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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

la venta de frutos como acto dispositivo

TOMAS AGUILERA
Notario

1. UNA «COMMUNIS OPINIO» POCO FUNDADA

Puede considerarse como opinién generalmente admitida la de
que la venta de frutos constituye un acto de administracién. Coinciden
sobre este punto las diferentes teorias, pese a sostener p051c1ones muy
diversas sobre la naturaleza de tales actos. Hay sélo la pequefia dis-
crepancia de Laurent, quien considera tal venta como acto conserva-
tivo, lo que no constituye modificacién importante, dada la imprecisién
con que los diversos autores suelen separar administracién y conser-
vacién.

La matizacién carece de intetés para quienes confunden los actos
de administracién y disposicién, tendencia negativa prevista por Gold-
schmidt a fines del siglo pasado y desenvuelta ampliamente en recien-
tes autores italianos. No puede sorprendet que se conceda caricter admi-
nistrativo a la venta de frutos si se parte de que ningin acto
presenta puros los caractetes de administracién y disposicién. Asi se
atribuye significado administrativo a actos que afectan més profunda-
mente al patrimonio que la venta de frutos.

Explica esta coincidencia de las variadas opiniones sobre un su-
puesto concreto el peso de las consideraciones précticas, puesto que
el administrador se ve enfrentado continuamente con la necesidad de
realizar tales actos. No cabe que pida reiteradamente permiso para
realizar actos que forman parte de su gestién normal. Por otra parte,
serfa estéril una labor de administracién que prescindiese de la venta
de frutos.

El problema no estd, en consecuencia, en la posibilidad de realizar
tales actos el administrador de bienes ajenos, sino en la justificacién
técnica del fenémeno. La doctrina ha partido del prejuicio de creer
concedida sélo al administrador la realizacién de actos administrati-
vos sin necesidad de permiso; le ha parecido que la distincién entre
administracién y disposicién sélo tiene trascendencia si logra separar
categéricamente los actos para los que el administrador necesita cier-
tas autorizaciones y aquellos que puede realizar libremente. Esto es
algo que nunca ha sido demostrado. No es cierto que un administrador
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s6lo pueda realizar libremente actos de administracién; pero esta pre-
cisién no lleva consigo la inutilidad de las categorias.

El problema que se plantea es, por consiguiente, si resulta necesa-
rio desvirtuar la conceptuacién normal de un acto a causa de ser
realizado por un administrador. En términos generales, no cabe duda
que cualquier tipo de venta supone acto dispositivo. Esta es una
calificacién juridica; si la abandonamos en el tetrenos de la adminis-
tracién, resulta indiscutible que lo’ hacemos por motivos econémicos.
Ahora bien, renunciaremos asi a nuestra labor de formacién cientifica
del Derecho para penetrar en el caos del casuismo. Por ejemplo, la
venta de un cuadro resultard acto de administracién si su firma es
poco conocida; pasard, en cambio, a disposicién a partit de cierta
frontera que el juez deberd sefalar en cada supuesto,-consultando a
los expertos y las corrientes de moda. Podria haber presentado ejem-
plos mds pintotescos, pero renuncio a utilizar el ridiculo «que mata»
para mantenerme en los estrictos términos de una discusién téc-
nica (1).

2. LA SEPARACION ENTRE ADMINISTRACION
Y DISPOSICION

La clave de la cuestién en materia de administracién surge respecto
de la posibilidad de realizar el administrador distintos tipos de actos
jurfdicos. Las dificultades se dan principalmente respecto del adminis-
trador de bienes ajenos. Pero no cabe reducir el problema a esta con-
sideracién. Existe el administrador de bienes propios y el de bienes
ajenos ; el administrador legal y el designado voluntariamente. Ignorar
esta diversidad de administraciones supone desvirtuat necesariamente
el planteamiento.

El ideal de la doctrina consiste en separar categéricamente los
actos de administracién y los de disposicién, de manera que el admi-
nistrador de bienes ajenos pueda realizar libremente los primeros y
necesite autorizaciones para cumplir los segundos. No hay dificul-
tad respecto de los actos de conservacién; dado su cardcter nece-
sario, puede incluso realizarlos un extrafio. En cuanto a administracién
y disposicién, se suele rechazar el sistema de lista y se desconffa de la
posibilidad de lograr conceptos absolutos. Eliminado el sistema de
lista, que nunca podria ser completo y prever todas las posibilidades
futuras, queda la tentativa del concepto técnico. Entonces se discute
si tal concepto debe ser aprioristico u obtenido del examen de la rea-
lidad. La doctrina suele deducir la definicién de un examen incom-
pleto de la realidad y pretende darle valor general para todas las ins-
tituciones., Asi se explica que las doctrinas afirmativas se hallen en
descrédito frente a los argumentos fundados de las tesis negativas.

(1) He estudiado ampliamente estas cuestiones en mi libro sobre «Actos de
administracién, de disposicién y de conservacién», publicado en Madrid, en 1974,
por Montecorvo, S. A.
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En mi opinién, existe un defecto de planteamiento en la base de
la cuestién. Interesa, sin duda, precisar los limites de las facultades
administrativas. Pero esto no se logra sélo con la definicién de los
diferentes tipos de actos. Deben considerarse también la posicién del
sujeto y la naturaleza de la institucién. Ahora bien, estos dos dltimos
factores son esencialmente variables. La posicién del sujeto difiere
segin las diversas situaciones juridicas donde puede encontrarse; las
instituciones son distintas por responder a necesidades muy diferentes.
Si la nocién de los actos resulta igualmente variable, encontraremos
el caos.

La nocién unitaria de los actos sélo puede conseguirse si se parte
de una consideracién aprioristica de los mismos. Administracién, dis-
posicidén y conservacién suponen actitudes primordiales del sujeto que
agotan sus posibilidades de accién en un campo juridico considerado
desde cierta perspectiva. Esta nocién, ideal y natural al propio tiempo,
es imprescindible para poder contrastar con ella los diferentes tipos
de actos. Asi podremos ver en qué medida resultan modificadas las fa-
cultades del sujeto para realizar actos de administracién, disposicién
y conservacién, a causa de su especial posicién y las reglas particulares
de la institucién donde actie. )

Veamos las diversas tergiversaciones de la doctrina en materia de
administracién y disposicién, miradas desde el punto concreto de su
telacién. con ‘la venta de frutos. Seguiré la clasificacién tradicional- de
teorfas unitarias, dualistas, tripartitas y negativas, apatte de-las doc:
trinas intermedias sobte la nocién variable del acto.de administracién.,
La venta de frutos constituye, quizd el banco -ideal de pruebas -para la
verdad de tales teorfas.

3. TEORIA CLASICA DEL ACTO AISLADO
DE ADMINISTRACION

Aubry y Rau pasan por los primeros autotes que han ensayado
una construccién general sobre los actos de administracién. Resulta
curioso sefialar que, dentro de una construccién poco tigurosa, hay
en ellos notables intuiciones y un acusado sentido practico (2).

(2) Ausry et Rau, Cours de droit civil d’aprés la méthode de Zachariae,
6.2 ed. (revisién de ESMEIN, con prefacio de BARTIN); en especial, note 1, pp. 621-
662, t. 1. Esta teorfa representa el primer esfuerzo interesante de tipo sintético.
TrAssoT (L'acte d’administration en droit privé frangais, Bordeaux, 1921) seiiala
que antes de ella sélo hay progresién inconsciente e inacabada, desprovista de
sistematizacién (p. 58). Entre las fuentes y autores anteriores cabe citar las
Coutumes de Parfs y de Bordeaux, Dumoulin, D’Argentré, Coquille, Loisel,
Domat, Brodeau, Lauriére, Bourjon y Pothier.

En tiempos recientes ha reaparecido la teoria de AuBRY y RaU en el Congreso
de Notarios franceses, celebrado en 1956, a propdsito de un estudio sobre «El
estatuto juridico del menor y el anteproyecto del Cédigo civil». La nota final del
informe introductorio. sefiala que la distincién cldsica entre administracién y dis-
posicién ha perdidoc mucho valor, pues el desarrollo de los derechos de goce
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Las opiniones de estos autores suelen considerarse desdefiosamen-
te como superadas; se olvida que esta falta de actualidad no proviene
s6lo de defectos técnicos, sino que la propia sociedad para la que
escribieron ha visto sustituida su estructura econdmica. En una so-
ciedad preindustrial no resaltaban claras las dificultades para aplicar
modos de pensar propios del Derecho romano. Y la idea de la gestio
romana aparece en estos autores, como sucede mds tarde en Bonfante.

En suma, la intencién de Aubry y Rau es dar la méxima amplitud
posible a la administracién en la tutela, institucidén respecto de la que
se plantean el problema de las facultades del administrador. Llegan
a una férmula de indole prictica: el tutor debe poder realizar cuanto
sea necesario o ttil para la gestién del patrimonio tutelado. Con esta
férmula, la cuestién relativa a la venta de frutos desaparece entre los
diversos actos permitidos al administrador. No se afrontan las posibles
dificultades técnicas para su justificacién.

La reaccién frente a esta teorfa surge por la necesidad de limitar
precisamente las facultades del administrador, con el fin de evitar sus
excesos. Pero la posterior transformacién econdémica ha llevado a un
nuevo deseo de ampliacién, en especial con el desenvolvimiento de las
sociedades mercantiles. La diferencia fundamental entre estas tesis re-
cientes y la de Aubry y Rau consiste en que estos tltimos preceden
a las tentativas de distincién cientifica entte tipos de actos, mientras
que en las tiltimas posiciones hay escepticismo o liberacién frente a
las teorias afirmativas.

Aubry vy Rau se fijan sélo en la actividad administrativa, se centran
en la persona del administrador. Por eso se despreocupan de consi-
derar la naturaleza del acto. Los defensores contempordneos de posi-
ciones negativas creen que dicha naturaleza debiera propotcionar el
criterio para decidir sobre las facultades del administrador; como no
es posible resolver sobre cualquier situacién en funcién de un esquema
légico, concluyen que la distincién es insegura y conduce al casuismo.

Por todo esto, carece de significado que Aubry y Rau hayan pres-
tado atencién sélo al acto aislado de administracién. Esto es resultado
simplemente de no creer que la naturaleza del acto pueda ser util
para decidir sobre las facultades de administrador. Estos autores pe:-
manecen en un estadio previo a toda complicacién tedrica. Por lo
cual, no resulta posible hablar, ante el escepticismo reciente, de tegreso
a una posicién primaria, que, en realidad, no ha previsto el modo
de utilizar criterios técnicos de distincién.

hace que lo que parecfa en otras ocasiones un acto de gestién correcta, dé lugar
hoy a importantes movimientos de capital, previstos o no por la ley. El informe
de Kunk, sobre la proteccién de los bienes del menotr en Derecho neerlandés,
sefiala que es erréneo el método de todo legislador que, a fin de proteger los
intereses del menor, distingue entre actos de administracién y de disposicién;
tal contraposicién es econdémica, no juridica; toda legislacién que establece la
distincién tesulta incompleta para proteger al menor; debe bastar que se trate
de una gestién para autorizar la realizacién de un acto. Esta posicién coincide
con la sostenida por la jurisprudencia francesa hasta principios de siglo.
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4. TEORIA DUALISTA DE LA IDENTIFICACION ENTRE
ACTO DE ADMINISTRACION Y DE CONSERVACION

La teorfa unitaria es, sin duda, primitiva. Desde el momento que
aparece una contraposicién de actos, tenemos ya el germen para el
perfeccionamiento técnico. Sucede, al principio, que la distincién en-
tre los distintos tipos de actos se realiza de modo inadecuado. La
consecuencia consiste en la inseguridad de la barrera. Es decir, no se
trata s6lo de que las facultades de los diversos administradores difieran
y que éstos se hallen en situaciones juridicas muy variadas. Ocurre
ademds que el concepto técnico de los actos es impreciso, por lo que
no puede aplicarse cotrectamente para distinguir.

La confusién entre acto de administracién y de consetvacién es
una de las més dificiles de salvar. Veremos después cémo persiste
incluso en teorfas tripartitas ampliamente desenvueltas. No puede sor-
prender que incurra plenamente en tal defecto una teorfa contempo-
rdnea de las tesis tripartitas mds importantes, pero de formulacién
mids imprecisa. Aludo a la teorfa de Nast, quien, a propésito del ré-
gimen matrimonial de comunidad, confunde las categorfas de los actos
de administracién y de consetvacién y contrapone ambos a los de dis-
posicién (3).

Creo que la razén del error de Nast reside en lo que cabe calificar
de acierto aparente: Su distincién entre explotacién normal y anormal,
que le sirve para separar los actos de administracién y disposicidn.
Se trata evidentemente de una contraposicién econémica, no juridica.
Esto le lleva a confundir administracién y conservacién, puesto que
ésta se ejercita, sin duda, para mantener la normalidad. Sélo que no
existe explotacién. Al no existir explotacién dentto de la actividad
conservativa, la venta de frutos es propiamente un acto de administra-
cién. Pero su naturaleza no difiere profundamente de la propia del
acto conservativo, existiendo, en cambio, sepatacién clara respecto
del acto de disposicién.

Se observa en Nast que tampoco ve claramente actos juridicos,
sino que se fija en una actividad. Por eso, el acto que llama conserva-
tivo no lo es verdaderamente, porque figura integrado en una serie de
actos. Si Nast, en lugar de considerar primordialmente la comunidad
matrimonial de bienes, hubiese contemplado la empresa mercantil, ha-
bria visto clara la distincién entre acto de consetvacién y actividad

(3) La concepcién de NasT se halla expuesta en su revisién del tomo VIII
del Traité pratique (principalmente nims. 593 y 594) de PranioL y RiperT. Tam-
bién ha expresado sus ideas en un comentatio judicial (Note sous Paris, 23 dé-
cembre 1936, D.P., 1938.-2-85).

Similar posicién sustenta LE BArON (L’acte d’administration en droit civil
frangais, tesis, Parfs, 1916), quien considera el acto de conservacién como la
forma primaria del acto de administracién, como remedio preventivo de una
pérdida eventual. Este acto, .por su legitimidad y falta de peligro, puede reali-
zarlo quien sélo tenga una expectativa sobre los bienes, puesto que tal acto debe
tener efecto til y no supone gastos importantes.
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conservativa. La conservacién de la empresa se' realiza mediante una
serie de actos, conservativos, administrativos y dispositivos; puesto
que resulta necesario vender mercancias para mantener la empresa
en funcionamiento. Esta coincidencia en un fin, no impide tener natu-
raleza propia a cada uno de los actos que concurren a realizatlo.

Aunque los identifique en su naturaleza juridica, Nast advierte la
posibilidad de distinguir conceptualmente entre actos de administra-
cién y de conservacién; pero cambia de método, para fijarse sélo en
consecuencias aparentes cuando contrapone ambos actos a los de
disposicién. Apurando la distincién conceptual, habria visto que la
venta de frutos queda fuera del acto conservativo, pero supera tam-
bién la linea final del acto administrativo. No hay consetvacién en
ella; pero, tampoco, explotacién. Porque la explotacién es un acto
previo, que permite precisamente disponer del fruto.

Nast acaba reconociendo que, en definitiva, los actos de adminis-
tracién y disposicién no son mds que medios variados para realizar un
mismo acto juridico. Sucede asi, en efecto, si se emplean criterios pu-
ramente econémicos y se salta, sin justificacién adecuada, de un cri-
terio conceptual de distincién a otro de calificar los actos por sus
resultados. Sin duda, si se parte caprichosamente de que el acto de
disposicién es anormal, la venta de frutos no puede ser dispositiva.

5. TEORIA DUALISTA DE LA IDENTIFICACION ENTRE
ACTOS DE ADMINISTRACION Y DE DISPOSICION

-Frente a esta teoria ‘defectuosa, que confunde los planos Iégicos

y pricticos, la otra teorfa dualista importante, la de Goldschmidt, se

desenvuelve con notable coherencia. Sélo que deja de lado lo puramen-

te conceptual y se.entrega sin reserva a las consideraciones pricticas.

El inconveniente reside en que no logra una justificacién adecuada,
pues soslaya las dificultades, en lugar de resolverlas.

Para este autor las nociones de administracién y disposicién se
hallan confundidas en la vida juridica, siendo imposible encontrar en
ella un acto donde no figuren mezcladas las nociones de administra-
cién y disposicién, pues dicha vida consiste en un cambio continuo
de valores que salen de un patrimonio para entrar en otro. Esta pers-
pectiva priva de interés cualquier intento de calificar precisamente
un acto como de administracién o de disposicién, puesto que la con-
traposicién resulta privada de sentido. Lo tnico claro consiste en que
no se trata de actos puramente consetvativos.

El secreto de la concepcién de Goldschmidt se descubre ficilmente
al desenvolver su posicién en forma de nociones variables del acto de ad-
ministracién. Aqui se advierte el notable avance tedrico que supone
la construccién de Goldschmidt, en comparacién con otra teoria a Ia
que cabe asimilarla por su primitivismo, la de Aubry y Rau. Al no
ver diferencias intrinsecas entre los actos juridicos, Goldschmidt en-
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cuentra necesatio justificar la diferente aptitud de los administradores
para realizar conductas concretas. Como considera inutil distinguir
por la naturaleza de los actos, establece una clasificacién basada en
los distintos tipos de administradores. Distingue entre: administrado-
res de patrimonio ajeno que obran bajo el control del propietario de
este patrimonio; administradores de patrimonio ajeno que no obran
bajo el control del propietario del mismo, y administradores de su pro-
pio patrimonio, titulares de los bienes administrados (4).

Se ve claro que Goldschmidt no se fija en actos concretos, sino
cn el conjunto de la actividad administradora. La clasificacién que
realiza es meramente descriptiva, fundada sélo en la consideracién de
una parte del problema, la posicién del administrador respecto de los
bienes administrados. Esta limitacién de los datos a considerar re-
percute en la inseguridad de sus soluciones; ha de limitarse a dar
criterios muy generales, con inevitable caida en un casuismo estéril.

En el tema de la venta de frutos, la solucién de Goldschmidt es
variable. La venta de frutos puede ser acto de administracién o de
disposicién, segiin las circunstancias. Poco importa que se la califique
en uno u otro sentido, pues la distincién entre ambos tipos de actos
es irrelevante. El problema consiste sélo en si el administrador pued=
o no realizar tal acto.

Resulta confortador que se nos tecuerde, en mitad del camino,
que debemos resolver el problema que nos hizo emprender la marcha.
Pero lo que necesitamos es descubrir los medios de solucionarlo, no la
mera reiteracién del problema. Entonces hemos de recurrir al estu-
dio completo de los tres elementos fundamentales del mismo, que
he formulado al iniciar mi exposicién: la naturaleza-del acto, la posi-
cién del sujeto y las reglas de la institucién dentro de la cual actie
el sujeto. No puede servirnos para la solucién el limitar el problema
a considerar la posicién del sujeto, pues esto equivale a entregarnos
inetmes al caos de la realidad. Todo lo contrario de lo que supone
una auténtica actividad cientifica.

(4) La obra de GorvscuMinT (L’acte d’administration en droit civil frangars,
tesis, Parfs, 1898) ha sido calificada pot TrasBoT (0b. cit., p. 118) como ausencia
de principio erigida en ptincipio. En realidad, GoLpscHMIDT se limita a dar
criterios generales para decidir sobre las facultades del administrador. El admi-
nistrador de patrimonio ajeno, si obra bajo el control del propietario del mismo,
debe tener amplias facultades para realizar cualquier «acto ventajoso» para el
patrimonio. Sus facultades son adn mayores si no obra bajo el control del pro-
pierario; al ser éste incapaz de expresar su voluntad, el administrador debe
poder realizar cuantos actos podrfa cumplir el propietario, salvo los prohibidos
por la ley. El concepto de «acto ttil» es el que sirve de guia para precisar las
facultades de este tipo de administrador, quien sélo se encuentra categdricamentc
excluido de realizar los actos que expresamente enumera la ley como eliminados
de su esfera de accién. En el caso anormal de un titular de su propio patrimonio
que ve restringidas sus facultades de administracién por hallarse en situaciones
especiales (quiebra, prodigalidad, etc.), este administrador sélo puede realizar los
actos permitidos por la ley; en caso de duda, debe utilizarse €l criterio del «acto
del buen padre de familia», considerado legal y jurisptudencialmente como ar-
quetipo de persona especialmente cuidadosa en su manera de actuar.
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6. TESIS DE LA VENTA DE FRUTOS COMO ACTO
DE CONSERVACION
i

Las anteriores teorias presentan poco interés para la calificacién
técnica de la venta de frutos como acto de administracién o de dispo-
sicién, ya que no consiguen distinguir adecuadamente entre tales tipos
de actos. El interés surge cuando apatecen teorfas tripartitas, que en-
sayan una separacién clara de tipos de actos.

Entre estas teorias perfeccionadas hay una en la que apenas me-
rece la pena detenerse. Es la sostenida por el belga Laurent, teoria
llamada «tripartita de cardcter objetivo y absoluto», la mds antigua en
la fecha entte las teorfas tripartitas y también la mds primitiva en
cuanto a la técnica juridica (5). Se trata de una teoria rigida, que
atiende al criterio de existir o no enajenacién para distinguir entre
actos de administracién y de disposicién. En los primeros no existe
enajenacién y si en los segundos. Las consecuencias son igualmente
radicales: el administrador de los bienes ajenos sélo puede realizar
actos de administracién respecto a ellos; los actos de disposicién
quedan excluidos de su esfera de actividad por implicar enajenaciones.

Una teorfa tan primitiva y simplista apenas merece consideracidn
especial. El tinico motivo para hacerla consiste en indagar cémo sos-
laya la caracterizacién de la venta de frutos, dado su radicalismo en
cuanto al concepto de enajenacién. El curioso expediente empleado
por Laurent para dar una solucién consiste en calificar la venta de
frutos como acto de conservacién: es decir, que sitia esta venta como
fendmeno independiente, que no encaja en la oposicién o antinomia
«enajenacidn - no enajenacién».

La utilizacién de tal expediente tiene una explicacién [dgica. La
ptimera teorfa tripartita, como las posteriores, se apoya en la contra:
posicién entre el acto y el patrimonio. Advierte que el apovo en la
persona del administrador, por su caricter subjetivo, conduce necesa-
riamente a soluciones variables. Busca un fundamento objetivo v ctee
encontratlo en la contraposicién entre el acto y el patrimonio. La
venta de frutos no produce disminucién del patrimonio, sino que pet-
mite obtener dinero para sufragar los gastos de conservacién del mismo
y obtener nuevos frutos. Por lo cual no debe considerarse como acto
de enajenacién en sentido técnico. Lo que permite al administrador
realizarlo sin dificultades, de acuerdo con las consideraciones practicas.

En realidad, Laurent podia haber recurrido tanto al acto de admi-
nistracién como al de conservacién. Le habria bastado el primero, dec
haber llegado a un concepto mis elaborado del mismo, como se observa
en las doctrinas posteriores. Pero su rigida contraposicién, basada en
la enajenacién, empobrece las nociones de disposicién y administracién.
Por lo cual recurre al tetcer tipo de actos.

No es ahora el momento para realizar una delimitacién precisa del

(5) LAuURreNT, Principes de droit civil francais, 2.2 ed., t. 1T, niims. 304 y 305,
Bruxelles. 1878-1903.
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acto de conservacién, sin duda necesaria por la habitual vaguedad de
la doctrina (6). Pero conviene recordar que la zona de friccién aparece
especialmente sefialada en los supuestos donde la conservacién depende
del hecho de realizar actos de disposicién. El caso tipico es el de la
empresa mercantil, que requiete realizar ventas para mantenerla en
funcionamiento. Estos aparentes conflictos 16gicos provienen de confun-
dir el acto en concreto y el conjunto de la actividad. El resultado de con-
setvacién no se produce como consecuencia del acto aislado, sino como
resultado de una serie de actos. El acto aislado conserva su naturaleza
propia, la cual no cambia por el hecho de sumatse a otros muchos
para obtener un determinado resultado. La teorfa de Laurent falla
en cuanto a la explicacién técnica de la venta de frutos, porque no
distingue entte el acto aislado de venta y la actividad conservativa
del administrador, realizada mediante una seriec de actos de divetso
tipo.

7. TEORIA TRIPARTITA DE TRASBOT

Ofrece mds interés el examen de una teorfa tripartita verdadera-
mente técnica, como es la formulada en Francia por André Trasbot,
antiguo Decano de Burdeos. Esta tesis funda su apoyo en una teotia
general de la interpretacién del Derecho, la de Gény, de gran influen-
cia en ese momento. Su fundamento cientifico da un doble caricter a
la construccién de Trasbot, abstracta y natural al propio tiempo. Per-
tenece a la vez al «reino del concepto» v a la realidad juridica (7).

La tesis de Trasbot reviste cardcter finalistico o teleolégico. El acto
de administracién se propone asegurar la conservacién y la puesta
en valor normal del patrimonio o de uno o varios de sus elementos,
en condiciones legalmente determinadas y bajo amenaza de sancién
apropiada. La puesta en valor anormal caracteriza el acto de disposi-
cién. Puede observarse que, pese a las aspiraciones tripartitas, la con-
traposicién verdadera la encuentra Trasbot entre administracién v dis-

(6) Intento establecer criterios generales en mi ob. cit., ndms. 81 a 90. La
empresa mercantil es probablemente la institucién ideal para centrar el problema.
También resulta curioso examinar la distincién entte la obligacién de conservar y
los actos concretos mediante los que se realiza en el contrato de depésito, donde la
cuestién ha sido también muy insuficientemente estudiada, pese a las diversas
teorfas formuladas sobre la diferencia entre custodia y conservacién (como las de
BruUckNER, desde el punto de vista de la finalidad; Grick, Tunc y WINDSC H EID,
en razén del objeto; OsT1 y Bo, por la naturaleza juridica; Greco, respecto de la
relacién juridica).

(7) La obra de TrasBoT figura ya citada en la nota 2. La de GENy es Science
et technique en droit privé positif. En la edicién de 1922, la teoria de la cons-
truccidn juridica figura en especial, con sus alusiones al «reino del conceptos,
en I, pp. 113 y 114. La tesis de TraSBOT contiene una primera parte de cardcter
histérico. La segunda, dividida en cinco capitulos, examina sucesivamente ¢l objeto
sobre el que recae el acto de administracién, €l agente que lo realiza, la finalidad
del acto, sus condiciones de ejercicio y las sanciones que pueden recaer sobre el
administrador que no las respeta.
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posicién. La administracién puede desdoblarse en propiamente dicha
y conservacién. Esta ausencia de perfecta claridad, en un autor que
pretende ser tan légico, justifica el error de la teorfa mds primitiva
de Lautent.

Prescindamos de esta confusién, al parecer casi inevitable, entrs
conservacion y administracién para valorar otros aspectos de la cons-
truccién de Trasbot. De manera mds explicita que Laurent, Trasbot
apoya su distincién entre acto de administracién y disposicién en la
comparacién del acto con el patrimonio. Considera a éste como un
clemento estable u objetivo, en contraste con la insegutidad que pro-
porciona la persona del administrador. En consecuencia, rechaza el
acto aislado como susceptible de proporcionar una nocién cientifica.

Consideremos resultados. El criterio definitivo para distinguir entre
acto de administracién y de disposicién consiste, para Trasbot, en el
cardcter normal del primero, frente al anormal del segundo. Es decir,
que el resultado de una teorfa fundada en altas consideraciones juridi-
cas provenientes del «reino del concepto» consiste en refugiarse en
una petspectiva psicolégica para decidir, al margen de la precisién y
fijeza tipicas de los conceptos juridicos.

La consideracién psicolégica lleva a contemplar los sujetos. Enton-
ces Trasbot distingue segtin la relacién del sujeto con su patrimonio.
El titular del patrimonio lo utiliza con libertad para satisfacer sus ne-
cesidades. Por el contrario, el no titular se ve limitado en razén de
lo que deba considetarse como uso normal, puesto que ha de conservar
el patrimonio para- quien es su legitimo titular. .

Ultima consecuencia importante: Ningin acto puede calificarse
de modo absoluto como de administracién o disposicién; todo depen-
de de caracterfsticas que se injertan dentro de la nocién del acto
mismo (8). Vemos cémo una teorfa que pretende la méxima objetividad
desemboca en el subjetivismo y el casuismc méds extremados. Ello es
consecuencia de la utilizacién inadecuada de los elementos que se le
ofrecen. Esta teorfa no consigue distinguir precisamente los tres puntos
fundamentales: naturaleza del acto, posicién del sujeto, reglas de la
institucién.

La confusién de elementos repercute en la calificacién arbitraria de
la venta de frutos. Esta es calificada de acto de administracién prescin-
diendo de toda fundamentacién de tipo juridico. Trasbot invoca sim-
plemente la razén psicolégica de que es un acto normal de conservacién
y puesta en valor del patrimonio; reforzado este supuesto fundamento
técnico con la consideracién optimista, y evidentemente extrajuridica,
de que cada uno sabe distinguir lo normal de lo que no lo es. Resul-
tado curioso que hace totalmente innecesario el aparato técnico que
intenta fundamentarlo.

(8) Esta importante afirmacién figura en la p. 198 de su tesis.
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8. TESIS DUALISTA DE VERDOT

La teoria de Verdot, la ltima tesis francesa importante en esta
materia, tiene su apoyo principal en la de Trasbot, aunque también
recibe la influencia de Goldschmidt. Estas influencias se reflejan en la
ambigiiedad de la distincién entre administracién y conservacién, asi
como en la relevancia atribuida a la persona del administrador, pese
a invocar el fundamento objetivo de la nocién de patrimonio (9).

Verdot ensaya una solucién artificiosa para salvar el obstdculo de
aplicar las nociones de actos de administracién y disposicién a los
supuestos tan variados que nos ofrece la realidad juridica. Rechaza
la nocién absolutamente variable por desprovista de carécter cientifico;
peto encuentra una solucién intermedia mediante una doble nocién
del acto de administracién. El acto de administracién en sentido am-
plio se aproxima al acto de disposicién, mientras que el estricto se
asimila al de conservacién.

La influencia de Goldschmidt se revela especialmente en el hecho
de poner en relacién estos dos conceptos de actos de administracién
con la posicién del administrador respecto del patrimonio administrado.
El acto de administracién en sentido amplio corresponde a la admi-
nistracién de su patrimonio por una propietario capaz, sea directa-
mente o por medio de representante. La jurisprudencia interpreta am-
pliamente las facultades del titular de la administracién en cuanto
a la realizacién de tales actos; considera suficiente su utilidad, o el
cardcter ventajoso u oportuno, aparte de nociones psicoldgicas en
cuanto a la finalidad del acto. En cambio, los Tribunales extreman
sus precauciones cuando se trata de proteger el patrimonio de un
incapaz. Surge entonces la necesidad de utilizar una nocién restrin-
gida del acto de administracién, que asegute ante todo la conservacién
de los bienes administrados.

La objecién mds elemental que suscita esta teorfa consiste en Ja
razén de cefiirse a dos nociones del acto de administtacién, una vez
rota la unidad de la figura. Esta motivacién no puede set técnica, sino
que hay el simple deseo prictico de evitar diluirse en un casuismo
absoluto. Las dos nociones delimitadoras, conservacién y disposicién,
proporcionan la oportunidad de justificar la clasificacién.

Tal justificacién no puede convencer, puesto que conduce a eila
la falta de rigor técnico y de examinar la cuestién desde las perspecti-
vas mds generales. Como en el caso de Trasbot, no se distingue bien
entre naturaleza del acto, posicién del sujeto y reglas de la institucién.
Desde un punto de vista técnico, resulta adecuado utilizar nociones
como las de naturaleza juridica, situacién juridica de un sujeto, insti-

(9) ReNE VERDOT, Lz notion d’acte d’administration en droit privé frangais,
Paris 1963 (aunque la tesis es de AIX-EN-PROVENCE, publicada primero privada-
mente en 1960). La teotia propia de VERDOT figura en €l capitulo III de la segunda
parte (pp. 237 a 281). La obra finaliza con un breve capitulo de conclusiones
(pp. 283-285).
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tucién juridica. Logrado el enfoque juridico adecuado, cabe discutir
sobre la manera de utilizar las referencias psicolégicas o econdémicas,
como las de utilidad, ventaja u oportunidad.

Resulta curioso que Verdot llame «acto de gestién» al de adminis-
tracién entendido en sentido amplic, mientras que califica al estricto
como «acto de simple administracién». Es la eterna confusién entre
acto de administracién y actividad administrativa. En definitiva, se
comprende que el administrador puede realizar en ciertas ocasiones
actos que exceden del concepto propio del acto de administracién. Como
se parte del prejuicio de que el administrador s6lo puede realizar actos
de administracién, se desvirtua la nocién del acto en lugar de considerar
la especial posicién del sujeto y las reglas de la institucién.

La venta de frutos es siempte acto de administracién para Verdot.
El interés consiste en que puede ser acto de simple administraci6n.
Entonces se revela claro que la dltima «ratio» para justificarla consiste
en que el patrimonio se mantiene intacto. Lo que no supone novedad
respecto a otras tesis tripartitas, ni tampoco aporta una especial justi-
ficacién técnica.

9. TEORIA TRIPARTITA DE FERRARA

Pasamos ahora a un autor donde resulta especialmente clara la
justificacién tedrica, el italiano Ferrara (10). Se trata de una tentativa
para lograr una nocién unitaria de los actos de administracién. Lo
consigue mediante el expediente de reducir pricticamente su investi-
gacién a la figura del tutor, que considera como el modelo ideal o tipo
de administrador. Las desviaciones que encuentra en otras figuras las
justifica porque hay en ellas algo mds que administracién pura. Con
lo que consigue la tranquilidad necesaria para mantener la fe en su
definicién de los actos de administracién.

Ferrara compara también el acto con el patrimonio, con el fin de
obtener fijeza al apoyarse en una nocién firme. Dentro del patrimonio,
Ferrara hace una distincién fundamental, que tiene importantes con-
secuencias para la caracterizacién de la venta de frutos. Este autor no
plantea el problema tespecto de este acto concreto, sino en general,
respecto de los diferentes tipos de enajenaciones. En el patrimonio hay

(10) Francesco FErRRARA («senior»). Tiene diversos trabajos. Los mds im-
portantes y originarios son los contenidos en I/ Filangieri, 1903, 11, pp. 337, 417
y 513, bajo el titulo «Gli atti di amministrazione». Hay también el estudio sobre
«Atti di amministraziones, publicado en sus Scritti giuridici, Giuffreé, Milano,
1954 ; en €l vol. I de su Trattato di diritto civile italiano; en su articulo «L’emmi-
sione della cambiale e gli atti di amministrazione», Riv. Dir. Comm., 1908, II, 56.
Presentan especial interés sus controversias con BONFANTE, que mantiene una po-
si6n de gran amplitud, al estilo romano. Este autor, en la p. 493 de su articulo «[l
concetto di atto di amministrazione e il contrato di assicurazione dell’inabilitato»,
Riv. Di. Comm., 1905, pp. 409 y ss., afirma que «El dnico limite cldsico para cada
una de las esferas indicadas de la verdadera administratio o libera administratio
era la prohibicién de las enajenaciones a titulo gratuito».
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dos tipos de elementos, los estables y los variables. La enajenacién de
los primeros nunca es licita al administrador, que debe conservar la
sustancia del patrimonio administrado. En cambio, puede disponer
libremente de los elementos variables para mejor realizar su funcién
administradora. Esta no se refiere a conservar la unidad estitica del
patrimonio, sino a mantenerlo en actividad.

Esta solucién es consecuencia de la nocién general del acto de
administracién, el cual se caracteriza, en opinién de este autor, porque,
sin alterar la integridad del patrimonio, va dirigido al mantenimiento,
fructificacién y mejora del mismo. Por consiguiente, la administracién
consiste en el tratamiento regular y normal de patrimonio. Esto excluye
cualquier acto que pueda resultar directa o indirectamente lesivo de la
integridad del patrimonio; los poderes del administrador legal encuen-
tran su limite en la prohibicién absoluta de enajenar la sustancia de la
cosa administrada y de realizar cualquier acto innovador que, aun pu-
diendo resultar ventajoso, contenga también, desde un punto de vista
hipotético, la posibilidad dé una pérdida.

Todo lo expuesto revela que se trata de una construccién absoluta-
mente cohetente. Las objeciones no deben hacérsele desde el punto de
vista interno, sino por los resultados que consigue. Fertrara cambia las
nociones estrictamente juridicas de los actos de administracién y de dis-
posicién con el fin de justificar la posibilidad de enajenaciones por el
administrador, sin necesidad.de permisos especiales. Pero su construc-
cién es insuficiente, porque la ampliacién de las necesidades, como
consecuencia del desarrollo de la vida mercantil, lleva al administrador
contempordneo a realizar libremente actos que exceden de la estrecha
definicién de Ferrara. Entonces surge el dilema de rechazar la posibi-
lidad de tales actos, lo que tresulta perturbador para el trifico juridico,
o admitir que el administrador puede realizar también auténticos actos
de disposicién, con lo que el artificio de Ferrara se revela innecesario.
No era, pues, preciso sacrificar las caracteristicas normales de la venta
de frutos como acto de disposicién para justificar que el administrador
pueda realizarla.

Otra objecién elemental contra la teorfa de Ferrara deriva del hecho
de apoyar su definicién en una sola institucién juridica, la tutela. Cabe
admitir una definicién abstracta, al margen de todas las instituciones:
la preferencia por una determinada ha de calificarse necesariamente
como caprichosa. Por otra parte, la tutela se refiere a un supuesto de
representacién legal, lo que conduce al olvido de los problemas plan-
teados por la administracién originada en un negocio juridico.

10. LA TEORIA INTERMEDIA DE MIRABELLI

La tesis de Ferrara ha recibido miltiples ataques de quienes desean
adaptar las facultades del administrador al moderno desenvolvimiento
econémico. No puede sorptender que una nocién de actos construida
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sobre la base de la tutela parezca insuficiente a quienes contemplan el
problema desde la perspectiva de las sociedades mercantiles.

El primer ataque importante proviene de Bonfante, quien es parti-
dario de una amplitud semejante a la «libera administratio» cldsica.
Este ataque no ofrece gran interés, porque no busca una nocién nueva
de los actos de administracién.

Los autores posteriores, como D’Orazi, se orientan en el sentido de
incluir la administracién extraordinaria dentro de los actos de admi-
nistracién hasta borrar los limites de la categoria. El escepticismo late
en diversos autores que se han ocupado incidentalmente de la cuestién
en la época de la redaccién del nuevo Cédigo, o poco después. (Asi,
Natoli, Santoro-Passarelli, Messineo, Stolfi, Betti). Otro autor intere-
sante es Redenti. Coincide casi con Ferrara en su nocién de la admi-
nistracién etraordinaria, pero, en contraste con él, desea dilatar todo
lo posible la capacidad del administrador (11).

Mirabelli merece lugar destacado entre los autores que desean am-
pliar la capacidad del administrador. Este autor se preocupa primor-
dialmente de encontrar los motivos por los que la ley prohibe ciertos
actos al administrador, o le exige que obtenga especiales autorizaciones.
Encuentra que la ley no se inspira en la naturaleza del acto para exigir o
no el complemento de autorizaciones, sino en la existencia o ausencia
de riesgo para el patrimonio (12).

