
los 6rganos de arbitraje econémico, los tribunales de justicia y el mi-
nisterio piblico.

Estas consultas tuvieron innegable influencia sobre el texto defi-
mitivo del proyecto, que fue elevado al cuerpo legislativo en 1963, y
luego de varios meses de debates en 8 comisiones internas de la Dieta,
fue aprobado en &l afio 1964.

Con la sancién del nuevo Codigo civil, que unificaba toda la le-
gislacién sobre la materia, quedé derogado el anterior Cédigo de las
‘Obligaciones.

‘4-b) Normas sobre lesion

En materia de lesién encontramos un nuevo dispositivo, el articu-
1o 388, que dispone:

“Art. 388. § 1.—Si una de las partes, explotando la
penuria, impotencia o inexperiencia de la otra, acepta o
reserva para si o para un tercero, contra su propia pres-
tacion, una prestacidn cuyo valor al momento de conclu-
siébn del contrato, sobrepase sensiblemente el valor de su
propia prestacion o el aumento de la que le es debida; en el
caso de que una uy otra medida resultaran excesivamente
dificiles, puede demandar la anulacién del contrato.

§ 2.—Las facultades previstas en el pardgrafo preceden-
te se extinguen a los dos afios contados desde la celebra-
cién del contrato”.

Las caracteristicas de este dispositivo son comunes a todas las
férmulas de tipo objetivo-subjetivo que hemos analizado, se encuen-
tran en ella el elemento objetivo de la inequivalencia de las prestacio-
nes, y los elementos subjetivos del aprovechamiento de una parte, y
la inferioridad de la otra.
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Con respecto a log estados en que puede encontrarse la victima,
hallamos como novedad que se ha reemplazado la situacién patolo-
gica de inferioridad ps1qu1ca, que suele caracterizarse con el vocablo
“hgereza por la situacién de “impotencia” (175), cuya exacta apli-
cacibén a la figura que estudiamos no a.canzamos a comprender debida-
mente (176). No creemos que situaciones de esa indole puedan servir
de base para la rescisién del acto por lesion, y pensamos que —po-
siblemente— se trata de alguna traduccién poco feliz del original po-
laco.

Se concede a la victima la opcién entre la accién de modificacion
det acto, sea por la via de aumento o reduccion de su prestacion, se-
20n corresponda en el caso concreto, o la accién de nulidad, cuando
la modificacién resultase muy dlflCl]

El articulo del Cédigo vigénte reproduce una previsién contenida
en el antiguo Cédigo de las Obligaciones de 1933 (177) respecto a
que la desproporcién de las prestaciones debe apreciarse al momento.
de la celebracidon del contrato, que falta en muchos de los cuerpos
legales que han adoptado férmulas subjetivas, y que no vacilamos
en calificar como un verdadero acierto (178).

Para concluir, sefialaremos que el Cédigo civil polaco fija también
un plazo de prescripcién reducido: dos arios, para evitar que la inse-
guridad que puede crear esta accidn rescisoria se prolongue durante
demasiado tiempo,

5) Cddigo civil portugués de 1967 (179)
a) Notas sobre la labor de codificacion

Nos permitiremos reproducir algunas lineas que escribimos en ene-
ro de 1968, al dar noticia de la sancién del nuevo Cédigo (180), que
reemplazé al que elaborara el Marqués de Seabra para Portugal, que
ya tenia casi un siglo de vigencia.

Una comision, integrada por los mds destacados juristas portu-

(175) La traduccién al francés del Cédigo polaco, utiliza el vocablo “im-
puissance”, que corresponde a “impotencia”, en castellano.

(176) “Impotencia” significa: “falta de poder para hacer una cosa”, o
“incapacidad de engendrar o concebir” (Diccionario de la Real Academia Es-
pafiola, 1§ edicién, Madrid, 1956).

(177) El articulo 1.448 del Cédigo civil italiano de 1942 también incluye
esa previsidn; pero cabe hacer notar que el Cddigo polaco de las obligacio-
nes entrd en vigencia con casi una década de antelacién.

Sin embargo, encontramos antecedentes mds antiguos en legislaciones que
consagran férmulas objetivas, como sucede en el Cddigo civil francés, cuyo
articulo 1.675, al tratar de la lesién en la venta de inmuebles, se refiere “al
valor en el momento de la venta”.

(178) Ver libro citadp en nota 4, nim. 172, p. 109 y 110.

(179) Fue aprobado por Decreto-Ley 47.344/66, que fij6 como fecha para
su entrada en vigencia, el 1.2 de junio de 1967, salvo para los articulos
1.841 a 1.858 que recién se aplicarian a partir del 1.° de enero de 1968.

(180) E!l nuevo Cddigo civil portugués, en Boletin de la Facultad de De-
recho de Coérdoba, afio XXX, 1966, niim, 4-5, p. 243.
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gueses (181), en la que se encontraban representadas por sus catedra-
ticos las més altas casas de estudio de ese pais (Universidades de
Co'mbra y Lisboa), ha trabajado empefiosamente durante veintidos
afios en la elaboracién del proyecto que ahora ha recibido san-
cién (182).

El trabajo ha sido paciente y cuidadoso: los miembros de la co-
misién, a medida que redactaban sus anteproyectos, publicaban en el
“Boletim do Ministerio da Iustiga”, articulos de doctrina para expli-
car el alcance de las modificaciones que proponian (183).

Los anteproyectos de los distintos libros fueron presentados a par-
tir del afio 1956, y sobre ellos trabajé una comision revisora, que pro-
dujo una serie de opiniones y dictAmenes, compilados en cinco vold-
menes, con el titulo de “Primera Revisién Ministeriai”, que fueron
publicados entre 1961 y 1963, para facilitar su conocimiento y anali-
sis por los entendidos (184). Después de recibir numerosas sugestio-
nes y criticas, se efectué una “Segunda Revision Ministerial”, que ha
sido publicada entre 1964 y 1966, en sicte volimenes, que también
han s'do objeto de discusién (185), antes de arribarse al Proyecto de-
finitivo, que se presenté en mayo de 1966, y acabd por convertirse
en ley seis meses después.

En resumen, el nuevo Cédigo constituye el fruto maduro del.es-
fuerzo de toda una generacién de juristas portugueses y se presenta
acompafiado por abundantes trabajos doctrinarios, que sirven para
aclarar el pensamiento de sus autores y facilitardn la tarea del intér-
prete del nuevto texto legal.

A todas luces merece un calido elogio la via adoptada para llegar
a la sancién del nuevo Cédigo, sin apuros intempestivos; procurando
que los anteproyectos tuvieran amplia publicidad y discusion en todas
sus etapas (186), ejemplo que debe ser tenido en cuenta por cualquier

(181) Colaboraron principalmente, en Parte General, los profesores Paulo
Cunha, Pires Lima, Vaz Serra y el Dr. Rui Alarcén; en Obligaciones: Vaz
Serra, Pires Lima y Ferrer Correia; en Derechos Reales: Pinto Coelho y Pires
Lima; en Derecho de Familia: Gomes da Silva, Pires Lima y Braga da Cruz;
y en Sucesiones, el profesor Galvao Telles.

(182) El Decreto-Ley 33.908 autorizé al ministro de Justicia a promover
los trabajos de elaboracién del nuevo Cédigo civil, pudiendo a tal fin nom-
brar uno o varios juristas o una comisién, si fuera necesario (“Diarip de Gov.,
Lisboa, 1.2 serie 4 de septiembre de 1944).

La comisién designada incluy6é entre sus miembros nueve profesores de
distintas Universidades portuguesas, entre los cuales se encontraba el propio
ministro de Justicia (en aquel entonces), Dr. Vaz Serra.

(183) Ver “Boletin do Ministerio da Justiga™, nim. 160, noviembre 1966,
paginas 9 y ss., donde se encuentra una némina completa de los trabajos pu-
blicados en esa y otras revistas en vinculacién con el Anteproyecto.

(184) Todas estas “Sugestiones criticas” fueron agrupadas y publicadas en
un volumen,

(185) También se han publicado las “Sugestiones y criticas”, que mereci6
la Segunda revisién Ministerial.

(186) Aprovechamos, de paso, para agradecer al profesor Antonio Ferrer
Correia, que nos obsequié un ejemplar del Anteproyecto, permitiéndonos co-
nocer el trabajo antes de su sancién, y al Ministerio da lustica que, a nuestra
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pais que se encuentre en trance de adoptar medidag similares, atento
la fundamental importancia que tienen las leyes civiles para la vida.
de un pueblo.

5-b La lesion en el mievo Cddigo

El Cédigo, como casi todos los elaborados en el presente siglo,
dedica su Libro Primero a la Parte General del Derecho civil. El Ti-
tulo Segundo de este libro trata especificamente de la relacidén juridica
y sus elementos; sujeto (personas), objeto (cosas) y causa generadora
(hechos juridicos), incluyéndose finalmente un cuarto subtitulo, que
contiene normas mds bien de tipo procesal, ya que en €l se contem-
plan especialmente los problemas probatorios, bajo la leyenda de
“ejercicio y tutela de los derechos”.

Al ocuparse de los hechos juridicos, en el subtitulo III, dedica la
Seccién 11 al “objeto de los megocios” (187) y su nulidad, cuando di-
chos negocios son usurarios. Se trata, pues, de normas vinculadas con
la lesion, a la que se refiere con la denominacién de negocios “usura-
rios”, que no es desacertada, ya que si bien es cierto que para muchos.
la “usura” consiste en la percepcién de intereses excesivos en el con-
trato de mutuo, en realidad este es un caso especial de lesion —como
lo hemos sostenido en otras oportunidades— y por extencién puede.
aplicarse el nombre de “negocios usurarios” a los actos lesivos, pues
la denominacién resulta clara y expresiva y sirve para poner de mani-
fiesto el parentesco que eXiste entre ambag figuras.

Pero no se agotan en esta seccién las normas represivas de la le-
sién que contiene el nuevo Cddigo portugués, sino que —en concor-
dancia con ellas— encontramos también la represién de la usura pro-
piamente dicha, en el contrato de mutuo (art. 1.146); la reduccién de
las clausulas penales excesivas (arts. 812 y 935); y la condena de las
sociedades leoninag (art. 944).

Hay, sin embargo, una particularidad que debe sefialarse: la formu-
la general incluye los elementos subjetivos y objetivos caracteristicos.
de los sistemas modernos de represién de la lesién, pero en los casos
especiales de Ja usura en el mutuo, en la cliusula penal, y en las so-
ciedades leoninas, el legislador se ha reducido a contemplar elemen-
tos objetivos, y no exige la expiotacién de la sitvacién de inferioridad
de la victima (188). Nos ocuparemos, pues, separadamente, de uno y
otro tipo de disposiciones.

solicitud, nos remiti6 ejemplares del nuevo Cédigo, que hemos utilizado en la.
labor de la Cétedra y del Instituto de Derecho Civil de Cérdoba.

(187) Articulos 280 a 284 dl nuevo C. civil portugues

(188) Conf. LiMa, F. A. Pires de y VARELA, J. M. ANTUNES: Cédigo civil
anotado, Coimbra Editora, 1968, t. II, art. 1.146 pp 451 y 452. En el punto
3 de su comentario hacen notar que el concepto de “usura” del articulo 1.146
no coincide con el concepto de “negocio usurario” del articulo 282, ya que
este Gltimo exige el aprovechamiento consciente de la situacién de inferioridad
de la victima, mientras que en el mutuo usurario o en las cldusuias penales
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5-c) Leésién subjetiva

En primer lugar, el articulo 282 ha adoptado —como deciamos.
més arriba— una férmula que sigue la moderna inspiracién de con--
jugar armoénicamente el elemento objetivo, con los elementos subje--
tivos:

“Art. 282.—Negocios usurarios. § 1.—Es anulable el
negocio juridico cuando alguien, aprovechando consciente-
mente la situacién de necesidad, inexperiencia, dependen--
cia o deficiencia psiquica de otro, obtuviese de éste, para.
si o para un tercero, la promesa o concesién de benef:cios.
manifiestamente excesivos o injustificados.

§ 2—Queda a salvo el régimen especial establecido-
para el mutuo en el articulo 1.146.”

El elemento objetivo de la desproporcién entre las prestaciones.-
se tipifica con la obtencién de “beneficios manifiestamente excesivos.
e injustificados™.

La ilicitud del acto surge del aprovechamiento “consciente”, requi--
sito que nos parece excesivo y que, en la préctica, se ha de traducir
en la escasa aplicacién de esta norma, por la dificultad que hay en.
indagar en el dnimo intimo del sujeto si el aprovechamiento ha side
0 no “consciente”. Creemos que esta exigencia estd en contradiccién.
con la adopcién de férmulas meramente objetivas para los casos de
mutuo y cldusula penal.

En lo que respecta a la enumeracién de los estados en que se pue--
de encontrar la victima, presenta interés la mencién de la “dependen-
cia” (189), y el reemplazo del vocablo “ligereza” por la locucién “de--
ficiencia psiquica”.

Al incluir la “dependencia” entre los posibles estados de la victi-
ma, se ha dado cabida a la anulacién del acto por “temor reveren--
cial”, hipétesis que en nuestro ordenamiento juridico ha sido expré--
samente rechazada por el codificador en el articulo 940 del Cédigo-
civil argentino (190), por considerar que no alcanzaba a configurar la.
violencia necesaria para viciar la libertad de los sujetos.

Constituye, en cambio, un acierto hablar de “deficiencia psiquica”,.
en lugar de ligereza, pues de esta forma se evita toda discusién y se
pone de relieve claramente que el legislador se refiere a un estado pa--
tolégico de inferioridad, no querido por la victima del acto lesivo.

basta con que sobrepase los limites fijados por la ley para que corresponda.
reducirlas.

(189) “Dependencia”, en su primera acepcién, significa; “Subordinacién,.
reconocimiento de mayor poder o autoridad”; ver Diccionario de la Real Aca-
demia Espafiola, 18 edicién, Madrid, 1956.

(190) “Art. 940 (Cddigo civil argentino).—“El temor reverencial o el de
los descendientes para con los ascendientes, el de la mujer para con el marido,.
o el de los subordinados para con su superior, no es causa suficiente para.
anular los actos”.
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La victima no sdlo goza de Ja accidn de nulidad (191) prevista
en el articulo 282, sino que también puede pedir la modificacién de
los actos lesivos, en virtud de lo dispuesto en el articulo siguiente:

“Art. 283.—Modificacion de los negocios usurarios.—
§ 1.—En lugar de la anulacién el lesionado puede recla-
mar la modificaciéon del negocio, seglin juicios de equidad.

§ 2.—Pedida Ja anulacién, la parte contraria tiene la
facultad de oponerse, declarando aceptar la modificacién
del negocio en los términos del pardgrafo anterior.”

Hemos dicho ya, e insistimos, que la accién de modificacién es
‘¢l arma ma4s 4atil con que se cuenta para combatir la lesién, pues per-
‘mite eliminar el dafio que se causaba a la victima, restableciendo la
equivalencia de las prestaciones y, de esta forma, mantener la validez
-del acto. Al desaparecer ¢l desequilibrio entre las prestaciones va a
faltar el elemento gbjetivo de la lesidn, y ya sabemos que la figura
debe integrarse con todos sus elementos.

Por otra parte, aunque el lesionante, en el momento de realizar el
acto haya obrado con el propésito de aprovecharse de la situacion de
‘inferioridad de la victima, al aceptar la modificacién rectifica su an-
“terior conducta y si toma a su cargo el cumplimiento de una presta-
cién razonable, deja de explotar a la otra parte.

S-d) Lesion objetiva

En materia de mutuo la ley portuguesa fija una tasa méxima de
intereses permitidos, estipulando que son usurarios si exceden el 8
por 100, cuando existen garantias reales, o el 10 por 100 en caso
contrario (192). Y, siempre en este contrato, se fija también el interés
maximo que puede percibirse en caso de mora, en las tasas del 12
y 14 por 100, respectivamente, para las mismas hipOtesis que men-
cionamos més arriba.

Si se estipulan intereses superiores, la sancién no ha de ser la nu-
lidad del contrato, sino la reduccién del interés a los limites méximos
fijados por la ley; se pretende evitar con ello que el mutuario se deje

(191) Se trata de una accién de “nulidad relativa”, que por sus efectos
creemos que seria mas apropiado llamar de rescision.

(192) *“Art, 1.146 (Cédigo civil portugués).—Usura—§ 1.—Es considerado
wusurario el contrato de mutuo en que se estipulan intereses anuales superiores
al ocho o diez por ciento, segliin exista o no garantia real.

§ 2.—Es considerada también como usuraria la clausula penal que fije
como indemnizacién debida por la falta de restituciéon del préstamo, en lo que
corresponde al tiempo de la mora, en méas del doce o catorce por ciento al
afio, conforme exista 0 no garantia real.

§ 3.—Si la tasa de los intereses estipulada, o el montante de la indem-
nizacién, excediese al méaximo fijadp en los nimeros precedentes, se conside-
-raran reducidos a esos maximos, aunque sea otra la voluntad de los contra-
‘tantes”.
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arrastrar con facilidad a la fijacion de tasas de interés excesivas, en
la seguridad de que posteriormente le ha de ser facil lograr judicial-
mente la condena del usurero, y no pagar ningin interés, ni siquiera
el legal (193).

También prevé el Codigo portugués la reduccién de las clausulas
penales excesivas (194). De paso recordaremos que el punto ha sido
contemplado en nuestro derecho, de manera expresa, a partir de las
modificaciones que la Ley 17.711 introdujo al articulo 656 (195).

Pero el Codigo portugués adopta también en esta materia un cri-
terio objetivo, como lo vemos muy claramente cuando se ocupa de la
cldusula penal en la compraventa, para €l caso de que no cumpliese
€l comprador: '

“Art. 935. § 1.—La indemnizacién establecida en
cldusula penal, para el caso de que el comprador no cum-
pliera, no puede sobrepasar la mitad del precio, salvo la
facultad de lag partes de estipular, en términos gencrales,
el resarcimiento de todo el dafio sufrido.

§ 2.—La indemnizacién fijada por las partes serd re-
ducida a la mitad del precio cuando haya sido estipulada
por un monto superior, o cuando las prestaciones cumpli-
das superen ese valor y se haya convenido la no restitucion
de ellas; si hubiese un perjuicio excedente, y no se hubie-
se estipulado su resarcibilidad, serd resarcido hasta el li-
mite de la indemn;zacién convenida por las partes.”

Advertimos en esta norma una especie de reminiscencia de las
~viejas férmulas romanas de lessio ultradimidium, y el mantenimiento
.de “apreciaciones objetivas de la desproporci6n, estableciendo limites
‘matematicos rigidos.

La idea de proteger contra todos los aprovechamientos abusivos
de la inferioridad de la otra parte, se proyecta en el Cédigo portugués
en materia de sociedades, donde se incluye de manera expresa un
dispositivo que sanciona con la nulidad, sobre la base de una aprecia-
cién objetiva, las cldusulas llamadas leoninas. Dice el:

“Art. 944.—Pacto leonino.—Es nula la cliusula que excluya a
un socio de la comunidad de las ganancias o que lo exima de parti-
cipar en lag pérdidas de la sociedad...”.

(193) Ver LIMA y VARELA, obra citada, t. II, comentario al articulo 1.146,
nim. 6 p. 452.

(194) “Art. 812 (C. civil portugués).—Reduccion equitativa de la pena—
§ 1.—La pena convencional puede ser reducida por el Tribunal, de acuerdo con
la equidad, cuando fuere manifiestamente excesiva, hasta por causa sobrevi-
niente...”.

(195) “Art. 656 (Cddigo civil argentino. Agregado efectuado por la Ley
17.711).—... Los jueces podrén, sin embargo, reducir las penas cuando su
monto desproporcionado con la gravedad de la falta que sancionan, habida
cuenta del valor de las prestaciones y demads circunstancias del caso, configure
un abusivo aprovechamiento de la situacién del deudor”.

10
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5-) Caducidad de la accion

Hemos brindado, asi, de manera muy répida, un panorama de:
las disposiciones del Cédigo portugués que reprimen la lesién; nos.
falta, sin embargo, referirnos a un tépico: el plazo con que cuenta la.
victima para ejercer la accidn.

Se advierte en la nueva legislacién portuguesa una tendencia a.
reemplazar los plazos de prescripcién por plazos de caducidad. En.
tal sentido dispone el:

“Art., 298 —Prescripcidn, caducidad y no uso del dere--
cho—$§ 1.—Estan sujetos a prescripcién por su no ejer-
cicio durante el lapso de tiempo establecido en la ley, los.
derechos que no sean indisponibles, o que la ley no declare
imprescriptibles.

§ 2.—Cuando por disposicién de la ley, o voluntad de
las partes, un derecho debe ser ejercido durante cierto pla--
zo, son aplicables las reglas de la caducidad, salvo que la.
ley se refiera expresamente a la prescripcion...”

De lo transcripto resulta que el decaimiento del derecho de ejercer:
Ja accién de nulidad o modificacién se produce por via de caducidad.
y no de prescripcién (196).

El plazo es sélo de un afio, como lo establece el pardgrafo pri--
mero del articulo 287 (197), pero recién comienza a correr cuando:
cesa el vicio que origina la accién de nulidad.

Interpretamos que, en caso de lesién, el vicio consiste en el apro--
vechamiento de la situacién de inferioridad de la victima y, por tan-
to, el vicio cesaria y el plazo comenzarfa a correr, en ¢l momento de:
ejecutarse la prestaciéon a cargo del lesionado.

Hay, sin embargo, una excepcién para la hipétesis de que el ne--
gocio usurario configure a mismo tiempo un delito; en tal caso el
plazo para ejercer las acciones de anulacién o modificacién no ter—

minard mientras la accién penal no haya prescripto (198).

(196) Coincide asi con la Recomendacién formulada por el Tercer:
Congreso Nacional de Derecho civil, y con la féormula que proponiamos
en nuestro libro.

(197) “Art. 287 (C. civil portugués).—Anulabilidad—$§ 1.—S6lo tienen:
legitimidad para argiiir la anulabilidad las personas en cuyo interés la ley
la establece, v sélo dentro del afio siguiente a la cesaciéon del vicio que le-
sirve de fundamento...”.

(198) “Art. 284 (C. civil portugués).—Usura criminal—Cuando el ne--
gocio usurario constituye un delito penal, el plazo para el ejercicio del de-
recho de anulacién o modificacion no termina mientras el delito no haya.
prescrito; y si la responsabilidad criminal se extinguiese por causa diferente
de la prescripcién, o en el juicio penal fuese pronunciada sentencia que:
pase en autoridad de cosa juzgada, el plazp se contari desde la fecha
de la extincién de la responsabilidad criminal o de aquella en que la sen-
tencia adquiriese fuerza de cosa juzgada, salvo que tuviese que contarse.
desde un momento posterior, en razén de lo dispuesto en el pardgrafo.
primero del articulo 287",
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6) Compilaciones forales espariolas

Cuando escribimos nuestra obra sobre “La lesién en los actos ju-
ridicos”, al referirnos a Espafia s6lo menciondbamos la inexistencia
de normas en el Cbédigo civil. José Maria CASTAN, en un generoso
comentario publicado en 1966, sefialé de manera muy gentil el olvido
en que habifamos incurrido al no mencionar al Derecho foral de Ca-
talufla, en cuya compilacién estd contemplada de manera expresa Ia
lesidén e¢norme.

Podriamos tratar de justificarnos alegando que la Compilacién ca-
talana, aprobada el 2 de julio de 1960, no habia llegado a nuestras
manos cuando efectuamos el estudio de Derecho comparado sobre la
institucién que nos ocupa, pero debemos confesar que no se trataba
solamente de las dificultades de conseguir informacién sobre leyes
recientes, ni de olvido, sino de verdadera ignorancia sobre el papel que
desempefian en el sistema juridico espaiiol los derechos forales.

La mayor parte de los juristas extranjeros suelen desconocer esa
realidad espafiola, que nosotros recién tuvimos oportunidad de apre-
ciar y comprender cuando realizamos estudios de perfeccionamiento,
en el periodo 1965-1966, en el Seminario de Derecho Civii, dirigido
por don Federico DE CASTRO en el Instituto Nacional de Estudios
Juridicos.

Advertimos entonces que extensas y pobladas comarcas de la Pe-
ninsula se rigen por leyes especiales, que prevalecen sobre lo dispuesto
por el Cédigo civil, y un mapa histérico nos permitié comprender las
razones de tal particularidad cuando vimos que el Cédigo tenia plena
vigencia en Castilla y en las tierras que habian estado ocupadas por
los moros y habfan sido reconquistadas por los monarcas castellanos,
mientras que los fueros especiales se mantenian en las regiones que
correspondian a los otros reinos cristianos de la Peninsula Ibérica.

Nos llamé la atencién una especie de paradoja que resultaba de
comparar el sistema juridico espafiol con el sistema juridico argentino.
Espafia, pese a haber logrado su unidad politica hace casi cinco si-
glos, y contar con una organizacién de tipo unitario, tiene derechos
sustantivos plurales, mientras que la Argentina, republica federal, cu-
yas provincias poseen cuerpos legislativos propios, tiene un sélo C6-
digo civil y, en general, las leyes de fondo son unicas y las sanciona
¢l Congreso de la Nacién. Més aiin, en materia adjetiva, y pese a la
pluralidad de normas de fondo, Espafia tiene una Ley de Enjuicia-
miento Civil comin, mientras que en la Repiblica Argentina hay tan-
tos cédigos procesales como provincias.

Pero dejemos de lado estas digresiones y veamos brevemente qué
disponen sobre la lesién las compilaciones de Catalufia y Navarra.

6-a) Compilacion de Cataluiia de 1960

El Derecho foral catalian hunde sus raices en el Derecho romano;
por eso no es de extrafiar que la compilacion, al acufiar una férmula
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para lo que denomina “engany de mutges”, haya acudido al modelo
romano, que s6lo toma en cuenta el aspecto objetivo de la despropor-
cién de las prestaciones en mas de la mitad del valor.

Algunos comentaristas han sostenido que al adoptarse un crite-
rio tan rigurosamente objetivo “se corre el peligro de amparar el
abuso contrario al que antes se queria evitar” (199) porque compren-
den que en el fondo moral de la institucion estd subyacente la pro-
teccion a lag victimas de un aprovechamiento inicuop (200), y que este
elemento subjetivo no debe faltar jamds, ya que la desproporcién s6lo
constituye una presuncién “iuris tantum” de ese aprovechamien-
to (201).

Poco podia, sin embargo, hacer el compilador, ya que no estaba
€n sus manos crear nuevos dispositivos, sino solamente dar forma es-
tructurada a lo que ya tenia real vigencia en los usos y costumbres de
Catalufia, con sélo las modificaciones indispensables para adaptarlas a
las necesidades actuales (202).

Se ha incluido, pues, en el Libro Cuarto de la Compilacion, dedi-
cado a las Obligaciones, un capitulo, el segundo, con tres articulos
(323 a 325), destinados a la rescisién por lesiéon. La primera de estas
normas dispone:

“Art. 323.—Los contratos de compraventa, psrmuta y
demés de cardcter oneroso, relativos a bienes inmuebles,
en que el enajenante haya sufrido lesién en mas de la mitad
del justo precio, serdn rescindibles a su instancia, aunque
en el contrato concurran todos los requisitos necesarios
para su validez. :

No procedera esta accidén rescisoria en las compraventas
o enajenaciones hechag mediante publica subasta, ni en
aquellos contratos en los que el precio o contraprestacion
haya sido decisivamente determinado por el caricter alea-
torio o litigioso de lo adquirido, o por el deseo de libera-
lidad del enajenante. En las ventas a carta de gracia o con
pacto de retroventa no podrd ejercitarse dicha accion res-

(199) MARrTI RAMOs, Luis: La rescision de los contratos por lesion
enorme en Cataluiia, Anuario de Derecho Civil, 1959, ntm. IV, pp. 1277
y ss. (en especial, p. 1281).

(200) Ver Faus ESTEVE, Ramén: Sentido ético y progresivo de la com-
pilacién, en Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Cataluiia,
Barcelona, 1961, pp. 33-57, en especial cuando dice que la institucion “no
tiene por base un conflicto econémico sino ético; se busca el precio racionai,
el precio justo, ni poco ni mucho, al objeto de conciliar los intereses dis-
pares de las partes”, p. 38.

(201) Asi, por ejemplo, se ha dicho que la simple existencia de la des-
proporcién “motiva que la ley presuma iuris tantunt que el contrato se ce-
lebr6 debido a una situacién anormal, que si bien no da lugar a una anu-
labilidad, si es suficiente para que se pida la rescision” (GARCiA VALLEs,
Ricardo: (La rescisién por laessio ultradimidium, deberia aplicarse a los
bienes muebles?, Revista Juridica de Catalufia, afio 1963, num. 2, p. 391),

(202) Conf. CampPs i ARsoix, J.: Notes a lengany de miiges de la
Compilacié, Revista Juridica de Catalufia, enero-febrero 1961, num. 1, p. 7.



La dlesién» en el art. 954 del Cdédigo civil argentino 149

cisoria hasta que se haya extinguido o caducado ¢l derecho
de redimir, “luir”, “quitar” o recuperar,

Esta accién rescisoria es de naturaleza personal, trans-
misible a los herederos, y caduca a los cuatro afios de la
fecha del contrato. Sélo serd renunciable después de cele-
brado el contrato lesivo, excepto en Tortosa y su antiguo
territorio, en el que la renuncia podrd hacerse en €l mismo
contrato.”

Este cuerpo legal contempla la lesién con cierto sentido restricti-
vo, ya que si bien concede la accidn no solamente en la hiptesis de
la compraventa, sino también en los restantes contratos a titulo one-
roso (203), la limita al caso de que esos contratos tuvieran como
objeto bienes inmuebles, y s6lo concede la accién de rescisién al ena-
jenante.

Estas limitaciones reconocen antecedentes histéricos, pero a nues-
tro entender nada interesa que la victima haya sido el adquirente o
el enajenante; basta que haya sufrido la lesién para que la accién pro-
ceda (204). Por otra parte, en la actualidad tampoco se justifica que

= reduzca su ambito de aplicacién a los casos en que el objeto del
contrato haya sido un bien inmueble, frente a la importancia y valor
econémico que han adquirido numerosos bienes muebles, como los
automotores, o las maquinarias industriales (205). )

Por otra parte, creemos que estas limitaciones no seran aplicables
en la regién de Tortosa, pues aunque la Gltima parte del articulo 323
sélo se refiere al problema de la renuncia —que trataremos luego—
es innegable que las costumbres de Tortosa concedfan la accion a
cualquiera de las dos partes del contrato, y con relacién a cualquier
objeto, como puede verse si consultamos las costumbres 11, ITT y TV,
de la Ribrica XXIII, Libro IV, de su Libro de Costumbres (206),

(203) De esta forma la compilacién se ha apartado de la doctrina
fijada por alguna sentencia del Tribunal Supremo (Sentencia del 28 de no-
viembre de 1949, en Rev. Critica de Derecho Inmobitiario, afio 1950, p. 420),
que sostenia que s6lo podia ejercitarse la accién de rescisiony en las com-
praventas.

Nos parece acertado el criterio ampliatorio de los compiladores.

(204) En conira: Roca Trfas, Maria Encarnacién: Problemas del en-
gany de mifges. Revista Juridica de Cataluiia, afio 1967, nim. 2, pp. 263-
299, en especial p. 272.

(205) Conf. Garcia VALLEs, R.: trabajo citado, p. 393, y Roca y Pule
BruTau: La lesién ultradimidium, en “Estudios”, t. I, p. 263 (citados por
CASTAN ToBERAs, t. IIT, Obligaciones, 10.2 ed., p.- 524).

(206) Costum 1I: Tota cosa venuda, es vist que es venuda menys de son
preu, e's pot desfer e retractar si s’es venuda menys de la meyiat del just
preu. Atressi's pot retractar e desfer si es venuda per mes o oltra la meytad
del just pren. Electio es tota hora, del comprador de restituir la cosa o
de cumplir lo just preu, sindoncs especialment per ells no sera renunciat
a engan, oltra meytad del just preu. .

Costuml III: Menys de la meytad del just preu, es dit, si la cosa valdra
XX sous e s’es venuda menys de X poc o moit. Mes de meytad del just
preu, es dir, si la cosa valdra XX sous s’es venuda per mes de XXX poc
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que a nuestro parecer no ha sido derogado en estos puntos (207).

Debemos sefialar que la Compilacién de Catalufia no admite la
aplicacién de la lesién a los contratos aleatorios (208), ni a los efec-
tuados en subasta piblica, o aquellos en que haya mediado 4nimo de
liberalidad en el enajenante. Este Gltimo aspecto ha sido objeto de
preocupacion para la jurisprudencia, con relacién especialmente a hi-
pétesis en que el negocio entrafiaba sélo parcialmente una liberali-
dad (209), resolviéndose que tampoco en ese caso era aplicable la
rescisién por lesién.

Se ha sostenido, a nuestro entender con razén, que la lesién no
puede aplicarse a los actos de comercio (210). Es cierto que la com-
praventa de inmuebles puede tener cardcter mercantil, pero a los ar-
gumentos que brinda MARTI RaMOs sobre la inaplicabilidad de la
compilacién al Derecho mercantil, debemos agregar que en general
los actos de comercio no suelen ser rescindibles por causa de lesion,
porque es dificil que se presenten en el comerciante los elementos
subjetivos que permitan considerarlo victima de un aprovechamiento
inicuo, ya que la sagacidad y pericia necesariag para el ejercicio del
comercio son incompatibles con los estados de “inexperiencia o lige-
reza” que en lag férmulas modernas se exigen para que prospere la
rescisién por lesién.

Como hemos dicho anteriormente, no se hace ninguna mencién a
los elementos subjetivos, ya que la férmula atiende Unicamente a la
desproporcién en mas de la mitad del justo precio. Para estimar esta
desproporcién debe atenderse al valor que las cosas tenian al mo-
mento de celebrarse el contrato (211), lo que contribuye a distinguir
esta accién de la que podria corresponder por aplicacién de la clau-
sula “rebus sic stantibus”, cuando se producen variaciones ulteriores
de cardcter imprevisible, problema que con anterioridad a la compi-
lacién ya habia sido resuelto en varias oportunidades por el Tribunal

0 molt, pero la valor de la cosa deu esser gardada ¢'l temps que la venda
fo feta e la sao.

Costum 1V: Tot hom qui engana altri o altra la meytad del just preu, qual-
.que venda sia se deu retractar si es demandat. Mas si la venda sera feyta oltra
la meytad del just preu e les parts lo saben e u consenten, d’a’qui enent aqueiia
venta val e no’s pot retractar.

(207) Conf. Roca Trias, Maria Encarnacién, trabajo citado, p. 269:
“... el Llibre de las Costums generals escrites de la insigne Ciutat de Torltosa...
sigue aplicindose, en lo que no ha sido recogido o derogado por ia Compila-
<i6n de Derecho catalan”.

(208) En nuestra opinién, como lo hemos expresado al analizar el ar-
ticulo 954 del Codigo civil argentino, no hay razones para excluir los con-
tratos aleatorios.

(209) Ver la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de
1970, en Revista Juridica de Cataluiia, afio 1971, nim. 4, p. 841, con una
interesante nota critica de Maria Encarnacién Roca pE LuQue (pp. 844-855).

(210) Sobre el punto puede verse lo que expone en detalle MarTI Ra-
Mos, trabajo citado, p. 1283 vy ss.

(211) Ver ConpoMINEs VALLS, Francisco y Faus ESTEVE, Ramén: Dere-
cho civil especial de Cataluiia, ed. Bosch, Barcelona, 1960, p. 351.
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Supremo, negando que los cambios ulteriores de valor pudiesen in-
«cidir en la accién rescisoria.

La Compilacién declara expresamente que la accién concedida es
-de rescisidn, y ello se debe a que tiene por objeto declarar la inefica-
cla de un acto valido, a diferencia de las acciones de nulidad, por
ejemplo, que sancionan la invalidez de actos que “ab-initio” estaban
.afectados por un vicio.

E!l adquirente podrd impedir la rescision del acto pagando un com-
plemento que restablezca el equilibrio entre las prestaciones de las
partes; pensamos que la modificacion del contrato es el verdadero re-
medio de la lesién, porque la victima ha consentido voluntariamente
en scr expoliada porque piensa que, en Ultima instancia, va a obtener
alguna ventaja, aunque pequeiia, de la prestacion de la otra parte, que
mitigard la penuria o indigencia actuales, sin advertir —con frecuen-
cia— que agrava las perspectivas de su futuro. jEs que siempre la
-necesidad actual es mas acuciante que cualquier problema que pueda
preverse para el mafiana!

Si a la victima s6lo se le ofrece la rescision del acto muchas veces
no la deseara, ni la buscard, porque necesita con urgencia el dinero
que le procuré la venta, aunque le espere un porvenir angustioso.
Por tal razén hubiese sido mucho més eficaz conceder ambas accio-
nes alternativamente, a eleccién de la victima del acto lesivo, que
casi con seguridad elegird la de complemento del precio, que le per-
'mitird mantener la eficacia del acto, restableciendo el equilibrio entre
las prestaciones de las partes.

Tiene particular importancia el plazo que se fija para la duracién
-de la accién, en primer lugar porque se establece como plazo de “ca-
ducidad”, que no podra verse alterado en su cOémputo por las causa-
les que influyen en los plazos de prescripcién, y en segundo lugar
porque al establecer solamente cuatro aflos se ha salvado un grave
problema que existia con anterioridad a la Compilacién, cuando por
no exitir ninguna disposicién especial que contemplase este caso se
recurria a la prescripcion treintenaria del Utsage “omnes causae” (212),
‘con la consiguiente inseguridad para los negocios, cuya eficacia podia
‘verse afectada durante un plazo excesivamente largo, perturbando el
trafico juridico (213).

La acci6n es transmisible a los herederos, pero éstos sélo podran
hacerla valer si no han transcurrido todavia Tos cuatro afios a partir
.del momento de celebracién del contrato. Algin autor ha pretendido
.que seria conveniente agregar un parrafo que expresase “o de la muer-
te del causante” (214), lo que nos parece inadmisible, porque signi-
fica la posibilidad de que la accién renazca muchisimo tiempo des-
pués de haberse celebrado el acto, sin que ninguna razén valedera jus-

(212) Conf. Gassior MAGRET, José: Comentarios a la Compilacién del
Derecho Civil especial de Catalufia, ed. Bosch, Barcelona, 1962, p. 370.
(213) Conf. Roca SASTRE, Ramén M.: Los elementos componentes de
da codificacién, en Comentarios a la Compilacién..., pp. 9-32, en especial p. 24.
(214) Camps i ARBOIX, J.: trabajo citado en not'1 202, p. 12.
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tifique la inestabilidad que ello acarrearia, pues si el causante no ha:
creido conveniente interponerla, y ha permitido que caducase, no hay
razén para concederla posteriormente a sus herederos, pues la actitud.
del d:funto demuestra que él no se creia victima de la lesién, o —ac-
tuando con 4nimo liberal— habia renunciado tdcitamente a pedir la.
rescision.

Por lo demds, creemos que esta solucién es la Gnica que se conci-
lia con lo dispuesto por la propia compilacion, al autorizar en la parte.
final del articulo 323 la renuncia a la accién, siempre que se efectie
esa renuncia con posterioridad a la celebracién del contrato.

La prohibicién de efectuar la renuncia en el momento de concluir:
el acto estd plenamente justificada, pues las mismas razones que im-
pelén a la victima a aceptar el contrato lesivo, lo forzarian a incluir
la cldusula de renuncia, con lo que se privaria totalmente de eficacia
a la acci6n rescisoria. ’

Es interesante sefialar que en este punto se ha dejado a salvo las.
disposiciones especiales que contiene el Llibre de las Costums de Tor--
tosa, que admite la renuncia contempordnea con la celebracién del.
contrato.

La reduccién del plazo de extincion de la accién de treinta a cuatro-
afios plantea un interesante problema de Derecho transitorio, que ha
sido estudiado en profundidad por FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO,.
quien llega a la conclusién de que las acciones por lesion nacidas com
anterioridad a la Compilacién pueden ejercitarse después que ella entré:
en vigencia por un plazo maximo de cuatrg aflos, a partir de ese mo-
mento, siempre que no se hayan cumplido antes los treinta afios (215)..

En cuanto a los efectos de la accidn, estdn contemplados en el ar-
ticulo 325, que dispone:

“Art. 325.—Sera aplicable a la rescision lo dispuesto.
en el articulo 1.295 del Cédigo civil, pero no tendran que
ser restituidos los frutos o intereses anteriores a la recla~
macién judicial, y deberdn ser abonados los gastos extraor-
dinarios de conservacién o refaccién y las mejoras dtiles.

El comprador o adquirente demandado podrd evitar la
rescisién mediante el pago en dinero al vendedor o enaje-
nante del complemento del precio o valor lesivos, con los
intereses, a contar de 1a consumacién del contrato.”

Entendemos que la posibilidad que se brinda de modificar €l con-
trato, restableciendo el equilibrio entre las prestaciones, es el remedio
mas adecuado para los actos lesivos. Esto nos hace pensar que la ac-
cién rescisoria, en definitiva, tiene caracter subsidiario, para el caso
de que el demandado no quiera pagar la diferencia de precio necesa-
rio para que desaparezca la les'én (216).

(215) FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, Francisco La compilacién y los pro-
blemas de derecho transitorio, en Comentarios a la Compilacién..., pp. 131-152,
en especial pp. 151 y 152.

(216) Conf. Roca Trias, Maria Encarnacidn: trabajo citado, p. 276.
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6-b) Compilacion de Navarra de 1973

Debemos confesar que cuando leimos por primera vez la Compi-~
lacién de Navarra, nos sorprendié su extensién (217), la variedad de:
asuntos considerados y la novedad de muchas de las soluciones que
alli se incluyen, no sélo por los temas tratados, sino por el modecrnis--
mo de lag férmulas que se adoptan, como ocurre, por ejemplo, cuan--
do da forma legal al principio general del enriquecimiento sin causa
(Ley 508), o habla del cumplimiento de “deberes morales”, al refe--
rirse a las obligaciones naturales (Ley 510), o se ocupa de asuncidn.
de deudas (Ley 512) y de cesion de contratos (Ley 513).

Pareciera que en este caso el legislador no se ha conformado con.
la simple tarea de recopilacién, sino que ha encarado una audaz y am--
biciosa reforma legislativa.

Este espiritu, que parece haber animado la confecciéon del nuevo
cuerpo legal, se refleja también en materia de lesibn —pero sélo par-
cialmente— al dar cabida a clementos subjetivos, propios de férmulas.
muy modernas, en la Ley 499; pero, en definitiva, el peso de la tra-
dic.6n romana ha prevalecido, y se conserva la vieja fisonomia de la:
lesién enorme o enormisima, caracterizada por la sola desproporcidn:
de las prestaciones, que debe apreciarse de acuerdo a mddulos ma-
tematicos,

La similitud de los problemas que se plantean alrededor de las:
férmulas objetivas de la lesidn, y el hecho de haber estudiado ante--
riormente la legislacién catalana, nos eximird de efectuar extensos de--
sarrollos, pues aunque en muchos casos las soluciones adoptadas por
la legislacién navarra se apartan de lo resuelto en Catalufia, ya hemos.
expresado nuestro parecer sobre esos problemas.

Para darnos el concepto de lesién dispone la:

“Ley 499.—Quien haya sufrido lesién enorme, a causa:
de un contrato oneroso que hubiere aceptado por apre-
miante necesidad o inexperiencia, podrd pedir la rescision:
del mismo.

Se entenderd por lesion enorme el perjuicio de mas de
la mitad del valor de la prestacién, estimada al tiempo del:
contrato. Si el perjuicio excediere de dog tercios de aquel.
valor, la lesién se entenderd enormisima.”

Hemos adelantado que en csta norma se encuentra un elemento-
subjetivo, que se relaciona con la victima del acto, cuando habla de
que la aceptacién se hubiese efectuado “por apremiante necesidad o-
inexperiencia”, Pensamos que, dentro del sistema navarro, la victima
no tendréd necesidad de probar esa situacién de inferioridad, sino que
la enorme o enormisima desproporcion en las prestaciones crea una:
presuncidn “iuris tantum” de que existia tal necesidad o inexperien-

(217) Es un pequefio Cddigo de casi 600 articulos o leyes.
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cia, y el demandado tendrd a su cargo la prueba de que tal cosa no
sucedia, si quiere mantener la eficacia del acto atacado.

En cuanto al 4mbito de aplicacién de la figura, el legislador na-
warro ha obrado con mayor amplitud que el compilador cataldn, ya
-que acepta que pueda pedirse la rescision en cualquier contrato onc:-
roso, con excepcién de los aleatorios.

A estas exclusiones se refiere la Ley 503, que comienza mencio-
nando las simples liberalidades (218), lo que quizd era innecesario,
porque el acto de liberalidad quedaba ticitamente excluido por la Ley
499, al circunscribir la rescisién a los contratos onerosos.

Nada dice la Compilacién navarra de las ventas efectuadas en pd-
blica subasta, lo que lleva al profesor GARCiA CANTERO a sostener
que serian rescindibles (219). Créemos, sin embargo, que si ge trata
de subastas judiciales no seria admisible la accién de rescisién, no
s6lo porque la venta estaria rodeada de todas las garantfas exigidas
por la Ley de Enjuiciamientos Civiles, sino también —y en relacién
con las concretas dlsposxcmnes de la Compilacién navarra— porque en
tales hip6tesis estarfa ausente el elemento subjetivo que exige la Ley
499 (220).

Es un verdadero acierto de la Compilacién navarra el de que cual-
quiera de las partes del contrato pueda ejercitar la accion, pues hay
muchos casos en que la victima de la lesion puede ser el comprador

También, y por las razones que expusimos al tratar de la compi-
lacién catalana, consideramos un acierto el hacer extensiva la accién
-a los contratos que tienen por objeto bienes muebles (Ley 501).

Y. siemppe en vinculacién con los contratos que pueden ser ob-
jeto de rescisién, nos parece totalmente correcta la exclusion de ca-
ricter subjetivo, con respecto a los comerciantes (Ley 500, dltimo
parrafo), e interpretamos que la otra parte podré interponer la accién,
aunque se trate de un acto de comercio.

GARrcfA CANTERO, siguiendo la opinién sustentada por FERNANDEZ
AsIAIN, en un trabajo que lamentablemente no hemos podido consul-
tar, afirma que la accidn no sélo puede ejercitarse por la victima y
sus herederos (Ley 504), “sino también por los acreedores del per-
Judicado, a través de la accién subrogatoria” (221).

Al estudiar el Derecho argentino hemos manifestado que esa era
ia solucién deseable, aunque no podia "aplicarse, de acuerdo a los

(218) “Ley 503.—No tendra lugar la rescisién en los contratos de simple
liberalidad, aleatorios o sobre objeto litigioso.

En las ventas efectuadas a carta de gracia o con pacto de retro, sblo se
dara la rescisi6én cuando haya caducado el plazo o se haya extinguido el dere-
cho a retraer. Cuando no se hubiese fijado plazo se estard a lo dispuesto en
la Ley 578.”

(219) Garcia CANTERO, Gabriel: en la actualizacién de la obra de CASTAN
ToseNas, T. III, Obhgacxones 11 ed., Reus, Madrid, 1974, p. 602.

(220) Nuestra opinién sobre las "ventas en subasta piblica estd expuesta
con més detalle al tratar el Derecho argentino, en el capitulo V, apartado 6-d,
de este trabajo.

(221) Garcia CANTERO, G.: trabajo citado, p. 600.
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términos en que esta redactado el articulo 954 de nuestro Cédigo (222);
pero los términos empleados por la Ley 504 de la Compilacién na-
varra no son excluyentes de la accién subrogatoria, por lo que acep-
tamos como correcta, y 1util, el ejercicio de dicha accién por parte
de los acreedores.

La distincién entre lesién enorme y enormisima sélo tiene reper-
cusién en los plazos de prescripcion dz la accion, que son de diez afios
para la primera y treinta afos para la segunda (Ley 33).

Creemos que son excesivos y atentan contra la seguridad juridica
y la estabilidad de los negocios. Este, a nuestro entender, es uno de
los defectos mas serios de la Compilacién navarra en materia de le-
sién, que unido a la posibilidad de renunciar a la accién en el momen-
to mismo de celebrar el contrato (Ley 505), ha de impulsar a que las
renuncias se conviertan en clausulas de “estilo” en los contratos, v la
accién de rescisién, en la practica, se torne ilusoria y de muy escasa
o nula aplicacién.

Es cierto que la propia Ley 505, en su parte final, contempla la
posibilidad de impugnar esas renuncias, demostrando la “apremiante
necesidad o la inexperencia” de la victima, y esta quizd sea la Unica
vilvula de escape, aunque bastante limitada, por la dificultad de pro-
bar estos estados subjetivos de la victima, que en el resto de los casos
deben presumirse, como lp expusimos més arriba.

Los efectos de la rescisién estdn contemplados en la Ley 506:

“a) Frutos.—Declarada la rescisién se restituira la
cosa con sus frutos, aplicindose en cuanto a éstos lo es-
tablecido en las leyes 353 y 354.

b) Mejoras.—No habra derechg alguno al abono de
mejoras, pero ¢l demandado podrd retirarlas cuando pue-
dan separarse s‘'n menoscabo de la cosa a que se hubiesen
unido.

¢) Complemento del precio—~Cuando la restitucién
no fuese posible porque el demandado no tuviere la cosa
en su poder, deberd pagar sélo el complemento del pre-
cio, valor o estimacién més los intereses legales...”

Finalmente, diremos que la Compilacién navarra, al igual que la
catalana, deja en manos del lesionante la facultad de enervar Ja accién
de rescision, ofreciendo una indemnizacién equitativa (Ley 506, pa-
rrafo final), es decir, una accién de modificacion.

Resulta innecesario insistir en que la accién de modificacién es
la més adecuada para combatir la lesién, y que a nuestro entender
hubiera sido méis conveniente ponerla de manera originaria en manos
de la propia victima,

(222) Ver este trabajo, cap. V, apartado 9-b.
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LIBROS

ALBALADEJO (Manuel): “Derecho civil”. III. “Derecho de bienes”. Volu-
men primero. “Parte general y derecho de propiedad”. Libreria Bosch.
Barcelona, 1974, 399 pags.

Este nuevo libro del profesor Albaladejo contiene como parte general ca-
pitulos sobre las siguientes materias: Derecho real, en gereral; la posesidn;
constitucidon, extincién y publicidad de los derechos reales. La parte especial
sobre el Derecho de propiedad trata ademas del Derecho de propiedad en
general, de las particularidades cde la propiedad de casas por pisos, de la
copropiedad “pro diviso” y comunidad de pastos; se ocupa, por fin, de “ias
llamadas propiedades especiales”, es decir, de la propiedad de las aguas, la
propiedad de los yacimientos minerales y demis recursos geoldgicos, la pro-
piedad intelectual y la propiedad industrial. Sobre estas propiedades especiales
nos dice que estudia lo que de civil hay en cada una de ellas; o sin advertir
—afiade— que también se podria calificar de propiedades especiales otia
serie de derechos que, sin embargo, el Cédigo y la doctrina civii dejan para
el Derecho administrativo.

La obra resefiada, a lo que parece destinada a la ensefianza, tiene a tal
efecto el mérito de la concisién y el no menor de una exposiciér clara y
didfana. Con tal finalidad se evita el exceso de citas y se expone la propia
opinién sin detenerse en general g discutir las ajenas.

Como en tantos otros trabajos de este maestro, a pesar de la extension
limitada del libro, se destaca la originalidad de muchos de sus puntos de
vista y de sus observaciones, discutibles a veces, pero siempre agudas.

‘GAZZONI, Francesco: “L’attribuzione patrimoniale mediante conferma”. Giuf-
fré, Mildn, 1974, 328 pags.

Se enfrenta el autor con uno de los temas mds discutidos en la doctrina
juridica de su pafs desde que, al promulgarse el Cddigp civil de 1865 —hoy
derogado—, los juristas italianos fueron sorprendidos por el articulo 1.311
de ese Cuerpo legal; este precepto tenia su historia y seguramente su antece-
dente inmediato fue el articulo 1.340 del Cédigo de Napoledn; el legislador
italianc establecia una especie de “sanatoria excepcional” de donaciones y
disposiciones testamentarias nulas realizada por herederos o causahabientes
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del donante o testador, siendo novedosa la referencia a la disposicién testa-
mentaria, pues el Cédigo francés sélo aludia—y alude— a la donacién.

Brillante fue el ingenio de los juristas italianos a la hora de explicar cémo
un acto juridico nulo podia producir efectos y ser, al menos en un cierto
sentidc, convalidado: piénsese que es época de jurisprudencia de conceptos
y que la insanabilidad es elemento integrante del concepto de “Nichtigkeit”
elaborado por la Pandectistica. Quizd fuesen Rocco y Finzi los que, a mi
juicio, ofrecieron soluciones mas apreciables. El Cddigo de 1942 repite la
norma citada, pero escindiéndola en dos preceptos diferentes y de formulacién
mas técmica: los articulos 590 —sanatoria de disposiciones testamentarias nu-
las—y 799 —sanatoria de donaciones nulas—, preceptos que han continuado
ocupandp —yV casi turbando— a la doctrina, produciéndose aportaciones impor-
tantes como, por ejemplo, las de De Simone, Pasetti o Giaccobbe, en las que,
manteniendo intacto el principio de la ineficacia definitiva del negocio nulo,
se buscaba una explicacién satisfactoria de lo establecido en esos atticulos del
Cédigo.