Segin esta teorfa del riesgo, la ley se preocupa primordialmente en
la administracién de mantener la integridad del patrimonio administtado,
excluyendo o condicionando la realizacién de cuanto sea susceptible de
dafiar esa integridad o pueda ponerla en peligro. Los actos en si no
pueden considerarse como libres o limitados, sino que la distincién
debe hacerse contemplando el riesgo que la realizacién de los mismos
significa para el patrimonio,

La férmula general de Mirabelli es la siguiente: Cuando la activi-
dad de un sujeto es tomada en consideracién por la ley en funcién de
la administracién de un patrimonio, le son impuestos al sujeto limites
mds o menos profundos en el cumplimiento de tal actividad : en algunos
casos, los limites se establecen por referencia a la distincién entre
actividad de ordinaria y de extraordinaria administracién; otras veces,
el administrador puede realizar muy pocos actos; hay supuestos en

(11) El articulo de BoNranTE figura citado en la nota anterior. En cuanto
a otros autores: ASCOLI, Parte generale del diritto privato francese (trad. de
CroME, 217, nota a). Este autor ataca especialmente las observaciones de FERRARA
sobre la conservacién de la sustancia del patrimonio. D’Oraz1: Gli atti di amminis-
trazione e Uacquisto nell’interesse dei minori, Ann. Univ. Camerino, XV, 1941,
183 y ss. En cuanto a las obras generales citadas: SANTORO-PASSARELLI, Istituzione
di diritto civile, Napoli, 1945, I, p. 1950. MessiNeo, Manuale, Milano, 1946, 1,
p. 146. Stovrr1, Teoria generale del negozio giuridico, Padova, 1947, p. 54. Berri,
Teoria generale del negozio giuridico, Torino, 1950, p. 295. Obra especializada es
la de Natoii, L’amministrazione dei beni ereditari, Milano, 1947, p. 144 y ss.
Finalmente, RepENTI, I contratti nella pratica commerciale, Padova, 1931, p. 257.

(12) MIrABELLIL, Scritti giuridici in onore di Antonio Scialoja, vol. 3, pp. 351
y ss., Bologna, 1953.
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que el administrador apenas tiene posibilidades de accién. Lo tnico
cierto, concluye este autor, es que la suma de las actividades libre y
limitada del administrador coincide con la esfera total de conducta que
un sujeto puede adoptar respecto de un patrimonio.

Esta teotia desea encontrar un criterio unitario para decidir sobre
las facultades del administrador. Pero intenta encontrarlo fuera del
acto mismo, Esto constituye nueva prueba del fracaso de f6rmulas, como
la de Ferrara, que ensayan la definicién del acto de administracién por
referencia al pattimonio. Pero conduce a un resultado atin més caético,
al fundarse en un elemento estrictamente econémico. Por otra parte,
contradice las soluciones legales en muchos supuestos. Por ejemplo, el
menor emancipado puede enajenar libremente los muebles, que pueden
constituir pricticamente su patrimonio; mienttas que el art. 317 de
nuestro Cédigo civil limita sus facultades para enajenar un inmueble,
con 1ndependenc1a de que su valor sea 1nslgn1f1cante respecto del pa-
trimonio total. Resulta demasiado cémodo criticar la ley por anticuada;
lo verdaderamente técnico consiste en hallar una férmula que no ceda
ante tales contradicciones.

11. LA TESIS NEGATIVA DE LOJACONO

La teoria de Mirabelli busca todavia un criterio unitario de distin-
cién para decidir cudndo el administrador necesita autorizaciones espe:
ciales para realizar ciertos actos. Este criterio se funda en la nocién de
riesgo, la cual es susceptible de medida por comparacxon del acto con
el patrimonio. Pero las posibilidades de cualquier nocién unitaria desa-
parecen con Lojacono (13).

Este autor revela que el apoyo en el patrimonio resulta insuficientte
para lograr una nocién unitaria. El patrimonio se halla muy lejos d=
suponer un dato invariable. El apoyo en el mismo supone considerarlo
como un elemento permanente. Pero la realidad revela que hay tipos
muy diferentes de patrimonios: la referencia al patrimonio conduce ine-
vitablemente a que el mismo acto difiera segin el tipo de patrimonio
con el que se lo relacione. Incluso con referencia al patrimonio en ge-
neral, como ficcién legislativa tendente a dar unidad a los derechos y
obligaciones de una persona o a propoicionar una base unitaria para
la responsabilidad patrimonial, resulta imitil la confrontacién del acto,
puesto que si el patrimonio es invariable, lo sujeto a modificacién serd
necesariamente el acto. De manera que serd imposible obtener una
nocién unitaria de este dltimo.

La conclusién general que obtiene Lojacono, ante la imposibilidad de
obtener una nocién unitaria del acto de administracién, consiste en li-
mitarse a investigar las razones por las que la ley exige autorizaciones
especiales para que el administrador pueda realizar ciertos actos. Esta

—(13) Lojacono, Enciclopedia del Diritto, voz «Amministrazione» (atti di),
vol. II, pp. 152-167.

2
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necesidad no se funda en la naturaleza del acto. Los mismos actos
son considerados en unos casos como normales de administracidn,
mientras que otras veces los estima la ley como de alcance excepcional.
La actividad de quien administra encuentra limites muy variables; a
veces, queda reducida a cero; en otras ocasiones, la actividad del ad-
ministrador resulta casi asimilada a la del propietario del bien o patri-
monio gestionado. La administracién se encamina a la conservacién de
la integridad patrimonial; esta conservacién debe ser dindmica, se
refiere a la potencialidad econémica del patrimonio. Tal reflexién eli-
mina definitivamente el interés de cualquier clasificacién fundada en
la naturaleza de los actos.

Las observaciones criticas de Lojacono deben ser consideradas en
general como acertadas. Hay que resaltar como especialmente valioso en
su critica el hecho de que elimina el apoyo tradicional en el patrimonio
de las teorfas cldsicas de signo tripartito. Dichas doctrinas utilizan este
fundamento con el fin de lograr un concepto unitario de los diferentes
tipos de actos, tras haber descartado por su inseguridad el apoyo sub-
jetivo en la persona del administrador. Pero Lojacono muestra que el
fundamento en el patrimonio es igualmente inseguro, y origina tam-
bién definiciones variables. Esta critica tiene en mi opinién valor defi-
nitivo, por lo que el apoyo en el patrimonio debe ser descartado en lo
sucesivo si se pretende lograr una definicién unitaria de los diversos
actos (14).

El aspecto constructivo falta totalmente en Locajono, pues cree
haber realizado una critica de toda posible construccién unitaria res-
pecto a los diferentes tipos de actos. En realidad, ha criticado la teorfa
cldsica dominante con la que se enfrenté. No hay por qué atribuirle
valor profético o creer que ha escrito unos prolegémenos a toda teoria
posible de los actos de administracién. Por eso, desde un punto de

(14) Por esto, tampoco me parece vdlida la doctrina de GITRAMA, el autor
espaiiol que mds se ha ocupado de los actos de administracién. La expresé ya en
1950, al principio de su monografia sobre «La administracién de la herencia en
Derecho espafiols. Durante ei curso de 1970-71 pronunci6 una conferencia de cardc-
ter general sobre actos de administracién en el I. C. N. de Madrid, donde
mantiene su anterior concepcién ligeramente perfilada; son de esperar nuevos estu-
dios de este autor. Su posicién tiene el mérito del equilibrio, dentro de la concep-
cién tripartita. Aspira a una nocidn unitaria del acto de administracién, suficiente-
mente amplia para referir a ella los actos de tal cardcter que aparecen en las dis-
tintas instituciones juridicas. Considera (pp. 18-19) el de administracién como «el
acto juridico que, recayendo sobte un bien determinado o sobre un conjunto
patrimonial de elementos igualmente individualizados, tiende, ya a la puesta en
explotacién de los mismos, ya a la percepcién y utilizacién de sus productos sin
comprometer en modo alguno el valor, la individualizacién y la permanencia de
dichos bienes en el seno del patrimonio». Esta definicién precisa mds que la de
FERRARA, y evita el defecto de integrar los actos de conservacién dentro de los de
administracién. Pero recurre, como los otros autores tripartitos, a la comparacién
del acto con el patrimonio. Asi, considera acto de disposicién la venta si recae
sobre el capital, mientras que la estima acto de administracién si concierne sélo
a los rendimientos del mismo. En consecuencia, la venta de frutos es, para él,
acto de administracién. Esta tesis bien construida merece, igual que las demis
cldsicas, el reproche de LojacoNo por su apoyo inseguro en el patrimonio,



La venta de frutos como acto dispositivo . 19

vista diverso, cabe formular una nueva teoria de los actos de adminis-
tracién. El mismo Lojacono debe reconocer la utilidad de una férmula
unitaria, si ésta fuese posible. Sélo que no cree en tal posibilidad.

12. NUEVA DEFINICION DE LOS ACTOS DE
ADMINISTRACION

Punto previo para calificar la venta de frutos como acto de admi-
nistracién o de disposicién debe ser el establecer una teoria general
sobre tales actos. En efecto, si se consideran preferibles las tesis nega-
tivas, resulta indiferente la calificacién del acto, puesto que las cate-
gorfas son estériles. Y no es posible recurrir a las teorfas cldsicas si se
estima que han sido refutadas por el estudio de la realidad juridica.

El propésito comtn de todas las teorias formuladas sobre los actos
de administracién, sea cual fuere su solucién, consiste en saber si el
administrador puede o no realizar determinados actos sin necesidad
de autorizaciones especiales. Entonces, dejindose influir, incluso las
doctrinas que pretenden ser objetivas, por la figura del administrador,
se ha creido hallar una nocién unitaria permitiendo realizar libremente
al administrador actos de administracién, y excluyéndole en cambio
de realizar actos de disposicién.

La realidad juridica ha revelado que esta contraposicién radical es
insostenible. Un ejemplo tipico donde se quiebra la contraposicién es
el de la venta de frutos, acto dispositivo que puede realizar normal-
mente cualquier administrador. Entonces la doctrina cldsica ha rectifi-
cado la nocién juridica del acto de administracién, y ha encontrado
que el concepto no debe basatse en el acto en si, sino en su significado
para el patrimonio. Cuando este fundamento se ha derrumbado, la con-
secuencia ha sido la volatilizacién de la figura unitaria de los actos de
administracién.

"En mi opinién, como he sefialado al iniciar esta exposicién, el
error radica en utilizar la nocién de actos de administracién para obte-
ner un resultado que no es posible lograr sélo con la nocién de tales
actos. En la realizacién de cualquier acto juridico deben considerarse
tres elementos fundamentales: la nocién del acto, la posicién del sujeto
y las reglas de la institucién. Dos de ellos, la posicién del sujeto y las
reglas de la institucién son esencialmente variables. Si también lo es
la nocién de los actos, sobrevendrd el caos, Y, sin embargo, necesita-
mos esa nocién unitaria para poder compararla con los diversos tipos
de actos.

La nocién unitaria no puede ser encontrada en la realidad juridica,
puesto que el acto de administtacién aparece deformado por la posicién
del sujeto y las reglas de la institucién. Por eso Ferrata ha logrado una
nocién unitaria al fijarse en una sola institucién, la tutela. Y ha tenido
que reconocer que los caracteres puros no se daban en otras institucio-
nes, lo que ha explicado cémodamente diciendo que el administrador
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era en tales ocasiones algd mds que simple administrador. Lo que cons-
tituye un reconocimiento implicito de las diferencias ocasionadas por
la posicién de los sujetos y las reglas de la institucién.

Es preciso diferenciar la actividad del administrador y los actos que
realiza. El administrador gestiona el patrimonio, con el fin de conser-
varlo y hacerlo fructificar. Sus poderes son extremadamente variables,
segln que se trate de administrador de bienes propios o ajenos, y segin
el origen voluntario o legal de su lamamiento. En consecuencia, tiene
facultades diversas para realizar actos de administracién, disposicién y
conservacién. No resulta excluido categdricamente de realizar actos de
disposicién ; todos los administradores, en mayor o menor grado, pueden
realizar actos de disposicién. Luego no es necesario cambiar la natura-
leza de un acto para que el administrador pueda realizarlo.

13. LA VENTA DE FRUTOS COMO ACTO DISPOSITIVO

Creo que empiezan a perfilarse claras las razones por las que consi-
dero que no debe modificarse la naturaleza juridica de la venta de
frutos como acto dispositivo. La estimacién de la venta de frutos como
acto de administracién obedece a simples consideraciones de sentido
comtn, Pero en una investigacién cientifica hay que saber sobreponerse
a las tentaciones vulgares del sentido comin, que pueden llevar a con-
secuencias inesperadas.

Todos los autores que se han enfrentado con la actividad del admi-
nistrador han deseado facilitar su labor, aunque en bastantes haya pesado
poderosamente el deseo de evitar que su actuacién se convierta en peli-
grosa. El limite del peligro se ha situado tradicionalmente en los actos
de disposicién. La venta de frutos no es un acto peligroso en si misma
considerada; puede serlo por las condiciones en que se realice o por
el empleo que el administrador dé posteriormente a la cantidad obte-
nida; pero esto pertenece ya al capitulo de la responsabilidad del ad-
ministrador, que también puede derivar de actos inadecuados de con-
servacién.

Se considera que la venta de frutos forma parte normal de la acti-
vidad administrativa, y. por tanto se le atribuye catdcter de acto de ad-
ministracién. Existe aqui un salto l4gico improcedente. El acto de ad-
ministracién es el realizado con el propésito de obtener de los bienes
los rendimientos de que son susceptibles. Pero es preciso considerar
también la operacién juridica mediante la que se consigue el producto.
La obtencién de los frutos constituye acto puro de administracién. La
venta de los mismos pasa a actividad dispositiva. El empleo del dinero
obtenido con la venta puede constituir acto de administracién o de dis-
posicién.

En el terreno estricto del sentido comiin parece que no existe ningiin
obstdculo para calificar la venta de frutos como acto de administracién.
Constituye el complemento 18gico de la actividad de producitlos, puesto



La venta de frutos como acto dispositivo 21

que se supone que la produccién es realizada para el propio consume
o pata la venta. Pero si consideramos un acto cualquiera de dxspos1c1on
" en sentido juridico como acto de administracién por motivos econémicos
o de sentido comiin, igual razén habrd para descalificar cualquier otro
acto de disposicidn, y el resultado, segin vimos, es sélo el caos y la de-
saparicién de las categorias.

El problema es fundamentalmente de método. Se trata de decidir
st interesa que subsistan las categorias de los actos. En caso afirmativo,
se hace imprescindible emplear un método adecuado para que tales
categorias puedan aparecer claramente diferenciadas.

Es preciso recordar que el fenédmeno de la administracién se produ-
ce en instituciones muy variadas. La administracién no es sélo legal,
como parecen creer algunos autores; la voluntad del titular de los bie-
nes puede modificar libremente las caracteristicas de la administracién
convencional. Sélo mediante un concepto fijo de los actos de adminis-
tracién y de disposicién, obtenido a priori, podemos penetrar en las
diversas instituciones con la posibilidad de examinar completamente sus
caracteristicas y las modificaciones que se producen por la diferente po-
sicién del administrador.

Principio fundamental es siempre el de d1ferenc1ar adecuadamente
entre actividad administrativa y serie de actos mediante los que se
realiza; los cuales pueden ser de administracién, de conservacién y de
disposicidn. La conceptuacién adecuada de cualquiera de ellos, entre los -
que figura la venta de frutos, revela que no se confunde la actividad
con los medios de realizatla.

14. CONCEPTO LEGAL DEL ACTO DE ADMINISTRACION

En otro lugar he establecido el concepto de los diversos tipos de
actos en una forma muy simplificada. Reproduzco aqui estas definicio-
nes (15): El acto de conservacién es un acto debido, que no deja libertad
de eleccién y se encamina a mantener una cosa en estado de cumplir su
funcién propia. El acto de administracién es el realizado con el propésito
de obtener de los bienes los rendimientos de que son susceptibles. El
acto de disposicién es aquél por el que se transfiere, se grava, se
extingue, un bien o derecho o, de modo general, se produce respecto
del mismo cualquier modificacién juridica.

Estas definiciones son muy simples y pretenden mantenerse dentro
del criterio de distincién entre actividad de administracién y actos
concretos mediante los que se realiza. Surge la cuestién de si estas
definiciones se hallan en contraste o de acuerdo con el concepto legal de
los actos de administracién.

En primer lugar, como es sabido, este concepto legal no existe. Por
otra parte, la funcién de la doctrina consiste en crear conceptos juridi-

(15) Para quien desee realizar la confrontacién, estas mismas definiciones se
hallan en el ndm. 159, p4g. 305 de mi obra citada.
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cos, mientras que las leyes se ocupan de regular instituciones juridicas.
En todo caso, habria que examinar si estas definiciones se hallan de
acuerdo con el sistema general de nuestra legislacién.

En rigor, ese problema no se puede plantear, porque mis defini-
ciones son aprioristicas. Es decir, que se trata, de una parte, de catego-
rias naturales, puesto que se refieren a los modos diversos de compor-
tarse un sujeto frente a la realidad juridica, considerada ésta desde una
especial perspectiva. De otra parte, las categorfas son ldgicas, como
esquemas generales de actividad. Luego interviene el Derecho positivo
para establecer su regulacién. He descartado que se pueda ilegar a
categorfas generales y unitarias mediante el estudio de la realidad ju-
ridica, puesto que los actos juridicos aparecen en ella deformados por
la diversidad de las instituciones y la variada posicién de los sujetos
frente a las mismas.

Establecidos estos presupuestos, cabe considerar el problema que
plantea la referencia general del art. 1.713 del Cédigo civil respecto
del acto de administracién. Contrapone el mandato concebido en tér-
minos generales, que sélo comprende los actos de administracién, al
expreso, requerido para los actos de riguroso dominio. Este precepto
parece referirse a un concepto general del acto de administracién en
nuestro Derecho, e incluso prejuzgar su caricter.

Debe tenerse en cuenta que estas reglas estdn pensadas sélo pata
la representacién voluntaria, dentro de la cual es decisiva la voluntad
del dominus. Puede éste conceder a su arbitrio las facultades que el
mismo posez y que no exijan su ejercicio personalisimo. Por consiguien-
te, puede especificar exactamente los actos permitidos al administrador.
Por ejemplo, en relacién con el supuesto que examinamos, el de venta
de frutos, cabe que el dominus encargue a una persona las actividades
de produccién y a otra distinta la venta de los frutos obtenidos. El
precépto expuesto da reglas para el caso de que la voluntad del man-
dante no sea suficientemente clara. Entonces contrapone los actos de
administracién en sentido general a los de riguroso dominio. La inter-
pretacién del poder debe -tealizarse mediante la conciliacién entre las
mds altas facultades de administracién y la conservacién de los bienes
por el mandante,

En todo caso, se trata de un problema de intetpretacién de la volun-
tad en un supuesto de administracién de origen voluntario, por lo que
la solucién obtenida no puede trasladarse a otras instituciones juridicas.
De esta interpretacién dependerd que la venta de frutos, pese a ser
acto de disposicién, pueda ser incluida en unas facultades amplias de
administracién ; o deba, por el contrario, ser excluida de la actuacién del
reptesentante, en atencién a los términos del poder. En todo caso,
s6lo se pretende establecer un limite, asegurando la conservacién del
patrimonio. No se decide sobre las facultades concretas del adminis-
trador, cuestién esencialmente interpretativa (16).

(16) Debe sefialarse que en esta materia predomina la Jurisprudencia restric-
tiva. Asi, la S. de 27 febrero 1948 considera inexistentes los actos ejecutados por
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15. LA ADMINISTRACION EN LA TUTELA

Acabamos de ver que la referencia legal a la administracién, aun-
que sea de cardcter muy amplio, no puede utilizarse en una institucién
distinta a la referida. Veamos ahora lo que sucede con un construccién
doctrinal de la administracién basada en una sola institucién. Exami-
naré sucesivamente dos tipos distintos de administracién, una de cardc-
ter restringido y otra de cardcter amplio: la tutela y las sociedades
mercantiles,

La tutela es la institucién utilizada por Ferrara, segin él mismo
reconoce, como base para formular una nocién general de los actos de
administracién. El propdsito de Ferrara es dilatar en lo posible las
facultades del administrador. El procedimiento utilizado consiste en dar
una nocién lo mds amplia posible del acto de administracién. Esto es
consecuencia del prejuicio inconsciente segtin el cual no puede el ad-
ministrador realizar libremente méds que actos de administracién. El
resultado es que Ferrara considera acto de administracién cuanto pue-
da realizar libremente el administrador sin necesitar autorizaciones es-
peciales. Vemos, pues, que este autor coincide con los defensores de
teorfas negativas, que han creido refutarle, en el hecho de centrar =l
problema en las autorizaciones. Entonces encuentra Fertara que el
tutor administrador realiza ciertos actos de disposicién en sentido
juridico, como sucede con la venta de frutos. Como, segin sus princi-
pios, sélo puede realizar libremente actos de administracién, obtiene
la consecuencia de que tales actos son de administracién. Para justifi-
car que el administrador pueda realizar otros actos ttiles, recurre al
mismo expediente. Asi surge su teorfa sobre la p051b111dad de vender
los elementos no estables del patrimonio.

Los inconvenientes surgen al trasladar su teotfa a otras figuras juri-
dicas. Veremos después el caso extremo de las sociedades mercantiles.
Hablemos ahora en términos generales. Ferrara ha escogido como tipo
o modelo una administracién de cardcter restringido. Al enfrentarse
con figuras mds amplias de administracién, hay que elegir entre man-
tener el concepto limitado de administracién o renunciar a la categorfa.
Escoge la primera solucién, en tanto que las tesis negativas prefieren
la segunda.

Dentro de la mentalidad de Ferrara, la explicacién consiste en que
hay algo més que administracién en tales instituciones juridicas. Esta
es una solucién demasiado cémoda. Se olvida este autor de que ha
tergiversado desde el primer momento el problema al desfigurar el
acto de administracién. Ha contemplado un supuesto, la venta de fru-
tos, donde todo administrador se halla facultado para realizatla. Ha es-
cogido el camino de cambiar el cardcter del acto, porque, segin él, sélo

el mandatario sin facultades para tealizarlos. Aunque la S. de 16 de marzo 1951
sefiala que sélo al mandante corresponde acusar de extralimitacién al mandatario,
la de 1 junio 1953 estima que catecen de eficacia los actos realizados por el man-
datario con abuso de poder.
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puede el autor realizar libremente actos de administracién. La conse-
cuencia ha sido desfigurar la categorfa. Siquiera por agotar las posibi-
lidades de la légica, se hace necesario ensayar la otra solucién. Esta
consiste en que el administrador, pese a su nombre, puede realizar li-
bremente no sélo actos de administracién en sentido juridico, sino tam-
bién de disposicién. Sus posibilidades para ello diferirdn segdn los tipos
de administracién. Antes de examinar la cuestién en general, veamos el
otro caso extremo de administracién, el referente a las sociedades mer-
cantiles.

16. ADMINISTRACION Y DISPOSICION EN LAS SOCIEDADES
MERCANTILES

El supuesto de las sociedades mercantiles pide una administracién lo
mds amplia posible. Es preciso partir de la semejanza con el tipo més
amplio de administracién individual, aunque con las salvedades necesarias
por tratarse de una personalidad juridica. El tipc mé4s amplio de adminis-
tracién es el realizado por una persona capaz respecto de sus propios bie-
nes. En cuanto a ella, no se concibe la necesidad de utilizar las teorfas
generales sobre administracién y disposicién, ya que sélo puede verse
limitada por los principios actuales sobre el uso social de la propiedad.
Sin embargo, esta impresién encierra algo engafioso. Lo cierto es que
respecto del propietatio capaz, las teorias sobre los actos de administra-
cién, disposicién y conservacién funcionan en el sentido mds puro. Es
decir, que no hay que esforzarse por transformar la estricta naturaleza
juridica de tales actos, puesto que el propietario capaz puede realizarlos
todos. Es aqui, y no en la tutela, donde se encuentra la nocién pura de
los actos de administracién, disposicién y conservacién. Por eso, el pro-
blema de la representacién voluntaria se reduce a indagar la voluntad del
representado. En el caso normal del propietario que concede a otro el
ejercicio de facultades, debe partirse de que puede concederlas todas,
salvo las personalisimas. Por tanto, el problema consiste en cuéles le ha
transferido efectivamente. La intervencién de la ley se limita a establecer
presunciones.

Estas consideraciones sitven de adecuada introduccién para el pro-
blema administrativo de las personas juridicas. Estas son propietarias
de sus bienes, como el propietario plenamente capaz. Por su falta de
individualidad fisica, precisan que personas naturales actien por eilas.
Tales personas son Organos de la persona juridica, constituyen un
medio necesario para su actuacién en la vida juridica, puesto que la
actuacién de la persona juridica mediante representantes individuales
de cardcter ocasional presupone la existencia de dtganos estables que
obren normalmente por la persona juridica.

En consecuencia, el administrador de la persona juridica debe
tener la méxima amplitud de facultades, ya que las limitaciones derivan
del especial tratamiento que reciben las personas juridicas en una orga-
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nizacién determinada. Las Asociaciones sufren una serie de limitaciones
de cardcter politico o socioldgico. Las Sociedades mercantiles, en espz-
cial las anénimas, gozan de amplia libertad en los regimenes de econo-
mia liberal. Las limitaciones respecto a ellas se conciben como derivadas
de la concepcién del propio Derecho sobre las personas juridicas, otigi-
nadas por el reparto de facultades dentro de la Sociedad Anénima v
provenientes de la funcidén atribuida al objeto social como delimitador
de la esfera de actividades de la sociedad (17).

Este modo simple de concebir las cosas revela el error cometido en
dos direcciones distintas por la doctrina reciente. En primer lugar, no
es necesario modificar el concepto puro del acto de administracién para
que puedin realizarlo los Administradores, puesto que éstos gozan de
la méaxima libertad, como el propietario capaz, para realizar actos d=
disposicién, salvo las limitaciones que derivan de las particularidades
enunciadas. La segunda cosa innecesaria consiste en utilizar un concepto
amplio del acto de administracién, creado especialmente para estos
entes, en otras instituciones juridicas, puesto que las reglas de las mis-
mas han de ser inevitablemente distintas.

17. ESQUEMA GENERAL DE INSTITUCIONES

Hemos examinado el problema de los actos de administracién v de
disposicién en tres instituciones juridicas distintas: la representacién
voluntaria, la tutela y las sociedades mercantiles. En cada una hemos
hallado diversos tipos de administracién, férmulas que no cabe utilizar
fuera de ellas. Estos resultados pueden hacer pensar si la solucién del
problema de los actos de administracién y de disposicion consiste en

7

(17) En toda esta materia hay diferencias muy marcadas entre las diversas
legislaciones. No es el momento de realizar aqui su examen. Quiero sélo recordar
que, por lo que se refiere a la concepcién del propio Derecho sobte las personas
juridicas, los puntos extremos de tensidén se plantean entre la teorfa realista y Ja
de la ficcién, puesto que las tesis negativas no pueden sostenerse, una vez que el
legislador ha dcidido atribuir personalidad a ciertos entes. En cuanto al reparto
de facultades dentro de la Sociedad Andnima, el sistema alemdn y el holandés se
inclinan por el equilibrio de facultades entre 1a Junta General, el Consejo de Admi-
nistraciéon y el Comité de Vigilancia; pero el sistema espafiol, como el francés
anterior a la ley de 1966, se inclina por la predominancia de la Junta General.
Esto puede ocasionar que se limiten las facultades independientes del Consejo
de Administracidn ; pero, aparte de los supuestos en que la propia finalidad de la
Sociedad exija realizar libremente una serie de actos de disposicién, debe tenerse
en cuenta la presuncién de validez de los actos que los Administradotes realicen
dentro de lo que constituye el gito o trifico de la empresa. Esto se relaciona
esttechamente con el tercer criterio de distincién, puesto que las legislaciones mo-
dernas se clasifican también por el modo de limitar el objeto la actividad socia!,
con la conocida distincidén entre el sistema inglés del «ultra vires», el alemdn y
el italiano. En nuestro sistema, las discusiones petsisten en las obras més recientes,
como los «Estudios de Derecho Mercantil», de M. pE LA CAMARA y las «Socieds-
des Anénimas», de A. BERcAMO. Anteriormente, la S. de "5 noviembre 1959 y las
R R. de 24 febrero 1923, 6 diciembre 1954 y 5 noviembre 1956 se citan como
exponentes de la tendencia a dar capacidad general a lIa Sociedad.
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establecer un concepto distinto para cada institucién juridica. Asi habria
un casuismo extremo, -aunque de cardcter necesariamente limitado.
Conocemos, segin la exposicién de doctrinas realizada en las pdgi-
nas precedentes, diversas soluciones de tipo casuistico. Desde la mds
limitada de Verdot, con su doble nocién del acto de administracién, a
la nocién pluralista de Goldschmidt, con su nocién variable. Aparte dz
las posiciones que volatizan la nocién misma de los actos, como la inter-
media de Mirabelli o la negativa de Lojacono. A partir de las institu-
ciones, cabria establecer analogias y matizaciones hasta reducir tipos o
establecer gradaciones de actos. :

El expuesto serfa un modo falso de solucionar la cuestién, y, sin
embargo, constituye una ultima consecuencia del modo de enfocar el
problema las diversas doctrinas. En efecto, si reducimos las cosas a un
esquema ldgico, cabe buscar el concepto del acto de administracién fuera
de las instituciones o dentro de ellas. Escojamos el segundo camino, como
en realidad ha hecho toda la doctrina hasta hoy. Primera solucién es
la de tomar el tipo de acto de administracién que sugiere una deter-
minada institucién y darle cardcter general. Es lo que ha hecho Ferrara
con la tutela y pretenden hacer hoy otros con las sociedades mercan-
tiles. Pero estas tesis no resisten el contraste con otras instituciones.
Entonces surge la desconfianza, e imperan las doctrinas negativas. Na-
cerfa una solucién atenuada al establecer tantos tipos de actos de admi-
nistracién como instituciones juridicas.

Tal esfuerzo es completamente inttil, y resulta mucho mis sencillo
y verdadero replantear el problema. Las facultades de los administra-
dores son diversas porque las instituciones difieren entre si. Matizando
mds, un administrador puede hallarse en distintas posiciones juridicas
dentro de una misma institucién, por lo que sus facultades diferirdn
segin las circunstancias. Pero el concepto del acto de administracién
debe ser 1nico, y el medio para conseguir la unidad consiste en estable-
cer ese concepto fuera de las instituciones juridicas, como una nocién
aprioristica. Administracién, disposicién y conservacién constituyen los
tres tipos de actos que puede realizar una persona frente a la realidad
juridica, considerada ésta desde una especial posicién juridica. Mis
definiciones anteriores de los distintos actos responden a este enfoque
primordial o puro.

Por tanto, no hay que esforzarse por obtener una clasificacién espe-
cial de las instituciones jurfdicas desde el punto de vista de los actos
de administracién. La clasificacion es la normal utilizada por la ciencia
juridica, con las adaptaciones que precise la evolucién histérica. Pero
sélo podremos comprender bien la diversidad de las instituciones en
matetia de administracién y disposicidén si partimos de una nocién pura
o aprioristica de tales actos. Porque entonces resplandecerd que la di-
versidad reside en ellas mismas, y no proviene de un acto que cambie
de piel en cada gvatar de sumersién en las instituciones.
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18. CONCLUSION

Creo que ahora podemos ver claro por qué la venta de frutos
constituye el banco de pruebas ideal para las diversas teorfas sobre
los actos de administracién y de disposicién. Caben las mayores divet-
sidades en cuanto a las posibilidades de realizar las personas diversas
clases de actos. El quebrado ve incluso excluida su posibilidad de rea-
lizar actos de administracién (18). Los administradores de Sociedades
Anénimas dedicadas a la venta inmobiliaria pueden vender libremente
los inmuebles que integran el patrimonio de la Sociedad. Pero en todo
administrador existe la posibilidad de vender frutos, salvo el supuesto
de representacién voluntaria con distribucién por el dominus de las
facultades administrativas. Por tanto, habfa una tentacién méxima de
cambiar la naturaleza juridica de tal acto para conceptuarlo como de
administracién. Y los diversos autores han sucumbido a la tentacién.

Esta transformacién juridica parecia sin consecuencias, porque se
trata evidentemente de un acto que el administrador puede realizar
sin necesitar autorizaciones especiales. Pero el resultado ha sido cambiar
toda la concepcién sobre los actos de administracién y disposicién, y con-
siderar que los primeros comprenden todos los que el administrador
puede realizar sin necesitar autorizaciones especiales. Como las autoriza-
ciones difieren segtn las instituciones juridicas, la catdstrofe inevitable
ha consistido en que el concepto unitario de los actos de administtaciéa
y de disposicién ha desaparecido. Entonces se ha reprochado inadecuada-
mente a la ley la confusién, puesto que no cabe establecer soluciones
unitarias donde la ley misma invita a distinguir.

Efectivamente, la ley misma invita a distinguir en materia de institu-
ciones juridicas. Pero se inhibe sobre la definicién de los actos, y recono-
ce asi la legitimidad de actuacién de la doctrina en eéste terreno. La
doctrina, en lugar de utilizar esa libertad, vuelve a la ley en busca de
ayuda. Y utiliza la ley de modo caprichoso, intentando encajar las solu-
ciones de una institucién en las de otra, o considerando sélo aquellas
instituciones que a cada uno le parecen convenientes para su tesis.

Todo procede de un falso planteamiento, v éste se revela claro po:
primera vez en materia de venta de frutos. Se ha querido utilizar la
clasificacién de los actos juridicos como el dnico criterio para decidir <i
una persona puede o no realizatlos. Tal posibilidad, sin embatgo, no
depende sélo de la naturaleza del acto, sino de la posicién del sujeto
y de las reglas de la institucién. Establezcamos una nocién unitaria, de
cardcter fijo y al margen de las instituciones, de tales actos, y podremos
estudiarlos adecuadamente. Por el contrario, la ausencia de dicha nocién
nos imposibilita para realizar un estudio completo de la diversidad de

(18) Esto por lo que se refiere a los bienes comprendidos en la masa de la
quiebra, Cabe su actuacién en otros supuestos, porque no se convierte e€n incapaz.
Asi, por ejemplo, puede asistir a Juntas de Sociedades, actuar en defensa de su
honor o reclamar derechos de indemnizacién por causa de muerte.
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las instituciones y de la posicién de los sujetos. Las soluciones setdn asf
rigidas, e inadecuadas para el caso concreto.

En una situacién moderna de gran confusién socioldgica se reprochd
a un juez que su primera solucidén injusta, al olvidar que tenfa ante sf
a un semejante, condujo a todas las demds. Asi sucede en materia de
actos de administracién y de disposicién. La conceptuacién equivocada
de la venta de frutos como acto de administracién conduce a consi-
derar acto de tal cardcter todo el que puede realizar libremente el admi-
nistrador, confunde la actividad administrativa con los actos que la reali-
zan, e introduce el caos en la disciplina juridica de la materia. Esperemos
que el testablecimiento del concepto técnico de tal venta ileve a los
resultados contrarios.



Analisis y concordancias del proyecto de
codigo civil de 1821

MARIANO PESET REIG

A mi bermano José Luis

I. ACERCA DE LA CODIFICACION

Hace algunos afios, recuerdo una conversacién sostenida con un buen
amigo y gtan jurista, que achacaba a los historiadores del derecho su
escaso conocimiento de los problemas juridicos. Aquello me hizo pen:
sar. ¢ Tenfa razén? ;No la tenia? Creo que ello importa poco; desde
luego, expresaba una opinién difundida entre los juristas que ven muy
lejanos a sus preocupaciones los estudios de historia juridica. Es evi-
dente, que a los historiadores puros les acontece tres cuartos de lo mismo,
Y en calidad de jurista e historiador —de hibrido entre dos facultades—
he procurado saber en todo momento a quién pretendo dirigir mis
trabajos, qué busco, qué intento. Piocuro preguntarme, antes de em-
pezar a elaborar y redactar, hacia qué lectores me dirijo. Otra cosa es que
mis trabajos sean leidos o no; cuestién que supone tan amplio plantea-
miento que prefiero dejarla por ahora.

Efectivamente, los historiadores del derecho tenemos una deuda con
los juristas, que se quejan por no haberles preparado y dispuesto los
materiales que mds directamente les interesan. Las leyes o las institu-
ciones de la época contempordnea, que les atafien esencialmente para
comprender los textos y las realidades entre las que se mueven. Es
decir, los precedentes mds inmediatos —la codificacién o los cambios
juridicos liberales— que pueden llevarles a explicar mejor las situacio-
nes en que se encuentran inmersos. Traigo ahora a su consideracién un
proyecto inacabado de cddigo civil —el primeto en Espafia de que tengo
noticia— e intento dar cuenta de él, de su significado y elaboracién. Ta-
rea menor, aunque sea costosa, porque toda investigacién positiva y
profunda tiene que cetcenar deseos de mids elevadas aspiraciones. Una
aportacién, un paso...

La codificacién es un fenémeno complejo, amplio, de enormes conss-
cuencias... Durante el siglo xviir, la Europa racionalista y absolutista
empieza a preocuparse de sus leyes. La ilustracién y los monarcas
cteyeron encontrat en la ordenacién del derecho romano y nacional
unos resortes de poder v, si se quiere, unos medios para impulsar la fe-
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licidad y la prosperidad de sus sdbditos. La codificacién ilustrada es
esencialmente centroeuropea, pues los cultivadores del derecho natural
en el siglo xvit —Grocio, Pufendorf, Thomasio...— florecieron por
aquellas zonas. Los cédigos bdvaros o el prusiano pertenecen a esta
etapa, como es bien sabido; Austria también promulga el suyo dentro
de este ambiente, pero en el afio 1811, cuando ya Francia habfa ini-
ciado la segunda etapa de este proceso: la codificacién liberal.

La aparicién del Code civil de 1804 reviste una importancia grave.
Unos nuevos principios politicos, una nueva concepcién de la vida
se presentan a Europa desde los articulos de su texto. Pronto serd
recibido e imitado; se redactan cédigos basados en sus ideas y perfec-
ciones. Se impone directamente en muchos territorios dominados por
Napoledn, en diversos lugares o reinos de Europa, en la forma exacta
que tenfa. Luego empiezan a redactarse sus descendientes. Luisiana, en
1808, lo recoge afiadiéndole algunas leyes espafiolas, aunque la versién
que conocemos es la reelaboracién de 1825, por lo que las analogias
catecen de valor para nuestro proyecto; después, en 1819, se forman
los de Dos Sicilias y el cantén suizo de Vaud... Y a nuestro efecto bas-
ta, pues Cerdefia u Holanda son de 1838.

Pues bien, este amplio movimiento también se recibe en Espafa. Ya
los cédigos ilustrados, especialmente el federiciano de Prusia habia
suscitado deseos en nuestro setecientos, que no pudieron llevarse a rea-
lidad (1). La iniciativa francesa de 1804 repercutiria a partir de la
guerra de la independencia y de la caida del antiguo 1égimen. ; Cémo no
habfan de sofiar los liberales espafioles con imitar a Francia? En las
cortes de Cadiz, se establece la necesidad de codificar en el articulo
258 de la constitucién de 19 de marzo de 1812; incluso antes hubo
propuestas. Mas no fue posible. Durante el trienio —segunda época
liberal —aquellos deseos gaditanos se confirman; desde la primeta
legislatura hay intenciones y propuestas para reanudar la tarea inte-
rrumpida en sus primeros pasos. En otra ocasién (2) he estudiado
los aspectos externos de la codificacién durante estos afios. Se amplia
el nimero de cédigos, se nombran las comisiones. ..

(1) Sobre la expansién de la codificacién francesa y los nuevos cbdigos puede
verse L. ArrazoLa, Enciclopedia espafiola de derecho y administracién, 1X, 1856,
péginas 347-424, también la obra de VERLANGA y MuNiz que cito en la nota 5.
No he podido manejar en esta ocasién el Libro del centenario del Code,
en donde se encuentran numetosas indicaciones. En general, los historiadores del
derecho se ocupan de su propio pais a este respecto, véase para Italia, A. PERTIE
LE, Storia del Diritto italiano, 22 ed., vol. IT pte. 1T, Turin 1898, 477-493.

Recientemente me he ocupado de la codificacién ilustrada en Espafia, en
«Una propuesta de cédigo romano-hispano, inspirada en Ludovico Antonio Mu-
ratori» Homenaje a Santa Cruz Teijeiro, 2 vols. Valencia, 1974, I, 217-260 ; también
J. R. CasaB6 Ruiz, «Los origenes de la codificacién penal en Espafia: el proyecto
de Cédigo criminal de 1787», Anuario de Derecho penal y ciencias penales, XXI1
(1969) 313-343.

(2) Véase «La primera codificacién liberal en Espafia (1808-1823)» Revista
critica de derecho inmobiliario, XLVIIT (1972) 125-157.
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La comisién de cédigo civil —que ahora nos interesa— fue desig:
nada en sesién de 22 de agosto de 1820 (3), integrada por Gatelly,
Cano Manuel, Silves, Cuesta, San Miguel, Hinojosa y Navarro. Traba-
jaron tan rdpidos que en sesién de 19 de junio de 1821 pudo leerse
el discurso preliminar con las intenciones y el esquema, por boca de
Nicolds Maria Garelly. La legislatura siguiente oyé en octubre una
parte del texto que se mandé imprimir (4). Los trabajos no siguieron
adelante, pues otras atenciones reclamaban a estos hombres, singular-
mente al més destacado de ellos, que era Garelly. Pero aquel impreso,
aquellas pdginas del discurso preliminar y los articulos de que consta
el proyecto inacabado, serdn objeto primordial de esta investigacidn.
Sus soluciones, sus influencias, sus intenciones...

El Proyecto de Cédigo civil que presenta la comisién especial de
las Cortes, nombrada en 22 de agosto de 1820. Impreso de orden de
las mismas. En la Imprenta Nacional. Afio de 1821, es la primera
huella de nuestra codificacidn civil. Sus 476 articulos componen la se-
gunda parte de este impreso, divididos en un titulo preliminar, articu-
los 1-33, y el resto formando los comienzos de la Parte primera. Esta,
que se titula De los derechos y de las obligaciones, debia tener tres
libros; a saber: «Libro primero. De los derechos y de las obligaciones
de los espafioles en general» —arts. 34-276, en ocho titulos—, «Libro
segundo. De los derechos y de las obligaciones segin la diferente
condicién doméstica de las personas» —arts. 277-476, con cuatro titu-
los— y el «Libro tercero. De los derechos y de las obligaciones con
respecto al aprovechamiento de las cosas y servicio de ellas o de las
personas», que no llegaria a redactarse. Como tampoco la Parte
segunda, que habfa de denominarse De la administracion general del
Estado para hacer efectivos los derechos y las obligaciones, con otros
dos libros. Esta primera caracterizacién externa creo que es suficiente
para iniciar mi exposicién. Tiempo habrd de precisar con mds detalle
la sistemdtica (5).

(3) Diario de Cortes, 1820, sesién 22 de agosto, I, 610, en que aparece al-
guno mids, que no figura después en el proyecto. De estos comisionados me ocupo
del que parece ser el principal, Nicolds Maria Gatelly. De los demés apenas he
encontrado algunas referencias, sobre Martin de Hinojosa, E. ESPERABE DE ARr-
TEAGA, Historia pragmdtica e interna de la Universidad de Salamanca, 2. vols. Sa-
lamanca, 1917, II, 17, 64, 682; A. VAL Y Diaz, Memoria histdrica de la Uni-
versidad de Salamanca, Salamanca, 1869, pdg. 595; de él, como autor, entre otros,
del proyecto salmantino para la reforma de las universidades, me ocupé en M. PE-
seT REelG, «La ensefianza del derecho y la legislacién sobre universidades durante
el reinado de Fernando VII (1808-1833)» Anuario de Historia del derecho espa-
jiol, XXXVIII (1968) pdgs. 279 y ss. De Cano Manuel hay alguna referencia
en F. MonTeLLs Y NavaL, Historia del origen y fandacidn de la Universidad de
Granada, Granada, 1870, pig. 826, pero mds datos en la Enciclopedia Espasa,
t. X1, pdg. 167.

(4) Diario de Cortes, 1821, sesién 19 de junio, III, pdg. 2354, También
Diario de Cortes, 1821-1822, comisién, I, 293, lecturas 255, 273, 276, 332 y 357.

(5) Las fuentes utilizadas en este estudio han sido: en primer lugar el texto
que se analiza, €l Proyecto de Cédigo civil que presenta la comisibn especial de las
Cortes nombrada en 22 de agosto de 1820. Impreso de orden de las mismas. En
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I. CARACTERES DEL PROYECTO DE CODIGO CIVIL

Visto como surgié aquel intento de renovacién de nuestro derecho
civil, me permitiré algunas consideraciones internas sobre el mismo,
antes de pasar a su descripcién y contenido. Es una obra curiosa,
h4bilmente trazada, a pesar de que se pueda sefialar algunos defectos,
debidos a la premura con que se trabajé. Es una obra muy doctrinal,
con gran atencién a las definiciones y a la sistemdtica, al encadenamien-
to légico de los preceptos.

Sobre todo, este fragmento de proyecto, se caracteriza por haber
querido recoger en su senc las materias con una amplitud extraordina-
ria. No se conformaba a ser sélo una importacién del Code —tampoco
por sus contenidos— en orden a la delimitacién del derecho civil.
Aborda cuestiones publicas, desarrollando la constitucién y, aunque
no llegé a escribirse o al menos no se imprimirfa, pensaba reunir
toda la materia administrativa. Los preceptos de tipo procedimental
son también muy numerosos, sin duda, porque resultaba dificil —en
este nivel de la historia— descartar los procedimientos civiles; los
alcaldes y regidores, los pérrocos y los jueces aparecen con mayor fre-
cuencia en sus paginas, de lo que hoy estamos acostumbrados a ver.

No resulta dificil adivinar las razones que motivan a los redactores
esta empresa tan amplia y ambiciosa. Creo que confluyen en ella tres
sectores o influencias, que logran la indudable desviacién respecto del
Code des francais. En primer lugar, hay aqui reflejos de Novisima

la imprenta nacional. Afio de 1821, asi como alguna vez el cédigo penal de 1822,
Coleccidn de decretos de las Cortes, 1X, 211-381. Para la Constitucion politica de
la Monarquia espaiiola promulgada en Cédiz a 12 de marzo de 1812, he usado
la edicién de Valencia, 1836.

El Code civil y los otros franceses, a través de Les six codes, Paris, H. Lan-
glois fils et Cie, 1828, fundamentalmente. Los otros cédigos los he manejado a
través de las magnificas tablas de M. DuraNTON, Cours de droit civil suivant le
Code Francais, 4. ed., Paris, 1841, asi como su traduccién, que se completa, de
F. VERLANGA HUERTA y J. MuRiz Miranoa, Concordancia entre el Cédigo civil
francés y los cddigos civiles .extrangeras, Madrid, 1843, sélo excepcionalmente he
acudido a comprobar algin texto. También los comentadores anteriores a la fecha
del proyecto, Jacques de MALEVILLE, Analyse raisonée de la discussion du Code
civil au Conseil d’Etat, 4 vols. Paris, 1805 y C. B. M. TouLLIEr, Le droit civil
frangais suivant Uordre du Code, 52 ed., 15 vols., Paris, 1830; la primera es de
1811, Este dltimo, con marcada influencia sobre el proyecto, lo he consultado en
Ia Biblioteca de la Facultad de Derecho de Valencia, mientras el primero lo bus-
qué sin fruto en las Bibliotecas Nacional y de la Faculta de Derecho de Madrid,
pudiendo, por fin, consultar el ejemplar de la Biblioteca Nacional y Universitaria
de Estrasburgo, a través del servicio de préstamo interbibliotecario, de lo que debo
dar gracias.

Todas estas fuentes van abreviadas en las notas por la frecuencia de su utili-
zacién; no repito las abreviaturas pdgs. o arfs. cada vez, pues €l lector entiende
que me refiero a la primera si se trata de un texto, y a la segunda cuando los
niimeros pertenecen a un cédigo o proyecto. Por dltimo, ha de advertir que no
intento imitar a F. Garcia GoOYENA, en sus Concordancias, motivos y comentarios
del cédigo civil espafiol, 4 vols., Madrid, 1852. Mis referencias pretenden una
orientacién selectiva, mds que acumulaciones de textos andlogos.
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Recopilacién o de Partidas; los viejos cuerpos legales tendfan a regular
totalidades, sin parcelar por cédigos especificos. En segundo lugar, el
ejemplo de los cédigos ilustrados de Prusia y Austria también aboga-
ban en este sentido y, por fin y en tercer tétmino, la lectura de Ben-
tham, de sus obras entonces muy difundidas por Espafia, facilitaban este
sentido de cédigo amplisimo (6).

La duda primera que se ofrecié a la Comisién fue la de cono-
cer sus verdaderos limites para no traspasatlos, ni dejar dentro de
ellos el menot vacio; duda a que daba lugar la resolucién de las
Cortes en el hecho mismo de haber nombrado distintas Comisiones
para los Cddigos penal, de actuacién o procedimientos, rural v
mercantil (7).

Y se lanzaron valientemente —con respeto de los otros— a asumir
la tarea de no dejar demasiadas cosas fuera de la codificacién. Segin
ellos —como para Bentham— toda ley es penal, en cuanto detetmina
las acciones humanas creando derechos y obligaciones; setia mero con-
sejo o promesa estéril, si no llevase aparejada la fuerza de su cumpli-
miento. Pero es evidente que la separacién con el derecho penal no
puede desconocerse, conforme a las 6rdenes de las Cortes, el articulo
258 de la constitucién y el ejemplo de Francia...

A partir de esta inmensidad es menester acotar tareas. La primera
distincién que hacen es entre un cédigo interior y otro exterior, éste
sobre los derechos y obligaciones que el individuo, como miembro de la
sociedad, tiene respecto de las demds, «que estdn o pueden estar en
relacién con ella» (8). Cédigo internacional basado en usos y costum-

(6) J. BentHaM, Tratados de legislacién civil y penal, traducidos al caste-
llano con comentarios por Ramdn Salas, 8 vols., Paris 1838; y Principios de legis-
lacidn y de codificaci6n, estractados... pot Francisco Ferrer y Valls, 2 vols. Madrid,
1834, son los que he tenido a la mano, y dado la_generalidad de la influencia
bentramiana, creo que es licito a pesar de su fecha. Pero no podia menos de ocu-
parme de las fechas de introduccién de este autor en Espafia; pof de pronto,
puede verse propuesto para las universidades, aun sin nombrarlo, en M. y J. L. PE-
seT REIG, «La ensefianza de la medicina durante el siglo x1x en Espafia. El in-
forme de 15 de septiembre de 1820 para la reforma de las universidades», Me-
dicina espafiola, LX (1968) 28-35, 98-105, o incluso antes, en el proyecto salman-
tino de 1814, M Peser REiG, «La ensefianza del derecho y la legitimacién sobre
universidades durante el reinado de Fernando VII (1808-1833)» Anuario de histo-
ria del Derecho espasiol, XXXVIII (1968) 280-294; asi como otros datos en L.
SiLvELA, «Bentham: sus trabajos sobre asuntos espafioles: expositor de su siste-
ma en Espafia» Discursos R. A. Ciencias morales y politicas, VII, Madrid, 1908,
52 ss.

Las primeras ediciones de Bentham son las de ToriBio NUNEZ, en los afios
1820 y 1821, que serian tal vez conocidas por loy autores del proyecto, pero, en
todo caso, su difusién y conocimiento se hizo en francés, con anterioridad. No
he realizado el cotejo de estas ediciones, en relacién con nuestro proyecto.

(7) Discurso preliminar del Proyecto 1821, pég. 3.

(8) Discurso Proyecto 1821, pig. 4; sobre esta divisién, J. BENTHAM, Prin
cipios, I, 204,

3
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bres no escritos, propios de las naciones civilizadas; principio de reci-
procidad, que sélo se modifica por tratados particulares o por excep-
ciones dictadas por alguna nacién para reformar el derecho de gentes,
comiinmente recibido, como lo han hecho las cortes aboliendo el dere-
cho de extranjerfa y otorgando asilo a los perseguidos por sus opinio-
nes politicas (9).

El cédigo interior, por su lado, tiene una rafz o fundamento en su
derechd constitucional. Mediante la constitucién se establecen las re-
laciones entre todos los individuos de una nacién, se da existencia poli-
tica a los poderes encargados de ejercer su soberania, sus jerarquias
y sus miembros. La ley es quien confiere derechos y obligaciones. La
ley natural, anterior a la sociedad, confiere derechos, pero sélo si el
legislador los atiende, se puede intentar una reclamacién efectiva y com-
pleta de ellos. Es la ley positiva quien da vida a los derechos; «... g
cuando prescribe estos derechos y obligaciones en grande, esto es de
la sociedad para con todos sus individuos y al contrario, se llama muy
propiamente Ley fundamental» (10).

De ella se derivan y emanan las leyes secundarias.

Si la Comisién del civil hubiese tenido el encargo de presentar
un proyecto del Cédigo de leyes secundarias de la nacién espasiola,
habria adoptado tal vez la simple divisién de Cédigo civil y Cédigo
pendl...

Sin duda el Cddigo civil, organizado bajo de estas bases, abra-
zaria como un apéndice patcial el que se titula de comercio, como
un apéndice general el de procedimientos civiles. ; Mas, por ven-
tura, la legislacién mercantil debe formar un muro de divisién o
elevarse a la clase privilegiada contra la letra y espiritu de la ley
fundamental ? ; Por ventura los procedimientos no son una con-
tinuacién y complemento de la ley? (11).

En estos terrenos se conformaron a reducir sus pretensiones, pues
los encargos de las cortes o la formulacién del articulo 258 constitucio-
nal eran terminantes. Pero buscaron ensancharse hacia otros campos,
con originalidad de planteamientos, peto con tan excesiva ambicidn,
que su redaccién hubiera sido cuestién.de muchos afios. Por ello, que-
darfa truncado, inacabado. Deciden redactar una parte administrativa,
sobre el gobierno del reino y sus poderes ejecutivo y judicial. Quieren

(9) Se referia el proyecto al decreto de 28 de septiembre de 1820, Coleccidn,
VI, 152, su publicacién orden de 19 de octubte, 153. En el decreto, articulo 1.9,
se manda: «El territorio espafiol es un asilo inviolable para las personas y pro-
piedades de toda clase pertenecientes a extranjeros, sea que éstos residan en Es-
pafia o fuera de élla, con tal que respeten la Constitucién politica de la Monar-
qufa y las demds leyes que gobiernan a los stibditos de ella». Sobre emigrados,
MarLEvILLE, I, 21-27.

(10) Discurso preliminar del Proyecto 1821, pag. 5.

(11) Discurso preliminar, pdg. 5.
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ademds desenvolver las bases de la constitucién —de esta parte se redac-
t6 algo— detallando los medios de hacerla efectiva, «a cuyo fin enumera
los deberes del ciudadano para concurrir a la felicidad péblica y al
engrandecimiento del Estado; determina los medios de asegurar su
libertad individual y la de sus propiedades...» (12).

Pero, :cémo hacerlo? ¢Copiar tan sélo el cédigo francés o tener
en cuenta el derecho propio? Precisamente es una de sus caracteristicas
el tino y proporcién que supieron tener ante el dilema que entonces se
presentaba a toda nacién que empezaba a codificar. Realizar obra nueva
con materiales nuevos y viejos. ; Cémo lo hicieron?

Es dificil sefialar con toda exactitud la forma de actuar y redactar.
No existen datos, aun cuando debié trabajar especialmente Garelly en
ella. Afinar hasta el limite la proporcién de contenidos y literalidades,
no habiendo una interpretacién auténtica —si se me permite la expte-
sién—, como la de Garcia Goyena, resulta imposible o, al menos, no
ha llegado a tanto mi intencién. Pero si a petfilar algunos puntos. En
el discurso preliminar se facilitan algunos datos genéricos de cémo iban
realizando la tarea, pero sobre todo la comparacién de textos permite
llegar a algunas conclusiones.

El cédigo francés —no podia ser menos— estd presente en muchas
de sus soluciones y en muchas de sus palabras. Tal vez, algunos de sus
descendientes, aunque no he podido hallar prueba irrefutable. De los c6-
dinos no liberales o ilustrados, el austriaco de 1811 deja huellas, aun
cuando en proporcién muy menor que el Code; el proyecto es el inicio
en el largo camino de afrancesamiento de nuestra codificacién civil. Quizd
la buena formacién de Garelly y sus compafieros —no hay que olvi-
darlo— hizo posible que la adaptacién sea original y mds apegada a
nuestro derecho anterior; porque no creo que fuese la celeridad con
que se hizo, que no les diera tiempo de penetrar en la finura y nove-
dad que el Code suponia, aun cuando en algin caso pudo ser asi. Por
fin, en estas influencias vecinas no debe olvidarse la que sobre el pro-
yecto posee el comentario de C. B. M. Toullier, a quien en repetidas
ocasiones haré refetencia; en cambio, el Analyse raisonnée de Jacques
de Maleville, si entonces lo conocian y manejaban, no deja huella en
el proyecto (13). No hemos de sorprendernos ante la inmisién del
derecho francés en una época de racionalismo y superacién de peculia-
ridades propias. Los liberales creen descubrir un derecho perfecto
—final del romano y de las viejas costumbres— y nada reparan si éste
viene de otro pafs, de la revolucionaria Francia.

(12) Discurso preliminar, pdg. 6.

(13) Estas influencias las perfilaré a lo largo de las notas. En un tiempo, an-
tes de su consulta, crei poder encontrar paralelos con Maleville, pero no parece
que influyera; Garelly lo conocia, aunque no puedo precisar desde qué fecha;
alude a él en N. M. GareLLY, Discurso pronunciado el dia 2 de enero de 1844
en la apertura del Tribunal Supremo de Justicia por su presidente..., Madrid, 1844,
pég. 13. «;Por ventura no acopafiaron al civil francés, en su cuna misma, ocho
voliimenes comprensivos de su espiritu... ?».
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No obstante, el fondo tradicional de nuestro derecho histdrico se
conserva en buena parte y, quizd en las zonas tltimas no redactadas,
se hubiera mantenido con mayor intensidad. Tienen palabras de loa
para los viejos textos del derecho espafiol, aunque no disimulan sus
faltas y errores. Late en los redactores un espiritu juridico nuevo,
propio de una época nueva que se estremece con disgusto ante las solu-
ciones antiguas, aun cuando estuviesen matizadas y suavizadas por la
prictica.

La Espafia no carece ciertamente de Cédigos; y si la Comisién
tratase de ostentar erudicién y una vanidad estéril, podria de-
mostrat aqui que después de la caida del imperio romano y con-
siguiente irrupcién de los barbaros, y en la edad que se llama
media, los tuvo muy superiores a los del resto de Europa. El
Fuero Juzgo de una parte, y de otra las Siete Partidas responde-
rin a la verdad de esa asercién, que no han podido menos de
confesar los sabios imparciales de otras naciones, a pesar de su
rivalidad. Pero contrayéndose la Comisién a su objeto, se limitard
a manifestar la imperiosa necesidad de un nuevo Cddigo civil en
vista del estado de los actuales. Sin duda se hallan en eilos mu-
chisimas decisiones de justicia y de utilidad tan notoria e inalte-
rable que no podrfan ser desatendidas sino por la frivolidad o
el deseo de innovarlo todo. La Comisién se honrard prohijéndolas ;
porque «en las cosas que ‘se facen de nuevo debe ser catado en
cierto la pro dellas, ante que se parta de las otras (14).

Dice que la comisién hubo de examinar aqueilas leyes con todo cuida-
do, pero sus bases eran muy distintas de ]a constitucién de 1812. La re-
presentacién, la divisién y equilibrio de poderes, la propiedad y la econo-
mia dan un giro tan marcado, que dejan aqueilas leyes como absurdas y
contrarias al fin del legislador. Reclaman la reforma de tantas leyes
indtiles que nos afligen, que son demasiadas, debiendo liberar de ellas
a los subditos, reducido el legislador a sus vetdaderos limites. La inco-
herencia, la oscuridad, la imprecisién de su lenguaje... Remedio para
las incertidumbres en que vivian, por no saberse a clencia cierta cud-
les de ellas debfan aplicarse antes o después, cudl era su prela-
cién... (15).

(14) Discurso preliminar, pdg. 11.

(15) Discurso preliminar, pigs. 11-13. La opinién de Garelly contra las le-
yes patrias en sus palabras de la Instalacidn de la Citedra de Constitucién en la
Ciudad de Vadlencia, a cargo del Paborde D. Nicolés Garelli; btzola por orden
de S. M. las Cortes y S. A. la Regencia del Reino el Jefe superior politico de
esta provincia D. Mateo Valdemoro, el dia 15 de enero de este afio, Valencia,
1814, en donde arremete contra las leyes patrias que cimentan la tirania y contra
el régimen desde la virtuosa Isabel a Carlos IV, 27 ss., 24, 31. También, mds
moderado en su vejez, «Es indudable que poseemos un tesoro de gran valor en
nuestros Cédigos. Pero reina una anarquia dificil de describir y sumamente em-
barazosa para el que ha de aplicar la ley en casos particulares.» Y, tras referirse
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En fin, pocas luces mds nos da el texto del proyecto. De modo
ditecto no se refiete a sus fuentes, sélo dice que ha tenido en cuenta
el derecho histérico y alguna vez alude a cédigos modernos (16). Sélo
de su estudio interno es posible sefialar con mds exactitud su intencién.

Mi estudio no pretende haber agotado su andlisis y comprensidn.
M4ds bien habrd de tomarse como preliminar a una tarea que requiete
mayores desenvolvimientos y honduras: el estudio de la codificacién civil
espafiola. Mi estudio posee, a mi parecer, tres niveles o dimensiones.
Una descripcién del texto articulado, y su doble conexién con el dere-
cho propio y extrafio. Tres puntos: proyecto, derecho anterior y derecho
extranjero. Partidas —el derecho romano pocas veces lo considero di-
rectamente, por no complicar las notas y considerar suficiente su ver-
sién en el texto de Alfonso X— y Novisima fundamentalmente, se
ponen en relacién con esta primera pieza del proceso codificador espa-
fiol. El Code Napoleén y algiin comentarista del mismo, son la clave
para sefialar las influencias extranjeras. Pero, el proyecto es el centro
del trabajo, su descripcién y la valoracién de sus soluciones. He buscado
y rebuscado las fuentes de sus 476 articulos, he confeccionado tablas
comparativas, he ido resolviendo lagunas —otras no lo he logrado—.
Cuando la adaptacién es original, como en este caso, la tarea roza los
limites de la adivinacién; y no conviene traspasarlos. Por ello procuro
apuntar, sugerir, contrastar, pero sin decidir muchas veces, salvo que
sea muy clara’la literalidad. ; Acaso es posible determinar si recoge del
cédigo francés alguna solucién o de otro de sus descendientes? Ante una
concreta solucién, ;no es posible que sea romana, via Pothier y Code,
o que se haya recogido en Partidas o del mismo texto de Justiniano?
No, llevar mds adelante las conclusiones setia aventurado. Por lo me-
nos, he intentado iniciar el estudio de la codificacién espafiola con
analisis de fondos y contenidos; porque los datos externos del proceso
codificador no son suficientes. Y paso a otro punto, sobre este proyecto
del trienio.

II. EL AUTOR DEL PROYECTO

¢No dijimos que era una comisién? ¢No di, en su momento, los
nombres de sus componentes? Sin embargo, un texto de la época pro-
gresista dird que las cortes de 1821,

a los problemas de Fuero Juzgo y Fuero Redl, la prelacién de las fuentes y las
variantes de ediciones, sigue: «Contrayéndonos tnicamente a los volimenes que
forman nuestra inmensa y complicada legislacién, abdtese €l 4nimo mds esforza-
do al recorrer su simple enumeracién, aumentada con las colecciones de decretos
posteriores. Esta situacién reclama con urgencia que los trabajos de codificacién
proyectados por las Cortes de 1814, en los que avanzaron mucho las comisiones
nombradas en 1821, 1832 y 1834, reciban su complemento de la que se cre6 a
fines del afio anterior...», N. M2 GaRreLLY, Discurso... 1844, pig. 14 y 15,
(16) Discurso preliminar del Proyecto 1821, pdg. 15, 27. .
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... confiaron la formacién del cédigo civil a personas ilustradas,
entre las cuales se conté el sefior Garelly. La comisién desempe-
fié con tanto celo este trabajo, que ya en 1821 parecié impresa
la primera parte del cédigo, o sean los dos primeros libros, a fin
de someterle a discusién. En estos dos libros y en el discurso
preliminar, obra uno y otro del sesior Garelly, prohijada por sus
colaboradores, se advierte una explicacién juiciosa y sembrada de
excelentes méximas legales, asi de las bases adoptadas como del
orden seguido en la comisidn en sus tareas; se deja ver el respeto
a nuestros venerables cédigos antiguos y a las costumbres del
pais... (17).

Es verdad, que quien esto escribe ha tomado la noticia del mismo
Garelly, quien le facilita datos y noticias para que escriba su biografia;
luego pudo saberlo con certeza. Y no cteo que se atreviera a mentir,
en cosa tan principal, en un afio relativamente cercano a aquellos dfas
de la comisién; habfan trascurrido veinte desde 1821 y, personas vivas
podian desmentirlo. Creo, por tanto, que debe tenerse por obia de
Garelly en sus lineas principales. S6lo de esta manera es explicable la
celeridad con que se realizé: una persona que se destaca y trabaja, no
unas discusiones prolijas. Garelly, ademds, toma la palabra en las cortes,
demostrando ser la cabeza de la comisién. Por otra parte, conta que tenfa
escritos algunos libros, entre ellos un manual contrapuesto a la Ilustra:
cion del derecho real de Espasia, del también catedrdtico de Valencia Juan
Sala; sin duda estos materiales pudieton setvirle para su empresa orde-
nadora y legisladora (18).

Por esta razén de paternidad, no estard de sobra que me ocupe de la
personalidad de este jurista. Hombre de impetu liberal y nuevo en sus
ptimeros afios, se ird convirtiendo en una figura consagrada. El final
de Espartero y los progresistas no corta su brillante carrera hasta alcan-
zar la presidencia del tribunal suptemo. Nacido en 1777, cutsa en las
escuelas pias y en la universidad de Valencia, un tanto remozada en
tiempos de Carlos III (19). En 1801 es doctor en ambos derechos, abo-
gado y explica como sustituto en algunas cdtedras de la facultad; el afio

(17) F. Arvarez, «D. Nicolds Maria Garellys, en Galeria de espafioles céle-
bres contemporéneos..., de N. Pastor Diaz y F. de Cérdenas, Madrid, 1842, pé-
gina 31; me he servido de esta biografia para la presentacién del autor del pro-
yecto, afiadiendo algunas noticias. La biografia definitiva de este jurista —como
de tantos otros— estd por escribir.

(18) F. Arvarez, «Nicolds Maria Garelly», pdgs. 4-15, con un largo excurso
en que se disculpa su intervencién en Novisima, por el ataque de Villanueva;
también, M. PeseT REiG, «La recepcién de las érdenes del Marqués de Caballero
de 1802 en la Universidad de Valencia», Saitabi, XIX (1969) pdg. 134, nota 41 y
apéndice III, pdgs. 142-143.

(19) Sobre la reforma carolina, M. y J. L. PeseT, «El plan de estudios de
22 de diciembre de 1786 y la ensefianza universitaria en Valencia», Actas del 111
Congreso de Historia de la Medicina, Valencia, 1969, 11, pdgs. 295-315; sobre el
plan Blasco, J. L. PeseT, «Reforma de los estudios médicos en la Universidad de
Valencia. El plan de estudios del rector Blasco de 1786», Cuadernos de Historia de
la Medicina espaiola, Salamanca, XII (1973), 213-264.
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siguiente alcanza la pavordria que habia disfrutado Sala, y durante
aquellos afios se le ve bullir en los claustros, capitaneando la fracciéa
més avanzada y haciendo gala de su saber. Posee la tan frecuente vani-
dad de la obra futura, que nunca escribird; en su caso, por su dedica-
cién a tareas politicas. Fue designado para corregir la Novisima Recopi-
lacién de Reguera Valdelomar, aun cuando su actuacién no fue decisiva
—segln su biégrafo— ya que queria un cédigo ilustrado mds que aque-
lla vuelta a las viejas leyes (20). Cuando llega 1808 se le antoja que
los tiempos corren de acuerdo con sus ideas y se lanza a ese calvario
largo y contradictorio que constituyé el reinado de Fernando VII para
nuestros mejores hombres. Forma patte de la junta de Valencia, pero
se enemista con el general Bassecoutt, su jefe, y es reducido a prisién
en Peiifscola y Bellver, hasta que las cortes destituyen al general v le
devuelven su libertad. Después nuevo encarcelamiento debido a Suchet.
En 1813 desempeiia alglin cargo, presidente de la junta de censuta, y en
el 14 empieza sus clases de constitucién en el antiguo tribunal de la
inquisicién en la ciudad de Valencia. También es obra suya la felicita-
cién a las cortes por la abolicién del santo oficio, que le acarreard
posteriores dificultades (21). Vuelve Fernando, vuelve Garelly al des-
tierro en la isla de Ibiza por dos afios, incluso tras su retorno a Valencia
la inquisicién quiere depurar sus actuaciones, preguntando insistente-
mente a la universidad por el autor de aquella felicitacién a las cottes.
La primera época absolutista era rencorosa, el claustto da largas, al fin
descubre a Garelly, quien se defiende con largo escrito... (22).

Llega 1820, de nuevo la aurora liberal. Ahora es diputado e inter-
viene en muy diferentes asuntos, centrales para el futuro. La reforma del
clero, las sociedades patriSticas, el asesinato del cura Vinuesa, la ley
contra conspiraciones absolutistas, cédigo civil, ley sobre sefiorios...
Cuando se trataba de ésta habia sido nombrado Garelly ministro o
secretario de gracia y justicia en el gabinete de Martinez de la Rosa;
también empezaba a iniciarse un progresismo mds decidido, que desbor-
darfa a aquellos hombres. Luego, Fernando VII en octubre de 1823
destruye la obra liberal, comienza de nuevo la persecucién... (23).

(20) Los problemas sobre Novisima, en F. ALvAREZ, «Nicolds Marfa Garelly»,
pigs. 9-14.

(21) F. ALvarez, «Nicolds Maria Garelly», pdgs. 15-25.

(22) Exposicién de la Universidad literaria de Valencia dando las gracias al
Soberano Congreso por haber abolido la Inguisicién, Cddiz, 1813, hay dos edicio-
nes. Hay numerosos claustros en donde se plantea el problema, el més intere-
sante es el de 23 de agosto de 1816, donde se halla el escrito de Garelly, véase
Libro de Juntas y Claustros de la Real Universidad desde 1811 4 1817, en Archivo
de la Universidad de Valencia, tomo 75.

(23) No es momento de abordar todas estas cuestiones, sobre las que Gare-
lly se pronuncié una y otra vez en las distintas legislaturas del trienio. Sobre so-
ciedades patridticas realiz6 su tesis de licenciatura, J. A. Ivorra LiMoRTE, El
origen del derecho de asociacién politica en Espa#ia, Valencia, 1974.
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A fines de la década ominosa, Garelly recobra su prestigio hasta
ser nombrado miembro del consejo de regencia que el rey constituyera
para la minoria de su hija. A partir del triunfo de los liberales, la catrera
de aquel jurista, que cuenta sesenta afios en 1833, es indiscutible, por
encima de los partidos y las luchas. Vuelve a ser ministro de gracia y jus-
ticia con Martinez de la Rosa y por sus manos discurren asuntos tan
graves como el arreglo del clero o la otganizacién de la administtacién de
justicia, con el restablecimiento del tribunal supremo... Especialmente
destaca su intervencién en.las cortes acetca de la conducta y derechos
de Don Carlos, en donde plantea la legitimidad al trono de Espafia.
Antes de caer el gabinete, habia de dimitir Garelly (24).

En el informe sobre la conducta del pretendiente presentaba nues-
tro autor toda suerte de papeles que se habian cruzado en el seno de
la familia. Y a continuacién, realiza la valoracién juridica de aquella
conducta.

Siglos ha, Sefiora, que en la ley 17, titulo 2.° Partida 7.% se
previno que la primera y la mayor de las traiciones, y la que mds
fuertemente debe ser escarmentada, es aquella en que se aspira
a desapoderar del reino a su legitimo poseedor. A tan horrendo
crimen impone la Ley 2.* del expresado titulo y Partida la pena
capital y la de confiscacién de bienes; afiadiendo que los hijos
varones nunca puedan haber honta de caballerfa, nin de otra
dignidad, nin oficio; y prohibiéndoles heredar y percibir mandas

- de parientes o extrafios... (25).

Fuero Juzgo y Novisima deparan penas a los traidores y a su des-
cendencia. D. Carlos Marfa Isidro ha perdido el derecho a la corona
e igualmente la linea de que es cabeza. No importa que el c6digo penal
en su proyecto declate que las penas no se trasmiten a la posteridad

(24) J. oE Burcos, Andles del reinado de D2 Isabel II, 6 vols.,, Madrid,
1850, I, 148-149, 185, 210-211.

(25) Exposicién presentada a S. M. la Reina Gobernadora por el secretario
del despacho de Gracia y Justicia y mandada pasar de real orden a las Cories ge-
nerales del Reino, Madrid, 1834, pdg. 15; no podemos seguir su actividad como
ministro y précer en las Cortes de 1834-1835; su dimisién en Digrio Procuradores
1834-1835, 11, 1633; en el estamento de préceres y en el Senado seguirfa hasta la
época de Espartero, sus nombramientos, Diario Proceres 1834-1835, 173 y 177 y
Diario Senado, 1838, 2, 6 y 23. Véase nombramiento de senadot en Diario Senado
1845-1846, por Decreto de 15 de agosto de 1845, pdg. 3.

En su contestacién al discurso de la Corona insiste una vez més sobre el estado
de nuestras leyes; «es preciso, dice, depurar la administracién de justicia de los
abusos que ha debido producir el hacinamiento de leyes, tan incohetentes como
las épocas en que se dictaron, sin que tengamos todavia una verdadera tépica le-
gal, sin que hayan llegado a remediar el mal los generosos esfuerzos hechos en
este mismo lugar por los afios de 1820 a 1823, ni los del difunto monarca en el
dltimo perfodo de su vida, no los acordd recientemente el celo de las Cortes;
siendo tanto mds de lamentar semejante dilacién, cuanto desde la dinastfa goda
hasta nuestros dfas tenemos numerosa copia de decisiones legales...», Diario Se-
nado, 1847, 24-27 y apéndice 37-38.
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inocente, ni tampoco el derecho de mayorazgos que indica la sucesién
del primero y no del anterior, pues en el de la cotona no se halla tal
clusula de salvedad... Si la sucesién establecida en 1713 exclufa a las
hembras, las cortes de 1789 o la pragmidtica de 1830 habia repuesto
nuestra vicja legislacién de Partidas. Las cortes decidieron la exclusion
de aquella Ifnea carlista.

Pertenecié al estamento de prdceres y al senado, v hacia el fin de
su larga vida fue nombrado presidente del tribunal supremo, escribiendo
algunos discursos de apertura. En 1844 se extendia acerca de la forma-
cién y virtudes de los jueces, con una amplia diatriba sobre el estado de
nuestra legislacién. El afio siguiente insistia sobre aqueila realidad, y
expresaba su esperanza de que mejote la legislacién vieja de la Espafia,
a la que reconoce algunas virtualidades a pesar de sus afios. En 1847
analiza la jurisdiccién como regalia del monarca. Mira con desconfianza
los tribunales especiales, como «desvio, aunque tolerable, de la regla
general» y repasa las escuelas jurfdicas, con marcada admiracién para los
modernos. De nuevo la funcién del juzgador —a ellos se dirige— v la
necesidad de cédigos modernos le preocupa. Se ha creado una nueva
comisién que pronto los sacard a luz; el cédigo isabelino —dice con
terminologfa ilustrada— serd uno de los més gloriosos timbres del
reinado... La noche del 12 de febrero de 1850 fallecia Nicolds Marfa
Garelly (26).

III. ASPECTOS POLITICOS Y PUBLICOS

De la ley y su promulgacion

La ambiciosa concepcién del proyecto, le hace entrar en materias
cercanas a la constitucién, de quien se consideraba primogénito entre
los c6digos. «La Comisién tuvo muy presente lo que la Constitucién
previene acerca del modo de formar, publicar y promulgar las leyes,
pero, sin apartarse de la letra y espiritu de los articulos que de ello

(26) N. M.® GARELLY, Discurso pronunciado... 2 de enero de 1847, Madrid,
1847, pag. 5, se refiere a la militar, fiscal, mercantil, administrativa como extraor-
dinarias; sobre la codificacién, pig. 16-17; sobre la suya, en nota 6, sefiala que
Cé4diz sblo alcanzé comisiones. «Bajo los del segundo se elabord, discutié y san-
cioné el Cédigo penal, de duracién efimera: el civil no llegd a ver la luz piblica
sino en forma de programa, salvo algunos titulos». Sobre el discurso de 1844,
véase la nota 15. Por Gltimo, N. M2 GARELLY, Discurso pronunciado... 2 de enc-
ro de 1845, Madrid, 1845, pdgs. 6-10; estos discursos se encuentran en la Bi-
blioteca Nacional.

Diario del Senado 1849-1850, pig. 591. Para indagar sobre la vida de Garelly,
he recurrido también al Archivo Histérico Nacional, existiendo algunos datos en
varios legajos de la seccién Estado, Ministerio de Gracia y Justicia, 901, 841, 91,
894, 2830 y 2828, pero no me es posible en esta ocasién extenderme mds.

Formaria gobierno con Martinez de la Rosa, en 1834, y participarfa en la
redaccién del Estatuto real, F. CaABALLERO, El gobierno y las cortes del Estatuto
Materiales para su bistoria, Madrid, 1836.
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tratan, creyé debia entrar en ciertos pormenores, que son siempre ma-
teria de leyes secundarias». En los articulos de la constitucién de 1812
«se prescriben todos los trdmites para la formacién de las leyes, es
notorio que el reglamento interiot pudo y debié hacer algunas aclara-
ciones. Faltaba ademds prescribir reglas para la observancia de las leyes;
y estos son los puntos de que trata el titulo preliminar. La Comisién
juzga superfluo observar que las disposiciones de sus articulos son co-
munes a todos los Cdédigos acordados ya, o que se acordaren, y exten-
sivas a las leyes transitorias o momentdneas...» (27).

El titulo preliminar francés —y de otros cddigos extranjeros—
permitia ese tratamiento genérico de la ley y los derechos. Nuestro
proyecto es mds politico y cercano a la constitucién, mds amplio y de
mayor interés. Comienza con una definicién de la ley, apoyada en el
texto gaditano y precedentes franceses.

Art. 1° La ley es la voluntad de todos los espafioles de
ambos hemisferios, expresada por medio de sus legitimos repre-
sentantes, y corroborada por la sancién del Rey con atreglo a la
Constitucién (28).