Gazzoni toma el relevo en esta tarea y creemos que lo hace con originali-
dad; para él, la donacién o la disposicién testamentaria nula es, como cual-
quier negocio nulo, absolutamente irrelevante; es sélo un “quid facti”, care-
ciendo totalmente de existencia juridica; las disposiciones testamentarias y las
donaciones nulas (ex arts. 590 y 799 C. c. it.) carecen de efeclos y no son
sanables; pero, unidas al comportamiento del “de cuius” consideradp en su
conjunto, son prueba presuntiva de la existencia de una voluntad atributiva
del citado “de cuius” (presuncién “iuris tantum”) (pigs. 48, 51-60 y 65),
voluntad que constituye la justificacién causal de la atribucién patrimomial
operada con la “conferma” (pigs. 70 y 121). Adviértase —y esto representa
una novedad— que la voluntad del testador o donante ya fallecido no es
exactamente fundamento o “ratio” de las normas en cuestiém, sino parte de
los supuestos de hecho que las componen, hasta el punto de que los actos
nulos a los que se refieren sélo son tomados en consideracion en cuanto
factores indicadores —imprescindibles, desde luego— de tal voluntad, conver-
tida en elemento integrador de la “fattispecie”.

El acto “sanatorio” realizado por el legitimado necesita, pues, el sostén
previo de la voluntad del testador o donante manifestada en declaracién nula;
la “conferma”, segin Gazzoni, tieme su propia causa (“causa firmandi”), “cua-
lificada e individualizada por el “animus” de actuar la voluntad del “de
cuius”, siendo diferente de 13 “causa donandi” y de la “causa solvendi” (pé-
gina 214), Segiin el autor, cuando se habla de “falta de causa” a propdsito
de la figura en examen, no debemos entender la expresién en el sentido de
falta de causa del negocio, sino en el de ausencia de “fundamento juridico
de la atribucién patrimonial”, que es precisamente el presupuesto de la ac-
cién de repeticién (pag. 230).

Precisando mas, la “conferma” a la que aluden los articulos 590 y 799 del
Cédigo civil italiamo vigente es, segiin el profesor Gazzoni, un negocio unila-
teral atributivo con posible eficacia real (pag. 150); a diferencia de lo afirmado
generalmente hasta el momento, los bienes objeto de la donacién o de la dispo-
sicién testamentaria invélida no pasan directamente del donante o testador
al beneficiario del acto nulo, sierdo eliminado “ex tunc” el periodo de titu-
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laridad del “confermante” autor de la “sanatoria”, que sélo interviene —de
modo “abdicativo”— para que se opere la transmisién de “de cuius” a benefi-
ciario; por el contrario, en opinién de Gazzoni, debemos distinguir, para en--
tender el femémeno en estudio, dos actos: uno, “mortis causa”, entre ‘“de.
cuius” y autor de la “sanatoria” y otro, “inter vivos”, entre éste y el bene-
ficiario (p4gs. 93 y 94); la “conferma” no es retroactiva (pags. 155-157) y el
\inico legitimado para llevarla a cabo es el heredero, tanto en ei caso ce do-
nacién nula (excepcién en este supuesto para los causahabientes, citados en el
articulo 799) como en el de disposiciér testamentaria nula: en este ultimo su-
puesto —debatidisimo entre los autores— el autor de la “conferma” no deja
de ser heredero por ella, ni—como se ha afirmado tantas veces— convierle
cn heredero al designado como tal en el testamento nulo; el autor de la.
“conferma” es heredero hasta el punto de que responde, segin el protesor
italiano, de las deudas hereditarias y de los legados; en otras palabras: para
Gazzoni, quien opera la “sanatoria” no sélo es heredero antes y después de
ella, sino que tiene que serlo (pags. 193 ss. y 319). No se puede, en definitiva,
sostener que en caso de disposici6én testamentaria nula que contenga institu-
cién de heredero pueda “confermare” el mero llamaco “ab iniestato” o por
otro testamento valido. Creemos, modestamente, que ésta es la parte mas débil
de la construccién de Gazzoni, pues la palabra “chi” (“quien”) usada por el
legislador de 1942 en el articulo 590, eludiendo casi manifiestamente el tér-
mino “erede” (“heredero”) que, por el contrario, usa en el articulo 799, parece
orientarnos por el camino opuesto, que es el defendido por muchos autores.
Teniendo en cuenta su concepcién de la figura, el autor no tieme més solu-
ci6bn que la que adopta: otra no seria coherente.

El acto de “conferma” es recepticio, pero unilateral: una vez llegado
a conocimiento del destinatario, se entiende perfecto, se crea una “situazione
sostantiva” (pig. 184); segiin el autor, el destinatario del citado acto puede
impedir que su patrimonio sea afectado por éste a través de un “rifiuto eli-
minativo” (p4g. 184), invocando para ello el articulo 1.333 C. c.—que se
refiere al contrato con obligaciones s6lo para el autor de la oferta—, que
comsidera aplicable » la figura en estudio, pues el articulo 1.333 regula mas.
bien un esquema genesnl negocial que una hipdtesis estrictamente contrac-
tual (pag. 187).

Gazzoni distingue con énfasis la “conferma” de otras figuras afines, prin-~
cipalmente de Iy renuncia a la accién de mulidad (pigs. 87 ss.) y de la “con-
valida” (confirmacién del contrato anulable ex art. 1.444) advirtiendo que
jam4s cabe confirmacién de megocio nulo y que los articulos 590 y 799 tan-
tas veces citados no guardan relaciéon alguna cor el inciso final del articulo
1.423 C. c., “norma quadro” (pag. 78), que no vincula al intérprete (pag. 79).
La ruptura con la tesis de Giaccobbe es evidente. Las normas que regulan la
“convalida” no son, segin el autor, aplicables a la “conferma”: interesante
aplicacién de ello hace Gazzoni en sede de ejecucién voluntaria (pigs. 296
y siguientes).

Para la “conferma” se precisa una voluntad actual, definitiva, real y licita
del “de cuius” (pig. 263); no son susceptibles, por tamto, de ella, los testamen-
tos falsos (pag. 264), los revocados (pég. 267) o los hechos “iocandi” o “do-
cendi causa”, por violencia fisica o por error obstativo (pags. 265 y 266);
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en caso de inexistencia o vicio de la voluntad del “de cuius” la “conferma’”
no es posible (pag. 278); cuando la voluntad del causante sea ilicita, la “con-
ferma” puede serlo o no, segin la ilicitud sea absoluta (lo ilicito es el intento
en si del “de cuius”) o relativa (lo ilicito es el medio en si utilizado por el
“de cuius”: testamento o donacidén) (pags. 280-282).

Interesantes las observaciones del autor sobre el objeto de la “conferma”
(pégs. 232 ss.), sobre el requisito de la patrimonialidad —necesario para que
se dé la atribucion patrimonial— (pag. 252), sobre 1a “conferma” parcial (pa-
ginas 303 ss.), sobre la no aplicabilidad de los articulos 590 y 799 a las dis-
posiciones testamentarias y a las donaciones anulables (pags. 313 ss.) y, sobre
todo, sobre la forma y la transcripcién del negocio en cuestién (pigs. 283 ss.).

En definitiva, la obra de Gazzoni constituye una aportacién original sobre
el tema. Mas que sus tesis, nos gusta el modo de llegar a ellas. Su construc-
cién de la figura nos parece artificiosa y de admisibilidad muy discutible, pero
debemos admirar la coherencia interna de la monografia y la precisién con
que afronta determinados temas, el de la causa, por ejemplo. Es libro de
atil consulta para el estudioso del Derecho espafiol, pues la llamada “sama-
toria excepcional de disposiciones testamentarias nulas” ha sido admitida por la
Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (SS. de 26 de noviembre de 1901,
28 de febrero de 1908 y 15 de marzo de 1951), siendo asunto poco atendico
por nuestros autores, con la excepcién del profesor Gullén: recuérdese su in-
teresante trabajo sobre la confirmacién en el que previamente trata del tema
de que hemos hablado (ADC, 1960, pags. 1195 ss.).

Luis-HUMBERTO CLAVERiA GOSALBEZ

HERNANDEZ GIL, Antonio: “El Abogado y el razonamiento juridico”. Edi-
cién autor. Madrid, 1975, 248 pags.

Elegancia, rigor, precisidn, exactitud, como resultado de una rica experien-
cia profesional y un alto nivel intelectual, podrian ser las caracteristicas que, en
muy apretada sintesis. definen un libro cuya tesis, creo, es demostrar la
ausencia de contraposicién entre pensamiento y accién, que no sélo no se
oponen, sino que se complementan, siendo la profesiéon del Abogado un fiel
exponente de ello.

Hernandez Gil, no puede ser presentado, menos ain por mi, a quien
haria falta la previa presentacién. Es suficientemente conccido, st bien el
libro que comento creo que puede ser un paso importante para la ciencia
juridica espafiola, pues —en expresién personal—lo estimo como la puerta
que el auior decide, por fim, abrir, para comunicarnos a los demés parte de
sus conocimientos. En alguna ocasién le decia a don Antonio lo lamentable
que era para el Derecho espafiol —y también para el extranjero— que su de-
dicacién le hubiese dificultado aumentar su caudal de publicaciones; natural-
mente, no se trata de convertir a un Shakespeare en un Lope de Vega, pero
el constante aliento renovador que reserva el pensamiento del autor creo que
nos autoriza a reclamarle que lo ponga en aprovechamiento comunal. El De-
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:recho espafiol —los espafioles— nos hemos dormido en el formalismo, hemos
proclamado auto de fe con el dogmatismo y, naturalmente, el mundo, el inte-
lectual y juridico, claro es, se nos ha escapado, habiéndonos quedado en una
retaguardia peligrosa. Hernindez Gil puede ser el motor que nos sitie en
avanzada.

Un esfuerzo en este camino es el libro objeto de estas lineas.

La obra estd dividida en diez capitulos, dedicado cada uno de ellos a
concreta actividad del Abogado.

El primer capitulo, que tiene funcién introductoria, plantea la alternativa:
el hombre de letras y el de accién ;son incompatibles? El Abogado se ofrece
‘una respuesta negativa, por estar “inserto en el campo de la palabra (oral
y escrita) y el de la accién”, derivada de la propia dialéctica de la profesion,
dialécticamente entendida, ldgicamemte, pues, no cabe otro sentido, como un
“tomy y daca”, como actividad altruista, como convivencia.

Los restantes capitulos sirven de fundamento a la tesis del autor, quien
accediendo al método cientifico lo mas préximo que al mismo cabe en Dere-
‘cho—, intenta demostrar su criterio.

El capitulo segundo plantea, y resuelve en buema medida, 1z importancia
del lenguaje dentro de la profesién (faceta intelectual del abogado, previa a
la accién). “El derecho es funcién de la lengua. Esta no se limita a expresarle
-0 exteriorizarle. Aparece alojado en la lengua, fundido e identificado”, pero
no se esconde aqui un formalismo vacio, porque el Derecho, sirviéndose del
lenguaje (forma impuesta imperativamente por la plastica de la idea, como
-diria Thering), implica la creacién de la norma. El lenguaje es testimonio del
Derecho, sin el cual éste no puede advenir al mundo, aunque Derecho y len-
:guaje no deben ser identificados. De ahi, precisamente, la importancia del
bien decir profesional.

Este bien decir cdel Abogado —y ésta es la materia correspondiente a los
‘capitulos siguientes—, discurre por diversas vias: el informe, el discurso, el
razonamiento y el dictamen.

El Informe, como parte de la oratoria alejado de la retdérica—la cual
-debe rechazarse en sus excesos, puestos de relieve por el impacto que provoca
en ella el transcurso del tiempo, en lapsos breves—, revive por ello importan-
-cia actual. Frente al vicio de hablar sin decir nada (realidad innegable, en
Derecho, hasta hace muy poco tiempo, y subsintente aiin en muchos sitios),
el Informe que dice revela su importancia, incluso en una practica judicial
que tiende, cada dia mas, a servirse de la vertiente escrita con detrimento
‘de la oratoria, el Informe oral sirve de broche de oro: el Abogado le obliga
a una sintesis beneficiosa para é1 mismo, al reclamarle la correspondiente
esencialidad; a quienes, en apariencia de pasividad, va destinado, les faciiita
-captar la esencia del problemgy cuya solucién, en justiciabilidad, se solicita.
Esta finalidad de variado matiz exije, no obstante, un minimo de condiciones
en el Informe, destacando entre todas la claridad, que “no es la blancura de
la pared; es el pocer de penetracién de la luz”, porque lo confuso no puede
ser dicho; claridad que el autor, en parrafo breve y condundente, vincula
‘con la moral profesional, porque, (cémo se puede ser claro actuando contra
el propio convencimiento?, cuando, para decir con claridad, es menester ver
claro, en exacta correlacién. La casacién es, quizi, el mejor ejemplo de cla-
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ridad consigo mismo y con los demés, en funcién de los inconvenientes, Ci-
ficultades y limitaciones de que, en nuestra legislacién rituaria (jurisprudencia.
por en medio), se rodea.

La claridad, por ser el informe oral, se robustece con el gesto, también.
correspondido con el silencio de quien escucha (que, casi siempre, no se li-
mita a ofr, sino que participa). Y esa misma claridad eXige nuevos requisitos.
junto al gesto: la concisidn (que es claridad a la que se llega per la expe-
riencia, normalmente) y la sintesis. La concisién’ es resultado de la abstraccion,,
pero de una abstraccién dificultada por el peso de los hechos, cuyo producto
deviene, precisamente por esa dificultad, en “la ley de la economia dei dis-
curso”. La sintesis se ofrece como el arte de conjuntar la disparidad de ele-
mentos, hechos y factores que el Abogado conoce para informar el caso,
viniendo a ser el “acabamiento o meta frente a la idea de limitacién ilimitada.
inherente al analisis”. :

Asimismo, necesity el informe de rigor (que en nada debe estimarse res--
trictivo) y de razonamiento, como esfuerzo que aspira a la razén, sin identi-
ficarse con ella.

El discurso del Abogado es razonamiento juridico, no empece las dificul-
tades que se presentan para matizar tal concepto (la dogmatica, el positivismo,,
etcétera., han venido predicando un concepto no siempre similar del razona-
miento juridico), y el razonamiento es 16gica, aunque no sea solamente logica,
pues el formalismo y el normativismo ldgicos se entremezclan con elementos.
psicoldgicos, técnicos, culturales, todos los cuales forman parte, mas o menos
extensamente, con mayor o menor conciencia por parte del agente, del razo-
namiento del Abogado.

Pero el discurso del Abogado es también algo mas. Cita Hernindez Gil la
actividad interpretativa, como la aproximacién, y no una aproximacién cual-
quiera, al sentido de las normas; el Abogado usa de las opiniones de los
autores y se siente mdas vinculado co nla jurisprudencia (al menos, no puece
dejarla a un lado), e incluso, como es elemental, lleva a cabo una estimaciém
ético sccial del caso que se presenta objeto fundamental del discurso, a pesar
de que dicha valoracién puede verse afectada por multiples factores ajenos
(ideologias, médulos de conducta, etc., etc.), resulta consustancial a la fun-
cién del Abogado. Queda, pues, muy lejos el autor de aquellas direcciones.
sociolégicas para las que el Abogado debe defender todo (que, me temo, en-
cierrarr una simple indiferencia profesional, por regla general, muy lucrativa).

El dictamen se ofrece para el autor como el instrumento donde mejor
se aprecia, por la libertad inherente al modo de efectuarse, la personalidad’
y el estilo del abogado. En el dictamen, quien, casi, juzga es el Abogado;
y, aunque debe pensar en la contencién, no se da la urgencia, la confrontaciom:
inmediata prrimite mayor reposo. Recoge al respecto Herndndez Gil, en breves
notas, el esfuerzo de diversos juristas, reflejado en sus dictimenes (Maura,
Pérez Serrano, etc.).

El capitulo décimo, y tltimo, lo dedica el autor a reinsistir, traer nueva-
mente a la memoria su pensamiento acerca del Abogado, como sintesis del
intelectual y del hombre de accién. Apuntando rdpidamente los diverses ma-
tices que especializan actualmente al Abogado, plantea con méas tranquilidad
la situacién del Abogado, y, en general, del hombre vinculado con el Derecho,.
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dentro de la sociedad, preocupindose por la perspectiva de futuro para la
profesién, entendiendo Hernandez Gil que, si bien el tipo profesional puede
desaparecer, la funcidn estd llamada a un gran futuro, reconociendo la difi-
cultad de poder precisar las tranformaciones que hayan de producirse.

Yo espero que Hernindez Gil me disculpe por haber estropeado su libro
con esta recensién; primeramente, porque la pretendida sintesis el texto mo
la he pautado como en el libro se aconseja; en segundo lugar, porque precisa-
mente aquellas pdginas mas sustanciosas del libro estdn omitidas aqui. La
comisién ha sido conscientemente realizada: el libro es uma constante invita-
cién a la reflexién sobre miltiples aspectos y problemas de trascendencia
actual, y creo mucho més honesto que el lector tome directo contacto con la
cbra en esp parte y llegue a sus propias conclusiones.

Para terminar, muy pocas palabras mas. El libro se lee con rapidez; pero
es mucho mejor leerlo despacio y con tranquilidad, pues, aparte de que se dis-
fruta mas y mejor, es entonces que se puece captar otra constante invitacién
del autor (no creo atribuirsela yo, como expresién del propio deseo), esta vez,
a la tolerancia, a la observacién objetiva, a eso que tanto decimos y escribimes,
pero ques no usamos, al cambio; en suma, a vivir la vida, viviéndola y dejan-
dola vivir.

EDUARDO VAzQUEZ BOTE

1UDICA, Giovanni, “Impugnative contrattuali e pluralita di interessati”’. Cedam,
Padua, 1973. 229 pags.

Leyendo atentamente este libro de Iudica advertimos la utilidad que puede
prestar al estudioso del Derecho espafiol el contacto con la doctrina juridica
extranjera: decimos esto no sélo porque casi todas las afirmac.ones del autor
—gencralmente impecables en el marco del Ordenamiento italiano— son apli-
cables en Derecho espafiol, sino también porque la cbra es metodoldgicamente
encomiable: el autor afirma en la Introduccidon que la laber del jurista debe
consistir primordialmente en la solucién de problemas concretos y ro limitarse
a la mera exégesis de las normas. Consecuente con esta opinion, el autor
acude, a lo largo de su exposicién, a las normas para hallar vias de solucién
a los problemas importantes y nada ficticios que plantea, en lugar de partir
de las normas para explicarlas.

Se trata en la monografia en cuestidén el tema de la impugnacién de ics
negocios cuando hay méis de un legitimado a ella; cree acertadamente el autor
que este tema se reconduce al problema, mucho més general, de la cotitulari-
dad de los llamados “derechos potestativos”, pero estudia sélo la cetitularidad
de las acciones de impugmacién, porque la gran variedad de subfiguras que
abarca la categoria de los derechos potestativos impide un tratamiento general
de la cotitularidad de éstos.

En el capitulo 1.2 contempla Iudica el supuesto de que sea un “grupo or-
ganizado” el legitimado para impugnar —en caso de anulabilidad, rescindibi-
lidad, resolubilidad, etc.— un determinado contrato. Segiin el autor, en tales
hipétesis no puede ejercitar el derecho de impugmnacién cada miembro del grupo
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“lure proprio”, “uti singulus”, sino que debe decidir el grupo como tal, coie-
giadamente, si impugna o no el contrato de que se trate. La razén de ello
es que cuando una persona se adscribe a una determinada entidad colectiva-
mente organizada se obliga a someter sus intereses a los de ésta y a acatar
las decisiones de la mayoria (simple o cualificada). Esto es aplicable a los
entes con personalidad (sociedades por acciones, por ejemplo) (pag. 39), a las
sociedades que no la tienen (sociedades llamadas “de personas”) (pags. 41 y
49) y a los entes sin personalidad juridica y sin finalidad lucrativa (comuni-
dades de goce) (pags. 52, 53, 62 ss.). El socio o comunero puede proporer
la impugnacién del contrato celebrado por la sociedad o la comunidad en las
relaciones internas del ente, no frente a la otra parte del negocio.

El capitulo 2.° va destinado al estudio de los problemas que planteg la
titularidad del derecho de impugnaciéon por parte de un grupo organizado en
caso de nulidad. Desecha Iudica la vigencia, en el Derecho italiano vigente,
del principio “paria sunt nom esse ac esse nullum” (pigs. 67 y 68); alude a
la total crisis de las tradicionales clasificaciones pandectisticas de la ineficacia
del negocio juridico (pags. 69 ss.), hasta el punto de que, en su opinién, de-
bemos hablar, mas que de “nulidad”, de “nulidades” (pag. 91); la nulidad tra-
tada en los articulos 1.418 y siguientes del Cddigo civil italiano no es una
invalidez “de pleno derecho”, equiparable a la inexistencia e invocable por
cualquiera, sino un poder de modificacién de la relacién creaca por el con-
trato, reservado a un circulo estrecho de legitimados, entre los que no se
encuentra el Ministerio Piblico. Para Tudica, cuando el articulo 1.421 esta-
blece que puede hacer valer la nulidad cualquiera que tenga interés en ella,
's6lo se refiere g las partes y a los terceros que se hallen “en una situacion
juridica en conflicto o incompatible con los efectos del contrato” (pags. 120
y 121): es decir, la férmula legal “chiunque vi ha interesse” debe ser enten-
dida muy restrictivamente; ademas, la declarabilidad de la nulidad de oficio
por el Juez que el mismo articulo 1.421 establece no es comparable con el
poder, concedido en otros casos al Ministerio Piblico, de perseguir actos
ilegales (pags. 104 y 105). El interés que legitima para solicitar la nulidad es
especialmente “cualificado”, aproximindose la figura a la anulabilidad. No
debe, pues, extrafiarnos que Tudica afirme que cada uno de los miembros de
un grupo organizado (sociedad, comunidad, etc.) no estd legitimado “iure pro-
prio” a pedir la nulidad de un contrato celebrado por el grupo (pag. 124);
s6lo el grupo como tal puede pedir la declaracién de nulidad, siendo inadmi-
sible que el socio impugne “uti singulus” incluso en el supuesto de sociedades
con responsabilidad personal ilimitada de cada sccio (sociedaces colectivas),
pues dicho socio, por el hecho de serlo, asume el riesgo correspondiente y
acepta la vinculacién a la voluntad social (pags. 125-127).

El capitulo 3.2 puede ser considerado como el niicleo del estudio. Se afronta
en él la cuestién de la coexistencia, en una misma “parte contractual”, de
varios legitimados para impugnar el contrato (“parte complessa”). Desechando
una serie de férmulas explicativas de la parte compleja y la conveniencia de
utilizar determinados expedientes —establecidos por el Cddigo para casos
muy especificos— con objeto de estructurar un régimen juridico apto para la
parte compleja, el autor afirma que el medio mis adecuado para tutelar los
intereses de todos los participantes en el contrato, es decir, lcs de los com-



Bibliografia 165

ponenies de esa parte y los del legitimado pasivo, es el que suministran los
articulos 1.419, 1.420, 1.446, 1.459 y 1.466 C. c. (pag. 186), esto es, el de la
invalidez parcial: cada uno de los miembros que integran la llamada “parte
compleja” puede impugnar su “cuota”, su “porcion” de contrato; los otros
legitimados, si desean que, con respecto a ellos, permanezca la eficacia del
contrato, no deben ser afectados por el ejercicio de dicha impugnacién; pero si
la porcibn de contrato que queda eficaz no hubiera sido querida por si sola
por la otra parte, la impugnacién de uno de los legitimados extinguiria la
eficacia del contrato con respecto a todos los participantes: el conflicto de
intereses entre los coparticipes del impugnante y el legitimado pasivo se re-
solveria, en virtud de los articulos 1.419, 1.420, 1.446, 1.459 y 1.466, a favor
de éste (pags. 186 ss.). El Juez deberd, atenciendo a los criterios objetivos de
{a confianza y de la buena fe, decidir si la porcién impugnada es “esencial”,
es decir, si una impugnacién “pro quota” alteraria sustancialmente el “pro-
grama” querido por todos los contratantes.

El 4.° capitulo se refiere a la hipGtesis —muy frecuente—de que la
cotitularidad del derecho a impugnar un contrato sea debida a la muerte de
un tnico legitimado a la accién impugnatoria que deje varios herederos. Cree
Tudica que, mientras subsiste la comunidad hereditaria, es ésta, como cuerpo
colegiado, el tnico legitimado para impugnar. Verificada la particién, Ia
accién corresponderd al heredero que, en virtud del acto particional, reciba
el bicn que entr6 en el patrimonio del “de cuius” como consecuencia del
negocio irregular. En el caso de que no exista en la herencia ningin bien
especialmente relacionado con la impugnacién, si nada se pacté en ia divi-
sibn det caudal hereditario, sigue vigente el régimen de comunidad anterior
para el tantas veces citado derecho potestativo; pero se podrd pactar en la
particion que el poder de impugnacién pertenezca por entero a uno de los
herederos o a todos en conjunto, correspondiendo en este dltimo supuesto a
cada uno de ellos una cuota segin el mecanismo descrito en el precedente
capitulo.

La obra del profesor italiano nos parece excelente en el terreno metodold-
gico y en el contenido; huye de las corrientes neopositivistas, normativistas y
conceptualistas —frecuentes atin, desgraciadamente, en la espléndida doctrina
cientifica de su pais— para orientar su proa hacia una jurisprudencia practica
y realista: su utilizacién de la norma positiva es habil y netamente instrumental
y sistemética, observando siempre los intereses en juego. No compartimos al-
gunas de sus opiniones, como, por ejemplo, la que se refiere al cometido
de la confirmacién (“convalida”) del negocio anulable (pag. 33, en nota) y
la que se refiere al articulo 1.322 C. c., como base para demostrar que, al
mo ser posible en el Ordenamiento italiano la contraposicién entre interés
publico e interés privado, tal distincién no puede servir de criterio distintivo
entre nulidad y anulabilidad (padg. 103), como si un interés preferentemente
privado hubiera de ser necesariamente contrario a intereses publicos. Estos
conceptos, desde los tiempos de Japiot, estin muy clarificados y mo tienen
que ser antagénicos.

No obstante, creemos que la inmensa mayoria de las afirmaciones de
Tucdica son aceptables y, ademds, muy itiles y originales. E} autor aporta
efectivamente ideas y soluciones, lo cual es especialmente importante. Pensa-
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mos que, dejando aparte el capitulo en que se trata de la nulidad —muy apo-
yado er las normas del C. c. de 1942—, lo afirmado por el profesor Iudica
es admisible en Derecho espafiol: recuérdese que la invalidez parcial no es
fenémeno extrafio en nuestro Ordenamiento, asi como tampoco es extrafio a
éste el principio de conservacién del negocio, pilares basicos de la construc-
cién de la obra.

Luis-HUMBERTO CLAVERIA GOSALBEZ

JUNTA DE DECANOS DE LOS COLEGIOS NOTARIALES DE ESPANA:
“Legislacién Notarial”, Apéndice, Madrid, 1974. 255 pags.

Como apéndice a la anterior obra “Legislacion Notarial”, se ha decidido
por la Junta de Decanos publicar el detallado indice de materias que sobre
las citadas obras ha preparado don Juan Segovia Otero. Se aprovecha esia
publicacién para poner al dia la “Legislacién Notarial”. A tal efecto se in-
sertan en primer lugar el Decreto de 19 de octubre de 1973, scbre el Estatuio
de la Mutualidad Notarial, y las Ordenes de 31 de enero y de 5 de abril de
1973; como amexo se publican el Decreto de 20 de julio de 1974, modifi-
cando ciertos articulos del Reglamento de Organizacién y Régimen de Tra-
bajo de los Empleados de Notarias, y las Ordenes de 11 y 21 de julio de 1974.

R.

LUCAS FERNANDEZ, Francisco: “Inversiones extranjeras en Espaifia”,
Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1975.

El autor de esta importante obra, doctor en Derecho, notario de Ma-
drid y vinculado desde hace tiempo a las tareas docentes en la Universi-
dad, lo es también, entre otras, de un libro ya clasico, pese a su rela-
tiva juventud: “La contratacién en Eépaﬁa por extranjeros”, cuya cuar-
ta edicién es el mejor y mas claro indice de su utilidad y valor. Interesa
destacar este hecho, porque la obra que aqui y ahora vamos a comentar
es, en cierto modo, un desarrollo monografico de una parte de aquélla,
la que se refiere a los “problemas especificos de la contratacién por ex-
tranjeros”.

El tema del extranjero, de la contratacién y transmisién de teenolo-
gia y, en general, la problematica de las inversiones extranjeras, es
cada dia mas tema fundamental de nuestro tiempo. La facilidad de co-
municaciones ha producido el milagro de que lo que antes se predicaba
del comercio o del comerciante, sea aplicable también ahora a muchas em-
presas y empresarios, a muchos “ciudadanos del mundo”. Y el estudio
de ezta problematica especifica, de este tipo de inversiones, se hacia ne-
cesaria desde la importante normativa aprobada en 1974 sobre “inver-
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siones extranjeras en Espafia”, la cual demandaba un tratamiento o
-estudio monografico que el autor lleva a cabo con precisién y competen
cia en este libro.

El doctor Lucas FERNANDEZ divide su estudio en ocho capitulos que
rotula asi: nocién de la inversién extranjera y sus clases; inversiones
en sociedades; actividad empresarial de no residentes y cuentas en par-
ticipacién; régimen especial de adquisicién de inmuebles, préstamos y ré-
gimen de transferibilidad al exterior de los rendimientos y liguidacio-
nes de las inversiones de los extranjeros. Sigue a estas partes un Apén-
dice, donde se incluyen las recientes normas sobre inversiones extranjeras
que han servido de base fundamental a los comentarios de esta obra. Se
recoge igualmente la relacién de bienes de equipo incluidos en la Lista
Apéndice del Arancel General de Aduanas, actualizadas al dia 30 de
-enero de 1975, insertdndose previamente el Decereto nimero 2.790, de 20
de septiembre de 1965, que crea y regula dicha Lista Apéndice, y tam-
bién, finalmente, se insertan una serie de importantes Resoluciones de la
Direcciéon General de Transacciones Exteriores.

A la parte central de la obra, a la que més extensién y atencién de-
dica en su estudio el autor, es decir, a las “inversiones en sociedades”
(Cap. III), precede, porque procede examinar antes, la nocién de inversion
extranjera, asi como la cuestién basica para este trabajo: la de precisar
¢l concepto de “extranjero” y la situacién juridica en que se pueden en-
contrar determinadas personas cuya asimilacién a la condicién de ex-
't'ranjero puede ser mds o menos dudosa. Destacando el autor que la no-
cién de extranjero es vilida no s6lo para las personas fisicas o humanas,
‘gsino también para las personas juridicas o colectivas. Las personas juri-
dicas pueden tener nacionalidad. Y esto supuesto, las personas juridicas
-que no ostenten la nacionalidad espafiola tendran la condicién de extran-
jeras.

Interesa también sefialar, en este breve comentario, las certeras pre-
cisiones que ¢l profesor Lucas FERNANDEZ realiza al legislador al tratar
de las “inversiones extranjeras”. Aunque el articulo 1.2, parrafo 1, de
1a Ley de Inversiones Extranjeras considera como inversiones extranje-
ras las llevadas a cabo en Espafia por los espafioles residentes en el ex-
tranjero, equiparandolos, en consecuencia, a los extranjeros, no debe en-
tenderse, entiende el autor, en términos absolutos la expresiéon de la nor-
ma legal. La consideracién de inversién extranjera debe ser, para los
espaiioles no residentes, tan sélo a efectos monetarios. Salvando este as-
pecto monetario, no debe haber inconveniente en que adquieran bienes
inmuebles de cualquier clase, constituyan sociedades o adquieran acciones
o participaciones sociales sin sujecion a limite.

Las anteriores opiniones del doctor Lucas FERNANDEZ, se ven con-
firmadas en cuanto a bienes inmuebles por la regulacién que hace la
Ley de Inversiones Extranjeras en sus articulos 16 a 21, inclusive, en
donde sélo se incluye a los espafioles residentes en el extranjero en el
‘articulo 16, en que se prevé exclusivamente el aspecto monetario relati-
‘'vo al pago del precio.
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Como ya hemos adelantado, parte central y muy practica del libro.
que nos ocupa la constituye el estudio de las “inversiones en sociedades”,,
donde se recogen los porcentajes de participacién extranjera en socieda--
des espaficlas; el régimen de autorizaciones para las inversiones direc-
ias extranjeras en sociedades espafiolas y para las inversiones extranje-
ras de cartera en las mismas; estudidndose a continuacién las obligacio-
nes derivadas de la suscripcién o de la adquisicién de titulos mobilia--
rios de renta fija o variable de empresas o sociedades espafiolas. En este
importante capitulo se termina examinando las consecuencias de las in--
fracciones de normas sobre inversiones en sociedades espafiolas y la.
administracién de sociedades espafiolas por extranjeros, segiin sus diver-
sas clases (sociedades relacionadas con la defensa nacional, informacién.
piblica, sociedades cinematograficas, de hidrocarburos, ete., etc.).

Como se ve por el propio enunciado, se trata de cuestiones todas ellas.
de méaximo interés y de evidente actualidad. Destacando entre esta “pal-
pitante actualidad” el tema con que el autor cierra su libro: los “con--
tratos de transferencia de tecnologia”. Un interesante comentario al De-
creto de 21 de septiembre de 1973 que los regula, y concretamente al
articulo 6.2 que en esta obra se expone, puede hallarse en su citado libro-
“La contratacién en Espafia por extranjeros”, Madrid, 1974, pags. 7718 ¥y
siguientes.

Deseamos y auguramos a esta obra un gran éxito, entre otras razo--
nes objetivas, por la variedad de destinatarios e interesados que sin
duda va a encontrar; y como juristas y estudiosos del Derecho agrade--
cemos al autor su meritorio esfuerzo al facilitarnos el compendio y co-
mentario completo y autorizado sobre una materia de la que nos atreve-
mos a pronosticar que serd en un devenir, no muy lejano, parte o.
asignatura independiente en los planes de estudio de las Facultades de-
Derecho.

FRraNCISCO Rico PEREZ

Profesor adjunto numerario de Derecho civil
en la Universidad Complutense de Madrid

MARIN PEREZ (Pascual): “Intreduccién a la ciencia del Derecho”. 3.2 edi-
cion del “Manual de introduccion a la ciencia del Dereche” totalmente:
revisada y puesta al dia con la cclaboracion de Maria Luisa Marin Castan.
Editorial Tecnos. Madrid, 1974. 414 pigs.

Por tratarse de una obra bien conocida, que ahora alcanzy felizmente sw.
tercera edicién, parece que huelga dar cuenta de su contenido y caracteris-
ticas, y que bastari sefialar el hecho de su nueva publicaciéon. Ello no obs--
tante; parece necesario destacar una importante novedad de esta edicion;.
ella resulta de la colaboracién prestada por Maria Luisa Marin Castan. Sobre
su alcance y significado nos informa el mismo profesor Pascual Marin, quicn
en “Nota a esta tercera edicion” nos dice que dicha colaboracion “ha me-
jorado notablemente la edicién anterior no solamente confrontando conceptos.
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mcdificados en ésta, sino aportando nuevas directrices sobre socioiogia juri-
dica, estructuralismo, cibernética e informatica, asi como una juridica com--
parativa nueva”.

R.

“Miscelanea en honor de Juan Becerril y Antén Miralles’”. Dirigida por Ho--
racio Santiago Otero. Revista de Occidente, Madrid, 1974. Valumen pri--
niero, 667 pags.; volumen segundo, 605 pégs.

Los dos volimenes de que consta esta obra son una manifestacidn que:
podrian calificarse de multitudinaria si no fuera por la distinguida condicion
de sus colaboradores, manifestacion de cario y estima por la personalidad:
polifacética de Juan Becerril, presidente de la sala 4.2 del Tribunal Supremo,.
y poligrafo versitil. Se mencionan como colaboradores, si no he contado.
mal, ciento cincuenta y una personalidades y se publican sesenta y dos tra--
bajos.

En nota preliminar se nos dice que en el primer volumen se agrupan las.
colaboraciones de caricter juridico, reservindose los restantes, ce caracler
vario, para el segundo. Advertencia no del todo exacta, porque en el tomo-
primero se insertan trabajos sobre temas no juridicos, y en el segundo se.
encuentra alguno de cierto caricter juridico.

El primer volumen se abre con la “Presentacién”, en la que se ofrece una:
biografia del homenajeado; ella es seguida de cinco trabajos sobre su figura
de “jurista e intelectual”, “conferenciante”, “poeta”, ‘“deportista” y “amigo”.
Después se encuentran los estudios propiamente juridicos. Son de indole muy
variada, Los hay de Derecho administrativo (como los de Cordero Torres,.
Chacén Secos, Garcia de Enterria, Gonzilez Pérez), teoria general del Derecho:
(como los de Alvarez Turienzo, Fernindez Cuesta, Garrigues Diez Cafiabate,.
Hernandez Gil, Iglesias Santos, Marin Pérez, Pérez de Ayala, Recasens Siches,
Vallet de Goytisolo), Derecho eclesiistico (como los de Fuenmayor Champin,.
Ronco Valera), procedimiento (como los de Rodriguez Soler, Taboada Roca,.
del Valle Iturriaga) y de Derecho penal (como el Del Rosal Rodriguez). En:
el segundo volumen tienen interés para el jurista los sobre Derecho eclesias-
tico (los de Agmans, Brandmiiller, Corecco), Derecho del trabajo (Cifuemtes.
Gonzalez) y uno sobre Derechos humanos (Javier Martin Artajo).

PERSONA Y DERECHO: ‘“Revista de Fundamentacién de las Instituciones.
Juridicas”, Volumen I. “El matrimonic, /tépico social o institucion perma-.
nente?”’ Facultad de Derecho. Universidad de Navarra, 1974, 644 pags.

/
Una nueva revista ha aparecido. No se trata sélo de una revista mas; es-
una revista realmente nueva, de concepcién y finalidad otra que la de las
revistas juridicas existentes. No se nos dice cuales sean sus propdsitos y ob-
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jetivos. Ha debido parecer a su direccion que el titulo y subtitulo de la revista,
los autores y tono de los trabajos publicados, como la entidad que patrocina
la revista, hacfan intil cualquier aclaracién al respecto. Tampoco se men-
ciona su periodicidad; mas teniendo en cuenta el precio de la suscripcidn
y €l de cada niimero suelto, se deduce que se trata de una publicacién anual.

El titulo del volumen indica ya que estd especialmente consagrado a es-
tudios sobre el matrimonio. Los seis trabajos recogidos bajo el epigrafe “El
matrimonio, (tdpico social o institucién permanente?” tratan del matrimorio
desde el punto de vista ortodoxo de base de la familia y del Derecho natural,
«con especial atenciébn a las cuestiones sobre la naturaleza del matrimonio,
a su indisolubilidad y a la regulacién de la natalidad. Estudios a los que se
acompafan otros sobre las llamadas “cuestiones interdisciplinares”; conside-
rando como tales a los aspectos psicologico, antropoldgicos, médicos, juridicos
y hasta zooldgicos del amor y de la sexualidad.

Todavia se recogen “otros estudios” sobre el derecho a la mformacién,
moral y derecho, y ética politica iusnaturalista. Termina la revista con una
seccién denominada “lecturas”, en la que se recogen unas cuidadas resefias
sobre siete obras importantes; siendo de destacar la exposicién y examen
critico hecho de obras inspiradas en la concepcidn marxista, como las tan
conocidas de Marcuse y Levi-Strauss.

Los trabajos publicados se insertan en la lengua original (casteliano, ita-
liano, alemdn e inglés). Los textos castellanos con un resumen en inglés, Ios
en un idioma extranjero con un resumen en castellano.

’ R.

PUENTE MUNOZ, Teresa: “El contrato de concesién mercantil”, con pré-
loge del profesor Justino F. DUQUE, catedritico de Derecho Mercantil.
Ed. Montecervo, Madrid, 1976, 319 pigs.

Prologa esta importante monografia de la doctora Puente, el profesor Duque,
en el que destaca la personalidad de la autora, su formacién en el campo del
Derecho civil y mercantil, asi como su dedicacién plena a las tareas docentes
€ investigadoras en la Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia.
Y, entre otras interesantes consideraciones, pone de manifiesto también en el
prélogo, la oportunidad del libro, en el que la profesora Puente construye
una obra de actualidad, no sélo al escoger el objeto de la misma (el estudio
de un tipo negocial carente de regulacién legal), sino, sobre todo, por los ea-
foques que recibe la figura analizada. Figura que contribuye a constituir situa-
ciones fActicas de poder econdémico privado, que a lo largo de este estudio se
analizan.

La obra que comentamos, presentada en cuidada edicién, ya tradicional
en la Editorial que la patrocina, consta de trece capitulos, a los que sigue un
util Apéndice con modelos de contratos. Centraremos nuestra atencion en trcs
capitulos que estimamos bésicos para la comprensién general de este libro:
el cuarto, donde se estudia el concepto y lag notas esenciales o caracteristicas
del contrato de concesién mercantil; el capitulo quinto, dedicado al examen
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de las diversas teorias sobre su naturaleza juridica, y, finalmente, el sexto, re-
ferente a las principales cuestiones sobre el nacimiento y fin de esta modalidad
contractual,

No es ficil llegar a un concepto de concesién mercantil (cap. 1V); pero
a la hora de decidirse la autora entiende que la definicién de CHAMPAUD podria
ser la que mdas conviniese a la concepcién juridica de la concesién mercanul
que pudiéramos llamar tipica. Concepto que reza asi: “Hay concesién mei-
cantil cuando un comerciante (concesionario) pone su empresa de distribucion
(o de venta), en su caso, al servicio de otro comerciante o industrial, llamado
concedente, para asegurar exclusivamente, en un territorio determinado, du-
rante un periodo de tiempo limitado y bajo la vigilancia (direccion) del con-
cedente, la distribucién de sus productos, de los que le ha sido concedido el
monopolio de reventa”.

La nota de exclusividad, asi como en general una visién de esta figura, es
recogida por el Tribunal Supremo en la importante Sentencia de 31 de di-
ciembre de 1970, donde se habla ya de una modalidad contractual nueva
atipica, aunque de frecuente concierto en la practica, conocida por... distribu-
cién cn exclusiva..., en virtud de la cual se promueve la introduccién en el
mercado... de un determinado producto... mediante un sistema de reventas
0 cesiones en uso, precisamente planificados en cuanto a la uniformidad de
precios.

En cuanto a la naturaleza juridica del contrato de concesion mercantil
(cap. V), después de exponer y criticar las diversas posiciones de la doctrina,
para unos cerca de la compraventa (como venta especial, con carga, mongoo-
lio o con suministro), y para otros como contrato especial (informativo, de
adhesidn, etc.), la doctora Puente llega a la conclusién de que se trata de un
contrato atipico, ya que no cabe reconducir el contrato de concesién mercantil
a ninguno de los esquemas contractuales tradicionales.

El contrato de concesién mercantil es un contrato atipico. En él, conce-
dente y concesionario no tienen intereses contrapuestos, sino que ambos tienen
un mismo interés: vender; y les une una misma finalidad: organizar la venia
de las mercaderias o bienes objeto de la concesién. De la concesion mercantil
surge una relacién de colaboracién entre dos personas que quieren vender,
y esta relacién entre las partes estd tediida por el principio de la confianza,
tipico de esta clase de contratos. Se trata de un contrato “intuitu personae”,
pactado por el concedente en atencién al crédito, a la capacidad y a las con-
diciones personales del concesionario.

En la concesion mercantil hay un complejo contenido de relaciones que
se traducen juridicamente en los pactos o cldusulas que acompafian normal-
mente a este contrato; pero en la concesién mercantil destaca como nota tipica
de la colaboracién entre concedente y concesionario, €l que no suele haber
una completa igualdad entre las partes, sino que el concedente. a través de este
contrato, ha pretendido no sélo participar en la reventa de los bienes que venda
al concesionario, sino que busca hacerlo conservando un poder de direccidn
de la reventa. Controlando la actividad mercantil de reventa del concesionario,
imponiendo las condiciones de la misma.

En el capitulo VI los perfiles de dogmatica juridico-civil afloran extensa
e intensamente a la vez, presentando la autora, dentro de una estructura cla-
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sicista, el nacimiento de este contrato, con sus elementos “personales” (el con-
cedente y concesionario), los “reales”, donde se examina el objeto de la con-
cesién mercantil (que suelen ser productos standarizados, fabricados en serie
y con posibilidad de grandes mercados) y el precio (que se estipula libremen-
te por las partes, tanto en la cuantia del mismo, como la forma o modo de
pagarlo, siendo sobre esto ultimo las modalidades de pago multiples); y, fi-
nalmente, los elementos “formales”, donde al no haber nada legislado, es
el principio de libertad de forma el que impera, aconsejando, por la com-
plejidad de su contenido, el que el contrato de concesién mercantil se formule
por escrito.

Es muy interesante también el estudio detallado que la autora realiza,
dentro del mismo capitulo, de la “remuneracién del concesionario”, asi como
sobre el “pacto de exclusiva”, de su concepto, duracién, zona de eficacia, mo-
dalidades y efectos del pacto de exclusiva, junto con la problemitica de su
violacién. Terminando este interesante capitulo de auténtica “creacién”, con
la duracién del contrato de concesién mercantil y el derecho a la renovacién
del contrato, que si bien no ofrece problemas cuando la renovacion se estipula,.
puede, en cambio, plantearlos cuando la misma no se estipuld. No olvidando
la cuestién de que el concedente se niegue a conceder la renovacién de la
concesién mercantil, pese a que aparezca pactada.

Como se puede ficilmente apreciar con este breve recorrido, se trata de
una monografia del maximo interés y actualidad, y por ella felicitamos a la.
profesora Puente, de la que esperamos, por su continuado esfuerzo y total
dedicaci6én a las tareas universitarias, siga ofreciendo a la doctrina civilista.
y mercantilista, con otras obras y trabajos, nuevas pruebas de su vocacién
juridica.

Francrsco Rico PEREZ

Profesor Adjunto Numerario de Derecho Civil
en la Universidad Complutense de Madrid

SUAREZ (Francisco);: “De legibus (II, 1-2). De lege naturali”’. Estudio preli-
minar y edicién critica bilingiie por L. Perefia y V. Abril y la colaboracién
de P. Suier, C. Baciero, A. Garcia, C. Villanueva y E. Elorduy. Corpus
Hispanorum de Pace, vol. XIII. Consejo Superior de Investigaciones Cien-
tificas, Instituto Francisco de Vitoria. Madrid, 1974. 328 pags.

Se prosigue la publicacién de la obra “De legibus”, de Francisco Suérez,
con el capitulo sobre la Ley Natural. Como los anteriores volimenes del
“Corpus Hispanorum de pace”, elaborados bajo la direccién de Luciano Pe-
refia, el texto suareciano en latin va acompafiado de su traduccién castellana.
Se nos facilita el texto de 1612, em cuidada edicién critica, acompafiada de
los textos de los autores citados por Sudrez, recogiendo integros los que:
tienen valor de fuentes. En Apéndices se incluyen los indices de los manus-
critos de 1603 y 1607, los textos de “Quaestio de Legibus” y de “Actibus
humanis”, todos del mismo Suérez; ademds, textos de otros autores relativos
a cuestiones tratadas por Sudrez, asi de Baltasar Alvarez, Luis Molina, Ma-
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nuel Sudrez, padre Vazquez y Francisco Rodriguez (1). La obra se termima
con unos indices de fuentes, bibliografico y de conceptos. Todo lo cual
acrecenta el valor de este libro como obra de consulta.

El texto del maestro granadino va precedido de tres estudios de mucho
interés. Luciano Perefia, bajo el titulo “Metodologia suareciana”, estudia el
proceso del pensamiento de Sudrez a través de los textos de 1582, 1592, 1602,
1607, hasta el definitivo de 1612, examimando su método y las fuentes uti-
lizadas. Pedro Sufier, en “Teocentrismo de la ley natural”, trata de la evo-
lucién del pensamiento de Suérez hasta llegar a la sintesis superadora de las
posiciones del voluntarismo y del esencialismo. Vidal Abril examina las lineas
fundamentales de la concepcién de Sudrez sobre la relaciém entre “lex na-
turae” y “jus naturae” y lo estrictamente juridico; son de destacar en este
estudio preliminar las notas sobre el influjo de las ideas de Suédrez en las
distintas épocas, hasta llegar a la actual, sobre las interpretaciones hechas de
su pensamiento por los autores modernos y también respecto de las criticas

que se le han hecho, en especial la de Villey, quien sostiene que Sudrez se
ha apartado indebidamente de 1a doctrina de Santo Tomas.

R.

(i) Los textos citados estdn en latin, sin que se acompafie la traduccién
castellana.
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A cargo de José Ramdén ANTON RIESCO
y César SEMPERE.

ALFEREZ CALLEION, Gabriel: E! testamento y su interpretaciéon, R. C. D. 1.,
niimero 494, pigs. 69 y ss.

En Ia introduccion del tema se sefialan la importancia del mismo, la con-
veniencia de hacer testamento, el interés de la claridad y la trascendencia de
la interpretacién.

Se investigan, igualmente, las notas sobre el concepto del testamento y sus.
caracteres, asi como las clases del mismo.

Pasa seguidamente a detenerse en el estudio del testamento abierto o no-
larial, por excelencia, continuando con el estudio del olégrafo y sus notas
més caracteristicas, haciendo un estudio exhaustivo de las maneras de firmar,
y se dedica igualmente un epigrafe al examen de testamento extraordinario
ante testigos.

En la interpretacién del testamento, distingue dentro de ésta, los sujetos,
las diferencias que existen entre la misma y la de los actos intervivos, las
normas juridicas principales sobre interpretacién de estas figuras.

Dentro de estas normas se detiene especiaimente en los articulos 675 y 773
del Cddigo civil, examina la doctrina, especialmente Jordano Barea, Diez-Picazo.
y Garcia Amigo, y hace un detallado resumen de la jurisprudencia del T. S.

Garcia LAVERNIA, Joaquin: Significado y alcance de la equidad en el titulo
preliminar del Derecho civii, R, J. C., nim. 3, 1975, pags. 515 y ss.

Tras una breve introduccién, el autor hace una de las mas exhaustivas
investigaciones sobre el Derecho histérico y el Derecho comparado.

En efecto, pasando por la justicia primitiva, Derecho germéanico, Derecho.
romano, islamitico, candnico, la “equity” inglesa, época de las monarquias
absolutas, se detiene especialmente en los cddigos del siglo xix, con especial
mencién de los cédigos francés, austriaco, el de Luisiana, portugués, cddigo:
civil servio, egipcio, montenegrino, carta japonesa de 1875, cédigo civil italia-
no, legislaciones iberoamericanas y cédigo civil aleman.

Continda con el estudio de los ¢cddigos pertenecientes al siglo xx, y entre.
ellos, el suizo, cddigo Derecho canénico italiano, filipino y c6digo civil se-
viético; més adelante hace el estudip del Derecho histérico de Espaiia.

En el apartado o epigrafe 11 ce dedica especialmente a dar un concepto
juridico de: lo que a su juicio es la equidad.

El epigrafe 1V centra el estudio del actual Titulo preliminar, con t-cs.
estudios bdsicos, a saber: la funcidn interpretativa de la equidad, su funcidn
iftegradora y la funcién especial que la misma realiza como correctora de la.
norma y del Derecho.
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MISERASCHS RIGALT, Antonio: El contrato de edicion en la Ley de. Libro,.
R, ). C, nim. 3, 1975, pdgs. 540 y ss.

La nueva regulacién que la ley del libro hace del contrato de edicion es.
tritada por el autor a través de un detallado estudio de la materia y con.
una perfecta sistemética.

Cemienza advirtiendo las principales innovaciones de la Ley de 12 de
marzo de 1975, con referencia al Derecho anterior, asi como sus principaies.
directrices.

Examina cuéles son las normas generales de contratacion en general, para.
dar seguidamente el concepto legal del contrato de edici6n.

Son temas que estudia a continuacién los derechos reciprocos de las partes.
y el plazo para la publicacion en el contrato que estudia a lo largo de su.
documentado trabajo.

Prosigue con el enjuiciamiento en torno a las medidas especiaies sobre.
el contrato y el llamado precio fuerte, segin el articulo 38 de la Ley.

Procede més adelante a pasar revista a las garantias para la efectividad y
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato y hace una revisién
comparativa de los regimenes de Derecho comparado mdas importantes.

El apartado 10 lo dedica a meditar sobre oiros tratos editorialcs, conclu--
yendo con el repaso sobre responsabilidad y sanciones, haciendo un resumen.
sobre las posibles sugerencias para la reglamentacién mas técnica.

EGEA IBANEZ, Ricardo: Los bienes inmuebles por destino: la maquinaria in--
dustrici, R. C. D. I, nim. 494, pags. 23 y ss.

En la introduccién ya se anuncia que lo que es objeto de estudio, en este:
trabajo, es el tema de la maquinaria sometida o considerada como parte in-
tegrante de un inmueble o cuando constituye una pertenencia o un bien.
inmueble por destino.

Examina los problemas de esta figura en el Derecho romano y en el
Derecho alemén, asi como en el Cédigo civil italiano, con especial referencia.
y detenimiento en el sistema francés.

Con relacién al Cddigo civil espafiol, estudia la clasificacion admitida por
la doctrina en base al articulp 334 del mismo, para pasar seguidamente el in-
tento a la naturaleza juridica del acto de destino.

Alli se ocupa de la doctrina italiana de Ferrara, De Page, la doctrina ale~
mana de Staudinger y Enneccerus,

El epigrafe siguiente es destinado al estudio de la maquinaria como bien
integrante de un inmueble y como bien inmueble por destino.