En este punto, nuestros redactores prefieren no perder de vista las
cuestiones generales acerca de la ley, y a lo largo de todo el proyecto,
no temerdn las definiciones y aclaraciones, hacia las que tan parco se
muestra el cédigo francés. C4diz y el trienio habfan denominado decretos
a las normas emanadas de cortes y esta prictica se admite ahora. Las
resoluciones de las cortes, conforme a los articulos 131 —desde 2* a
26.2—, 181 y 182 de la constitucién se llaman dectetos, y su fuerza
es igual a la de la ley. Las demds disposiciones del ejecutivo o sus agen-
tes, de las diputaciones y ayuntamientos, por medio de érdenes, regla-
mentos o bandos, «se consideran como emanacién de la ley o del
decreto, sin perjuicio de las reclamaciones a que dieré lugar el abuso
de su respectiva autoridad» (29). Una nitida gradacién de las normas,

(27) Discurso preliminar Proyecto 1821, pdg. 17; se refiere al recién publi-
cado de 29 de junio de 1821, que por entonces se discute, Coleccidn, VII, 385
427 ; ¢l anterior de 4 de septiembre de 1813, Coleccién, IV, 180-215 se remozaba.

(28) Definicién que recoge los articulos 1 y 15 de Constitucién de 1812; la
idea de voluntad de todos los espafioles, puede provenir de la Declaracidn de
derechos del hombre y del ciudadano, art. 6.

(29) Proyecto 1821. arts. 2 y 3. El Code no desarrolla la doctrina general de
la ley, con tanta amplitud como nuestro proyecto, MALEVILLE, I, pdg. 4, escribe:
«on dit que le Code civil ne devait pas renfermer de définitions, et que tout ce
qui était doctrine, devait étre renvoyé a l’enseignement du Droit dans les écoles.
Je connois la régle, omnis definitio in jure periculosa sit; cependant j’avoue que
j'ai toujour regret i ce beau frontispice qui prévenait si agréablement en faveur
du corps de louvrage»; en cambio, TourLLier, I, 1-130, amplia con preceptos
constitucionales estas zonas. Los c8digos ilustrados también, los descendientes
del francés menos, en especial Luisiana en sus primeros articulos. Aunque poste.
}ior, véase DURANTON, Cours de droit civil suivant le Code francais, 42 ed., 1841,

. 1.27.
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que expresa la jetarquia liberal, procura ordenar las fuerzas juridicas
que detentan el poder y son capaces de dictar leyes y disposiciones.
No serdn obedecidas las érdenes o mandatos que ofendan a la sagrada
persona del rey, impidan la eleccién y celebracién de las cortes o bus-
quen su disolucién o suspensién, o embaracen sus deliberaciones (30).
Son precauciones constitucionales, quizd frente al monarca, que se ex-
tienden a toda norma de rango superior. En las demiés, drdenes y man-
datos, si se duda de su autenticidad o legitimidad, por falta de alguna
solemnidad, cabfa suspender su ejecucién por la autoridad inferior —tam-
bién en casos de duda sobre su sentido o inconvenientes en su aplica-
cién—, representando a la autoridad el problema y respondiendo
caso de no ser suficiente el motivo. En todo caso, se aplicaria el Cédign
penal (31).

Dos trazos doctrinales m4s completaban aquel primer cuadro de la
naturaleza y variedades de la ley. Con tonos que recuerdan a Toullier
y a Bentham, se determina como objeto de la ley «la distribucién de
derechos v de obligaciones». Asimismo, la necesidad de ser puntual-
mente obedecida y ejecutada y, recordando viejas ideas romanas, con-
creta sus tres formas de mandar, prohibir, o dejar a libre eleccién...
Legis haec virtus est imperare, vetare, permittere, punire... (32).

Pero mayor interés ofrece el titulo preliminar en sus precisiones
sobre la formacién, expedicién, circulacién y promulgacién de las leyes.
La incipiente prictica liberal, recién estrenada, se plasma en los ar-
ticulos del proyecto. La constitucién y retazos de algunas disposiciones
de aquellos tiempos sirven a los redactores —a Garelly— para presentar
un cuadro cohetente de los mecanismos de la legislacién. Veamos los
diferentes pasos que habia de cumplir la ley, segin estos textos, que
precisan el iter legis con todo cuidado.

1.° Formacién de la ley en las cortes: ptopuesta, examen, discusién
y decreto. Poca atencién se presta a este momento, que la constitucién
contemplaba: «Las leyes y los decretos de las Cortes se proponen, exa-
minan, discuten y dectetan en ellas por los medios y trdmites que pres-
ctiben la Constitucién y el reglamento interior de las mismas» (33).

2.%  Sancién del rey y publicacidn en las cortes. Materia en que tam-
poco entra, pues estd suficientemente regulada en la constitucién, con
todas las posibilidades y casos posibles. «El Rey tiene la sancién de
las leyes». «Da el Rey la sancién por esta férmula, firmada de su
mano: “’Publiquese como ley””. Son los articulos 142 y 143 de la cons-

(30) Constitucién 1812, arts. 168 y 172, 1.2 en relacién a Proyecto 1821, 6.

(31) Proyecto 1821, arts. 7-9; aunque posterior véase el cddigo penal 1822,
arts. 483-489. .

(32) Proyecto 1821, arts. 4 y 5. J. BENTHAM, Tratados, 11, 19-24 y el co-
mentario, 24-29; TourLier, I, 83.87. Sobre las distintas leyes, su otigen romano
D. 1, 3, 7; puede verse Luisiana, 2,

(33) Proyecto 1821, art. 10; Constitucién 1812, cap. VIII, arts. 132-152 y 236;
los reglamentos interiores citados en nota 27, art. 132 del 1821,
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titucidn, que completan los siguientes, El proyecto tan sélo se ocupa inci-
dentalmente de la regencia que no tenga poder de sancién —caso que
se habfa vivido largo tiempo—, indicando que las cortes deben pedirle
parecer, previo informe del consejo de estado. Recoge la realidad vivi-
da en los afios de la independencia, que distaba, en parte, de los articu-
los de la constitucién espafiola (34).

3.% Expedicion de la ley, tras la sancién del monatca y la publica-
cién en cortes, que la constitucién de 1812 habfa ilamado —quiza con
menor tecnicismo— promulgacién. En ella, se establecia que «publi-
cada la ley en las Cortes, se dard de ello aviso al Rey, para que se
proceda inmediatamente a su promulgacién solemne», y se fijaba la
férmula correspondiente. Pero Espafia habifa funcionado sin el monar-
ca; un conjunto de decretos de las cortes habfan trastocado el derecho
durante la primera época liberal. El proyecto quiere reasumir la situa-
cién, quiere fortalecer el érgano legislativo, y propone -tres posibili-
dades distintas que podiamos denominar leyes, decretos y resoluciones
o propuestas reales, con decreto de las cortes.

Las leyes, como normas mds altas del ordenamiento, seguitfan los
tramites de la constitucién y se publican con la férmula solemne de su
articulo 155 en la que se establece que «las Cortes han dectetado y
Nos sancionamos lo siguiente» (35). En cambio, los decretos de las
cortes a que se refieren las facultades segunda a veintiséis del articu-
lo 131 de la constitucién, no los hace enttar el proyecto en la categorfa
de leyes, ni reclama para ellos la sancién real; la férmula se contenta
con decir «que las Cortes han dectetado lo siguiente» (36). Y, por fin,
las resoluciones propuestas por el rey a cortes, o aquellas en que
necesariamente debe recurtir a ellas, dirfan «que habiendo Nos pro-
puesto a las Cortes. .., las Cortes lo han aprobado» (37).

(34) Proyecto 1821, art. 11. La creacién de la regencia y del nuevo consejo
de estado en 22 y 21 de enero de 1812, Coleccién, I, 60-61; estas facultades
en sus reglamentos de 26 de enero de 1812, II, 66, nim. III; cambio en 8 de
marzo de 1813 y nuevo reglamento de 8 de abril de 1813, cap. II, nim. III,
Coleccidén, IV, 4 y 36.

(35) Proyecto 1821, art. 15. Sobre este tema, que deberia ser objeto de estu-
dio aparte, se ocupan numerosas veces las cortes, decretos de 25 de septiembre
de 1810, pero sobre todo ha de acudirse a los reglamentos interiores de cortes,
que no dan exactamente la misma solucién que el proyecto, Coleccidn, 1, 5-6;
reglamento 1821, arts. 127-132, VII, 406-407.

(36) Proyecto 1821, art. 16, concordancia con art. 130 del reglamento interior
de cortes de 1821, que recoge el anterior de 1813 en este punto.

(37) Proyecto 1821, art. 17, y reglamento interior 1821, arts. 128 y 129 quien
también es modelo para el art. 18 del proyecto sobre menor edad o imposibi-
lidad del rey. .

También se alude en el proyecto a la interpretacién y dispensa de leyes,
arts. 12-14, extraidos de Constitucién 1812, arts. 261, 10° y 153, asi como —la
dispensa de los decretos—, se encuentra en el reglamento para la tregencia de
16 de enero de 1811, cap. II, art. 1, pdrrafo 2, érdenes de 6 de agosto y 25 de
octubre de 1812, otras de 17 de abril de 1813 y 27 de mayo de 1813, Coleccidn,
}1853, 111, 48 5., 142, IV, 54 y 76. Sobre interpretacién véase ToULLIER, I, 103,
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Las cortes espafiolas han estado funcionando largo tiempo sin el
rey. Los redactores del proyecto de cédigo civil desconfian del monarca
y pretenden dejar al 6rgano legislativo un amplio entorno para su acti-
vidad, de ahi este cuidado en perfilar las normas y sus caracteres en
una época tensa de nuestra historia, en el paténtesis del trienio liberal.
Sigamos los pasos de la ley.

4.°  Circulacién o comunicacién del texto para su cumplimiento

y distribucién. El articulo 156 de la constitucién seguia viejas formas
de promulgar las leyes «Todas las leyes se circulardn de mandato del
Rey por los respectivos sectetarios del Despacho, directamente a todos
y cada uno de los tribunales supremos y de las provincias, y demds
jefes y autoridades superiores, que la circulatdn a las subalternas» (38).

El articulo 19 de este proyecto, sigue con escasa modificacién el
precepto constitucional. Pero los liberales quieren facilitar al méximo
el conocimiento de sus normas, quieren establecer medios mds adecua-
dos, y por ello el proyecto, junto a esta circulacién, afiade una pro-

mulgacién solemne.

5.° Promulgacion de la ley. La necesidad de presentar las leyes
a todo el pueblo fue preocupacién de los revolucionarios franceses.
Maleville recuerda que en el antiguo régimen eran obligatorias a partir
de su publicacién en los divetsos 6rganos y tribunales, y la asamblea
constituyente, por decreto de 2 de noviembre de 1790, quiso que se
ejecutasen desde el dia de su publicacién en los tribunales y cuerpos
legislativos. La convencién, por su lado, establecié que la publicacién en
el boletin serfa determinante para su vigor. La discusién sobre el articu-
lo primero del Code mostrarfa diversas tendencias. Se llegarfa a su
redaccién, admitiendo la promulgacién central y la presuncién de cono-
cimiento a partir de unos dias, segiin la distancia de cada departamento
a la capital (39). El proyecto de 1821 se acord$ de la solemne promul-
gacién que un dia se hizo de la constitucién de 19 de marzo de 1812.

Art. 20. Las leyes y los dectetos de las Cortes se promulgan
en la capital de la Monarquia, en las capitales de provincia y en
la de cada uno de los partidos con la solemnidad de la ley.

Esta promulgacién se hace en un mismo dia en todos los
puntos expresados.

Las Cortes, después de publicada en ellas la ley o decreto,
sefalan el dia de su solemne promulgacién.

(38) La publicacién en boletin se habia decretado en Francia en 14 de fri-
mario del afio II —4 de diciembre de 1793— para las disposiciones de interés
general; pero el Code no se refirié a la materia, que confirma una ordenanza
borbénica de 27 de noviembre de 1816, véase TouLLIER, I, 71 y 62-63. Sobre
nuestro derecho inmediato la orden de 2 de octubre y decreto de 11 de noviem-
bre de 1811, Coleccién, 11, 10 y 28.

(39) Code, art. 1, TouLLiEr, I, 66-67.
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Esta solemnidad es la siguiente: El Jefe politico o el Alcalde
respectivamente, acompafiado de todo el Ayuntamiento, sale en
piblico desde la casa en donde éste se junta ordinariamente; y
pasando a la plaza de la Constitucién, promulga Ja ley desde un
lugar elevado, haciéndola leer por el Sectetario del expresado
Ayuntamiento (40).

Pero no desdefia otros medios para dar a conocer la ley o decreto,
que se usaban con anterioridad.

Art. 21. Ademds de esta promulgacién solemne, los Alcal-
des de los pueblos disponen que todas las leyes y decretos, las
6rdenes y mandatos del Gobierno y de cualquier otra Autoridad
legitima, superior o local, se publiquen en cada uno de eilos a
voz de pregén o por edictos en los parajes piblicos, de manera
que vengan a conocimiento de todos los habitantes.

Art. 23. Las leyes obligan pasadas cuarenta y ocho horas
después de su promulgacién solemne (41).

Un esfuerzo de publicidad y una solucién unitaria de la wvacatio
legis, a que el cédigo francés no se atrevié. Quizd un excesivo opti-
mismo acerca de la promulgacién, tan complicada, que sélo era adecuada
para una norma constitucional.

Con todos estos requisitos y trdmites de la ley, el proyecto se sitd
en un nivel superior al meramente civil. Peto el Code y otros textos
andlogos -asi{lo fhabfan hecho. En su afédn de amplitud méxima, quizd
se excedié en ocuparse de tan altos problemas, pero su versién de la
ley y su interpretacién de la constitucién de Cadiz, constituye un testi-
monio valioso de la época desde una perspectiva del derecho piiblico.
Esa tendencia no se abandona, inspira sus artfculos e incluso sus planes
sobre partes que no llega a articular.

(40) La mds cercana disposicién es el decreto de 4 de septiembre de 1820,
que contempla un supuesto muy concreto; la instruccién de 23 de junio de
1813 se referfa a la publicacién por los alcaldes. Creo que el precepto se inspita
en el decreto de 18 de marzo de 1812 sobre la jura de la constitucién, véase
Coleccién, 11, 166-168, los anteriores, VI, 94 y IV, 110.

(41) Sobre la publicacién por alcaldes, véase la instruccién citada en la
nota anterior; pregones habfa con antetioridad y en cuanto a edictos, TOULLIER,
1, 60-61, Cerdesia, 9. Aparecen en Luisiana, art. 4, registros, préctica no ajena
a nuestro pasado histérico.

Las 48 horas, parecen afiadido original de nuestros redactores, al menos nada
de esto puede verse en Code o sus descendientes; quizd sea alargamiento del
1p;laz’o de 24 que establece el cddigo francés, tras la publicacién en la corte de

arfs,
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Derecho internacional privado

Al final de su titulo preliminar, el proyecto de 1821 atiende al
correspondiente francés, si bien con variantes y modificaciones, por
ejemplo, al principio de irretroactividad de las leyes.

Art. 2. Code

La loi ne dispose que pour
Pavenir, elle n’a point d’effect ré-
troactif.

Art, 22,

Las leyes no tienen efecto re-
troactivo; salvo si benefician a los
individuos o a la causa publica, sin
perjudicar el derecho de tercero ya
adquirido (42).

Proyecto

Aparte el afiadido final, el proyecto establecia en su articulo 24 el
principio de igualdad ante la ley, del que me ocuparé mds adelante.
Pero, en materia de derecho internacional la semejanza con el francés
es, dentro de los retoques, muy acusada.

Art. 3. Code

Les lois de police et de siireté
obligent tous ceux qui habitent le
territoire.

Les immeubles, méme ceux pos-
sédés par des étrangers, sont régis
par la loi frangaise.

Les lois concernant 1'état et la
capacité des personnes, régissent
les frangais, méme résidant en pays
étranger.

Art. 27.

Las leyes que regulan la policia
de seguridad, salubridad y como-
didad obligan a los extranjeros
que residen en territorio de la Na-
cién.

Proyecto

Art. 26

Las leyes que regulan los con-
tratos y la adquisicién, conserva-
cién, aprovechamiento y transmi-
sién de la propiedad territorial
obligan a los extranjeros.

Art. 25

Las leyes que prescriben las
obligaciones de los espafioles en
cuanto a su estado politico, civil
y religioso obligan al espafiol,
aunque resida en pafs extranjero,
a no ser que la ley disponga lite-
ralmente otra cosa (43).

(42) Las antiguas formulaciones de F. J. 2, 1, 1, y 2, asf como P, 3, 14, 15

son muy lejanas.
(43)
época, M. y J.

El proyecto modifica en el art. 27, quizd por las epidemias de la
L. Peser, Muerte en Espaia (politica y sociedad entre la peste

y el célera), Madrid, 1972, 135-143 y L. F. HorrMaNN, La peste & Barcelone,
Paris, 1964; la referencia a comodidad debe basarse en alguna de las concepcio-
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La analogia es evidente, aparte algunas modificaciones —a veces
menor tecnicismo, menor precisidn— apenas se apartan del modelo. Es
verdad, que en materia de policia se refieren a la salubridad por ser
tiempos de plagas en Espafia, o a la policfa de comodidad. También Ia
ley de los contratos —en el articulo 26— parece completar la norma-
tiva francesa. En todo caso, nos encontramos en zona donde el influjo
francés empieza a notarse con fuerza.

Por ditimo el proyecto de 1821 se refiere a los extranjetos en ge-
neral, con una generosidad muy superior al cédigo francés. Los emba-
jadores gozan de la proteccién y preminencias establecidos por los trata-
dos o, en su defecto, se atiende a la reciprocidad ; los extranjeros y sus
propiedades gozan del mismo estado y proteccién que los espafioles,
siempre que respeten la constitucién, que les excluye de cargos publi-
cos, y las leyes. Esta proteccién, se afiade en este articulo 29, se
entiende sin perjuicio de los tratados existentes con otras potencias.
«En ellos —sigue —no se consideran comprendidas las opiniones poli-
ticas» (44). La revolucién francesa habfa suprimido barreras entre los
pueblos; esta alusién a la libertad de opinién, siquiera aparece en un
lugar extrafio, patece dirigirse a facilitar el asilo que tantas veces se
utilizé por nuestros hombres liberales. La revolucién suprimié el dere-
cho de aubana, que dejaba a los extranjeros en una situacién de infe-
rioridad por negrseles el derecho de sucesién y de recibir donaciones.
La asamblea constituyente abrogé esta desigualdad, pero los redactores
del Code volvieron a un principio de teciprocidad, porque las otras
naciones no habfan derogado aquella situacién. El proyecto de 1821 no
se conforma, declara la igualdad con los espafioles a todo trance, aun
cuando después aluda a los tratados. Un reciente decreto de cortes de
28 de septiembre de 1820, se recoge literal en este’ punto.

Usos y actos contra ley

El articulo 30 del ptoyecto se refiere a un tema clave, como ottos
de los tdltimos preceptos de su titulo preliminar: «Las leyes no pierden
su fuerza y vigor por el no uso, ni por los usos o actos contrarios». La
exclusién de la costumbre fue uno de los supuestos més importantes de

nes de la ciencia de la policia de la época o en Bentham. Técnicamente parece
que no afecte a espafioles.

Sobte el art. 26 teferido también a la ley del contrato, que el Code, art. 299
sefiala para testamentos y P. 4, 11, 24 para capitulaciones matrimoniales. Luisia-
na, art. 10 posefa esta amplitud.

(44) Proyecto 1821, arts. 28 y 29, éste fundamentalmente inspirado en el
decreto de 28 de septiembre de 1820, Coleccién, VI, pig. 152. Sobre la interpre-
tacién y dispensa de leyes, los articulos 12-14 del Proyecto 1821; materias muy
genéricas, donde resulta dificil sefialar las fuentes, puede verse P. 1,1, 13 y 14
sobre interpretacién y, acerca de las dispensas por las cortes, érdenes de 4 de
agosto y 25 de octubre de 1812, 17 de abril y 27 de mayo de 1813, Coleccién,
II1, 48, 142, 14, 54 y 76 ss.
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la codificacion liberal. Se logté en Francia el fin de toda la legislacién
y costumbtes antiguas, y, entre nosotros se expresa con toda fuerza el
proyecto de 1821 sobre esta exigencia.

¢Y qué quiere decir el uso, costumbre y fuero que la ley d=
Partida reconoce como otra de las fuentes de nuestro derecho?
—exclama Garelly en el discurso preliminar—. ; Puede darse un
axioma mds peligroso en legislacién? La ley es el origen de todos
nuestros derechos, de todas nuestras obligaciones. La idea de un
derecho es inconcebible sin la de una obligacién que le corres-
ponda. El derecho de enajenar, el de establecer libremente el do-
micilio, u otro cualquiera, supone necesariamente la obligacién en
todos los demds individuos de la sociedad de dejar expedito su
uso al que los tuviere. Luego toda ley envuelve por esencia una
minoracién de libertad; por manera que aun aquellas en que se
establece la libertad, sélo pueden existir con el sacrificio parcial de
la libertad misma. Para asegurar, pues, los derechos legitimos, para
conocer las verdaderas obligaciones, sin exponetnos a dudas v
choques continuos, sin dar una importancia mistetiosa a las con-
sultas de letrados, sin ofrecer continuos escollos a la magistratura,
la ley debe tener un origen conocido, una data fija, un punto de
apoyo a que referirse. Tales son su solemne promulgacién y su
texto auténtico. ¢ Y c6mo merecerin este nombre las leyes no
escritas ni promulgadas, o sea el uso y costumbre? ;No son por
ventura un semillero de disputas, que se reproducen en cada caso
prictico? Inciertas por naturaleza, sin principio ni fin conocido,
sélo pueden tolerarse en la infancia de las naciones, que se resien-
ten todavia del estado salvaje; pero donde ha progresado feliz-
mente la civilizacién, serfa gtan mengua del legislador el consen-
titlas.

La Comisién confiesa que serdn siempre muy respetables los
usos y costumbres para nivelar las acciones en lo que no ha
determinado la ley. Afiade mds: tal vez merecerdn conservarse y
generalizarse varios usos y costumbtes, por las que se gobiernan
en algunas provincias cierta clase de intereses; pero el legislador
debe sancionatlas y fijar sus limites con precisién (45).

De otro lado, los actos contra la ley se reglamentan en tres articu-
Jos en donde la doctrina y las normas del derecho patrio, logran un
orden y unas precisiones que llegarian hasta nosotros, hasta el vigente
cédigo civil. El derecho romano y el francés estdn presentes en el
articulo 31.

(45) En Francia estas cuestiones no se reflejan en Code, pues parece que
se resolvieron en época anterior; en Austria, arts. 10 y 11 se pide para la cos-
tumbre la aprobacién del soberano. Véase la normativa anterior espafiola que
las admite incluso contra ley, P. 1, 2, 6 y Nov. 3, 2, 11,

La cita del texto pertenece al discurso preliminar del Proyecto 1821, pigs. 13-14.
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Son nulos los actos en que por renuncias 0 convenios se inten-
ta dejar sin vigor las leyes que regulan el orden publico, las que
apoyan la moralidad de las acciones y las que protegen los derechos
de los individuos en razén de su edad, sexo u otra consideracién
general que reclama el amparo de la ley (46).

Los otros dos establecen, quizd con redundancia, algunas cuestio-
nes que bordean lo doctrinal.

La renuncia de los demés derechos individuales que concede
la ley es vilida, si se hizo con libertad y por cldusula especial.
Son nulos —precepttia el articulo siguiente, el 33— los actos
contrarios a la ley, salvo si ésta se limita a la imposicién de
cierta pena, o a dar derecho de enmienda, reforma o suplemen-
to (47).

Con ellos termina el titulo preliminar del proyecto, peto no la
parte politica o publica del mismo.

De los derechos individuales

La revolucién francesa y las colonias americanas en su indepen-
dencia habia traido a los textos constitucionales un nuevo ntcleo
juridico, unas declaraciones de derechos del hombre, esenciales, inmu-
tables, petfectos y capaces de oponerse a las fuerzas del poder. Por vez
primera, aparecen en la ley una tabla de derechos aplicable por igual
a todos los ciudadanos. Las nuevas constituciones de la edad contem-
pordnea consagran aquellas libertades, que significan un deseo de afit-
mar la dignidad del hombte y un respeto por la persona. Su extensién
harfa posible la democracia moderna.

En Espafia, también fructifican aquellos deseos de libertad e igual-
dad. El hombre espafiol aparece en el proyecto, como sujeto de unos
derechos inalienables que nadie ha de perturbar. La constitucién de
1812 aludia a algunos, el proyecto de 1820 los amplia y sistematiza con
préstamos de algunas constituciones francesas. No copia de la declaracién
de derechos del hombre y del ciudadano de 1789, ni tampoco la carta
entonces vigente, otorgada por Luis XVIII en 1814, sino mds bien la

(46) Compidrese con Code, art. 6 y ¢l amplio comentario de TouLLIER, I, 87-92.
Nuestro derecho en P. 5, 11, 28 y 38 o en Febrero reformado y anotado, 1, paginas
209 ss. )

(47) Sobte nulidad, cteo que tuvo presente a TOULLIER, I, 77-87 y VII. La
nulidad como superior a la pena, es idea muy extendida en este autor, «Mais la
législation n’a encore été portée chez aucun peuple 3 un degré de perfection suffi-
sant pour qu'on puisse y établit en principe que tous les actes ol les préceptes de
l1a loi n’ont pas été observés sont nuls», I, pig. 82.
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constitucién de 24 de junio de 1793 y la de 22 de agosto de 1795. De
ellas extrae los cuatro derechos fundamentales de libertad, propiedad,
seguridad e igualdad. Es posible que existan influencias cruzadas de
Bentham, quien se refiere, como objetos de la ley, a la subsistencia, la
abundancia, la igualdad y seguridad, y, a continuacién trata de la pro-
piedad, o tal vez de Toullier, pero la influencia esencial pertenece a las
constituciones francesas (48). Escribe el proyecto:

Art. 34. La libertad civil, la propiedad, la seguridad indi-
vidual y la igualdad legal componen los principales derechos legi-
timos de los espafioles.

Los derechos politicos de los espafioles como ciudadanos se
hallan determinados por la Constitucién.

Art. 35. Todo detecho de accién para reclamar su uso y
ejercicio ante la Autoridad competente por los medios y formas
que dispone la ley.

Art. 36. Son obligaciones de los espafioles las que se pres-
criben en los articulos 6.°, 7.°, 8.° y 9.2 de la Constitucién.

Art. 37. Es también obligacién de los espafioles el respetar
y en su caso guardar y hacer que se guarden los derechos indi-
viduales de los demds.

Art. 38. Son igualmente obligaciones las que se establecen
por hechos propios a favor de otras personas en conformidad a
la ley.

Art. 39. Toda obligaciéni hace responsable al que faltase a
su cumplimiento y le sujeta a la ley para los efectos civiles o
penales que ella dispone (49).

En estos articulos, aparte la primera enumeracién de los detrechos
fundamentales, se juega con una doble divisién. Por un lado derechos
y obligaciones —con la mencién en el 38 de las obligaciones en sentido

(48) Constitucién 1812, art. 4: «La nacién estd obligada a conservar y pro-
teger por leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad y demds derechos
legitimos de todos los individuos que la componen». Véase J. BentHawM, Tratados,
II, 29-139; Principios, I, 294-304, II, 3-76 o ToULLIER, I, 177-227. Aunque lo
conoce, no parece usar a B. CONSTANT, Principes de politique, en Qeuvres, Paris,
1957, 1166-1204. i

Sin embargo, la fuente fundamental son las constituciones aludidas de 1793 y
1795, M. DuverGeR, Constitutions et documents politiques, Paris, 1957, 29-39,
39.78. Incluso otros textos antiguos franceses pueden haber ayudado a su construc-
cién, tales como el articulo 1.° de la Declaracidn de derechos de 1789.

(49) Compirese con el art. 2 de la constitucién de 1793 al referirse a los
derechos naturales e imprescriptibles: «Ces droits sont Pégalité, la liberté, Ia
stireté et la propriétés, o el 1.0 de 1795: «Les Droits de 'Homme en société sont
la liberté, 1’égalité, la shreté, la propriété.»
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estricto y civil—; por otra, la distincién entre derechos politicos y de-
rechos civiles, que aun cuando no esté claramente expresada, proviens
de los comentaristas del Code; en consecuencia, presenta una tefe-
rencia a la constitucién del 12, genérica sobre sus derechos, concreta
en las obligaciones que impone (50). Peto a la hora de desarrollar estas
ideas, Garelly recurre a la explicitacién de derechos fundamentales —in-
suficientemente recogidos en la constitucién—, asi como a otros civiles.
Vedmoslos.

En primer término la libertad, que distribuye en sus diversas mani-
festaciones, la primera de ascendencia benthamiana, las demds acordes
con los principios franceses revolucionarios.

Art. 40. Es libertad o propiedad personal: 1.°, el derecho de
conservar la existencia fisica y moral, y de aumentar sus goces
y comodidades; 2.°, el derecho de hacer todo lo que no esté prohi-
bido por la ley o por sus emanaciones; 3.°, el derecho de manifes-
tar las opiniones y pensamientos bajo las restricciones y responsa-
bilidad que prescribe la ley; 4.°, el derecho de no ser detenida la
persona por ningtn individuo ni Autoridad, sino en los casos y
por los medios que determina la ley; 5.° el derecho de no ser
compelido al cumplimiento de las obligaciones sino por la Autori-
dad v por los medios que sefialé anteriormente la ley; 6.°, la facul-
tad de reclamar ante el Rey y demds autoridades competentes y, en
su caso ante las Cortes, toda trasgresién que coarta cualesquiera
derechos que concede la ley (51).

El segundo de los derechos fundamentales es el de propiedad, en
donde esquematiza la distincién entre obligaciones y detechos reales, con
una referencia primera al derecho sobre el propio trabajo. A continuacién
sienta los principios genéricos que sobre los modos de adquitir o titulos
reconoce el derecho.

Art. 42. Es propiedad: 1.°, el derecho de aprovecharse y dis-
poner libremente del producto del trabajo personal; 2.°, el derecho
de aprovechar los servicios que prestan a cada uno las personas
o las cosas ajenas con arreglo a la ley; 3.% el derecho de usar,
disfrutar y disponer libremente de las cosas muebles o inmuebles
que pertenecen a uno o muchos en virtud de titulo establecido
por la ley (52).

(50) Véase TourLier, I, 172-177.

(51) Es dificil sefialar las correspondencias, pues el articulo estd pensado y
reelaborado, quizd las mds notables sean: constitucién francesa de 1791, tit. prime-
ro, de donde surge tal vez la idea de desmenuzar las diversas libertades; declara-
cién de derechos del hombre y del ciudadano de 1789, 4, 5, 10 [;], 11, 7, 5,
constitucién 1795, art. 2.

(52) Constitucién francesa de 1793, art. 16 y constitucién de 1795, art. 6.
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Después los titulos de adquititla, en donde la misma divisién esen-
cial entre derecho de cosas y derecho sobre setvicios, se extiende en
una serie de preceptos. Y, de inmediato, como si quisiera resumir,
hace un capitulo sobre «los demds derechos legitimos»; como si se
hubiera terminado su inventiva, el ptoyecto se limita a definir seguri-
dad e igualdad, con algiin otto precepto intercalado.

Art. 49. Todo espaiiol tiene derecho a que la Autoridad
piblica haga efectiva la proteccién de la seguridad individual de
su persona y de su honor contra cualquiera que la atacare o in-
tentase atacarla.

Art. 51. Todos los espafioles son iguales ante la ley para
reclamar derechos y cumplir obligaciones, sin diferencia de na-
cimiento, de calidad o de fortuna. Esta igualdad constituye el
derecho que se llama igualdad legal (53).

En conjunto, parece que atisbaba Garelly la posibilidad de cons-
truir sobre aquellos cuatro derechos bdsicos buena parte de los dere-
chos fundamentales del hombre. Peto su cardcter, parte politico, parte
civil, y las diferencias de las formulaciones que tenfa a la vista le
llevaron a estas indecisiones. La constitucién de 1812, no habia tenido
‘bastante en cuenta la formulacién de derechos individuales, pesando
también negativamente en el esfuerzo codificador de los autores del
proyecto. La exposicién preliminar acusa estas incertidumbres. «Los
derechos y las obligaciones que dimanan inmediatamente de la ley
fundamental se llaman politicos, y se hallan marcados en la misma.
Las leyes secundarias podrdn dar alguna explicacién para hacerlos
efectivos ; pero sin desviarse en manera alguna de su base... Hay otra
clase de derechos que emanan de la ley fundamental para el bienestar
individual de cuantos componen el estado mismo, y que podrén lla-
marse civiles...» (54).

Dentto de esta vaguedad, termina esta parte el proyecto con el
articulo 52, que reza asi:

Son en general derechos legitimos todos aquellos que dimanan
de autorizacién de la ley, como el ejercicio de la potestad patria,
de la tutela y otros semejantes; los que habilitan para ejercer
cargos publicos, o para otros actos civiles, como testar, contra-

(53) Sobre los titulos de adquirit la propiedad, Proyecto 1821, arts. 43-48,
sobre igualdad téngase en cuenta el art, 24, Sobre seguridad el art. 8 de la cons-
titucién francesa de 1793 ; sobre igualdad art. 3 de la constitucién francesa de 1795.

(54) Discurso preliminar del Proyecto 1821, pig. 17. Sobre la distincién, Tou
LLIER, I, 172-177, 228-230, quien para referirse a estos fundamentales de segu-
ridad, libertad y propiedad dice ser absolutos; «sont ceux qui appartiennent a
chaque homme en particulier, considéré comme individu, indépendamment des
relations qu'il peut avoir avec les autres hommes...», 173.
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tat, comparecer en juicio, adquirir o trasmitir bajo las amplia-
ciones o modificaciones que prescribe la ley.

¢Por qué esta enumeracién final? No acaba de entenderse. Quizd
—Jla mencién de ejercicio de cargos publicos sobratia— se quiere
distribuir los derechos en politicos fundamentales, que se hallan en la
constitucién, otros civiles, los de este articulo, y se deja un grupo
tercero intermedio entre politicos y civiles, participando de ambas
caracteristicas: libertad, propiedad, seguridad e igualdad. La deficiencia
en él, la falta de concrecién de los detechos de que adolece nuestra
primera constitucién parece reflejarse en su desarrollo primero, en el
proyecto de 1821.

Aspectos administrativos

Por su caricter pdblico, me referiré en este sector a la segunda
parte del proyecto, que no llegé a ser redactada (55). De la Administra-
cién general del Estado para hacer efectivos los derechos y las obliga-
ciones. Dentro de ella pretendia un libro destinado al gobierno econémi-
co de la nacién, otro a la administracién judicial. Respecto de esta zona,
apenas sabemos mds que unas ideas generales que nos brinda su discurso
preliminar. Me atrevo a afitmar que los redactores no sabfan demasiado
qué buscaban. Garelly recordaria retazos de Novisima y leyes iiberales
que habfan ido promulgindose en Cddiz o el trienio, separadas de un
c6digo... Una idea de los poderes en la constitucién también parece
servitles de orientacién; el legislativo estaba determinado por ésta,
el ejecutivo y judicial serfan los dos libros con que ahora se completa.

En general, la Comisién para todas las subdivisiones de esta
segunda parte debe hacer las observaciones siguientes: 1.2 Tras-
cribird los sabios decretos de las Cortes extraordinarias y ordina-
rias, por los que se ha procurado uniformar toda la administracién
al espiritu de la Constitucién. 2.2 Llenard los vacios que se echa-
sen de menos, ya prohijando algunas leyes antiguas que estén de
acuerdo con el sistema constitucional, o ya presentando su opi-
nién al juicio del Congreso. 3. Solamente incluird en cada ma-
teria las disposiciones generales que por su naturaleza son perpe-
tuas y cuyo conocimiento interesa a todos; pero no la parte regla-
mentaria de las respectivas dependencias. Esta especie de Cédigo
administrativo —reconoce— no entraba literalmente en el cargo
que dieron las Cortes a la Comisi6n, peto ésta desde sus sesiones

(55) Ni siquiera se disttibuye en titulos, como todo el tercer libro de la pri-
mera parte, sobre obligaciones, derechos reales, familia... Estd conectada con Pro-
yecto 1821, arts, 264-276, que considero en su lugar, al final del apartado IV.
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primeras se convencié de su necesidad, pues que él es el que
constituye la garantfa legal de los derechos y obligaciones que
han emanado de la Constitucién (56).

En su primer libro, propone tratar —recordemos Partidas o la Reco-
pilacién— de la administracién politico-eclesidstica, politico-gubetnativa
y militar. Sélo se atreve a fijar estas grandes particiones, atacando los
viejos cuerpos legales que, en materia religiosa, o en otras, etan autén-
tico tratado doctrinal. Traerd —dice— leyes justas y sabias para ase-
gurar el culto de la religién catélica, conforme al 12.° articulo de la
constitucién, dejando a la parte de tribunales la jurisdiccién eclesidstica.
En lo gubernativo .reuniri —enorme mescolanza— las leyes fiscales,
las que determinan atribuciones de autoridades y agentes, las de instruc-
cién, impulso de la riqueza, beneficencia y prosperidad. «Leyes que
dictadas con acierto y bien ejecutadas, inutilizardn felizmente muchisimas
disposiciones del Cédigo penal» (57). La administracién militar podrd
reducirse a medida que el sistema constitucional haga prosélitos entre
nosotros.

El otro libro se ocupardi de los jueces, esa autoridad sublime y
terrible, poder semidivino en manos de los hombres.

El sistema actual ha sentado las dos sublimes teorfas, que
pueden aproximarnos a neutralizar el grande influjo del poder
" judicial: «su independencia del Gobietno, su responsabilidad ante
la ley». Ha hecho mds todavia. Dej6 a las Cortes la facultad [de]
decretar, cuando lo estimasen oportuno, la separacién de los
Jueces de hecho de los de derecho: combinacién feliz que cons-
tituye la garantia mds sélida de la libertad. La Comisién se abs-
tiene de desenvolver aqui estos principios luminosisimos, y sélo
se congratula al contemplar, que entte los objetos de las Cortes
extraordinarias se halla designado el Cédigo de procedimientos,
cuyo proyecto admite los jurados para lo criminal.

Al Cédigo civil toca enumerar todos los agentes principales
y subalternos o auxiliares del poder judicial, desde los Alcaldes
constitucionales hasta el tribunal supremo de Justicia, y prescribir
sus derechos y obligaciones, segin el verdadero espiritu de la Cons-
titucién. Y éste es el objeto del presente libro (58).

(56) Discurso preliminar Proyecto 1821, pig. 30-31.

(57) Discurso preliminar, pig. 32.

(58) Discurso preliminar, pig. 33. Del c¢ddigo de procedimientos y de los
inicios del jurado en Espafia, espero poder ocuparme en fecha no lejana.
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IV. DE LAS PERSONAS INDIVIDUALES.

Hacia una teoria general de los derechos y obligaciones

El proyecto de 1821 posee una manifiesta tendencia hacia la am-
plitud y la construccién doctrinal. Tal vez refleje demasiado la calidad
de profesor del pavordre Garelly y algin otro miembro de la comisién.
Su sistemdtica, sus definiciones, sus referencias, buscan construir un
edificio trabado con sentido y organizado por partes. Primero, sobre las
leyes, su titulo preliminar; después, en la parte de personas —unica re-
dactada—, procura enlazar con la ley fundamental, segiin hemos podido
ver, para alcanzar un orden propio y original.

La parte primera habfa de constar de tres libros. El tercero, con
derechos reales, obligaciones y contratos y sucesiones no ilega a publi-
carse, Me ocuparé ahora del primer libro, cuyo primer titulo fue ya
objeto de mi atencién, por referirse a los derechos individuales. El libro
primero de Ja primera parte habia de llamarse De los derechos y de las
obligaciones de los espafioles en general. Tenia los siguientes titulos:

I. De la naturaleza de los derechos y de las obligaciones (59).

II. De las calidades para el goce de los derechos y para el cum-
plimiento de las obligaciones. Arts. 53-75. ’

III. De la pérdida, suspensién o preservacién de los derechos.
Arts. 76-104.

IV. De la restitucién de los detechos civiles. Arts. 105-133.

V. De la autenticidad legal del nacimiento, matrimonio y muerte.
Arts. 134-172.

VI. Del lugar donde se hacen efectivos los derechos y las obliga-
ciones. Arts. 173-191. :

VII. De los medios establecidos por la ley para acreditar los dere-

chos v las obligaciones. Arts. 192-263.

VIII. De las personas en general a quienes toca hacer efectivos
los derechos y las obligaciones. Arts. 264-276.

No resultan demasiado significativas —son muy abstractas— estas
denominaciones de los titulos, para encasillar las diferentes materias.
En realidad son un arreglo de la sistemdtica del Code frangais, remo-
delado y cambiado desde el concepto central de los derechos y obliga-
ciones. Los cuatro primeros titulos del libro primero del Code tratan
De la jouissance et de la privation des droits, Des actes de Vétat civil,
Du domicile y, por fin, Des absents. iNo es claro que sobre ellos se
entretejia la sistemitica de nuestro proyecto? Desdobla el primero y

(59) Este tftulo, que trata de los derechos individuales, ha sido examinado
en el apartado anterior.
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afiade un titulo para la vieja restitucién romana; coloca la ausencia
como un caso de pérdida y presetrvacién de detechos; incluso afiade
otro referido a pruebas —los medios para acreditar—, o unas tefe-
rencias generales sobre las autoridades gubernativas y judiciales. Pero
ese esfuerzo integrador y amplio ;eta légico?, ; mejoraba la sistemdtica
del modelo francés? Creo que resulta demasiado premioso y doctrinal,
aun cuando se ha de reconocer su deseo generalizador.

Nacionalidad, edad Y sexo

Estas son las calidades o condiciones que para el goce de los dere-
chos establece nuestro texto. Muy diferente del francés que se limita en
este punto a las cuestiones de nacionalidad, creo posible la influencia
de un comentarista de aquél, Toullier; éste se refiere a sexo, edad,
situaciones de familia, ciudadanos y extranjeros, libres y esclavos, nobles
y plebeyos (60).

La constitucién de 1812 —mentor de Garelly— habia entrado en
estas materias de nacionalidad y ciudadania. Hablaba de espafioles por
un lado, v de ciudadanos por otro, como dos categorias perfectaments
delimitadas.

Son espaiioles —decia su articulo 5.—. Primero: Todos los
hombres libres nacidos y avecindados en los dominios de las
Espanas y los hijos de éstos. 2.° Los extranjeros que hayan obte-
nido de las Cortes carta de naturaleza. 3.° Los que sin ella lleven
diez afios de vecindad, ganada segtin la ley en cualquier pueblo de
la Monarquia.

Por otro lado, restringfa la calidad de ciudadano a aquellos espafio-
les que la misma constitucién determinaba, exigiendo que estuviesen
avencidados y fuesen libres, pues la esclavitud no se compaginaba con
el sufragio (61). Por su parte, el cédigo Napoledn establecia su propia
normativa, respecto de los franceses, dejando la regulacién de la ciuda-
danfa a la ley constitucional. El proyecto de 1821, en esta encrucijada,
se atuvo a la calidad de espafiol, que bastaba para el goce de los dere-
chos v el cumplimiento de las obligaciones y, con inspiracién francesa,
se dedicé a completar el menguado articulo quinto de la constitucién de
C4diz. Establece la presuncién de que los hijos de espafioles nacidos en
el extranjero se reputan nacidos en Espafia; la mujer sigue la condicién
del marido mientras dura el matrimonio, y si fuera espariola, cuando en-

(60) TouLLIER, I, 135-145, 147-162, véase especialmente 135 s.
(61) Arts. 18-22, Constitucién 1812.
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viuda, puede recuperarla, si reside en Espafia. Preceptos que, con algin
error de técnica, recogen articulos del cddigo francés (62).

En materia de edad, en cambio, no se acepta una solucién unitaria
como el articulo 388 del cédigo francés, que la establecia en los vein-
tidn afios. No pudo ser més desafortunada la consetvacién de las
edades escalonadas del proyecto, que, variando precedentes romanos y
de Partidas, sefiala hasta trece; eso 'si, ordenadas en un capitulo. La
constitucién habfa sefialado los veinticinco a efectos politicos, alguna
vez, por influencia francesa alude a los veintiuno. Pero el proyecto
no crey6 oportuno ilegar a la unidad. Incluso a efectos penales habla
de hasta siete para delinquir, de siete a catorce para aplicacién de penas
correccionales, y a partir de ésta establece plena responsabilidad ; mien-
tras el proyecto criminal, que se discutitia, optaria por los siete y
diecisiete. Parecfa insistir en los veinte afios —para salir de la tutela,
obligarse, hacer fe en los conttatos y testamentos—, pero dejaba en
catorce-dieciséis el matrimonioc o la testamentificacién, en dieciocho
para hacer fe completa en las causas civiles y penales, o veinticinco
para cargos publicos, ejercer la tutela o la curatela... (63). En fin, que
no supo atender a tan victoriosa novedad.

El sexo como circunstancia modificativa de la capacidad, refiere a
algunos preceptos mds generales sobre la mujer. Empieza por una
declaracién general, acerca de la incapacidad de la mujer para ejercer
cargos piblicos y los de depositarfa, tutela y curaduria, salvo en los
casos determinados por la ley, en el articulo 71 del proyecto que se
inspira —al igual que la sistemdtica de este titulo— en Toullier (64);
tampoco puede la mujer casada contraer obligacién civil, accesoria o
principal sin permiso del marido, conforme a la vieja normativa roma-
na. Pero el autor del proyecto procura destacar las facultades de la
mujer, v si poco concede, subraya sus derechos mds que sus limita-
ciones. Pueden comparecer en juicio en causa propia criminal, en causa
civil, no estandd sujeta a potestad marital o tutelar, o cuando quiere
evitar que el marido dilapide los intereses comunes; en causas civiles
v criminales cuando tiene la representacién de los hijos o del marido.
‘También, teniendo la edad necesaria hace fe en los juicios civiles o cri-
minales, en los contratos, salvo que la ley exija especificamente la cali-
dad de varén a los testigos. Y, también, llega a decir de modo que hoy

(62) Proyecto 1821, arts. 53-56 y Code, 7, 8, 10, 12 y 19; defecto de téc-
nica es hablar de hijos de espafioles —en plural— o que «la mujer sigue la
condicién del marido», mientras era méds correcto «l’étrangére qui aura épousé
un francais», pies se limita a la propia legislacién. No se comprende por qué
omite el 18 Code, de recuperacién de nacionalidad por vuelta a la patria. Sobre
la mujer, Nov. 6, 11, 3, daba aquella solucién ya.

(63) Proyecto 1821, arts. 57-70. Una comparacién con el derecho anterior
en M. Peser RErG, «Antecedentes de la unién...», citado en nota 146, pdgs. 319-320.
Quizd no percibe la unidad, viendo las diferentes edades del Code, que trae Tou-
LLIER, I, 151-154. Cddigo penal, arts. 23-24.

(64) TouLLiER, I, 149-150; Luisiana, 25.



Andlisis y concordancias del proyecto de cédigo civil de 1821 59

parece un tanto ridiculo, que «la mujer, tiene derecho a ocuparse en
cualquier labor o trifico compatible con el decoro de su sexo» (65).
En suma, estos preceptos tienen la intencién de situar el sexo en un
plano genérico, entre las calidades que afectan al goce de los derechos,
pero no dejan de constituir una repeticién, como habréd ocasién de
ver al tratar de la mujer casada.

Pérdida, suspension o preservacién de derechos

En este titulo III del libro primero de la primera parte, los redac-
tores del proyecto unieron tres nicleos distintos y dificiles de ensam-
blar. En su encuentro con el cédigo galo se encaran con dos secciones:
pétdida de la cualidad de francés y privacién por condenas judiciales.
Llevados de su propio ingenio, creyeron oportuno afiadir aqui la ausen-
cia. Y resultaron tres los niicleos a tratar.

«Los derechos politicos se pierden o se suspenden en los casos
sefialados por los artfculos 24 y 25 de la Constitucién», establecia el
articulo 76 del proyecto. No se comprende bien por qué habia de fi-
gurar aqui la pérdida de los derechos de ciudadano, ya que no fue
objeto de reglamentacién la adquisicién de esta cualidad de los espa-
fioles, conformédndose con las precisiones en el texto gaditano. Es
verdad que sus causas coinciden bastante con la regulacién del Code,
mas éste les confiere como consecuencia la pérdida de la nacionalidad
francesa, no sélo la ciudadania (66). Efectivamente, en alguno de eilos
—por adquirir naturaleza en pafs extranjero— la constitucién debia
haber privado de la naturaleza o nacionalidad espafiola, pero en los
otros —admitir empleo de gobierno extranjeto, sentencias aflictivas o
infamantes, residir cinco afios en el extranjero— patece que bastaba
despojar de la ciudadania, sin afectar la nacionalidad. Pero las cosas asi,
es evidente que nuestro proyecto no debié tocar estas cuestiones. Una
analogfa externa de preceptos enturbid su técnica, ocupdndose de algu-
nos casos de pérdida de la ciudadanfa, cuando, en conjunto, dejé ésta
a la constitucién. .

Mucho menos debié hacer referencia al articulo 25, que aun cuan-
do suspenda el ejercicio de los detechos politicos, no afecta al campo
civil en que se mueve esta parte del cédigo. Pero, ese apego a la cons-
titucién le lleva a tener en cuenta la suspensién del ejetcicio de derechos
politicos y a interpretar algunos de sus casos: deudor quebrado, deudor
a los caudales publicos, procesado criminalmente, sirviente domés-
tico. Deudor quebrado es quien «suspendié los pagos y no ha sido
rehabilitado por sus acreedores para continuar en la administra-
cién de sus cosas y giro de los capitales» ; deudor de caudales piblicos,

(65) Proyecto 1821, arts. 72-75, cita del 74; més adelante, arts. 314-324 me
ocuparé de las concordancias; véase sobre la mujer el preliminar, pdg. 22.
(66) Code, art. 17.
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quien habiendo manejado caudales de la nacién o establecimiento pu-
blico provincial o local, se niega a rendir cuentas que se le piden, no lo
hace en plazo o no satisface los alcances en el término fijado; procesado
criminalmente es aquél contra quien el juez dicta auto de prisién, mien-
tras no sea levantado. La definicién de sirviente doméstico es mds tra-
bajosa: «el que presta servicios puramente mecinicos en favor de otras
petsonas, como objeto principal de su ocupacién. La ley no considera
por servicios mecénicos las labores del campo, el ejercicio de las artes,
oficios, comercio y otro cualquier género de industria o granjerfa; la
ensefianza y educacién de la juventud ; el empleo en oficinas de adminis-
tracién, contabilidad u otros semejantes» (67). Una definicién que se ve
constrefiida a completarse por enumeraciones; un antiguo recuerdo del
desprecio hacia los servicios mecénicos o manuales, que después se salva
por exclusiones, que reflejan una sociedad todavia agraria y artesanal,
comercial.

Mi4s sentado en razén —lo anterior fue excepcién— se encuentra
la versién del proyecto sobte la pérdida de derechos civiles por delito.
Frente a la dureza de la muerte civil en el c6digo francés, resalta —reco-
giéndolos de Toullier y otros lugares (68)— los derechos individuales
que conserva, tales como: «1.% el de ser alimentado por el cényuge, por
los hijos y sucesotes; 2.% el de la propiedad del trabajo que permitan
las horas v la naturaleza de la condena; 3., el de la libertad individual
y consiguientes reclamaciones que permita la naturaleza de la condena;
4.° el de la disposicién de sus bienes anteriotes por causa de muerte,
dentro del término que sefiala la ley; 5.°, el de igual disposicién de la
propiedad que adquiriese segiin el caso 2.° de este articulo». Mientras
el Code abria la sucesién intestada, el proyecto permite testar o dispo-
ner por causa de muerte, pero, por lo demds, produce andlogos efectos
a la muerte natural, con el traspaso de las cosas, la cesacién de la tutela
o curatela, disolucién de la patria potestad y otras relaciones semejantes.
No intenta el proyecto una enumeracién tan amplia como su modelo
francés y, en cambio, se ocupa de los efectos del perdén real, que dis-
pensa de las penas aflictivas, sin rehabilitar en Jos derechos perdidos,
si no se hace menci6n especifica (69).

Pero entremos en el aspecto miés interesante, por su extensién y
novedad, de este titulo tercero. Me refiero a la ausencia. La regulacién
de esta institucién fue mérito indudable del Code. Desde Roma exis-

(67) Proyecto 1821, art. 79, en general 77-80; la definicidn se recogerfa en
orden de 24 de junio de 1821, Coleccién VII, 186.

(68) TourLIER, I, 252-253; «elle leur retire les droits civils qui sont son
ouvrage, mais ne peut leur ter les droits que la loi naturelle attache 2 la qualité
d’homme», y se refiere a' derechos de seguridad, de libertad, de propiedad... No
puedo encontrar analogias con P. 4, 18, 2; por lo demds, esta pena estaba abolida
desde 1771, entre nosotros, Nov. 12, 40, 7.

(69) Proyecto 1821, arts. 81-83, Code, 22-26; la referencia a alimentos se halla
en Vaud, 12, 22 y el perdén real es idea de TouLLIER, I, 264-265, o bien Code
33, 29,
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tfan algunos mecanismos para resolver estas cuestiones, principalmente
a través del nombramiento de un curador; el c6digo bévaro, por ejem-
plo, exigia su actuacién conforme a los principios del derecho romano,
y asimilando sus obligaciones y deberes a los de tutores (70). Pero fue
el texto francés de 1804 quien proporcioné un modelo decisivo para
su época en esta materia.

El proyecto espafiol de 1821 se inspira en €él, creo que no hay
duda, pero con peculiaridades y arreglos que despiertan cierta admira-
cién. A veces toma algunos préstamos del c6digo austriaco. La situacién
espafiola de guerras y emigraciones suscitaba interés por la institucién,
que apenas contaba con algunos preceptos insuficientes en nuestro dere-

cho de Partidas (71).

Art. 84. El ausente del lugar de su domicilio, sin que conste
de su paradero, conserva o pierde la propiedad de sus cosas, segiin
determina la ley en los articulos siguientes.

Un encabezamiento, una definicién de las que tanto gustan al
proyecto, que podia extraerse de la doctrina anterior o del mismo cé-
digo francés (72). Pero, a partir de este mismo instante, surge la des-
viacién del modelo, con imperfecciones evidentes, pero dentro de Ia
mayor originalidad.

Art. 85. La mujer del ausente pasados seis meses desde la
ausencia, puede solicitar ante la autoridad publica que se la habi-
lite para administrar las cosas comunes del matrimonio.

Art. 86. En defecto de la mujer tienen detecho a pedir la
administracién de las cosas del ausente sus hijos casados o mayo-
res de edad, pasado el mismo plazo de seis meses.

¢Razén de esta regulacién diferente al Code? El proyecto concedia
gran importancia a la mujer casada, hasta el punto de atribuirle la patria
potestad a falta del marido. Los cédigos liberales europeos no legaron
a tanto, salvo algdn caso (73). Francia conferia a la madre, en caso de
ausencia, la administracién de los bienes si tuviera hijos y, a falta de
ella, a los seis meses el consejo de familia dispondria de la guarda de
los nifios por sus ascendientes o un tutor. Gareily, inspirado en estos
articulos (74), asi como en la posicién elevada de la mujer —también

(70) Baviera, lib. I, cap. VII, arts. 35 y 39; prescindo de las referencias al
ius postliminii y la fictio legis Corneliae, desaparecidos.

(71) P.3,2,12;3,16,4y 14; 3,31,26y 4,1, 8.

(72) Code, 115 o algunos textos romanos, I. SERRANO, La ausencia en el dere-
cho espafiol, Madrid, 1943.

(73) Luisiana, art. 51; Code, 389-396 considera la tutela del padre y fa
madre, con cuidadosas restricciones a esta dltima,

(74) Code, 141-142,
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en la curatela del cényuge en caso de incapacidad— escribe este articu-
lo 85, en que consagra el derecho de la hembra pata la administracién
de las cosas comunes. Por cierto, presupone al ausente varén en estas
primeras medidas, tal vez porque el marido no necesita esta administra-
cién de gananciales que posee por propio derecho. Menos disculpable
es el articulo siguiente que, sin apercibirse, pasa de la administracién de
las cosas comunes al total del patrimonio del ausente, encomendéndolo
a los hijos. Si fuesen menores, se nombrard a peticién de cualquiera un
tutor —ya que falta la madre—, que serd quien tenga mejor derecho a
la sucesién. Hay pues, una administracién preliminar que puede alcan-
zarse en cualquier caso.

Art. 89. Si el ausente no dejé mujer ni hijos, los parientes
més cercanos pueden solicitar la administracién, pasado el afio
de la ausencia.

Art. 90. En defecto de parientes o por su silencio o inca-
pacidad, la Autoridad ptiblica nombra administrador de las cosas
del ausente, pasados dos afios desde la ausencia.

La modificacién del modelo francés es intensa. Incluso he llegado
a pensar que estos articulos tenfan otro origen, pero de ser asi no he
podido hallarlo. Parece una adaptacién del Code, que, aparte la posibi-
lidad que aludiamos de administrar en caso de tener hijos las mujer,
permite al cényuge la continuacién de la comunidad bajo su administra-
cién y la posesién provisional de los bienes del ausente a favor de los
presuntos herederos (75). Peto sorprendentemente se han introducido
plazos y se ha hecho el llamamiento por otden escalonado a mujer,
hijos, parientes y autoridad (76). La coherente concatenacién de la
ausencia francesa —presuncién de ausencia con nombramiento de ad-
ministrador, declaracién de ausencia con envio provisional de los bie-
nes a los cuatro o diez afios y la posesién definitiva a los treinta— se
ve quebrada en este proyecto con formas bien diversas. Por de pronto,
simplifica en sélo dos supuestos, de los tres franceses referidos: una
administracién en favor del cényuge, los hijos mayores y parientes,
que hemos visto, y que varfa en caso de haber dejado el ausente un
procurador, y, una presuncién de muerte transcurridos los treinta afios
desde su ausencia. Simplificacién que es probable esté inspirada en
el cédigo austriaco (77).

(75) Code, 112, 124 y 120; MaLEvILLE, I, 140 se refiere a que el antiguo
derecho francés permitia no dar caucién al que continda la comunidad, si bien
el art. 129 indica lo contrario.

(76) Proyecto 1821, art. 88 se refiere a «los parientes mdy cercanos por el
orden de sucesién», que setrfan los herederos presuntos del Code; el art. 91 se
refiere a la declaracién de ausencia por el juez de primera instancia, y el 92 al
nombramiento por alcalde, regidor y procurador sindico més antiguos; compérese
el primero con Code, 120.

(77) Austria, art. 24, también los cien afios de P. 3, 31, 26.
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Si dejé procurador, la administracién a que nos hemos referido
no puede pedirse, sino a partir de un afio, tespecto de la mujer e hijos, y
de diez para los demés parientes. En este petfodo, en que la adminis-
tracién se halla en manos del procurador nombrado por el ausente,
queda en expectativa la situacién, hasta que trascurran estos plazos.
La mujet, hijos y parientes pueden pedir que afiance las resultas de
su gestién (78). Pues bien, transcurridos los plazos oportunos —segtin
los casos— la mujer, los hijos, parientes o extrafios, logran la adminis-
tracién de los bienes y, en este momento, es preciso formalizar inven-
tario de los bienes y asegurar con fianza las tesultas, salvo la mujer,
los hijos y los ascendientes en linea recta, por analogia con las tutelas
y las curadurias (79).

Todas estas administraciones se regulan por el articulo 96, que
establece:

Todo administrador de cosas de un ausente estd.obligado a
consetvarlas y procurar su mejora y el aumento de sus rendimien-
tos segin su naturaleza. No puede enajenar las cosas inmuebles
sin previa autoriacién del Juez de primera instancia, ni las mue-
bles que pueden conservarse sin deterioracién. El Juez, con audien-
cia del Sindico Procurador, concede licencia pata la enajenacién de
las cosas inmuebles, o muebles respectivamente, si fuese necesaria
para la conservacién de una parte de las mismas cosas, o para
hacer efectivo el cumplimiento de las obligaciones existentes contra
el ausente, o para proveer a la subsistencia de mujer, hijos o ascen-
dientes en linea recta, en los casos que deberia hacerlo el ausen-
te (80).

También es de notar el articulo siguiente, que confiere a los admi-
nistradores mds cercanos —mujer, hijos, ascendientes— el usufructo de
las cosas administradas, mientras que los demés perciben una cuota
del cuatro al diez por ciento del producto integro, por analogfa estricta
con los tutores (81).

Por dltimo, la presuncién o declaracién de muerte en nuestro pro-
yecto. Solucién desusada que parece influir en la posterior regulacién
de nuestro vigente Cédigo hasta la reforma de 1939.

(78) Proyecto 1821, art. 95, Code, 121, que naturalmente carece de ese acor-
tamiento de plazo para mujer e hijos; en su discusién, Cambacérés proponia una
procuracién indefinida si el procurador era el presunto heredero, conforme a
viejas costumbres francesas, pero la sugerencia se perdié6 de vista «dans la vague
de la discussion», MALEVILLE, I, 136.

(79) Proyecto 1821, arts. 93 y 94, Code, 126, 120 y 124,

(80) Compirese con Code, arts. 126 y 12

(81) Proyecto 1821, art. 97, y el 454 sobre remuneracién a tutores; Code,
127 concede del 10 al 20 por 100; el art. 98, comparable a Code, arts. 134 y 112,
se refiere a los derechos de tercero contra el ausente que pueden dar lugar a nom-
bramiento de defensor y administrador para que se entiendan con €l las reclama-
ciones, desde el primer momento.
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Art. 101. Pasados treinta afios desde la ausencia, la
ley presume muerto al ausente y trasmite la propiedad de sus
cosas a sus hijos, ascendientes y demds parientes, segtin las reglas
de la sucesién intestada.

El ausente que compareciese pasado este tiempo, y lo mis-
mo los hijos o descendientes suyos habidos durante la ausencia,
tienen derecho a ser alimentados por los que heredaron sus cosas,
aunque ya no las posean, en cuanto .exigiere la necesidad de
los unos y permitieren las facultades de los otros.

Art. 103. Si las cosas del ausente se hallasen en poder de
un administrador extrafio, y hasta los cuarenta afios no compare-
ciese el ausente, ni se presentasen parientes dentro del grado
legal de sucesién, la propiedad de sus cosas queda caduca y
pertenecen a la Nacién...

Art. 104. Los treinta o cuarenta afios, respectivamente, de
que hablan los articulos anteriores se entienden trascurridos
en todo caso desde que el ausente hubiese cumplido noventa
afios de edad.

En estos articulos hay una influencia muy clara del cédigo de Aus-
tria, que reputaba por muerto al ausente que haya cumplido ochenta
aflos —clen establecia Partidas—, de quien no se tengan noticias en
treinta o, en tres afios, si resulté herido en una batalla o perdido en un
navio (82). El proyecto Garelly recoge los dos primeros supuestos, si
bien el primero lo deja en los noventa afios. De esta manera llegé a
nuestro Derecho la presuncién de muerte, desconocida entre los que
forman la familia del francés. Igualmente resulta acortado el plazo, pues
el Code contaba los treinta desde la declaracién de la ausencia, mien-
tras el proyecto desde el momento que se produce... Y la vuelta del
ausente no produce efecto, mientras Francia devolvia los bienes en el
estado en que se hallasen (83). Por ultimo, el articulo 102 recoge pre-
ceptos franceses sobre la apertura del testamento, sin duda para que
la administracién y posterior trasmisién de propiedad se haga conforme
a la voluntad del testador.

Art. 102, Si antes de expirar el plazo de los treinta afios
apareciese testamento otorgado por el ausente, se estard a su
contenido; y los herederos podrén reclamar todas las cosas y las
cuentas de la administracién (84).

(82) Austria, art. 24 y P. 3, 31, 26; Code, 129, los cien afios.

(83) Véase Code, 129, 131-133; también reduce a alimentos Prusia, art. 852.

(84) Procede de Code, art. 122, que se limita a apertura del testamento, en
juego con el 130 que determina la apertura de la sucesién del ausente. Sin duda,
dos casos diferentes —testada e intestada—, pero que se resuelven mejor en ¢l
proyecto. Al aclarar €] precepto, MaLeviLLE, I, 138 s., expone el problema: dos
costumbres francesas encontradas; una que no abifa el testamento hasta el tras-
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La restitucion de los derechos

He aquf un punto en donde los legisladores del trienio, en nuestro
proyecto, apenas acudieron al detecho francés.

Por de pronto, coloca en esta primera parte un titulo sobre la res-
titucién de los derechos civiles y contempla sus posibilidades con toda
amplitud. Las Partidas consideraban esencialmente el caso del menor:
«que revoque el juicio que fuese dado contra €él, e totne el pleito en
el estado en que era», dicen; y después lo extendia a otros supues
tos (85). La idea de lesién era central para ellas, e igualmente la con-
serva el proyecto.

Art. 105. La ley por causas justas y exptesas restituye en
ciertos casos o a ciertas personas un derecho ya perdido.

Art. 108. La restitucién se pide contra los que causaron
la lesién y sus herederos; o contra terceros poseedores sabedores
de ella.

Art. 109. La lesién que da lugar a la restitucién, respecto
de los hechos extrajudiciales, ha de ser de una cuarta parte a
lo menos, habida consideracién al valor de las cosas en la época
en que se causd.

Art. 110. En los actos judiciales ha lugar a la restitucién
cuando por la persona a quien compete se han omitido en tiempn
hébil algunas de las diligencias...

Con toda generalidad se une en este concepto la nulidad de lo ac-
tuado en juicia con la nulidad de relaciones civiles, conforme a la tra-
dicién de Partidas (86). Sin embargo, el proyecto quiere imitar las
perfecciones del francés con una sistematizacién general de las causas
de restitucién. El Code seiialaba la nulidad de las obligaciones por de-
fectos en el consentimiento —error, violencia, dolo—, capacidad —me-
nores, incapaces, mujeres casadas—, objeto cierto v causa licita, con la
posibilidad de la rescisién en algunos casos de lesién... Pero el proyecto
no alcanza tanta finura. Establece la restitucién, en general, para los
menores e incapacitados —por lesién—, asi como por miedo, dolo, au-
sencia y error o ignorancia (87).

Los menores de veinte afios, asi célibes como casados, con algunas
excepciones, tales como ser comerciantes, fingirse mayor, por aprobat

curso de un largo plazo, otra que preferia al heredero instituido para hacerss
cargo. Prevalecié esta costumbre de Paris por mayoria, pues no era conveniente
dejar tiempo sin cumplir Gltimas voluntades.

(85) Véase P. 6, 19,1 y P. 3, 25, 1.

(86) P.3,25 2y P. 619 3y5.

(87) Code, arts. 1.108, 1.109-1.133; sobre rescisién, 1.118, 1.304, 1.314. Leyen.
do a MavreviLLe, III,"5-33 puede apreciarse su origen en Pothier y el derecho
romano,

5



66 Mariano Peset Reig

el acto llegada la mayor edad o por sufrir la «lesién por error de la
profesién o arte que ejercen» (88). Debe justificarse la lesién antes ci-
tada y la minoria. Miedo, dolo y ausencia —las otras causas— no po-
seen excesivo desarrollo (89), en cambio, resulta muy interesante la
parte referida a la ignorancia y el error; en ella, por su misma coloca-
cién en patte general, une todos los problemas de la ignorancia del
derecho, juntamente con la ignorancia de hechos, recordando el viejo
tratamiento de Digesto (90). Su idea era clara: la ignorancia o el error
de derecho, cuando la ley asi lo determine, produce la restitucién «para
evitar o resarcir un dafio estimable contra aquel a quien no favorece
otro titulo en la cosa, objeto de la restitucién, que el hecho mismo en
que intervino la ignorancia»; al tiempo que excluye esta excusa cuando
la ley afecta al orden piblico o la moralidad de las acciones. Al igual
que no eran renunciables, tampoco pueden afectarse por la ignorancia.
El error o la ignorancia en los hechos ajenos —en cambio— determina
siempre la restitucién, salvo que fuera crasa y afectada; mientras en
los propios solamente en las mismas condiciones trascritas para el
error de derecho, o sea, para evitar o resarcir dafio, si no le favorece
otro titulo sobre la cosa (91).

Por fin, algunos articulos determinan los efectos de la restitucion.
En hechos judiciales, rehabilita para reproducitlos nuevamente; en los
extrajudiciales rescinde los que causaron lesién. Se extiende la dltima
a lo principal y los frutos, pero indemnizando a la otra parte contra
quien se pide Ia restitucién, para que quede sin dafio, devolviendo las
mejoras que hubiere realizado (92).

En conjunto, la vieja institucién romana no alcanza la regulacién
del Code; se mantiene, bien que estructurada y remozada por uma
mente que sabfa manejar el derecho. Sin duda, hay que reconocer el

(88) Proyecto 1821, art. 112; las excepciones pertenecen a Code, arts. 1.307-
1,308, 1.311, si bien la declaracién de ser mayor impide la restitucién como en
P. 6, 19, 6, donde se recogen otros supuestos. Véase J. SaLa, Hustracién, 1, 91-94.

En los siguientes articulos Proyecto 821, arts. 113-117, se aclaran algunas
cuestiones sobre los casos en que se presenta, sobte la imposibilidad de utilizarla
contra otro menor, la equiparacién de los incapaces —en Code, 1.312 y 1.314— y,
por fin, Ja negacién de esta posibilidad a los cuerpos morales, que admitia P. 6,
19, 10. En los plazos, Proyecto 1821, art. 127, también hay coincidencias con
P. 6, 19, 8, Nov. 11, 12, 1 y Code, art. 1.304. '

(89) Proyecto 1821, arts. 118-121, de construccidn diferente a Code; pres-
cinde de la violencia que se hallaba en éste y en Partidas; recoge los otros casos
del francés, salvo ausencia, que viene de P. 3, 23, 10 y 3, 29, 28, asi como
Nov. 11, 34, 4; también sobre miedo y dolo P. 5, 5, 56, P. 7, 33, 7, P. 3, 7, 15,
aun cuando la lejania de estos textos es manifiesta.

Afos mdés tarde, P. GOROSABEL, Redaccién del cédigo civil de Espafia, Tolosa,
1832, pags. 104-111, construye mds cerca del cédigo francés.

(90) Tratamiento en D. 1, 18, asi como F. R. 1, 6, 4, Nov. 3, 2, 2 v
P, 1, 1, 20 y 21, Véase un comentario sencillo de la época, J. Sara, Digestun
romano-bispanum, 22 ed., Madrid, 1824 (1.2 1794), II, pégs. 68-70.

(91) Proyecto 1821, arts. 122-126.

(92) Proyecto 1821, arts. 128-133, los dos dltimos de procedimiento y sobre
los efectos de suspensién o caucién.
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esfuerzo de esta construccién doctrinal, que lleva la restitucién a con-
cépto e instrumento mas general y examina con amplitud las cuestiones
de defectos de voluntad, tanto respecto de los hechos judiciales como
los extrajudiciales. ¢ Mejor la técnica del Code? Posiblemente, pero res-
tringida a las obligaciones, a un 4mbito més reducido.

Actos de nacimiento, matrimonio vy muerte

El titulo V del libro primero de la primera parte, vuelve a acogerse
al modelo francés. Sorprende, pues estos actos y su registro habfan su-
frido una reduccién laica en el cédigo de la nacién vecina. Nuestro
proyecto, sin embargo, encuentra acertadas sus disposiciones sobre las
actas y documentacién de estos hechos y sigue de cetca sus preceptos,
si bien respetando al pérroco catélico como eje esencial, conforme a la
tradicién espafiola. «La Religién de la Nacién espafiola —decia el at-
ticulo 12 de la constitucion— es y serd perpetuamente la catélica, apos-
télica, romana, tinica verdadera».

El proyecto de 1821 exige la piblica instrumentacién del nacimien-
to, el matrimonio y la muerte; enumera los requisitos de dia, mes y
ano, nombres y apellidos, profesién y residencia de los que intervienen,
asi como los documentos que se presentan. E, inmediatamente, hace la
conversién del Code al catolicismo tradicional de Espafia. El texto
francés se refiere al oficial del estado civil, el proyecto establece:

Art. 136. Para la extensidn del insttumento de todo acto
de nacimiento, matrimonio y muerte deben intervenir la per-
sona publica que sefiala la ley, y dos testigos varones, de edad de
veinte afios cumplidos.

Art. 137. La ley sefiala a los pérrocos como personas
publicas encargadas de autorizar la autenticidad de dichos ac-
tos (93).

Parece que se percibe la sutura, el afadido para trasformar las
disposiciones francesas. La lectura y firma del acta correspondiente
apunta alguna peculiaridad en el proyecto, ya que se prevé con mayor
detalle sobre el caso de que no supiera leer o escribir alguno de los
testigos y personas interesadas en el acto (94). Algunos preceptos sobre

(93) Proyecto 1821, arts. 134-137; los primeros, sobre requisitos del instru-
mento publico, de Code, 34, 35, 37 con leves diferencias, los testigos han de ser
presentados por los interesados. Frente a esta cristianizacién, los cédigos ilus-
trados refieren esta materia a las normas de la iglesia: Austria, cédigo de proce-
dimiento 1780, arts. 111-112; Baviera no se refiere, en cambio la protestante
Prusia, arts. 481-505. La recepcién de Trento en Nov. 1, 1, 13.

(94) Proyecto 1821, art. 138, exigiendo la firma de uno de los testigos y
de la persona interesada; en su defecto un tercer testigo, para que hayan siempre
tres firmas. Compdrese a Code, 38 y 39.
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la manera de llevar las actas son también propias: se establece la obliga-
cién de remitir testimonios a los jefes politicos, y de éstos a la sectre-
taria de gobernacién, Los libros son patroquiales, a diferencia de Fran-
cia, pero con estas copias y cierta vigilancia encomendada a los jefes
politicos, se crea —ya que no un registro civil estatal—, si, una depen
dencia y duplicidad por patte del estado (95). Otras determinaciones,
como la notificacién a los cénsules o agentes diplomaticos de los actos
celebrados en el extranjero, para su remisién al ministerio, contindan
esta regulacién tan cerca del cédigo napolednico; aun cuando sean
distintos sus principios cardinales. La certificacién de los libros hace
fe, y en su defecto o pérdida, vale por copia del ministerio de la go-
bernacién; en Gltimo caso, puede acudirse a otras pruebas por instru-
mentos o por testigos. Los defectos, por «omisién de la autenticidad
en la sustancia o en el modo» constituyen en responsabilidad a la per-
sona publica —o parroco—, sujetdndole a una multa de cuatro a veinte
reales por cada asiento omitido o defectuoso (96). El gobierno espafiol,
sin abandonar el sistema de registro parroquial, va enlazdndolo por
una red de disposiciones que aseguren y controlen el registro.

Después examina el proyecto los diversos supuestos de nacimiento,
matrimonio y muerte. Pero, mientras el primeto merece una amplia
atencién, en cambio, para matrimonio le basta referirse a las disposi-
ciones establecidas por este cédigo y dar el modelo del acta; la muerte,
algo miés regulada, no alcanza la minuciosa perfeccién de su modelo.
¢Le resultan extrafios los preceptos franceses? :Considera superfluo
tantos detailes en materia bajo normas candnicas?

Dentro de las veinticuatro horas posteriores al nacimiento, deben
presentar al nifio ante el pirroco y dos testigos, para ser bautizado.
Estdn obligados a hacetlo los padres, parientes, amigos, vecinos u otros
interesados : declararén el dia y la hora, sexo, nombre, apellido, domi-
cilio vy oficio de los padres y padrinos... El pdrroco extenderd el acta
dentro de otras veinticuatro horas (97).

Luego vienen los casos especiales; no sélo los previstos por‘el
cédigo francés del hallazgo del recién nacido o el nacido a bordo, sino

(95) Proyecto 1821, art. 141 sobre que se extiendan en papel sellado,
arts, 139-140, 142 sobre la manera de llevar los libros, sin abreviaturas, interli-
neados, huecos, los libros..., adaptaciones de Code, 40-43; sobre su anterior orga-
nizacién en Francia, MALEVILLE, I, 67-69; también sobre por qué se confirié a
los jueces estos registros, 70-72.

La duplicidad de registro, o comunicacién, en Proyecto 1821, arts. 143-144,
o el 149 sobre la visita y reconocimiento de libros por los jefes o delegados, como
el procurador real del Code, art. 53.

(96) Proyecto 1821, arts. 145.150, extraidos préicticamente de Code, 47-48,
45-46, 50 y 52.

(97) Code, arts. 55-57, con alguna peculiaridad de Proyecto 1821, aparte
las derivadas del, bautizo, o €l plazo de tres dias del ordenamiento francés; MALE-
viLLE, I, 81 advierte que en una redaccién anterior se puso veinticuatro horas,
mas parecid corto. El derecho francés establecia la obligacién de declarar a mé-
dicos y parteras,
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con una variedad mayor, que desborda el laconismo de aquel modelo.
Primero: los expésitos,-llevados a la inclusa, se presentan por el jefe del
establecimiento, extendiéndose el acta con todos los detalles conocidos.
Segundo: el abandonado en un templo u otro paraje se presenta por el
alcalde, que, en su caso, instruird las oportunas diligencias. Tercero:
los nacidos por casualidad en caminos o despoblados, se bautizan por el
parroco del distrito, enviando copia auténtica al del lugar del domicilio.
de la madre. Cuarto: los nacidos a bordo, de quien extiende el acta el
capelldn del buque —o en su defecto, el escribano o el capitdn—, que
remite original al parroco de los padres, para su insercién en el libro.
Quinto: los nacidos en campafa, por el parroco castrense, enviando a la
secretaria de guerra el acta. Sexto: el nacimiento del principe de Asturias
o infantes, en que las cortes o la diputacién permanente envian dos comi-
sionados a la presentacién y al bautizo, firmando las actas por duplicado
v pasando una a las cortes. Hay aqui retazos del casuismo candnico y aun
romano, juntamente con disposiciones de nuestto derecho anterior a
los cédigos. El nacimiento del principe trae recuerdos de las cos-
tumbres de palacio en los partos regios, asi como algiin precepto
de la constitucién de Cddiz, que exigia esa duplicidad de actas para su
archivo en cortes (98). Por fin, para mayor facilidad —siguiendo aca-
so el ejemplo de Partidas, de suministrar modelos de actos juridicos—
nos brinda la férmula con que se ha de extender el acta de nacimiento,
de matrimonio v de muerte (99).

Respecto de la tltima se dan algunas normas muy concretas, ademis
de la férmula del acta. «Para la humacién de todo caddver —sefiala—
se necesita previo permiso, de palabra o por escrito, del alcalde o de
quien haga sus veces. Este permiso le reclaman las personas de la familia
u otras interesadas en la inhumacién. Para dar el permiso puede el al-
calde practicar por si, o por persona de su confianza, la inspeccién ocu-
lar del caddver. En caso de muerte violenta no dard el permiso, hasta
que se hagan en el caddver los reconocimientos necesarios para la com-
probacién del hecho que pueda dar lugar a una actuacién judicial» (100).

(98) Proyecto 1821, arts. 156-163; Code, 59-61.