A continuacién reconoce los aspectos notariales y fiscales del articulo 334.
del Codigo civil. con lo que da por terminado su estudio.
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ANGEL YAGUEZ, Ricardo: Problemas que suscita la venta en garantia en rela-
cién con los procedimientos de ejecucion del deudor, R. C. D. L., nim. 494,
paginas 47 y ss.

lnicia el trabajo su autor con el examen de los origenes de la figura, pro-
bablemente a su juicio, se entronque con la fiducia; el apartado segundo del
epigrafe primero es destinado a considerarla como una modalidad del negocio
fiduciario.

La venta en garantia en el Derecho espafiol se examina a la luz del ar-
ticulp 1.863 del Cddigo civil y la Ley de Hipoteca Mobiliaria de 16 de di-
ciembre de 1954.

Se investiga la jurisprudencia del Tribunal Supremo hasta llegar a la con-
clusion de que no tiene caricter transmisivo y que hay que reconocer en
principio la validez del pacto subyacente movido por una finalidad de garan-
tia. La segunda del parte del estudio se dedica al reconocimiento de los pro-
cedimientos de ejecucion del deudor.

Después de ver el que hace referencia a la ejecucién universal del fidu-
ciario, con el estudio del articulo 1.269 de la LEC y especial referencia a la
teoria del profesor De Castro, pasa a tratar de la ejecucién del fiduciante, de-
teniéndose especialmente en la investigacién de la sentencia de 8 de marzo
de 1957, haciendo un breve averiguamiento de la materia relativa a la Ley
de Venta de Bienes Muebles a Plazos, de 17 de junio de 1965.

ALVAREZ BELTRAN, Jesls: El acceso diferido a la propiedad de viviendas de
proteccién oficial, R. C. D, 1., nim. 459, pags. 316 y ss.

En el estudio de este problema se entra directamente a investigar los
articulos 132 a 137 del reglamento de viviendas de proteccién oficial, que
complementan el articulo 26 del texto refundido.

El trabajo constituye asimismg la ponencia presentada al seminario de De-
recho hipotecario de Salamanca y Valladolid.

Se estudian los antecedentes y sus problemas, la regulacién positiva de la
materia en la actualidad, con especial detenimiento en los problemas que plan-
tea el articulo 134 del texto antes mencionado.

Mayor amplitud se dedica al estudip de la inscripcién en el registro de
la Propiedad, recogiendo la opinién de Camy, Mozos, el Colegio Notarial de
Madrid y el Colegio de Granada, Espinosa del Rio y Bonilla, en torno a la
posibilidad de la misma en determinadas circunstancias, optando el autor por
la posibilidad de la misma, siempre que se haga escritura puiblica de venta
en que se haga constar el cumplimiento de las condiciones.

Finalmente, el autor dedica el Gltimo capitulo al examen fiscal de los
problemas que se plantean en esta figura, comentando la circular de la Di-
reccién General de lo Contencioso de 13 de enero de 1972.
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:MENENDEZ, José: Las restricciones al derecho de propiedad, consideradas ne-
cesarias para el desarrollp de las explotaciones agricolas, R. C. D. L, nu-
mero 495, pags. 285 y ss.

En cinco apartados se divide el trabajo.

El primero de ellos se dedica al estudio de las restricciones por via posi-
tiva; dentro de él se examina la obligacién de cultivar, la de culuvar direc-
tamente, el acceso del arrendatarip a la propiedad de la tierra, la explota-
ci6én de modo eficiente, 1a obligacién de cumplir las leyes laborales y fiscales
'y la obligacién de cambiar el sistema de explotacién.

El segundo apartado se destina a examinar las restricciones desde el lado
.pasivo, asi la expropiaci6n, la privacién del derecho a desalojar a los usurpa-
-dores.

El apartado tercero se consagra a los ataques a la riqueza rural desde
el Derecho de propiedad, con especial investigacion de la conclusion unila-
teral de los arrendamientos de tierras nacionales y las restricciones en favor
de los ocupantes pacificos de tierras.

El apartado cuarto se aplica a la afectacién de tierras, su diferencia con la
-expropiacién, realizacién de programas de desarrollo agropecuario y expropia-
«cién de tierras afectables.

El apartado quinto, con el que concluye el trabajo, se consagra integra-
‘mente al estudio de la permuta forzosa de fincas rusticas.

«CorrAL DUENAs, Francisco: La concentracion parcelaria y su consideracion
registral, R. C. D. I, nim. 495, pags. 336.

Trabajo presentado al seminario de Derecho hipotecario y exhaustivo.

Con la introduccién y el examen de las normas vigentes, con la obligada
‘falta de la Ley de 1973, que no se recoge porque el trabajo es de 1972.

Estudia el papel del Registro de la Propiedad, en relacién con esta materia,
.en el periodo de investigacién de la propiedad y el posterior de inscripcion
de las fincas concentradas.

Dentro de este apartado se estudian el acta de reorganizacién, su conte-
nido, el principio de subrogacién, el ambito de la misma, con relacién al do-
‘minio y los demis derechos reales.

Posteriormente investiga la conservacion de la concentracién parcelaria
'y sus formas, en el Derecho comparado y en el Derecho espaiiol, se refiere
a la legislacibn de unidades minimas de cultivo, desde el punto de visla
.agronémico y juridico y dentro de éste, la titulacién e inscripcion, si ésta es
-obligatoria o constitutiva, si es posible de oficio, y el papel que juega el
*Catastro.

Finalmente, el dltimo apartado se dedica a la concordancia del Registro
con la realidad después de la concentracién, con el examen de la zona y el
‘término municipal, fincas excluidas o reservadas y el problema de la identifi-
«cacién de las fincas inscritas.

12
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GoNzALEZ PEREZ, Jesis: Responsabilidad patrimonial de la Administracién
piblica y unidad de jurisdiccion, R. C. D. 1, ndm. 496, pags. 557 y ss..

Partiendo de la introduccién de la sentencia del T. S. de 17 de marzo-
de 1973, el autor pasa a comentar y ocuparse del problema de la dualidad de.
jurisdicciones y la multitud de problemas pricticos que la misma piantea.

Al comentar la unidad de jurisdiccidn, sefiala que la misma es uno de los.
problemas de moda en la bibliografia continental.

Comentando la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, con-
tinda con el articulo 42 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado, el 41, y sienta las conclusiones pertinentes. Vuelve de nuevo a la.
sentencia antes citada, y en su comentario se refiere a la materia de aguas,.
concretamente al articulo 256 de la Ley de Aguas, que reconoce a los Tri-
bunales ordinarios la competencia para conocer las cuestiones relativas a los.
dafios ocasionados a terceros por la apertura de pozos artesianos y por la.
ejecucién de obras subterraneas.

Se ocupa posteriormente del tratamiento juridico de la jurisdiccién, Ia:
delimitacion de las jurisdicciones ordinaria y contencioso-administrativa y trata
de argumentar sobre cuil sea la tnica patente y alaba la tesis de la sentencia
comentada al intentar superar el peregrinaje de una a otra jurisdiccién y evitar-
dentro de lo posible las prescripciones de la accidn.

PrADA ALVAREZ BuyLLaA, Placido: Notas para una teoria general de la extin--
cion de asientos registrales, R. C. D. 1., ndm. 497, pigs. 811 y ss,

Amplio v documentado trabajo que examina la problematica sefalada en.
el tituio.

Con una pretendida clasificacién de los articulos 76 y 77 de la LH, el
autor da inicio al estudio del problema planteado.

Examina los modos negativos de extincidén de las cancelaciones, sigue con.
la extensién de las mismas, la cancelacién de asientos extinguidos por inscrip-
cién o anotacién de transferencia o por conversién, la operacién de cancela--
cién y los asientos cancelados y los efectos de las cancelaciones.

Investiga a continuacién los modos de extinguir los asientos del Registro-
con especial detenimiento en la inscripcidon de transferencia y hace unos
cuadros francamente interesantes, que tratan de aclarar la materia.

Pasa a ocuparse seguidamente de los efectos juridicos de la operacién de-
transferencia y posteriormente de la extincion' de las anotaciones preventivas.
por transferencia.

Mis tarde, es objeto de examen los diferentes modos positivos de extin--
guir asientos del Registro y en especial, 1a conversidn.

Igualmente, la extensidén de la conversion respecto del asiento previo.

Igualmente son objeto de atencién la conversién de notas marginales y can-
celaciones, la conversién respecto al asiento final y los efectos propios de la:
conversién.
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CHico Orriz, José Maria: Presente y futuro del principio de calificacion re-
gistral, R, C. D, L., nim. 497, pags. 579 y ss.

El autor, con su habitual claridad y gracejo, nos lleva por la intrincada
selva del principio de calificacién con una sencillez que lo hace hasta agradable.

En efecto, después de detenerse a la entrada en decirnos en qué consiste
la esencia del principio, examina la misma como acto administiativo, como
funcién judicial y como otros autores, como jurisdiccién voluntaria, asi como
los efectos de su actuacion.

En el apartado segundo del trabajo se detiene en el examen de los siste-
mas existentes en orden al mismo, distinguiendo entre los que no hay (al
sistema y los que lo tienen, y, dentro de éstos, las diferentes modalidades que
se vislumbran.

Seguidamente, investiga las notas del principio en nuestro Derecho.

Eu cuanto al futuro del principio de calificacién, el autor examina las
grandes dificultades para su actuacién, la diversidad de campos sometidos a su
tutela y la aparicién de los medios mecanicos, la cibernética y los ordenadores
electrénicos en relacidn a su existencia, sentando, al final, las conclusiones
oportunas. Hemos de hacer constar que el presente trabajo es el que fue pre-
sentado por su autor como ponencia al Primer Congreso Internacional del
Derecho Registral de Buenos Aires, celebradop en el afio 1972.

SiMé SaNToNsa, Vicente Luis: La nacionalidad de la mujer casada, R. C. D. 1,
nim. 497, pags. 611 y ss.

De nuevo Simé Santonja en uno de los temas que més le gustan y que
mejor domina como jurista.

Hemos de hacer constar que el trabajo es anterior a la ley de 2 de mayo
de 1975. Es asimismo el texto integro de la conferencia dada por el autor
en el Colegio de Abogados de Madrid.

Con el examen de Derecho comparado da comienzo el estudio de la
materia, distinguiendo entre los sistemas de unidad los que siguen el prin-
cipio de dualidad de nacionalidades y los que el autor denomina sistemas
mixtos, asi como los que tienen en cuenta el principio de voluntad de la
mujer.

Pasa posteriormente a ocuparse de los diferentes medios que se sirven
las instituciones internacionales para solucionar el problema.

Se ocupa de la International Law Association, el Instituto de Derecho In-
ternacional, la Sociedad de Naciones y la Convencién de La Haya de 1930,
los Convenios de Montevideo y la ONU.

Por (ltimo, se ocupa de la legislacién espafiola, desde el decreto de 1852;
la Constitucién de 1931, la ley de 15 de julio de 1954, y examina jos pros y
contras de la materia.

No obstante, el autor se inclina por el sistema de la Convencién de 1957,
a saber: el matrimonio no debe afectar autométicamente la nacionalidad de
la mujer, si bien se facilitard al maximo la posibilidad de opcién por parte
de la mujer a la nacionalidad de su marido.
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Garcia CanTERO, Gabriel: Ensayo de una clasificacion de los legados, en
particular en el Cédigo civil, R. C. D. L., nim. 497, pags. 781 y ss.

En la introduccién, siguiendo a Sadnchez Romin, llama a la clasificacidn
del Cédigo, plenastica. Trata de introducir un nuevo criterio para la clasifica-
cién de los legados, por su régimen legal, por sus titularidades, por su efi-
cacia, por su objeto, por individualizacién, por la persona del onerado y por
la influencia del tiempo en su cumplimiento.

En el epigrafe 3 de su trabajo sefiala el criterio que se adopta por el
escritor, distinguiendo en primer lugar las cosas que forman parte.del patri-
monio del testador, dentro de ellas, cuerpo cierto, cosa genérica, cantidad y
suma. También legado alternativo y legatum debiti.

Dentro del legado de cuerpo cierto, cosas corporales determinadas, cons-
tituciéon de Derecho real, crédito y liberacién, legado de prestaciones perid-
dicas o de tracto sucesivo.

El apartado siguiente es destinado al examen del legado de cosas que no
forman parte del patrimonio del testador; dentro de éste estudia su concepto,
su existencia en el Derecho comparado, su estudio en el Cédigo espafiol, ar-
ticulo §61, y dentro de esta investigacién, las variedades del mismo en nuestro
Derecho.

Asi, el 863, 858 y su fundamento, 864 y 875. -

CLAVE DE ABREVIATURAS

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario-de Derecho (Panama).

AFB = Annales de la Facult¢ de Droit de I'Université de Bordeaux.

AFD = Anuario de Filosofia de Derecho (Madrid).

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

AUM = Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado
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CLJ = The Cambridge Law Journal.

CLQ = Cornell Quartely (Ithaca, Nueva York).
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RDC = Revista del Diritto Commerciales e del Diritto Generales Delle Obbli-
gazioni (Mildn). -

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua).
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RDLC = Revista de Derecho y Legislacidn (Caracas).
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RDMSP = Rivista del Diritto Matrimoniale e dello stato delle persone (Milan).
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

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

DERECHO HIPOTECARIO

HIPOTECA CAMBIARIA.—NO PROCEDE ENTRAR EN LA CUESTION FLANTEADA POR
CARECER EL RECURRENTE DE PERSONALIDAD PARA INTERPONER EL RECURSC,
YA QUE DE LOS DOCUMENTOS PRESENTADOS NO RESULTA SER EL TITULAR DEL
CREDITO HIPOTECARIO. (Resolucién de 25 de octubre de 1973, “B. O. del E.”

de 7 dc noviembre de 1973.)

Hechos.—Resultando que por escritura otorgada en Barcelona ante el No-
tario don Pedro Sols Garcia, el 26 de junio de 1972, don Felicisimo Moral
‘Guijarro, casado en régimen de separacidon de bienes, constituyo hipoteca
‘voluntaria sobre la mitad indivisa de varios apartamentos sitos en Barcelona,
-calle Puig Gori, nimero 19, que le pertenecian en pleno dominio y ademais
'sobre la otra mitad indivisa propiedad de don Juan Caminal Ruf, de quien
tenia poder para concertar préstamos y garantizarlos con las fincas, a favor
de don Alvaro Llabrés Rovira para asegurar el pago a sus vencimientos de
varias letras de cambio que se relacionaban, aceptadas por el hipotecante y
libradas por el sefior Llabrés.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
rescritura fue calificada con nota que, en lo que interesa, dice literalmente:
“No inscrito el precedente documento: 1.° Porque constituyéndose hipoteca ¢n
:garantia de titulos transmisibles por endoso, no se cumplen los requisitos pres-
‘critos en los articulos 154 de la Ley Hipotecaria y 247 de su Reglamento, es
decir, ser talonarios y tener doble matriz.—2.° Porque en cuanto a la mitad
‘indivisa de las fincas hipotecadas, propiedad de don Juan Caminai Ruf, no se
-estima bastante el poder otorgado por dicho sefior el dia 10 de octubre de
1969 ante el Notario de €sta, don José Marfa Pifol Aguadé, que se ha acom-
‘paiado como documento complementario: a) Por no considerarse incluida la
facultad de hipotecar en la férmula “,., dando en garantia de dichos préstamos
las mencionadas fincas o participaciones indivisas de las mismas”, que em-
‘plea dicho poder, debiendo el poder ser especial y bastante, segin dice el
articulo 139 de la Ley Hipotecaria. b) Porque aunque se considere incluida
«dicha facultad, lo seria para garantizar préstamos o créditos concedidos a favor
del poderdante, y no a favor del apoderado. sefior Moral, como se deducc
del hecho de estar libradas las letras de cambio que garantizan la hipoteca
constituida a cargo del apoderado, que es igualmente el aceptante, constitu-
-yéndose por tanto, en lo que se refiere a la mitad indivisa perteneciente al
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sefior Caminal Ruf, hipoteca por deuda ajena, facultad que no se estima:
incluida en el poder que se califica, y no siendo subsanables dichos defectos,.
no se toma anotacién preventiva. Servido este Registro por dos titulares, se:

hace constar que esta nota calificadora se pone estando de acuerdo ambos
funcionarios”.

Resultando que el nombrado Procurador en la representacién que ostentaba,
interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién y alegd: Qie en.
cuanto al primer defecto sefialado por el Registrador, no puede afirmarse.
que nuestro Derecho no admita la hipoteca en garantia del pago de letras de
cambio porque es evidente que, ademés de su expresa aceptacion por la Ley
de Hipoteca Mobiliaria, el articulo 150 de la Hipotecaria, asi como el parrafo-
primero del 154, se refieren a hipotecas en garantia de titulos transmisibles
por endoso, dentro de cuyo dmbito queda integrada como subespecie o moda--
lidad singular, la hipoteca que la doctrina llama cambiaria; que lo que ocurre
es que al regular las condiciones de dicha hipoteca en el segundo péarrafo del-
mismo articulo 154 y en el 247 del Reglamento, el legislador contempla ni-
camente los préstamos formalizados mediante la emisién en masa de obliga-
ciones representadas por titulos-valores, razén por la cual habla de ia serie
o series a que correspondan las mismas y de que los titulos han de ser talo-
narios o con doble matriz; que esto no quiere decir que rechace o prohiba las.
hipotecas en garantia de titulos a la orden, de caracteristicas diferentes y
considerados de forma singular como la letra de cambio, que es el mds gene-
ralizado y al mismo tiempo el mas perfecto de los titulos de dicha clase; que.
s6lo es preciso para ellp adecuar la citada hipoteca a las peculiaridades de
este titulo-valor, para lo cual han de consignarse en la escritura—como se-
ha hecho en el presente caso— los requisitos necesarios para que queden cla-
ramente determinados los elementos de la relacién juridica consiitutiva del.
derecho real de hipoteca, a la cual le serin aplicables los precepios de los
articulos 150, 154 y 156 de la Ley Hipotecaria, con las particulares adapta-
ciones; que salvo la circunstancia de que los titulos sean talonarios y con
doble matriz, que como se ha dicho es aplicable a emisiones en serie, que fue-
el supuesto contemplado por la Ley de 1869, que introdujo este tipo de hipote-
ca, todas las demés condiciones exigidas por los preceptos aludidos son apli--
cables a la hipoteca cambiaria y se han cumplido directa o analdgicamnente en
el titulo cuya inscripcién ha sido denegada; que asi, en cuanto a los elementos.
personales, las hipotecas han quedado constituidas por el librado aceptante a.
favor del librador y sucesivos tenedores, con lo que ha quedado cumplido el
requisito que exige el ultimo inciso del parrafo segundo del articulo 154 de-
la Ley Hipotecaria; que en relacién con los elementos reales, han quedado-
claramente sefialadas las fincas hipotecadas y sus circunstancias, asi como las
obligaciones garantizadas y sus particularidades; que en cuanto a la responsa--
bilidad se ha determinado exactamente por principal y costas, excluyendo-
intereses cuyo no devengo se pacta, lp que hace que la suma reclamada sea
siempre idéntica, habiéndose convenido la prohibicién de no troducir nin-
guna modificacién en lo estipulado ni aunque mediase mutuo consentimiento;
que la Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre Hipoteca Mobiliaria, sanciona
en su articulo 7 la constitucién de prenda e hipoteca en garantia de letras de:
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cambio con los requisitos que establece el articulo 154 de la Ley Hipotecaria,.
con cuya explicita referencia queda refutado el argumento de la inapiicabili-
dad a la cambiaria de los preceptos de la hipoteca en garantia de titulos endo--
sables: que si se admite la hipoteca mobiliaria de cambio, no hay razén para.
rechazar la hipoteca inmobiliaria, mds estable; que la practica notarial y de-
los Registros de la Propiedad participan de este criterio; que respecto a la
exigencia de poder especial para hipotecar, la Ley no obliga especificamente-~
al uso de la palabra “hipotecar”, sino que sélo exige “mandato expreso”, que:
es algo distinto; que tampoco la Direccién General entiende que sea indispensa-
ble el uso de la citada palabra en los poderes que se otorguen para constituir-
este tipo de derecho real (Resoluciones de 22 de abril de 1896, 20 de marzo-
de 1889 y 29 de septiembre de 1965); y que la amplitud del poder conferido
por el sefior Caminal Ruf al hipotecante, sefior Moral, hace imp-ocedente el
ultimo defecto sefialado, tanto mds si se tiene en cuenta que en el mismo Re--
gistro se ha inscrito con posterioridad otra escritura de igual clase otorgada
por los mismos interesados ante igual Notario y con poder concebido en:
idénticos términos.

Resultando que en el Registrador informd; que antes de entrar ¢n el fondo-
del recurso, sefiala la falta de personalidad para interponerlo, del 1ecurrente,.
no temer interés conocido en el asunto, ya que aunque dice ser el tomador-
o portador legitimo de las letras de cambio garantizadas con la hipoteca, es.
lo cierto que no demuestra con la correspondiente cldusuia de endoso la ad--.
quisicién de las mismas; que aunque pretende acreditar dicha adquisicién me-
diante un escrito en que el librador, don Alvaro Llabrés Rovira, dice que:
se las endosa, tal transmisién, que no se ajusta a los requisitos formales le-
galmente establecidos en el Cédigo de Comercio, es inadmisible: que se:
trata simplemente de una cesi6n de dichas letras verificada conforme a las
normas de derecho comin, a la que serdn aplicables las reglas de los con-
tratos; que, por tanto, al no estar demostrado que el remitente sea el tene-
dor legitimo de las letras, cae por su base la alegada personalidad para in-
terponer el recurso; que a continuacién pasa a tratar de las cuestiones de
fondo para el caso de que no sea tenida en cuenta la falta de personalidad”
seflalada: que aunque la letra de cambio sea el titulo endosable por excelencia,
no fue admitida por los legisladores de 1861 por las razones extensamente-
consignadas en su Exposicién de Motivos; que las Leyes de 1869 y 1909 in-
trodujeron las hipotecas en garantia de titulos transiaisibles por endoso y al
portador, que han llegado hasta nosotros con Ia regulacién estabiecida en-
los articulos 150, 154 y 156 de la Ley Hipotecaria y 211 y 247 de su Regla-
mento; que a la vista de dicha regulacién se nota cémo, tras los requisitos-
especificamente exigidos, palpitan los temores manifestados por los legislado-
res de 1861, ya que en la practica vienen a ser excluidas dada la exigencia de-
que los titulos sean talonarios, exigencia ampliada por el Reglamento a la:
doble matriz, que no puede estimarse sea ignorada por el legislador que la
mantiene a través de las varias modificaciones que la Ley Hipotecaria ha-
sufrido; que esto no quiere decir que los créditos cambiarios no sean suscep--
tibles de ser garantizados hipotecariamente, sino que no pueden serlo me-
diante este tipo de hipoteca; que no desconoce el informante el estado actual
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de la doctrina sobre ese punto y la difusién de la letra de cambio como forma
de pago de miiltiples obligaciones, pero esta moderna probiematica no incum-
be resolverla al Registrador, que debe atenerse a lo establecido en la Ley;
que la Direccién General en las Resoluciones de 10 de noviembre de 1925
y 18 de enero de 1939, mantiene el criterio sefialado; que el hecho de que
la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de Posesién ad-
mita este tipo de gravamen, no autoriza a extenderlo al campo inmobiliario,
pues si bien la citada Ley considera a la Ley Hipotecaria de apiicacién sub-
sidiaria a la misma, no ocurre igual a la inversa, deduciéndose asi del propio
texto de los articulos 7 y 15 de la mencionada Iey; que los argumentos del
recuirente sobre la determinacién de titular, fincas y obligaciones, pueden
admilirse con caricter puramente cientifico o constituyente, pero no de ma-
nera practica o legal; que en cuanto a la exigencia de poder ‘especial y bastan-
te, de acuerdo con lp establecido en la Ley Hipotecaria (articulo 139), Cédigo
Civil (articulo 1.713) y Diccionario de la Lengua, asi como la doctrina ju-
risprudencial (Resoluciones de 22 de abril de 1898, 20 de marzo de 1899, 5
de diciembre de 1961 y 6 de diciembre de 1972) y cientifica, estima insufi-
ciente el conferido al recurrente; que la Resolucién de 29 de septiembre de
1965, citada por el recurrente, se refiere a un poder extranjero amplisimo en
€l que se dice que np se enumeran concretamente mas facultades “para que
no se entienda que al enumerarlas las limita”; que en todo caso la férmula
del poder otorgado podria ser valida para préstamos concebidos a favor del
poderdante, pero no, tratindose de deudas representadas por letras de -cam-
bip libradas a cargo del apoderado aceptante de las mismas y que se garan-
tizan en su casi totalidad con bientes del primero y sélo en pequefia parte
con los que pertenecen a éste, seglin resulta del andlisis global de Ia escritura
calificada; que si el poder ha de ser expreso, especial y bastante para hipo-
tecar en garantfa de deudas propias, mucho mdis debe serlo cuando se trate
de deudas ajenas que, aparte las relaciones econdmicas subyacentes que pu-
dieran existir podrian encubrir un acto gratuito a que no se extiende el poder

calificado; y que en cuanto al hecho de haberse inscrito una escritura similar
a la calificada, la autonomia del Registrador en esta materia es absoluta, sin

que quede vinculado por calificaciones anteriores.

Resultando que el Notario autorizante del instrumento informé: Que como
observacién general hace constar que el poder conferido al senor Moral es
el clasico que se otorga por una persona a oira persona cuandp tienen un
negocio en comun y en relacién con el mismo, dandose la curiosa circunstan-
cia de que una escritura similar a la rechazada fue presentada al mismo
tiempo en el Registro, habiendo sido inscrita con toda normalidad; que entran-
do en el estudio de los problemas planteados, el primer defecto sefialado no
debe ser considerado como tal, pues aunque la Ley Hipotecaria se expresa
con cierta confusién en los articulos 154 y 156, la doctrina mas solvente es una-
nime en considerar que nuestro Ordenamiento juridico admite la constitucién
de hipotecas en garantia de titulos por endoso o al portador y, por tanto, la
que asegura el pago de letras de cambio siempre que se realice la oportuna
adaptacién que olvidé hacer la Ley; que tal adaptacién ha sido hecha con
todo cuidado en la escritura calificada al pactarse que la hipoteca queda es-
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tablecida en favor del librado y los sucesivos endosatarios tenedores legitimos
de las cambiales, precisindose ademis, con detalle, las caracteristicas de la
obligacién asegurada, su garantia, estabilidad y forma de cancelacién; que en
cuanto al segundo defecto, el articulo 139 de la Ley Hipotecaria no obliga
al uso de la palabra “hipoteca” en los poderes que faculten para constituir
tal gravamen, deduciéndose de la legislacién, doctrina y jurisprudencia que
lo que se exige es que no haya la menor duda de que la voluntad del poder-
dante autoriza para la citada estipulacién, que es lo que ocurre cn el caso
planteado; y que en cuanto al tercer defecto, no debe ser considerado como
tal, puesto que el poder estd dado para negocios de poderdante y apoderado
Y el préstamo con hipoteca convenido, es de este tipo sin que se comprenda
‘que su mayor amplitud pueda restringir sus efectos.

Resultando que el Presidente de la Audiencia, después de analizar y no esti-
mar la falta de personalidad de la sociedad recurrente alegada por el Regis-
trador en su informe, declaré en cuanto a una parte no haber lugar al re-
curso gubernativo, “si bien por los medios autorizados en el articulo 216 del
Reglamento Hipotecario podrd hacerse constar la cantidad de que cada por-
cién de la finca propiedad indivisa del expresado sefior Mpral responda, sub-
sanando el defecto de que en otro caso adoleceria la constitucién del de-
recho real de garantia; las demds causas que motivaron la denegacién de la
inscripcién en cuanto a las fincas propias del sefior Moral Guijarro expresa-
mente se desestiman y, en consecuencia, se ordena al sefior Registrador la
verifique”.

Resultando que el recurrente se alzé de la decisién presidencial manifes-
tando que la impugnacién se dirige contra el extremo del auto por el que
se deniega la inscripcién de la hipoteca constituida sobre la mitad indivisa
propiedad de don Juan Caminal Ruf en varios apartamentos de la finca ni-
mero 19 de la calle Puig Gari, de Barcelona, apoyaindose la alzada en las
alegaciones hechas sobre tal extremo en el escrito de interposicién del recurso
y en el informe del Notario autorizante de la escritura, todas cuyas alega-
ciones se dan por integramente reproducidas. Y el Registrador se alzé igual-
mente del citado auto, disintiendo de los extremos contenidos en dicha resc-
lucién en cuanto a la personalidad para recurrir de la sociedad interesada.
asi como la admisibilidad de la inscripcién de la hipoteca en garantia de
letras de cambio y respecto a la suficiencia del poder como asimismo ep
cuanto al modo de subsanarlo, argumentado; que no se puede establecer ana-
logia para poder recurrir (articulp 6 de la Ley, en relacién con ¢! 39 de su
Reglamento, 112 de éste, y Resoluciones de 21 de enero de 1875, 6 de di-
-ciembre de 1879 y 31 de marzo de 1936); que aunque asi fuese, la escritura
fue presentada por don Eugenio Puig, sin aclarar en nombre de quien -soli-
citaba la inscripcién, apareciendo la sociedad por primera vez al entablarse
el recurso; que la titularidad del crédito cambiario np se demuestra en el
expediente mediante la correspondiente clausula de endoso puesta al dorso
de las respectivas letras, sino en un momento aparte de caracter civil que
consiguientemente se rige por las normas comunes de los contratos; que como
no consta la aceptacién del crédito, cae por su base la personalidad de la
sociedad para interponer el recurso; que aunque las letras de cambio sean
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titulos transmisibles por endosp no les son aplicables las normas establecidas
por el legislador para la hipoteca de titulos de esta clase que exige que los
mismos sean talonarios con doble matriz; que esto no quiere decir que ios
créditos cambiarios no puedan garantizarse con hipoteca, sino que no pueden
serlo mediante la hipoteca prevista para otros titulos endosables de diferentes
caracteristicas; que no desconoce la situacién doctrinal del problema y la
posible conveniencia prictica de buscar una adecuada solucién al mismo;
que la Direccion General de los Registros, en dos ocasiones que tratd esla
cuestion, mantuvo el criterio de exigir el cumplimiento de los requisitos legales
en las hipotecas constituidas en garantia de titulos transmisibles por endoso
(Resoluciones de 10 de noviembre de 1925 y 18 de enero de 1939); que la
admisién de este tipo de hipoteca por la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda
sin Desplazamiento de Posesién no justifica que debe serlo también en el
campo hipotecario normal, pues si bien la citada Ley establece que la Hipo-
teca serd de aplicacién subsidiaria a lo dispuesto en la misma, no ocurre igual
a la inversa; que aunque en la escritura de constitucién de la hipoteca se
hayan tomadop precauciones sustitutivas de la exigencia de que los titulos sean
taloparios con doble matriz, tales cautelas no pueden anular la citada exi-
gencia legal; que la redaccion del apoderamiento no cumple tampoco el requi-
sito legal de que el poder para hipotecar sea especial y bastante (articulo 139
de la Ley Hipotecaria, 1.713 del Co4digo Civil y numerosa jurisprudencia),
y que siendo toda la deuda que garantiza la hipoteca, propia y exclusiva del
apoderado sefior Moral, no hay que distribuir responsabilidad hipotecaria que
recae totalmente sobre la finca sin perjuicio de la automatica limitacién a la
mitad sobre la que se inscriba el gravamen.

Doctrina—*Considerando que cuestiéon previa a dilucidar, que de admi-
tirse impediria entrar en el fondo del expediente de conformidad con el articu-
lo 119 del Reglamento Hipotecario, es la de si la sociedad recu:rente tiene
personalidad para interponer el recurso, lo que ha de resolverse en el sentido
de que en efecto carece de tal personalidad, ya que no resulta de los docu-
mentos presentados que se encuentre legitimada como titular dei crédito hipo-
tecario, por desconocerse la existencia de la clausula cambiaria de endosg en
las letras emitidas, que unicamente puede tener lugar dado el rigorismo del
articulo 462 del Cédigo de Comercio con los requisitos y formalidades que
en el mismo se establecen y sin que sea suficiente el escrito aportado en el
que se indica se ha verificado, que en todo caso no pcdria tener mds valor
que el que le reconoce el articulo 466 del mismo cuerpo legal, y sin que
tampoco pueda tomarse en consideraciébn el hechg de que la scciedad recu-
rrente fuese la presentante del titulo en el Registro, pues es completamente
distinta la personalidad para pedir la inscripcién en esta oficina que recoge
el articulo 6 de la Ley Hipotecaria, con la expresamente exigida para inter-
poner el recurso a que se refiere el articulo 112 de su Reglamento.”

“Esta Direccién General entiende que procede revocar el auto apelado
solamente en cuanto a este extremo, Gnico que se examina.”

Consideraciones criticas—A veces al tratar de encuadrar una materia se

siente uno influido poderosamente por figuras mas o menos relevantes que
inclinan balanzas, cuando el punto a enmarcar puede perfectamente levarse
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a otros campos. Sucede aqui que el tema fundamental ael recurso sea el de
la “hipoteca cambiaria” o en garantia o posible garantia de letras de cambio.
La hipoteca es institucién tipicamente registral; la letra de cambio es materia
predominantemente mercantil. (Cuil de las dos debe llevarse el contenido de
esta Resolucién? Me he inclinado a respetar las normas clasificatorias que
la Direccién General ya tenia previamente marcadas, pero entiendo que el
campo es “compartido” y capaz de ser estudiado en uno u otro sector del
Derecho Privado.

Realmente esta Resolucién no es la que verdaderamente va a plantzar
ese doble encaje de materias, pues aunque el recurso en su frase previa de
alegaciones, informes y escritos, si aborda la problemitica de la posibilidad
o no de una hipoteca en garantia de una letra de cambio, lo que en realidad
soluciona es la legitimaciébn para la interposicién del recurso gubernativo.
Es decir, se trata de un problema de “presupuesto” para ia iniciacién de un
recurso.

La razén de la clasificacién, sin embargo, no reside en materias, sino en
la procedencia de los recursos entablados ante los Registradores de la Pro-
piedad, ante los Registradores Mercantiles o ante los que lo son de los Re-
gistros de Hipotecas Mobiliarias y de Prenda sin desplazamiento. Se parte de
esta distincién, pues en los recursos promovidos por decisiones de los Regis-
tradores de la Propiedad, es previo el recurso ante la Audiencia Territorial
y de alzada ante la Direccibn General, mientras que en los otros dos casos
se trata de un recurso de reforma y gubernativo ante la Direccidn.

Entre las personas legitimadas para poder entablar el recurso gubernativo
contra decisiones de los Registradores de la Propiedad estin la persona indi-
vidual o juridica a cuyo favor se ha de practicar la inscripcién, por quien
tenga interés en asegurar los efectos de ésta, como transferente o por otro
concepto, y por quien ostente o acredite en forma auténtica la representacién
legal o voluntaria de unos u otros para tal objeto. Asi lo dice el articulo 112,
1.2 del Reglamento Hipotecario, cobrando esta disposicion mucho interés en
el caso en que el Registrador alegue “falta de personalidad” que impida tra-
mitar el recurso. El articulo 119 del Reglamento Hipotecario aclara este caso
peculiar, que trasladado al que es objeto de estas notas entra dentro del
parrafo primero de dicho articulo, pues a pesar de que el Registrador, en
forma de excepcién dilatoria (como exigen las Resoluciones de 8 de enero
de 1921 y 10 de agosto de 1940) alega la falta de personalidad del recu-
rrente, el Presidente de la Audiencia no lo estima y asi y resuelve parte del
asuntp en un auto que es revocado por la Direccién, centrando el tema en
el problema de la excepcién dilatoria, la falta de personalidad o, dicho en
términos procesales, la falta de legitimacién para entablar el recurso.

Dos vienen a ser los argumentos que la Direccion General ofrece para
estimar que debe prosperar la “excepcién dilatoria”, pues el recurrente no
justifica su personalidad a los efectos de estar incluido en el nimero primero
del articulo 112 del Reglamento Hipotecario, afiadiendo, de paso, que no
deben confundirse las personas que pueden presentar la documentacién a ins-
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cripcién con las expresamente legitimadas para entablar un recurso. En estos
dos argumentos nos vamos a fijar para estructurar este comentario.

a) Falta de personalidad—De los hechos resulta que la sociedad recu-
rrente alega ser tomador o portador legitimo de las letras de cambio garan-
tizadas con la hipoteca, no demostrando el endoso o la clausula del mismo
para la adquisicién de las mismas, limitindose a presentar un escrito en el
que el librador don Alvaro Llabres Rovira dice que se las endosa.

Y la Direccién General estima que, dados los rigurosos términos del ar-
ticulo 462 del Cddigo de Comercio, no puede estimarse que exista endoso
en su versidn de “endoso nominal 0 completo”, pero sin hacer referencia al
posible endoso “en blanco” de que trata el articulo 465 del mismo Cédigo,
asi como tampoco del *“endoso limitado” de que trata especialmente el ar-
ticulo 461 del Codigo de Comercio en su doble funcién de autorizacién de
cobro o de simple garantia. La Direccién General entiende que ese docu-
mento que se alega por el recurrente no puede tener otro valor que el que
le reconoce el articulo 466 del mismo cuerpo legal, o, lo que es lo mismo, si
no obstante, se hiciere el endoso, “no tendra éste otra fuerza que ia de una
simple cesi6n”.

Es muy dificil pronunciarse sobre la problematica del documenio de ce-
sién, pues los hechos no suministran datos a este efecto. Lo que si es impor-
tante a estos efectos es que la Direccién “reconoce” que esa documentacidn
presentada no reine los requisitos “formales” del endoso, pero que puede
valer como cesion. Y esto se me antoja importante, pues la cesion no esta
ligada a la observancia de una forma (articulo 1.527 del C. c.), y mientras
que en el endoso se transmite una cosa mueble -—Ila letra—, adquiriéndose
por consecuencia por el endosatario los derechos inherentes a ia misma, en
la cesién lo que se produce es una transmisién de un crédito. Con més pre-
cisién lo dice GARIGUES: en el endoso no hay sucesién de acreedores en un
mismo crédito, ya que el crédito cambiario no se transmite, sino que renace
en la persona del endosatario. Hay una “reencarnaciéon” del derecho cam-
biario en un nuevo titular. En la cesidén hay transmisién de crédito y suce-
sién de titulares.

Si se reconoce que hubo simple cesion —aunque el Registrador alegue
que faltaba la aceptacién del cesionario— y no un endoso pleno y forma-
lista, puede pensarse que con la cesién del crédito se produjo la del derecho
accesorio de la hipoteca (articulo 1.528 del C. ¢.), que tratindose de obliga-
ciones transferibles por endoso el derecho hipotecario se entiende transferido
sin necesidad del consentimiento del deudor ni necesitar constancia registral
(articulo 150 Ley Hipotecaria y 242 Reglamento Hipotecario) y que, conio
consecuencia de todo ello, podia haberse estimado interés legitimo, persona-
lidad e incluso “relacién legitimada” para interponer el recurso en aras de
un interés conocido ‘“como transferente” “o por otro concepto”. (Qué otro
concepto puede ser mas que el de adquirente, cesionario, sucesor, tercero,
deudor, etc.? Entiendo que un temor a resolver el problema de fondo —pro-
blema que se resuelve en la posterior Resolucion— ha hechg derivar una
cueslién a un problema de forma juridicamente poco justificado.
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b) Legitimacién para presentar y para recurrir—El otro argumento que
la Direccion utiliza es que la normativa en orden a la presentaciéon de docu-
mentos no es la misma que la que rige el sistema para la interpcsicién de
los recursos. En este sentido se citan varias Resoluciones.

De lo que se trata, por tanto, es de diseccionar la tematica que plantea.
el articulo 6 de la Ley Hipotecaria en su “apertura” de personas que pueden.
pedir la inscripcién (ampliada generosamente por la doctrina en los articulos.
39 y 40 del Reglamento Hipotecario) y el esquema de personas que pueden
interponer el recurso. Me impresiona mucho esta “separacién” que la Di-.
reccibn realiza, cuando a la hora de exigir pagos de aranceles resuita que el
articulo 614 del Reglamento Hipotecario introduce como “legitimado pasiva--
mente” al presentante del documento.

No estimo suficiente la Resolucién de la Direccién de los Registros de:
21 de enero de 1875, en la que se deniega la admisién del recurso no en.
base del que lo presenta sea a su vez presentante del documento, sino de que
en el recurrente no coincide la condicién de “interesado” tinica a la que enton-
ces hacia referencia la legislacién hipotecaria en su articulo 66 de la Ley y 57
de su Reglamento, cosa que, en el fondo, venia a coincidir con la expresién
“quien tenga interés en asegurar...”, que precisaba el articulo 6 de la Ley
al referirse a los presentadores de la documentacién. Es curioso que tampoco.
favorece nada la cita que se hace por el Registrador de la Propiedad de la.
Resolucién de 6 de diciembre de 1879, en la cual se viene a demostrar todo
lo contrario de lo que el mismo alega, pues literalmente, creo que es en el.
segundo de sus considerandos, se dice: “Considerando que, seglin la Ley Hi-
potecaria y el articulo 57 del Reglamento para su ejecucién, sélo pueden en--
tablar estos recursos los inferesados en la inscripcién del documento, enten-
diéndose bajo tal nombre las personas que sefiala el articulo 6° de la Ley-
y sus representantes legitimos.”

Todavia es peor la cita que se hace de la Resolucién de 31 de marzc:
de 1936, en la cual para nada juega la “presentacién” de documenios a ins-
cripcion y si la “presentacién” (no acreditada) del recurso. Resulta que el.
interesado en el recurso que lo firma encarga su presentacién a persona que.
no acredita su representacion, lo cual es completamente distinto del problema.
que en los hechos aqui cuestionados se plantea.

La cita de Resoluciones de la Direcciéon General puede ser un buen arma.
para mitigar alegaciones contrarias, siempre y cuando las mismas contengan
esa doctrina que se trata de defender en determinados puntos del recurso..
Aqui resulta que por esa cita, un tanto arbitraria, de Resoluciones viene a
llegarse a una conclusién excesivamente rigurosa: no es lo mismo la legiti-
macién para presentar escrituras a inscripcién que para ejercitar un recurso-
de caricter gubernativo. Y es curioso que ese personaje que interviene en la.
presentacién que puede ser importante en muchos casos (pongo por ejemplo.
en la decisién de’ la prioridad de presentacidn, articulos 420 y 426 del Regla--
mento Hipotecario, en la decision de que no se inscriban determinadas clau-
sulas sin transcendencia real, articulo 434 del Reglamento Hipotecario, en la.
retirada de documentos, articulo 255 de la Ley Hipotecaria y 105 del Re-
glamento, en la extensién de la nota que constituye requisito esencial para.
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entablar el recurso gubernativo, aiticulo 106 del Reglamento Hipotecario,
etcétera), aparte del pago de honorarios antes dicho carezca, conforme a
esta Resolucion de la Direccién General, de “legitimacién” para entablar el
recurso gubernativo.

Sin recurrir a estos articulos reglamentarios y legales, a los cuaies se
podrian afiadir muchos otros no citados, estimo que el enfrentamientc de las
frases “por quien tenga interés en asegurar el derecho que se deba inscribir”,
que utiliza el articulo 6, ¢) de la Ley Hopotecaria, no discrepa en absoluto
de la frase “por quien tenga interés conocido en asegurar los efectos de
ésta...”, que utiliza el articulo 112 del Reglamentg Hipotecario en materia
de recursos gubernativos. Entiendo que habria que haber profundizado mucho
méas en la diseccién del “interés”, de la presentaciébn y de la legitimacién.

HIPOTECA CAMBIARIA.—Eg INSCRIBIBLE, SALVO UN PACTO DE VENCIMIENTO AN-
TICIPADO, LA ESCRITURA DE CONSTITUCION DE HIPOTECA EN GARANTiA DE
LETRAS DE CAMBIO CUANDO SE CUMPLEN, ACOMODADAS A SU NATURALEZA,
LAS PRESCRIPCIONEs LEGALES. (Resolucion de 26 de octubre de 1973, “Bo-
letin Oficial del Estado” de 8 de noviembre de 1973.)

Hechos—Resultando que por escrituras otorgadas ante el Notario del
‘Puerto de Santa Marfa, don Vicente Pifiero Carrién, el 9 de diciembre de
1971, don José Luis Gonzilez Obregdén constituyé hipoteca voluntaria de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 154 de la Ley, sobre varias fincas
de su propiedad que se describfan, en garantia del cobro a su vencimiento
de diferentes letras de cambio que igualmente se relacionaban, en favor de
las financieras indicadas; que en la cldusula 6.0 de las escrituras se¢ dice que
“A efectos de la acci6bn hipotecaria se sefiala como vencimiento el de las
letras de cambio resefiadas, De este modo, cada tenedor podrd ejercitar la
accién hipotecaria con arreglo al articulo 155, parrafo 2.9, de la Ley Hipo-
tecaria, por el importe de la letra y suma adicional correspondiente por gastos
y costas. 1) Vencimiento anticipado: Los tenedores de las cambiales rese-
fiadas podrin ejercitar la accién hipotecaria antes de los expresados términos
por estipularse expresamente que quedard vencida la hipoteca en cualquicra
de los casos siguientes: a) Si una de las cambiales no fuera satisfecha a su
vencimiento y protestada por falta de pago, lo cual darid lugar al venci-
miento anticipado de las demds. b) Si el hipotecante no asegurase contra
incendios o destruccién el inmueble hipotecado y por un valor no inferior
a la suma garantizada. ¢) Si la finca hipotecada sufriere en cualquier mio-
mento, y por cualquier causa, menoscabo o depreciacion que llegase a al-
canzar un treinta por ciento del valor que se le at:ibuye en esta escritura,
segiin informe del perito que designen los tenedores, y el deudor no aumen-
tase la garantia a satisfaccién de los mismos, en el término que éstos sefia-
lasen. d) Si el hipotecante o cualquier adquirente de la finca hipotecada
dejase de pagar puntualmente alguno de los impuestos que la grava, o el
seguro de incendios en su caso, o incumpliera los deberes de conservacion.
e¢) Por infringir el hipotecante cualquiera de las estipulaciones pactadas en
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da presente. escritura. 2) Serdn.inmediatamente exigibles- las obligaciones si
-sobre la finca resultase carga o gravamen no declarado en esta_escritura; en
-cuyo caso se considerard también vencida la hipoteca”, y que los apartados
1 y 2 de la clausula 9.2 dicen lp siguiente: “1) Los tenedores de.las cam-
‘biales garantizadas podrén utilizar el procedimiento regulado en los articulos
129 y siguientes de la Ley Hipotecaria. 2) De acuerdo con lo establecido
-en el articulo 155, parrafo 2.9, de la Ley Hipotecaria, podrd procederse a la
ejecucion aislada o parcial, de la hipoteca por razén de las cambiales que
hayan ido a la ejecucién, subsistiendo la hipoteca respecto de las demis y
~con sujecion a lo dispuesto en el articulo 227 del Reglamento Hipotecario™.

Resultando que presentadas en el Registro primeras copias de las mencio-
.nadas escrituras, fueron calificadas por el titular de la oficina con notas del
tenor literal siguiente: “Denegada la inscripciéon del titulo que precede por el
defecto que se estima insubsanable, de no aparecer admitida y regulada en
.nuestro Derecho la llamada hipoteca cambiaria por cuanto, las letras de cam-
-bio, son titulos de naturaleza diferente a las obligaciones endosables a que se
«contrae el articulo 154 de la Ley Hipotecaria, y no reunir los requisitos exigi-
dos imperativamente por dicho precepto y el articulo 247 de su Reglamento,
-entre los cuales se destaca la necesidad de que, siendo talonarios, tengan
doble matriz, una de las cuales habra de quedar depositada en este Registro
-de la Propiedad. En todo caso, subsidiariamente y con independencia de la ra-
.zbn bdsica y general anterior, se estimarian denegables los pactos contenidos
-en las estipulaciones sexta, en cuanto regula vencimientos anticipados, y la no-
vena, en sus apartados 1.2 y 2.9, por ser contrarios a las normas mercantiles y
procesales que regulan tales materias. Ademas se hace constar a los efectos
.oportunos que naturalmente ha de devolverse a este Registro e inscribirse
previamente la escritura de agrupacién y declaracién de obra nueva que
figura presentada y reiterada, bajo el nimero 8§25, al folio 168 del tomo 58
.del Diario, con fecha diez de diciembre udltimo, cuyo asiento estd en la actua-
lidad vigente”.

Resultando que el nombrado Procurador en la representacién que ostentaba
interpuso recurso gubernativo contra las anteriores calificaciones y alegd: Que
la Ley Hipotecaria de 1861 no dio cabida a las hipotecas por tituios trans-
misibles mediante endoso, pero mas para atender a las necesidades del comer-
cio, la de 1869 cambid de criterio y regulé este tipo de hipotecas que com-
pleté la Ley de 1909; que a pesar de las diferencias existentes entre las letras
.de cambio y los titulos-obligaciones endosables, es opinién de la mayoria de
los tratadistas que la hipoteca de aquéllas debe comprenderse en ia regula-
cién que establecen los articulos 150, 154 y 156 de la Ley Hipotecaria y con-
.cordantes de su Reglamento; que la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin
Desplazamiento confirma tal criterio al referirse su articulo 7 a las letras de
cambio y remitirse a la regulacién establecida en los articulos 155 y 154 de
la Ley Hipotecaria general, que lo dicho debe desvanecer cualquier duda que
pudiera tenerse; que la doctrina y la jurisprudencia italiana han icsuelto la
cuestién en la forma sefialada, con la que estin conformes la mayoria de los
Notarios y Registradores de nuestro pais; que la estipulacién 6. de las escri-
turas calificadas es perfectamente licita de acuerdo con lo establecido en el

13
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articulo 1.255 del Cédigo Civil,"y no contraria por supuesto ningina norma.
mercantil o procesal; y que la estipulacién 9. se limita, en su apartado 1.2, a
fijar el procedimiento para la ejecucién de la hipoteca autorizado por los ar-
ticulos 129 y siguientes de la Ley Hipotecaria y en el 2.° a cumplir lo esta-
blecido en los articulos 155 de la propia Ley y 227 de su Reglamento que
sefialan el procedimiento a seguir para hacer efectiva la accién nacida de los
titulos, tanto nominativos como al portador.