La férmula del acta, Proyecto 1821 art. 161, no sale de la prictica usual del
momento, es mds completa. Sobre nacimientos reales. L. CorTEs EcHANOVE,
Nacimiento y crianza de personas reales en la Corte de Espaita, Madrid, 1958,
134-140, 150 s., donde pretende asistir la diputacién del reino; 153 s., 156-164,
165-168, etc. Véanse log articlos 209-211 de la Constitucién de 1812; arts. 184-
188 del reglamento interior de las Cortes de 29 de junio de 1821, que recoge
anteriores, y decreto de 16 de mayo de 1821, Coleccién, VII, 416 s. y 95.

(99) Proyecto 1821, art. 161, que no corresponde con la prictica usual del
momento, sino aplica la nueva regulacidén; para matrimonio y muerte, arts. 163
y 172.

(100) Proyecto 1821, arts. 166-168, citado el dltimo; corresponde, mds tos-
camente a Code, 77-78, 81, en que se exige la presencia del médico y el permiso
por escrito. El texto francés, en una época de guerra, se extiende sobre muertes
2speciales en mar o en casos de militares, también sobre muerte violenta, en
prisiones, etc., Code, 81-98; nuestro proyecto es mds parco con remisién a orde-
nanzas, Proyecta{1821, art. 169, ceremonia religiosa 171. Sobre las epidemias en
la época y el cddigo de sanidad, M. y J. L. Peser, Muerte en Espaiia (politica y
sociedad entre la peste y el cdlera), Madrid, 1972.
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Deberfa realizarse la inhumacién en un plazo entre las veinticuatro y
las cuarenta y ocho horas, salvo caso de epidemia —tan frecuente en-
tonces— o que dispongan otra cosa las ordenanzas de mar y de tierra.
Por dltimo, una referencia a la ceremonia religiosa v al parroco que debe
celebrarla completan estas disposiciones del proyecto.

Zona, pues, de marcado predominio de imitacién francesa, dond:
sobre el cafiamazo de las disposiciones napolednicas se afiaden retoques
y se hace adaptacién a la catélica Espafia.

El domicilio y los diversos fueros

Un articulo realiza la introduccién doctrinal, el 173: «Los derechos
y las obligaciones se hacen efectivos en el lugar del domicilio o vecindad
de la persona o personas... (101). Una referencia al Derecho funda-
mental: «El domicilio o vecindad es de libre eleccién». Inmediatamente
la definicidn, la precisién del concepto con elementos de nuestro viejo
derecho.

Se entiende elegida para domicilio la localidad donde se reside
con industria o modo de vivir. Los viajes o ausencias pasajeras
no hacen perder el domicilio. Es pasajeta la ausencia cuando se
dej6 casa abierta y poblada y no consta de otro domicilio.

El domicilio o vecindad se prueba por el registro en la ma-
tricula civil que exige la ley, si se trata de reclamar derechos de
vecindad, Para cumplir las obligaciones inherentes a ella basta
que se acredite la residencia habitual (102).

Y en este punto —a diferencia de lo que le ocurrié en edad—, la
unicidad de domicilio se proclama. «La ley —establece el 176— prohibe
disfrutar simultdneamente derechos de domicilio o vecindad en dos par-
tes. En los casos dudosos se entiende que cada uno goza de la vecindad
donde residi6 la mitad del afio y un dia mds». Este precepto, que no
se llegé a poner en el Code, aunque figuraba en proyecto, se inspira
posiblemente en los comentaristas del texto francés (103). Pero en
conjunto nuestro proyecto se ha apartado de las concepciones francesas,
del principal establecimiento y de las sutilezas de la intencién, a efectos
de determinar el domicilio.

Sin embargo, algunos de sus articulos se conectan con Francia. Asi,
los empleados publicos civiles, eclesidsticos o militares, aunque sean
amovibles, tienen su domicilio en la localidad donde ejercen el cargo.
La mujer el del marido, con las usuales excepciones de divotcio —se le

(101) Este precepto puede inspirarse en TOULLIER, I, pdg. 318 s.

(102) Proyecto 1821, arts. 174-175. La libertad de domiclio en TouLLIER,
I, pdg. 182. La idea de vecindad se recogia en Constitucion 1812, arts. 18, 21,
22, 35, etc. y venia de C. 10, 39, 7 y del Code, 102, aun cuando difiere.

(103) TourLier, I, 321; MALevILLE, ], 114 s.
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escapa la palabra—, o habilitacién para administrar los bienes por au-
sencia o incapacidad. Los menores el de sus padres, tutores o curado-
res, aun cuando, como hemos de ver, la curatela ya no se aplicaba a los
menotes (104). En la enumeracién de posibles domicilios o fuero del
lugar, el proyecto sobrepasa ampliamente las reglas establecidas en el
Code. Toullier habia escrito:

Clest aussi le domicile de la personne qui régle le lieu ol elle
doit étre assignée, et, le plus souvent, le tribunal ol ses affaires
doivent étre portées.

Le second effect du domicile concerne les successions. Clest
le domicile du défunt, et non pas I’endroit ol il est mort, qui
détermine le lieu ou s’ouvre la succession, et par conséquent
le tribunal ot doivent étre portées toutes les questions... (105).

El cédigo francés daba pie a estos planteamientos, con alguna re-
ferencia al lugar donde se abre la sucesién, y al que se determine por
las partes para la ejecucién de un acto; y el Code de procédure civile
pudo también ayudar. En todo caso, Gareily determiné con minucio-
sidad los distintos lugares para el cumplimiento de obligaciones y ejet-
cicio de derechos, trayendo cuestiones procesales, en una época en que
no estaban claros los limites. Nuestro derecho anterior unia estas cues-
tiones. El juicio de testamentaria corresponde al domicilio del finado,
para el inventario y ejercicio de los derechos; sin embargo, respecto de
cosas sitas en otros puntos podrd quebrarse esta regla. Los coherede-
ros, consocios, deudores de una misma cantidad o acreedores del con-
curso reclaman o pagan en el lugar de la divisién hereditaria, de ren-
dicién de cuentas de la compafifa, el pago o cobranza. El concurso se
radica en el domicilio del quebrado. Los contratos en el lugar donde se
convino o, en su defecto, en el lugar donde se concluyd, si se halla en
él la persona obligada o tiene alli bienes. Las reclamaciones de propie-
dad, salvo acuerdo, donde se hallen. Los reos donde perpetraron el
delito, si fueren cogidos en él, o si se tratare de delitos que ofenden
la causa publica por su publicidad o escindalo: en otro caso, podri
deducirse la accién en el lugar del delito, en el domicilio del reo o
donde pudiese ser habido. «El que demanda a otro por derecho propio
en un domicilio puede ser reconvenido en aquel mismo domi-
cilior. (106). Incluso se ocupa el proyecto de especiales domicilios,
tales como el fiscal para pago de contribuciones territoriales, donde

(104) Proyecto 1821, arts. 177-179; Code, 105-109, con una solucién menos
certera respecto de los empleados publicos, ya que distingue entre temporales y
vitalicios.

(105) TouLLier, I, 320 s.

(106) Proyecto 1821, arts. 180-181, 187, 186, 188, 185, 190; Code, 110-111,
Code de procédure civile, 59-74; Code d’instruction criminelle, art. 63. Véase tam-
bién, P. 7, 29, 1; 7, 1, 15; 3, 2, 32; Nov. 12, 36, 1. J. Savra, llustracion, 11,
159, cita otros.
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se encuentran los inmuebles, 0 para industriales, el lugar del estable-
cimiento fabril, comercial o industrial. Domicilio policial, donde se
encuentra la persona en el momento. Domicilio politico en «la locali-
dad de la respectiva parroquia y en casa, donde se mora de asiento
ocho dias a lo menos antes de la eleccién, lo cual debe resultar de la
matricula civil. Domicilio a efectos militares de un alistamiento, que
no se pierde aun cuando se traslade después de la publicacién del
alistamiento para reemplazo; el domicilio de los militares es el del
lugar en que se hallaren, ya que no tienen residencia fija, sin perjuicio
de conservarles las reglas sobre herencias, cosas o delitos, siempre que
estos no sean militares» (107).

Las cuestiones procesales no se deslindan suficientemente en el
proyecto, de aqui estas determinaciones, que més. tarde nuestro cé-
digo civil remitird a la ley de enjuiciamiento. A continuacién vere-
mos que también sobre pruebas se extenderd el proyecto.

De las pruebas y las autoridades

Todo un tratado de las pruebas, sobre que algin dia tendrdn que
fijarse quienes quieran entender la evolucién de estas cuestiones. Es
dificil encontrar de dénde derivan. Bentham tal vez (108), la practica
de nuestros tribunales... Son de gran perfeccién doctrinal. Primeras
definiciones:

Art. 192, Se llama prueba la justificacién de un hecho
practicada por el que intenta acreditar su certeza y por los me-
dios que sefiala la ley.

Art. 193. La prueba es artificial o indirecta si se deriva de
hechos no dudosos por medio de raciocinios o inducciones sa-
cadas de la naturaleza de las cosas. Es inartificial o directa si
se deriva de aserciones puramente exttinsecas.

Art. 194. La prueba inartificial se suministra por medios
ordinarios o extraordinarios. Son ordinarios los instrumentos

(107) Proyecto 1821, arts. 182-184, 189. Sobre el domicilio politico, aparte la
constitucién de 1812, TouLLIER, I, 39; y la cuestidn de su duplicidad y diferencia
con €l constitucional, MaLeviLLE, I, 114-117. Sobre domicilio de militares,
Nov. 7, 26, 10; en Partida 4, tit. 24 se trata de naturaleza con mayor referencia
a pertenencia al sefior o al reino; sobre fuero, P. 3, 2, 32, y F. R. 2, 1, 2. Sobre
el estado de ideas y normas sobre el domicilio, como lugar donde se habita con
animo de permanecer, J. SALA, Nustracion, 1, 17-18, GARELLY califica como defec-
tuosisimas nuestras leyes, Proyecto 1821, pig. 19.

(108) Algunas analogias se aprecian con J. BENTH AM, Tratado de las pruebas
judiciales, 2 vols. Buenos Aires, 1959, si bien es imposible la influencia directa,
pues su primera edicién francesa, a partir de manuscritos del autor por Etienne Du-
mont, lleva fecha de 1823. Hay concomitancias con nuestro derecho y nuestra préc-
tica, véase L. GOMEz NEGRO, Elementos préctica forense, Valladolid, 1825 (12 ed.
1806) y también con TOULLIER, segin la nota siguiente.
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y los testigos. Son extraordinarios el juramento, la confesién vy
la inspeccién ocular.

Art, 195. La prueba artificial o inartificial puede ser com-
pleta o incompleta. Es completa cuando la ley reputa por cierto
el hecho que se intenta justificar; y en su virtud se debe ad-
judicar definitivamente derecho al que la suministré. Es incom-
pleta cuando la ley no la reputa suficiente para que se tenga
por indudablemente cierto el hecho sobre que recayd.

Continda con los grados de probabilidad o las distintas clases da
presunciones —legales o fundadas en verosimilitud—, sobre el valor
de las pruebas y, por fin, extensamente sobre cada uno de los medios
probatorios contenidos en el articulo 194. Supera con mucho el Code
y el tratamiento que nuestras leyes o nuestra practica hacfan de estas
materias. Aquél se preocupaba sélo de la prueba de las obligaciones
pero ni siquiera el Code de procédure civile se imita. Toullier se ha teni-
do en cuenta, con el gran desarroilo que se da en su comentario a las
cuestiones de prueba, pero sin duda, la precisién y sistematica de nues-
tro proyecto es original; la conservacién de soluciones tradicionales es
grande (109). Pero no voy a entrar en estas materias procedimentales.
Dejemos para mejor ocasién su estudio. Este como el siguiente titulo
desbordan los limites de la materia civil, que me he propuesto trazar
en esta valoracién del proyecto de 1821.

El titulo octavo del primer libro de la parte primera, es como un
anticipo de aquella segunda parte, sobre aspectos administrativos, que
nunca se llegé a redactar. Distingue dos tipos de autoridades o petso-
nas a quienes toca hacer efectivos los derechos y obligaciones: autorida-
des gubernativas y judiciales. Las primeras, a quienes también califica
de econdmicas, tienden a hacer efectivos los derechos y las obligacio-
nes que emanan de la ley y son incontestables: las autoridades judicia-
les la aplican en asuntos litigiosos, civiles y criminales. Son los tribu-
nales, jueces —en su caso—, arbitros. Los derechos y las obligaciones
que nacen de convenios o de titulos aprobados por la ley se reclaman
ante el juez si la persona no accedié a los esfuerzos conciliatorios de la
autoridad gubernativa. Y no importa que el conocimiento del asunto
sea sumario u ordinario, de posesién o de propiedad, ni tampoco que
el juez sea propietario o interino, en los casos de vacante, ausencia,
indisposicién o recusacién (110). Todavia mayor interés posee las no-
ciones que dedica—en general—a la autoridad gubernativa, referido
a los jefes politicos y los alcaldes, las dos piezas de la autoridad menor,
aun cuando también se refiera a otras de manera genérica y difusa.

(109} Code, 1.315-1.369, Code de procédure civile, arts. 193-213, 214-251, 295-
336, etc.; asimismo MALEVILLE, III, 142-182 vy, sobre todo, TouLLIER, tomos XI
y XII; sin embargo, la determinacién de estas influencias y la originalidad de esfe
tratado de pruebas merece un estudio aparte.

(110} Proyecto 1821, arts. 264-268; 274-276.
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«Toda persona o cuetpo que ejerza autoridad en algin ramo de la ad-
ministracién publica y gobierno del estado en nombre de la ley debe
ser obedecida cuando manda dentro de la esfera de sus atribucio-
nes» (111). Las autoridades gubernativas pueden apelar a la fuerza
publica o a los demds espafioles, as{ como a las conminaciones, las mul-
tas v la persecucién.

En suma, una determinacién de las autoridades que estdn por de-
tras de los preceptos del proyecto, un avance de la parte administrativa
que no redactaron.

V. DE LAS PERSONAS, SEGUN SU DIFERENTE CONDICION
DOMESTICA

Comienza el libro segundo

Anteriormente se habia examinado el ejercicio de los derechos y
el cumplimiento de las obligaciones en razén de la calidad de las per-
sonas, individualmente. En especial en el titulo segundo, del primer
libro de la primera parte. Este libro segundo trata de los derechos y
obligaciones segin sus relaciones entre eilas, que llama condicién do-
méstica: la idea procede de las generalizaciones de Jeremy Bentham,
y el inglés todavia afiadfa un cuarto status o condicién que relacionaba
a los esclavos con sus amos. El proyecto de 1821 no se ocupa de esta
diferenciacién, que, sin embargo, estaba vigente en su tiempo (112).

El presente libro contiene cuatro titulos:

I. De la condicién de marido y mujer. Arts. 277-356.

II. De la condicién de padres e hijos. Arts. 357-385.
III. De la condicién de protector y protegido. Arts. 386-454.
IV. De la condicién de superior y dependiente. Arts. 455-476.

El discurso preliminar, al comentar este libro, examinaba el juego
entre la igualdad y la desigualdad, que inspira a la constitucién, su
norte y su gufa. Quiere «identificar cuanto sea posible Ia vida privada

(111) Proyecto 1821, arts. 269-273, citado el ultimo. Todo el tftulo VIIT estd
relacionado con la parte segunda, que no se llegé a redactar, y ha sido ya objeto
de nuestro estudio.

(112) J. BENTHAM, Principios, 11, 166-227 ; Tratados, 111, 143-169. También
en TouLLier, I, 154, «Cette différence proscrite en France depuis longtemps, a
été conservée pour les colonies frangaises dans les Deux-Indes». En Espafia subsis-
tia en Constitucién 1812, arts. 5 vy 22, o J. Sara, Ilustracidn, 1, pags. 10-13.
Aunque referida a época muy anterior, algunas indicaciones en la tesis doctoral
de V. GRAULLERA SANzZ, La esclavitud en Valencia durante los siglos XVI y XVII,
Valencia, 1974, inédita.

La otra distincién fundamental del antiguo régimen, nobles y no nobles, estd
suprimida en BENTHAM. TOULLIER, I, 155.-162 nos describe sus vicisitudes en
Francia, con la restauracién borbénica v la Carta de 1814. Debe verse J. SaLa,
Hustracién, 1, pigs. 13-15.
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e interior con el espititu de la Constitucién». Pero algo parece dis-
cotdar cuando se une la igualdad con las realidades mds concretas del
derecho civil. Porque la constitucién,

al crearnos una anchurosa libertad e igualdad civil, dio
por sentada la desigualdad que nace de la edad, fijando la nece-
saria para el ejercicio de los detechos més preciosos; la que pro-
viene del sexo, limitando al varonil el desempefio de los cargos
publicos: la que se deriva del estado de prosperidad, suspen-
diendo el ejercicio de la ciudadania a los sirvientes domésticos,
y el de la voz pasiva en las elecciones de Diputados a Cortes
{(a su tiempo) a los que no posean una renta seglin los articulos
92 y 93; la que produce la educacién e instruccién consiguiente,
acordando la suspensién de los referidos derechos desde el afio
1830 a los que no sepan leer y escribir; la que dimana de la
condicién, prescribiendo como una obligacién la de respetar las
autoridades establecidas (113).

¢Para qué esas precisiones sobre las desigualdades en el texto de
18127 Dos hipétesis, ambas verdaderas y aplicables, se me ocurren de
inmediato al plantear esta cuestién. Garelly hace referencia a viejas
realidades del antiguo régimen, que se arrastran hacia la edad contem-
pordnea v tropiezan con un dictado de igualdad absoluta, juridica y
abstracta, generosamente concedida en los articulos de la constitucidn.
i Acaso el matrimonio, la tutela y la curatela no son instituciones vie-
jas como los siglos? En segundo término-—y es mérito de Garelly
petcibirlo—, una cosa es la declaracién legal de igualdad y muy otra
una auténtica igualacién de las personas. Todos iguales, pero las di-
ferencias entre marido y mujer, entre mayores y menores —quizd la
més natural—, entre amos y criados se mantienen vivas v firmes. La
mente liberal sabe poner en su lugar a las mujeres, a los criados y a las
clases inferiores, por razén del sexo, la edad y el poder que confiere
la riqueza.

(113) Discurso preliminar del Proyecto 1821, pdg. 21. Este matizar la igualdad
pertenece a las ideas de la época, veamos algunas apreciaciones de BURLAMAQUI,
Elementos del derecho natural, traducidos del latin al francés por BARBEYRAC, y 4l
castellano por D. M. B, Garcia SueLto, Madrid 1820. «Es preciso observar con
atencién que la igualdad de que hablamos, es propiamente una igualdad de derecho,
y no una igualdad de hecho o de fuerza», pig. 129; «Es verdad que los hombres
més sabios, mds virtuosos y mis alentados son por lo mismo mds a propésito
para mandar a los demds; —si bien afiade— pero no se deduce de esto que les dé
actualmente la naturaleza el derecho de gobernar: para esto es necesario un acto
positivo de consentimiento por parte de aquellos a quienes se pretende mandar»,
pigs. 131-132. '
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Sobre el matrimonio

En verdad el proyecto fue certero y cteador en la regulacién de
esta institucién. Supo seguir el cddigo francés, adaptindolo a nues-
tras convicciones religiosas, pero procurando la intervencién del es-
tado en el mismo, tal como reclaman las ideas liberales. Usa elementos
tradicionales candnicos, pero también alcanza una traduccién juridica
—una _cristianizacién moderada— del Code des frangais. El despego
hacia la iglesia que manifesté el trienio hace intervenir al gobierno
liberal en esta materia, «santificada como sacramento, segin los prin-
cipios de nuestra ctreencia» (114).

El articulo 278 define con palabras que tienen ecos romanos v ca-
ndnicos para centrar la cuestién, segiin la costumbre del proyecto, que
ordena y conceptda con frecuencia en su articulado.

Es matrimonio el convenio entre varén y hembra celebrado
segin las leyes, por el que se obligan a la reciproca cohabitacién
perpetua y a la comunién de sus intereses (115).

El siguiente, pone orden en la materia con una solidez v visién
genérica de extraordinario relieve. Es cierto que utiliza conceptuacién
candnica, pero con adaptacién exacta a su intencidn.

Art. 279. Para que el matrimonio se entienda contraido
legalmente se necesita: 1.%, capacidad de las personas; 2.°, con-
sentimiento de las mismas, expresado con las formalidades quc
sefala la ley; 3.°, su celebracién solemne ante el pédrroco y tes-
tigos.

i Puntual sistematizacién! Con ella recubre y organiza cuanto se
refiere al matrimonio. Expone la capacidad por razén de la edad, po-
tencia, vinculo religioso o matrimonial, parentesco... El origen cané-
nico de este precepto sobre capacidad es indudable y apenas puede
rastrearse nada semejante en los cédigos modernos. Si algunas dis-
posiciones de los cédigos ilustrados presentan analogias, creo que
pueden explicarse por su comin origen en Trento y la disciplina ca-
nénica (116). Andlogo origen puede indicarse a los articulos sobre el
consentimiento, que nuestro proyecto sistematiza.

(114) Discurso preliminar del Proyecto 1821, pag. 22; véase M. REVUELTA
GoNzALEzZ, Politica religiosa de los liberales en el siglo X1X. Trienio constitu-
cional, Madrid, 1973.

(115) 1.1,9,1;D.23,2,1; P.4,2,1yP. 4,2, 3y 7,0 también J. Devori,
Institutionum canonicarum libri 1V, 12 ed., post 52, Roma, 1825, 1I, pdg. 176.
También abundan las definiciones en los cédigos ilustrados, Austria, art. 44 0 Ba-
viera, lib. I, cap. VI, 1.

(116) Es dificil creer en la influencia de Code en esta construccidn, que se
me antoja original. Sin embargo, la exposicién de TouLLIER, I, 423 ss. con dos
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Art. 281. El consentimiento de los que desean contraer
matrimonio ha de ser libre, ilustrado y solemne,

Art. 282. No es libre el consentimiento cuando para darle
ha intervenido miedo grave o coaccién moral extrinseca. No se
entiende tal la persuasidn, ni las promesas o amenazas relativas a
intereses, ni el moderado castigo paternal.

Art. 283. El error sustancial se opone a la libertad. Es error
sustancial el que recae sobre la identidad de la persona.

Art. 284. Para que pueda intentarse la nulidad del matti-
monio, potr miedo grave o por error sustancial debe alegarse en
tiempo oportuno y probarse completamente cualquiera de estas
circunstancias (117).

A continuacién se establece en qué consiste el consentimiento ilus-
trado o que cuenta con la autorizacién o licencia de padres v pa-
rientes. «Para que sea ilustrado el consentimiento en el matrimonio
que intentan contraer los hijos de familia y los que no han cumplido
todavia veinte y cinco afos de edad, la ley exige la aprobacién de
los padres, abuelos, parientes o tutores por el otden y en los térmi-
nos que explican los articulos siguientes» (118). Estas licencias son
usuales para la cohesién familiar del antiguo régimen. Las podemos
apreciar en el grupo de los cédigos ilustrados, como también en nues-
tra legislacién del xviir, que pretendia apuntalar la familia; las con-
tiene el Code y sus descendientes y se recogen en este proyecto. Ten-
dian a evitar los matrimonios poco convenientes para las clases altas
o burguesas, que las consideraron apropiadas para su politica v usos
de enlaces matrimoniales convenientes (119).

rdbricas sobre «cualidades y condiciones» v la «celebracién», unidas al «consenti-
miento» pudo servir de pauta. En cuanto a contenido hay que referir a P. 1, 6, 39
y 41; P. 1,8 2; P. 4,2, 16 y P. 4, 6, 4, etc. También las ideas y ronceptos
candnicos, J. DEvoT1, Institutionum, 11, 180-245 o D. CavaLLARIO, Institucionces
del Derecho candnico, 3 vols. Madrid, 1838, I, 599-608; he acudido a estos
manuales, los més utilizados en la Espafia de la época, y precisamente a las edi-
ciones que he tenido a la mano. Las conexiones con el derecho candnico y
romano son problema que no puedo abordar con un minimo de rigor, en este
momento: sin duda, existen influencias, pero quede su determinacién para
otra coyuntura.

Sobre la edad de catorce y dieciséis, parece una transaccién entre los doce y
catorce del derecho canénico y los dieciséis y dieciocho de Code, 144; en los
restantes cédigos no la hallo semejante, Dos Sicilias, 152 conserva la candnica; las
semejanzas que posee este articulo con los cddigos ilustrados se puede apreciar
en Bguviera, lib. 1, cap. VI, 8.

(117) Compdrese con Code, arts. 146 y 180; Tourrier, I, 423-445, aun
cuando él-se basa en el comin origen candnico.

(118) Proyecto 1821, art. 286 es un articulo ordenador o resumen; el 285
sefiala quiénes pueden pedir la nulidad por miedo grave o error sustancial, en
donde amplia la accidén en contraste con Code, art. 180 y simplifica en exceso la
riqueza conceptual de sus prescripciones en éste y otros articulos.

(119) Now. 10, 2, 9 y 18; ver J. Sara, Hustracion, 1, 25-31; J. M2 ALVAREZ,
Instituciones de Derecho real de Espaiia, Madrid, 1829, 63-65. En general, Code,
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La licencia o aprobacién pata contraer matrimonio se regula cui-
dadosamente, siguiendo de cerca al cédigo francés. Los menores de
veinticinco afios deben pedir permiso a sus padres, caso de diferen-
cias entte los progenitores, prevalece el padre. En defecto, incapaci-
dad o ausencia de los padres, se acude a los abuelos con preferencia
de varén, y si hubiere discordia por linea, se entiende autorizado el
matrimonio. Por fin, los hermanos, los tios, los tios abuelos... (120).
Por el juego de las diferentes edades establecidas se han de afadit
algunos articulos complementarios: los menores de veinte afios que
no tienen parientes deben solicitarlo del tutor; los mayores de esta
edad en la misma situacidn no necesitan la autorizacién (121). En
cambio, el mero consejo, regulado muy extensamente en el cédigo
vecino o en nuestra anterior legislacién, aparece muy cortado en
nuestro proyecto (122).

También se recoge la posibilidad de recurrir contra la denega-
cién de la aprobacién, ante el jefe politico. El Code no la admitid,
pero si alguno de sus descendientes mds directos.

Art. 297. Las personas menotes de veinte y cinco y veinte
afios que necesitan para contraer matrimonio la aprobacién, respec-
tivamente de los padres, abuelos, o parientes, o del tutor, si se con-
sideran agraviados por no haberla obtenido, pueden recurrir al
Jefe politico de la provincia para que éste supla la aprobacién
con conocimiento de causa (123).

Las razones que se indican para su determinacién —muestra de
los valores que sostienen la familia—, son las siguientes:

La depravacién de costumbres de uno de los que intentan
el matrimonio; la muy notable- diferencia de edad entre ellos;
la muy notable desigualdad de sus fortunas, que no esté contra-
balarceada con esperanzas fundadas en el empleo o prendas
petsonales del pobre; la falta de medios actuales y que no se
ven de préximo, para sostener las cargas de matrimonio u otras

arts. 148-160; Baviera, lib. 1, cap. VI, 4, Prusia, 45-48. En derecho romano se
pedia a toda edad, comenta MALEVILLE, I, 166 s.

(120) Proyecto 1821, arts. 287-292, Code, arts. 148-150 y el 160 que tras Jos
abuelos refiere al consejo de familia francés. Otra solucién, Vaud, 66.

(121) Proyecto 1821, art, 293 y 295, el 294 sobre alumnos de colegios de
beneficencia, que concede el jefe del establecimiento.

(122) Proyecto 1821, art. 302, se pide a padres y abuelos por dos veces
y basta; en cambio, Code, 151-155 complica la cuestién; hubo de retocarse y am-
pliarse, MALEVILLE, I, 170, el 1 de germinal del afio 12.

(123) Proyecto 1821, sobre el procedimiento los articulos 298-300; el permiso
podia darlo el rey, Dos Sicilias, art. 165 o el juez, en caso de negarse por tutor y
parientes, en Vaud, 66; también el juez, en Prusia, 68; la pragmitica de 1803
decia que serfan los presidentes de Audiencias, y €l decreto de 14 de abril de
1813, lo encomendé ya a los jefes politicos, Coleccién, IV, 53-54.
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razones iguales, son causa racional para la desaprobacién del
matrimonio, si no se presentaren inconvenientes muy graves de
no proceder a él (124).

Por tltimo, se ha de advertir que el proyecto dejé para el c6digo
penal las consecuencias del incumplimiento de este requisito para el
matrimonio, pero sefialando su nulidad, como efecto civil, del acto
celebrado con este defecto (125).

El tercer requisito fundamental, en esta perfecta sistematizacién
del matrimonio, era su celebracién solemne ante el pdrroco y testi-
gos. Ahora bien, en su tarea, el redactor del cédigo de 1821 intro-
dujo un prematrimonio laico a imitacién francesa. Recordemos gque
pedia un consentimiento libre, ilustrado y solemne; pues bien, era
necesario manifestar el consentimiento solemne ante el alcalde, tes-
tigos y un escribano, acreditando la edad, la aprobacién o, en su
caso, el consejo... De todo ello se extiende acta, que firmada, se
dard copia a los interesados, «con la cual podrin presentarse al pd-
rroco, a fin de que ante él se realice la celebracién del matrimonio,
previos los requisitos y con arreglo a las solemnidades que prescribe el
ritual de la Iglesia Catdlica, Apostélica y Romana, protegida por la
ley...» (126).

Los articulos siguientes asentaban esta inmisién del poder civil en
los recintos, hasta ahora canénicos, del matrimonio. Con toda cautela
el proyecto habfa llegado a una solucién intermedia, atraido por el
laicismo del Code, aunque no se atrevia a llegar a todas sus conse-
cuencias.

Art. 307. Es nulo el matrimonio que de hecho se celebra-
re sin haber precedido al consentimiento solemne que dispone la
ley en el articulo 304 (127).

Caso, pues, de no celebrarse aquel prematrimonio ante el alcalde,
el matrimonio no tenfa validez. Los liberales querfan alejarse un tanto
de la iglesia y el detecho candnico.

(124) Proyecto 1821, art. 301. Aun cuando sin relacién, parece que el cédigu
prusiano enumeraba también motivos graves para negar la autorizacién.

(125) Proyecto 1821, art. 303; Cddigo criminal 1822 no se ocupd. Véase
Code, 156-157 y 182-183.

(126) Proyecto 1821, arts. 304-306; véase Code, 165, y su celebracién en el
art. 75 y otros, muy distinta.

(127) Semejante efecto en art. 191 del Code. Sobre la forma del matrimonic,
entre el exceso de solemnidades en Prusia y la sencillez del pueblo escocés de
Gretna Green, diserta J. BENTH AM, Principios, 11, 225-227.
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Derechos y deberes de los conyuges

En esta parte, que recoge otro titulo semejante del cddigo fran-
cés, sus preceptos nos van a resultar bastante familiares, por la poste-
rior importacién francesa que ha sufrido nuestro derecho vigente. Los
reciprocos derechos de cohabitacién, fidelidad y socorro. El marido es
el administrador de las cosas comunes y la mujer le debe obediencia.
La mujer estd obligada a seguir el domicilio del marido. A veces, pa-
tece haberse tenido en cuenta nuestro derecho histérico, que no se
aparta demasiado del francés o de otros cdédigos, por la doctrina co-
miin de la Europa moderna. La mujer no puede contratar, ni aceptar
o repudiar herencias ni comparecer en juicio civil o criminal como de-
mandante, sin autorizacién del marido, salvo el caso de separacién;
pero el juez puede suplir ésta cuando sea caprichosa la denegacidn
de acto que «sea de alguna manera 1til o beneficioso a la mujer, sin
perjudicar a los intereses del matrimonio», o cuando se hallare ausente.
Incluso, en caso de incapacidad fisica o moral del marido puede pedir
—al igual que vimos en ausencia— la administracién de las cosas co-
munes (128). Hay retoques del legislador hispano, hay modificaciones
de derecho tradicional espafiol o del romano. Pero, en conjunto, es
Francia la base de esta redaccién de las relaciones entre los cényuges.

A veces, la distancia se hace nitida y decisiva:

Art. 321. El marido puede autorizar a la mujer para con-
traer o compatecer en juicio, o generalmente en toda clase de
negocios, o especialmente en negocios de cierta clase, o particu-
larmente en asunto determinado.

La mujer autorizada para comprar y vender, o para manejar
en un ramo determinado, se entiende autorizada igualmente para
todos los actos accesorios y dependientes.

Art. 323. El marido puede ratificar expresa o tdcitamente
los actos otorgados o celebrados por la mujer. Se entiende ra-
tificarlos técitamente: 1.° Si consiguiente a ellos practic por si
algiin otto acto sin protestar en contratio. 2.° Si teniendo cono-
cimiento de ellos dejé transcurrir el término de seis meses sin ha-
cer notificar su reclamacién judicial o extrajudicialmente a Ia
otra parte interesada (129).

(128) Proyecto 1821, arts. 309-320, sobre que existen intensas influencias de
Code, arts. 211-224 y 1.421, matizadas por nuestro derecho histdrico, por ejemplo,
el 313 por P. 4, 2, 7 o los siguientes con leyes de Toro 54 y 55 —Nov. 10, 1,
11—, el 318 con la ley 59 de Toro, etc. Algunos de estos preceptos genéricos
pueden presentar falsas analogias, compérese los 309 y 312 con Austria, 90.

(129) Me inclino a ver su origen en leyes 56 y 58 de Toro, es decir, Nov. 10,
1, 12 y 10, 1, 14. Al leer las concordancias de preceptos andlogos del Cddign
civil de la Repdblica de Chile, Santiago de Chile, 1858, arts. 140 y 142 encuentro
este origen.
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Estos articulos parecen fundarse en leyes de Toro. El Code trataba
de la mujer comerciante, que no parecid gustar a los redactores. En cam-
bio, el articulo 322, que sefiala la nulidad de los actos celebrados sin
autorizacién marital o judicial, si trae su origen del modelo (130).
Como también los siguientes sobre los reciprocos alimentos entre pa-
dres e hijos; pero se redactan mds recortados. En cambio, otras veces
es original: «la incorregibilidad de los hijos, la falta de respeto a sus
padres, la inaplicacién al estudio, ocupacién o empleo a que se les
destind, autoriza a la minoracién de los alimentos hasta su minimum».
Minimo que es el indispensable para vivir (131). La atencién a su
cuantfa, por la necesidad o las posibilidades del alimentante, segin su
rango no se encontraba tan detallada en el cédigo francés.

Disolucién, separacion y segundo matrimonio

En este punto, a pesar de la constante inspiracién, las reglas ha-
bian de variar, pues los anhelos liberadores del trienio liberal frente
a la iglesia, no alcanzaron —en absoluto— el divorcio, que Napole6n
habfa introducido.

Arts. 331-335 Proyecto

331. El matrimonio vélido sélo
se disuelve por la muerte.

332. La ley prohibe la sepata-
cién indefinida o temporal del ma-
trimonio ‘por mutuo consenti-
miento de los cényuges expreso
o tdcito.

333. La muerte civil induce
separacién del matrimonio para
todos los efectos civiles ............

Sin embatgo, la ley permite al
cényuge inocente cohabitar con. el
culpado si fuete compatible con
la naturaleza de la condena,

(130)

Code

227. La mariage se dissout,

1." Par la mort de l'un des
époux: 2.° Par le divorce légal-
ment prononcé; 3. Par la con-
damnation devenue définitive de
I'un des époux 4 une peine em-
portant mort civile.

233, Le consentement mutuel
et perséverant des époux, expri-
mé de la manitre ptescrite par
la loi... prouvera suffisamment
que la vie commune leur est in-
supportable, et qu’il existe, par
rapport i eux, une cause pétemp-
toire de divorce.

Tal vez, Code, 225, si bien no permite que la mujer reclame, sino

s6lo el marido y herederos; véase el 1.426.

(131) Proyecto 1821, arts. 325-329; los mds originales, que se describen y
citan en el texto son 327 y 328; los otros quizd podrian explicarse por Code,
arts. 203-205. 208-209, pero el 206 establece alimentos entre suegros y nueras o
yernos, Nuestro derecho, F. R. 3,8, 1y 3, P. 4,19, 2 y 5.6.

6
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334. La ley autoriza la sepa-
racién indefinida del matrimonio
por justas causas, que ha declara-
do como tales la autoridad compe-

229. Le mari poutra deman-
der le divorce pour cause d’adul-
tere de sa femme.,

330. La femme pourra deman-

tente. der la divorce pour causa d’adul-

tere de son mari, lorsqu'il aura
tenu sa concubine dans sa mai
son commune,.

335. Son causas legitimas para 231. Les époux poutront ré-
la separacién del matrimonio: 1.°, ciproquement demander le divor-
el adulterio de uno o de otro ce pour éxces, sévices ou injures
cényuge; 2.° la crueldad de trato; graves, de I'un envers lautre.
3.% las desavenencias capitales ‘
nacidas de causa permanente. No
lo son el furor o demencia ni la
enfermedad aunque sea crénica o
contagiosa.

232. La condamnation de I'un
des époux A une peine infamante,
sera pour I'autre époux une cause
de divorce. '

Esta comparacién nos permite precisar la adaptacién que por su
diversa perspectiva realiza el proyecto. No puede evitar seguir siendo
fiel al modelo de la Europa juridica culta, pero reduce la disolucién a
la muerte, dejando para la separacién los demds casos (132). A conti-
nuacién se entretiene el proyecto con una serie de disposiciones pro-
cedimentales, en que simplifica extraordinariamente las francesas, y ter-
mina con algunas sobre los resultados de la separacién (133).

(132) Esta materia ha cambiado con el nuevo planteamiento del Code. Quedan
lejos P. 4, 10, 2 y 4, 9, 2; incluso los planteamientos canénicos, como J. Devorr,
Institutionum, 248-250 o J. L. SELVAGIO, Antiquitatum christianarum institutiones
nova methodo in quatour libros..., 3 vols., Patavi, 1776, III, 158-159.

Sin embargo, en Europa siguen ideas contrarias a la novedad napolednica,
BurLaMAQUI, Elementos, pigs. 345-350, o incluso las divertidas consideraciones
de J. BENTHAM, Principios, II, 203-217 en que se manifiesta a favor de Ia
indisolubilidad por la fragilidad de la mujer y discurre ampliamente sobre las
ventajas del divorcio.

Rabiosamente partidario del divorcio,” MALEVILLE, I, 235-247, en 245 s., cs-
cribe: «Quant 3 la séparation indéfinie qu’on voudroit substituer au divorce, elle.
serait plus immorale et plus destructive que le divorce méme; elle choquerait le
voeu de la nature et de l'intérét social, elle condamnerait les deux époux, et
surtout l'innocent, & un célibat perpétuel...».

(133) Proyecto 1821, arts. 336-342, en relacién a Code, 239 y 243, Code de
procédure civiie, arts. 875, 877-878. Los arts. 343-347 del proyecto proponen
distintas soluciones que Code, 295 y 273 y 302-303. Sobre reconciliacién, P. 4, ©,
2y 7,17, 15; en general puede verse P. 4, 3, 3 y P. 4, 13, 1; P. 4, 11, 23 y 26,
F. R. 3,2, 6y4,5, 5 sobre pérdida de la dote o arras.
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En relacién al segundo o ulterior matrimonio tecoge el proyecto la
imposibilidad de celebrarlo hasta trascurridos cuatro meses y la pérdida,
por patte de la madre, de la patria potestad y usufructo y administracién
de los bienes de los hijos. El plazo para contraer es extraordinaria-
mente corto —diez meses en el Code—, sin que sea ficil entender esta
reduccién sin precedente (134). Tal vez Garelly pensé que eran sufi-
cientes para conocer la posible gravidez de la mujer, pero se quedé
corto, pues es facil que no basten para ello. i Creerfa que se trataba de
un plazo de luto o partia de la buena fe de la mujer?