Resultando que el Notario autorizante de las escrituras, informé: Que
éstas fueron redactadas, seglin minuta presentada por los otorgantes, que fue
estimada legal y adecuada para resolver el problema econémico y moral que.
se le presentaba al hipotecante; que no puede afirmarse que nuestro Derecho
no admita la hipoteca en garantia de letras de cambio, porque expresamente.
lo hacen la Ley de Hipoteca Mobiliaria y los articulos 150 y 154 de la Hi-
potecaria general al referirse a las que se constituyan en garantia de tituios.
transmisibles por endoso, dentro dé cuyo 4mbity queda integrada como una
subespecie o modalidad singular la hipoteca que la doctrina llama cambiaria;.
que lo que ocurre es que el legislador al regular las condiciones de dicha.
hipoteca en el parrafo 2.° del articulo 154 y en el 247 de su Regiammento, ha.
contemplado Unicamente los préstamos formalizados mediante la emisién en.
masa de obligaciones representadas por titulos valores y por ello habla de
serie o series a que correspondan las obligaciones y de que los titulos han de:
ser talonarios con doble matriz; que esto no quiere decir que rechace y pto-.
hiba las hipotecas en garantia de titulos a la orden, de caracteristicas diferen-
tes y consideradas de forma singular como la letra de cambio que es el mas.
generalizado y al propio tiempo el més perfecto de los titulos de dicha clase;,
que para ello sélo es preciso adecuar estas hipotecas a las peculiaridades del
citado titulo valor consignando en la escritura los requisitos necesarios -.on
objeto de que queden claramente determinados los elementos de la relacién
juridica constitutiva del derecho real de hipoteca, a la cual le serdn aplicables.
los articulos 150, 154 y 156 de la Ley Hipotecaria con las oportunas adapta-
ciones; que salvo la indicacién de que los titulos han de ser talonarios y con
doble matriz, requisito que sélo es aplicable a la emisién en serie, todas las
demis condiciones exigidas por los preceptos aludidos son apiicables a la
hipoteca cambiaria y se han cumplido, directa o analdgicamente en los titulos
cuya inscripcién ha sido denegada; que asi, en cuanto a los elementos perso-
nales, las hipotecas han quedado constituidas por el aceptante de las cam-
biales a favor del librador, quien, al formalizar las escrituras, resultaba ser-
el primer tenedor de las mismas, sefialindose de forma exp-esa que no se
constituye sélp a su favor, sino también al de los sucesivos tenedores o endo-
satarios legitimos, entendiéndose conforme permite el articulo 150 de la Ley,.
que el Derecho hipotecario se transferird con el titulo sin necesidad de noti-
ficacion al deudor ni de hacerse constar la transferencia en el Registro; que
de esta forma ha quedado cumplido el requisito del parrafo 2.° del articulo
54 de la Ley Hipotecaria; que igualmente han quedado sefialadas las circuns-
tancias que el citado parrafo indica relativas al nimerp y valor de las obliga-
ciones que garantiza la hipoteca, asi como el plazo y forma en que han de ser
cumplidas, la fecha o fechas de su emisién y las demés que sirven para deter--
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minar las condiciones que individualizan las letras; que como la creacién de
la cambial precede a la constitucién de la hipoteca, ya que este Derecho
real necesita ser inscrito para nacer, no le puede ser anticipadamente aplicable
el Gitimo pérrafo del referido articulo 154, en cuanto exige que en los titulos
consten los datos de la inscripcion registral de la hipoteca, pero si las demas
exigencias del mismo; que, en consecuencia, se han observado en estas escritu-
ras las previsiones legales necesarias para que queden validamente constituidas;
que por otra parte, de la lectura de las estipulaciones puede apreciarse que
ha existido un especial cuidado en que los t-es elementos de la relacion juridica
hipotecaria —titular, obligacién garantizada y finca— queden perfilados de
presente y para el futuro, con gran claridad, a fin de acercar lo mas posible
la configuracién de estos gravdmenes a la hipoteca normal y corriente; que, en
resumen, todas estas caracteristicas de las escrituras calificadas hacen que sean
perfectamente viables, estén acomodadas a los preceptos legales y sean
inscribibles en el Registro de la Propiedad; que la Ley de Hipoteca Mobiliaria
de 16 de diciembre de 1954 sanciona, en su articulo 7.°, la constitucién de
prenda e hipoteca en garantia de letras de cambio con los requisitos que se
establecen en el articulo 154 de la Ley Hipotecaria general; que, por consi-
guiente, la misma Ley de Hipoteca Mobiliaria, al referirse a la general, refuta
el argumento de la inaplicabilidad de lo preceptos de ésta a la constituida en
garantia de titulos transmisibles por endoso; que si se admite la hipoteca mo-
biliaria e incluso la prenda sin desplazamiento en garantia de letras de cambio,
no parece légico que se rechace la seguridad més perfecta que supone la ga-
rantia inmobiliaria; que al admitir la Ley de hipoteca cambiaria, lo Gnico ne-
cesario es configurarla de la manera méis conveniente mediante la consigna-
cion de unas estipulaciones especialmente ajustadas a su naturaleza juridica,
a fin de que su constitucién, desenvolvimiento, cancelacién y ejecucién en su
caso, se efectie con la mayor eficacia y seguridad; que en relacién con la
referencia de la nota a la cldusula 6 de la escritura que regula los vencimien-
tos anticipados, procede sefalar que el pacto es licito, tiene su acogida en el
articulo 1.255 del Cédigo Civil y su uso es frecuente en las escrituras de
hipoteca, especialmente en las constituidas a favor de organismos oficiales de
crédito, bancos y cajas de ahorro, sin que ello contraiga normas positivas de
ningln género; que por lo que atafie a la cldusula 9. de las escrituras en su
primer parrafo, no exite obsticulo para pactar el procedimiento sefialado en
los articulos 129 y siguientes de la Ley Hipotecaria, preciamente poique estas
hipotecas se han constituido por un crédito fijo ~—importeé de la letra y costas
determinadas— que se hace constar en la inscripcién registral; que las razones
por las que la Direccién de los Registros negaba en algunas resoluciones el
procedimiento judicial sumario, no tienen aplicacidn a estas hipotecas, sino
a las de méaximo, en las cuales el crédito garantizado debia probarse y con-
cretarse por medios extrahipotecarios; que la doctrina hipotecaria mis moderna
explica que, aunque se hubiese constituido el gravamen garantizado no sélo las
letras, sino sus posibles renovaciones, es utilizable el procedimiento sumario
si se logra el amparo registral de !a renovacién, bien por medio de certifica-
cién bancaria, bien mediante documento piblico que se anoten en ¢l Registio;
que con ella esta hipoteca no sélo garantiza la primera letra, sino también
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sus posibles renovaciones, con lo que presta un gran servicio al crédito meér-
cantil; que el argumento de que el parrafo 1.° del articulo 155 de la Ley
Hipotecaria se refiere solo a los titulos nominativos y al portador, implica una
interpretacién gramatical tan estricta que racionalmente no puede aceptarse
como excluyente de los endosables; que en cuanto al parrafo 2.° de la clausu-
la 9.%, aunque se considere que la hipoteca es flinica por todas las letras en
conjunto, hay que considerar aplicable el parrafo 2.2 del articuio 155 de la
Ley Hipotecaria por encontrarnos ante un crédito mancomunado en el que
cabe la ejecucidn aislada o parcial de las cambiales con su subsistencia de la
hipoteca con respecto a las demas conforme a lo dispuesto en ei articulg 227
del Reglamento Hipotecario, debiendo preverse en las escrituras esle extremo,
como asi se ha hecho; que la hipoteca en garantia del pago de letras de cam-
bio estd plenamente admitida por la doctrina y la prictica mercantil espafiola
y se halla extendida por todas las regiones, especialmente en las industriosas
comarcas catalana y levantina; que incluso el mismo Notario informante ha
autorizado alguna en su anterior residencia, que se inscribié sin dificultad en
el Registro Mercantil correspondiente; y que si bien es misién de la doctrina
y en especial de la jurisprudencia procurar que lo moralmente licito y con-
veniente sea legal, también corresponde esta misién al jurista practico, enrai-
zado en la vida, que es siempre mas variada que la Ley, por lo que el Notario,
al autorizar actos y contratos, debe buscar, al amparo de las normas legales,
que la situaciones que se repiten en la prictica profesional alcancen su plena
validez y lleguen algin dia a conseguir su regulaciéon legislativa, como pone
de manifiesto la Resolucién de 16 de junio de 1936, que resalta la convenien-
cia de facilitar la constitucién de estos tipos de hipoteca, que suponen un gran
beneficio social.

Resultando que el Regitrador interino del Puerto de Santa Maria informdé:
Que a la vista de lo articulos 154 de la Ley Hipotecaria, 247 de su Reglamen-
to, 21, nim. 10, 186 y 200 del Cédigo de c., resulta clarisimo, por lo que no
hay lugar a otra interpretacién, que la hipoteca regulada por el primer precepto
citado es la constituida en garantia de obligaciones hipotecarias transferibles
por endoso o al portador, cosa distinta de las cambiales; que no existe ninguna
resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notatiado sobre
alglin caso igunal al planteado; pero las de 10 de noviembre de 1925 y 18 de
enero de 1939, puntualizan las claras diferencias existentes entre las citadas
clases de hipoteca; que la doctrina cientifica ha sefialado también las diferen-
cias existentes entre las citadas clases de hipoteca; que la doctrina cientifica
ha sefialado también las diferencias que hay entre la hipoteca de ietras de cam-
bio —con los problemas que supone su descuento—y la de otro tituios a Ia
orden o al portador; que la regulacién legal de las hipotecas en garantia de
obligaciones transferibles por endoso o al portador, mas que a necesidades del
comercio se debié al hecho de haberse dictado previamente una Orden regula-
dora de las inscripciones de ferrocarriles y demés obras publicas, como asi-
mismo del procedimiento por el que habria de regirse su ejecucion; que la re-
ferencia al articulo 7.° de la Ley de Hipoteca Mobiliaria es improcedente, pues
supone prescindir de la trascendental diferencia existente entre leyes generales
y especies; que a mayor abundamiento, la citada Ley especial se remite a la
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general en caso de insuficiencia de sus preceptos y en cuanto sea compatible
con la naturaleza de lo bienes muebles y lo prevenido en su regulacion espe-
cifica; que la genérica a la doctrina de jurisprudencia italiana tampoco es
oportuna por ser su sistema hipotecario distinto al nuestro; que, aunque haya
Notarios que autoricen escrituras del tipo de las calificadas y Registradores
que las inscriban, ello no es costumbre en el lugar de su residencia; que las
normas reguladoras de la letras de cambio son intangibles, por lo que no pue-
den pactarse estipulaciones contrarias a las mismas, referentes a vencimiento
y pago, que afecten a terceros, como se hace en las escrituras calificada; que
el articulo 1.255 del Cédigo Civil no puede amparar tales cldusulas, mas si se
tiene en cuenta lo dispuesto en el 1.257 de que los contratos sélo produciran
efectos entre las parte contratantes y sus herederos; que respecto al procedi-
miento establecido para la ejecucion sumaria de la hipoteca, hay que tener
en cuenta que la garantia no puede derogar las caracteristicas propias de este
titulo cambiario, entre ellas que el aceptante puede oponer todas las excep-
ciones que le asistan al exigirsele juridicamente su pago, y que se trata de un
documento transmisible sin el menor control de firmas y con posibilidad de
existir varios ejemplares, duplicados de la letra, etc., y finalmente que, ratifi-
cindose en su denegacién, reconoce la brillantez del alegato def Notario
autorizante de las escrituras y la conveniencia de una regulacién especifica
en materia tan compleja.

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocd la nota del Registrador
por razones analogas a las expuestas por recurrente y Notario y el nuevo
titular del Registro se alz6 de la decisi6n presidencial haciendo suyas las
notas calificatorias de su precedente y el informe del Registrador interino,
insistiendo en la falta de regulacién de la llamada hipoteca cambiaria, en la
necesidad de dar auténticas garantias al trafico juridico y en que la reiteracién
de ciertos usos no puede enervar la vigencia de preceptos legales destinados
a reglamentar especiales figuras del derecho real de hipoteca.

Doctrina—*“Considerando que la cuestién central planteada en la nota de
calificacién obliga a resolver en primer término si cabe encuadrar en la prac-
tica de nuestro ordenamiento juridico la hipoteca constituida en garantia de
letras de cambio, no obstante aparecer explicitamente reconocida su admisibi-
lidad, con posibilidad hasta ahora meramente teérica en los articulos 150 y 154
de la Ley Hipotecaria y en el 7 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria.”

“Considerando que indudablemente este tipo de hipoteca ofrece, dentro
de las hipotecas en garantia de titulos de crédito especiales, peculiaridades
debidas a las caracteristicas del mismo crédito garantizado, puestas de relieve
en diversas Resoluciones de este Centro, como pueden ser, entre otras —y solo
a titulo de ejemplo—la indeterminacién del acreedor hipotecario, que no
resulta de los libros registrales, y que seri el tenedor legitimo de la letra en
el itinerario de los sucesivos endosos que hayan podido realizarse o a través
las incidencias derivadas de la renovacién de la cambial o, por tltimo, las
que pueden presentarse en la fase de ejecucién, y en general una falta de
evidencia si no se ha matizado o regulado bien la garantia, que puede inducir
a errores a los terceros y tenedores de las citadas letras de cambio.”

“Considerando que, por todo lo expuesto, no es extrafio que hayan sido
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vistos con cautela y disfavor por esta Direccién General los contados casos
en que se ha planteado en recurso gubernativo su inscribibilidad, sin perjuicio
de, no obstante reconocer, también en un plano de mayor generalidad, como
ya declar6 la Resolucién de 16 de junio de 1936, lo conveniente que fuera
facilitar la constitucién de estas hipotecas en atencién a las exigencias del
trafico mercantil, con una prudente flexibilidad, “porque de seguir un criterio
riguroso y restrictivo se contribuiria a la paralizacién de los negocios, con la
consiguiente crisis de trabajo, a la inmobilizacién de las carteras y cuentas
corrientes bancarias y, en suma, a provocar sensible reduccién de la actividad
industrial y grave dafio en la economfa nacional.”

“Considerando, por tanto, que siempre que no se produzca una infraccion
de las normas legales y, por otra parte, resulten salvaguardados los principios
hipotecarios —!o que no sucedia en los casos examinados por este Centro
con anterioridad a este expediente— no debe haber obsticulo para que, en
principio, pueda inscribirse una hipoteca que aparece reconocida en el ordena-
miento legislativo, aunque de manera incompleta e insuficiente, ya que esta
deficiencia legal puede ser en varios aspectos eficazmente suplida por la ac-
tuacion de Notarios y Registradores, que como 6rganos cualificados, contri-
buyen asi al desarrollo del Derecho, a través de su actividad creadora y califi-
cadora, al configurar juridicamente aquellos actos de la vida real carentes, en
mayor ¢ menor grado, de regulacién legal.”

“Considerando que, examinado ya el defecto de caracter general de la
nota, procede pasar a examen de los mas particularizados, a saper: a) La
necesidad de dar cumplimiento al depdsito en el Registro del Libro-talonario,
mencionado evidentemente para otro supuesto mas general em el articulo 154
de la Ley; b) La no inscribibilidad del pacto que establece el vencimiento an-
ticipado de la hipoteca, si se deja de satisfacer una de las letras de cambio,
y ¢) La posibilidad de que este caso concreto pueda ser ejercitado el pro-
cedimiento judicial sumario del articulo 129 de la Ley Hipotecaria.”

“Considerando que aun cuando el articulo 154 de la Ley Hipotecaria
establece para la constitucién de hipotecas con garantia de titulos transmi-
sibles por endoso o al portador, que éstos habrin de ser talonarios, no hay
duda que tal exigencia mo cabe respecto de las letras de cambio, dados los
términos del articulo 444 del Cédigo de Comercio, asi como tampoco cabe
¢l hacer constar los restantes requisitos de identificacién como la serie,
amortizacién, etc., ya que la incompatibilidad entre ambos textos legales es
tan manifiesta que claramente indica que el articulo 154 de la Ley se refiere
exclusivamente a los titulos al portador, y no ha podido comprender dentro
de su contexto a las letras de cambio, pese a resultar mencionada, y en su
consecuencia, lo que cabe hacer por via cde analogia, para suplir esta falta
de regulacidn, es resefiar en la escritura de constitucién los datos y circuns-
tancias que vengan a individualizar e identificar las cambiales, tal como se
ha hecho en el documento calificado, y a su vez, en cada una de las letras
de cambio expresar sucintamente los datos de constitucidn de la hipoteca,
bajo la fe notarial, para que de esta manera la identificacién sea completa y
quede formalmente conectada con el Registro.”

“Considerando, en cuanto al pacto contenido er la estipulacién 6.°, acer-
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<a del vencimiento anticipado de la hipoteca, si no se satisfaciera una de las
«cambiales, es indudable que, dado el caricter imperativo que tienen las
normas de Derecho cambiario, fundamentado en la protecciém de ios dere-
«chos en juego, parece que tal pacto entre librador y librado puede afectar
a los derechos del principal interesado, el tenedor —que en este caso es ademas
:acreedor hipotecario—, ya que no hay que olvidar que, al tener cada letra
‘una vida independiente de las restantes, y poder ser ¢ no endosable, lo que
puede dar lugar a la existencia de distintos tenedores, podrian éstos ignorar
que, por falta de pago de una letra de vencimiento anterior, la hipoteca
‘habia quedado vencida, todo lo cual desautoriza inscribir un pacto de esta
clase, si bier siempre podra el presentante solicitar la aplicacién del articulo
434-2.° del Reglamento Hipotecario, y que se inscriba el titulo sin compren-
der el contenido de la cliusula que se rechaza.”

“Considerando, en cuanto al dltimo de los defectos subsidiarios sefiala-
dos en la nota, es decir, el pacto de utilizar el procedimiento judicial sumario
para hacer efectiva la accién hipotecaria, que el articulo 155 de la Ley
menciona sélo en los casos de titulos nomirativos y al portador, pero silencia
respecto del supuesto de titulos a la orden, y que puede presentar la difi-
cultad, puesta de relieve en la Resolucién de 16 de junio de 1936, acerca de
la determinacién de la cantidad a reclamar, no parece haya de estimarse
-como tal defecto en este caso, puesto que en la cldusula 9.* de la escritura,
donde %e establece el susocdicho pacto, se determina con exactitud dicha camti-
dad béasica sin posibilidad de variacién y sin necesidad de acudir a medios
externos para su determinacién, y al constar en los libros registrales, tienen
Tos terceros conocimiento exacto de la misma.”

“Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado, salve
-en lo relativo a la cldusula 6.* de la escritura, cuya inscripcion no procede.”

Consideraciones criticas—En la presente Resolucién se viene a plantear
de nuevo la ya discutida cuestion de la posibilidad juridica de la llamada
“hipoteca cambiaria”, aparte de otros puntos en torno a cliusulas que se
estiman improcedentes para figurar en los libros registrales. En sustancia
éstos son los dos temas que hace surgir el Registrador en su calificacién y
que nos van a servir para sistematizar estas notas.

a) Hipoteca cambiaria—Es curioso c¢6mo el valor y fuerza que en si
lleva la letra de cambio necesita ser reforzado en el mundo del comercio
mediante figuras juridicas que fortalezcan la seguridad que ese titulo valor
representa. A la tipica figura mercantil del aval, traduccién comercial de
la fianza, se le une la garantia inmobiliaria de la hipoteca. Se produce asi una
-especie de “superposicién” de garantia que da mayor valor o, por lo menos,
mayor seguridad y permite una negociacién anticipada de la letra y un ma-
nejo inmediato de numerario. A medida que los efectos cambiarios se mui-
‘tipliquen, que las posibilidades del crédito sean menores y que [a movilidad
del dinero sea imperiosa, se reproducirin los casos de estas letras garantiza-
-das con hipoteca.

Mientras estas necesidades comerciales y de politica econdémica parecen
-aconsejar la revitalizacién de la figura de la “hipoteca cambiaria” el campo
doctrinal que se ha ocupado del problema no estdi muy de acuerdo en su
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encaje legislativo y en la nomativa que debe regirla. Aqui, 2 modo de sin~
tesis recordativa, debemos destacar los esfuerzos doctrinales de don JERGNIMO-
GonzALEz (“Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho Civil”, 1948, 1I, pa-
gina 104) para la construccién latina de la figura, el importante trabajo de-
J. Sapena (“Hipoteca cambiaria”, en Revista de Derecho Mercantil, 1956, 1I,
pagina 249), la aportacién clara y sistemdtica de R. RocA SASTRE (“Variacio-
nes sobre la hipoteca cambiaria”. Estudios Juridicos Varios, Volumen I,
Centenario de la Ley del Notariado, Madrid, 1964, piginas 239 y ss.), los.
precisiones de GUIMERA PEraZA (“Hipoteca de méximo en garantia del pago:
de letras de cambio”, Revista Juridica de Catalufia, 1954, pégina 139), las
sugerencias de PEREZ JOFRE (“Letra de cambio e hipoteca”, Nuestra Revista),
a las que en la actualidad hay que afiadir el trabajo que presenta al II Con-
greso de Derecho Registral EMiLIaN0 CaNo FErNANDEZ (“La Hipoteca cam-~
biaria”, Centro de Estudios Hipotecarios, Ponencias y Comunicaciones, Tomo 1,
Madrid, 1975, pigins 575 y ss.) muy mediatizado por las opiniones que a
este respecto sustenta Camy SANCHEZ CARETE (“Comentarios a la legislacién
hipotecaria”, Tomo VI, péagina 575). También me hubiera gustado hacer
la cita de una importante conferencia pronunciada sobre el tema por Pio Ca-
BANILLAS GALLAS en alguna de las Semanas de Derecho Financiero, pero:
la reorganizacién de ficheros me impide en estos momentos hacer la preci-
sién exacta del trabajo, aunque existe.

Posturas positivas frente a la admisién y regulacién de esta hipoteca
pueden ser las de SAPENA, GUIMERA PERAZA y Roca SASTRE, apoyadas a tltima
hora por esa referencia que la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin
Desplazamiento hace a la figura en su articulo 7.°. Parecen discrepar CaMY:
al tropezar con ese tremendo inconveniente de que los titulos garantizados
~—ademas de ser transmisibles por endoso o al portador— deben tener doble
matriz y ser talonarios. B% pricticamente el obstdculo registral o defecto que
el Registrador que se ocupa del caso de esta Resolucién viene a plasmar
en su nota. En el trabajo que el TI Congreso Internacional ofrece nuestro
compafiero CANo FERNANDEZ se refleja esta misma inquietud, estimando for-
zada la postura admisible de la figura y apoyando su opinién en un estudio.
serio de la evolucién histérica de su aparicién.

Es curioso ¢cémo las afirmaciones que se apoyan en elementos histéricos.
pueden tener resquicios que desmientan las mismas, sobre todo cuando la
documentacién manejada no es la precisa. CANO FERNANDEZ afirma que em
Ja Exposicién primitiva de la Ley, ni en la evoluciébn posterior no se recoge
la figura, mientras que FERNANDEZ CABALEIRO (“Comentario a la Resolucién
de 26 de Octubre de 1973, Rev. Cr. D. Inmobiliario, nim. 501, pagina 338)
demuestra que en la fase de elaboracién de la Ley de 1909, concretamente:
en el preyecto presentado por el Ministro de Gracia y Justicia, don Juam
Armada Lépez, se establece una norma exactamente igual en su redaccién al
articulo 154 de la Ley vigente, excepto en cuanto a la exigencia de que los
titulos habrdn de ser talonarios.

La Direccién General de los Registros y del Notariado en su doctrina,
que es lo que aqui verdaderamente interesa, no es muy “uniforme”, pues de
una especie de prevencién contra la figura reflejado en las Resoluciones de
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10 noviembre 1925 y 18 enero 1939, se pasa a una condescendencia que:
mantiene la de 16 junio 1936 y que cobra casi carta de naturaleza en la.
que estamos comentando. La Resolucion de 26 de octubre de 1973 destina:
varios considerandos a la figura y se pronuncia favorablemente a ella.

Se me antoja pensar que la Resolucién en sus primeros cuatro consi--
derandos refleja un criterio progresivo de admisién de la figura, pero sin.
que los mismos proyecten esa importante construccién juridica que se des-
plaza, en una especie de delegacién de funciones, a “la actuacién de Notarios-
y Registradores, que como 6rganos cualificados, contribuyen asi al desarrollo-
del Derecho; a través de su actitud creadora y calificadora, al configurar
juridicamente aquellos actos de la vida real carentes, en mayor 0 menor
grado, de regulacién legal”. Decir que los articulos 150 y 154 de la Ley Hi--
potecaria admiten ‘“con posibilidad hasta ahora meramente teérica” y ex-
plicitamente en la Ley de Hipoteca Mobiliaria, afadir las dificuitades ya:
puestas de relieve en otras resoluciones y la conveniencia de su admlslon €s.
decir bien poco en el sentido constructivo de la figura.

Entiendo que donde verdaderamente la Direccién carga su fuerza “ex-—
plosiva” para justificar su postura es en el Considerando sexto, donde se:
demuestra que esa especie de montafia que parece descubrirse en la letra
—tremenda letra— del articulo 154 de la Ley Hipotecaria con su exigencia:
de talonarios, series, plazos de amortizacién, autorizaciones, etc., no puede
tener aplicacién real a las letras de cambio —titulos endosables—, sino que.
se estidn refiriendo especialmente al campo de las obligaciones, pudiendo en
base de razones “analdgicas” y para suplir la falta de regulacidn “resefiar
en la escritura de constitucién los datos y circunstancias que vengan a indi-
vidualizar e identificar las cambiales, tal como se ha hecho en el documento:
calificado, y a su vez, en cada una de las letras de cambio expresar sucin-
tamente los datos de constitucién de la hipoteca, bajo la fe notarial, para-
que de esta manera la identificacién sea completa y quede formalmente-
conectada con el Registro”.

En unas notas que hice en su momento oportuno sobre este tema dis-
crepaba de esta Wltima afirmacién de la Direccién (y hasta inciuso creo-
recordar que habia redactado un proyecto de articulos reglamentarios en
este sentido), pues a mi entender la labor *constructiva” y colaboradora que
la Direccién ofrecia al Regisirador no debia limitarse en la recepcién paci-
fica del documento, sino que su colaboracién deberia hacerse efectiva ha-
ciendo constar al dorso de la letra de cambio —en forma de certificacién-
abreviada— los datos de la inscripcién y la fecha, Notario autorizante de la
escritura.

b) Cldusulas improcedentes—Dos son los pactos que ofrecen dificulta--
des tedricas para su admisién en el Registro de la Propiedad. Ei primero es
el referente al que establece el vencimiento anticipado de la hipoteca, si se
deja de satisfacer una de las letras de cambio y el segundo, consecuencia
del anterior, la posibilidad de que pueda ser ejercitado el procedimiento ju--
dicial sumario del articulo 129 para ese caso concreto.

La gran ventaja y garantia que para el.acreedor representa la falta de-
distribucién del crédito, pudiendo repetir por la totalidad de la suma asegu-
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rada contra cualquiera de las nuevas fincas en que se haya dividido la pri-
mera o contra todas a la vez, no sélo tiene la contrapartida o limitacion
de la distribucién acordada, sino el fraccionamiento que impone el pago in-
dependiente de cada letra de cambio. En este sentido —si se admite la
figura— hay que entender el articulo 123 de la Ley Hipotecaria.

Esta viene a ser la idea —juridicamente correcta— en la que se mueve
la Direccion General. Cuando se constituye una hipoteca en garantia de
varias letras de cambio, existen tantas hipotecas como letras y su pago,
protesto y consecuencias no puede estar relacionado juridicamente con las
demds. Se trata, en efecto, de una deuda Unica, pero al estipularse su frac-
cionamiento de pago en diversas letras de cambio ha entrado en funciones
el articulo 1.169 del Cédigo civil con su admisién de pago parcial. Creo
que esta construccidn podria simplificar muchas de las escrituras de distri-
bucién de responsabilidad en la compra de pisos de bloques o edificios hipo-
tecados en conjunto. .

La Direccién General margina el problema de la distribucién de respon-
sabilidad y de lo que verdaderamente se preocupa es de evitar que la inci-
dencia del vencimiento y no pago de una de las letras pueda repercutir en
el vencimiento anticipado de las demds, cosa que seria tremendamente peli-
grosa en titulos en los que el endosg y la existencia de diversos tenedores
de las mismas quedaran en la ignorancia de un vencimiento anticipado pro-
vocado por el impago de una letra. Aparte que ello supondria ir en contra
del principio de “literalidad” que preside la forma caracteristica de las letras
de cambio.

La férmula guarda cierta semejanza con aquella estipulacién en la que
en garantia del precio aplazado, representado por diversas letras de cambio,
se pacta la condicidn resolutoria explicita por falta de pago y otra muy dis-
tinta el que por falta de pago de cualquiera de las letras se “anticipe el ven-
cimiento de las demés”. Al tratar de introducir el esquema de la condicion
resolutoria en la figura de la hipoteca cambiaria se ha desconocido el prin-
cipio de “literalidad” de la letra, el pacto de admisién de pagos parciales y
la distribucién de responsabilidad que ello lleva consigo. La condicién reso-
lutoria podria afectar al contrato en si, pero no a los plazos de vencimiento
de las letras.

La solucién que la Direcciébn General da para la posible admision de la
inscripcién de la hipoteca, prescindiendo de la cliusula citada, es la que se-
fiala el parrafo segundo del articulo 434 del Reglamento Hipotecario y del
que en la prictica se hace un uso muy corriente, sobre todo en ese empefio
de hacer constar en los préstamos hipotecarios de Cajas de Ahorro las clau-
sulas de estabiliacidon tanto referidas al capital como a los intereses. Se ins-
cribe la hipoteca y el presentante se conforma y consiente en que no se
constate el pacto contrario a Ley.

Queda, por ultimo, el problema del pacto de ejecucidn de hipoteca y pro-
cedimiento utilizable. El pacto establecia que los tenedores de las cambiales
podran utilizar el procedimiento regulado en los articulos 129 y siguientes de
ta Ley Hipotecaria, lo cual, en principio, parecia contradecir el articulo 155
de la misma, que s6lo permite dicho procedimiento en los casos de tituios
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nominativos o ¢l portador, pero no en los a la orden y crear el problema de
la dificultad de la determinacién de la cantidad a reclamar; en el presente
casp no sucede, puesto que la cldusula novena determina con exactitud dicha
cantidad sin posibilidad de fijarla por otros medios externos.

Es curioso c¢c6mo CaNo FERNANDEZ, en el trabajo antes dicho, se siente
poco satisfecho, porque la doctrina hipotecarista utilicz el articulo 7 de la
Ley de Hipoteca Mobiliaria para defender la posibilidad de la “hipoteca cam-
biaria” y al abordar el tema del procedimiento de ejecucién utihza el ar-
ticulo 15 de dicha Ley, que al remitirse a los 154 y 155 de la Ley Hipote-
caria, comprende en su letra los titulos al portador o transmisibles por endoso.

‘COMPRAVENTA DE CASA BARATA.—NO ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE UNA
CASA DE LAS LLAMADAS BARATAS SIN HABER SIDO PREVIAMENTE DESCALIFI-
CADA, DE ACUERDO CON LA DISPOSICION TRANSITORIA 3.2 Yy 4.2 peL DECRETO
DE 24 DE JULIO DE 1963. (Resolucién de 27 de octubre de 1973. “Bole-
tin Oficial del Estado” de 12 de noviembre de 1973.)

Hechos.—Resultando que don José y don Vicente Colomer Gii, duefios
de una y dos terceras partes, respectivamente, de una casa barata, sita en
Jativa y adquirida por herencia de su padre, vendieron la totalidad del in-
mueble, el nimero 15 de la calle de Matias Montero, a don Juan Ordifiana
Torres, mediante escritura autorizada por el Notario de dicha ciudad, don
Emilio Garrido Cerd4, el 16 de diciembre de 1971.

Resultando que presentada en el Registro primera copia del anterior docu-
mento fue calificado con nota del tenor literal siguiente: “Presentada a las
diez horas de hoy, con el nimero 1.686, del Diario 36, no se practica ins-
cripcién alguna porque se trata de venta de casa barata y no se ha obtenido
previamente su descalificacién. En efecto: 1.° Aunque el Decreto 21.31/1963
de 24 de julio aprobando Texto Refundido de la legislacién sobre Viviendas
de Protecci6n Oficial deroga el Decreto-Ley de 10 de octubre de 1924 sobre
Casas Baratas, ello es “Sin perjuicio del régimen transitorio” estabiecido por
dicho Texto Refundido, en el cual figura la disposicién transitoria 4.4, que
dice, “las viviendas calificadas definitivamente con arreglo a cualquiera de
los regimenes que por esta Ley se derogan, se someterin al régimen de uso,
-conservacién, aprovechamiento y al sancionador, establecido por esta Ley,
haciéndoseles extensivo en cuanto al plazo de duracién de este régimen de
uso, conservacién, aprovechamiento y al sancionador, la excepcion a que se
refiere la disposicién transitoria 3.2”, De donde se infiere que en fodo lo que
no atafia al uso, conservacidn, aprovechamiento y sancionador, se estard a lo
que determine la calificacién definitiva. Por tanto, sin previa descalificacion
0 sin que transcurran los cincuenta afios de la calificacién de Casa Barata
(Disposicién transitoria 3.3), no se puede vender libremente, sin los requisitos
exigidos por la legislacién especial de Casas Baratas. 2.° A mayor abunda-
miento, el Decreto 31 de marzo de 1944 sobre normas de descalificacién, no
aparece entre las varias disposiciones derogadas explicitamente por el citado
‘Texto Refundido. Y, consiguientemente, de hecho, estas descalificaciones vienen
concediéndose por la Administracién Publica. No se practica tampoco ano-
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tacién preventiva por no haberse solicitado, siendo asi que el defecto se subsa-
naria con sélo lograr la descalificacién. Jativa, 1.° de “abril de 1972.”

Resultando que el Notario autorizante del instrumento interpuso recurso
gubernativo contra la expresada calificacién y alegé: Que en la legislacién
sobre Casas Baratas, amplia y un tanto confusa, constituia un texto funda-
mental el Real Decreto de 10 de octubre de 1924, que en sus articulos 10
y 11 prohibia su enajenacién durante un periodo de cincuenta afios; que el
Decreto del Ministerio de Trabajo de 31 de marzo de 1944 dicté6 normas
sobre desvinculacién de viviendas protegidas, casas baratas y similares, y de
él se deducia que la desvinculacién facultaba al titular para venderlas, siste-
ma que se utilizaba en la practica, refrendado por la actuacién de organismos
oficiales; que con pausible criterio simplificador el legislador dispuso, al pro-
mulgar la vigente legislacién sobre viviendas de proteccién oficial, que “sin
perjuicio del régimen transitorio establecido en las disposiciones anteriores.
quedan derogados cuantos preceptos legales y reglamentarios se opongan a lo
dispuesto en esta Ley y en especial las Leyes y Decretos que a continuacién
se relacionan: ... Decreto-Ley de 10 de octubre de 1924, de Casas Baratas...”
(Disposicién final derogatoria del texto refundido de la Ley, aprobado por
Decreto de 24 de julio de 1963); que el Decreto del Ministerio de la Vivienda
de 24 de julio de 1968 que aprobé el Reglamento de la anterior Ley, incluyd
también en un anexo, entre las disposiciones derogadas, diversas normas sobre.
casas baratas, entre ellas el Decreto de 31 de marzo de 1944 sobre desvincu-
lacién de casas baratas econémicas y similares; que en un segundo anexo.
referente a disposiciones que quedaban vigentes no se menciona ninguna norma
sobre casas baratas; que por ello hay que concluir que en la actualidad toda
la legislacién relativa a casas baratas ha sido derogada por la Ley de 1963
y su Reglamento de 1968, quedando sélo por examinar el aicance de la frase,.
“sin perjuicio del régimen transitorio establecido en las disposiciones ante-
riores...”, empleada en la cldusula derogatoria de la Ley de 1963; que para
juzgar el alcance de esta frase hay que contemplar el conjunto de las dispo-
siciones transitorias, entre las cuales la tercera se refiere a los expedientes en.
curso cuyo régimen continuara siendo el anterior y la cuarta a las viviendas.
calificadas definitivamente, cuyo régimen de “uso, conservacién y aprovecha-
miento”, asi como el sancionador, serd el establecido en la nueva legislacidn,.
durante el plazo de su duracién; que la interpretacién correcta de esta norma
debe ser que la nueva legislacién es aplicable totalmente a las antiguas casas.
baratas, excepto en lp referente al plazo que continuard siendo el primitivo;
que asi viene a confirmarlo la disposicién transitoria tercera al Reglamento
al decir que“ las viviendas calificadas definitivamente con arreglo a cualquiera
de los regimenes derogados por la Ley de viviendas de proteccién oficial, se:
someterdn al régimen de uso, conservacidn y aprovechamiento y al sancio-
nador establecido en la misma y en este Reglamento, considerandose como:
viviendas de proteccidn oficial a todos los efectos, sin otra excepcién que el
plazo de duracién de dichos regimenes serd el establecido en las respectivas
calificaciones, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacién anterior”; y que,
como fundamentos de derecho, sefiala la disposicién transitoria cuarta del De-
creto de 1963 y la tercera del Reglamento de 1968.
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Resultando que el Registrador informd: que estid. conforme con lo expre-
sado por el Notario recurrente sobre la confusa legislacion -de casas baratas,
que el Decreto de 31 de marzo de 1944 facultaba a los titulares de casas
baratas para enajenarlas previa descalificacién, y que este requisito era exi-
gido en los Registros para inscribir la venta de las mismas; que tal Decreto
no fue expresamente derogado por el texto refundido de la Ley de Viviendas
de Proteccién Oficial aprobado por Decreto de 24 de julio de 1963; pero,
sin embargo, aparece entre las disposiciones explicitamente derogadas por el
Decreto de 1968, que aprobé el Reglamento para la aplicacién de la anterior
Ley; que esto constituye evidentemente un fuerte argumento en el escrito del
Notario recurrente, constituyendo, por otro lado, un chocante contrasentido
que el mismo Ministerio que declara derogada una norma continde dictando
6rdenes de descalificacién de casas baratas, que como en el presente caso
no se trata de un expediente iniciado al amparo de la legislacion anterior
sin que hubiera recaido en el mismo Resolucién definitiva, estamos ante el
supuesto de viviendas calificadas definitivamente, que encaja en la disposicién
transitoria 4.2 de la Ley de 1963, por lo que le son aplicables las normas
de la misma referentes al “uso, conservacién y aprovechamiento”, asi coimo
el régimen sancionador, pero no todo el régimen juridico de las viviendas de
proteccién oficial, como pretende el recurrente; que si el legislador hubiese
querido hacerlo asi lo hubiera dicho claramente, lo que resultaba més sen-
cillo; que si les fuese aplicable todp el régimen de la nueva legisiacién, no
tendra sentido hablar del plazo anterior, ya que durante €l no le seria apli-
cable nada de la antigua legislacién; que cumpliendo el articulo 18 de la
Ley Hipotecaria ha examinado el contenido del Registro en relacién con la
finca cuya inscripcién se pretende y entre otros asientos encontré la inscrip-
cién 3.2 al folio 108 del tomo 40 de Jativa, fechada el 7 de septiembre de
1961, que entre otras cosas dice: “Esta finca queda sujeta a las prescripciones
contenidas en la legislacién de Casas Baratas y especialmente a lo determinado
en el articulo 10 del Real Decreto de 10 de octubre de 1924 y Decreto de
31 de marzp de 1944, ante la imposibilidad de ser transferida a titulo distinto
de herencia o donacién, sin autorizacién del Ministerio de la Vivienda, en
un plazo de cincuenta afios, a contar desde el 11 de julio de 1934”; que la
inscripcién 4.2 agrega que “la presente finca viene sujeta a las prescripciones
contenidas en la legislacién de Casas Baratas”; y que serd discutible si esas
frases debieron o no consignarse en el Registro, pero es evidente que una
vez que constan escritos, el Registrador debe tenerlas en cuenta y més en un
caso dudoso como el presente, pues segin el articulo 1.2, parrafo 3.°, de
la Tey Hipotecaria, “los asientos del Registro estin bajo la salvaguardia de
los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se declare su inexac-
titud”.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Regis-
trador por razones anilogas a las expuestas por este funcionario y el Notario
recurrente se alzé de la decisién presidencial insistiendo en sus anteriores
argumentos, a los que alegé que, ante las dificultades de la inscripcién, cl
comprador pidié al vendedor que solicitase la descalificacién, que éste asi
lo hizo y que la Administracién contesté que quien debia pedirla era el nuevo
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titular presentando la escritura “debidamente inscrita a su favor”, de donde
resulta que no se inscribe si no estd previamente descalificada y- no s¢ desca-
lifica si no estd previamente inscrita, lo que constituye un problema insoluble.

Doctrina—*“Considerando que al haber modificado el funcionario califi-
cador su nota, que queda reducida a su apartado 1.9, este expediente se limita
a determinar si para inscribir en el Registro de la Propiedad una escritura
de venta en la que el objeto transmitido es una de las illamadas antiguamente
Casa Barata, se requiere 0 no que se obtenga su descalificacion a través del
procedimiento administrativo correspondiente.”

“Considerando que dentro de la abigarrada legislacién sobre Vivienda
de Proteccién Estatal, y para tratar de unificar las situaciones derivadas de
la variedad existente, la Ley de 24 de julio de 1963, completada por el Re-
glamento de 24 de julic de 1968, derogaron entre otras las Disposiciones
dictadas sobre Casas Baratas —Decretqg-Ley de 10 de octubre de 1925—,
asi como la relativa a su desvinculaciéon —Orden de 10 de mayo de 1944—
y sometieron a las viviendas que se encontraban en este caso —segln la
disposicién transitoria 4..— al régimen de uso, conservacién, aprovecha-
miento y sancionador que en la misma Ley se establecia.”

“Considerando que de la lectura del anterior precepto resulta evidente que
no cabe incluir la totalidad del régimen juridico de las llamadas Casas Ba-
ratas dentro de la Ley de 1963, ya que ésta sGlo afectard a los términos
en que casuisticamente se expresa su mencionada Disposicién transitoria 4.,
sin que quepa ampliarlo a otros supuestos no enumerados en la norma legal,
entre los cuales se encuentra el régimen relativo al poder de disposicién, que
salvo en los casos autorizados de donacién y herencia habrd de requerir en
consecuencia la previa descalificacion de la vivienda, para poder ser trans-
mitida legalmente.”

“Esta Direccion General ha acordado confirmar el Autg apelado y la
nota del Registrador en cuanto al apartado 1.9, \inico objeto de debate.”

Consideraciones criticas—Creo recordar que al filo de la publicacién de
la legislacién de viviendas de proteccion oficial hice una recensién de un
libro de cierta importancia en términos bastante elogiosos, aunque al autor
no le parecieron suficientes, y en dicha recensién decfa: “Examinada con
proyeccién retrospectiva la legislacion estatal sobre la vivienda, se ven clara-
mente tres cosas: que se trata de una legislacién profunda, con denomina-
ciones poco originales y tardia en su aparicién histérica; que el problema so-
cial de la vivienda sigue siendo una constante preocupacién del poder legis-
lativo, y que era preciso un estudio concienzudo de la materia para poner
orden y claridad en todo ello. Recuerdo con auténtica angustia aquella pre-
gunta del familiar del amigo, o del conocido que, en los sitos més insélitos,
le cogia a uno del brazo y le decia: jhombre, ti que eres abogado!, ;por qué
no me aclaras un caso que me sucede con un piso que tengo acogido a la
Ley Salmén?... Yo tenia un ejemplar de una publicacién que hizo el “Boletin
Oficial del Estado” sobre “Viviendas amparadas por el Estado”, del que se
hicieron algunas ediciones posteriores. Pero era un ejemplar de mil y pico
de paginas, bien concebido, que habia que leérselo entero, porque en cuanio



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 207

se cometia el menor descuido, la legislacién aparecia derogada total o sub-
sistente parcialmente.” '

Creo que estas frases pueden servir ahora para situar el estado de duda
en que el recurso coloca al Registrador y al Notario y que viene a confirmar
la Direccién General al hablar de “la abigarrada legislacién sobre Vivienda
de proteccién estatal, y para tratar de unificar las situaciones derivadas de-
la variedad existente”. A mi memoria viene ahora el elogio que hacia en
esa recension de la obra comentada —elogio que por falta de humor del
autor se trocd para €l en critica negativa— pensando que en la misma existia
la garra suficiente para resolver los dificiles problemas de la subsistencia de
normas. Parece ser que la obra no ha debido servir para tal fin, pues la Di-
reccion General acusa el golpe de una falta de claridad. Yo ahora pienso.
de mi forma de recensionar aquella obra estaba equivocada. Su autor, GARCiA-
BERNARDO LANDETA, exigia mas profundidad y menos regocijo, aunque Yo.
como diria no hace mucho TorcuaTo Luca pE TENA, “No soy hombre porque
pienso, sino porque sonrio...”

En el comentario que ofrece la solucién que la Direccién General da al
problema, juegan tres disposiciones decisivas: el Real Decreto de 10 de octu-
bre de 1924, el Decreto de 24 de julio de 1963 y el Reglamento de 24 de
julio de 1968, asi comg una disposicién transitoria que se nos antoja clave
para la solucién. Creo que es la nota del Registrador la que precisa este-
punto: La Ley de 1963 deroga la disposicidn del afioc 1924, pero “sin per--
juicio del régimen transitorio”, en el cual se establece que en todo lo que
np atafia al uso, conservacidn, aprovechamiento y sancionador, se estard a lo
que determine la calificacién definitiva. Lo cual lleva a la necesidad del
transcurso de plazo (cincuenta afios) o a la descalificacién definitiva para ser-
vendida.

Esta viene a ser la postura que adopta la Audiencia y que remacha la
Direccion General al estimar que no cabe “incluir la totalidad del régimen
juridico de las llamadas Casas Baratas dentro de la Ley de 1963”, dejando
fuera de ella el sistema relativo al poder de disposicién, que exige la nece-
sidad de la previa descalificacion. ’

El prob'ema asi de simple es de los que afloran cuando un funcionario
competente descubre esa “negligencia” legislativa producto de esa improvisa-
cién lanzada en su “motorizacién” normativa. La urgencia, la emergencia
y la falta de valoracién de lo que es importante mueven al legislador *‘de
despacho” y asi van surgiendo Decretos, Ordenes y disposiciones contradic-
torias. Y es curioso que este panorama legislativo, de torpezas, tropiezos y
normas contradictorias nada refrenda ese afdn de convertir todo el Derecho
en publico. Es necesario dejar peladas, casi sin raices, las normas nobles del
Derecho privado y hacer subir la bandera de lo Administrativo, con su seiva
legislativa. Pienso que desde este campo de la Vivienda —pared por medic—
estd la legislacion urbanistica y creo ge ha llegado el momento de precisar
que su “ineficacia” o su “falta de aplicacién” se debe a esa falta de visioén
conjunta de la legislacién para tener el valor “juridico” suficiente a la hora
de dictar una norma o una disposicion.

Casi sonrojo —y el hecho ya ha sido destacado por Tirso CARRETERG—
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causa el recurso del Notario autorizante de la escritura, en el cual se de-
muestra que el vendedor solicité la “descalificacién” y la. Administracién le
contesté que el que la debia de pedir era el comprador, acreditando que la
escritura la “tenia inscrita a su. favor”. Este ejemplo que no es aislado puede
hacer pensar al jurista que no ha llegado el tiempo afn de esa “madurez”
‘que exige la interpretacion, la aplicacién y el manejo ejecutivo del Derecho.
Hay que pensar en més cursillos acelerados, en més Universidades de Alcald,
en mas durezas de programas y en mas sentido comun.

‘VENTA DE FINCA GANANCIAL.—FES INSCRIBIBLE LA VENTA HECHA POR EL MARIDO
DE UNA FINCA GANANCIAL, Y EN EL QUE EL CONSENTIMIENTO DE LA MUJER
APARECE REFLEJADO EN LA ESCRITURA POR LA FE DEL NOTARIO QUE ASEVERE
QUE LA ANTERIOR ESCRITURA DE CONSENTIMIENTO UXORIS A FAVOR DEL MA-
RIDO, OTORGADA CON CARACTER GENERAL, SE ENCUENTRA EN VIGOR POR NO
EXISTIR EN EL PROTOCOLO Y AL MARGEN DE LA MATRIZ CORRESPONDIENTE
-NOTA DE REVOCACION. EL MARIDO TIENE ADEMAS FACULTAD PARA SOLICITAR
COPIA DEL CORRESPONDIENTE DOCUMENTO. (Resolucién de 21 de noviembre
de 1973. “Boletin Oficial del Estado” de 1 de diciembre de 1973.)

Hechos—Resultando que por escritura otorgada en Valencia el 19 de no-
viembre de 1971, ante el nombrado Notario, don José Salcedo Mufoz, cons-
tructor, casado, vendi6 a don José Maria Alventosa Perales, administrativo,
soltero, y ambos mayores de edad, una vivienda, en el sexto piso, puerta 23
de un edificio sito en la mencionada ciudad, calle Carrera de Maliila, s/n.,
hoy Joaquin Benlloch, nimero 2, por el precio de 450.000 pesetas, en parte
aplazado, haciéndose constar en la comparecencia que el sefior Saicedo inter-
viene, “ademds de por si, haciendo uso del consentimiento bastante que ase-
gura vigente, sin haberse alterado la capacidad de su esposa dofia Carmen
Mari Montiel, sin profesién, mayor de edad y de su misma vecindad y domi-
cilio, otorgado por ella a su favor ante mi, el infrascrito Notario, en 24 de
febrero de 1968 en el que aparece facultado para que pueda llevar a cabo
toda clase de actos de disposicién sobre inmueble o establecimientos mercan-
tiles que tengan el caricter probado o presunto de gananciales de su matri-
monio, pudiendo a tal fin, por si o por ambos, otorgar toda clase de con-
tratos y documentos publicos ¢ privados..., sin que en lo restante exista algo
que lo altere, limite 0 condicione, de lo que doy fe”.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura fue calificada con la siguiente nota: “Suspendida la inscripcién del
precedente documento en el Registro de la Propiedad de Valencia Oriente, por
no acompaiiarse la escritura de consentimiento de la esposa a favor del es-
poso vendedor —que ha sido solicitada—, considerandose insuficiente el testi-
monio de la matriz que se transcribe, de la cual no aparece facultadp el
esposo para obtener copia de dicho consentimiento. Siendo el defecto subsa-
nable, no se ha tomado anotacién preventiva por no haber sidg solicitada.”

Resultando que el Notario autorizante de la escritura interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién a efectos puramente doctrinales y
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alegd: Que la funcién calificadora de los Registradores de la P:opiedad se
limita en lo que atafie al presente caso a la legalidad de las formas extrin-
secas del documento, no pudiendo entenderse comprendida la materia de quien
tenga o no derecho a obtener traslados o copia de las ecrituras matrices
obrantes en el protocolo notarial, cuestién de la exclusiva competencia del
Notario, dnico responsable por tanto de la decisién que adopte el particular;
que es criterio de la Direccién General limitar el campo de la calificacion
del Registrador a la critica de lo necesario para extender el asiento solicitado,
evitando que sus facultades en este puntp rebasen su responsabilidad (Reso-
lucién de 28 de abril de 1941); que conforme al articulo 224 del Regla-
mento Notarial tienen derecho a obtener copia todas las personas a cuyo
favor resulte de las escrituras algin derecho y quienes acrediten a juicio del
Notario tener interés legitimo en el documento; que corroborando este criterio
de la Direccién General, en su Resolucién de 17 de julio de 1963, ha decla-
rado que todo problema de expedicién de copia implica un ponderado juicio
del Notario en el que se armonice el secreto del protocolo, la posibilidad
de razonables perjuicios para los otorgantes de la escritura y el interés legi-
timo del peticionario; que éste es el criterio que debe ser aplicado al caso
debatido; criterio que se refuerza si se tiene en cuenta que no puede equi-
pararse al consentimiento uxoris al poder, razén por la cual no es aplicable
el articulo 227 del Reglamento Notarial en su parrafo primero, que parece
ser el criterio del funcionario calificador; que de asimilarse el problema a
algin caso especial s6lo cabria hacerlo a la expedicién de copia de ia licencia
marital, de la cual la mujer casada podri obtener las que desee, por lo que,
reciprocamente, el esposo podrd conseguirlas del consentimiento de la mujer
le tuviere dado, ya que ambas consisten en el levantamiento por uno de los
conyuges de la limitacién impuesta al poder dispositivo del otro (Resolucidon
de 15 de marzp de 1972); y que en consecuencia, bien por aplicacién de la
regla general del articulo 224 del Reglamento Notarial, bien por aplicacién
analégica del 227, parrafo segundo, el traslado o copia de la matriz de un
consentimiento uxoris librado en interés del marido para que pueda hacer
uso del mismo, es conforme a la Ley y no debe denegarse la inscripcién decl
acto dispositivo correspondiente,

Resultando que el Registrador informd: Que estd conforme c¢on que la
declaracién de voluntad de la esposa es suficiente para el acto dispositivo de
que se trata; que también lo estd en que la transcripcién recogida en la
escritura es igualmente bastante en cuanto recoge todo lo que interesa al
caso planteado, pero al omitir que el esposo esta facultado para obtener
copias del documento reseflado surge la duda sobre la posibilidad de obte-
nerlas y sobre todo respecto a la vigencia de la autorizacién concedida al
marido para enajenar los bienes gananciales; que a su juicio no puede equi-
pararse la transcripcién de un documento otorgado a favor de quien no estd
autorizado para obtener copias, a la presentacién de la copia propiamente
dicha; que la facultad calificadora de los Registradores se extiende no soélo
a las formas extrinsecas de los documentos presentados, sino también a la
validez de los actos dispositivos en ellos contenidos (articulo 18 de la Ley
Hipotecaria y Resoluciones de 14 de febrero de 1916, 20 de diciembre de

14
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1952 y 17 de enero de 1951); que la Resolucién de 17 de julio de 1963, que:
cita el recurrente, se refiere a una escritura de compraventa, de caricter in-
mutable, muy diferente a una de consentimiento que se puede revocar; que.
en cuanto al paralelismo que se establece entre la licencia marital y el con-
sentimiento uxoris hay que tener muy en cuenta la reforma del articulo 1.413.
del Cédigo civil por la Ley de 24 de abril de 1958, que alteré sustancial--
mente las facultades del marido respecto a la posibilidad de enajenar libre-
mente los bienes gananciales, que son comunes; que la licencia marital res-
ponde a una concepcién ya superada de la incapacidad de la mujer casada,.
mientras que el consentimientp uxoris obedece a un concepto moderno de.
igualdad entre marido y mujer en cuanto a la disposicién de los bienes co-
munes o gananciales; que en el caso de una mujer disponente de sus para--
fernales, -.con o sin licencia marital, podra disipar su propio patrimonio sin.
que por ellp sufra el esposo més perjuicio que simples expectativas heredita-
rias o la sociedad de gananciales los frutos de los parafernales enajenados;.
que en el caso de disposicién de bienes gananciales es evidente que la mujer-
se ve desposeida pecuniariamente de la mitad del valor de los bienes enaje--
nados; que en el supuesto de que la enajenacién recaiga sobre un edificio.
contruido durate el matrimonio en un solar privativo de la esposa, el per--
juicio es aln mayor, que la dudas surgidas en un principio en relacién con.
estas diferencias han quedado desvanecidas por la Resolucién de 15 de marzo
de 1972 de la que se deduce que es mas esencial el consentimiento de ia.
mujer al marido que la licencia de éste a la esposa, todo ello en armonia.
con el espiritu que presidié la reforma del Cddigo civil el 24 de abril de 1958;.
que desde el punto de vista formal, a falta de preceptos que regulen la pres-
tacién del consentimiento en el supuesto planteado, hay que acudir a las.
normas del Cédigo civil y Reglamento Notarial que regulan anilogas ma-
terias, como son el nimero 5 del articulo 1.280 del primero, los articuios.
1.732 y siguientes del mismg texto legal referentes al mandato, de los que.
resulta especialmente la revocabilidad del poder, y el articulo 224 del Regla-
mento Notarial que habla —en cuanto a la peticién de copias— de las per-
sonas a cuyo favor resulte algin derecho, extremo que escapa a la fe del
Notario, ya que éste no puede acreditar la subsistencia, en todo caso, del.
consentimiento prestado; que la manera de acreditar ante el Registro tal sub-
sistencia no puede ser otra que la presentacién de la copia; que, obrando en.
poder del esposo, le faculta legalmente para actuar; que el testimonio o soli-
citud de quien hubiera estado facultado para obtener copias en ¢l negocio.
juridico de prestacién del consentimiento, habria tenido sin duda, a estos.
efectos, el valor de una copia; y que, por tanto, al no resultar de dicho testi-
monio la facultad del marido para obtener nuevas copias, no puede conceder:
al testimonio inserto el mismo valor que a una copia, de donde nace la impo-
sibilidad de practicar la inscripcién del acto dispositivo contenido en la escri--
tura calificada.

Resuitando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Regis--
trador por razones andlogas a las expuestas por este funcionario.

Resultando que el recurrente se alzé de la decisién presidencial insis-
tiendo en sus anteriores alegaciones con matizaciones y ampliacion de algunos.
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argumentos, recalcando con referencia al auto, que el original de un docu-
mento tiene légicamente més valor que su copia, y que la transcripcion del
mismo cuando figura en su protocolo acredita con mayor seguridad que una
copia, su vigencia, al no figurar en la matriz ninguna nota que indique su
revocacién.

Doctrina—*“Considerando que autorizada una escritura de venta de un
bien ganancial, en la que comparece sélo el marido vendedor sin presentar
copia de la escritura en que conste el consentimiento uxoris para este acto,
la cuestién a resolver en este recursp consiste en determinar si Se encuentra
extendida con arreglo a las prescripciones legales, y en consecuencia es inscri-
bible la mencionada escritura, en la que esta falta de copia ha sido supiida
por la insercién hecha por el Notario en la propia escritura de que en su
protocolo existe la matriz del documento en que presté el consentimiento y
sin que en Jo omitido haya nada que se oponga, contradiga o modifique lo
transcrito.”

“Considerando que centrada la discusién del recurrente y funcionarip cali-
ficador, en sus respectivos informes, acerca de si tenfia o no el masido facultad
para solicitar la expedicién de la copia de 14 escritura, en la que ia mujer
presta con caridcter general el consentimiento a los actos que el marido realice
sobre bienes gananciales; quizd antes de entrar en esta materia parece con-
venienie examinar si la férmula utilizada por el Notario en la escritura de
compraventa calificada ofrece las garantias suficientes para entender completo
el acto de disposicién realizada.”

“Considerando, en efecto, que hay que reconocer que la forma en que
se ha hecho constar la existencia del consentimiento uxoris en la escritura de
venta —lo que autoriza el articulo 166 del Reglamento Notarial— supone
la maxima garantfa para los interesados, ya que el fedatario tiene a la vista
el documento original, en el que de conformidad con lo establecido en el
articulo 178 del mismo texto legal, parrafo pendltimo, caso de revocacion
figurarfa mediante nota al margen de la matriz esta circunstancia, y al indi-
carse por parte del Notarioc que ng hay tal revocacién, la fe publica cubre
esta declaracion de forma méis completa incluso que si por el vendedor se
presentarse la correspondiente copia, que al poder estar expedida con fecha an-
terior, cabria la posibilidad de que después de su expedicién su contenido
hubiese sido modificado, restringido ¢ revocado.”

“Considerando que con lo expuesto pareceria innecesario entrar en el
examen del resto del debate, pero no obstante ante la posibilidad de una
revocacion no formalizada del consentimiento uxoris a favor del marido, sin
haber comparecido ante Notario para hacerlo constar en la correspondiente
escritura publica, cabe plantearse la cuestién de si estd autorizado o no el'
Notario para expedir copia a favor del marido, con arreglo a las normas
vigentes del Reglamento Notarial.”

“Considerando que este texto legal mantiene en el articulo 227 dos pos-
turas distintas: una de caricter general para el supuesto del mandatario, que
sélo podrad obtener copia del poder si del mismo o de otro documento resulta
autorizado para ello, y otra mdas especial, contenida en el segundo pirrafo
del mismo articulo, que permite a la mujer casada sacar cuantas copias desee
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de las licencias- maritales, tanto si son generales como especiales, salvo que
el ma:idp se lo hubiera expresamente prohibido.”

“Considerando que el caso debatido relativo a la escritura en que presta
su consentimiento la mujer, no aparece expresamente regulado en la legis-
lacién notarial, pero el sentido e interpretacidon que al articulo 1.413 del Cé-
digo civil viene dando la jurisprudencia del Tribunal Supremo, asi como iz
de este Centrp Directivo, que resaltan el estrecho parentesco y paralelismo
con la licencia marital al consistir ambos en el levantamiento por uno de
los cényuges de la limitacién impuesta al poder dispositivo del otro, acon-
sejan seguir la norma establecida en el articulo 227-2.° del Reglamento No-
tarial, y que mientras no esté expresamente prohibido, pueda el marido obie-
ner cuantas copias desee, por ser no sblo lo mas congruente, sino que ademas
y a mayor abundamiento quedan protegidos los intereses en juego, y no cabe
que se beneficic formalmente del sistema, quien no acudié a los medios for-
males dictados para obtener el resultado digno de proteccién.”

“Esta Direccion General ha acordado revocar el auto apelado y la nota
del Registrador.”

Consideraciones criticas—La presente Resolucién trae tres problemas en-
lazados que el Notario ofrece en su recurso a “efectos puramente doctrinales”.
El primero es la amplitud dg la calificacion registral, y el segundo es de
caricter formal en torno a los testimonios notariales, de los cuales se estad
haciendo “uso masivo” ante la avalancha documental; el udltimo se refiere
a la falta de encuadre del caso asimilable a un apoderamiento o a una li-
cencia marital. Vamos a situar debidamente estos puntos no muy clarificados
en la Resolucién, pues en ella existe un pequefio desvio en torno a si existia
o no derecho a obtener copia, cosa importante, pero en este juego simple
consecuencia de decisiones mdas drasticas.

A) Amplitud de la calificacion registral—Creo que en este recurso,
Hevado con gran habilidad por parte de! Notario autorizante sobre la base
de una nota calificadora demasiado explicativa, se han distorsionado cuestiones,
pues de la inevitable amplitud calificadora en torno a la condicién y calidad
del documento que acredite un consentimiento, se ha pasado a la cuestidn
secundaria, pero derivada de si un marido puede tener o no derecho a obtener
copia del documento de consentimiento prestado por su esposa, caso sin cla-
ridad normativa y solucionado por la Direccién General en base de un cri-
terio analdgico discutidisimo.

(Puede el Registrador en su calificacion decidir la clase de documento
habil a los efectos de la inscripcién e igualmente enjuiciar el derecho a la
obtencién de copia? El Notario recurrente es categdrico en este punto: “La
funcién calificadora de los Registradores de la Propiedad se limita en lo que
atafie al presente caso a la legalidad de las formas extrinsecas del documenio,
no pudiendo entenderse comprendida la materia de quien tenga o no derecho
a obtener traslados o copias de las escrituras matrices obrantes en el protocolo
notarial, cuestién de la exclusiva competencia del Notario.” Es curioso que
el Notario recurrente sabe perfectamente que eso no es cierto, pero lo aiega
e intuye su incertidumbre, puesto que al hacer la cita de la Resoluciéon que
pretende avalar su postura se da cuenta que encaja perfectamente en la pos-
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tura contraria a la suya. Dicha Resolucién de 28 de abril de 1941 dice en
su segundo considerando que: *“sin que se quiera cercenar en lo mds minimo
la funcién calificadora, el Registrador no puede fundar su negaliva en el
solo hecho de no haberse insertadp integramente el poder, ni exigir copia de
la escritura de mandato, sin expresar las dudas o duda que tenga, una vez
cumplidas por el Notario, en el primer supuesto, las prescripciones reglamen-
tarias en vigor”. Aqui el Registrador estimé insuficiente el testimonio y fundd
su duda en que “el marido no tenia derecho a pedir copia”.

Que pertenece al ambito de la funcién calificadora este punto, no cabe
la menor duda, pues si no hubiera sido asi el recurso no hubiera prosperado
y precisamente para ofrecer solucién notarial al mismo es por lo que se
centra en esta cuestién. La exclusividad de la funcién notarial —y esto lo
sabe muy bien el Notario recurrente— en orden a la redaccion del docu-
menio, daciones de fe en materia de capacidad, calificaciéon del negocio, in-
terpretacién de la voluntad de las partes, etc., quedan siempre sometidas a
la calificacién, pues por mucha aseveracién notarial que se haga de una
capacidad cuandp ésta no se estima viable por el Registrador sélo cabe la
sumision o el recurso.

Aparte de ello, es muy importante aclarar bien el supuesto, puesto que
la obtencién de un testimonio, cuando no se tiene derecho a obtener copia
notarial, puede suponer una violacién de normas legales que lleven consigo
una superior consecuencia: la nulidad o anulabilidad de lo actuado. La apre-
ciacién notarial de ese derecho a obtener copias era y sigue siendo dudosa
y su actuacién al autorizar un testimonio bordea los limites de una actuacién
ilicita o, por lo menos, discutible. Ahora lo vemos.

B) Los testimonios notariales por poder——Interesa mucho destacar, y esto
también le consta al Notario recurrente, entre otras cosa porque ya se lo
habia explicado otro Notario con profundos conocimientos hipotecarios, que
“el testimonio notarial no es documento inscribible, ya que son una simple
reproduccién de! documento, pero no el documento mismo en que se funda
inmediatamente el Derecho que se trata de inscribir’, Lo dijo hace tiempo la
gran autoridad de SANz FERNANDEZ (“Instituciones de Derecho Hipotecario”.
Tomo N, Madrid, 1953, pig. 310). Bien es verdad que hacia la salvedad de
que el testimonio podia servir como documento “complementario”.

No me resistop a traer aqui aquella gran leccidon de Derecho practico que
el Registrador MARTIiNEZ SANTONJA (“Algunas consideraciones sobre lo que
se debe hacer y lo que no se debe hacer en la redaccién de documentos pi-
blicos sujetos a inscripcién”, 1950) diera en torno a la problematica de los
testimonios: “Para ello, para acreditar en lo posible la certidumbre acerca de
la subsistencia del poder, debe el apoderado presentar en cada una de sus
actuaciones ante Notario, la copia fehacienle del poder que acredite su 1e-
presentacién, estimandose insuficiente la presentacién en la Notaria o en el
Registro de un testimonio po:r exhibicién de la copia fehaciente del poder,
y esto por las siguientes razones: Primera. Porque la copia fehaciente del
poder es el instrumento que el poderdante pone en manos del apoderado para
que éste actiie con eficacia en su representacién, hasta el punto de que la
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mayoria de las legislaciones, y entre ellas la nuestra, estiman como garantia
més idénea y eficaz para el poderdante, la de que el apoderado no podra
seguir usando el poder que le ha sido revocado; en este sentido, el art. 1.733
del Cédigo civil declara que, revocado el mandato, el mandante puede compeler
el mandatario a la devolucién del documento en que aquél conste. Segunda.
Que el mandante, una vez que ha retirado la copia del poder del mandatario.
haya otorgado escritura de revocacién o no del mismo, confia fundadamente
que éste ha quedado inerme para hacer uso de aquél, mientras que el apode-
rado puede seguir ostentando su representacién si hace uso de un testimonio
por exhibicién expedido con anterioridad a la retirada de la copia fehaciente.
Tercera. Que la virtualidad y eficacia de ésta, que se proclama en el Regla-
mento Notarial, articulo 227, al prohibir que el mandatario obtengan copias
del poder si del mismo o de otro documento no resulta autorizado para ello,
puede también quedar sin efecto si se acude al testimonio por exhibicién. De
ahi que el Notario no debe admitir que el apoderado acredite su representa-
cién con un, testimonio, inclusp cuando fuera expedido de la propia matriz
del poder obrante en su protocolo, puesto que equivaldria a proveer al apo-
derado de una segunda copia del poder sin autorizacién del poderdante”.

Entiendp que las palabras anteriores son la advertencia mas clara a las
posibles repercusiones ilicitas que de no seguir esas orientaciones se pueden
producir. Lo dicho de los testimonios por exhibicién o por transcripcién en
documentos procedentes del mismg protocolo, debe extenderse a esa “abusiva”
forma de operar en el mundo negocial actual en el que la copia de un poder
—que debe estar simultineamente y a la vez en diez o doce oficinas— sea
sustituida por una fotocopia autorizada que da amplias e ilimitadas posibili-
dades al fraude futuro. El tnico remedio —efectivo y legal— es la exigencia
de la copia fehaciente del poder, en espera de una posible reforma que solu-
cione el problema masivo de exigencias simultineas, todas “urgentes”.

El caso actual, sin embargo, no era expresamente de poder, apoderamiento
0 mandato, pues se trataba de un testimonio por exhibicién de un consenti-
miento “uxoris” prestado y del cual hacfa uso el marido sin saber si el
mismo tenfa o no derecho a obtener copia. Problema que hace transito al
tltimo de los que abordamos.

C) Poder, consentimiento y licencia—El articulo 227 del Reglamento
Notarial, como reconoce con toda limpieza el quinto considerando de la
Resolucién, mantiene dos posturas distintas, una de caracter general para el
supuesto del mandatario, que s6lo podra obtener copia del poder si del mismo
o de otro documento resulta autorizado para ello, y otra mds especial, conte-
nida en el segundo péarrafo del mismo articulo, que permite a la mujer casada
sacar cuantas copias desee de las licencias maritales, tanto si son generales
como especiales, salvo que el marido se lo hubiera prohibido.

Y aqui es donde reside el problema. ;En cuil de los dos supuestos encaja
el caso a solucionar? El consentimiento de la mujer no puede asimilarse a la
licencia marital. Esto lo he sostenido siguiendo las autorizadas opiniones
de La RicA, DE CastRO, etc., frente a las otras de CAMARA, Cossio, RODRi-
GUEZ ADRADOS, SANZ, etc. De ahi que mi primera conclusién seria que si no
es licencia, ni asimilable a la misma, no puede entrar en el segundo caso
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del articulo 227 del Reglamento Notarial en base a razones de analogia. La
modificacién legislativa de la capacidad de la mujer dentro del Cédigo civil
me ha venido a dar la razén y ya veremos qué se hace con ese segundo pa-
rrafo del articulo 227 del Reglamento Notarial.

Pero aun teniendo sin fuerza retroactiva razén en mi comentario, si seria
preciso dar una justificacion para este casp anterior a la nueva normativa.
Entre las razones que daba para evitar confundir la licencia con el consenti-
Miento, intentaba llegar a situar la figura dentro de los negocios de “perfec-
cionamiento” encuadrables a mi juicio dentro del parrafo 2 del articulo 1.259
del Cédigo civil, los cuales exigen o un previo poder o autorizacion o una
posterior ratificacién. Ello vuelve a llevarnos mas al primer parrafo del ar-
ticulo 227 del Reglamento Notarial que al segundo.

La Direccién General no lo ha estimado asi, pues entiende que el marido
puede obtener cuantas copias desee del consentimiento prestadg por su esposa,
salvo que esté expresamente prohibido por ella para esto. La Direccién se
basa no sblo en razones de analogia, sino que da por sentado que no ha
existido revocacién del consentimiento, pues el fedatario tiene a la vista el
documento original, en el que de conformidad con el articulo 178 del mismo
texto legal, parrafo peniltimo, caso de revocacién figuraria nota al margen
de la matriz de esta circunstancia.

Aunque se contempla el caso de la revocacién no formalizada del con-
sentimiento “uxoris” a favor del marido, como podria ser la recogida de la
copia por parte de la mujer, sin haber comparecido ante Notario para ha-
cerlo constar en la correspondiente escritura publica, resulta que este supues-
to se descarta sobre la base de asimilacién del caso al contemplado por el
articulo 227 en su pérrafo 2.°. Lo cual obliga a la mujer siempre a una
revocacién formal del documento, con grave perjuicio para sus intereses, y
permite al marido habil el otorgamiento de documentos en el interin en
que la revocacion se hace constar por nota al margen de la escritura de
consentimiento general otorgada por la mujer. No creo que sea necesario
acudir a ejemplos, pues ellos se pueden multiplicar. Con ello se desvirtia la
esencia de la reforma del articulo 1.413 del C. ¢, que con tantp celo tratd
de proteger los intereses de las mujeres.

No se si en el momento en que se produjo la publicacién de esta Reso-
lucién que asimila licencia a consentimiento, estaba ya en vias de discusién
y elaboracién la reforma del Cédigo civil en torno a la mujer casada, pero
aunque no se hubiese tenido en cuenta esa gestién legislativa, lo cierto es
que en el informe del Registrador habia la suficiente base para poder di-
ferenciar ambas cuestiones, pues en él se decia: “la licencia marital responde
a una concepcién ya superada de la incapacidad de la mujer casada, mien-
tras que el consentimiento “uxoris” obedece a un concepto moderno de igual-
dad, entre marido y mujer en cuanto a disposiciéon de los bienes comunes o ga-
nanciales...”. Como la reforma del C. c. ha dejado intocado el articulo 227, 2,
del Reglamento Notarial espero que si se resuelve a suscitar problema anilogo
la Direccién sabra rectificar el criterio ahora mfantenido.



216. Anuario de Derecho civil

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO.—NO ES INSCRIBIBLE UN MANDAMIENTO.
DE EMBARGO POR DEBITOS FISCALES PROCEDENTES DEL IMPUESTO INDUSTRIAL
CUANDO APARECE EN EL REGISTRO LA SITUACION DE SUSPENSION DE PAGOS.
DEL TITULAR DE LOS BIENES SI EN EL MANDAMIENTO NO SE HACE CONSTAR
QUE SE SUSPENDERA LA EJECUCION HASTA QUE TERMINE LA TRAMITACION
DEL. REFERIDO EXPEDIENTE. {Resolucién de 22 de noviembre de 1973, Bo-
letin Oficial del Estado de 1 de diciembre de 1973.)

Hechos—Resultando que seguido expediente administrativo de apremio-
contra don Juan Ruiz Paredes y su esposa, dofia Rosa Alcolea Albarracion,
para hacer efectivos débitos por la cuota de beneficios del Impuesto Indus-
trial correspondiente a los afios 1970-1971, el Recaudador de Hacienda de
la zona de Lorca trabé embargo sobre varias fincas risticas y urbanas de
los deudores con objeto de asegurar el pago de los créditos de la Hacienda
Piblica, que ascendian a la cantidad de 132.768 pesetas de principal, mds
46.554 de recargos y costas.

Resultando que librado mandamiento por duplicado al Registrador de-
la Propiedad de Lorca para la practica de la correspondiente anotacién pre-
ventiva, fue calificado con la siguiente nota: “Apareciendo sobre las fincas que
se comprende en el precedente documento, ANOTACION de tenerse por-
solicitada la declaracion del estado de SUSPENSION DE PAGOS del deudor
embargado, don JUAN RUIZ PAREDES, en virtud de Providencia dictada
por el sefior Juez de Primera Instancia de este Partido, de fecha 27 de marzo
uitimo, contenida en mandamiento expedido el mismo dia, que se presents.
en este Registro el 3 de abril de este afio, causando las respectivas anota-
ciones extendidas con fecha 19 de igual mes, SE SUSPENDEN LAS ANO-.
TACIONES DE EMBARGO objeto del mandamiento que- precede, com-
pletado por otro de fecha 26 de octubre ultimo, en el sentido de aclarer-
que el concepto del débito principal es el de Impuesto Industrial Cuota por
Beneficios, afios 1970, 1971, y no 1972, y que la cita de este afio en el
mandamiento principal corresponde al afioc en que fueron cargadas las co-
rrespondientes certificaciones de descubiertg al Recaudador de esta zona, por
el DEFECTO SUBSANABLE de no contenerse la salvedad de no llegar a la.
ejecucion mientras no se haya terminado el referido expediente de suspen-
sion de pagos, conforme con lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley de Sus-
pensién de Pagos de 26 de julio de 1922, y doctrina de la Direccidn Gene-
ral de los Registros, al no hallarse el presente supuesto comprendido en el
articulo 194 de la Ley Hipotecaria y 12 de la Administracién y Contabilidad
del Estado, TOMANDO EN SU LUGAR ANOTACION DE SUSPENSION
por el plazo legal de sesenta dias, donde se indica en los cajetines al margen.
de las descripciones de las fincas”.

Resultando que el Delegado de Hacienda de Murcia interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: que el caracter adminis--
trativo del procedimiento seguido estd sefialado por el articulo 7, parrafo 1.°
de la Ley de Administraciéon y Contabilidad de lar Hacienda Publica de 1 de
julio de 1911 y 21.121 del Estatuto de Recaudacién de 29 de diciembre de
1948, asi como por el 96 de su Reglamento de 14 de noviembre de 1968;.
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que el procedimiento administrativo de apremio no puede ser paralizado o
suspendido por ninguna autoridad, ni aun judicial, salvo los supuestos de
terceria o ‘'aquellos otros previstos en el Reglamento General de Recaudacién
—entre los que no figura la suspensién de pagos— que facultan al Delegado
de Hacienda para suspender dicho procedimiento; que las certificaciones de
descubierto por débitos fiscales tienen la misma fuerza que la sentencia ju-
dicial para proceder contra los bienes de los deudores (articulo 7, parrafo 2.°,
de la Ley de Administracion y Contabilidad del Estado de 1 de julio de
1911, 121 y 132 de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1965
y 442 del Reglamento General de Recaudacion de 14 de noviembre de 1968);
que el articulo 9 de la Ley de Suspension de Pagos dice que la citada sus-
pensién paralizard (nica y exclusivamente los procedimientos judiciales, y las
certificaciones suspendidas neo integran un procedimiento judicial aunque ten-
gan la misma fuerza que una sentencia, razdn por la cual no puede negarse
su anotacién; que la solucién normal de la suspensién de pagos es un con-
venio de quita o espera o ambas cosas a la vez, que es incompaiible con el
caracter imperativo de la legislacion tributaria; que un Decreto de compe-
tencia de 11 de mayo de 1932, declaré6 que la providencia prevista en el
articulo 9 de la Ley de 26 de julio de 1922, que admite una suspensién de
pagos, no puede impedir que la Administracién utilice los procedimientos
propios para el cobro de las contribuciones y demds rentas publicas, ya se
inicien antes o después de haberse dictado aquélla; que dicho criterio ha
sidg ratificado por otros Decretos resolutorios de competencia, dictados el
2 de noviembre de 1957 y el 4 de junio de 1969; que frente al criterio que
mantiene, forzoso es reconocer que el de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado es contrario, como resulta de tres Resoluciones dic-
tadas en diciembre de 1971, que, sin embargo, dicho Centro Directivo, en.
la Resolucién de 15 de febrero de 1962, declard que dada la naturaleza
cutelar y de garantia que el ambargo supone, cabe estimar que la anotacién
de procedimientos administrativos podri realizarse con el fin de permitir el
aseguramiento del derecho a que se refieran; que el criterio negativo se basa..
en que los privilegios de la Administracién sélo se dan cuando originan una
hipoteca legal ticita, que no es el supuesto del presente caso; que tal inter--
pretacién sélo tiene en cuenta el Cédigo civil y la Ley Hipotecaria, descono-
ciendo la amplitud del Ordenamiento juridico que comprende también las.
leyes fiscales; que insiste en que el efecto suspensivo de la Ley de 26 de febre-
ro de 1922 sélo se refiere a los procedimientos judiciales, y el hecho de
considerar el legislador a las certificaciones administrativas de embargo como
si fuesen sentencias, indica claramente que no lp son, razén por la cual no-
les afecta el impedimento que supone el articulo 9 de la citada Ley; y que
en la oposicién interpretativa de diversos Organos del Estado debe prevalecer
el criterio de la Jefatura del mismo cuando ha resuelto cuestiones de com-
petencia sobre la materia en discusion.

Resultando que el Registrador informé: Que a tenor del articulo 9 de la
Ley de Suspensién de Pagos, hay que distinguir los procedimientos ordina-
rios de los ejecutivos en que se persiguen bienes especialmente hipotecados
o pignorados; que salvo en estos ultimos, la ejecucién de la sentencia que-
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se pronuncie quedari en suspenso hasta que concluya el expediente; que
seglin el articulo 132 de la Ley General Tributaria y 44 del Reglamento de
Recaudacion, los mandamientos administrativos se equiparan a los judiciales;
que por consiguiente se estd ante un caso .de embargo considerado como
judicial por expresa declaracién del ordenamiento tributario, sin perjuicip de
Ia competencia especifica y tramitacién correspondiente; que de acuerdo con
dos articulos 194 de la Ley Hipotecaria y 12 de la Administracién y Conta-
bilidad del Estado, no se puede comprender en ellos el Impuesto Industrial
de Cuota de Beneficios, ya que no grava directamente los bienes trabados;
que por esta razén, la Direccién General de los Registros v del Notariado
ha negado la condicién de créditos singularmente privilegiados a los fiscales
no comprendidos en dichos preceptos (Resoluciones de 1.4, 15 y 16 de di-
ciembre de 1971) que no disfrutaran en consecuencia de los beneficios a que
se refiere el articulo 15 de la Ley anteriormente citada; que es de destacar,
en el presente caso, que el embargo se llevd a cabo el 17 de octubre de
1972 y al deudor embargado se le habia admitido la solicitud de suspensién
de pagos el 27 de marzo anterior, surtiendo efectos registrales desde el 3
de abril de dicho afio, fecha de su presentacion; que a mayor abundamiento
no hay que olvidar que la peticion de suspension de pagos ampara una
pretensién de declaracién de incapacidad que en el fondo implica una garantia
por todo el valor de los bienes del suspenso en favor de sus acreedores,
anterior en este caso al embargo de la Hacienda, por lo que no puede tener
aplicacién el nimero 2 de la regla 49 de la Instruccién General de Recauda-
cién, que se refiere precisamente al supuesto contrario; y que en cuanto a
los Decretos de competencia que cita el recurrente hace constar que el 2 de
noviembre de 1967 se refiere a la improcedencia de que el Juez acuerde por
si una suspensién sin acudir al cauce adecuado y otras cuestiones planteadas
fueron decididas por el criterio de prioridad de embargos, como ocurrié en
€l caso del Decreto de 22 de junio de 1967, aparte de que no afecian a las
propias preferencias de los créditos.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Re-
gistrador por razones analogas a las expuestas por este funcionario.

Doctrina—*Considerando que al constar en los libros registraies que se
encuentra en estado de suspensién de pagos el titular registral contra el que
se dirige un mandamiento de embargo por débitos a la Hacienda Piblica
procedentes del Impuesto Industrial, Cuota por Beneficios, la cuestiébn que
plantea este expediente consiste en resolver si constituye o no defecto sub-
sanable el no figurar en el mandamiento calificado la salvedad de que no
puede llegarse a la ejecucién de los bienes mientras no se haya terminado la
tramitacién del referido expediente de suspensiéon de pagos”.

“Considerando que como reiteradamente ha declarado este Centro direc-
tivo, la situacién patrimonial del comerciante declarado en estado de suspen-
sibn de pagos se ve ampliamente afectada por una serie de limitaciones que
se le imponen, entre las cuales, una de ellas, conforme al articulo 6 de la
especial de 26 de julio de 1922, es la de necesitar el acuerdo de los Inter-
ventores o autorizacién del Juez si aquéllos no hubieren tomado posesion
de sus cargos, para verificar todo pago, con posible responsabilidad penal
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<n caso de incumplimiento, asi como la~sancién de nulidad para los actos
que realice sin dicha intervencién o autorizacién, pero sin que ello suponga
que la situacion del suspenso sea una inhabilitacién particular que requiera
el mecanismo de la representacién legal, ya que conserva la administracién
de sus bienes, aunque con las iimitaciones sefialadas por el Juez.”

“Considerando que ademés en la suspensién de pagos es esencial la
actuacién de igualdad en que se han de encontrar todos los acreedores que
no tengan el cardcter de privilegiados y por ello, uno de los efectos mas
importantes que se produce al declarar dicho estado es la paralizacién de las
acciones individuales de los acreedores, en orden a la cual el articulo 9.0
de la Ley Especial establece la distincién de una parte entre la tramitacidon
de los juicios, sean ordinarios o ejecutivos, que continuari hasta que recaiga
sentencia, y cuya ejecucién quedard en suspenso, mientras no se haya ter-
minado el expediente, y de otra, los actos de ejecucién sobre el patrimonio
del suspenso, respecto de los cuales se dispone que desde que se tenga por
solicitada la suspensién de pagos, todos los embargos y administraciones
Judiciales que pudiera haber constituidos sobre bienes no hipotecados ni
pignorados, quedarin en suspenso, y sustituidos por la actuacién de los
Interventores, mientras ésta subsista, todo lo cua! se entendera sin menoscabo
del derecho de los acreedores privilegiados y de dominio al cobro de sus
-créditos.”

“Considerando que al no proceder en el presente caso los débitos fiscales,
de impuestos comprendidos en los articulos 194 de la Ley Hipotecaria y 12
«de la Administracién y Contabilidad de la Hacienda Publica, carecen de
la condicién de crédito singularmente privilegiado y, por tanto, sin perjuicio
de la prelacién que les pueda reconocer la legislacién fiscal, tampoco gozan
a efectos del expediente de suspensién de pagos de la facultad que establece
el articulo 15 de la Ley Especial de abstenerse de concurrir a la Junta para
la aprobacién del covenio, por todo lo cual, y teniendo el mandamiento a
todos los efectos la misma virtualidad que si emanase de la autoridad judicial,
seglin el articnlo 44-2.9 del Reglamento General de Recaudacién, es induda-
ble que se esti en el caso del parrafo 4.2 del articulo 9.° de la Ley de Sus-
pensién de Pagos y, como ya declar6 la Resolucién de 15 de febrero de
1692, dada la naturaleza cautelar y garantia que el embargo supone, cabe
-estimar que la anotacién podria realizarse con el fin de permitir al interesado
€l aseguramiento de sus derechos, pero sin que la misma permita llegar a la
ejecucién mientras no se haya terminado el expediente, salvedad que no
contiene el mandamiento calificado y que es preciso hacer constar para
salvaguardar los derechos de todos los demés interesados.”

“Considerando que la anterior y reiterada doctrina no vulnera lo dis-
puesto en el parrafo 1.° del mimero 2, de la regla 4.%, de la Institucién Ge-
neral de Recaudacién y Contabilidad que establece la no acumuiacién del
procedimiento de apremio a los judiciales, ni su suspensién porque el deudor
comerciante haya solicitado la declaracién de hallarse en suspensién de pagos,
ya que la anotacién solicitada no queda denegada, sino simplemente suspen-
dida hasta tanto se haga constar en el mandamiento la salvedad sefialada,
todo lo cual no implica exigencia alguna de acumulacién o suspensién, sino
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simplemente tratar de que se dé cumplimiento a los preceptos de la Ley de.
26 de julio de 1922, a fin de impedir que puedan ejecutarse aisladamente
los bienes del deudor mientras dura el procedimiento de suspensiéon de pagos.
que es anterior al pretendido embargo administrativo.”

“Considerando a mayor abundamiento que el Decreto de la Presidencia
del Gobierno de 22 de junio de 1967 resolvié en el mismo sentido un con-
flicto de competencia surgido entre Delegacién de Hacienda y Audiencia Te-
rritorial y tras indicar que no habia contradiccién de jurisdicciones, en el
caso planteado, sino solamente incompatibilidad entre dos emba:gos, atribuye
la preferencia al anterior en fecha, en este caso el judicial, y sin que ello
quiera decir que queden desconocidos los posibles derechos crediticios de la
Hacienda que pueden hacerse valer en el procedimiento judicial, sin que esto
suponga imponer la acumulacién de procedimientos administrativos, “sino
simplemente que el embargo administrativo no puede prosperar sobre unos
bienes que ya estaban embargados por un Juzgado, hasta que no queden li-
bres de esa traba anterior.”

“Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado y la Nota.
del Registrador.”

Consideraciones criticas—Ya en algin otro comentario hecho a una Re-
solucion dictada en el mismo afio que la presente, habia hecho alusiéon a
ella sobre la base de la frecuencia con la que se estaba produciendo la figura.
o situacién de la suspensién de pagos. Ahora ya no sdlo es preciso la cita,
sing el comentario.

Creo que en éste debemos a titulo de recapitulacién sefialar ia posicién
que la Direccién General ofrece en esta materia y luego destacar las razones
juridicas que destruyen los argumentos esgrimidos por la Delegacién de Ha-
cienda recurrente, quien, basindose en textos “propios”, entendia que un
procedimiento de apremio de caricter fiscal no puede ser suspendido o pa-
ralizado por ninguna autoridad, ni aun la judicial. Es la constante lucha
entre lo piblico y lo privado.

A) Posicion de la Direccion General—En los vistos de esta Resolucién
solamente se hace alusién a las emanadas de la misma Direccién a partir
del afio 1962. Las anteriores a ellas (Resoluciones 8 de mayo de 1943, 7 de
febrero de 1959 y 24 de abril de 1959) quedan silenciadas. Tguaimente se
ocmite la de 26 de mayo de 1965. Quizi es porque no se alegan por el recu-
rrente ni por el defensor de la nota o perque a la hora de sefialar ya una
linea definitiva las que mas cuadran son las citadas. Evidentemente. De las
anteriores se deducia un cierre registral y la solucion de problemas de priori-
dad en orden a actos anteriores, declaracidon de quiebra y retroaccién, asi
como la pendencia de constitucion de una hipoteca.

En las citadas ahora ya se aborda directamente el problema y es curioso:
cémo en la de 15 de febrero de 1962 empieza a admitirse el principip de
que “dada la naturaleza cautelar y de garantia que el embargo supone, cabe:
estimar que la anotacién podri realizarse con el fin de permitir al interesado
el aseguramiento de su derecho”. Este principio se desarrolla posteriormente
en las de 14, 15 y 16 de diciembre de 1971, en donde se anaden estas fra--
ses: “cabe estimar que la anotacién podria realizarse con el fin de permitir
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al interesado el aseguramiento de su derecho, pero sin que la misma permuta
llegar a la ejecucion mientras no se haya terminado el expediente, salvedad
que no contiene el mandamienton calificado”. Esta dltima linea es la que
ahora recoge la Direccién General en la Resolucién comentada.

Aislada queda la de 14 de noviembre de 1968, en la que, si bien se
destaca el principio de “igualdad” en el que deben situarse todos los acreedo-
res —argumento que repite la ahora comentada—, la solucién que da al caso
es mds drdstica, pues cierra el Registro a la anotacién pretendida.

Ante todo ello cabe preguntarse, ;es correcta la solucién que parece ser
definitiva y que mantiene la Resolucién comentada? En el estudio que hacia
en estas mismas paginas de la Resolucién de 14 de junio de 1973, calificaba
a la ahora comentada de intermedia, peligrosa y llena de candidez. Después
de esta afirmacién me he leido el articulo de colaboracién que publica cl
Boletin del Colegio de Registradores de 1974 (“Suspensién de pagos y anola-
ciones de embargos”, pagina 342), firmado por mi compafiero RAFAEL RiI-
VAs TORRALVA, y creo que hay que llegar a una mayor precisién en la ma-
teria. Para Rivas TORRALVA no es obsticulo que se practique la anotacion
preventiva posterior, pues el articulo 9, parrafo 4, de la Ley de Suspensi6n de
Pagos dispone que los juicios ordinarios y los ejecutivos... seguirdn su trami-
tacién hasta la sentencia, cuya ejecucién quedard en suspenso mientras no
se haya terminado el expediente. Por ello encuentra desacertado que el man-
damiento de embargo lleve la advertencia de que la ejecucién no se llevara
a cabo mientras no se haya terminado el procedimiento, pues ello ng vincula
al Registrador en su posible calificacién negativa del documento de adjudi-
cacién en que termine el procedimiento de apremio, ya que lo verdadera-
mente vinculante para él es el articulo 9 de la Ley de Suspensién de Pagos.

Por eso, podriamos seguir calificando “intermedia” y llena de “candidez”
a la solucién de la Direccién, pues si el “cierre del Registro” a los actos
que se produzcan como consecuencia de expedientes de apremio se basa en
una disposiciéon legal, no tienen por qué los mandamientos llevar esa adver-
tencia y menos hacerse constar en el Registro, bajo la disculpa de que ello
supondria un *“recordatorio” al Registrador que le tocase en turno calificar
el posible titulo traslativo creado por la ejecucién. También advertia que la
cosa era “peligrosa”, pues admitir una anotacién preventiva de embargo, aun
con esa advertencia, podria muy bien dar a entender a la autoridad que la
emitié, que cumplido el trAmite de la constancia registral la via de ejecucién
quedaba expedita. Que esto podria suceder es evidente, pues sélo con leerse
las afirmaciones de la Delegacién de Hacienda recurrente se pone de ma-
nifiesto: “el procedimiento administrativo de apremio no puede ser parali-
zado o suspendido por ninguna autoridad”.

Entonces, ;cuil es la solucién viable? Por mucho que me duela creo
que seria dificil estructurar y justificar un “cierre registral”, pues entiendo
que la admisién de la anotacién preventiva de embargo posterior a la cons-
tatacién registral de la solicitud de suspensién estd basada en el respeto al
principio de prioridad. De otra forma habria que estar pendiente de que en
€l Registro se hiciese constar la conclusién del expediente y el cumplimiento
del convenio para “ganar el puesto” que el asiento de presentacién otorgase
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a la presentacion de los posibles mandamientos sucesivos. De ahi que la
férmula podria ser una anotacién preventiva de suspensién de la anotacién
solicitada, convertible en definitiva cuando se cumpliese el convenio, y .on
vigencia hasta la solucién del convenio. Claro que, conforme a la legalidad
vigente, y en base de los articulos 164 y 169 del Reglamento Hipotecario,
si cabrfa dicha anotacién, pero la vigencia solamente tendria eficacia por el
plazo dicho si la autoridad que la ordenase solicitase a su vez la prérroga
conforme al articulo 96 de la Ley Hipotecaria.

B) Razones juridicas bdsicas—Las potestades, prerrogativas y privile-
gios que el Derecho Piblico concede a la Administracién en aras de unos.
intereses colectivos producen, en un singular fenémeng de Gsmosis, un tras-
plante en quien ejerce puestos de responsabilidad. Ello suele llevar consigo
intransigencias bajo el pretexto de la defensa de los intereses del Estado. Es
bueno, por ello, que de vez en cuando a esas potestades casi iiimitadas se Iles
ofrezca esa pequefia parcela legislativa del Derechg privado, en ia cual et
particular todavia confia para el amparo de su derecho, su pequefio y dis-
minuido derecho. La especializacién en cualquier rama del Derecho lleva
consigo un enfoque en penumbra de las otras ramas, que impide ver con
claridad el entero campo legislativo y la posibilidad coexistente de una
iegislacién.

La parte recurrente arremete contra la calificacién registral y echa sobre
fa mesa de la discusién todo un conjunto de disposiciones administrativas ¥
de principios que las rigen: Ley de Contabilidad de la Hacienda Publica de
1 de julio de 1911 (articulo 7, parrafo 1.°). Estatuto de Recaudacién de 29
de diciembre de 1948 (articulo 121), Reglamento para su apiicacién de 14
noviembre de 1968 (articulo 96), todos ellos demuestran el cardcter adminis-
trativo del procedimiento, la improcedencia de sus suspensién o paralizacién
por ninguna autoridad y la equiparacion de fuerza ejecutiva de las certifica-
ciones de descubierto con las sentencias judiciales. A ello se afiaden otras
razones y otras alegaciones.

Frente a todo ello, con esa sencillez que caracteriza a la precisién juridica
emanada del Derecho privado, la Direccién General contesta que en el caso
que se discute los débitos fiscales no proceden de impuestos comprendidos
en los articulos 194 de la Ley Hipotecaria y 12 de la Administracién y Con-
tabilidad de la Hacienda Publica, careciendo, por ello, del caricter de créditos
singularmente privilegiados y de la facultad de abstencién de que habla el
articulo 15 de la Ley de Suspensién de Pagos. Que el mandamiento adminis-
trativo tiene, a los efectos del articulo 44-2.° del Reglamento de Recaudacién,
la misma fuerza que si emanase de la autoridad judicial es indudable, ya que
estamos en el caso del articulo 9, 49, de la Ley de Suspensién de Pagos. Y,
por si fuera poco, remacha que no se vulnera con ello lo dispuesto en el
parrafo 1.° del nimero 2, de la regla 4.°, de la Institucién General de Re-
caudacién y Contabilidad, que establece la no acumulacion de procedimientos
de apremio a los judiciales, ni su suspensién, Igualmente, y; a mayor abunda-
miento, el Decreto de la Presidencia del Gobierno de 22 de junio de 1967
resuelve en el mismo sentido un conflicto de competencia surgido entre la
Delegacién de Hacienda y la Audiencia Territorial.
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Recuerdo, y esto ya es un colofén, que al estudiar con auténtica persisten-
cia la materia de la interpretacién de las normas juridicas habia una regla.
de oro que se me quedd impresa para toda la vida. La expresaba igualmente
CASTAN TOBENAS: “Sobre todo es para nosotros esencial la idea de que:
toda Ley ha de ser interpretada en relacién con quellas otras que constituyen
el organismo o sistema juridico de un pueblo, y esto hace que cuando las.
nuevas leyes marquen, en su conjunto, una tendencia distinta de la época
en que ésta se dictd haya de ceder el paso al espiritu de los tiempos pie-
sentes”.

Creo que seria una gran labor del jurista en estos tiempos trazar esos.
limites en los .que el Derecho Piblico debe detenerse frente al Derecho Pri-
vado. De nada servird calificar de juridicas unas normas si la fuerza de
un privilegio las hace desconocer derechos legitimamente adquiridos y no-
derogados. La posible amenaza del ejercicio del poder debe ceder siempre
a la idea de la Justicia. Parece ser, a la vista de esta Resolucién, que la idea.
de madurez juridica empieza a surtir fructiferos resultados.






JURISPRUDENCIA

. SENTENCIAS COMENTADAS

El pacto de elevacion de la renta en un local de negocio segin ‘el
valor adquisitivo de la peseta”,

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 5 de marzo de 1974)

Sumario: 1. El acuerdo de las partes y el criterio jurisprudencial—2. Prin-
cipios normativos y disposiciones vigentes en el régimen legal de los arren-
damientos urbanos en cuanto a la renta—3. La necesidad de distinguir
el pacto de elevacion de la renta de una clausula estabilizadora.

1. El acuerdo de las partes y el criterio jurisprudencial.

El primero de enerp de 1966, es decir, vigente ya la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos actual, una sociedad andénima, propietaria de dos locales
de negocio, los. arrienda a dos inquilinos conjuntamente para explotarlos como
tales, estipulando los contratantes que, a partir del cuarto y quinto aiio de
vigencia de los contratos respectivos se revisaria la renta pactada, “revisién
que podri instar la sociedad arrendadora para que dicha renta se aumente
en la misma proporcién que hubiese experimentado la baja del valor adqui-
sitivo de la peseta, atendiendo a los precios medios establecidos por el Ins-
tituto Nacional de Estadistica”.

Pasados los afios previstos, segiin se habia convenido por los contratantes,
la sociedad reclama el porcentaje de elevacion de la renta, en vista del cer-
tificado que pide al Instituto Nacional de Estadistica, donde consta que se
produjo un aumento del 23,7 por 100 y del 24,3 por 100. Por via notarial,
los arrendatarios contestan diciendo” “que nos es imposible acceder a sus
deseos del incremento de la referida renta, por ser nulas, como ustedes saben,
las cldusulas que citan”.

Planteado el pleito por la sociedad arrendadora, el Juez de Primera fus-
tancia dicta sentencia el 4 de diciembre de 1972, pronuncidndose del siguiente
modo: “Fallo: Que desestimando la demanda promovida por el procurador
sefior X, en nombre y representacién de la sociedad mercantil Y, contra
D. A. y D. B, debo absolver y absuelvo de aquélla a los demandados”.

Interpuesto recurso de apelacién contra esta sentencia por la representa-
ci6én de la demandante, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial dicta

15
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sentencia el 16 de mayo de 1973, confirmando la sentencia del .Juez de.
Primera Instancia.

Frente a este nuevo fallo, la sociedad demandante formaliza recurso de:
injusticia notoria ante el Tribunal Supremo, el cual dicta sentencia el 5 de
marzo de 1974, considerando que lo que se trata de saber es si las estipula-
ciones contractuales “son validas y eficaces y, por tanto, han de causar in-
cremento de la remta pactada en ellas, como pretende la parte recurrente,
o si por ser ilegales, seglin se expresa en la sentencia recurrida, no han de
originar aumento de la renta”. Y contintia: “Considerando que evidentemente
los preceptos relativos a la renta, que tuvieron caracter de derecho necesario,
con anterioridad a la Ley de Arrendamientos Urbanos, de 31 de diciembre
de 1946, pasaron a ser, posteriormente, normas de derecho dispositivo, que-
dando sometida la regulacién de la renta 2 la voluntad de las partes, de
conformidad con el principio contractual de la autonomia de la voluntad,
estableciendo en el articulo 1.255 del Cédigo civil libertad contractual mas
amplia en lo concerniente a la cuantia de la renta, en los arrendamientos de
locales de negocio posteriores a la Ley de Arrendamientos Urbanos de 22.
de diciembre de 1955, que se extendié por el articulo 97 de la vigente Ley
de Arrendamientos Urbanos a las viviendas arrendadas con posterioridad a
la vigencia de ésta; asi pues, es igualmente indudable la licitud de establecer-
medios correctores de las posibles variaciones que, de hecho, puede experi-
mentar el poder adquisitivo del dinero. Ahora bien, tampoco ofrece duda
que no se puede atribuir validez y eficacia a los medios correctores cuando-
tnicamente pueden implicar constante elevacion de la renta, sin posibilidad,
a la vez de disminuirla, en el supuesto contrario en que bajen los indices
fijados como médulos reguladores, es decir, que éstos, dada la finalidad que
se les atribuye —adecuacién del poder adquisitivo del dinero a las variaciones
del coste de la vida— han de .producir efectos en lo relativo a la cuantia
de la renta, tanto en el caso de devaluacién como de revaluaciéon del dinero,
ni tampoco pueden causar aumento constante, fijo e indefinido de la renta,
ya que ello alteraria la proporcionalidad equitativa, haria ilusoria la prérroga
contractual y facilitaria la irrenunciabilidad de ella.” Ademais: “Considerando
que, dado- el contenido de las estipulaciones mencionadas, en relacién con el
nimero 15 del contrato de 1 de enero de 1966 y la 13 del otro, la revisién
de la renta que tnicamente podri instar la sociedad arrendadora, s6lo con-
templa el supuesto de aumento de ella, derivado de “la baja del poder adqui-
sitivo de la peseta”; por tanto, queda excluido el de disminucién de la renta,
por incremento de dicho valor ‘adquisitivo; es indudable que asi como para
la sociedad mencionada esas cldusulas son estabilizadoras del contenido de
la obligacién pecuniaria, ya que al causar incremento de la renta la baja del
poder adquisitivo del dinero puede conservar éste el valor estimativo tenido
en cuenta al contratar, no lo son respecto a los arrendatarios, hoy recurridos,
precisamente porque no se prevé el supuesto de aumento del valor adqui-
sitivo del dinero, de verificacién posible, y por ello el indice fijado como
medio corrector Vinicamente puede originar aumento de la renta para ellos,
de manera indefinida por no haberse establecido una limitacién temporal; todo
lo cual evidencia una insuficiente relacion causal en cuanto a la invalidez e
ineficacia de dichas estipulaciones, por aplicacién de la doctrina de esta Sala,
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consignada en las sentencias de 23 de febrero de 1963, 21 de octubre de 1970
y 25 de enero de 1973, entre otras, relativas al contenido de la libertad de
estipulacién de la renta, establecida en ‘el articulo 97 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, que no puede tener la amplitud, por lo ya expresado, gue
pretende la parte recurrente.” También se aprecia temeridad en la parte recu-
rrente, declarAndose no haber lugar al recurso de injusticia notoria.

Esta sentencia que pasamos a examinar, a nuestro juicio, serfa congruente
si estuviese ante un caso regido por la anterior Ley de Arrendamientos Urba-
nos de 1956, con la que coincide la doctrina de su propia Sala de las senten-
cias citadas, pero no para el caso de autos plenamente regido por la Ley de
Arrendamientos Urbanos vigente. Desde la publicaciéon del texto refundido
de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de diciembre de 1964, la situa-
cién legal para la renta, tanto en las viviendas como en los locales de ne-
gocio, ha dado un giro de noventa grados por lo que se refiere a las posibi-
lidades de su libre estipulacién. Y esta nueva situacién, si bien aparece men-
cionada en la actual sentencia en cuanto a la recuperacién de la libertad con-
tractual tal como aparecia tradicionalmente recogida por el articulo 1.255
del Cédigo civil, no obstante y paradéjicamente queda amputada por una
consideracién —a nuestro juicio errénea— al confundirse lo que es un au-
mento pactado de la renta con los que se creen “medios correctores” o ‘“clau-
sulas estabilizadoras de la obligacién pecuniaria”; mientras al juzgador le
pasa desapercibida la primera posibilidad, de un aumento de la renta pac-
tado, seglin concede facultativamente el articulo 98 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, en la segunda no se acaba de dar una interpretacién
correcta.

Por tanto, es necesario que queden aclaradas las cuestiones siguientes:
a) el alcance potestativo del articulo 97 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos en cuanto a la libertad de estipulacién de la renta y los limites con-
cretos de mala fe, abuso o fraude en que pudieran incurrir las partes contra-
tantes; b) la necesidad de distinguir el supuesto legal de posibiiidad de au-
mento o reduccién de la renta por pacto entre ellas (articulo 98 de la LAU)
y cuando se trata de clausulas de estabilizacién u otro “sistema de actuali-
zacién”, tal como posibilita el articulo 100 de la LAU vigente; c) la no
existencia de una lesién, ilicitud o fraude en la “ecuacién renta-prérroga”.

La nueva situacién juridica que plantea esta sentencia ha pasado desaper-
cibida al juzgador, ya que no se ha tenido en cuenta lo dispuesto por el legis-
lador, cuando en el articulo 98 de la LAU vigente se dice textualmente: “La
renta de las viviendas y locales de negocio a que se refieren los articulos
anteriores podrid ser objeto de aumento o reduccién por acuerdo de las
partes.” (Cémo es posible decir que el aumento de la renta previsto por las
partes es ilegal, invalido e ineficaz?

2. Principios normativos y disposiciones vigentes en el régimen legal de los
arrendamientos urbanos en cuanto a la renta.

Nuestros defectos humanos de mentalizacién son dificiles de desarraigar
cuando después de un largo periodo de legislacién imperativa, altamente
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“motorizada”, como dice RIPERT, nos tenia acostumbrados a una legislacion
extravagante y de excepcidn, producto temporal de graves trastornos bélicas
repercutiendo en lo social y en lo econdmico de las relaciones civiles. Una
vez superadas aquellas circunstancias, el retorno a una normativa mas cldsica
y normalizada no se produce sin olvidar el impacto que nos dejaron aquellas
medidas y mandatos excepcionales y, a veces, como ocurre en el texto refun-
dido de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos, todavia quedan pre-
ceptos, como el de “beneficio de la prérroga forzosa del contrato™ a favor
del arrendatario, que requieren matices interpretativos acoplados a los nuevos
margenes de la autonomia de la voluntad restaurada.

Es precisamente el Tribunal Supremo quien, con su avanzado espiritu de
realismo y de sensibilizacién social, materializa este progreso en la realiza-
cién de la justicia, contribuyendo a poner en practica la debida extension
que comporta esta base esencial de la libertad humana en el ambito de la
contratacién privada; sin embargo, otras veces —afortunadamente las menos—
es la rutina o el error los que nos sorprenden.

La actual sentencia comienza pronunciiandose - correctamente al confirmar
lo que ya tenfa declarado en otras (SS. 25 enero 1973, 23 abril 1973 y 27
febrero 1974) respecto a la nueva apertura de la autonomia de la voluntad,
en cuanto a la libre disposicion de pactar la renta, en contraste con la nor-
mativa anterior. Sin embargo, después de reconocer esta restauracion, el juz-
gador deja de tomar en cuenta para el caso de autos el precepto potestativa-
mente dado por la LAU vigente para el supuesto de que las partes *“por
acuerdo” (art. 98) establezcan la posibilidad de un aumento de ia renta, como
asi lo hicieron. El pacto de aumento hechg por las partes viene considerado
como un “medio corrector”; que se trataba de un “medio corrector”, es cierto,
puesto que las partes, ante la inflacién de la peseta, mejor dicho, el arren-
dador pacta la revisién de la renta a base de aumentarla en su cantidad segitn
la baja del poder adquisitivo que se va produciendo de nuestra moneda de
curso legal. Precisamente porque tan sélo se pacta el aumento, no se trata de
una clausula de estabilizacién, sino de un pacto de elevacién de la renta. La
cuestién, pues, que se presenta es la de si la Ley de Arrendamientos Urba-
nos vigente permite un pacto de tal clase, ya que los anteriores ordenamientos
no lo admitian, bien se tratase de un aumento unilateral por la sola voluntad
del arrendador, ya fuese por ambas partes durante la contratacién o durante
la vigencia del contrato. Sin embargo, la vigente LAU de 1964, en su ar-
ticulo 98, permite el aumento de la renta cuando lo han pactado bilateral-
mente.