También establecié con todo lujo de detalles una de las reservas que
han llegado a nuestro cédigo civil. Creo que merece traerse aquf sus
articulos.

Art. 351. Cualquiera de los cényuges que contrae segundo
o ulteriores matrimonios, quedando hijos del anterior o anterio-
res, si adquiere alguna cosa del cényuge premuerto por disposi-
cién testamentaria o sucesién intestada, o por cualquier titulo
lucrativo, sélo puede retenerla como usufructuario; y la propie-
dad pertenece a los hijos o descendientes del respectivo matri-
monio por disposicién de la ley. Estos bienes se llaman reser-
vaticios.

Art. 352. La reserva del articulo anterior tiene lugar tam-
bién para con los bienes que recaen en el cényuge sobreviviente
por sucesién intestada de alguno de los hijos del matrimonio o ma-
trimonios anteriores.

Art. 353. En el caso de los dos articulos precedentes la
propiedad de los bienes reservaticios pertenece a los hijos del
respectivo matrimonio por partes iguales.

Art. 354. Si fallecieren los hijos del respectivo matrimonio
en vida del cényuge sobreviviente, sin dejar descendientes, el
conyuge retine con el usufructo la propiedad de los bienes re-
servaticios.

Art. 355. El cbnyuge usufructuario de bienes reservaticios
no puede enajenarlos, siendo inmuebles o reputados como tales.

Los muebles, frutos y dinero que resultan de inventario y
tasacién respectiva se abonan del caudal del que los disfrutd.

Art. 356. Si el cényuge usufructuario vuelve a enviudar sin

(134) Proyecto 1821, art. 349. Difiere de Code, 228, Dos Sicilias, 216; Vaud,
127, un afo, Prusia, nueve meses... Quizd pensé como J. BENTHAM, Principios,
II, 215, «El Cédigo Federico permite que los casados puedan separarse volunta-
riamente y contraer después otro matrimonio, pero con la condicién de fastidiarse
solos un afo entero...»; interpretado asi, como el proyecto no admite el divorcio,
pudo acortarse el plazo. Pero nuestro derecho establecia un afio, Nov. 10, 2, 4,
como también el candnico, J. DevoTi, Institutionum, 11, 638.
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hijos del respectivo matrimonio que dio lugar a la reserva, rea-
sume la propiedad de los bienes reservaticios (135).

Dos cuestiones me gustarfa dilucidar: de dénde procede esta regu-
lacién y cudl fue el papel del proyecto de 1821 en su trasmisién
—con importantes modificaciones— hasta el cédigo civil espafiol vi-
gente, articulos 968 a 980. El paralelismo de textos me parecié evi-
dente, desde el primer momento. Efectivamente procede de nuestro
derecho histérico, textos de Partidas y de Toro fundamentan este
tratamiento, pero fue el Febrero quien le dio la estructuracién con
que apatece en el proyecto. El paso hacia el cédigo civil actual se
debe al proyecto de 1851, quien copia —creo que alguna vez mds—
de nuestro texto de 1821, sin mencionatlo; en ello, hay quizéd deseo de
originalidad de Garcfa Goyena, o tal vez que se propuso por alglin
otro y no sabia él la fuente. Creamos en su buena fe (136). Algin
dia habré de tratar de las influencias de nuestro proyecto en el texto
de 1851y, a través de €I, en el cédigo civil vigente.

Padres e bijos

En este segundo titulo del libro segundo, la influencia francesa de-
crece en intensidad. Las realidades de la legislacién y la familia his-
panas gravitan con peso sobre los textos del proyecto de 1821. Su
sistemética interna y muchos de sus preceptos se apartan. El Code des
francais habia conectado la patria potestad con las tutelas y en ello
le acompafiaban los cddigos que de él descendian. Al no conceder la
patria potestad a la madre —como el derecho romano—, unian en la
tutela la proteccién de los padies sobre los hijos. Es mérito de nuestro
proyecto separarse en este punto y conceder a la madre la patria po-
testad,

Empieza por ocuparse de la diferente calidad de los hijos. Algo
de esto aparece en el cédigo de la Luisiana, si bien los conceptos y
clases pertenecen a las leyes de Toro y Partidas, con adaptaciones. Los
hijos son legitimos o ilegitimos; son legitimos los que nacen de le-
gitimo matrimonio dentro de los 210 dias de su celebracién hasta los
300 después de la disolucién o separacién. No se admite prueba en

(135) Para la redaccién de estos articulos, se tuvo en cuenta la obra de
J. Marcos GuriErrez, Febrero reformado v anotado, Libreria de escribanos,
abogados y jueces, 4. ed. 5 vols., Madrid, 1818, I, pdgs. 235-238.

(136) Como antecedentes se citan las leyes 14 y 15 de Toro, Fuero real, 3, 2, 1
y 3, 6, 6; Partidas, 4, 12, 3 y 5; 13, 26 y 33. Garcia GoyeNa, Concordancias, I
arts. 800-814 y apendlce 1, pags. 381-383 se desespera en buscarle antecedentes, sin
que logre hallar sino algLnos de menor entidad. ;Por qué no hace referencia al
proyecto? ; Por qué no se refiere a éste y a los numerosos proyectos que existian y|
que debié manejar? Del proyecto de 1851 pasa al de 1882, arts. 979-989, y al
cédigo civil.
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contrario ni aun por confesién o conviccién de adulterio, salvo la
ausencia del padre o impedimento absoluto de cohabitar con su mujer.
Derecho francés, semejante al derecho actual, que més tarde lo adopté,
con cierta conservacién de los- plazos obstétricos cldsicos (137). Des-
pués los hijos ilegitimos, con una correcta definicién de los naturales,
que podia provenir de la Ley 11 de Toro.

Los hijos ilegitimos son: 1.°, naturales, si fueron habidos de
personas no impedidas de contraer matrimonio entre si por razén
de su estado ni por parentesco al tiempo de la concepcién del
hijo. 2.°, espurios, si nacieron de mujer soltera o viuda, y no cons-
ta el padre; 3.°, incestuosos, si fueron habidos de personas in-
capacitadas de contraer matrimonio entte si por parentesco o cua-
siparentesco al tiempo de la concepcién’; 4.°, bastardos, si fueron
habidos de personas que al tiempo de la concepcién estaban li-
gadas, a lo menos una, con profesién reliigosa o con orden sacro;
5.2, adulterinos, si fueron habidos de personas ligadas, a lo menos
unza, con el vinculo del matrimonio al tiempo de la concep-
cién (138).

Hay. muchos elementos de nuestro antiguo derecho de Partida y
otros textos, pero también hay modificaciones conceptuales. El recono-
cimiento de los hijos naturales se concede generoso, por instrumento
publico o por presuncién legal, tal como haber cuidado de su educa-
cién o establecimiento, haberle tratado como hijo de palabra o de obra
y otros semejantes; la ley prescinde —afiade el proyecto— si la madre
habité o no bajo un mismo techo con el padre, vieja cuestién de Parti-
das. La prohibicién de investigacién de la paternidad, caracteristica
de la regulacién napoleénica, no se importa, de momento, a nuestra le-
gislacién. Se patece a las soluciones de Luisiana en favor de blancos
vy negros libres frente al padre negro, aunque cambia su redaccién (139).

(137) Proyecto 1821, arts. 357 y 359, qe he unido para definir a legitimos,
pues el primero dice: «...nacen de legitimo matrimonio a su debido tiempos,
y ¢l otro explica cudl sea éste. El Code, arts. 312-315 lo determina respecto de las
posibilidades del padre para negar la paternidad. Véase Austria, art. 138, asi como
P. 4,13, 1 y P. 4, 23, 4.

(138) Proyecto 1821, art. 358; los naturales definicién de la ley 11 de Toro;
en general, con modificaciones se recogen antiguas leyes, véase P. 4, 15, 1.2. Sobr=
las causas para destruir la presuncién, mas amplio que el francés, menos que el
romano: Si constet maritum cum uxore non concubuisse... alia ex causa, cualquiera
pues: aparte la impotencia, ausencia e impotencia pasajera. Véase TouLLIER, II,
117-151; MaLevILLE, I, 307-329.

(139) Proyecto 1821, arts. 361 y 362, véase Code, 334-339, Vaud, 182-198,
Luisiana, 226-228. El derecho antiguo, véase P. 4, 15, 6 y 7. Los cddigos ilustra-
dos admiten con mayor amplitud, Baviera, Austria, Prusia...

Sobre la cuestién de «si la madre habité o no bajo un mismo techo con ¢l
padre», puede cotejarse con P. 4, 14, 2 que se referfa a este caso, si estaba sola
la mujer y era honesta.
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La legitimacién de los hijos ilegitimos —no sélo de naturales como
en Francia— es posible por subsiguiente matrimonio segin la ley o por
concesién real. Los primeros adquieren todos los derechos de los le-
gitimos, salvo la prelacién de nacimiento; sélo los adulterinos quedan
excluidos de esta legitimacién, mientras el Code también se referia a
los incestuosos. ¢Por qué no los menciona? ;Tal vez los autores del
proyecto pensaton que si contrafan matrimonio eta porque habian lo-
grado la correspondiente dispensa? En todo caso, se podia interpretar
asf que no excluya a los bastardos o sacrilegos. La concesién real sc
hace sélo para natutales y con expediente en que los padres lo hayan
reconocido, y su situacién es peor, ya que no tienen derecho de heren-
cia respecto de sus padres si existen hijos legitimos o legitimados por
subsiguiente matrimonio (140).

La patria potestad pertenece al padre y en su defecto a la madre.
El proyecto lo concede con todos los honotes.

Art. 370. Los derechos principales que da la calidad de pa-
dre respecto de los hijos legitimos se llaman potestad patria.

Bajo el nombre de padre se comprenden el padre y la madre.

Durante el matrimonio sélo el padre ejetce los derechos d=
la potestad patria. La madre los ejerce en defecto del padre,
por su muerte, ausencia o incapacidad (141).

A continuacién un articulo trabajosamente redactado, en donde se
especifican todos los derechos de la patria potestad. ¢De dénde surge
esta enumetacién ? Porque no se halla en los cddigos extranjeros, y sélo
algunas se citaban en el derecho patrio. Quizd el profesor que es Ga-
relly —o todos— van reuniendo de diversos articulos y lugares; desde
luego algunas tienen su origen en el Code.

Art. 371. Son derechos de la potestad patria: 1.%, el de cui-
dar y dirigir la educacién de los hijos, proporciondndosela dénde
'y cémo mejor pareciere a los padres; 2.°, el de tenerles en su

© (140) Proyecto 1821, arts. 364-367, respeta bastante Code, 331-333, si bicn
éste ‘se refiere a incestuosos como excepcién. La legitimacién por concesién real
en los articulos 368-369 del Proyecto 1821, el dltimo presente analogfa con
Dos Sicilias, art. 256. Termina con la oblacién a la curia, de que J. MAYMG ¥
RiBes, Romani, et Hispani Juris Institutiones, 4 vols. Madrid, 1777, 1, pag. 123,
ya decfa «hodie ignota est legitimatio ista»; J. SaLa, llustracién, 1, 60, al comen-
tar P. 4, 15, 5, dice que «reconocen nuestros intérpretes no estar éste en uso,
ni le permite la constitucién del Gobierno de los pueblos». Nuestro derecho
antiguo, en sus lineas esenciales, en F. R. 3,6, 2y 3,6, 17; P. 4, 15, 47 y 9;
P. 4,13, 1; P. 6, 13, 10. :

(141) La ley 47 de Toro suprimia la patria potestad de los abuelos, con lo
que en defecto de padre, pasaba la madre a primer lugar; el poder de la madre,
reconocido en F. J. 4, 3, 3, no era demasiado por P. 4, 17, 1.2. Véase S. DEL
Viso, Lecciones elementales de bistoria y de derecho civil, mercantil y penal de
Esparia, 3 vols. Valencia, 1852-60, II, 323.
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casa a dicho fin, sin que puedan separarse por su voluntad; 3.°,
el de exigir obediencia puntual y subordinacién de los hijos en
cuanto no fuete contraria a las buenas costumbres; 4.% el de co-
rregirles de palabra, y aun de obra, moderadamente; 5.°, el de
interpelar y obtener el auxilio de la Autoridad piblica para los
hechos que exijan mayor severidad ; 6.%, el de autorizar y aprobar
el matrimonio de los hijos en la manera que dispone Ia ley en el
capitulo 1.%, titulo 1.° de este libro: 7.°, el de administrar y usu-
fructuar los bienes pertenecientes a los hijos (142).

Luego dedica algunos articulos a los bienes de los hijos, en donde
han desaparecido los antiguos peculios, unificindolos en una adminis-
tracién y usufructo del padre; solucién sencilla, quizd poco justa para
los menores de veinticinco afios que todavia se hallen bajo la potestad
paterna, pues setdn de su usufructo los «precios de jotnales o de cual-
quier otra industria que el hijo ejercitare; los sueldos o gratificacio-
nes por el empleo que tuviete de cualquier clase; las pensiones, réditos
de censos o vitalicios...» (143). Trae también las normas de intervencién
de la autoridad respecto de los hijos y las correcciones que pueden
imponerles. Y, a continuacién, otro articulo, el 376, sigue enumerando
los derechos de los padres, como si se hubiera roto la anterior y se
completase ahora. Pero distingue éstos, porqué se deben a la paterni-
dad, no a la patria potestad.

Art. 376. Asimismo son derechos de los padres: 1.°, el de
exigir respeto y revetencia esmeradisima de los hijos de palabra
y obra. 2.%, el de no ser reconvenidos civilmente en juicio por los
hijos sin que preceda la venia por la Autoridad piéblica, la cual
venia se obtiene por cldusula especial del Alcalde ante quien se
hace la conciliacién, después de intentada ésta sin fruto; 3.% el de
no set reconvenidos nunca criminalmente por los hijos; 4.°, el de
reclamar alimentos de los hijos en los casos y términos que ex-
presan los articulo 326, 327 y 329 de este Cddigo.

(142) Pueden rastrearse muchos de sus elementos en Code, arts. 371-377, 384;
que se recoge en Dos Sicilias, 220, Luisiana, 236, 238, 239, Cerdefia, 212 ss., etc. Es
demasiado general, J. BENTHAM, Principios, 11, 190-192, que remite a tutela
183-189, v Tratados, 111, 182-188. Sobre juicio, P. 4, 17, 11.

Los artfculos 372 y 373 sobre correccidn de los hijos, Proyecto 1821 se hallan
inspirados en Code, 372-373 y 380. Véase P. 4, 18, 18 y P. 7, 8, 9.

(143) Proyecto 1821, art. 375, en general 374-375. Esta mdxima simplifica-
cién no corresponde al romano ni al nuestro de Partidas 4, 17,5 a 7; P. 5, 13, 24;
P. 6, 15,35; niaF. R. 3, 4,7 o leyey 47 y 48 de Toro. El Code, arts. 384-387
mayor distincién de situaciones, no concede el goce o usufructo de los adquiridos
por industria del hijo o legados con esta condicién; y estas férmulas siguen en
Dos Sicilias, 291-310; Cerdefia, 223-232, y aun en nuestro cédigo civil vigente.
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Los derechos hereditarios de los padres respecto de los hijos
se determinan en el libro tercero de este Cddigo (144).

Estos derechos son de por vida, no sélo respecto de hijos menores.
Estas enumeraciones parecen agradarle a Garelly: el articulo 377 es
como el reverso de los anteriores, sefialando las obligaciones a que es-
tin sujetos los padres.

Al final de este apartado se refiere nuestro proyecto a los modos
de acabar la patria potestad, como aquella rdbrica clésica de la Insti-
tuta. Los cidigos europeos no la aceptaron. Distingue entre modos de
acabarse —muerte de los padres, matrimonio, emancipacién y mayoria
de edad de los hijos—; y de disolverse, por segundas nupcias de la
madre o por muerte civil, sefialada por el c6digo penal. El resto del
capitulo se refiere a la emancipacién de los mayores de veinte afios, por
el padre, o en su caso por la madre, prestando éstos su consentimiento
y otorgada por insttumento publico. Requisito para ello es que sea
el hijo varén. También el tey puede con justa causa conceder la eman-
cipacién, aun contra la voluntad de los padres. Es justa causa, «la con-
ducta arreglada del hijo, teniendo al mismo tiempo conocida habilidad
para dirigir una labranza u otro establecimiento industrial, o si fuese
sobresaliente en alguna profesién u oficio para subsistir sin el auxilio
de los padres...» (145).

«El hijo que saliere de la potestad patria tiene derecho a que se
le entreguen los bienes propios que los padres usufructuaban; y queda
habilitado para administrarlos y disponer de eilos libremente», exclama
el proyecto con optimismo en su articulo 384. Estd pensando en la
emancipacién o en otras formas de salir de la autoridad paterna, pero
a algunas no le es aplicable, pues puede ser menor y morir los padres
o la madre pasar a segundas nupcias, en cuyo caso pasarfa a tutela o
curatela. Pero estos deslices técnicos apenas importan pata la valora-
cién positiva de la obra de los liberales de la legislatura del trienio.

(144) Proyecto 1821, 376, se entiende mejor con el 385: «acabada o disuelta
la patria potestad no se acaban ni disuelven los derechos expresados en el ar-
ticulo 376 de este Cédigo». Reconozcamos el esfuerzo doctrinal de GaARELLY,
espigando, reuniendo y ordenando materiales; al menos, de momento, parece suya.
TouLLIER, le pudo servir de sugerencia, II, 286-302.

(145) Me refiero a I, 1, 12, Quibus modis jus patriae potestatis solvitur,
que corresponde a P. 4, 18, 1 ss., y se encuentra en nuestros tratadistas, J. SaALa,
Hustracién, 11, 22-24; 1. Asso y M. pE MANUEL, Instituciones, 74 s.

Sobre la emancipacién, Proyecto 1821, arts. 381-384, cita del dltimo; Code
476-477 y 388, acerca de la discusién, MaLEviLLE, I, 481-482, para sefialar la
edad para emancipar, instrumentos ptblicos; P. 4, 18, 15-17, establecia requisitos
de consentimiento y declaracién del juez ordinario ,incluso Nov. 10, 5, 4 se requiere
participacién del consejo de Castilla; el proyecto simplifica con instrumento publico.
En Vaud, 284-285 también se hace judicialmente. Véase P. 4, 18, 18, como antece-
dentes posibles de Proyecto 1821, arts. 382-383.
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De la tutela y curatela

Como en patria potestad, por tratarse de derecho de familia, se
cifie el proyecto al derecho tradicional, con sélo algunos matices del
detecho europeo. No acepta del Code considerar el cuidado y admi-
nistracién del padre y la madre como tutelas; ni tampoco su unifica-
cién de las dos figuras cldsicas de la tutela y la curaduria. En cambio,
el situar la edad de los veinte afios para salir de la tutela, restringe
indudablemente el antiguo periodo que los menores estaban sujetos a
curador; y el proyecto opta por suprimitlo para menores. Por fin, las
complejidades del tutor subrogado y del consejo de familia galos no
gustan a nuestros compatriotas (146).

El articulo 386 define la tutela como «el encargo de cuidar y pro-
teger las personas y los bienes de los célibes menores de veinte afios,
huérfanos de padre y de madte». Y aclara que se entienden también
por huérfanos, cuando la madre ha pasado a segundo matrimonio (147).
Después, con toda naturalidad, une la tutela legitima con la dativa,
diciendo que la tutela se defiere a persona o personas determinadas o
por voluntad de los padres o por disposicién de la ley» (148). La
tutela testamentaria, la cldsica romana, habia quedado reducida en nues-
tro derecho, limitada al padre con exclusién de la posibilidad de nom-
brarla el abuelo. Por lo demds, la equiparacién en patria potestad de la
madre, facilitaba que ésta también pudiese nombrar en testamento, cuan-
do fuera viuda y no hubiese nombrado el padre (149). La tutela por
ley, unfa la legitima y la dativa.

Se llamaba por ley a los abuelos paternos y maternos, varones y
hembras o al que ellos existiere. A falta de ellos, a los parientes mds
cercanos por ambas lineas, mayores de veinticinco afios, por el orden
legal de sucesién. A falta de alguno de estos parientes, se nombra por
el alcalde, regidor mds antiguo y procurador sindico. Esta ilamada tan
amplia recuerda Partidas, pues los cédigos modernos tendian a limi-
tarla. El proyecto nuestro sigue lineas antiguas, peto se pronuncia por
la unicidad de tutor —con alguna salvedad— que parecia criterio mds
certero.

(146) He procurado resumir la regulacién de esta parte, ya que su estudio lo
hice hace unos afios, M. Peser REiG, «Antecedentes de la unién de la tutela y la
curatela en el cdigo civil espafiol», Revista critica de derecho inmobiliario, XLVII,
(1971), 297-354, donde puede verse con mayor detalle.

(147) Definicién que sigue a P. 6, 16, 1. Es curioso el juego técnico para res-
petar la definicién, dando por tal al hijo de madre de nuevo casada.

(148) Art. 387 del Proyecto 1821, P. 6, 16, 2 y 3.

(149) Ver el antiguo supuesto en P. 6, 16, 6 —y la ley 8 para extrafio—.
S. pEL Viso, Lecciones..., 11, 324, El Code, permitia hacerla fuera de testamento
en el art. 392; pero Proyecto 1821, art. 389 es terminante, conforme al derecho
romano, que exige testamento o codicilo.
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La ley no reconoce mds que un tutor —preceptda el articu-
lo 419—... Si hubiera muchos nombrados por los padtes, o si fue-
ren muchos los parientes llamados a la tutela o curaduria, deben
convenirse entre si para designar la persona que haya de ejercer
el encargo; y si no se convienen se hace esta designacién por

el Alcalde... (150).

No obstante, en recuerdo de la tradicién antetior, se admite, que
si los bienes son cuantiosos podria nombrarse por los padres o por
la autoridad publica tutor para distrito cierto (151). La intervencién
de los alcaldes y ayuntamientos en todos los actos de nombramiento,
aceptacién, jutamento, fianza y discernimiento de la tutela, es peculia-
ridad. Partidas apuntaba hacia los jueces y el cédigo francés también,
juntamente con el consejo de familia. ¢ Por qué razén? Hay una con-
fianza en los 6rganos administrativos, por su mayor cercanfa a las
personas v no tratarse de cuestiones litigiosas. Sin duda la organizacién
de los municipios constitucionales y la ampliacién de sus funciones era
una tendencia liberal, que el proyecto acepta en numerosos lugares (152).

Por su lado la «curaduria es el encargo de proteger y cuidar los
bienes y aun las personas en su caso, de los mayores de veinte afios
huérfanos, y de los mayores de veinticinco libres de la potestad patria
paterna, cuando unos y otros se hallan incapacitados de administrar sus
cosas por algin impedimento fisico o moral» (153). El articulo citado
requierc doble lectura para hacerse cargo de su significado, es redun-
dante’; pudo haberse referido a los mayotes de veinte afios no sujetos a
patria potestad que se hallan incapacitados... La tutela termina a esta
edad, la patria potestad a los veinticinco, luego, fueta por otfandad o
por haber alcanzado esta edad tltima, se requerfa un complemento, una
guarda para los locos, los mentecatos y los disipados o prédigos, decla-
rados como tales pot el juez. Cualquiera puede pedit que se nombrs
curador para el incapacitado, y ésta recae —con gran analogfa con tute-
la— en la mujer, hijos, abuelos y parientes, o, en dltimo término, se

(150) Proyecto 1821, art. 419, arts. 390-393. Véase P. 6, 16, 9 y 12; l
unidad de tutor, Code, arts. 402-419 al que siguen sus descendientes; también
Austria, 189, 196-197. Véase TouLLIER, II, 331-334.

(151) Proyecto 1821, art. 420; el caso de varios jueces que pueden dar
tutores, que s¢ reducen a uno, ya estaba solucionado en época anterior por la
doctrina en la interpretacién de P. 6, 16, 12, como puede verse en J. SaLa,
Hustracion, 1, 71 s.

(152) Véase Proyecto 1821, arts. 393, 421-422, 407-413, 417-419; recurso al
jefe politico 409 y 412. La solucidén del Code, arts. 405-426 es sobre el consejo
de familia; sobre su origen MALEVILLE, I, 401-406. Sobre la importancia de los
6rganos locales, en Cownstitucidén 1812, arts. 275, 282-285, 309-323; la organizacién
desde el decreto de 23 de mayo de 1812, Coleccién de decretos, 11, 221-224; o el
de.7 de octubre de 1812, III, 99 en que se confiere jurisdiccién civil y criminal ;
no parece haber encargo concreto en el decreto de 23 de junio de 1813, 1V.
105-126.

(153) Proyecto 1821, art. 394.
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nombra por alcalde y ayuntamiento (154). Al extender el periodo de la
tutela hasta los veinte afios, esta distribucidn resulta légica. Antes cesaba
el tutor cuando el pupilo cumplia los catorce y comenzaba la curatela de
menores, vy los mayores de veinte —y aun de dieciocho— podian pedir la
propia administracion. Alargado el tiempo de la tutela, no tenfa sentido
la curatela de menores y se deja esta institucién para incapacitados (155).

De otro lado, se continda la regulacién conjunta de ambas guardas,
como ya estaba en Partidas y también —menos decidido— en los cé-
digos modernos. Su nombramiento recae en la mujer e hijos mayores
con preferencia y después serdn nombrados curadores los padres, abue-
los y parientes por las reglas establecidas para tutores. Incluso los
padres pueden nombrar curador en su testamento, si no tuviesen mujer
o hijos mayores los incapacitados (156).

Las causas que exoneran o excluyen de la guarda de menores o in-
capacitados, reflejan nuestro derecho anterior, si bien remozando y po-
niendo al dfa las viejas disposiciones de Partidas. Cuando Partidas dice
que no pueden serlo los que estdn al servicio del rey, el proyecto
moderniza referido a los secretarios de despacho, a los jefes politicos,
jueces de primera instancia, militares... El Code habfa dado ejemplo
en este sentido y retocado algunas causas. Unos articulos acerca del
procedimiento para solicitar ante los alcaldes la exclusidén o exoneracién
completan el capitulo (157).

En la regulacién de la actividad del guardador el proyecto examina
las distintas fases: primero, la admisién en la tutela y curaduria; des-
pués, el ejercicio de estas funciones y, por dltimo, la extincién v cese
en ellas, El nombrado tutor o curador debe aceptar con palabras expre-
sas el cargo y jurar su buen y fiel desempefio, asi como dar fiadores
para sus resultas, salvo que fuere el cédnyuge o pariente en linea recta
del menor o incapaz, o hubieten sido nombrados por los padres. Fl
alcalde, a continuacién les discierne el cargo y entran en el cuidado
de la persona y bienes del protegido, realizado previamente el inventa-
rio de sus bienes. Posee los mismos poderes que los padres y sus mis-

(154) Proyecto 1821, arts. 395-397 y 400; el Code, los trata aparte como
interdiccién, arts, 489-512 para incapaces, y arts. 513-515, como consejo judicial
para los prédigos. Cerdefia, 369 los une; otros conservan la unién de la curatela
para menores, ausentes..., Austria, 269-270, Vaud, 288.

(155) Véase P. 6, 16, 13, asi como algunos requisitos en Nov. 10, 5, 7;
10, 5, 34 y 4, 4, 6. En la glosa de GrREGor10 LOPEZ al primer texto, se habla de
la curatela para prédigos, sordos, mudos y con enfermedad perpetua; con esta
ampliacién puede verse, junto sobre menores, Luisiana, art. 409, y el citado de
Austria, 269-270.

(156) Proyecto 1821, arts. 398-401. Compdrese con P. 6, 16, 13 y Code,
505-506, con preferencia del cényuge, no sélo de la mujer, el 509 establece la
referencia a disposiciones sobre la tutela.

(157) Proyecto 1821, arts. 403-404, procedimiento 406-412; mientras la de-
sempefia un tutor interino, 413. P. 6, 16, 14 y 4; P. 6, 17, 2 y 3; sobre procedi-
miento, P. 6, 17, 1 v 4. Code, 427-449 ; Luisiana, 312-321,
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mas obligaciones (158). Los tutores y curadores poseen facultades de
administracién sin poder disponer de inmuebles ni los muebles que
pueden conservarse sin menoscabo, salvo casos especiales, con inter-
vencién del juez de primera instancia y en publica subasta. En esta
zona la dependencia con el cédigo francés se hace més transparente. El
articulo 431 del proyecto, por ejemplo, tesume una serie de disposicio-
nes francesas, sigue sus pautas.

Se entiende por enajenacién prohibida al tutor o curador todo
acto de venta, permuta, donacidn, cesién, imposicién de servidum-
bre o hipoteca; la tolerancia de la prescripcién, la transaccién, el
desistimiento de un pleito, la renuncia de una herencia y, en gene-
ral, todo desprendimiento absoluto y todo gravamen afecto a las
cosas (159).

Como en aquel cédigo, incluso con mayor amplitud, venida de
Partidas, contintia la restitucién por lesién respecto de menores.

La proteccién de menores, prédigos y alienados cesa —segin el
proyecto— por cumplir veinte afios o contraer matrimonio, y, en las
dos tltimas categorias, por haber cesado el impedimento o incapacidad.
Por parte de los tutores y curadores, por razén de muerte natural o
civil, pot la exclusién o exoneracién previas y por revocacién, caso de
haberse hecho sospechoso durante el desempefio de la guarda. De nuevo
aqui, muy nitida, una linea de influencia de Partidas. Y termina con ex-
tensa relacién de las cuentas de la tutela y curatela, con mayor desarrollo
que el cddigo francés: se especifica cémo han de hacerse, qué partidas
han de estar documentadas, la responsabilidad y posible resarcimiento
del tutor, la intervencién del procurador sindico en ellas, etc.; también
fija la remuneracién del tutor o curadot entre el 4 y el 10 por 100 del
producto anual de los bienes (160). En suma, nos queda la conviccién
que Garelly y los redactores no pretendieron separarse excesivamente del
derecho propio en punto a tutelas. Traen cosas del cddigo francés, de-
talles y mejoras, pero no su esquema fundamental. Hay una cufia de
influencia francesa, pero manteniendo el espiritu y estructura de las
viejas Partidas, como en tantos otros lugares del proyecto.

(158) Proyecto 1821, arts. 414-418, 421-423; inventario en P. 6, 16, 15 vy
6, 18, 1, Code, 451, el 450 responde al 423 del proyecto.

(159) Proyecto 1821, arts. 424-437, cita del 431, que se relaciona con Code,
457 y 463-467 ; para los otros articulos pueden verse los arts. 450, 457, 1.° y 2.9,
459, 468, etc.

(160) Proyecto 1821, arts. 435-454, en donde la influencia del derecho tradi-
cional se mantiene, P. 6, 16, 21; 6, 17, 4; 6, 18, 2 y 3. Pero el Code estd
también presente, por ejemplo en el art. 444, ademds de P. 6, 16, 21 debe consi-
derarse Code 469 y 471. Repito que por razén de mi articulo «Los antecedentes
de la unién...» —citado en nota 146— he prescindido de un estudio més detenido
de las tutelas.
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Un final sorprendente

La dltima parte del libro segundo nos sorprende ciertamente. Nadic
esperarfa encontrar un planteamiento de las relaciones sociales, entre
superiores y dependientes, entre ricos y menesterosos, en este lugar,
sino méds bien —como en el Code— en materia de contratos. ¢ Por qué
se hizo este traslado?

La influencia de Bentham es fundamental para la sistemdtica, eilo
es evidente. El Code —y sus sucesores también— se habfa limitado a
colocar algunos articulos sobre el arrendamiento de servicios de domés-
ticos y obreros. Con el espiritu del liberalismo burgués, dejaba estas
relaciones al libre juego del mercado.

Art. 1.780. On ne peut engager ses services qu’a temps ou
par une entreprise determinée.

Art. 1.781. Le maitre est cru sur son affirmation, pour la
quotité des gages: —Pour le paiment du salaire de 1’année échue:
—Et pour les a-comptes donnés pour U'année courante (161).

En definitiva, que con un par de articulos en que prohibia las es-
clavitudes o situaciones serviles y afirmaba el mayor poder probatorio
de los amos, dejaba el asunto resuelto. Era el espiritu liberal. Peto
la influencia de Bentham iba a trastocar la normativa de las relaciones
domésticas y laborales del proyecto. El inglés comulga con la ventaja
de dejar libremente estas relaciones, huye de las complicadas regulacio-
nes. Ataca fuertemente la esclavitud y no admite que el jornalero libre
se encuentte en situacién semejante, aunque trabaja por recompensa;
destaca que cuanto gana es suyo y tiene cierta seguridad real. Su co-
mentador Salas resume asi su pensamiento:

Los derechos y deberes anexos al estado de amo y criado de-
penden absolutamente de las convenciones de los interesados que
deben observarlas, y esto es todo lo que puede decirse de este
estado, si se prescinde de la esclavitud; pero Bentham habla tam-
bién en este capitulo de los aprendices, que en parte son criados
y en parte pupilos de sus maestros: ctiados por los servicios que
hacen a sus maestros y pupilos por el cuidado que los maestros
deben tener de la conducta y de la educacién de sus aprendices.

Con este motivo hace Bentham una critica muy justa de los
reglamentos de aprendizajes y maestrias que dan a un cierto niime-

(161) Los demds cdigos también optaron por la limitacién de este punto, por
la libertad o el vacio juridico en las relaciones entre patronos y obreros. Los
franceses discutieron si cabia aportar testigos: «On. répondit que I'offre de preuve
ne devait pas étre regue», MaLEVILLE, III, 473,
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ro de hombres, individuos de una corporacién, el derecho exclusivo
de trabajar en cierto oficio. Smith ya demostré, antes que su com-
patriota Bentham, que semejantes reglamentos no pueden dejar de
estotbar los progresos de la industria hacia la perfeccién, porque
quitan el estimulo del interés individual (162).

Los redactores de nuestro proyecto fluctdan entre el nuevo liberalis-
mo aceptado en el Code, que dejaba el libre juego de fuerzas sociales
desequilibradas, y el deseo de precaver y regular minimamente las rela-
ciones. Atendia a Smith y a Bentham, pero queria proteger a los apren-
dices y_a los trabajadores, sin cefiirse tan s6lo a la libre convencién.
Quizé la antigua regulacién gremial desaparecida le disgusta, pero no
dejan de ver los riesgos ciertos de una nueva época. La igualdad no es
facil de implantar, salvo en los textos de las leyes.

La Comisidn, contraida al presente titulo, no aparté de su vista
las bases constitucionales de igualdad ante la ley y de una libertad
justa; pero no se ha entregado a teorias seductoras, que destruirian
en su raiz la envidiable paz doméstica y que desactreditarfa bien
pronto la experiencia si llegasen a ensayarse. El pobre bracero, el
sirviente doméstico, que reciben su sustento de otro, aunque sea en
cambio de su trabajo, de hecho estdn desnivelados y en una posi-
cién inferior a la de aquel que los emplea. La Constitucién ha cono-
cido y consagrado esta verdad amarga, si se quiere, pero que no es
por eso menos cierta, ni menos inevitable, pues que est4 en la natu-
raleza misma de las cosas. Todo cuanto puede hacer la ley es neu-
tralizar y templar el funesto influjo del rico sobre el menesteroso,
del superior sobre su dependiente. Los articulos de este titulo se
dirigen a establecer este equilibrio (163).

No puede negarse a Garelly clarividencia, ni tampoco buena inten-
cién en sus palabras. Intenta poner orden —un orden desde los supe-
riores 0 amos— en unas relaciones domésticas y agricolas. Las relacia-
nes de produccién industrial no aparecen todavia; por aquel entonces se
habfan registrado los primeros movimientos obteros en Alcoy, pero la
quieta superficie de las relaciones juridicas no sufre cambios. Junto a
domésticos y jornaleros, algunos articulos dirigidos a regular la situacién
de los aprendices. El articulo 455 define como supetior «a quien se pres-
ta bajo su mando un servicio diario por otra persona, y al que diri-
ge la educacién o da alguna ensefianza moral, cientifica, artistica o indus-
trial a los jévenes o adultos». A pesar de sus imprecisiones, es claro que
no estd pensando en los establecimientos de ensefianza, que se rigen
por el recién aprobado reglamento general de 1821, sino mds bien a

(162) J. BentHaM, Tratados, 111, 141 s.
(163) Discurso preliminar del Proyecto 1821, pig. 24.
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la ensefianza laboral. Reconoce como vélidos los convenios de los pa-
dres y tutores para la educacién o aprendizaje de sus hijos o menores.
Por él se rigen estas relaciones, sujetdndose el pupilo o aprendiz a la
direccién y correccién paternal del supetior. El convenio se disuelve
por incorregibilidad del pupilo, comunicada al padre o tutor por tres
veces, o bien por la dureza y crueldad del superior, su indolencia o
distraccién grave... El superior aparece obligado a pagar al aprendiz,
lo que nos descubre que nos hallamos ante un contrato de aprendiza-
je (164). Pero vayamos al otto tipo, al contrato laboral que pugna
por alcanzar su tipologia en estos afios primetos de la codificacién es-
pafiola.

Nuestro proyecto es extenso, doctrinal, quiere —segin vimos—
atenuar un tanto la desigualdad existente. Reconoce por vilidos los con-
venios entre partes por los que «se obliga uno a prestar a otro un servi-
cio personal honesto, o gratuitamente, o en virtud de recompensa detet-
minada que tiene un valor» (165). Son temporales, pues todo convenio
perpetuo es reprobado por la ley. Convenio libte, que «en cuanto cons-
tituye tdcita sociedad de trabajo por una parte y por otra de su remune-
racién, se disuelve por la separacién de una de las partes». Si se con-
cierta por tiempo determinado, quien se separa debe indemnizar a la
otra parte, a no ser que hubiera alguna falta en cosa sustancial, en cuyo
caso la otra parte tiene derecho a retirarse, acreditando la violacién del
convenio. Igualdad buscada, libertad bien entendida que favorecia a las
partes més fuertes. Pero estos eran los principios liberales que la but-
guesia maneja en su acceso al poder. Ciertas referencias a la humanidad
del superior, cierto acercamiento a lineas de paternidad y filiacién, pre-
tenden limar las realidades. Ciertas limitaciones en el despido: los
convenios sin tiempo determinado se disuelven libremente por cualquie-
ra de las partes: ahora bien, si es a jornal debe notificarse el dia ante-
riot, si el superior despide dentro del dia le pagard la jornada por entero
—y si se despide el dependiente de esta manera también pierde su jor-
nal—, Los contratos a cierto tiempo, obligan a indemnizar a quien los
quebrante (166).

Obligaciones y derechos. Determinacién de la prestacién y el pago
«El superior tiene derecho a la direccién del trabajo y a la correccién
verbal» ; «El superior debe humanidad y buen trato al dependiente. El
dependiente debe respeto y subordinacién al superior. En los casos
dudosos se decide en favor del respeto y la subordinacién». jCuriosa
regla, acorde con la época! «El trabajo de los dependientes —sigue el
provecto— tiene la extensién que se expresare en el convenio. En su

(164) Proyecto 1821, arts. 455, 470-476, el dliimo refiere a las leyes de ins-
truccién de colegios y establecimientos puiblicos; la idea de estructurar el contrato
de aprendizaje procede de BenTHAM, Tratados, 111, 138 s. y Principios, 11, 167.

(165) Proyecto 1821, art. 456, que puede inspirarse en Code, art. 1.710 bien
que en éste no cabe la gratuidad. La prohibicién de perpetuidad si procede de
Code, 1780.