El juzgador, sin atender a lo nuevamente permitido, se dedica a encajar
el supuesto dentro del supuesto de las cldusulas de estabilizacion que. con
arreglo a la legalidad anterior, fueron solamente permitidas cuando eran
auténticos medios correctores de las alteraciones monetarias (inflacion y de-
flacién), es decir, de cardcter bilateral, que repercutiera en ambas partes con-
tratantes ante la posibilidad de una u otra situacién, por la cual, si las clau-
sulas solamente favorecfan una de las partes (en el caso de inflacién siempre
al arrendador), al menos debia dejarse la posibilidad de que al llegar tiempos
deflacionistas también favoreciesen al arrendatario; por eso, la sola excepcidn
permitida (aunque polémica en cuanto a su validez e invalidez) fue la posi-
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bilidad de que las partes se hubiesen acogido a la renunciabilidad del bene-
ficio de la renta legal de los locales de negocio (art. 2 y 6 de la LAU de
1946 y de 1956, respectivamente) a través de una cldusula de estabilizacion;
tan solo y exclusivamente en este casp los tribunales han permitido la revi-
sién de la renta una vez legado el término fijado por ellas y, como es esen-
cial en dichas cldusulas, sdlo eran validas y eficaces si se producia ese efecto
bilateral y conmutativo, esencial en ellas, es decir, que no supusieran, en prin-
cipio, tan s6lo un aumento, sino también la posibilidad de su rebaja en fun-
cién de la alteracién monetaria que ocurriese. Y digo en principio porque.
realmente en las ultimas décadas, dada la inflacién imperante, el efecto es.
casi siempre el aumento de la renta y no su rebaja; de aqui que quien no es.
un experto, al pactar una clausula correctora de las alteraciones monetarias,.
prevea el aumento y no la estabilizacién, con el consiguiente efecto de nu-
lidad ante dicha legalidad anterior. Por eso, cuando las partes contratantes,
o el arrendador, presionando al arrendatario, imponia una cldusula contrac-
tual con el solo efecto unilateral del aumento, el Tribunal Supremo la desen-
mascara distinguiendo las auténticas de “estabilizacién” ¢ “actualizacién”, con-
siderandolas vélidas y licitas, de las otras, 0 de mera “elevacién” de la renta,
sancionindolas como invalidas e ilicitas, sobre todo por el fraude que im-
plicaban al forzar al arrendatario y eliminarle practicamente el e¢jercicio de
su derecho de prérroga. De aqui que naciese esa doctrina legal del Tribunal
Supremo, que ahora también se invoca (SS. 17 junio 1964, 1 abril 1965,
2 febrero 1966, 9 febrero 1967, 3 octubre 1968, 7 febrero 1970, 16 junio
1973 y 9 febrero 1974).

Ahora bien, una vez revisada la legislacion arrendaticia urbana, si bien se
sigue manteniendo la “renta legal” para los contratos celebrados con anterio-
ridad, se rechaza el principio de bloqueo de las rentas y se sustituye por el
principio de revalorizaciéon (1), instaurando para los nuevos contratos —coino
en el caso de autos— la plena autonomia de la libertad de las partes en
cuanto a la fijacién de la cuantia de la renta, no s6lo para el momento inicial
de la contratacién, en cuanto a su determinacién que “sera la que libremente
estipulen” (art. 97), sino también la que convengan (“por acuerdo de las
partes”) (art. 98), inicial o posteriormente, para elevarla ¢ reducirla.

3. La necesidad de distinguir el pacto de elevacion de la renta de una cldu-
sula estabilizadora.

Por lo que aparece en la sentencia que comentamos, este cambio de men-
talidad y de principios (del de bloqueo al de revalorizacién) resulta todavia
dificilmente asimilable, a pesar de su constatacién legal expresa en el nuevo
ordenamiento para los arrendamientos urbanos.

(1) Véase el “Capitulo IX. De la renta, su revision y de la fianza” de
la LAU vigente (arts. 95 a 106), donde la renta antigua es revalorizada (ar-
ticulo 95) y se establecen unos indices de revalorizacion (art. 96) y una renta
revalorizada (art. 100).
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Para el juzgador, “la libertad de estipulacién de la renta, establecida en
el articulo 97 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, no puede tener la am-
plitud, por lo ya expresado, que pretende la parte recurrente”. Lo ya expre-
sado por el Tribunal, segin queda constatado en los considerandos transcritos
de la sentencia, es la consideracién que hace del pacto de elevacién acordado
por las partes, como de una clidusula de estabilizacién, error no admisible
segln la doctrina de la propia Sala. Lo que pasa, repetimos, es que si en la
legislacién anterior esos pactos de elevacién eran ilegales hoy no lo son,
seglin el articulo 98 de la LAU vigente, ya que los contratantes pueden acor-
dar el aumento de la renta de su contrato; por tanto, el pacto no es ilegal,
sino vilido y eficaz. Incluso la sentencia comete la injusticia de rechazar la
doctrina de los actos propios invocada por el recurrente, al decir que “no es
de aplicacién cuando, como en el caso de autos, no son eficaces en Derecho,
por no haber sido realizados conforme a Ley”; (a qué Ley?, tenemos que
preguntarnos, pues el citado articulo 98 permite el pacto de elevacién de la
renta, la injusticia no sélo se hace de oficio con la pérdida de lo estipulado
por las partes y del depésito para recurrir, sino que es “sagrante”, al afiadirse
“la apreciacién del elemento subjetivo de temeridad en la parte recurrente”.
Ahora resulta que obrar conforme a la Ley es temeridad; si al juzgar con
rutina falta la prudencia y el olvido del precepto legal es evidente que no se
puede ser tan duro en sancionar.

No es en esta linea de los reproches, sino del interés patrimonial de las
partes, donde el alcance interpretativo de las normas hace necesario ver si
se ha obrado legal o ilegalmente. Para el juzgador la ilegalidad se da en dos
puntos: vulneracién de su doctrina respecto a las cldusulas de estabilizacién
y fraude a la irrenunciabilidad de la prérroga forzosa.

Ya hemos visto que la doctrina del Tribunal Supremo, concretamente con
arreglo a la legislacién anterior, distinguia las propias cliusulas de estabili-
zacibén, vélidas, y las impropias clausulas de elevacién de renta, invalidas;
sin embargo, esta doctrina valedera para un ordenamiento como el anterior,
ya no lo es para el vigente, ante el articulo 98, que permite el pacto de
aumento o elevacién de la renta.

En cuanto al segundo punto de vista del juzgador, del fraude a la irrenun-
ciabilidad, a la prérroga, a mi juicio, viene planteado también desde la pers-
pectiva legal anterior y no de la vigente, por lo que es necesario su replantea-
miento. Si ahora las partes pueden pactar el aumento de la renta, jcuiles son
los limites del alcance de la autonomia de la voluntad de los articuios 97 y 98
de la Ley de Arrendamientos Urbanos vigente?

En general, el alcance que tiene el principio de autonomia de la voluntad
viene concretado por el articulo 1.255 del Cédigo civil, donde “los contra-
tantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al
orden piblico”; de manera que si el pacto o cliusula, como el de autos,
no fue contrario a la Ley, al permitirlo el articulo 98 de la LAU vigente, es
legal. Ahora bien, como el ejercicio de los derechos y de las obligaciones
ha de acomodarse a las reglas de la buena fe y habridn de rechazarse las
pretensiones que impliquen manifiesto abuso o ejercicio anormal de un de-
recho o constituyan un medio para eludir la aplicacién de la norma impera-
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diva, que deberd prevalecer en todos los casos frente al fraude de la Ley (ar-
ticulo 9 de la LAU vigente), se plantea la cuestién de limites de la autonomia
legal de las partes, concretamente en el caso de la conocida “ecuacidn
renta-prorroga” del arrendatario, de naturaleza irrenunciable (articulo 6 de
la LAU vigente). Si en la legislacion anterior, en principio, cualquier pacto de
aumento era ilegal, en la actual ya no lo es; pero todavia se hace necesario
.examinar si el aumento legal de la renta es normal o anormal, ¢ constituye
un medio para eludir la prérroga forzosa, privilegio todavia mantenido por
la legislacién vigente. Como aqui ya entramos en materia del ambito del
juzgador y de su arbitrio judicial, segin el casd, tan sélo podemos opinar
‘sobre la cuestién concreta que fue objeto del caso de autos: la de si el aumen-
to de la renta, segiin la misma proporcién que hubiera experimentado la baja
del poder, o valor adquisitivo de la peseta, atendiendo a los precios medios
-establecidos por el Instituto Nacional de Estadistica, es razonable, normal o
anormal, impidiendo al arrendatario el ejercicio de la prérroga del contrato.

A nuestro juicio, que un contrato de tracto sucesivo, como el de arren-
«damiento urbano, aumente su renta en la proporcién con que se deprecia
la peseta, supone mantener la equivalencia de las prestaciones inicial, un
mismo poder adquisitivo; de lo contrario, el arrendador veri disminuido su
poder adquisitivo y con ello la proporcionalidad econdémica también dismi-
nuida en la relacion contractual contraida. Ahora bien, si en el ordenamien-
‘to anterior el arbitrio judicial podia tener los limites imperativos de las nor-
mas de bloqueo, actualmente, no las tiene en cuanto a la posibilidad del aumen-
to de la renta pactado bilateralmente en el propio contrato. Dada la propor-
cionalidad y equivalencia de los valores econémicos que integran las presta-
ciones contractuales, uso y disfrute del local de negocio (que pone al dia
siempre los precios de sus ventas) y renta actualizada, o aumentada, en la
proporcién en que se devala la peseta (siempre ateniéndose a un indice
oficial como el pactado del Instituto Nacional de Estadistica), no puede
vulnerarse ~——y de hecho no se vulnerd, pues, de derecho viene autorizado el
aumentp por el articulo 98 tantas veces olvidado— la pretendida por el
juzgador ecuacidn “renta-prérroga”, facilitando la irrenunciabilidad; si el au-
mento de la cuantia de la renta se opera de la misma manera que para una
cldusula de estabilizacién, con arreglo a un indice econdmico oficial, el deudor
obtendrd un beneficio indirecto por la depreciacién de la peseta, que perju-
dicard al acreedor més y més con ¢l tiempo que va pasando durante la vi-
gencia del contrato; el arrendatario se verfa angustiado si el aumento de la
renta estuviese en proporcién a un indice econdmico especulative, o ajeno a
las circunstancias en funcién de la locacién, como seria en el casg de un
indice valor oro, ul otro producto ajeno a la construccién de viviendas; en-
tonces podria decirse que el aumento de la renta supondria desequilibrio eco-
némico en cuanto a las prestaciones; pero, respecto a la propia moneda de
curso legal, su valor v poder adquisitivo no es posible que ponga al arren-
datario en condiciones de no poder ejercer la prérroga forzosa del arrenda-
miento; si ello fuese asi es que el Estado estd defraudando a sus stGbditos con
la moneda que emite; precisamente, los Tribunales de justicia son el poder
judicial que ha de moderar los desmanes del poder ejecutivo en la organi-
zacién de un Estado de Derecho. Cuando el Estado no reprime la inflacién
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causa un grave perjuicio a sus ciudadanos; es el medio de detraerles sus-
ahorros indiscriminadamente; esta sustraccién a nivel de la contratacién pri-
vada se evidencia en el beneficio que obtiene una parte frente a la otra,.
beneficio injustificado que sorprende la buena fe de las partes, si no se han.
previsto los remedios correctores, tales como son los ahora autorizados por la.
LAU vigente: aumento pactado de la renta (art. 98) o una clausula de esta-
bilizacién (art. 100).

José BONET CORREA
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Il. SENTENCIAS ANOTADAS

1. CONSTITUCION DEL DERECHO DE SERVIDUMBRE POR SIGNO APARENTE AL REA-
LIZARSE LA DIVISION MATERIAL DE UNA FINCA. (Sentencia del Tribunal Su-
premo de 27 de abril de 1973))

A. Los hechos.—Una finca, perteneciente a unos padres, se divide en tres
partes en el afio 1946, adjudicindose a sus tres hijos, sobze la que se habian
establecido caminos de servicio, de entrada y salida, ya por dichos padres.
Desde el afio 1950 hasta el afio 1966, la explotacién de las tres fincas se hizo
conjuntamente, como una sola unidad agricola y participando los propietarios
en la tercera parte de los gastos y de los ingresos. Disuelta la sociedad de ex-
plotacién, los dos propietarios de las fincas colindantes niegan que pueda existir
una servidumpre de paso en favor de la tercera finca.

B. E! Tribunal Supremo.—Surgido el pleito, se llega al Tribunal Supremo,
el cual mantiene que: “... la sentencia recurrida estd fundamentada en unos
hechos, en virtud de los cuales el camino que se discute se estima como ser-
vidumbre necesaria para que el aprovechamiento de las fincas tenga lugar...
y que como el signo aparente de ella es un titulo para que continde si al
tiempo de dividirse la propiedad no se expresa lo contrario, como asi ocu-
rrié, es 16gico que al no constar nada en contra de su persistencia, ella deba
prevalecer, y como estos hechos resultan irreversibles por no haberse atacado
en la forma procesal adecuada y no resulta admisible suplantarlos por otros
para deducir criterio contrario, es obvio que ni se da la aplicacién indebida
del articulo quinientos cuarenta y uno ni tampoco la violacién del quinientos
sesenta y ocho, ambos del Cddigo civil”.

C. Anotacién.—En esta Sentencia del Tribunal Supremo se destacan con
realismo, aunque con cierta imprecisién de técnica juridica, dos cuestiones
fundamentales que integran la modalidad constitutiva de las servidumbres co-
nocida por “destinacién del padre de familia”, recogida por el articulo 541 del
Cédigo civil: a) la fuerza de los hechos que posee la existencia de unos signos
aparentes, como los caminos, estimados como “servidumbre necesaria” en la
sentencia, para lograr el aprovechamiento de la finca; b) la falta de una
declaracién expresa de las partes en contra de la permanencia de aquel signo
aparente en el momento de la enajenacién o divisién de las fincas.

a) En cuanto a la primera cuestién, de la importancia de un signo apa-
rente cuyo contenido es equivalente al de un derecho real de servidumbre,
decide el Tribunal en base a lo enunciado por el articulo 451 del Cédigo civil,
manteniendo que los signos aparentes son la expresién de un resultado, la
materializacién de una actividad llevada a cabo por una o varias personas
en el desenvolvimiento de las relaciones funcionales y de las finalidades que
presta un predio ristico o urbano, bien en cuanto protagonistas de un derecho
de dominio, bien ¢como simples poseedores 0 ya como extrafos.

En el supuesto del articulo 541 del Cddigo civil se trata del resultado de
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la actividad de un “propietario” que ha establecido un signo aparente entre dos
fincas suyas —o de una que resulta dividida— y que por “enajenacién”, o sea,
por desprendimiento del dominio, ya de una de las fincas, o de las dos por-
ciones de la finca que pasan a formar dos unidades independientes. Esa acli-
vidad del propietario, que por ser un despliegue de su derecho de propiedad se
realiza como una auténoma realizacién de finalidades particulares y concretas,
tiene una trascendencia vinculante, ya que sus actos pueden modificar la es-
tructura funcional de la situacién de la finca en las relaciones con las demds
en que viene ubicada, y es en este ambito de la organizacién juridica donde
la auténoma disposicién de relaciones creadas por el propietario de la finca
puede tener una trascendencia objetivada el dia en que deje de obedecer a
meros motivos subjetivos o personales, transformandose 1o que era un simple
“servicio” meramente facultativo e intrascendente, en una “servidumbre” o
derechp de caricter trascendente y dispositivo.

Para que esta transformacién tenga lugar, el servicio creado por el propie-
tario no ha de ser meramente pasajero, y si, funcionalmente, con la idonei-
dad necesaria para que la finca adquiera una mayor utilidad; tanto la perma-
nencia del servicio como su idoneidad funcional son los elementos de predis-
posicién que, mas tarde, en ¢l momento de la enajenacién, habrin de valo-
rarse junto a las voluntades de las partes, expresadas, en este caso, inversa-
mente a como es frecuente, debido a la permanencia de los signos aparentes,
.por lo cual, si no se destruyen o niegan expresamente aquellos signos. su
afirmacién positiva se entiende por el consentimiento ticito de las partes.

En el casp de autos se trataba de un servicio establecido por el propietario
de un camino que atravesaba su finca; después de dividida en tres partes
-auténomas la anterior finca, el camino subsiste a través de ellos y sigue
prestando un servicio y una utilidad al igual que lo prestd anteriormente para
el Unico propietario; es mdis, si antes era subjetiva la relacidn, ahora se hace
diversificada y plural.

Ahora bien, para que aquel “servicio” parcial y auténomo del tnico pro-
‘pietario posea trascendencia y adquiera la categorfa de un derecho real de
servidumbre han de concurrir una serie de presupuestos, tal como prescribe
-l articulo 541 del Cédigo civil, a fin de que se legitime la situacién por la
constitucién de la servidumbre, o como se dice, sin correccién dogmética, que
“la servidumbre continde activa y pasivamente”, ya que no puede continuar
lo que todavia no era una servidumbre (nemini res sua servi).

En tales presupuestos necesarios, para que la servidumbre se constituya
hay que destacar, primeramente, el que ocurra una “enajenacién”. Dicha ena-
jenacién, o paso de derecho de dominio de una finca de un titular a otro
titular, puede acaecer mediante diversas modalidades: desde las gratuitas (heren-
cia, donacién, legado, etc.) hasta las onerosas.

En el caso de autos se trata de una sucesién hereditaria como supuesto
concreto que da lugar a la transmisién del derecho de propiedad a tres de
los herederos, quiénes, mediante un acto de particién, dividen la finca en
otras tantas partes auténomas ¢ independientes, déspues de haberlas explotado
en comdn durante un periodo de varios afios.

Si hasta aqui hemos examinado las circunstancias de hecho u objetivas en
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las que se enmarca el supuesto previsto en el articulo 541 del Cédigo civil, o
sea, la existencia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas —o de
una misma que se divide en tres—y el hecho de que ocurra una sucesién
como enajenacién, mediante una participacién, también ha de producirse el
que intervenga la voluntad de los sujetos protagonistas o titulares de aquella
finca dividida.

b) La segunda cuestién fundamental, pues, es la que atafie a la voluntad
de las partes que intervienen en el negocio de enajenacién de las fincas par-
celadas como consecuencia de una transmisién hereditaria, en lo que se refiere
al signo aparente, o “servicio” creado por el Tinico propietario, y la actitud
que adoptan las partes respecto a su admisién o negativa.

Como hemos observado antes, la expresién de la voluntad de las partes
tiene en este supuestop una modalidad especial debido a la evidencia del signo
aparente de servidumbre, que es la constatacién privada y piiblica de su exis-
tencia y notoriedad; debido a ello, las manifestaciones de voluntad que traten
de contradecir 0 negar aquel signo aparente tienen que ser expresadas y cons-
tatadas, mientras que, debido a la permanencia del signo, es suficiente una
voluntad ticita, pasiva o concluyente para entender que se ha querido su per-
manencia y, por tanto, la constitucién de la servidumbre,

La actual Sentencia, en el terreno interpretativo de la voluntad de las
partes, se limita tan sélo a considerar que, al tiempo de la divisién de la
finca en cuestién, “el camino que se discute se estima como servidumbre ne-
cesaria para que el aprovechamiento de las fincas tenga lugar” y que “como
el signo aparente de ella es un titulo para que contintie”, al no expiesarse
nada al tiempo de dividirse la propiedad y “no constar nada en contra de su
persistencia, ella debe prevalecer”.

Lo que no parece correcto es la alusién a una “servidumbre necesaria”
cuando estamos en el caso de una servidumbre por signo aparente o de “des-
tinacién del padre de familia”; o sea, que no se trata de un supuesto del
articulo 546 del Cédigo civil, sino del articulo 541. En definitiva, no estamos
ante el caso de una constitucién legal de la servidumbre, sino de constilucién
voluntaria, ya que, en definitiva, es la voluntad de las partes (expresa o {4-
cita) la que decide su constitucién.

José BONET CORREA

2. CLAUSULA DE ELEVACION DE RENTA DE UN LOCAL DE NEGOCIO ANTE EL
BENEFICIO DE LA PRORROGA FORZOSA. (Sentencia del Tribunal Supremc
de 23 de diciembre de 1974.)

A. Los hechos—El propietario de un local de negocio celebra un con-
trato de arrendamiento el dia 1 de octubre de 1962, es decir, vigente todavia
la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1956, y pacta que la renta sea de
ochenta y cuatro mil pesetas anuales, si bien en la cliusula sexta del contrato
afiade: “El precio del.arrendamienty concertado es de ochenta y cualro mil
pesetas anuales por los cinco primeros afios de vigencia del presents con-
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trato, de cien mil ochocientas durante los cinco anos siguientes, de ciento
veinte mil novecientas sesenta los cinco afios siguientes y asi sucesivamente
durante la vigencia del presente contrato, de manera que el precio corres-
pondiente a cada prérroga anual serid la suma del precio correspondiente
a cada quinquenio anterior mas el veinte por ciento de la cantidad pagada”.

B. Los tribunales de instancia—Pasados cinco afios, el arrendador exige
del arrendatario la elevacién de la renta segin los términos convenidos. Al
negarse a tal elevacion el arrendatario, se entabla pleito y el Juez de Primera
Instancia, en su Sentencia del 28 de febrero de 1973, declara nula de pleno
derecho e inexistente la cldusula sexta del contrato de arrendamiento sus-
crito por los litigantes.

Apelada la anterior sentencia por el demandante y tramitada la alzada
con arreglp a derecho, la Audiencia Territorial dicta sentencia el 22 de no-
viembre de 1973, confirmando la apelada.

Contra la anterior sentencia se presenta recurso de injusticia notoria por
el demandado apelante ante el Tribunal Supremo, el cual, en Sentencia de
23 de diciembre de 1974, establece: “Considerando: Que la acciébn de nuli-
dad de la clidusula de un contrato de arrendamiento de local de negocio,
por la que se estipula la elevacion periddica, progresiva e indefinida de la
renta pactada, no estd sujeta a plazo de caducidad previsto en el articulo
ciento seis, parrafo primero, de la Ley de Arrendamientos Urbanos: a) Por-
que dicha accién no dimana directamente de los derechos mencionados en
el capitulo noveno de la Ley especial, ya que no se trata de una cldusula
de estabilizacién propiamente dicha de las referidas en el articulo cien, parrafo
uno, ni surge tal accidbn porque la cldusula aludida choque con un mandato
o prohibicién establecida en ese capitulo, puesto que, como tiene declarado
reiteradamente esta Sala, dicha nulidad se origina por ir indirectamente esas
clausulas contra los derechos reconocidos por la Ley singular al arrendata-
rio de forma irrenunciable y concretamente contra el sistema de prérroga
legal consagrado en el articulo sexto, parrafo tres del repetido ordcnamiento
legal; b) Porque como ya proclamd esta Sala en la Sentencia de tres de
octubre de mil novecientos sesenta y ocho, la caducidad alegada es impio-
cedente, dado el principio legal de que lo que es nulo no puede convalidarse
por el transcurso del tiempo, razones que se oponen a la estimacién del 1inico
motivo”,

C. Anotaciéns—Esta Sentencia, ‘correctamente dada para el caso de
autos, requiere ciertas aclaraciones que, por darlas por sobreentendidas el
juzgador, al lector le pueden pasar desapercibidas.

Asi, en primer lugalr, estamos ante un contrato de arrendamiento de local
de negocio regido por la LAU de 1956 y, por tanto, se trata de una legisla-
cién especial, la anterior a la vigente, que todavia mantenia el principio del
beneficio de la renta legal para el arrendatario, sélo derogable si se trataba
de locales de negocio y si se afiadia una “cliusula de estabilizacién”, es decir,
de las de caracter bilateral y reciproco, conmutativa, en beneficio de ambas
partes cuando las alzas o bajas del precio del indice econémico propuesto
pudiesen redundar tanto para el arrendador como para el arrendatario, pero
no derogable por las partes si se trataba de “clausulas de elevacion” de la



Jurisprudencia 237

renta, las cuales sélo beneficiaban al arrendador e iban contra el beneficio
concedido por la Ley al arrendatario.

En segundo lugar, si para las cliusulas de estabilizacién la renuncia al
beneficio de la renta que tenia el arrendatario era posible en el casvo de los
locales de negocio, al ser potestativa, no sucedia lo mismo para las clausulas
de elevacién de la renta, unilaterales y no de estabilizacién (en alza o baja),
sino de mera elevacién y s6lo constante aumento periédico e indefinido, lo que
rompia la equivalencia de las prestaciones pactadas e, indirectamente, ponia
al arrendatario en la situacién angustiosa de tener que renunciar a su bene-
ficio de ia prérroga, el cual es—y sigue siendo— inderogable por las partes.
Para evitar este fraude a la ley, el Tribunal Supremo desde muy pronto lo
desenmascar, poniendo de relieve lo que denominé “ecuacién renta-pro-
rroga”, o sea, la ligazén y consecuencias que ambos extremos tenian en el
admbito de los hechos concluyentes de una renuncia tacita o expresa al bene-
ficio de la renta concedido por el legislador al arrendatario. A este respecto,
basta consultar el criterio que vino manteniendo en las SS. de 23 de febrero
de 1963, 1 de abril de 1965, 2 de febrero de 1966, 7 de febrero de 1970,
24 de junio de 1971 y 9 de febrero de 1974, donde se denuncia dichg frau-
de, como ocurre en la presente Sentencia de 23 de diciembre de 1974, al
expresar que la “nulidad se origina por ir indirectamente estas clausulas con-
tra los derechos reconocidos por la Ley singular al arrendatario de forma
irrenunciable y concretamente contra el sistema de prérroga legal consagrado
en el articulo sexto, parrafo tres, del repetido ordenamiento legal”.

José BONET CORREA



It1. SENTENCIAS

A cargo de Juan CARDASO PALAU, Luis DIEZ LEL CORRAL, Juan
de Dios DOVAL DE MATEO, Gabriel GARCIA CANTERO, Angel LUCINI
CASALES y José PERE Y RALUY.

DERECHO CIVIL
1. Parte general.

1. TRANSACCION: NULIDAD POR CONTENER RENUNCIA A INDEMNIZACION POR
ACCIDENTE DE TRABAIO: Es evidente la nulidad radical del pacto por el que
el recurrente renuncia a las indemnizaciones a que pudiera tener derecho -or
causa de su accidente de trabajo in itinere, ya que, de acuerdo con el arti-
culo 36 de la Ley de contrato de Trabajo, es nula toda renuncia —y la tran-
saccion la lleva implicita siempre— a las indemnizaciones a que el trabajador
fenga derecho por accidente en el trabajo; indemmizaciéon que en ningiin caso
podria recibir el trabajador directamente, sino mediante constitucién del depd-
sito correspondiente en el Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo; nu-
lidad que confirma el Cddigo civil en su articulo 4.° del texto originario, y en
el niimero 3 del articulo 6.° del texto articulado vigente, sancionado por De-
creto niimero 1.836 de 31 mayo 1974, que prescribe que los actos contrarios
a las normas imperativas y a las prohibitivas son ambos nulos de pleno de-
recho, salvo que en ellass —lo que en el caso de autos no ocurre— se esia-
blezca un efecto distinto para el caso de contravencion. (Sentencia de 17 de
abril de 1975; ha lugar.)

2. Derechos reales.

1. DONACION DE MATERIALES DE CONSTRUCCION: ACCESION: BIENES MUEBLES:
INNECESIDAD DE ESCRITURA PUBLICA: Los miateriales de construccién, una vez
que se unen a la obra de forma inseparable, alcanzan la consideracién de
inmuebles, pero nada impide que sean donados antes de incorporados, nies
hasta entonces son bicnes muebles, asi como el importe de la mano de obra
invertida para ella; en cuyo caso se hace innecesaria, cuando la entrega se
hace por pura liberalidad, la formalidad de la escritura piblica que presciibe
el articulo 633 del C. c. para las donaciones de inmuebles. (Sentencia de 3 de
mayo de 1975; no ha lugar.)

2. CASACION: INCONGRUENCIA: Siendo la sentencia absolutoria de la de-
manda, no puede incurrir en el vicio de incongruencia, conforme a constante
doctrina de esta Sala, salvo las particulares exclusiones de que el fallo se fun-
dase en excepciones alegadas en tiempo y forma o se hubiesen alterado los
hechos de la demanda produciendo indefensién.
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DocuMENTO PRIVADO: La identidad del valor del documento privado a ta
escritura piiblica que sanciona el articulo 1225 C. c. se refiere al hecho que
motiva s otorgamiento y a la fecha de éste, por lo que el documento privado.
de compraventa, aiin reconocido legalmente, no es asimilable a la tradicién
ficta que tiene lugar cuando de escritura pitblica se trata.

DOCUMENTO ANTENTICO: No es documento auténtico, a efectos de la casa--
cidn, el que ha sido tenido en cuenta por el Juzgador.

TEORIA DEL TITULO Y MODO: NECESIDAD DE TRADICION: Solamente de la can-
juncion del titulo, compraventa en docuniento privado, y del modo o tradi-
cién, mediante la prueba de la entrega de la cosa, hubiere habido transmisién.
de las fincas vendidas; la compraventa en documento privado no opera el des-
plazamiento del dominio del patrimonio del vendedor al del comprador si no
se ha acreditado una real y efectiva tradicion, esto es, entrega de la cosa. (Sen-
tencia de 18 de diciembre de 1974; no ha lugar.)

3. ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: USUCAPION: ERROR DE DERECHO EN.
LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Denunciado por el recurrente un supuesto error
de derecho en la apreciacién de la prueba, con infraccién del articulo 1.214-
del Cédigo civil, cuyo error de derecho se hace consistir en que, ejercitada una.
accién declarativa de dominio pleno de determinadas fincas, y negado por los-
demandados el titulo de propiedad que alegaban los actores, la sentencia recu-
rrida invierte los términos del debate, dedicando sus consideraciones a las ra--
zones y titulos que se refieren a la usucapién puesta como excepcién por ios.
demandados, ha de decaer el motivo, porque, segiin constante doctrina esta-
blecida por este Tribunal, no tienen eficacia para justificar el error de derecho-
los articulos que no contienen normas valorativas de la piueba, aun cuando
a ella aludan con cardcter general. (Sentencia de 5 de marzo de 1975; no-
ha lugar.)

4. ACCION REIVINDICATORIA: NULIDAD DE CONFISCACION POR EL ESTApO:
INDEMNIZACION POR DERRIBO: EJECUCION DE SENTENCIA: Dado que en el afio
1936 existia la finca y que fue utilizada por el Estado hasta que fue derruida.
cn el lapso de tiempo comprendido entre la fecha de la sentencia de apelacién
¥y la de casacién, precisamente cuando ya se conocia la obligacién impuesta
de entregarla, no procede estimar el recurso en ejecucién de sentencia conira
el auto que sélo mvo en cuenta la indemnizacion de los dafios como repara-
cion del perjuicio ocasionado, al no ser posible la entrega del inmueble. (Sen-
tencia de 19 de febrero de 1975; no ha lugar.)

5. ACCION REIVINDICATORIA: LEGITIMACION ACTIVA: No hay ningiin incon-
venicente en que los demandantes actiien en su propio nombre y ademds en bene-
ficio de la comunidad hereditaria constituida con los herederos inciertos y des-
conocidos de Don ......, puesto que con ello sélo prevén una eventual exis-
tencia de una comunidad de bienes y es doctrina constante de este Tribunal
que cualquiera de los conduefios puede entablar la accién reivindicatoria en:
bencficio de todos.
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CERTIFICACIONES DEL REGISTRO CIVIL: VALOR PROBATORIO: Es doctrina
jurisprudencial reiterada que las partidas de nacimiento, matrimonio o defun-
cién sélo constituyen prueba del acto especial acerca de los que el encargado
del Registro puede certificar por su personal conocimiento y de la fecha de
aquél, pero no de las declaraciones que contengan con relacién a hechos dis-
Zintos —como es aqui el niimero de hijos que dejé el fallecido—, para cuya
dempostracion en juicio es indispensable otra pr;lleba separada y concreta, que
no la suministra, a los efectos del articulo 1218 del C. c., el solo certificado
de defuncién.

EXCESO DE JURISDICCION: No existe este exceso, aunque el demandado seu
el Patrimonio Forestal del Estado, ya que la doctrina de este Tribunal vienc
sentando con reiteracion que todas las cuestiones de cardcter civil en que se¢
ventilan derechos privados, como es el dominio de una finca, aunque el asunto
traiga su origen de otro gubernativo, y aunque la administrativa haya resuelto
con inncgable competencia expedientes previos y aunque alguna de las partes
invoque razones de interés piiblico, siempre serdn de la competencia de los
Tribunales ordinarios.

ADQUISICION POR EL PATRIMONIO FORESTAL DEL EsTADO: No se ha dado
ninguno de los supuestos de adquisicién previstos por el articulo segundo de
su Ley Reguladora de 10 de marzo de 1941, puesto que, comprobado que lu
finca no era propiedad del Municipio y que éste no contaba con el consen-
timiento del verdadero propietario, todos los actos del Municipio con respecto
a la misma son nulos, ya que nadie puede dar lo que no tiene.

CATALOGO DE MONTES DE UTILIDAD PUBLICA: La inclusién de la finca en
este Catilogo resulta plenamente ineficaz, pues para que surtiera efecto debié
haberse adquirido por el Estado por alguno de los procedimientos marcados
en dicho articulo segundo. (Sentencia de 31 de mayo de 1975; no ha lugar.)

5 (bis). ACCION REIVINDICATORIA DE DOMINIO PUBLICO: ACTOS PROPIOS: La
pretendida infraccién de la doctrina de los actos propios en modo alguno puede
constituir por si sola base suficiente que impida a entrar a conocer el fondo
del asunto.

ACCION EJECUTADA POR UN VECINO Y ACTOS PROPIOs DEL AYUNTAMIENTO:
Los actos de la Corporacién en modo alguno pueden vincular ai vecino, puesto
que la accién que se ejercita tiene su apoyo legal en los articulos 370 y 371
de la vigente Ley de Régimen Local, dé los que resulta que cuando la Cor-
poracién no lo haga por dejacion o negligencia, el vecino que previamente
obtenga autorizacion del Gobernador puede ejercitar acciones en defensa de
los bienes de dquélla, actuando entonces el particular no en nombre del Ayun-
tamiento, sino en su sustitucion por defecto en el actuar, por lo que son inope-
rantes los actos realizados por la Corporacién y que sélo son indice de aquella
negligencia o abandono.
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CONDUCTA DEL AYUNTAMIENTO EN RELACION CON EL DOMINIO PUBLICO DE
UNA CALLEJA: No hay que olvidar ademds que el propio Ayuntamiento, en su
acuerdo de 9 de junio de 1972, al contestar a la luego demandante, hizo la
salvedad de que, en caso de considerar ésta que poseia pruebas suficientes dcl
dominio puiblico de la calleja, podia acudir a los Tribunales previa auforiza-
cién gubernativa.

BIEN REIVINDICADO: CALLEJA DE DOMINIO PUBLICO: Desde la autorizacion
del Ayuntamiento de Piloiia de 1906, y asi lo corroboran los sucesivos medios
probatorios, resulta comprobado que el bien en cuestion es una calleja de trcs
metros de ancho, destinada al uso piblico general de bajada al rio, por lo
que se trata de un bien de dominio publico municipal, conforme a los articu-
los 343 y 344 del Cédigo civil, 183 y 184 de la Ley de Régimen Locai y
55 y 58 del Reglamento de bienes de las Entidades Locales.

BIEN REIVINDICADO: CALLEJA DE DOMINIO PUBLICO: Frente a la anterior con-
clusién no pueden tenerse en cuenta los elementos probatorios aportados por
los parte demandada, que sélo demiuestran le dejacion o negligencia de la
Corporacién, o bien constituyen afirmaciones gratuitas sin fundamento juridico
algune, como la descripcién unilateral de los linderos en la escritura de com-
praventa de la casa contigua a la calleja, sin que, por ultimo, el expediente
de dominio obtenido e inscrito para hacer constar el exceso de cabida de la
casa venga a demostrar que la calleja es de la propiedad particular, puesto
-que lo que se logra es hacerla desaparecer.

POSEEDOR DE MALA FE: Los actos realizados por los demandados no tienen
.otra base que la mera tolerancia, por lo que no afectan a la posesién (articu-
los 434 y 1942 C. c.), que es de mala fe, segin el articulo 433 del mismo
Cédigo, con las inevitables consecuencias, no en cuanto a la usucapion, puesto
.que estos bienes son imprescriptibles (articulos 188 de la Ley del Régimen
Local y 94 del Reglamento de Bienes de Entidades Locales), pero si en cuanio
.a las construcciones realizadas en fa calleja, que han de perderse sin indemni-
zacién alguna (articulos 362 y 363 C. c.).

ACCION REIVINDICATORIA: SUS REQUISITOS: Concurren, pues, los tres reqit-
sitos exigidos por jurisprudencia constante y uniforme para la prosperabilidad
de la accién reivindicatoria, cuales son la identificacién del objeto, el titulo
legitimo de dominio del reivindicante y la mera detentacién del demandago;
debiendo en este caso la parte actora ser reembolsada por la Corporacién
Municipal de las costas procesales, conforme dispone el articulo 371 de la
Ley de Régimen Local. (Sentencia de 27 de diciembre de 1974; ha lugar.)

6. PROPIEDAD HORIZONTAL: DANOS A PROPIETARIOS INDIVIDUALES POR FALTA
DE REPARACION DE ELEMENTOS COMUNES: 'ERRORES DE HECHO Y DE DERECHO:
Combatidas las afirmaciones de hecho de la Sentencia recurride en los mo-
tivos 1° y 2.2 del recurso, formulados al amparo del nimero 7.° del articulo
1.962 de la LEC en los que se alega respectivamente en el primero, el error
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de hecho en la apreciacién de las pruebas, citando como documentv auféntico
la certificacién expedida por el Secretario del Ayuntamiento que acredita que
el edificio estaba proyectado en sus pisos bajos para lonjas comerciales, va—
ridndose su destino al ser utilizados como viviendas y, en el segundo, el error
de derecho en -la valoracién de la prueba, habiéndose incurrido en violacién
de los artfculos 1.218, 1.242 y 1.243 del Cédigo civil, ambos tienen que ser
desestimados: el primero, porque el destino del local, sea comercial o de vi-
vienda, en nada influye en el hundimiento o conservacién de la soleria; pucs
en todo caso las humedades infiltradas por la no reparacién a tiempo de lgs.
clementos comunes hubieran producido los mismos efectos, y el scgundo, por-
que los articulos que se dicen violados, aunque son determinantes del valor
probatorio de los documentos piiblicos y de la prueba pericial, no son eficaces.
a los fines pretendidos, ya que el documento publico, certificacién del Ayun-
tamiento antes aludida, es inoperante, como queda dicho, y en cuanto a los.
informes periciales, porque relegando el articulo 1.243 del C. c. el valor dc‘
esta prueba a las disposiciones de lo LEC, esta Ley, en su articulo 632, dice
que “los Jueces y Tribunales apreciardn la prueba pericial segiin las reglas
de la sana critica, sin estar obligados a someterse al dictamen de los peritos”.
(Sentencia de 24 de abril de 1975; no ha lugar.)

NOTA.—Para mejorar comprensién del supuesto de hecho del caso de-
batido en esta Sentencia del T. S. transcribimos seguidamente su primer con-
siderando: CONSIDERANDO: que son afirmaciones de hecho de la Senten-
cia impugnada: 1.° Que los actores en el pleito, hoy recurridos, son propieta-
rios, en régimen de propiedad horizontal, cada uno de un local en la planta
baja de la casa nimero 29, de la calle Ibagaine, de Las Arenas, y demandan
a la comunidad de propietarios de dicha finca la reparacién de determinados.
dafios producidos en sus respectivos locales usados por elios como vivienda.
2° Que dichos dafios consisten en el relajamiento del pavimento, que llevéd
consigo el agrietamiento de tabiques interiores y la deformacién de los en-
samblajes de madera de la soleria, asi como la erosién del hormigdén de dos.
de los pilares sobre los que se eleva la finca, dejando al descubierto su arma-
z6n de hierro. 3.° Que dichos deteriores fueron ocasionados por las siguientes
caunsas: a) por mal funcionamiento y ruptura de los bajantes de desagiie;
b) por ruptura del solado del patio interior que facilité la penectracién de
aguas en el piso bajo; ¢) por defectuoso funcionamiento de pozo aséptico;.
causas que, al no haber sido reparadas a su debido tiempo por la Comu-
nidad, ya que se trata de averfas en los elementos comunes, toman especial
relieve al objeto de determinar a quien corresponde la obligacion de pagar
los dafios producidds en los bajos, aunque sean de propiedad individual, tema
fundamental del juicio y del recurso.

7. CASACION: INCONGRUENCIA: La existencia de un siemple error no integra
el vicio de incongruencia.

PROPIEDAD HORIZONTAL: ALTERACION DE ELEMENTO COMUN: MOLESTIAS DE
LETRERO LUMINOSO: Con un letrero luminoso formado por ocho paneles, cuyas
dimensiones son considerables, se altera el aspecto general externo del edificio
siendo susceptibles de ocasionar molestias para los vecinos inmediatos; no se
puede equiparar a efectos de publicidad la colocacién de carteles en la plania.
haja y'la entreplanta autorizados por su naturaleza, destino y caracteristiccs,,
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con el resto del inmueble dedicado a viviendas. (Sentencia de 31 de oclubre
de 1974; no ha lugar.)

8. USUFRUCTO, NUDA PROPIEDAD Y PLENO DOMINIO: COMUNIDAD DE BIENES
O INCIDENCIA DE TITULARIDADES: El concepto y esencia de la comunidad de
bienes requiere que los derechos que estén en comiin, sean de la misma e iden-
tica naturaleza, no pudiéndose reconocer la existencia de una comunidad entre
titulares de derechos de distinta naturaleza, cuales son el usufructo, la nuda
propiedad 'y el pleno dominio, que a lo sumo, como dijo lo Sentencia de
5-6-1929, podrd motivar una incidencia de titularidades juridicas sobre un
ntismo objeto, pero en modo alguno una comunidad en su sentido estricio.
(Sentencia de 17 de marzo de 1975; no ha lugar.)

9. RETROACCION DE LA QUIEBRA: El articulo 878 del Codigo de comercio
es claro y terminante en cuanto a declarar la nulidad de los actos que haya
realizado el quebrado en el periodo a que se retrotraiga la declaracion de
guiebre, sin admitir distingos de ninguna clase, comprendiendo lo mismo a
los actos del quebrado, que a los que se hayan realizado por delegacién e
él o en su sustitucién.

RETROACCION DE LA QUIEBRA: FECHA DE LA NULIDAD: Si la nuiidad se hu-
biera de limitar tinicamente a los actos ejecutados con posterioridad a la fecha
en que quedara firme la declaracion que fija la época de retroactividad, tal
declaracion de nulidad resultaria supérflua, pues nunca podria obtenerse hasta
después de haberse declarado la quiebra y entonces ya no se podria hablar
de retroactividad.

RETROACCION DE LA QUIEBRA: SALVEDAD DE LOS TERCEROS ADQUIRENTES:
Si el acto de constitucién de la hipoteca tuvo lugar en fecha comprendida en
el perodo de retroaccién, es evidente que resulta afectado de nulidad y, con-
siguientemente, de igual defecto adolecerdn cuantas actuaciones o procesos
—incluso judiciales— hayan partido de tal hipoteca, siempre que hayan u@o
impugnados en tiempo y forma y los bienes no hayan pasado a poder de
rerceros adquirentes que queden amparados por la proteccién registral que las
dispensa la ley especial.

TERCERO HIPOTECARIO: DEFECTO DEL RECURSO: Incide en falia de claridad
y precision el motivo del recurso que acusa la interpretacién errénea del ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria, para después razonar, y a su modo, la vio-
lacion por inaplicacién de dicha norma.

TERCERO HIPOTECARIO: E! mofivo citado incurre ademds en el error de
atribuir el concepto de tercero hipotecario @ quien no merece tal calificative
por haber intervenido como parte en el negocio inscrito que se combate; en
efecto, la Sentencia ha afirmado rotundamente —sus aseveraciones no han
sido atacadas —que es la misma parte interesada quien figura como titular
del asiento de constitucién de hipoteca y, después, como tinico postor y adju-
dicatario en la subasta. ’
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TERCERO HIPOTECARIO: MALA FE: Aunque se diera por bueno que el inte-
resado fuera tercero hipotecario, nunca podria calificdrsele de buena fe, pucsto
que la sentencia afirmé —y no ha sido atacada por la via oporiuna— que
el demandado tenia conocimiento de las causas de nulidad que afectaban a
la hipoteca y al procedimiento, toda vez que sabia la declaracién de quiebra,
que en ésta se denunciaba la nulidad de las hipotecas a su favor constituidas
y la fecha de retroaccion de la quiebra, y a pesar de ello acudio a la subasta
de las fincas gravadas.

TERCERO HIPOTECARIO: ARTICULO 37 DE LA Ley HIPOTECARIA: La apli-
cacion de este articulo exige, como primer supuesto, que sc¢ trate de una ad-
quisicion a favor de tercero, y para que pueda hablarse de tercero hipotecario
tienen que existir dos actos adquisitivos inscritos, pues solamente bajo esta
idea de un subadquiriente puede comprenderse el juego intimo del articulo 34,
el cual, como declaré la Sentencia de 26 de junio de 1901, presupone siemore
una segunda enajenacién, que en el caso litigioso no ha habido.

COSA JUZGADA MATERIAL: El procedimiento para el ejercicio de la accién
hipotecaria que se regula en los articulos 131 y 132 de la Ley Hipotecaria es
sumario y ejecutivo especial y la resolucion definitiva que en el mismo recaiga
no puede invocarse como constitutiva de cosa juzgada en los juicios declara-
tivos que después se susciten. (Sentencia de 1 de febrero de 1974; no ha lugar.)

NOTA.—Tiene especial interés esta Sentencia porque rectifica la doctrina
sentada por la S. T, S. de 17 de marzo de 1958, en el sentido de¢ que la re-
troaccién de la quiebra afectaba siempre al tercer adquirente, el cual nunca
podria invocar a su favor la especial proteccidon que le brinda el articulo 34
L. H. Con ella se confirma la Sentencia posterior de 31 de mayo de 1960,
la cual, lo mismo que la extractada, parte de la base de que puede ser per-
fectamente aplicable el articulo 34, a pesar de la nulidad radicai decretada
por el articulo 878 del C. de c¢., y simplemente se excluye el juego del repe-
tido articulo 34, por no darse los requisitos de este articulo y haberse com-
probado claramente la mala fe del que se titulaba tercero hipotecario. L. D. C.

10. PRUEBA DE PRESUNCIONES: Aunque aparentemente haya alguna con-
tradiccién sobre este extremo en la doctrina de esta Sala, ha de concluirse
que el Juzgado infringe el articulo 1253 del C. c., lanto en el caso de que su
deduccién resulte absurda, ildgica o inverosimil, como en ¢l supuesto de que
no deduzca debicndo hacerlo, por existir entre el hecho demostradg y aquel
que se trate de demostrar el enlace preciso y directo segiin las reglas del cri-
terio humano que la ley exige.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: No es inseguro acudir a esta prueba, pues su
eficacia es igual a la que tienen los demds medios de prueba que relaciona
el articulo 1215 del C. c., e incluso en algunos casos de rango superior, cual
acontece con las presunciones legales iuris et de iure, asi como cuando i
hecho incierto debatido no tenga demostracion eficaz por medios directos, y
muy especialmente en aquellos casos, como los de simulacion y actos frau-
dulentos, en que se trata de comprobar hechos que han querido tener ocuitos
Sus autores.
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RETRACTO GENTILICIO EN NAVARRA: PRESUNCION DEL CONOCIMIENTO DE LA
VENTA: El conjunto de hechos probados légicamente conduce a concluir que
el actor 1o conocimiento completo de todas las condiciones y circunstanias
en que se realizé la venta en la misma fecha en que se otorgé la escritura
piiblica ¢ incluso que con anterioridad sabia las condiciones en que se iba a
concertar, por haber intervenido directa y personalmente en la generacion de
dicho contrato.

CADUCIDAD DEL DERECHO A RETRAER: MANIOBRA FRAUDULENTA: Se coin-
prueba, en definitiva, la existencia de una maniobra engafiosa y fraudulenta
del demandante, tendente a situar su conocimiento cabal de la venta dentro
del término de nueve dias que para el ejercicio del derecho de retracto esia-
blece el articulo 1.524 del C. c., intentando con ello, aunque estérilmente,
eludir la ya producida caducidad de su derecho a retraer. (Sentencia de 26 de
noviembre de 1973; ha lugar.)

11. ACCION DE RETRACTO: COMPUTO DEL PLAZO: CONOCIMIENTO DE LA VENTA
Y DE SUS CONDICIONES: CONSUMACION DEL CONTRATO: Para enervar la accién de
retracto por caducidad del plazo de viabilidad se exige que el retrayente conozca
en momento oportuno de una manera total y completa no sélo la venta, sino
todas sus condiciones, sin que baste la mera noticia de haberse ésta efectuado,
por lo que en el presente caso no puede admitirse que el juicio de retracto
estd entablado después de caducado el plazo de nueve dias, porque es obvio
que no puede estimarse iniciado el mismo el dia de la subasta, dada la letra
y espiritu del articulo 1.524 del C. c. y de todo el sistema doctrinal de este
Tribunal, del que se desprende que el plazo para entablar el retracto, cuando
no se ha inscrito la transmision en el Registro de la propiedad, ha de contarse
no desde la perfecctén del contrato, sino desde la consumacién que en el caso
de autos seria el del otorgamiento de la escritura de venta, secueia de la su-
basta. (Sentencia de 20 de febrero de 1975; no ha lugar.)

3. Obligaciones y contratos.

1. COMPENSACION DE DEUDAS: REQUISITOS: Para que la compensacion pro-
ceda es necesario —como el articulo 1.196 del Cédigo civil prescribe— que
las cantidades que trata de compensarse “sean liquidas y exigibles”, y como
la Sentencia recurrida estima que lo deuda que se esgrime por via reconven-
cional para la compensacién no es liquida y vencida, no puede sostenerse fun-
dadamente que se viole el articulo 1.202 invocado, porque para ello seria
preciso que el recurrente acreditase que la aludida deuda era liguida y ven-
cida, y que la mencionada sentencia habia errado en la calificacion, nada de
lo cual demostré ni intenté demostrar. (Sentencia de 15 de febrero de 1974;
no ha lugar.)

2. LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO: No puede apreciarse su falta cuan-
do resulta que el demandado no ha probado su alegacién de que habia entre-
gado a otras personas parte de la cantidad que se le reclama; en todo caso,
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tales personas no han tenido la menor participacion en el negocio juridico que
dio origen a la primera entrega, y las mismas estdn ligadas exclusivamente con
el recurrente por virtud de relacion juridica distinta y del todo independiente
de la que vincula a los contendientes y de la que nace la accién que postuia
el actor.

DONACION “INTER VIVOS”: Las infracciones denunciadas de ciertos articulos
del Cddigo sobre la donacién han de decaer, pues arrancan del supuesto de
hecho, que niega la Sentencia recurrida, de que por parte del actor ha exis-
tido intencion de donar; la Sentencia, por el contrario, declara probado que
el actor, al abrir las cartillas a nombre del demandado, se reservé la libre
facultad de disponer de las cantidades ingresadas, por lo que concluve que
no hay “animus donandi”, ni donacién existente y vdlida.

DONACION “MORTIS CAUSA”: El motivo del recurso que razona sobre la va-
lidez de este tipo de donacién parte de la base falsa de creer que la Sentencia
recurrida reconoce que las imposiciones bancarias litigiosas revisten la natu-
raleza de estas donaciones, cuando lo cierto es que la Sentencia afirma que
no hay “animus donandi® y sélo como hipétesis polémica, para el caso de
qﬁe existiera, aiiade a mayor abundamiento que tales donaciones “mortis causa”
requieren para su efectividad adaptarse a las formalidades testamentarias, y
serian esencialmente revocables.

“ANIMUS DONANDI”: No se puede hablar de existencia de donacion ni “inter
vivos”, ni “mortis causa”, mientras falte el esencial requisito del “animus do-
nandi”. (Sentencia de 28 de abril de 1975; no ha lugar.)

3. INTERPRETACION DE CONTRATO: COMPRAVENTA DE ARIDOS Y NO SUMINISTRO:
Dado que en el documento bdsico no se mencionan ni la cantidad ni el plazo,
no procede su calificacién como contrato de suministro, por lo que no significé
compromiso de entrega de la totalidad de los dridos que hubiera de necesitar
la empresa demandada para la obra que luego contratd, sino que las distintas
entregas de grava, arena y guijillas que la parte actora entregé a aquélla vie
nen a constituir compraventas mercantiles distintas e independientes, al darse
en ellas los requisitos determinados en el articulo 325 C. de.c., concretdn-
dose cada venta o contrato mediante la entrega y recepcion de cada par-
tida o cargamento, suponiendo aceptacion para el comprador la retirada de
los productos de la cantera y obligdndose con ello a pactar el precio pactado.
(Sentencia de 31 de marzo de 1975; no ha lugar.)

El problema se plantea por la elevacién de precios de los 4riaos ocurrida
en 1.° de enero de 1970. Para el aho anterior las partes habian fijado el
precio en un intercambio de notas. La parte actora puso en conocimiento de
la empresa demandada la elevacién de la tonelada de 25 pesetas a 110 a partir
del 1.9 de enero de 1970, pese a lo cual esta Ultima continué suniinistrindose
de aquélla; ello significa aceptacién ticita del nuevo precio.

4. COMPRAVENTA DE MAQUINARIA: CLAUSULA PENAL POR DEMORA: Se re-
chaza expresamente la ‘aplicacion de la cldusula penal por cuanto existen rei-
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terados y constantes incumplimientos por ambas partes, ddndose una bilateral
¥ reciproca situacién de “non adimpleri contractus”, y con apoyo legal en el
articulo 1.154 C. ¢. que permite al juzgador modificar equitativamente la pena
convencional.

PETICION DE CUMPLIMIENTO: SENALAMIENTO DE NUEVO PLAZO POR LOs TRI-
BUNALES: Si se da valor auténomo a la peticion resolutoria formulada recon-
vencionalmente por el actual recurrente, al oponerse a la reclamacion de cum-
DPlimiento es preciso tener en cuenta que el articulo 1.124 permite al juzgador
no acceder a la misma y sefalar plazo si existen causas justificadas que lo
autoricen, cuya apreciacién y valoracién corresponden al prudente arbitrio de
da Autoridad Judicial, (Sentencia de 25 de marzo de 1975; no ha lugar.)

5. COMPRAVENTA DE PARTIDA DE VINO: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO:
“DamMNuM EMERGENS”: Declarado por la Sala que el contrato de compravenia
mercantil de 320.000 kilogramos de vino tinto fue incumplido en parte por
el vendedor, coincidiendo tal incumplimiento con un movimiento alcista en
el mercado que alcanzdé hasta el 50 por 100 del precio contratado, y habiendo
optado el comprador por la resolucién del contrato, no se infringe el articulc
329 C. comercio al hacer consistir los perjuicios irrogados en la diferencia
existente entre el precio del contrato incumplido y el corriente en el mercado
de origen en la época convenida para la entrega, ya que tal diferencia es
determinante de la pérdida real sufrida por el comprador en su patrimonio
a consecuencia del incumplimiento, criterio ya mantenido en las Sentencias
de 14 de octubre de 1905 y 14 de febrero de 1964. (Sentencia de 27 de maizo
de 1975; no ha lugar.)

6. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS Y CASACION: Segin reiterada doc-
trina de esta Sala, la interpretacién de los contratos permite liegar al campo
de la casacién, bien por el cauce formal del niimero 1.° del articulo 1.692
L. E. C., cuando se alega la equivocacién padecida al examinar las cuestioncs
de Derecho derivadas del contrato, dejando de atribuir a los hechos probados
las consecuencias juridicas que les son propias, lo cual ha de hacerse con su-
jecion a las reglas establecidas en los articulos 1.281 a 1.289 del C. ¢.; o va
con sujecién al nimero 7.° del mismo articulo de la Ley Procesal, cuando la
interpretacién nace por si de los hechos mismos tenidos en cuenta por el Juz-
gador, como derivacién de una prueba que le fue ofrecida por las partes. ia
cual requiere, para ser combatida, la alegacién de un error de Derecho o de
hecho, suficiente y necesario para justificar, de modo evidente, el que le es
atribuido. Siendo igualmente doctrina reiterada de esta Sala que la interpreta-
cién de los contratos es en principio facultad privativa de los Tribunales de
Instancia, cuyo criterio debe prevalecer en casacion, aunque cupiere alguna
duda sobre su absoluta exactitud, siempre que aquella fuere racional.

DOBLE VENTA DE FINCA: PREFERENCIA ENTRE COMPRADORES: Halldndose con-
formes las partes en la existenia de la doble venta de la finca, el problema
se circunscribe a determinar la preferencia entre los compradores, ¥ a esta
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cspecial finalidad provee el articulo 1.473 del Codigo civil, en el sentido de
deferirla a favor de quién obtuvo la inscripcion registral primeramente, y en
defecto de ella —caso de autos—, al comprador que de buena fe era anterior
en la posesion, y a falia de tal circunstancia posesoria, en beneficio del qie
ostente titulo mds antiguo, condicionado también @ la bucna fe adquisitiva;.
y habiéndose declarado en la Sentencia recurrida que la adquisicién hecha por
ios actores es precedente a la realizada por la recurrente, en virtud del doble
concepto de ser primeros en la posesion y presentar ademds titulo de fecha
nids antigua —no desvirtuado eficazmente por la alegacién de haber incurrido
el juzgador de instancia en error de derecho al admitir la instalacion de car-
teles anunciadores como equivalente a la toma de posesién de la finca por igs
actores—, han de ser desestimados los motivos, debiendo confirmarse el fa'io,
con la consiguiente atribucién del dominio al patrimonio de los actores al no
constar su mala fe. (Sentencia de 18 de febrero de 1974; no ha lugar.)

7. DOBLE VENTA: CALIFICACION DE LA PRIMERAMENTE OFORGADA EN DOCU--
MENTO PRIVADO: La alegacién de que este documento contiene una promesa
de venta no puede prosperar, puesto que demuesira que se trata de una ver-
dadera compraventa el hecho de que las partes no tratan de proyectar al fu-
twro un nuevo concierto de voluntades, sino que lo cierran, incluso con entrega.
parcial del precio y otorgamiento de la oportuna carta de pago, y, ademds,.
porque ésta es la interpretacion aceptada por la instancia, la cual, ni se combate
con invocacion de los articulos adecuados ni, aunque asi lo fuera, podria pros-
perar por ser materia confiada a la instancia y sélo revisable en casacion.
cuando sea absurda o desproporcionada.

DOCUMENTO PRIVADO: FECHA AUTENTICA: Por la presentacién ante Notario-
de dicho documento, en junio de 1966, para requerir de los firmantes su ele-
vacion a escriturae publica, adquiere autenticidad en cuanto a la fecha, comn
arreglo al articulo 1.227 del Cédigo civil.

DOBLE VENTA: ARTiCULO 1.473 DEL COpiGo: Hay que aplicar este arziculo,j
que atribuye la propiedad, para el caso de doble venta de inmuebles no ins-
critos, a quien sea primerg en la posesion, que fueron los recurridos, y a faila.
de éstu, a quien presente ititulo mds antiguo que también son ellos, siempre
que haya buena fe, que también la tienen, mientras que no la hay en el com-
prador de la escritura publica posterior, de 1968, pues segiin afirmacién ta-
jante de la Audiencia, conocia en tal momento la existencia del anterior do--
cumento privado.

ACCESION INVERTIDA: Esta institucion, de creacién jurisprudencial, que
acarrea la incorporacion del suelo a lo edificado, cuando se ha procedido de
buena fe y el valor de lo edificado es notoriamente superior al dcl suelo, re-
quiere como elemento primordial la buena fe del que edifica, lo que segiin
los postulados de hecho no se da, y también que se trate de “suelo” sin edi-
ficar, y el propio recurrente alude en la demanda a que en el terreno habia
ya una construccion.
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INCONGRUENCIA: No la hay, aunque se haya postulado en la demanda ia
cesacion del arrendamiento y se haya proclamado en la Sentencia de segundo
grado, sin peticion de parte, la inadecuacién del procedimiento, pues -ste
acuerdo se apoya en leyes procesales de indeclinable acatanmiento y puede ser-
pronunciado de oficio y ademds aceptada en la instancia la tesis de la de-
mandada de que no era arrendaiaria, sino propietaria, no hubiera nunca podido
pasar la Sentencia a analizar las tesis que partian de que era inquilina. (Sen--
tencia de 22 de febrero de 1975; no ha lugar.)

8. CONTRATO DE OBRA: OBRAS ADICIONALES: HECHOS PROBADOS: El motivo.
del recurso en el que se alega, al amparo del nitimero 1° del articulo 1.692.
de la L. E. C., la indebida aplicacién del articulo 1.593 del C. c. tiene que
decaer porque no se respetan en su razonamiento los hechos que da por pro-
bados la instancia respecto de ciertas obras adicionales que, segin afirma la.
propic Sentencia, estaban autorizadas por el propietario, quien, segiin su lize-
rql expresion, “visitaba las obras todos los dias y examinaba la marcha de-
las mismas, por todo lo cual estd evidenciada la autorizaciéon dada a tal au--
mento de obra v modificaciones respecto al proyecio inicial®.

MORA: INTERESES: RECLAMACION DE MAYOR CANTIDAD: No existe mora,.
tinica razén de la condena al pago de intereses, cuando la cantidad solicituda
resulta iliquida, o sea, cuando para conocer la cuantia de la deuda se precisa
seguir el juicio, sin que pueda considerarse deudor moroso aquel al que se
reclama mayor cantidad de la debida. (Sentencia de 28 de febrero de 1975;.
ha lugar.)

9. RESPONSABILIDAD CIVIL: DANOS DERIVADOS DEL MAL FUNCIONAMIENTO O«
INTALACION DE ALJIBE EN UN EDIFICIO: NO SON DANOS ESTRUCTURALES, POR LO-
QUE NO ES DE APLICACION EL ARTIiCULO 1.591 DEL CG6DIGO CIVIL: APLICACION:
DEL ARTICULO 1.902 Y PRESCRIPCION ANUAL DE LA ACCION DE REPARACION: No-
es aplicable el articulo 1.591 C. c. al caso de dafios que no fueron producidos
en el edificio, sino en elementos muebles ajenos al mismo, los que no forman:
parte del concepto estructural de la construccion, ya que el articulo citado hace
referencia a un edificio cuya ruina se debiera a vicios de la construccién. Pro-
bado que los dafios producidos en los diversos muebles se han originado por
el mal estado del flotador y la falta de cuidado por parte de las personas en-.
cargadas de su funcionamiento, se estd en el supuesto previsto por el articulo-
1.902 C. c., que obliga a tener en cuenta, para la prescripcién de la accién
de reparacién, el nimero 2.9 del articulo 1.968 C. c. (Sentencia de 27 de fe-
brero de 1975; no ha lugar.)

NOTA.—Por documento privado suscrito en 15 de diciembre de 1967, la
actora y hoy recurrente habia comprado a los demandados un sétano y local’
comercial en edificio a construir por éstos, estipuldndose un pacto de reserva de:
dominio en tanto no se hubiese pagado la totalidad del precio, que quedaba.
aplazado por un término méximo de treinta y seis meses. Concluida la construc--
cidén y entregadas las laves del local, entré 1a compradora en posesion del mis-
mo, destindndolo a negocio de venta y exposicién de muebles. Posteriormente,
en los primeros dias de octubre de 1969, se produjeron filtraciones de agua por
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los techos y paredes, mojando y destrozando la mayoria de los muebles que
se encontraban en el sétano. Atribuia la actora la causa de la inundacién y
de los consiguientes destrozos a que *en el sétano del edificio de autos se
construy$ un aljibe de agua para las necesidades del edificio, cuyo aljibe fue
construido de forma totalmente defectuosa, ya que sus paredes no fueron
impermeabilizadas en la totalidad’ de su altura”, y a que “el sistema auto-
matico destinado a regular el Henado del referido aljibe funcionaba mal por
tener una boya insuficiente, lo que hizo que el agua rebasara el aljibe, corriera
por las paredes y techos y mojara todo el sétano y parte de la pianta prin-
cipal”.

Los demandados, entre otras alegaciones, opusieron la de prescripcién de
la acién, que estimé en su Sentencia el Juez de Primera Instancia, desestimando
la demanda y absolviendo a los demandados. Recurrida en apelacién, la Au-
diencia Territorial confirmé esta Sentencia.

Al rechazar el recurso de casacién interpuesto por la actora, parte el Tri-
bunal Supremo de recordar las afirmaciones ficticas en que se asienta la Sen-
tencia recurrida, afirmaciones que subsisten en cuanto no desvirtuadas por el
adecuado cauce del nimero 7.° del articulo 1.692 L. E. C.: “que la inun-
dacién acaecida ...fue causada por el mal estado del “flotador” del aljibe,
o por deficiente estado actual o de instalacién de éste, que funcioraba en ¢l
inmueble como cosa comiin al servicio de los vecinos, o interesados propie-
tarios individualizados, instrumento de servicio de cotidiano uso que desde
luego esta excluido del concepto estructural de la construccién o de sus plan-
tas, y que en su funcionamiento y rendimiento merece atencién y cuidado
por parte del administrador o de la persona designada al efecto”,

Se enuncia a continuacién, en el mismo y denso “considerando” unmico,
la doctrina arriba extractada, cuyo hilo argumental parece merecedor de ciertas
puntualizaciones;

A) Conviene, en primer lugar, despejar la confusién que podria susci-
tarse con la afirmacién de que “los referidos dafios no fueron producidos en
el edificio, sino en elementos muebles ajenos al mismo”: podria creerse que
se alude a los dafios producidos en los muebles que, para su exposicién y
venta, tenfa la actora en el local afectado por la inundacion (jusiamente los
“dafios” cuya reparacidn se reclamaba), siguiéndose de ello, de acuerdo con
la doctrina de la Sentencia, que tales dafios no estarian cubiertos por el ar-
ticulo 1.591 C. c. Pero semejante conclusién debe ser descartada, en cuanto
se asienta en una ecuacién dafios-vicios incorrectamente referida al dictado
de aquel precepto. Sancionando la responsabilidad por ruina (sea total, parcial,
funcional o virtual) de un edificio debida a “vicios de la construccién”, cabe
considerar la exclusién del articulo 1.591 de los vicios “no estructurales”:
mas no cabe inferir, por tal via, que la reparacién de los dafios provocadcs
en bienes muebles por dicha ruina no esté cubierta por aquella responsabilidad:
ello no sélo por la evidente diferencia conceptual entre vicio de la construc-
<ibn —causa— y dafio reparable —efecto— (por més que en ciertos casos
pueda el vicio no provocar mis dafio que el consistente en su misma exis-
tencia), sino también porque el citado articulo 1.591 no restringe el ambito
de los dafios reparables (“...responde de los dafios y perjuicios...”), que sélo
aparecen tipificados por razén de su origen (para GARCIA CANTERO, G.,
La responsabilidad por ruina de los edificios ex articulo 1.591 del Cédigo civil,
A. D. C, XVI, 1963, p. 1104, resulta claro que “la obligacién de indemnizar
se extiende a todo dafio causado por la ruina de un edificio, tanto a las
personas (vida, integridad) como al patrimonio”: cfr., en la propia jurispru-
dencia, Sentencias de 20 de abril de 1915 y 19 de febrero de 1959, entre
otras.

Por consiguiente, no parece exista otro modo de entender cabalmente Ia
aseveracién de la Sentencia anotada que el de referir los sefialados “dafios”
no a los producidos en los muebles de la actora, sino a las deficiencias del
aljibe que se desbordd, tnica que, en cuanto “vicios” (y sobre el presupuesto,
tampoco rigurosamente deducible de los hechos, de considerar ai aljibe por
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<ompleto independiente de la obra inmobiliaria), cabria entender al margen de
Ia idea estructural que delimita el supuesto de la norma del articulo 1.591 (la
‘brevedad de esta nota no nos permite mas que aludir a la distincién entre “gros
ouvrages” y “menus ouvrages” que en el Derecho francés opera ia aplicacién
del articulo 1.792 en relacién con el 2.270 del Code, como suficientemente
ilustrativa de la cuesti6n que aqui se suscribe; para nuestro Derecho baste la
cita de un autor como DE La CAMARA MINGO, en el tomo IV del Tratado
prdctico del Derecho referente a la construccién y a la arquitecturg, dirigido
por Garcia-GaLLo y LOpeEz OrtTiz, Madrid, 1964, p. 545, quien sostiene la
aplicacién del articulo 1.591, adem4s de la obra estructural en sentido es-
tricto, a las obras de caracter accesorio, que llama “instalaciones complemen-
tarias”, como “ascensores, conducciones de agua y electricidad, mstalaciones
‘sanitarias, etc.”).

B) No menos confuso resulta, en otro aspecto, el repertorio causal de
los dailos establecido por la Sentencia. La base fictica —que se mantiene—
de la resolucién combatida indicaba, no sin cierta imprecisién, una pluralidad
-de causas o concausas del dafio: “que la inundacién acaecida ...fue cau-
sada (1) por el mal estado del “flotador” del aljibe, o (2) por deficiente estado
actual, o (3) de instalacién de éste” (se alude aqui, sin duda, al aljibe y no
al flotador, a menos que se quisiera incurrir en una reiteracién sin sentido).
Pero esta pluralidad causal no parece coherentemente ponderada cuando, més
-adelante, 1a propia Sentencia anotada atiende exclusivamente “al mal estado
del flotador y la falta de cuidado por las personas encargadas de su funciona-
'miento”, siguiendo la terminante deduccién de que “los dafios producidos en
los diversos muebles se han originado por no haber sido empleados por aqué-
MNas (es decir, “el administrador” o “la persona designada al efecto”), los
procedimientos adecuados para evitar sus consecuencias.

Queda en pie, asi, una alternativa no enteramente consecuente: 1) o sélo
existié una causa del dafio: el defectuoso funcionamiento del flotador; 2) o
varias fueron las causas que concurrieron a su produccién: en sintesis, de-
fectos de instalacién y funcionamiento del aljibe.

En el primer caso —al que en definitiva parece atenerse la Sentencia—
puede resultar razonable la imputacién exclusiva a las personas encargadas de
tal funcionamiento. Lo sorprendente es, entonces, el cauce argumental que
sigue: tratindose de una accién u omisién culposa o negligente de las sancio-
nadas en el articulo 1.902 C. c., la accién de reclamacién ha prescrito por
imperativo del 1968-2.°. La excepcién de prescripcién, apreciada en cuanto
a unos sujetos que no han sido demandados, se hace de esta suerte operativa
tespecto de otros (los demandados) que por hipétesis son considerados ajenos
a los hechos de que surge la accién. ;(No hubiera sido més apto, para fundar
1a absolucién de los demandados, el terreno de la causalidad que el de la
prescripcion?

Tampoco si atendemos al segundo supuesto parece estar el .camino exento
de dificultades. Admitida aquella diversidad de causas, (se sugiere acaso que
los defectos de instalacién del aljibe dejaban de comprometer la responsabili-
dad de los constructores —vendedores— para incumbir de modo exclusivo a
la diligencia de los encargados del funcionamiento? ;Exoneraba esta negii-
-gencia de aquella responsabilidad, de suerte que la superposicién del defecto
de conservacién viniese a diluir la entidad del vicio de instalaciéon? Mis co-
rrecto parece pensar, en principio y a falta de mdis detalladas precisiones, que
tal negligencia pudiera operar, a lo sumo, como elemento limitador o deli-
mitador de la responsabilidad de los constructores-vendedores. Pero la defi-
nitiva exclusiéon de esta responsabilidad, por aplicacién del articulo 1.968-2.9,
en relacién con el 1.902 C. c., significa dar por resueltas (y en el peor de
los casos por no existentes) cuestiones tan espinosas como la de la acumu-
lacién o no de las responsabilidades contractual y aquiliana, en conexién con
las derivadas de la compraventa de un local en edificio a construir o en curso
de construccién, desde el punto de vista de los vicios o. defectos de la cosa
objeto del contrato, Cuestiones que, lamentablemente —y aunquc el recurso
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de casacién planteaba algunas de ellas, si acaso de modo no enteramente
correcto, a lo largo de siete motivos—, quedaron marginadas de la Sentencia..

J.C. P.

10. CONTRATO DE OBRA: APRECIACION DE LA PRUEBA DE PERITOS: La prucha.
de peritos no es combatible en casacién, porque el dictamien de elios emanado
no ostenta el rango de documento o acto auténtico, ya que por si solo no
acredita de modo irrefutable un hechio, sino el juicio personal o conviccion.
Jormada por los peritos; dicha prueba ha de ser apreciada segiin las reglas de
la sana critica y en relacién con el resultado de otras pruebas, siendo ya reite-
rado el criterio jurisprudencial que determina que el andlisis, calificacion y
valoracion de los dictdmenes periciales corresponden a la libre apreciacion dci
Tribunal sentenciador, sin que contra ella quepa recurso alguno.

CONTRATO DE OBRA: IMPUESTO GENERAL SOBRE EL TRAFICO DE EMPRESAS:.
SUJETO OBLIGADO AL PAGO Y REPERCUTIBILIDAD: Los contribuyentes por este
tributo lo son las empresas, fabricantes o industriales que lleven a cabo obras.
o realicen ventas, con cardcter de habitualidad, tributo éste que aquéllos po-
drdn repercutir sobre los adquirentes de bienes o dueiios de las obras, en el
caso de ejecucion de las mismas mediante contraprestaciones a esta actividud,,
cuya repercusion constituye un derecho del sujeto obligado al pago, y que ha
de hacerse constar cuando no se renuncie, en la factura o documenio andlogo,
que serd insustituible en las operaciones que realicen aquellos contratistas 'y
fabricantes, y como todo esto es precisamente lo que se ha observado por la
parte actora, es obvio que no puede oponérsele por la parte demanda si se
llevdé a cabo o no el ingreso de la cantidad correspondiente a este impuesto
por la demandante en el acto de facturarse, porque es lo cierto, que en todo
niomento ha de responder de su abono e ingreso en el Tesoro Piiblico el que
verdaderamente tiene la cualidad de contribuyente y sujeto pasivo del impuesto..
(Sentencia de 28 de febrero de 1975; no ha lugar.)

11. CONTRATO COMPLEJO DE SUMINISTRO DE ARIDOS: SUSPENSION DE SU RE-
CEPCION POR DIFICULTADES ADMINISTRATIVAS: AUSENCIA DE INCUMPLIMIENTO:.
No hay posibilidad de imputar incumplimiento contrectual a ninguna de ambas
partes 'y, en particular, respecto al suministrado, hay que lener en cuenta:.
a) que los incidentes surgidos fueron debidos a sus relaciones con la Admi-
nistracién en su calidad de empresa concesionaria de las obras del Pian Reda,.
por causa de expropiaciones fallidas; b) que no se le puede imputar dolo o
culpa cuando reconoce la otra parte haberle anticipado a cuenta de futuros.
suministros hasta unos seis millones de pesetas; c) porque dadas las dificul-
tades administrativas con las que tropezaba la demandada, tampoco cabe atri-
buirle actitud rebelde al cumplimiento del contrato, al solicitar la suspensién
de las obras justificada por dichas dificultades, y d) porque los términos del
contrato no dan base para una rigida exigencia del cumplimiento contractiial,
cuando el ritmo de entrega estaba supeditado al de la obra.

INTERDEPENDENCIA CONTRACTUAL: Al ser interdependientes la relacién con-
tractual de suminstro de dridos y la concesion admunistrativa, la resolucién de
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esta ultima ha de repercutir necesariamente en el contrato de suministro, de-
biendo eliminarse toda intencién aviesa en el demandado en lo que pudiera
aparecer como voluntaria resolucion de la concesién en perjuicio del suminis-
trador. (Sentencia de 18 de febrero de 1975; no ha lugar.)

Supuesto, de hecho sumamente complejo en el que conviene destacar:
1.° Que no se trata de un puro o simple contrato de suministro, sino que, de
una parte, el suministrado ofrecia sus propias canteras para que el suminis-
trador realizara la extraccién de los materiales, y, de otra, anticipaba fuertes
sumas para la adquisicion de la costosa maquinaria especializada que dicha
extraccién exige. 2.° Que ante la interrupcién en la recepcién de aridos, la
Sentencia del T. S., asi como las de ambas instancias, han apurado el ani-
lisis de lo que DiEz-PicAzo denomina “factores etioldgicos subjetivos” (Fun-
damentos de Derecho civil patrimonial, vol. 1, Madrid, 1970, p. 851), olvi-
dando la direccion jurisprudencial de las Sentencias de 16 de mayo de 1941
Y 25 de noviembre de 1946, segiin las cuales un incumplimiento debido a
fuerza mayor también permite el ejercicio de la accién resolutoria. 3.2 Que
el T. S. recoge con alguna vacilacién la figura de los contratos conexos o coli-
gados, que han sido poco estudiados por la doctrina espafiola (cfr. MESSINO,
1l contratto in genere, 1, pp. 719 ss.).

G. G C

12. CONTRATO PRELIMINAR DE ARBITRAJE: INEFICACIA POR FALTA DE FGR-
MALIZACION PREVIA A LA ACTUACION JUDICIAL: Segin los articulos 11 en su
inciso 2° y 19 de la Ley de Arbitrajes de Derecho privado de 22-12-1953,
Solamente el compromiso formalizado voluntaria o judicialmente o la penden-
<cia de esta Gltima formalizacién impide a los Jueces o Tribunales conocer de
la controversia sometida o que se intente someter por la via jurisdiccional al
fallo arbitral, puesto que, a tenor del inciso 1.° del articulo 11 de la propia
Ley, si el compromiso no se hubiere voluntariamente formalizado o no se
hubicre hecho uso del derecho que reconocen los articulos 9 y 10 de la misma,
el contrato preliminar de arbitraje quedard sin efecto; orientacién que, supo-
niendo un avance con respecto a nuestro Derecho anterior, desconocia la fi-
gura de dicho conirato preliminar, sigue postergdndolo si la iniciativa de cual-
quiera de los contendientes no se anticipa a la accién judicial poniendo en
marcha el mecanismo del arbitraje. (Sentencia de 18 de febrero de 1974; no
ha lugar.)

13. CLAUSULA COMPROMISARIA O CONVENIO PRELIMINAR DE ARBITRAJE: La
cldusula pactada en un contrato de obra conforme a la cual, en caso de di-
vergencia, “ambas partes acuerdan someterse al arbitraje de equidad, segiin
las disposiciones en vigor®, no integra de por si mds que un convenio prepa-
ratorio de arbitraje, a los que hace referencia el articulo 6 de la Ley de 22 de
-diciembre de 1953, que autoriza a las partes intervinientes a comprometersc
en su dia si hubiere lugar a ello, a un arbitraje, pero en modo alguno la refe-
rida cldusula puede reputdrsele como eficaz, para reconocer a su través la
existencia de aquel contrato, sino en todo caso del convenio preliminar o vre-
contrato regulado por los articulos 7, 8 y 9 de la citada Ley, que no pucde
producir otro efecto que el de compelerse reciprocamente las partes a la for-
malizacién del contrato de arbitraje, al amparo de lo que determina el articu-
do 9 de la misma Ley o en su defecto acudir al Juzgado, en siuplica de lograr
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la formalizacién judicial del mismo, ninguno de cuyos supuestos se ha dado
en el caso presente, por lo que conforme a io que determina el articuio 11
de la repetida Ley de Arbitraje, debe quedar sin efecto aquel convenio pre-
liminar. (Sentencia de 3 de abril de 1975; ha lugar.)

14. VENTA DE BIENES MUEBLES A PLAZOS: TERCERiA DE DOMINIO: RESERVA
DE DOMINIO: INOPONIBILIDAD A TERCEROS POR FALTA DE INSCRIPCION O POR CA-
DUCIDAD DE LOS ASIENTOS REGISTRALES: De conformidad con lo que se esta-
blece en el articulo 23 de la Ley de 17-7-65, reguladora de la venia a plazos.
de bienes muebles, la inscripcion de los contratos en el Registro de reservas
de dominio y prohibicion de enajenar es de inexcusable observancia para que
puedan ser oponibles a los que no intervienieron en ellos y, habida cuenta de
que de los cinco contratos de compraventa objeto de pleito, uno de ellos no
se ajusta al modelo establecido en la Ley Especial ya mencionada, ni fue
inscrito, y los otros cuatro extendidos en ese modelo e inscritos, en fechas
anteriores al embargo de la maquinaria vendida, aparecen caducados en la
certificacion librada por el Registro Mercantii, es evidente tanto la inoponi-
bilidad a la parte demandada de las reservas de dominio ya expresadas, como
que la certificacién registral acredita, de manera auténtica, la equivocacién
indudable de la Sala de Instancia, al no tener en cuenta la caducidad de los
asientos registrales. (Sentencia de 19 de abril de 1975; ha lugar.)

15. CONTRATO DE DEPOSITO: LEGITIMACION ACTIVA: Al coustituirse el de-
posito por el recurrido en propio nombre y en representacién de su hermana,
lo hicieron en forma indistinta y respecto de bienes cuya propiedad la tenian
por concepto de herencia, y no constando haberse practicado la particién ac
la misma, a todos los herederos les correspondia sobre cada uno de los biences,
una cuota ideal, por lo que cualquiera de ellos podia reclamarlos sin perjuicio
de la accién que al otro heredero correspondiera para reclamar su derecho.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: DEPOSITO: POSESION SIN “ANIMUS DO-
MINI”: La interpretacién de los contratos es facultad privativa de la Sala de
Instancia que debe prevalecer sobre la de las partes, salvo que aquéllas sea
ilégica o absurda, y como en el caso presente no tiene tales caracteres, sino
que, por el contrario, se limita a declarar el alcance de unas cldusulas lite-
rales absolutamente claras, y por otra parte fue premisa fdctica que el Estado
poseyé los bienes litigiosos como depositario sin “animus domini”, es evidente
la improsperabilidad del tercer motivo.

POSESION “ANIMUS DOMINI” Y “ALIENO NOMINI”: REQUISITOS DE LA USUCA-
PION: DEFECTOS DEL RECURSO: Los restantes motivos del recurso parten dél
siupuesto de la posesion de los bienes depositados con “animus domini” por
parte del Estado, haciendo por ello supuesto de la cuestion, ya que fue decla-
rado como hecho que eran poseidos “alieno nomini® y en concepto de depo-
sitario sin que tal hecho haya sido atacado por el cauce del niimero 7.° del
articulo 1.692 de L. E. C., debiendo por tal causa ser desestimados, puesto
quc la.usucapién requiere la posesién en nombre propio y con buena fe. (Sen-
tencia’ de 5 de febrero de 1974; no ha lugar.)
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16. CONTRATO PRELIMINAR DE ARBITRAJE: EXCEPCION DE COMPROMISO: Con-
forme a lo dispuesio en los articulos 11 y 19 de la Ley de Arbitrajes de De-
recho Privado, y la doctrina de las Sentencias de 26 de septiembre de 1964,.
29 de marzo de 1969 y 18 de febrero de 1974, solamente el compromiso yor-
malizado voluntaria o judicialmente, o la pendencia de esta ultima especie de
formalizacién, impide a los Jueces o Tribunales conocer de la controversia.
sontetida o que se intenta someter por la via jurisdiccional al fallo arbitrai,
puesto que si el compromiso no se hubiere voluntariamente formalizado o no
se hubiere hecho uso del derecho que reconocen los articulos 9 y 10 de la
Ley, el contrato preliminar de arbitraje quedard sin efecto.

CLAUSULA PENAL: REVOCACION DE PODER IRREVOCABLE: La Senfencia recu-
rrida declara sin impugnacién eficaz en el recurso que no se ha probado un
uso abusivo del apoderamiento, debiendo tenerse presente que la eficacia de
toda cldusula penal esté subordinada al hecho de que exista incumiplimiento.
de aquella precisa obligacién, en cuya garantia fue estipulada la pena, y en
el presente caso ésta fue estipulada para el supuesto de que se revocaran ‘os.
poderes otorgados o que se otorguen, los cuales habrian de tener cardcter irre~
vocable. (Sentencia de 19 de abril de 1975; no ha lugar.)

17. TERCERIA DE DOMINIO O DE MEJOR DERECHO: CONDICIONES DEL TITULO.
PARA ENTABLARLA: La primera condicién que ha de reunir el titulo presentado-
en el juicio de terceria, tanto de dominio como de mejor derecho, es la de
que se funde en actos juridicos que tuviesen realidad en el momento de prac-
ticarse el embargo por otro acreedor, debiendo utilizar contra el que hizo ei
embargo un titulo legitimo de preferente validez obstativa del derecho del.
acreedor embargante en el momento de ejecutarse el embargo.

PRELACION DE CREDITOS: EMBARGO ANOTADO Y ESCRITURA DE HIPOTECA NO
INSCRITA: Es doctrina reiterada en numerosas Sentencias que la anotacién pre-
ventiva de embargo no da al acreedor que la obtiene preferencia respecto de
otros créditos anteriores, ya que, como resultadoe de una providencia judiciat
dirigida tinicamente a garantizar las consecuenciag del juicio, no crea ni dc-
clara ningiin derecho, funcién propia de la Sentencia, que seria en su caso el
verdadero titulo a estos efectos, ni altera la naturaleza de las obligaciones, ni
mucho menos convierte en real o hipotecaria la accién que anteriormente no
tenta ese cardcter, ni produce otros efectos que los de que el acreedor que la
obtenga sea preferido en cuanto a los bienes anotados solamente contra los
acreedores que tengan contra el mismo deudor otro crédito contraido con pos-
terioridad a la anolacién, pues si hubiera que atenerse exclusivamente a ia
prioridad de acceso al Registro en el caso de la anotacidn preventiva, careceria
de sentido la aclaracién final del niimero 4.° del articulo 1.923 del C. c.

ANOTACION DEL EMBARGO: NATURALEZA Y EFECTOS: El embargo, como acto
procesal, y su subsiguiente proyeccion registral, la anotacién, nada prejuzga
sobre la verdadera situacion, identidad y eficacia de los créditos ni altera la
naturaleza de las obligaciones, habiendo declarado le Jurisprudencia que la
anotacién preventiva no constituye titulo traslativo ni produce efectos contra.
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terceros cuyo derecho sea anterior a la anotacion, aunque no hayan sido regis-
trados antes. (Sentencia de 21 de febrero de 1975; ha lugar.)

NOTA.—A modo de aclaraciéon transcribimos literalmente el tercer consi-
derando y el comienzo del cuarto, que dicen: “CONSIDERANDO: Que en
el caso de autos nos encontramos con que los titulos que se confrontan son:
de una parte un mandamiento de ejecucién despachado en 23-1-70 en proce-
dimiento ejecutivo, habiéndose anotado preventivamente el embargo en 2§
de los mismos mes y afio, y de otra parte una escritura publica de hipoteca
otorgada ante Notario en 22-10-69 en favor de la entidad tercerista, que no
se inscribié en el Registro de la Propiedad hasta el 29-1-1970, ante lo cual la
Sentencia recurrida desestima la terceria fundada, en primer término, en que
la prelacién para el pago se establece en el articulo 1927 del Codigo civil,
segun cuyas normas la anotacién preventiva del embargo es preferente a la
hipoteca por ser ésta posterior, y en segundo lugar, porque hasta la inscripcion
de dicha escritura Unicamente contenia un crédito consignado en escritura
publica, por’ ser en la hipoteca constitutiva la inscripcién, por lo que antes
de ella sélo contenia un crédito de los comprendidos en el nimero 3.2 A del
articulo 1.924.

CONSIDERANDO: Que se olvida, sin embargo, la Sentencia recurrida de
que, en primer término, el articulo 1.927 del Cddigo civil citado por dicha
Sentencia al tratar de la prelacién de créditos, hace referencia en su regla
segunda a los comprendidos en el nimero cuarto del articulo 1.923, que son
los anotados preventivamente en el Registro en virtud de mandamiento judicial
por embargos, secuestros o ejecucién de sentencias sobre los bienes anotados
y .s6lo en cuanto a créditos posteriores...”

18. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: COSA JUZGADA CIVIL DERIVADA
DE SENTENCIA CONDENATORIA DE LA JURISDICCION MILITAR: DOCTRINA GENERAL: Es
doctring jurisprudencial sentada en la interpretacion, entre otros, de los articu-
ios 100, 108 y 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relaciéon con los
articulos 1251 y 1252 C. c., que ejercitada ante la jurisdiccion criminal la
accion civil en reclamacion de los daiios y perjuicios causados por un hecho
tipificado como delito o falta y resuelio sobre ella en la correspondiente sen-
tencia penal, queda consumida o agqgtada la pretension del perjudicado, sin
que pueda ser ejercitada de nuevo ante la jurisdiccién civil ia accién de esta
naturaleza fundada en la misma causa o razdn de pedir, aunque la sentencia
condenatoria recaida en el proceso penal omitiere determinados pronuncia-
mientos, pues no es licito a la jurisdiccion civil suplir las deficiencias ni recti-
ficar las omisiones que hayan podido cometerse en procedimientos sometidos
a Tribunales de otra jurisdiccion.

COMPETENCIA RESTRINGIDA DE LA JURISDICCION CIVIL: Aunque es cierto,
como se dijo en la Sentencia de 29 de diciembre de 1972, que una jurisdiccion
ajena no puede extralimitarse @ declarar la nulidad de las resoluciones firmes
de otra, ello no es obice para que la jurisdiccion civil pueda delimitar la efi-
cacia que, dentro de su esfera 'y en orden a la apreciacién de la cosa juzgada,
ha de concederse a determinada declaracion hecha por la jurisdiccion penal
milizar.

RESERVA DE ACCIONES: Aparte de que las reservas de acciones en favor
de los litigantes, aun siendo innecesarias e inoportunas, no dan ni quitan de-
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rechos, jamds pueden entenderse esas reservas en el sentido de que es licite
que vuelva a ventilarse en otro juicio de la misma cuestién entre las mismas
personas, sobre las mismas cosas y poyr idéniica razén de pedir. (Sentencia de
5 de abril de 1975; no ha lugar.)

19. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: MUERTE POR ATROPELLO: CULPA
EXCLUSIVA DE LA VICTIMA: Segiin declara la sentencia recurrida, la persona quce
resulté victima del accidente, hombre de setenta y cinco afios, usuario de gafas
desde muchos aiios, sin tener en cuenta para nada la dificultad y peligros quc
ofrecia el cruce de la calle por sitio distante 64 metros del mds proximo paso
de peatones, y a una hora en que ia intensidad del trdfico es de todos cono-
cida, irrumpié en la calzada y sorteando los vehiculos que ascendian por la
mitad derecha de la calle, logré alcanzar el eje de la calzada seialado con
linea amarilla y, en lugar de detenerse y esperar a que la circulacion de ve-
hiculos le permitiera consumar su propdsito de cruce y llegar a ia acera, no
{o hizo asi, sino que, persistiendo en su irreflexiva y peligrosa actuacién, pe-
netrg en dicha mitad de la calle en el preciso momento en que llegaba a su
altura el automévil del recurrido, que, a pesar de circular conduciendo cun
cuidado 'y atenta diligencia, no pudo evitar el atropello; de tales hechos se
deduce que el resultado luctuoso se produjo por culpa exclusiva de una acu-
sadisima carencia de toda prevision y cuidado en el obrar de la victima, dando
con cllo evidente muestra de una grave y temeraria imprudencia que por si
sola fue nids que bastante para generar el accidente.

ERROR DE HECHO: PRUEBA: Los documentos que se invocan como Guien-
ticos no lo son, ya que constituyen “xerocopias” de dos croquis topogrdficos
que, aunque ostentan el sello de la Jefatura de Trdfico, carecen de la firina
del funcionario o funcionarios que deberian atestiguar su fehaciencia; aunquc
estuvieran revestidos de autenticidad, tampoco contienen afirmaciones rotundas
v concretas, incompatibles con las proclamadas por la sentencia como base
del fallo.

AFIRMACIONES A MAYOR ABUNDAMIENTO SOBRE LA INCULPABILIDAD DEL CON-
DUCTOR: La sentencia recurrida no basa su tesis absolutoria en la circunstancia
de no haberse demostrado la culpabilidad del autor, sino en que el accidente
se produjo por la culpa exclusiva de la victima, agregando a mayor abunda-
miento que ademds no se ha demostrado que el demandado hubiera dejcdo
de actuar con la atencién y diligencia exigibles.

PRESUNCION DE cuLPa: La doctrina legal establecida cn la Sentencia de
11 de marzo de 1971, v en las que la misma cita, no resulta violada por ia
sentencia recurrida, ya que, en ultimo término, la declaracién de que no se
dentostré la negligencia del conductor, sino todo lo contrario, que éste actué
con toda la diligencia exigible, viene a destruir la citada presuncién de culpa-
bilidad. (Sentencia de 12 de abril de 1975; no ha lugar)

Conviene destacar en el presente caso la cuidada redaccion d¢ la senten.
cia de la Audiencia, recogiendo los hechos significativos en orden a demostrai

17
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la culpa exclusiva de la victima como tUnica causa del atropello. Sin embargo,
hay que reconocer que la utilizacién “a mayor abundamiento” (obiter dicta)
de argumentos, tales como la falta de culpa en el causante material del acci-
dente, enturbia la claridad del razonamiento. Si la muerte se debi6 a la culpa
exclusiva de la victima, dicho queda que no puede haber intervenido ninguno
otro factor causal juridicamente relevante. Pero si la sentencia trata de “ex-
culpar” de alguna manera al conductor del vehiculo, alegando que no se ha
demostrado su negligencia, demuestra cierta vacilacién al enjuiciar su conducta,
También merece anotarse la mezcla indiscriminada de la jurisprudencia dic-
tada a propésito del articulo 1.902, cuando se acciona con base en la Ley del
Automévil, Convendria clarificar el tema y declarar que la doctrina legal sobre
inversiéon de la carga de la prueba, presuncion de culpa, responsabilidad por
riesgo, etc., es inaplicable cuando se invoca la ley especial.
G. G. C.

20. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: MUERTE DE UNA NINA AL ENTRAR
EN FINCA AJENA PARA BANARSE: AUSENCIA DE CULPA DEL DUERO: La sentencia da
por probados los siguientes hechos: 1° El 11 de julio de 1971 la hija de los
recurrentes, de catorce afios de edad, acompaiiada de una amiga de casi la
misma edad, se introdujeron en la finca del demandado, donde cxistia una
gran charca, producida al llenarse de agua de lluvia el hueco de una caniera
de arcilla que estaba en condiciones reglamentarias de explotacion. 2° Que
se dirigieron voluntaria y conscientemente a tomar un baiio en dicha charca
al igual que lo habian hechq en ocasiones anteriores. 3.° Que por circuns-
tancias desconocidas, no saber nadar, corte de digestién u otra similar, vere-
cieron ahogadas; teniendo en cuenta la voluntariedad de la accion de entrar
en el agua para bariarse, como lo habtan hecho varias veces antes, se descarta
la hipétesis del deslizamiento por accidente involuntario, iinico que en su
caso, cuando el propietario de la finca no hubiera tomado medidas de ovre-
caucién, podria acarrear la responsabilidad culposa de un fercero, siendo cues-
tiones marginales la existencia de letreros anunciadores del peligro y que las
nifias fueran o no analfabetas, ast como que hubieran comido fruta antes
de baiiarse. i

OEBJETIVACION DE LA RESPONSABILIDAD POR CULPA: Por mucho que se obje-
tivice la responsabilidad por culpa, nunca puede llegarse a la plena objetiva-
cién de ella en nuestro sistema civil actual, y la imprevision del tercero, aun
apreciada con mayor rigor a través de la inversién de la carga de la prucba,
cede ante la voluntaria asuncién del riesgo por parte de la victima; no obstante,
las precauciones tomadas por el duciio de la cantera, factor incontrolable por
dicho tercero, ya que, en el presente caso, sélo pudo serlo por los familiares
de la niiia que acampaban en los alrededores del lugar. (Sentencia de 16 de
junio de 1975; no ha lugar.)

Dos afirmaciones de este sentencia merecen algin comentario. En primer
lugar, la-relativa a “la voluntaria asuncién del riesgo por parte de ia victima”
cuando ésta tiene catorce’ afios. ;Puede hablarse de tal asuncién con plenos
efectos civiles por parte de una menor de edad sujeta a la patria potestad?
Obsérvese que ni siquiera es penalmente responsable d sus actos. Por otro lado,
hay que HNamar la atencién sobre la vaguedad de la frase siguicnte: “Por
mucho que se objetivice la responsabilidad por culpa, nunca puede llegarse a
la plena objetivacién de ella en nuestro sistema civil actual”. Con ella parece
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apuntarse a la primacia el articulo 1.902 como principio rector de la respon-
sabilidad civil frente a los regimenes “especiales” de responsabilidad mas o
menos objetiva. Pero tal orientacién queda desmentida por la reilerada apli-
cacién de la jurisprudencia correctora del articulo 1.902 a campos diversos
de los acotados por las leyes especiales. La solucién de la sentencia absol-
viendo al duefio de la finca parece justa. Como da a entender ia sentencia,
son los padres los verdaderos responsables de la muerte de la nifia; declara-
cién que no cabia en este proceso. (G. G. C.).

21. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: ACCIDENTE DE CIRCULACION:
PRESCRIPCION DE LA ACCION: “DIES A QUO”: CUANTIA DEL DANO Y POSIBILIDAD
DE EJERCICIO DE LA ACCION: La posibilidad legal de ejercitcr la accion de in-
demnizacion requeria la determinacién cuantitativa de lo reclamado para poder
valorar lo dejado de percibir durante el tiempo que estuvo incapacitado pura
el trabajo y las incapacidades que pudieran quedar, y en el presente caso cl
lesionado, aparte de su curacion, ha venido precisando asistencia casi cons-
tantemente; pero ello no es obsticulo para que el plazo de prescripcion co-
mience a correr, dado que en el parte médico de Sanidad se describen minu-
ciosamente las lesiones que sufrié, las deformidades y defectos que le que-
daron, el tiempo que tardé en curar y el de imposibilidad para el trabajo,
por todo lo cual al momento de presentacién de la demanda habia transcu-
rrido el plazo prescriptivo de la accién previsto en el articulo 1.968-2.° C. c.
(Sentencia de 16 de junio de 1975; ha lugar.)

De las férmulas que utiliza el legislador para determinar el dics a quo de
la accién aquiliana, la general del articulo 1.969 (“desde el dia en que pu-
dieron ejercitarse”) y la especifica del 1.968-2.9 (“desde que lo supo el agra-
viado”), la sentencia utiliza la primera, ya sea por las dificultades de prueba
que plantea el reconocimiento del dafio, ya sea porque entre ambas hay ma-
yor identidad de la que parece a simple vista, ya que para poder ejercitar la
accién es preciso que esté previamente determinado el quantum del dafio o
firmes las bases para su ulterior fijacién en ejecucién de sentencia. El mayor
problema estribaba en que se trataba de dafios continuados que requieren asis-
tencia casi permanente, a pesar de que se haya emitido el parte de alta.
Dice Diez-Picazo: (Cuindo comienza en tales casos la prescripcién: cuando
el dafio se inicia o se origina, o cuando el dafio ha cesado ya? (La prescrip-
cién en el Cédigo civil, Barcelona, 1964, p. 240). No parece que la mera
emisién de un parte médico de alta, probablemente a efectos sumariales, deba
fijar en todos los casos el dies a quo del plazo prescriptivo.

G. G C

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS PRODUCIDOS POR INCENDIO DE MONTE:
ACCION EJERCITADA POR ICONA: PRUEBA POR PRESUNCIONES: Reconocido por
el propio demandado que quemd unos espinos o malezas sobre las 17 horas
del dia 7 de marzo de 1971, y que al regresar a su domicilio 0yé voces de
que habia fuego en la finca “Las Arillas”; que dicha finca es terreno de monte
poco apto para el cultivo, y en su parte baja se encuentran matas quemadas
y existe un rastro de incendio, y que en el citado dia no se quemaron mds
espinos y malezas que los de la finca del demandado; se deduce de todo eilo
que el fuego tuvo necesariamente que producirse por consecuencia del provo-
cado por el demandado en su propia finca, ya que la combustion es un fend-
meno fisico que no se produce por generacion espontdnea, sino por la accidn
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agentes fisicos o quimicos, que en ei dia de autos exigian iniervencion hu-
mana, y este entace preciso y directo entre ei hecho base y el hecho conse-
cuencia no puede quebrar por las circunstancias que recoge la sentencia re-
currida, como son el ambiente hiimedo y frio, y la circunstancia de que la
finca del demandado y recurrido estuviese cercada por una pared, pues basta
una simple pavesa encendida llevada por el viento para que el incendio <e
inicie; por todo o cual hay que concluir que el incendio de los montes colin-
dantes con la finca, consorciados con ICONA, es pura consecuencia del nro-
ducido por el demandado.

RELACION DE CAUSALIDAD: El proceso logico realizado es acorde con la
doctrina que ve en la causa toda singular condicion en defecto de la cual
el evento no se habria verificado (conditio sine qua non), en la que desem-
boca una precedente situacion de equilibrio, haciendo que concurra un nexo
de causalidad idéneo entre el hecho culposo y el dafio. (Sentencia de 28 de
febrero de 1975; ha lugar.)

Esta sentencia, de la que ha sido ponente el excelentisimo sefior don Fran-
cisco Bonet Ramén, es notable por circunstancias diversas. Se cuenta entre
las primeras —si no es la primera— resueitas por el T. S. en pleitos en que
es parte ICONA; se basa en la prueba indirecta de los requisitos exigidos
por el articulo 1.902 C. c. para exigir responsabilidad al causante del fuego;
razona la teoria que aplica al tema dificil y poco esclarecido por la doctrina
civilista, de la relacién de causalidad. El recurso interpuesto por el abogadc
del Estado en representacién del Instituto Nacional para la Conservacién de
la Naturaleza, es estimado por el T. S., confirmindose la sentencia de pri-
mera instancia dictada por el Juez de Primera Instancia de Avila.

G. G. C

22. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: MUERTE POR CA{DA A SOTANO
DE ESTABLECIMIENTO PUBLICO NO SENALIZADO: INTERRUPCION DE LA PRESCRIP-
CION Y NO SUSPENSION: Hay que atribuir al requerimiento notarial eficacia
interruptora de la prescripcion y no de suspension de ella, sin necesidad de
interposicion de la demanda dentro de los dos meses siguientes al requerimiento,
aplicdndose la misma regla a la demanda de pobreza, por todo lo cual al in-
terponcerse la accién, no habia prescrifo. (Sentencia de 18 de marzo de 1975,
no ha lugar)

4. Arrendamientos.

1. SUPUESTO ARRIENDO COMPLEJO: VIABILIDAD DEL JUICIO DE DESAHUCIO:
El hecho de que en el contrato de arriendo se inserten, ademds de los ele-
mentos propios del arrendamiento, cldusulas atipicas, como las de arreglo del
firme del camino de acceso, derecho preferente a la adquisicion de la chatarra
producida y de exoneracién de responsabilidad por lesiones a los trabajadores,
no supone complejidad del arriendo que excluya la aplicabilidad del juicio
de desahucio, pues se trata de obligaciones conexas, pero no deferminantes,
sino subordinadas al tiempo de duracién del contrato, que en nada modifican
ios elementos esenciales del arriendo.
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COMPRAVENTA: TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD: Del contrate de comoia-
venta nace udnicamente una obligacion de entregar la cosa, pero no transfiere
ia propiedad y el acreedor de tal obligacion no adquirird derecho real alguno
sobre la cosa hasta que haya sido entregada.

CASACION: DEFECTO FORMAL: Constituye defecto formal deierminante de

inadmisibilidad el no citar el concepto en que se reputa cometida la infrac-
cion.

CASACION: CUESTIONES NUEVA: No cabe admitir en casacion cuestiones nue-
vas. (Sentencia de 2 de junio de 1975; no ha lugar.)

2. ARRENDAMIENTOs COMPLEJOS: COMPLEJIDAD DE LAS RELACIONES JUR{DI-
cas: Cuando la doctrina jurisprudencial conceptita complejo un contrato de
arriendo, tgma como base fundamental la complejidad de relaciones juridicas
que exceden de las que simple y estrictamente integran la de orden arrendaticio,
consistente en la cesion del uso y goce de una o varias cosas determinaaas
a cambio de una contraprestacién en concepto de renta.

COMPLEJIDAD IMPROPIA POR PLURALIDAD DE OBJETOS: Puede hablarse —aun-
que de modo impropio— de complejidad en el contrato cuando el objeto arren-
dado es plural, con pluralidad que implica disparidad, como ha sucedido en el
caso de varias sentencias —16 mayo 1945, 17 abril 1948 y 29 mayo 1950—.
supuestos en los que entre en juego una posible divergencia que suscite dudas
atinentes a si lo arrendado fue una industria o un local de negocio o un predio
ristico o todo ello conjunta, pero diferenciadamente, con la inevitable dispa-
ridad normativa que excederia de los limites concretos de la LAU, pero tales
supuestos han sido resueltos valorando si el conjunto constituia o no un todo
unitario e indivisible para aplicar, en caso afirmativo, la norma atinente al
conjunto de las cosas arrendadas y, en el supuesto contrario, ateniendo al pre-
dominio o principalidad de algunos de los elementos integrantes sobre iocs
demds.

INTERPRETACION DE CONTRATOS: IMPUGNACION EN INJUSTICIA NOTORIA: La
conclusién interpretativa obtenida por el juzgador de instancia debe prevalecer
frente a la particular e interesada de quien recurre, a menos que se pruebe
que la primera es ilégica, irracional o contraviene un precepto legal. (Sentencia
de 12 de junio de 1975; no ha lugar.)

3. ARRENDAMIENTO COMPLEJO: DESAHUCIO POR EXPIRACION DEL PLAZO PAC-
TADO: No es inadecuado el proceso sumario de desahucio para poner término
a un contrato de arriendo por causa de expiracién de plazo, aunque el arrien-
do sea complejo, ya que la causa de desahucio por terminacién del plazo pac-
tado se halla expresamente prevista en la LEC.

CASACION: DEFECTOS FORMALES: Los constituyen: el invocar conjuntamente
dos conceptos distintos de infraccion: violacién y aplicacién indebida del mis-

mo precepto y el formular un recurso sin seiialar o especificar el concepto de

*
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la infraccién que se pretende acusar. (Sentencia de 16 de abril de 1975; nos
ha lugar.)

4. ARRENDAMIENTO URBANO: OBLIGACION DE USO POR PARTE DEL ARRENDA-
TARIO: El arrendatario estd obligado a usar la cosa arrendada (articulo 1.555,.
29, del C. c.).

DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO O CIERRE: JUSTA CAUSA: Debe en-
tenderse que concurre justa causa para el cierre, cuando el hecho que motiyé-
el mismo no sea imputable al arrendatario, por constituir una causa extraia.
y superior a su voluntad, o sea, .un hecho ajeno por completo a su simple-
comodidad o conveniencia. Tiene ya declarado el T. S. que el traslado del
negocio a otro local de la misma poblacion, con cierre del establecimiento en.
que antes se ejercia, pone de relieve el cese voluntario y la conveniencia on.
el misma.

CAMBIO DE NEGOCIO EN EL LOCAL: El cambio de tipo de negocio a realizar
en el local arrendado —transformacién de farmjacia en tienda de confiteria—,.
contraviniendo lo pactado en el arriendo, es contrario @ lo dispuesto en el
articulo 1.555 C. c. e ilicito, por consiguiente, aunque, por si solo, sea insufi-
ciente, en general, para determinar la resolucién del contrato por tal causa..
(Sentencia de 24 de febrero de 1975; ha lugar.)

5. FINALIDAD DE LA TUTELA DE LA L. A, U.: La legislacion especial de.
arrendamientos urbanos tiende a proteger una necesidad econdmico-social, dan--
do garantias de estabilidad a la posesién arrendaticia, para evitar posibles.
especulaciones 'y abusos en un estado de escasez de inmuebles urbanos y, én.
su virtud, falta la causa de aquella proteccién, entre otros casos, cuando se
demuestra que la necesidad no existe.

DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO DE ALMACEN: La denegacién de
prorroga por no uso es aplicable a los almacenes, ya que cabe al cierre no.
considerado como cierre al piublico —ya que en el almacén no hay apertura.
al piiblico—, sino como cese de la actividad a que el local se hallaba con-
tractualmente destinado. (Sentencia de 25 de febrero de 1975; no ha lugai.)

6. ARRIENDO EXCLUIDO DE LA L. A, U. POR FALTA DE HABITABILIDAD DE LA
COSA ARRENDADA: La L. A. U. otorga la calificacion de local de negocio a as:
“edificaciones habitables”, cuyo destino primordial no sea la vivienda, sino
el de ejercer en ellas, con establecimiento abierto, una actividad de industria,.
comercio o ensefianza con fin lucrativo, y por ello no cabe incluir en ial
concepto los casos en que no concurre la habitabilidad del local, como ocurre
en el supuesto de arriendo de “un quiosco y una vitrina” que no revisten el
cardcter de cosa inmueble, ya que al impedir, cuando estdn en funcionamienio,.
que se cierre la puerta, han de quitarse todas las noche, so pena de dejar
abierta la puerta consiantemente, (Sentencia de 5 de junio de 1975; no ha.
lugar.)
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7. ARRIENDO DE TEMPORADA: CARACTER ESENCIAL DE LA TEMPORALIDAD DE
LA ACTIVIDAD NEGOCIAL: Es inadmisible la tesis del arrendatario de que el
arrendamiento no es de temporada por el hecho de la ininterrumpida ocupacion
de los locales olvidando que, no obstante, tal ocupacién, la actividad negocial
en los locales arrendados no se desarrollé de modo continuado, al quedar su-
peditada al periodo de tiempo en que el complejo turistico del que forma
parte estd abierto y en explotacion; esto es, a la duracién de la temporada
turistica local.

INTERPRETACION DE CONTRATOS EN CASACION: Cuando la interpretacion de
los contratos —por el érgano “a quo”— es combatida en casacién, ha de
prevalecer la del 6rgano de instancia siempre que sea racional.

VALOR DE LA CONFESION EN JUICIO: Una de las tres dimensiones que de-
terminan el dmbito de eficacia de la confesion es su contenido, que sélo vincula
al drgano jurisdiccional por su eficacia privilegiada probatoria, cuando las de-
claraciones del confesante le son perjudiciales.

CASACION: DEFECTOS FORMALES: Es defecto formal la no expresion del
concepto de la infraccién; también lo es alegar conjuntamenie conceptos ama-
gonicos. (Sentencia de 22 de noviembre de 1975; no ha lugar.

8. ENAJENACION JUDICIAL FORZOSA: PERFECCIONAMIENTO: El perfecciona-
miento de la enajenacién judicial forzosa no se produce sino por el concursc
de la oferta 'y de la aceptacion definitiva sobre la cosa y el precio, debiendo
advertirse, en cuanto a la oferta, que estd constituida no por los anuncios de
lu subasta los que nq representan mds que una “provocatio ad offerendum”,
sino por cada postura de los licitadores, y en cuanto a la aceptacion definitiva
corresponde otorgarla al drgano jurisdiccional en vista de la mejor postura,
habiendo de enienderse que no existe tal aceptacién, cuando anunciaba aquella
puja al pitblico, asi como el nombre det mejor postor, el Juez suspende la
aprobacién del remate y no adjudica la cosa al mejor licitador.

CADUCIDAD DEL RETRACTO ARRENDATICIO URBANO DEL INQUILINO: E! T. S. ha
declarado que no es precisa la notificacién al inquilino (que constituye el hec’io
del que arranca el ejercicio del derecho de retracto, marcando el “dies a quo”)
cuando, con conocimiento de la transmisién consumada, renuncia el locatasio,
expresa o Idcitamente a su derecho. Pero si la enajenacién o venta no se
perfeccioné ni consumé el dia de la subasta, sino en fecha posterior, en que
se aprobd el remate, y si no consta que el retrayente conociera la aprobacién
del remate antes de la fecha en que se le notificé la venta documentada en es-
critura piiblica, es llano que no puede hablarse de renuncia tdcita al derecho
de retracto ni de caducidad de la accién correspondiente, mdxime cuando la
consumacion de la transmisién del dominio, que seria el hecho decisivo Al
respecto, no tuvo efecto hasta el otorgamiento de dicho instrumento piiblico.

NOTIFICACION A EFECTO DE TANTEO: ENAJENACION EN SUBASTA: Los efectos
de la notificacién, a efectos de la posibilidad de ejercitar la accién de tanteo
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Yy que en su caso quede enervada la posibilidad de un ulterior resiracto, no
pueden entenderse suplidos por el hipotético conocimiento, por el inquilinc,
de la mejor postura ofrecida en la subasta y del nombre del mejor licitador,
pues para ello hubiera sido necesario que ya en el momento dec la subasta
estuviera claro que tal postura era aceptable, por reunir las condiciones lega:es
y que en el mismo momento hubiese suspendido el Juez la aprobacion del
remate para que dentro del plazo legal pudiera ejercitarse el derecho de tanteo.
(Sentencia de 21 de abril de 1975; ha lugar.)

9. PROPIEDAD HORIZONTAL: CARACTER DE ELEMENTO COMUN DE LA PORTE-
RiA: En virtud de lo dispuesto, tanto por el Reglamento de Porterias, como por
el art. 396 C.c.y el 3° de la Ley de Propiedad Horizontal, la porteria ticne
cardcter de elemento comiin, existiendo inseparabilidad, entre las viviendus y
los elementos comunes, en los inmuebles en rgimen de propiedad horizomal.

RETRACTO DE INQUILINO: EFECTOS DE LA EXCLUSION DE LA ALiCUOTA DE
PORTERIA: Si el inquilino ejercité la accion de retracto referida sélo a la vi-
vienda y consigné el precio correspondiente a ésta, con exclusién de la dieci-
seisava parte de la “vivienda porteria® transmitida conjuniamente con la vi-
vienda, el retracto es imiprocedente. (Sentencia 3 marzo 1975; ha lugar.)

10. VALOR DE DOCUMENTOS PRIVADOS RESPECTO A TERCEROS: Un docu-
mento privado carece de eficacia para dejar sin efecto una venta de fincas
objeto de retracto ya que, en cuanto a su fecha, carece de eficacia con res-
pecto a tercero, cual lo es el retrayente, con anterioridad a la fecha de su
presentacion o entrega a un funcignario pitblico por razén de su cargo; con-
cretamente, tal documento presentado por primera vez en el acto de contesta-
cién a la demanda de retracto, es ineficaz para anular, en perjuicio del retra-
vente, la enajenacion en que se fundamenté el retracto.

RETRACTO DE ARRENDATARIO: INTERPRETACION DE LAS NORMAS: Como ticne
declarado la jurisprudencia de la Sala I, dada la finalidad protectora de la
LAU, tendente a facilitar a los inquilinos el acceso a la propiedad, las nor-
mas que regulan el retracto deben interpretarse sin olvido de dicho espiriiu
o finalidad, cuidando de evitar puedan prevalecer argucias o maniobras enca-
minadas a facilitar el logro de un resultado contrario a la justicia.

IMPUGNACION DE ERROR DE HECHO EN INJUSTICIA NOTORIA: DOCUMENTOS: Es
reiterada la jurisprudencia de la Sala 1 segiin la cual no son eficaces para de-
mostrar el error en la apreciacién de la prueba, los documenios que fueron' m-
terpretados y analizados por el érgano “a quo”. (Sentencia 8 julio 1974; no ha
lugar.)

11. SUBROGACION ARRENDATICIA “MORTIS CAUSA”: NATURALEZA: Con arregio
al art. 58 LAU, el cardcter de arrendatario no se adquiere automdticamente 1l
fallecimiento del titular contractual, sino que lo que nace, entonces, es una fa-
cultad, que puede ejercitarse o no, de subrogarse en lugar de aquél, las perso-
nas, por el orden y en las condiciones que en dicho precepto legal se indican,
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imponiendo el mismo la obligacién de notificarlo al arrendador dentro de un
plazo perentorio.

RESOLUCION ARRENDATICIA POR RUINA: NOTIFICACION A INQUILINOS Y ARREN-
DATARIOS; Lo dnico que exige el art. 114, 10.° de la LAU es que al iniciaise
el expediente administrativo de ruina, se cite a todos los inquilinos o arrenda-
tarios 'y, por tanto, no comprende a los que no tuvieren tal cardcter, ni por
contrato, ni por subrogacién en tiempo y forma. (Sentencia 6 marzo 1975; no
ha lugar.)

12. DENEGACION DE PRORROGA ARRENDATICIA POR NECESIDAD: PLAZO DE
BJERCIC10: Lo que la Ley exige es que la accidon resolutoria no se entable hasta
que haya transcurrido el plazo por el que se pacté el arriendo, pero no que
el preaviso no pueda efectuarse antes del vencimiento del contrato, siempre que
se haga con un aiio de antelacién a la fecha en que el arrendador desee ocupar

la finca y sea posterior, esta fecha, al vencimiento del término contractual del
arriendo.

ANTICIPO DE RENTA: NO SUPONE UN NUEVO TERMINO DE DURACION DEL CON-
TRATO CONVENIDO POR LAS PARTES: No puede atribuirse al hecho de que el in-
quilino anticipara un semestre de renta, la desorbitada significacién que pre-
tende el arrendatario, de que dicho anticipo determina el establecimiento de
un nuevo plazo contractual en el que no entre en juego la prérroga forzosa.
(Sentencia 12 febrero 1975; no ha lugar.)

13. DENEGACION DE PRORROGA POR HABER TENIDO EL ARRENDATARIO A SU
DISPOSICION OTRA VIVIENDA: Si el arrendatario tuvo a su disposicion, dentro de
los seis meses anteriores a la presentacién de la demanda, dos pisos, de mayar
extension superficial y situacién andloga al que ocupa en virtud del arriendo
cuya prérroga se deniega, ambos terminados y en disposicién de satisfacer sus
necesidades de vivienda, habiendo dicho arrendatario sufragado los gastos de
adquisicién de tales pisos (y no sus hijos, que carecen de bienes propios y con-
viven con él bajo su dependencia econémica), procede la denegacion de rré-
rroga al amparo de la causa 5.8 del art. 62 LAU.

PRUEBA DE LA EDAD: No cabe impugnar, en injusticia notoria, una declara-
cién de hecho sobre la edad de una persona cuando el art. 327 establece para
ello un medio especial (las certificaciones del Registro civil).

ADQUISICION DE INMUEBLE NO INSCRITO EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD:
La adquisicién de pisos de un inmueble constituye un derecho real de los pre-
vistos en el art. 62, 5.° de la LAU con independencia de que su utularidad se
haya inscrito o no en el Registro de la Propiedad. (Sentencia 21 marzo 1975;
no ha lugar.)

Nota: La sentencia dice que aunque el inquiline hubiera cedido a sus hi-
jos los pisos en cuestién, el mismo dia de la cesién habria tenido los dos pisos
a su disposicién, e incurrido en la causa de denegaciéon de prérroga.



266 Anuario de Derecho civil

14. RESOLUCION DE ARRIENDO POR CIERRE DEL LOCAL: JUSTA CAUSA DE CIE-
RRE: TEMPORALIDAD ACREDITADA DE LA JUSTA CAUSA: La doctrina del T. S. de-
clara que, para que la causa alegada justifique el cierre es necesario que la
misma influya o repercuta en la aptitud o capacidad del arrendatario para eier-
cer en el local la actividad negocial que hasta entonces habia venido desarro-
lldndose de modo que le impida, transitoriamente, el desenvolvimiento de las
actividades necesarias para que el negocio instalado pueda continuar desarro-
lldndose normalmente, pues si el impedimento es permanente, no constituye
justa causa del cierre; si en el caso enjuiciado, los dictdmenes periciales silencian
de forma absoluta respecto a la duracion del tratamiento en el padecimiento
del demandado, produciéndose la posibilidad de no voiver a abrir éste el local
arrendado, procede dar lugar al recurso y decretar la resolucién. (Sentencia 30
abril 1975; ha lugar.)

15. RESOLUCION DE ARRIENDO DE LOCAL POR CIERRE DEL MISMO: IMPRESCRIP-
TIBILIDAD DE LA ACCION: No se ha violado la ley al decretar la resolucion por
cierre del local, pues aunque han transcurrido mds de quince afios, la infraccion
legal en que incurrié el arrendatario ha venido subsistiendo durante todo ese
lapso de tiempo y como el plazo de prescripcién empieza a correr desde que el
actor pudo ejercitar la accién, ésta contindia sin vencer en la actuaiidad, porque
el aiio anterior a la presentacién de la demanda, el local ha. permanecido ce-
rrado al piblico durante seis meses, llevando la solucién contraria al absurdo
de que, por las mismas razones, pudiera prescribir la obligacién de pago de la
renta para el futuro si hubiera prescrito la anualidad mds retrasada. (Sentencia
17 marzo 1975, no ha lugar.)

Nora: En contradiccién con una posterior sentencia de 22 abril 1975 de la
propia Sala, se sostiene en esta sentencia la doctrina de la imprescriptibilidad
de la accidn resolutoria por cierre del local; el que el hecho resolutorio se man-
tenga a lo largo del plazo de prescripcién, desde el inicio del mismo, no pa-
rece razén vélida para decidir de ello una consecuencia tan grave cual es la
imprescriptibilidad de la accién; tal mantenimiento se da, por ejemplo, en su-
puesto de obras, de cambio de configuracién mantenido durante mas de 15
afios y, pese a ello, no se ha afirmado la imprescriptibilidad de dicha accién,
siendo evidente que, de buscar alguna analogia habria que referirla a la reso-
lucién por obras y no a la motivada por falta de pago. Hay que esperar que
prevalezca el criterio sustentado en la posterior Sentencia de 22 abril 1975.

J. P. R.

16. RESOLUCION POR CONVERSION DE LOCAL DE NEGOCIO ABIERTO AL PU-
BLICO EN ALMACEN: PRESCRIPCION: Si bien es cierto que la jurisprudencia tiene
establecido que la conversion de un local de negocio abierto al pitblico, en
almacén para la guarda y depésito de mercaderias y enseres, complementario
de la actividad comercial e industrial del arrendatario, equivale al cierre en
sentido juridico y posibilita la denegacién de prérroga y la consiguiente reso-
fucion del arriendo de tal local, también lo es que la accién que ai propietario
podria corresponder para resolver el contrato, se extingue por la prescripcién
de quince afios desde que pudo ejercitarse. Hay que estimar la prescripcion si
la transformacién se realizé el afio 1955, y conocida desde entonces por el
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-arrendador, no es denunciada hasta el aiio 1973 en que se presenté la de-
.manda resolutoria.

INJUSTICIA NOTORIA: EXIGENCIA DE CLARIDAD Y PRECISION: El ng citarse con
-claridad y precisién el concepto por el que se cometié la infraccién y la causa
.0 causas en que se funde el recurso, es causa de inadmisién y, en su caso, de
-desestimacidn. (Sentencia de 22 de abril de 1975; no ha lugar.)

J. P. R.

NOTA.—La sentencia rechaza acertadamente la tesis del recurso, segin la
cual mientras el focal estd cerrado no empieza a correr el plazo de prescrip-
+cién,

17. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR NO USO: CAMBIO DE DESTINO EQUI-
.PARADO AL NO USO COMO CAUSA DE RESOLUCION: Si la sentencia recurrida de-
«clara probado que el destino inicial. del local de negocio fuc el de fdbrica de
.tabacos y, como complemento, posteriormente, en una parte de la planta baja
del local, un despacho dedicado a la venta de labores de la fdbrica, habiéndose
-desplazado posteriormente la fdbrica a otro lugar, subsistiendo, en parte del
docai arrendado, la actividad de venta al publico, aunque perdiendo importan-
cia la venta de las labores de la fdbrica y gandndola la venta de periddicos,
.revistas, articulos de jugueteria, etc., propios de un pequeiio bazar, es acertada
Ada resolucién de arriendo decretada por el Tribunal de Instancia aplicando
.rectamente la doctrina jurisprudencial contenida en las Sentencias de 22 de
-diciembre de 1970 y 8 de junio y 18 de diciembre de 197i. (Sentencia de 2
-de abril de 1975; no ha lugar.)

NOTA.—No resulta ficil justificar esta resolucién, ya que, en definitiva,
-en el supuesto contemplado por la sentencia no existié cierre de! local, sino
-simplemente cambio de destino, cambio de una actividad industrial y comercial
por actividad mercantil con tienda abierta al piblico y sabido es que, con
-arreglo al articulo 114 de la LAU, el cambio de destino no es causa de reso-
‘lucién; no es de extraiiar por ello la sentencia absolutoria dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia; lo que ya resulta mucho mas dificil de compren-
-der es el criterio sustentado por la Audiencia y el T. S.

J. P. R.

18. DERECHO DE RETORNO ARRENDATICIO: PROCEDIMIENTO A SEGUIR: Fs
«constante y reiterada la doctrina, segin la cual la sustanciacién de los litigios
.que versen sobre el derecho de retorno de un arrendatario al inmueble reedi-
ficado deberd ajustarse a las normeas procesdles sefialadas en el articulo 126
de la LAU, por tratarse de accién propia de la relacion arrendaticia urbana
y fundarse en derecho reconocido en la misma; si en un proceso basado en
tal causa no se plantea la discusion sobre la existencia o inexistencia del con-
trato —que serta ventilable conforme a las leyes procesales comunes—, sino
-que lo que se pide, en primer lugar, es la pura y simple identificacién del
local de negocio deducida de la unidad de los locales arrendados o de la
prevalencia de uno de ellos sobre el otro, pero siempre sobre la base de un
.contrato de arriendo reconocido por las partes, la cuestion encaja en el dmbito
_procesal de la LAU. (Sentencia de 4 de marzo de 1975; no ha jugar.)
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NOTA.—EIl recurso habia sostenido, infundadamente, que para determinar:
si habia unidad o pluralidad de contratos precisaba acudir al proceso civil.
comun,

19. RESOLUCION POR CESIGN: CONOCIMIENTO O CONSENTIMIENTO DE LA IN-
FRACCION POR EL ARRENDADOR: IMPUGNACION EN INJUSTICIA NOTORIA: Si fa sen
tencia de la Audiencia no desconoce las circunstancias de hecho alegadas por-
el demandado, pero declara que las mismas no pueden considerarse demostra-
tivas de la anuencia del arrendador a la sustitucion operada y considera im-~
probada la intervencién del consentimiento que enervase la accién de resolucions
de contrato ejercitada, no cabe estimar el recurso deducido contra la sentencia.
resolutoria. (Sentencia de 22 de marzo de 1975; no ha lugar.)

20. RESOLUCION DE ARRIENDO POR SUBARRIENDO: OCUPACION POR RELA--
CION .DE SERVICIOS: Autorizado el arrendatario contractualmente a que en el
local tenga su vivienda el empleado de aquel que ejerza las funciones de.
guarda y vigilante, no procede la resolucién por subarriendo con base en el
hecho de que en el local arrendado tenga su vivienda una persona que, segiin:
la sentencia, “a quo” es el guarda del arrendatario, y sin que a tal conclusién
obste el que dicho guarda no esté afiliado a la Seguridad Social. (Sentencia de-
19 de junio de 1974; no ha lugar.)

21. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: CONOCIMIENTO DEL ARRENDADOR NO:
EQUIVALE A CONSENTIMIENTO: Si bien la jurisprudencia admite la posibilidad
de un consentimiento tdcito o implicito, éste tiene que deducirse de un acto
que ponga de relieve el deseo o la voluntad del agente, sin que ofrezca la:
posibilidad de diversas interpretaciones, o que pueda derivarse de hechos con-
cluyentes o inequivocos, notas que no retinen los simples actos de conocimiento..

EXEGESIS DE LAS CLAUSULAS CONTRACTUALES: IMPUGNACION EN INJUSTICIA.
NOTORIA; La exégesis de las cldusulas contractuales es fundén de 10s Tribu-.
nales de instancia y tnicamente se puede enervar dicha exégesis demostrando~
que infringe notoriamente alguna de las normas legales que rigen la herme-
néutica contractual, debiendo aceptarse aquelle interpretacién siempre que sea
racional, aunque quepa alguna duda sobre su absoluta exactitud, pues sélo se
puede rechazar cuando se evidencia que es irracional o inverosimil.

CUESTIONES NUEVAS: INJUSTICIA NOTORIA: No pueden debatirse e¢n el re--
curso de injusticia notoria cuestiones que no fueron planteadas en ia instancia..
(Sentencia de 5 de mayo de 1975.)

22. RESOLUCIGN DE ARRENDAMIENTO POR SUPUESTO TRASPASO ILEGAL: JUBI-
LACIGN COMO PRUEBA DE TRASPASO: Conforme a lo dispuesto en el articulo 20:
de la Orden de 30 de mayo de 1962, el disfrute de la pension de jubilacién es
incompatible con todo trabajo remunerado por cuenta ajena y con todo trabajo:
lucrativo por cuenta propia, razén por la cual el T. S., contemplando el hecho
bdsico de que el titular de un arrendamiento de local de negocio -solicita y
obtiene al amparo de dicha disposicién, la pensién de jubilacién, dijo en Sen-
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tencia de 17 de abril de 1969, que la jubilacién del titular del arriendo no le
permitia seguir actuando ‘al frente del negocio y cobrar la pension de jubila-
cién, pues no es posible estimar dos situaciones distintas, una a efecto laboiat
y otra a efectos civiles, y si, a los efectos sociales, por su situacién de jubilado,
no puede actuar por st ni trabajar por cuenta ajena, la situacién por él creada
tiene que producir los efectos civiles inherentes a la cesién del negocio, ya que
lo contrario produciria el absurdo de que los Tribunales pueden proteger situa-
ciones que se apartan de lo legal y hasta de fundamentales deberes de cince-
ridad indispensables en la convivencia social, (Sentencia de 12 de marzo de
1975; ha lugar; las sentencias de primera y.segunda instancia habian sido
desestimatorias.)

NOJTA.—La lectura de las sentencias resolutorias de recursos de injusticia
notoria no deja de deparar sorpresas; en la sentencia objeto de esta nota se
da lugar al recurso contra una sentencia desestimatoria de resolucién de:
arriendo (por haber entendido la Audiencia no probada la cesién traspase),.
basidndose la sentencia del T. S. en que, al haberse probado la condicién de
jubilado del arrendatario y ser incompatible tal situacién, con el ejercicio de:
la actividad propia del local de negocio, era errénea la afirmacién de inexis-
tencia del traspaso. La tesis del T. S. es sorprendente, pues el hecho de la
jubilacién no supone, por ser la inexistencia de la actividad que es un hecho
independiente completamente del primero; si realmente el disfrute de los be-
neficios de la jubilacién —que dicho sea de paso no suelen ser excesivamente
pingiies en nuestra Seguridad Social, 1o que explica la frecuente vulneracién
por los jubilados, de las prohibiciones de trabajar, si desean subsistir— es in-:
compatible con el ejercicio de actividades econdémicas, claro es que las conse-
cuencias de tal incompatibilidad deben ser las que determine la legislacién
laboral (incluso el nacimiento de.una posible responsabilidad penal por fal-
sedad). pero de ningin modo puede desvirtuar una situacién factica que es
a lo tnico que hay que atender para la resolucién del arriendo. Cuando la
Orden de 30 de mayo de 1962 en su articulo 20 dispone que el disfrute de la
pensién de jubilacién es incompatible con todo trabajo remunerado por cuenta
ajena, claro es que lo unico que quiere decir es que, si el trabajo existe, falla
un presupuesto para el disfrute de la pensién de jubilacién, pero no que haya
que reputar un trabajo que realmente exista como inexistente. Ciertamente
que los poderes del legislador y atin de los Ministros que dictan las corres-
pondientes Ordenes es grande, pero no tanto como para convertir lo real en
irreal, como parece entender la sentencia anotada.

J. P. R.

23. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR INTRODUCCION DE TERCERO: AUTO-
RIZACION CONTRACTUAL: Si el Tribunal “a quo”, en apreciacion de hechos no
desvirtuada, estima que el contrato de arriendo previé y respeté una situacén
arrendaticia aceptada por el arrendador, constituida por fa vinculacion det
arrendatario con un tercero en el arriendo, con la cualidad de sociedad pro-
visional o irregular para la explotacién del negocio, siempre que el deman-
dado fuese el responsable como arrendatario ante la propiedad, en tanio no
efectuase un traspaso ilegal con arreglo a la LAU, sin que se hayan desbor-
dado los limites de la autorizacién, no procede la resolucion del arriendo.

INTERPRETACION DE CONTRATOs EN INJUSTICIA NOTORIA: En materia de in-
terpretacién de contratos el T. S. ha declarado, con reiteracién, que es facultad
privativa de los Tribunales de Instancia interpretar y fijar el sentido y alcance



270 Anuario de Derecho civil

de las cldusulas de los contratos, sin que pueda ser sustituido su criterio por
ningtin otro, @ menos que sea evidentemente crréneo, no procediendo la casa-
cion si la interpretacion es racional. (Sentencia de 24 de marzo de 1975, no
ha lugar.)

24. RESOLUCION DE ARRIENDO POR CAMBIO DE DESTINO: TRANSFORMACION
NO AFECTANTE A LA TOTALIDAD DEL LOCAL: Comw dice la Sentencia de 10 de
junio de 1973, no exige la Ley que la transformacion afecte a la totalidad
del local; si el destino pactado para el local fue el de peluqueria de sefioras
al que “habrian de dedicarse todas las habitaciones, careciendo, por tanto, ei
piso de vivienda”, se ha producido una transformacion del contrato al dedi-
carlo esencialmente para vivienda. (Sentencia de 13 de junio de 1975; ha lugar.)

25. AUTORIZACION DE OBRAS A REALIZAR POR EL ARRENDATARIO: INTER-
PRETACION: Si en el contrato hay una cldusula por la que se autoriza al arren-
datario “a realizar las obras que crea necesarias para la.adaptacion del ne-
gocio de bar, restaurante, cafeteria y similares a esta industria, facultdndole
a mejorar y reformar la parte de vivienda que haya en el inmueble e incluso
a destruirla realizando una nueva. construccién, obras que pueden realizaise
durante toda la vida del arriendo y sus prérrogas legales para adaptar el local
a las exigencias del negocio”, no es racional la interpretacion del arrendador
recurrente, segiin el cual la autorizacion no comprende la realizacion de nue-
vas edificaciones, pues si el inmueble arrendado era una tipica venta con di-
versas construcciones de madera destinadas a “cenadores” y “reservados”, in-
«<luso con una noria, y a su alrededor una extensa zona de cochineras y galli-
neros, légicamente no cabe imaginar que tales construcciones pudieran ser
adaptadas hasta el extremo de satisfacer las necesidades técnicas modernas de
un negocio de la clase expresada. (Sentencia de 4 de marzo de 1975; no ha
lugar.)

NOTA.—Se basaba la demanda resolutoria en la construccién por el arren-
datario de dos salones comedores en el jardin del inmueble arrendado.

26. RESOLUCION DE ARRIENDO POR OBRAS: CLAUSULA DE AUTORIZACION POR
TIEMPO LIMITADO: Pactado en el contrato que el inquilino queda autorizado
para efectuar cuantas obras necesite, dentro del inmueble, en el inico plaze
de doce meses, s6lo procede decretar la resolucién por obras inconsentidas
cuando se afirme —lo que no hace la sentencia recurrida, por no haberlo pro-
bado la parte—, que fueron realizadas después del afio que se le concedié para
las obras de adaptacién.

INTERPRETACION DE CLAUSULA DE AUTORIZACION: No puede consideraise
que afecten a las partes vitales del inmueble las de cardcter accesorio, conio
un murete de piedra seca y un cobertizo adosado apoyado en sus propios
pilares, sin penetracion de sus travesafios, que soportan las chapas de uralita
en el muro de fa primitiva construccién y por ello la realizacién de la obra
no rebasa el marco de la autorizacién para realizar obras no afectantes a las
partes vitales del inmueble. (Sentencia de 22 de abril de 1975: ha lugar.)
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27. RESOLUCION DE ARRIENDO POR CAMBIO DE CONFIGURACION: CAMBIO DE
CUBIERTA POR DETERIORO DE LA MISMA: Al no constar acreditado que, du-
rante la vigencia del contrato de arriendo, con un plazo de vigencia muy «u-
perior a quince afios, se hayan verificado otras obras que las de sustitucion,
por deterioro, del material de cartéon cuero que cubria el patio, por matenal
de fibrocemento y pldstico, hecho que por st solo no modifica lu configura-
cion del patio, no procede la resolucion basada en obras de cambio de con-
figuracion.

CONFESION EN JUICIO: VALORACION: La confesion ha de valorarse en su
conjunto y ademds en relacion con las circunstancias del confesante, debiendo
notarse que en el caso enjuiciado, aparte no haber un reconocimienio expreso
y terminante del hecho o conclusién que pretende establecer el recurrente, no
hay que olvidar la edad del confesante, quien al evacuar una de las posiciones
manifesté que no entendia de planos y queria hacer constar que tenia ya ochenta
y siete afios, lo que es de tener en cuenta al interpretar el valor de sus mani-
festaciones, en relacidon con la percepcion del alcance de las preguntas for-
muladas. (Sentencia de 3 de mayo de 1975; no ha lugar)

28. RESOLUCION DE OBRAS POR CAMBIO DE CONFIGURACION: ELEVACION DEL
NIVEL DEL PISO Y CIERRE DE LUCEROS: Aparte la elevacion del nivel del piso
~—en cuatro centimetros— y sustitucion del antiguo por baldosas, el hecho de
privar de luz natural al sétano por cierre de 90 luceros, suprimiendo en su
totalidad los accesos a la misma, es obra que afecta indudablemente a la es-
tructura 'y configuracion del local.

’ 1

ALCANCE EN EL TIEMPO DE CLAUSULA DE AUTORIZACION DE OBRAS: Dados lgs
términos de la autorizacién para ejecutar obras necesarias para la adaptacién
del local para la explotacién del negocio, contenida en el arriendo otorgado
el aiio 1945, no puede tal cldusula considerarse de vigencia indefinida atendido
al plazo transcurrido desde tal fecha hasta la de abril de 1968.

ERROR DEDUCIBLE DE LA APRECIACION CONJUNTA DE LA PRUEBA: ViA DE IM-
PUGNACION: El error que se acusa, que se prelende deducir de la apreciacion
conjunta de la prueba, ha de encauzarse por via distinta de la 4.° —error de
hecho— que se ha utilizado. (Sentencia de 3 de junio de 1975; no ha lugar.)

29. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR SER PRECISAS OBRAS EXCEPCIONAL-
'MENTE GRAVOSAS DE REPARACION: Si las obras necesarias para la reparacion y
acondicionamiento del local a que el juicio se contrae, son las mismas que
exige la reparacion de todo el edificio, de tal modo que si no se realizan
repercutirian en el local objeto del litigio y si el importe de tales obras seria
superior al 50 por 100 del valor del inmueble, procede la resolucidn del
arriendo.

COSA JUZGADA: DIFERENCIA EN LA CAUSA DE PEDIR: No puede invocarse ia
excepcion de cosa juzgada, en un pleito basado en la causa indicada en el
.pdrrafo anterior, con base en una sentencia dictada en anterior juicio, en que
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el arrendatario pidié se condenase al arrendador a la realizacién de las obras
de reparacién si en dicho primer juicio no se ejercité la accion resolutoria
ni directamente ni por via de reconvencién. (Sentencia de 28 de febrero de
1975; ha lugar.)

30. IMPUGNACION DE ACUERDO DE JUNTA DE ESTIMACION DICTADO EN MATERIA
DE REVISION DE RENTA: El art. 152 de la LAU se limita a decir que las deci-
siones de las Juntas de Estimacién “podrdn ser impugnadas en el juicio decla--
rativo correspondiente”, y por ello la apreciacién de la procedencia o impro-
cedencia de la precedente valoracién, es misién propia de las autoridades
judiciales, careciendo, aprioristicamente, las partes, de facultad para impug-
narla anie el T. S. con base exclusiva en su privativo criterio e interés, si no
fundamenta dicha impugnacién en infracciones legales o errores facticos o iu-
1idicos respecto de la prueba practicada, en que haya podido incurrir el luz-
gador.

CONGRUENCIA: No es incongruente la sentencia que accede, en parte, a lo
pedido, sin que a ello pueda ser obstdculo ni los argumentos empleados en la
denanda por el actor, ni mucho menos, los términos gramaticales e incluso
juridicos, que hubiera podido emplear. (Sentencia 30 mayo 1975; no ha lugar)

31 REQUISITO DE CONSIGNACION O PAGO DE RENTAS PARA RECURRIR EN EL
PROCESO ARRENDATICIO URBANO: ALCANCE SUBJETIVO DE LA OBLIGACION: Aunque
el art. 148 de la LAU se refiere al inquilino o subarrendatario, la obligacion
de pago o consignacién se transmite al cesionario, o a cualquier tercero que
intervenga en el proceso y ejercite alguna defensa tendente a mantener la vi-
gencia del contrato o la simple permanencia en la ocupacién, cualquiera que-
fueren las razones o excepciones que se opusieren a la demanda, asi como el
motivo del recurso; la tesis contraria facilitaria la comisién de un fraude oro-
cesal para evadir o dilatar el pago de las rentas con permanencia en la ocu-
pacién del local en perjuicio del arrendador en cuyo favor se exige por la Ley-
el requisito, garantizando el pago de la renta mientras se sustancia el proceso.
(Sentencia 7 marzo 1975; no ha lugar.)

32. OBLIGACION DE PAGO O CONSIGNACION DE RENTAS PARA RECURRIR; APOR-
TACION DE RECIBOS JUSTIFICATIVOS DEL IMPORTE: Para recurrir en el caso seria--
lado en el art. 148 LAU, es precisq acrediiar que se han pagado o consignado
las rentas vencidas, siempre que esto ltimo se efectite por la cantidad roial
adeudada con arreglo a la que vienen pagando a la iniciacién del litigio, y conio
la consignacién, por si sola, no justifica que la suma entregada ante el organo-
jurisdiccional sea la unica que adeuda al arrendador se hace preciso que se
presente, ademds, el recibo correspondiente al ultimo plazo del arriendo que
hubieran satisfecho, el cual habrg de aportarse también en el momento de in-
terposicion del recurso porque de otra forma la obligacién quedard incumpli-
da sin que la posterior aportacién del recibo subsane el defecto conforme a la
doctrina de la Sala I del T. S. (Sentencia 26 noviembre 1973; no ha lugar.)-
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5. SUCESIONES

1. INTERPRETACION DE DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS: CLAUSULA DE RE-
SIpUO: La violacién denunciada del articulo 774, en relacion con el 675, am-
bos del Cédigo civil, no puede prosperar puesto que parte de la premisa equi-
vocada de pretender aplicar a un simple legado de residuo (como tal es cali-
ficado por la Sala “a quo”) las disposiciones referentes a la sustitucién vulgar,
cuando ademds el propio recurrente estima que la cldusula discutida del testa-
mento establece una sustituciéon fideicomisaria.

FIDEICOMISO DE RESIDUO “DE EO QUOD SUPERERIT”: No existe aplicacién in-
debida de las Sentencias de 13 febrero de 1943 y de 28 de junio de 1947,
puesto que ambas sentencias, al establecer la interpretacién correcta de las dis-
posiciones legales referentes a la institucién citada, no aplican, como pretende
el recurrente, los articulos 774 y 781 del Cédigo civil.

SUSTITUCION FIDEICOMISARIA Y LEGADO DE RESIDUO: No hay violacién del
articulo 781 puesto que tal articulo no es aplicable a la institucién del legado
de residuo; y no cabe invocar el contenido de la S. de 3 de junio de 1947, por-
que una sola sentencia no constituye doctrinag legal a efectos de casacion. (Sen-
tencia de 23 de abril de 1975; no ha lugar.)

NoTa: Probablemente a causa de la propia parquedad de los motivos del
recurso, el Tribunal Supremo resuelve con extraordinaria concisién y pobreza
de argumentos, una cucstién interpretativa testamentaria de indudable trascen-
dencia tebérica y prictica, cual es la de si un fideicomiso de residuo puede
implicar la sustitucién vulgar ticita,

En sintesis, el caso resuelto es el siguiente: Don D. M. G. fallecié en 1968
bajo testamento abierto notarial otorgado en 1952, por el cual, después de
manifestar que no tenia ascendientes ni descendientes y que estaba casado en
tinicas nupcias con dofia G. F. A., estableci6 cierto legado a favor de una her-
mana e instituyé heredera en el remanente de sus bienes a su citada esposa,
para terminar con la siguiente y fundamental cldusula que se transcribe: “Si
quedaran bienes de esta herencia que su citada esposa no hubiese dispuesto de
ellos, pasarin éstos a su sobrina politica F. O. G., y en su defecto de ésta y
en su lugar a sus hijos y descendientes”. Fallecida la esposa dos afios antes
que el testador, dofia F. O. G. otorgd escritura ptiblica, que se inscribié en
el Registro de la Propiedad, adjudicAndose los bienes hereditarios. Ante esta
situacién, los hermanos del difunto demandan a la adjudicataria, 1eclamando
la devolucién de los bienes y la consiguiente nulidad de la escutura y su
inscripcién, por ser los mas préximos herederos intestados y por estimar que
habiendo premuerto la esposa resulté totalmente ineficaz el llamamiento a
dofia F. O. G. por virtud del legado de residuo de eo quod supererit, conte-
nido en la clausula transcrita. Con ligeras variaciones la demanda prevalece
en ambas instancias y también en el Tribunal Supremo, cuya sentencia deja
entrever que, calificada en la sentencia recurrida la institucién discutida como
legado de residuo de co quod supererit, a esta calificacién e interpretacién, no
discutida por la via adecuada, hay que atenerse en la casacion (En rigor, la
clausu'a debatida, ni contenia un legado, pues es obvio que el llamamiento se
configura a titulo universal, ni tampoco del tipo de eo quod supereril, en
cuanto que, no estando limitada en modo alguno las facultades dispositivas
de la sustituida, no se sabe si llegarian a pasar o no bienes hereditarios a la
sustituta y el fideicomiso deberia calificarse como si quod supererif).

. Aunque esta circunstancia explique el resultado a que llega la S. T. S,, hay
que reconocer que la misma sigue la linea jurisprudencial reiterada, tendente
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‘a separar netamente el concepto y los efectos propios de los fid:icomisos de
residuo, de las verdaderas sustituciones fideicomisarias. Y esta tendencia, por
miltiples razones, es harto discutible,

Asi, concretandonos al caso litigioso, no hay que olvidar que la Compila-
cién de Catalufia establece, no ya sélo para la sustitucién fideicomisaria (ar-
ticulo 155), sino también para la sustitucién fideicomisaria de residuo (art. 210),
‘que la misma implica la sustitucién vulgar tacita. Las reglas de la Compilacién
catalana, por su perfecta elaboracién técnica en esta materia, son merecedoras
de aplicacion general a toda Espafia. Y aunque en los territorios de Derecho
comin, al no existir un precepto expreso, el problema debe reconducirse a una
cuestion general de interpretacién testamentaria, con arreglo a los criterios que
sefiala el articulo 675 del C. c., parece-que habria que concluir que en la
inmensa mayoria de los casos la voluntad del testador, salvo que alguna ex-
presidn o cliusula especial induzca a lo contrario, serd que el fideicomisario
de residuo sea también sustituto vulgar ticito. En efecto, si el testador se ha
preocupado en sefialar la trayectoria de sus bienes para después del falleci-
‘miento del sustituido, lo 16gico es que esta trayectoria se respete, independien-
temente de la fecha de la muerte del fiduciario. La premoriencia de éste al
decuius no parece un dato significativo para deducir, sin mis, un cambio en
la voluntad del testador. Los argumentos contrarios, basados en estimar que el
fideicomisario de residuo estd sujeto a un llamamiento doblemente condicio-
nado, adolecen de un abstracto dogmatismo. (Vid. sobre esta materia, con es-
pecial referencia a la jurisprudencia, Puig Brutau, Fundamentos de Derecho
civil, Tomo V, Vol. II, pags. 481 y ss.).

2. DIVISION DE FINCA Y PARTICION DE HERENCIA: ARTiCULO 1.061 C. C.: CA-
RACTER FACULTATIVO: IGUALDAD DE LOTES: La division como cuestion de he-
cho, cuando de fincas se irata, es de la exclusiva apreciacién de la Sala senten-
ciadora, pues el articulo 1.061 C. c. tiene un cardcter facultativo, mds bien que
imperativo, ya que la formacién de lotes depende de las circunstancias de cada
caso, naturaleza, calidad y valor de los bienes, posibilidad de su divisién, etc.,
no pudiendo por consiguiente determinar de manera preceptiva la forma de
division, aunque haya de observarse un régimen de posible igualdaa. (Senten-
cia 8 de febrero 1974; no ha lugar.)

3. COMUNIDAD DE RESERVATARIOS: LEGITIMACION ACTIVA: Absueltos en la
instancia los demandados por falta de legitimacién activa del actor reservatario
que ha sido totalmente privado por el reservista de su derecho de reserva vy
que pretende litigar en nombre de la comunidad de reservatarios, todo el pro-
blema que a la casacién puede presentar este recurso, ha de estar relacionado
s6lo y exclusivamente con dicho tema. (Sentencia 17 de marzo de 1975; no
ha lugar.)

DERECHO PROCESAL

1. CUESTION DE COMPETENCIA: COMPRAVENTA MERCANTIL: PRESUNCION DE
ENTREGA: Cuando hay constancia de la celebracion del contrato se presume
entregada la cosa en el lugar donde radique el establecimiento meicantil del
vendedor 'y alli mismo deberd ser pagado el precio.

PORTES DEBIDOS: El envio a portes debidos implica que las cosas vendidas
se han entregado en el domicilio del vendedor.
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LETRAS DE camBlO: El que se hayan librado y aceptado letras de cambip
para hacer efectivo el pago del imiporte de las mercaderias no supone sino una
facilidad en el pago que no altera las reglas de la competencia. (Sentencia de
6 de junio de 1975. Cuestién de competencia.)

2. CUESTION DE COMPETENCIA: ACUMULACION DE ACCIONES PERSONALES: Es
de aplicacién la norma de competencia establecida en el pdrrafo 2.° de la
regla 1% del ariiculo 62 Lec., siempre y cuando que la acumulacion de ac-
ciones no sea arbitraria, y el demandado elegido por el actor a efectos de
atribuir la competencia con preferencia a otros demandados tenga un interés
contrapuesto al del demandante, y ello, aunque la obligacion no sea manco-

munada o solidaria. (Sentencia de 17 de marzo de 1975. Cuestién de compe-
tencia.)

3. CUESTION DE COMPETENCIA: 'ACUMULACION DE ACCIONES: Tratdndose de
acciones acumuladas de igual naturaleza y sin que ninguna de ellas merezca
la calificacion de principal o bdsica respecto a las demds, es competente el
Juzgado del lugar en que se deba cumplir el mayor niimero de las obligaciones
reclamadas.

PAGO DE OBRAS: Es Juez competente para conocer el pago de unas obras
el del lugar en que se realizaron. (Sentencia de 28 de mayo de 1975. Cuestién
de Competencia.)

4. CUESTION DE COMPETENCIA: NATURALEZA PERSONAL DE LA ACCION DE
NULIDAD DE CONTRATO DE COMPRAVENTA: La accién que se ejercita preferente-
mente en la demanda se halla encaminada a lograr la nulidad del contr-io
de compraventa formalizado en escritura piiblica, accién que ha de calificarse
de naturaleza personal, y que por ser el fundamento de la demanda es deter-

minante de la competencia. (Sentencia de 2 de junio de 1975. Cuestién de Com-
petencia.)

El petitum de la demanda solicitaba: 1.9 Declaracién de nulidad del con-
trato de compraventa. 2.° Declaracién de pertenecer al actor el pleno dominio
de las fincas objeto del contrato y que se cancelen las inscripciones registrales
realizadas a favor del demandado. 3.9 Restitucién al actor de la posesién do-
minical de las mencionadas fincas y devolucién al mismo de los frutos y rentas
de las tan nombradas fincas.

5. CuUEsTION DE COMPETENCIA: ACCION PERSONAL: Traténdose de accidn

personal es fuero preferente de dicha accién el lugar de cumplimiento de la
obligacion.

DECLARACIONES EN SENTIDO CONTRARIO A LA CLAUSULA DE SUMISION: La
declaracién de voluntad que implica la sumisién expresa como negocio juri-
dico extraprocesal, requiere la exteriorizacién del elemento intencional de las
paries de someterse a determinado Juzgado, elemento conforme al cual ha de
resolverse el conflicto que puede surgir por la discrepancia entre la voluntad
declarada v la real. (Sentencia de 5 de marzo de 1975.)
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En el contrato de compraventa mercantil habia una cliusula de sumision
a Juzgado del domicilio del comprador; el contrato se realizé en el domicilio
.del vendedor y el comprador solicité del vendedor que le enviase la mer-
-cancfa a portes debidos. El T. S. interpreta que en realidad las partes no
tuvieron intencién de someterse al Juzgado del domicilio del comprador.

6. CASACION: LEGITIMACION ACTIVA PARA RECURRIR: CARENCIA DE INTERES
PROPIO: Un recurso, en términos procesales, es un medio que la iey concede
para impugnar una resolucién judicial a la parte que se estime perjudicada por
aquélla, y como el interés es el movil de la accidn, carece de legitimacion gc-
tiva para interponer un recurso aquel a quien dicha resolucién no le haya pro-
ducido perjuicio alguno. (Sentencia de 18 de abril de 1975. No ha lugar.)

La demanda origen de este recurso se presentd contra varios demandados,
uno de los cuales se allané oponiéndose a la misma los otros demandados.
La sentencia recurrida absuelve nominalmente de todo pedimento al recurrente.

7. CASACION: CARACTER IMPERATIVO DE LAS NORMAS DE COMPETENCIA OBJE-
TIvAa: Las normas reguladoras de la competencia objetiva, en su doble aspecto
cualitativo 'y cuantitativo, son de naturaleza absoluta, esto es, pertenecen al
“ius cogens”, y por ello quedan sustraidas al poder dispositivo dc las partes,
como lo evidencian los articulos 54 y 56 Lec.; asi pues, es indudable que la
falta de competencia por razén de la materia ha de originar las consecuencias
establecidas en el articulo 74 de igual Ley. (Sentencia de 5 de mayo de 1975.
Se declara nulo todo lo actuado.)

Se trata de un deshaucio por precario seguido ante el Juzgado de Primera
Instancia y en grado de Apelacién ante la Audiencia Territorial, habiéndose
presentado la demanda con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley de
23 de julio de 1966, la cual reformé el articulo 1.562 Lec., consignando en
el mismo los supuestos de deshaucio en los que es competente el Juez de Pri-
mera Instancia, entre los cuales no se encuentra el precario, que viene atri-
buido a la competencia de los Juzgados Municipales y Comarcales.

8. CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: Al no expresarse cudi sea el con-
cepto de la infraccién que se estima cometida, respecto al articulo 359 Lec.,
se incumple lo prevenido en el articulo 1.720 y se incide en la causa de inad-
.misién establecida en el niimero 4 del articulo 1.729, ambos de la Lec.

INCONGRUENCIA: Al fundarse el motivo en el hecho de que en la parte dis-
positiva de la sentencia recurrida no se contiene pronunciamiento de ninguna
clase acerca de alguno de los pedimentos de la siiplica del escrito ae demanda,
debis apoyarse en el nitmero 3.° y no en el 2.° del articulo 1.692 Lec.

ERROR DE HECHO: DILIGENCIA DE RECONOCIMIENTO JUDICIAL: La diligencia
de reconocimiento judicial carece de la condicion de documento, segiin se
desprende de Ia simple comparacién de los enunciados de las secciones 1.2
y 3.2 del titulo 1, libro IV, C. c. y de las que preceden a los articulos 596,
602 y 633 de la Ley de Ritos y su apreciacién estd encomendada al libre ar-
bitrio de los Tribunales de Instancia.
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CERTIFICACION DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: Si bien las certificaciones
del Registro de la Propiedad tienen el cardcter de documenio piiblico, dnica-
mente hacen fe con autenticidad juridico procesal con referencia ai hecho de
la inscripcidén, pero no en cuanto al contenido de ias manifesiaciones que en
cllas se hayan vertido.

DOCUMENTO AUTENTICO: No son docuinentos auténticos los que hayan sido
objeto de andlisis e interpretacion por parte de los Tribunales de Instancia.
(Sentencia de 24 de febrero de 1975; no ha lugar.)

9. CASACION: INCONGRUENCIA: Es incongruente la sentencia que prescinde
totalmente de las pretensiones del actor y construye una tesis propia al margen
de los términos de la discusién. (Sentencia de 31 de marzo de 1975; ha lugar.)

El actor solicitaba indemnizaciéon de dafios y perjuicios y la Sala de Ins-
tancia condend a rendicién de cuentas.

10. CASACION: DOCUMENTO AUTENTICO: No puede en modo alguno atri-
buirse la cuadlidad de “‘auténtico” al documento que precisamente es objeto en
el juicio de controversia y discusion sobre su alcance y sentido.

Los testimonios judiciales aportados a un proceso como prueba documental,
derivados de diligencias preparatorias o preliminares, no tienen la condicion
de auténticos a efectos de casacién. (Sentencia de 10 de mayo de 1975; no
ha lugar.)

il. CASACION: EJECUCION DE SENTENCIA: CUESTION NUEVA: CONSTRUCCION
DURANTE EL PLEITO: La cjecucién de sentencia tiene por objeto la acomoda-
cion de la realidad al mandato judicial y por tanto las diligencias de ejecucion
procesal han de atenerse a los términos en que el mandato se ha producido,
pudiendo sélo suscitarse cuestion sobre su inteligencia y efectos sin que quepa
hacer declaraciones ni variaciones que contradigan su parte dispositiva o re-
suelvan cuestiones sustanciales no controvertidas en el juicio. (Sentencia de
10 de junio de 1975; ha lugar.)

La sentencia, en cuya ejecucién se plante6 el incidente de previo y especial
‘pronunciamiento, dictaminé que un solar inscritc a nombre de M. S. C, per-
tenecia pro indiviso a tres hermanos; durante la tramitacion del pleito, M. S. C.
construyé en dicho solar un edificio. La propiedad de ese edificio se discute
en el incidente que el T. S. repele, dejando sin efecto todo lo actuado, sin
perjuicio del derecho de la parte que lo ha promovido a deducir la misma
‘pretensién en la forma correspondiente.

12. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: PETICION DE SUBSANACION: La subsana-
cién de los posibles defectos cometidos en la citacion de remate ha debido
ser pedida en el primer trdmite procesal en que pueda hacerse inmeaiatamente
después de cometida la infraccién o de que tengan conocimiento de ella los
interesados, no cabiendo decir que se pidié la subsanacion si no se utilizaron
en tiempo los recursos legales contra las resoluciones origen de la falta.
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FALTA DE EMPLAZAMIENTO: La causa sefalada en el niimero 1.° del ar-
ticulo 1.693 Lec., sélo se refiere a quienes, por ignorar la existencia del juicio,
carecen de los medios adecuados para la defensa de sus derechos, y queda
subsanada con la intervencién en los autos del litigante que la invoca. (Sen-
tencia de 6 de marzo de 1975; no ha lugar.)

13. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: FALTA DE PERSONALIDAD EN EL PROCU-
RADOR: PODER OTORGADO POR REPRESENTANIE DE UNA S. A.: Los articulos 165
y 166 del R. Notarial de 2-V1-1944, modificado por Decreto de 22-V11-1967,
ordenan que la escritura publica de apoderamiento otorgada en nombre de
una sociedad, debe expresar no sélo las circunstancias relativas a la persona-
lidad de quien interviniese en nombre de ella, sino también insertar, en cuanto
sea posible, lo pertinente a los documentos fehacientes que acrediten esa 1e-
presentacion o, en otro caso, incorporar sus originales o su testimonio al ex-
tremo de que su omisién priva al apoderamiento de uno de sus requisitos esen-
ciales. (Sentencia de 26 de mayo de 1975; ha lugar.)

14. REVISION: MAQUINACION FRAUDULENTA: DEMANDAR POR EDICTOg CONO-
CIENDO EL DOMICILIO: Aparece que tanto la recurrente como la recurrida traen
causa o son descendientes de dofia T. M. P., a quien, segiin el Registro de la
Propiedad, correspondia la nuda propiedad de las fincas a que el litigio se
contrae, relacién de parentesco que le era conocida a la demandante en dicho
proceso, hoy recurrida, como asimismo la constaba la residencia y domiciiio
de la entonces demanda y hoy recurrente; no obstante, lo cual, lejos de ci-
tarla o demandarla personalmente, lo verificé por edictos, sin siquiera nom-
brarla individualmente, sino bajo la férmula vaga de ignorados herederos, :u-
cesores o- derecho habientes o en caso contra la herencia yacente, para el <u-
puesto de haber fallecido todos en ignorado paradero. (Sentencia de 14 de
mayo de 1975; ha lugar)



Suseripeion anual: Espaina, 1.500,— pesetas
Extranjero, 1.650,— pesetas

Numero suelto: Espaia, 550,— pesetas
Extranjero, 650,— pesetas