(166) Proyecto 1821, arts. 457-461, el citado literal del 458.
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defecto la ley sefiala la de sol a sol pata los braceros a jornal, con inclu-
sién del tiempo necesario para ir y volver, y para los sirvientes domés-
ticos la que determinen hombres buenos...» (167). Pero especialmente
el proyecto se refiere al pago del jornal. «El superior tiene la obligacién
de pagar lo estipulado a los plazos y en la forma del convenio. En de-
fecto de esta ley sefiala el fin del dia para los braceros a jornal y el
del mes para los sirvientes domésticos con salario». Pero si en los con-
venios no se hubiese fijado el jornal o salario, lo determinardn dos hom-
bres buenos del lugar, nombrados por las partes y un tercero en discor-
dia por el alcalde. La dilacién produce accién ejecutiva y, el pago no
satisfecho, causa réditos legales (168).

En suma, un deseo de regular las relaciones laborales en un tiempo
en que sucumben los gremios y se deja al libre juego de las partes la
determinacién de los contartos de trabajo. Una época nueva, en donde
los redactores del proyecto, con mucha doctrina y buenas intenciones,
intentan remediar un tanto la situacién de las clases agticolas y de los
servidores. El intento es interesante, aun cuando no se trasmita a la le-
gislacién posterior del xIx. :

El libro tercero que no se redactd

Antes de poner el punto final a estas pdginas, haré algunas precisio-
nes sobre lo que debfa haber sido la parte de propledad y derechos
reales, obligaciones y contratos, aspectos econémicos de la familia y
sucesiones. Apenas quedé un indice, unas pdginas del discurso prellml-
nar... Y significaba buena parte de la materia civil, aunque con engafiosa
51stemat1ca patece que el truncado proyecto habfa redactado dos, de los
tres libros. La sistemética propuesta era esta:

Libro III

De los derechos y de las obligaciones con respecto al aprove-
chamiento de las cosas y servicio de ellas o de las personas.

Tit. I. De las cosas.

Tit. II. De los titulos legales para la adquisicién primitiva
de la propiedad sobre las cosas.

Tit. III. De la proteccién de la propiedad.
Tit. IV. De los gravdmenes de la propiedad.

Tit. V. Del traspaso de la propiedad total o parcial sobte las
cosas ; o sea de los contratos en general.

(167) Proyecto 1821, arts. 462, 467 y 468, el primero remite la correccién de
menotes a los derechos del padre de acudir a la autoridad, etc.
(168) Proyecto 1821, arts. 463-467, cita del 463.



Andlisis y concordancias del proyecto de cédigo civil de 1821 97

Tit. VI. De los contratos en particular.
Tit. VII. De las transacciones.

Tit. VIII. De los titulos legales para el traspaso de la pro-
piedad después de los dias del propietario.

Tit. IX. De la prescripcién (169).

Nada menos habia de contener los libros segundo y tercero del
Code; incluso parece que en los ultimos titulos se ha simplificado en
demasia. ;O acaso el régimen de la propiedad les producia mayor inte-
tés y cavilaciones, que su posterior trasmisién mzortis causa?

La propiedad dejaria de serlo, si la ley no la amparase contra
los ataques de los perturbadores de cualquier clase. La sociedad
entera se constituye fiadora del propietario y emplea todas sus
fuerzas para asegurarle en el expedito uso y aprovechamiento de
su propiedad. Por esta razén se llama sagrada, o como si dijése-
mos inviolable; porque la ley la protege como un sagrado, al que
nadie puede llegar sin atacar las bases de la sociedad (170).

El tono general y de principios que preside el discurso genetal en
la parte dedicada a propiedad y demds derechos de cardcter patrimonial,
hace pensar que no se hallaba redactada, tan sélo se preveian unos titu-
los, unos contenidos. La sistemética del Code y algunas lecturas e ideas
usuales en la época les sirven a quienes esctibieron el proyecto. Tras
la propiedad sagrada, sus limitaciones o gravimenes, bajo el concepto
de servidumbres ptblicas y privadas, luego el traspaso de la propiedad
en vida, por voluntad del duefio. Sigue en el terreno de los principios
genéricos.

La propiedad tadicada en una persona puede trasmitirse a
otras en todo o en parte; pero para ello se necesita la anuencia o
consentimiento del propietario, bien sea expreso, como sucede
en los contratos y testamentos, o bien tdcito o presunto, como en
los casi contratos, delitos y casi delitos, en las prescripciones y en
las sucesiones intestadas. En dltimo resultado se verifica el concur-
so de su voluntad literal, o de la que la ley pronuncié anteriormen-
te en su nombre. La libertad individual, la de la propiedad y el in-
terés de multiplicar y subdividir la riqueza publica exigen que el
legislador prescriba reglas para los traspasos de la propiedad, de-
biendo servirle de base los siguientes principios: «Proteger una
anchurosa libertad, corregir los fraudes, los extravios y las preocu-
paciones funestas» (171).

(169) Proyecto 1821, pag. 96.
(170) Discurso preliminar del Proyecto 1821, pig. 25.
(171) Discurso del Proyecto 1821, pdg. 26.
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Esa generalidad, se reduce un tanto al tratar de los contratos; se
estableceria un titulo general y, después, se contemplaria cada uno en
particular. El orden y los que pensaba colocar, parece extraido del cédi-
go francés, aun cuando en algunos se plantea la posibilidad de colocacida
en dos o mds lugares —sociedad conyugal, mandato, fianzas... Incluso
piensan tener en cuenta algunos «que trataron nuestros Cédigos antiguos
y no pueden omitirse en el presente, porque versan sobre objetos conoci-
dos y de interés que debe reglar Ia ley» (172). Nada dice, quizd sean cen-
SOS U Otros contratos agratios.

Con cierta originalidad de sistemdtica, distribuye sobre el quicio
esencial de situaciones inter vivos v mortis causa, las instituciones ci-
viles. Deja para el final el tratamiento de sucesiones, que presentan va-
riedades forales. Aunque no piensan recogetlas, ni deciden por cudl se
inclinardn.

Sin salir de Espafia para recorrer la legislacién antigua o mo-
derna de otros paises, sin remontarse dentro de la misma Espafia
a tiempos lejanos, presentan hoy dia un cuadro muy variado en
esta parte sus diferentes provincias, en medio de la unidad de
principios politicos. Navatra, las provincias Vascongadas, Aragdn,
Cataluia e islas Baleares se diferencian de las Castillas en el par-
ticular, mucho mds que en su clima y producciones.

La Comisién ha meditado detenidamente la materia, y aun-
que el articulo 258 la autorizaba para dictar modificaciones locales,
creyé no debia adoptar otra que la de toda reforma saludable, la
de «no dar un efecto retroactivo» (173).

Con eilo —creen— se preserva la felicidad comun, pero debe bus-
carse ademds la total uniformidad, que, por el momento, ve tan sélo en
sus principios;.la comisién buscaria la educacién y fomento de la gene-
racién naciente, de las justas esperanzas a que dan lugar los vinculos de
naturaleza, matrimonio, amistad y servicio, contener la discordia, el
capricho o la imaginacién... Incluso presenta algiin principio con mayor
contenido, tales como la mdxima subdivisién de la propiedad —deseo
bueno que recubre también la desamortizacién— o el estrechar los lazos
de la subordinacién doméstica, como taller en donde se labra la subot-
dinacién a la ley y sus agentes, sin la cual no hay sociedad (174). Ea
suma, no se termind el libro tercero, que tanto podia habernos ilustrado
sobre las ideas e intereses de aquella sociedad liberal que estaba naciendo.

(172) Discurso del Proyecto 1821, pég. 27.

(173) Discurso Proyecto 1821, pig. 28 s.

(174) Discurso Proyecto, 1821, pag. 29, véase sobre transaccién 27 s., prescrip-
cién 30 s. Al fin de los articulos, en la pig. 94, aparece una nota: «El libro 3.%
de la 1.2 parte de este Cédigo se publicard en cuaderno separado». Nunca llegd,
pues la demora lleva a la restauracién de 1823, sobre la que puede verse M. y J. L.
Peser REeiG, «La legislacién contra liberales en los comienzos de la década abso-
lutista (1823-1825)» Anuario de historia del derecho espatiol, XXXVII (1967),
437-485.
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VI. CONCLUSION

A la hora de concluir este estudio, he de intentar extraer el sen-
tido del proyecto de cédigo civil de los liberales del trienio. ; Qué sig-
nifica aquel esfuerzo en el campo civil? ; Mero deseo de ponerse a tono
con otros paises o la necesidad de adecuar la legislacién espafiola a los
tiempos nuevos? Decfa en el preliminar, referido a la ley y su inter-
pretacién,

El legislador puede y debe minorar su ominosa arbitrariedad,
anticipdndose a practicarla por si en cuanto sea posible, como se
ha hecho en algunos cédigos modernos de la culta Europa.........
Puede y debe corregir sus extravios y encerrarla por aproxima-
cién dentro de su circulo natural, que es el de una buena grami-
tica y una I6gica exacta. Y lo conseguird sin violencia, si por su
parte se limita a legislar sobre todos los objetos que reclaman su
atencion; si lo ejecuta tomando el verdadero punto de vista de
las cosas, que es el minimo. de los sacrificios y el mdximo de las
fruiciones, de donde resulta la mayor suma de piblica prosperi-
dad; si se explica por principios, con claridad, precisién y cohe-
rencia (175).

Asf, de pasada, se indican deseos de nivelarse con los c6digos modet-
nos y dar nueva legislacién que asegure la buena convivencia y la pros-
peridad de la Espafia liberal. Para ello, los nuevos dominadores ven
necesario desprenderse de los viejos cuerpos legales y alcanzar una re-
gulacién de la vida espafiola mds cercana a sus ideas e intereses. Quie-
nes apoyan el régimen liberal son muy otros de quienes habian vivido
bajo la ley de Partidas. El circulo de los poderosos —tan estricto en
el antiguo régimen— parece ampliarse a todos los ciudadanos a través
de la reptesentacién y los poderes consagrados en la constitucién. Res-
peto al texto de 1812 y desarrollo de sus preceptos es el primer prin-
cipio del proyecto. Se mueve en una desigualdad diversa a la existente
en siglos anteriores. Desigualdad de ricos y pobres —no de nobles y
villanos—, desigualdad de amos y. criados o dependientes, inferioridad
de mujeres, de rentas, de educacién... En cambio, a pesar de que se
referfa a América no aceptd los principios esclavistas en su seno, como
todavia algunos cédigos de su época.

Representacién y gobierno por las leyes. Uniformidad que no admi-
te los derechos forales, ni los usos y costumbtres contra ley, que podian
impedir el moldeamiento social de la nueva época. Los espafioles po-
sefan unos derechos en cuanto personas, ademds de los ciudadanos. La

(175) Discurso preliminar Proyecto 1821, pig. 14-15.
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primera tabla de los derechos del hombre, contenida en la constitucién,
se ampliaba: libertad de la persona y las opiniones, propiedad, igual-
dad, seguridad... Pretensién de un cédigo completo que abarque as-
pectos politicos y publicos.

Por desgracia, la parte econdmica del cédigo civil no llegé a redac-
tarse. Desde ella podiamos haber entendido mejor las ideas e intereses
del segundo periodo liberal, acerca de lo que piensa la burguesia que
se enfrentaba al absolutismo. Falta la regulacién de la propiedad, su-
cesiones, contratos... Perd otra gran institucién puede entendetse desde
este fragmento de la codificacién espafiola, la familia en sus relaciones
personales. El poder notable del padre, pues si a la madre se le concede
bastante, siempre la subotdina y limita el cédnyuge vardn. Los hijos se
encuentran decididamente sometidos hasta los veinticinco afios, si bien,
comparado con la legislacién antetior, no puede menos de reconocét-
sele cierta flexibilidad, mayores tolerancias. Mas no en materia econémi-
ca, va que sus bienes estdn mds sometidos al padre que en la tradicida
romznista. Por fin, interesa obsetvar que los parientes rodean todavia
el circulo familiar estricto y, a falta de padres, dejan notar su in-
fluencia.

El matrimonio es base indiscutida para los derechos de los hijos.
Sélo los legitimos o legitimados por matrimonio gozan de situacién ple-
na. Los naturales no consiguen demasiado, aun cuando no podemos
juzgar de lo que les concederia en lo econémico. Los adoptivos ni si-
quiera se mencionan. En materia matrimonial —como en otras— se
marca la distancia con la iglesia, pero sin alcanzar la separacién como
en Francia. Se refiere a los aspectos civiles con resalte de la interven-
cién del estado, continua, creciente... La instauracién de un auténtico
prematrimonio civil ante el alcalde indica esta tendencia. El estado se
inmiscuye cada vez mds en la vida de los naturales, el derecho se hace
cada vez mds minucioso, los controles liberales aumentan en todos los
sectores.

Estas son las lineas esenciales de la regulacién de aquel proyects
que no llegé a tener vida juridica. Buena sistemdtica, doctrinarismo en
las definiciones y divisiones, esfuerzo por mantener la propia mente en
una época de afrancesamiento general. Obra de un jurista preclaro, Ni-
colds Marfa Garelly, y una comisién; eslabén primeto de nuestra co-
dificacién civil, que es preciso sea estudiada —que se continde esta
primera aproximacién— por dos razones principales. La primera para
comprender realidades y preceptos atin vigentes en Espafa, los antece-
dentes del cddigo civil de 1888-1889. La segunda para adjuntar a la
historia del siglo pasado nuestra codificacién; porque las constitucio-
nes v los cédigos permiten entender mejor el juego de las realidades,
intereses y designios de los liberales. Textos, principios inspiradores y
coactivos con que las élites en el poder manifiestan sus intenciones de
cambio en la Espaiia decimondnica.

Mariano Peser REIG
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orden publico econémico. d) El contrato infractor, como contrato con ob-
jeto ilicito. 4. Conclusion. B) Modalizacién del anterior régimen sanciona-
dor: La nulidad parcial del contrato infractor y la sustitucién de su clau-
sula nula por la disposicién legal imperativa. 1. Introduccién. 2. El articu-
lo 31 de la Orden del Ministerio de Comercio de 24 de octubre de 1966 y
normas administrativas paralelas. 3. Contraindicaciones de la sancién civil
de nulidad total en la materia estudiada. 4. La ley imperativa-sustitutiva
¥ su acogida en nuestra doctrina cientifica. 5. Ley imperativa-sustitutiva y
nulidad parcial. 6. La nulidad parcial en nuestro ordenamiento juridico.
7. Necesidad de distinguir entre las distintas formas v funciones de la nu-
lidad parcial: a) Nulidad parcial en funcién de la voluntad de las partes y
nulidad parcial de orden piblico o coactiva. b) Notas fundamentales de la
segunda. 8. «Ratio» y fundamento del mecanismo de la nulidad parcial coac-
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titucién y sanatoria. 4". La sustitucion automatica como medio técnico para
la conservacién coactiva del negocio parcialmente nulo y legalmente recti-
ficado: @) Exposicién. 8) Fundamentacién en nuestro ordenamiento. 10. Pro-
piedades de la nulidad parcial coactiva: a) Irrelevancia juridica de la parte
nula. b) Su operatividad «ipso jure». ¢) Oponibilidad «erga omnes». d) Insa-
®nabilidad. 11. Objeciones opuestas en la doctrina contra la tesis de la nuli-
dad phrcial. 12. Conclusién.

INTRODUCCION

Intentamos en este trabajo estudiar la vertiente civil de lo que
ha sido «el ejemplo tipico de la intervencién estatal en la libertad
de contratacién: la fijacién de los precios por medio de disposicio-
nes imperativas» (1).

Las situaciones de penuria general y de guerra han propiciado
especialmente este género de medidas interventoras (2), pero es
lo cierto que la finalidad de las mismas —de operatividad aun al
margen y con independencia de las peculiares circunstancias refe-
ridas— han tendido a hacer de la intervencién en materia de pre-
cios una medida de permanente y continuada aplicacién (3).

La tasacién, en efecto, se propone evitar los dafiosos efectos
del orden libre de mercado, conformandolo segin cauces de jus-
ticia distributiva (4), y esta finalidad, con independencia de los
criterios econémicos imperantes en un determinado momento his-

(1) Santos BRriz: La contratacion privada, Madrid, 1964, pag. 26.

(2) Hemarp: L’economie dirigé et les contrats commerciaux, en «Le Droit
Privé Frangais au milieu du XXe siecle», t. II, pag. 55.

(3) Testimonio histérico de ello, en GUAITA: voz «Abastos»: Nueva Enc. Jur.
Seix t. 2, pags. 37 ss.

(4) VILLAR PaLasi: Poder de policia y precio justo. El problema de la tasa
de mercado, RAP, 1955, 16, pag. 47.
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torico, hace siempre de posible y oportuna aplicacién la politica
de intervencién de precios (5).

En nuestros dias, pasadas las circunstancias de posguerra, las
medidas sobre precios se insertan en el marco del re-establecido or-
den de mercado (6), marco que no significa, sin més, la vuelta al
viejo principio de libertad total de comercio. La libertad, como to-
dos los derechos fundamentales, ha variado de significacién —Um-
deutung der Grundrechte— y hoy se la conjuga con la funcién so-
cial de la propiedad y de los derechos. Se entiende, pues, que una
adecuada politica de rentas deba contar hoy, como eficaz medio a
su servicio, con el control de los precios y con la fijacién impera-
tiva de los mismos.

Control éste, ademads, que en la actualidad viene poderosamente
exigido por el preocupante y actualisimo problema de la inflacion
econdmica. El aumento de precio de los articulos de consumo des-
encadena necesariamente «la espiral de precios», con lo que la in-
tervencién en los mismos aparece hoy como una importante me-
dida de estabilizaciéon econémica (7). :

Pues bien, ocurre que no obstante ser la técnica de fijacién im-
perativa de precios materia que muy directamente afecta a las
relaciones privadas nacidas de los negocios en que incide y, a pesar
de ser abundante la reglamentacién de la misma, en ninguna de
sus normas se encuentra precepto alguno que se ocupe de las rela-
ciones de esa normativa con el Derecho Civil (8). En consecuencia,
aspecto tan importante como €l de la eficacia o ineficacia del con-
trato celebrado en contra de la norma interventora, estd huérfano
de regulacién en esta disciplina especial.

«Si la Jurisdiccién de lo Civil —decia Moreno Mocholi (9)— tie-
ne que conocer de algiin supuesto en que se discuta si es o no efi-
caz el contrato en que se hubiere estipulado precio abusivo, no
encuentra directamente en la legislacion de tasas precepto que le
sirva de fuente inmediata.»

Y efectivamente, la Jurisdiccién de lo Civil ha tenido que co-

(5) «Le controle officiel des prix et les mesures destinés a proteger le
marché institué au cour de la dernier guerre mondiale, ne doit pas necesai-
rement etre aboli pour l'avenir... La collectivité a... le droit d'etre protegée
contre les agissement des fabricants, marchands, traficants et mercantis qui
cherchent sans aucun scrupule a se procurer des benefices illicites et exce-
sifs»: LEINGRUBER: Proceedings del VII Congreso Internacional de Ciencias Ad-
ministrativas, Berna, 1947, pag. 9.

(6) Cfr. Preambulo Decrete Ministeric de Comercio de 24 de octubre de
1966 sobre Ordenacién de precios.

(7) Liampens: La vente en Droit Belge, Bruselas-Paris, 1960, pag. 428.

(8) Cfr. al respecto MoRENO MochoLl: La legislacidn de tasas y el contrato
de compraventa, RGLJ, octubre 1946, pags. 455 ss. Qué venga a suponer res-
pecto a la situacién posterior a la fecha en que escribia Morenxo MocHoLf el
articulo 31 de la Orden del Ministerio de Comercio, ya citada, de 24 de octu-
bre de 1966, es algo que estudiaremos en el trabajo. Por lo demas, el Decre-
to 3052/1966, de 17 de noviembre, sobre Disciplina de mercado, al que se
remite el Decreto-ley 12/1973, de 30 de noviembre, no contiene previsién al-
guna sobre el efecto civil de la infraccién de la norma interventora.

(9) Morexo Mocuor{: Op. cit., ib.
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nocer y resolver estos problemas y su criterio ha estado lejos de
ser claro y uniforme. La materia estd necesitada de un mas dete-
nido estudio; a ¢l quisiéramos nosotros contribuir con el presente
trabajo.

Para ello abordamos en la primera parte el que entendemos
debe ser el marco adecuado para la solucién del problema; en la
segunda, examinamos la evolucién del Tribunal Supremo frente al
mismo. Finalmente, dedicamos la tercera parte a la elaboracién
doctrinal de la solucién que propugnamos.

I. MARCO IDEOLOGICO-JURIDICO DEL PROBLEMA

1. La autonomia privada y su crisis.

a) La idea, ya expresada en los textos romanos, de que el par-
ticular puede establecer reglas de valor juridico analogas a las le-
yes, va a ser recogida por el Derecho Comtin (10) y elevada a la ca-
tegoria de eje central del sistema en los movimientos renacentista
y racionalista. El ordenamiento juridico se va a entender en fun-
cién del individuo, y el poder de la voluntad (Willensdogma) sera
el tinico motor del Derecho Privado (11).

La voluntad individual aparece, pues, en la Codificacién como
poder de constitucién de relaciones juridicas y como poder de re-
glamentacion del contenido de las mismas, v si bien no podra crear
«ley» (12), las obligaciones que en la misma voluntad encuentran
su fuente «tienen fuerza de ley entre las partes contratantes», se-
gan dispone el articulo 1.091 de nuestro Cddigo Civil, siguiendo casi
literalmente al 1.134 de su modelo francés.

No deja de ser llamativo —y asi lo subraya Savatier (13)— que
el Cédigo emplee en este lugar la palabra «ley», conociendo el res-
peto casi mistico que a dicho término profesaba la filosofia politica
de la época. El legislador quiso rendir homenaje a esa libertad hu-
mana cuya prerrogativa esencial consistia en poder crear Derecho;
cada hombre recibe una especial delegacién del legislador por la
cual él mismo podra construir por su propia libertad el derecho

(10) DE Castro, Federico: El negocio juridico, Madrid, 1967, pag. 25.

(11) GiorGIANI, Michele: Il Diritto privato e i suoi attuali confini, RTDPC,
1961, pags. 395-396. En general y aparte de las obras que en sucesivas notas
iran apareciendo, sobre el tema de la autonomia privada cfr. Rocamora: Liber-
tad y voluntad en el Derecho, 1947; WiLLEY: Essor et decadence du volunta-
risme juridique, «Lecons de philosophie du Droit», 1960; AscaReLLl: Certeza
del Diriito e autonomia delle parti. Problemi giuridici, 1959, I; Romaxo (Santi):
«Autonomia», Frammenti di un Dizionario giuridico, 1953; Ferri, Luigi: L’auto-
nomia privata, 1959; MANING: Die Privatautonomie in Aufbau der Rechtsquel-
len, 1935.

(12) Cfr. sobre el particular, entre otros, DE Castro: Op. cit.,, pag. 32; Digz
Picazo: Autonomia privada y derecho necesario en la LAU, ADC, 1956, pag. 1154,

(13) Savatier, René: Du Droit Civil au Droit public a travers les person-
nes, les biens et la responsabilité civile, Paris, 1945, pag. 53.
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civil contractual a cuyo servicio se pondrén los tribunales y la fuer-
za publica (14).

Sin duda, incluso en plena efervescencia individualista-liberal,
el poder creador y configurador de relaciones juridicas atribuido al
individuo habria de tener sus limites. La proclamacién del poder
auténomo de la voluntad se hace con expresa reserva del respeto
en todo caso debido a la ley, la moral y el orden publico (articu-
fos 1.255 de nuestro Cédigo Civil y 6 del francés) (15), pero el orden
publico no se concibe en esta época sino como salvaguardia y ga-
rantia de la misma libertad. A él se apela, por ejemplo, para la
proteccién de los incapaces, para remediar los vicios del consenti-
miento o para impedir que el hombre pueda contratar sus servicios
de por vida. El mismo orden publico estaba al servicio de la liber-
tad (16).

Por otra parte, en el siglo XIX el Poder Publico no llegé nunca
a proponerse una accion conformadora de alcance general sobre el
orden econdémico y social —eine allgemeine Gestaltungsaufgabe—
ni un dominio conformador sobre el mundo social de lo econémico.
Con razén ha observado Villar Palasi (17) cémo uno de los asertos
mas comentados y comunmente aceptados de Montesquieu pasé a
ser dogma indiscutido de un siglo: «il ne faut pas regler par les
principes du droit politique les choses qui dependent du droit ci-
vil» (Esprit des Lois XXVI, pag. 15).

Voluntarismo, pues, de signo individualista y abstencionismo
estatal, van a dar como resultado un sistema de contratacién en
el que el ordenamiento juridico cumplird una funcién puramente
supletoria de la voluntad privada (18).

b) Sin embargo, las circunstancias econdmicas y sociales van a
demostrar muy pronto la inoperancia de los principios recogidos en
la Codificacién. La formacidn de masas descomunales de bienes con-
troladas por muy pocas manos, la aparicién de los grandes monopo-

(14) Que éste sea el verdadero sentido de la ambigua expresion «autono-
mia de la voluntad» es, al menos, dudoso. Para una fundada critica al res-
pecto, cfr. GorLA, Gino: El contrato, Barcelona, 1959, t. I, pags. 95 v 96. «En
relacién con el problema que nos interesa —dice el autor— no se trata de
realizar el poder de la voluntad del promitente, sino de conceder o negar una
accién al promisario. Al condenar al promitente que hubiere cambiado de vo-
luntad, la ley va contra su voluntad y contra su interés... La ley no hace nacer
el vinculo del querer, sino de una situacién bastante mas compleja en la que
ha de incluirse aquella confianza del destinatario de la promesa...»

(15) Sobre el alcance de estos limites, vid. Espin CAnovas, Diego: Los limi-
tes de la autonomia de la voluntad en el Derecho Privado. Discurso leido en
la solemne apertura del curso académico 1954-55. Publicaciones de la Univer-
sidad de Murcia, 1954,

(16) SAVATIER, René: Les metamotphoses economigques et sociales du Droit
Civil daulourdhul 2> ed., Paris, 1952, pag. 20.

(17) VILLAR PaLasf, Jose Luis: Justo precio y transferencias coactwas RAP,
1955, 18, pag. 42.

(18) Rovo MartiNez, Miguel: Transformaciones del concepto del contrato
en el Derecho Moderno, RGLJ, 1945, ntim. 2, pags. 142 ss. Sobre €l mismo tema,
cfr. OsSoRI0O-MORALES: Crisis en la dogmdtica del contrato, ADC, 1952, pagi-
nas 1175 ss.
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lios y sociedades de empresas, la anulacién de la competencia, la
desigualdad de las clases sociales y su muto enfrentamiento, etc.,
van a producir lo que Royo Martinez ha llamado «el suicidio del
dogma de la voluntad» (19).

Si los autores del Code y la mayoria de los jurisconsultos de la
primera mitad del siglo XIX —salvo la escuela de Savigny (20)—
creyeron que su obra constituiria un sistema de Derecho definitivo,
la realidad fue bien distinta. El Libro Conmemorativo de su Cente-
nario recoge ya un estado de opinién formada en este punto. Albert
Tissier denunciaba al Cédigo por antisocial; Edmond Picard lo juz-
gaba sin clemencia como «Cédigo de burgueses que no respeta la
igualdad civil mas que para asegurar la desigualdad social... Cédigo
de propietarios que sélo se ocupa de la riqueza adquirida y desco-
noce al trabajo que la ha creado»; Charmont, en 1908 lo calificaba
como «el Cédigo del patrén, del acreedor y del propietario»; en
1912 Duguit ensefiaba que el orden metafisico del Code debia dejar
paso a un nuevo sistema de orden realista (21). En el mismo afio,
M. Gounot declaraba definitivamente cerrada la época de la auto-
nomia privada, entendida como la autonomia de la voluntad del
particular (22).

¢Qué ha pasado, pues, para que un sistema juridico de tan hon-
da raigambre histérica y nacido con pretensiones de perpetuidad
hava caido en tan breve espacio de tiempo? Faltaron los presupues-
tos facticos para que la disciplina contractual pudiera cumplir su
objetivo. Hoy es pacifico que la misma disciplina sélo puede llevar
a resultados justos si el Derecho emprende una accién socialmente
correctora y reequilibradora (23). De no ser asi, la libertad contrac-

(19) Rovo MartinNEz: Op. cit., pags. 145 ss.

(20) Cfr. WiAEker, Franz: Historia del Derecho Privado de la Edad Mo-
derna, trad. esp., Madrid, 1957, pags., especialmente, 350 ss.

(21) Las citas estdn tomadas de RIPERT: Le Regime democratique et le
Droit Civil moderne, 22 ed., Paris, 1948, pag. 17.

(22) Citado en Ferr1, Giovanni B.: L’ordine pubblico economico, «Riv. Dir.
Comm.», 1963 (noviembre-diciembre), pag. 465. Por lo demas es de sefialar cémo
las criticas no se limitaron al Code. No mejor suerte correspondié al BGB;
baste recordar la dura critica que a su Proyecto hiciera Antonio MENGER en
su muy conocido El Derecho Civil y los pobres, ed. esp., Madrid, 1898, pags., es-
pecialmente, 297-298: «Todo el Derecho de Obligaciones, y sefialadamente, el
derecho relativo a los contratos, se funda sobre la maxima o doctrina de la
libertad de los contratos... Los autores del Proyecto se han olvidado de moti-
var el principio, de seguro porque saben que una motivacién en este punto
les hubiera provocado obsticulos demasiado peligrosos. El verdadero funda-
mento de la libertad del contrato es, sin duda, €l que en la esfera de las rela-
ciones relativas a las obligaciones por deudas hay un conflicto de intereses
econdémicos entre ricos y pobres, siendo necesario dejar a los primeros la
mano libre para percibir rentas sin trabajar.»

En distinto plano vy desde otro punto de vista, cfr. Ronota, Stéfano: Discus-
sioni e polemiche sul diritto soggetivo nella Germania Orientale, «Riv. Dir.
Comm.», 1963, I, pag. 53.

(23) Cfr. al respecto RIPERT: Aspects juridiques du capitalisme moderne,
Paris, 1951, pag. 40: «Si I'un des contractans peut imposer sa volonté, si I'autre
est obligé par la necessité d’adherer sans discuter, le contract n’est plus que
la loi du plus fort.»
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tual compromete la igualdad mediante la utilizaciéon abusiva del
contrato, y «la democracia, mas que la libertad, quiere la igualdad
0, mas exactamente, no quiere la libertad sino como manifestacién
de la igualdad. Por ello la reglamentacién y las prohibiciones re-
sultan medidas necesarias para defender la igualdad y, con ella, la
libertad individual» (24).

La disciplina contractual, en consecuencia, se va a ver hoy modi-
ficada y completada mediante la injerencia del Estado en las relacio-
nes privadas y la progresiva limitacién de la autonomia de los par-
ticulares, elementos éstos que, constituyendo un auténtico «signo
de los tiempos» (25), van a aportar los datos necesarios, extraidos
de la realidad econdémica y social, para que el instituto contractual
pueda servir de adecuado y efectivo cauce a la justa composicién
de intereses entre particulares. El Estado, moderador de la nueva
realidad econémica, tras su anterior actitud abstencionista, va a
producir con su injerencia en las relaciones «inter privatos», la
llamada «publificacién» o «socializacién» del contrato. El resultado
serd un derecho privado «socializado» o «publificado» que se ha-
llard respecto al derecho privado sin esa adjetivacién en la misma
relacién que la economia dirigida respecto a la concepcioén liberal-
abstencionista (26). '

¢Cudl ha sido la reaccién de los jusprivatistas ante la nueva fiso-
nomia de su disciplina? Giorgiani la describe como consternacién
s6lo equiparable a la de quien, entrando en su casa tras una larga
ausencia, la encontrara invadida de gente extrafia que hubiera de-
rribado muros y puertas y modificado muebles y tapicerias. Se
habla frecuentemente de crisis, pero tampoco son infrecuentes ex-
presiones mas desoladas, como aquella del «declinar» del Derecho
privado (27).

«Exageraciones respecto de las que conviene estar prevenidos,
porque la cruzada que se predica para luchar por un Derecho libre
de la sociedad en contra del pan-administrativismo, puede ser diri-
gida —dice De Castro— en beneficio de ciertos grupos de presiéon.»
Y es que —como concluye el mismo De Castro— «la llamada crisis
de la autonomia privada no procede de causas exteriores a ella, sino
que dudas e incertidumbres proceden de su propia naturaleza so-
cioldgica... La defensa por el Estado de la autonomia privada su-
pone va la intervencién de aquél, el que la califique, defina y li-
mite» (28).

(24) RipiRT, Georges: Le Regime democratigue... cit., pag. 118.

(25) Cfr. De CastrO: Op. cit,, pig. 16: «La injerencia del Estado y de su
burocracia en todos los aspectos de las relaciones privadas es signo de los
tiempos, cuyo crecimiento parece constante.» En parecidos términos se expre-
sa SANTORO-PASSARELLY en L’autonomia dei privati nel diritto dell’economia.
Saggi di Diritto Civile, Napoli, 1961, pag. 231: «La progressiva limitazione
dell’autonomia dei privati ¢ il fenomeno piti appariscente e caratteristico del
tempo attuale.»

(26) GI0RGIANI: [l diritto privato e i suoi... cit., pag. 406.

(27) GrorGIaNI: Op. cit., pags. 391-392.

(28) DE CastrO: Op. cit, pag. 17.
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2. La socializacion del Derecho y del contrato.

a) El fenémeno para cuya denominacién «no se ha encontrado
un giro mas adecuado, pese a los posibles equivocos, que el de so-
cializacion del Derecho» (29), es el resultado de un proceso histé-
rico que, iniciado ya en las postrimerias del siglo x1x, las dos gue-
rras mundiales han acelerado notablemente.

En efecto, ya en el siglo pasado y dentro todavia de un sistema
de pura economia liberal, autorizadas voces venian pidiendo la
transformacién del Derecho Civil —y en él, es obvio, del derecho
contractual— mediante la atenuacién de su caracter individualista
y su penetracién de un espiritu de «socialidad» que las nuevas cir-
cunstancias hacian cada vez mas imprescindible (30).

La conflictividad de las relaciones laborales, en un primer mo-
mento, y mas cerca ya de nuestros dias, las condiciones de los
arrendamientos rusticos y urbanos, la crisis en la produccién de
bienes, la necesidad de mantener el valor de la moneda, el disfavor
hacia los intereses usurarios, la tutela, en general, del contratante
débil, vy la necesaria direccién de la economia, etc. (31), van a exi-
gir del legislador el abandono de su pretendida neutralidad y la
inspiracién mas «socialmente comprometida» (como hoy se diria)
de la disciplina contractual, llamada a servir de instrumento de
justa composicién de los intereses enfrentados en las relaciones
de contenido econdémico.

El problema va a adquirir transcendencia politica y la antigua
nocién de las libertades publicas va a revestir un nuevo significa-
do, comprendiendo en si los derechos econdémicos y sociales que
permitan a todos el ejercicio real de la libertad (32).

De este modo va a nacer el «Estado social de Derecho», cuyo
principal y mas perentorio cometido serd la conformacién de un
orden social mas conforme con la idea de justicia que necesa-
riamente le preside y que previamente ha debido representarse y

(29) HerNANDEzZ GIL, Antonio: Derecho de Obligaciones, Madrid, 1972 (re-
impresién), pag. 233. Sobre la socializacién del Derecho escribié ya hace tiem-
po CastiN, dando una nocién precisa de la misma; cfr. La socializacion del
Derecho, en RGLJ, 1915, pags. 279-280.

(30) Asi, entre otros, CrmsaLt: La nuova fase del Diritto civile nei rapporti
economici e sociali, con proposte di reforme della legislazione civile vigente,
Napoli, 1881; SaLvioLt: [ difetti sociali del Codice Civile in relazione alle clas-
si non abbienti e operaie, Palermo, 1891; GianTUrco: L’invidualismo e il so-
cialismo nel diritto contrattuale, Napoli, 1891; Poracco: La funzione sociale
dell’'odierna legislazione civile, Camerino, 1885; MENGER: El Derecho Civil y
los pobres cit., etc.

(31) Cfr. al respecto RiPERT: Le Regime democratique cit., pags. 165 ss.;
MESSINEO: Il contratto in genere, t. I, Milano, 1968, pags. 28 ss., del mismo au-
tor: voz «Contratto», en la Enciclopedia del Diritto, t. IV, pags. 796-797; Sava-
TIER, René: Les metamorphoses... cit., pags. 40 ss.

(32) Cfr. sobre el tema DUVERGER, Maurice: Insiituciones politicas v De-
recho Constitucional, Barcelona, 1968, pags. 214-217. Vide también RIVERo, J.,
v VEepeL, G.: Les problemes economiques et sociaux et la Constitution du 27
Octobre 1946, «Col. Droit social», 1947; BensaMiN CoNSTANT: La liberté des an-
ciens comparée avec celle des modernes, en «Cours de politique constitutio-
nelle». 1872,
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proponerse. «Cuando después de la primera guerra mundial —dice
Forsthoff— el Estado puso mano en la obra de conformacién del
orden de existencia social, tuvo necesidad, por ello mismo, de prin-
cipios e ideales de justicia social de los que pudo prescindir el Es-
tado de Derecho burgués» (33).

La Administracién se distinguird desde ahora por su especial
relacién con el orden social, al que pretende conformar por la mo-
dificacidon del mismo en su totalidad, es decir, mas alla del Ambito
de la intervencién concreta (34). Hoy las expresiones —acunadas
por Forsthoff— de la Administracién como «prestadora de servi-
cios» (Die Verwaltung als Leistungstrdger) y como «procuradora
de la existencia» (Daseinvorsorge) han encontrado en la doctrina
inmediata e indiscutida aceptacién por ser el exacto reflejo de la
mision actual del Estado frente al subdito (35).

b) ¢Cual va a ser el signo del derecho nacido del nuevo Estado?
Fundamentalmente, su mayor cariz imperativo y controlador, en
funcién siempre del interés general y de la justicia social (36). Mas

(33) Forsthorr, Ernst: Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1958,
pag. 109. En el mismo sentido, RIPERT: Le Regime... cit., pag. 254.

(34) Cfr. sobre estas ideas ForsTHOFF: Op. cit., pags. 100 ss.

(35) ViLLAR Pavasi, José Luis: La intervencion en la Industria, Madrid,
1964, pags. 24-25.

(36) Algunas muestras, en nuestro ordenamiento, de este nuevo espiritu
podrian ser las siguientes: Ley de 30 de septiembre de 1940 (Jefatura del Es-
tado) por la que se crea la Fiscalia de Tasas: especialmente, su «Preambulo»;
Ley de 24 de junio de 1941 (Jefatura del Estado) por la que se reorganiza la
Comisaria General de Abastecimientos y Transportes: «Preambulo» y articu-
lo 1, e); Ley de la misma fecha y también de la Jefatura del Estado por la
que se disponen sanciones especiales para los casos de acaparamiento y ocul-
tacion de mercancias: «Predmbulo»; Ley de 16 de octubre del mismo afo (Je-
fatura del Estado) por la que se aumenta el rigor de las anteriores sanciones,
modificando la norma precedente: especialmente en su «Preambulo»: «En estas
condiciones —se dice— todo enriquecimiento del ramo productor se efectiia a
expensas del resto de los espafioles, produciendo como resultado general un
estado de miseria y depauperacién en las clases menos dotadas»; Ley de 27 de
abril de 1946 (Jefatura del Estado) por la que se subsume en el delito de ma-
quinaciones para alterar el precio de las cosas, la percepcién de primas por
el arrendamiento o subarriendo de viviendas, especialmente en su «Predmbu-
lo»: «...las tortuosas maquinaciones... agudizan el problema por causas cuya
pervivencia resulta incompatible con el sentido profundamente social que ca-
racteriza a la organizacién del Estado»; Orden del Ministerio de Comercio de
24 de octubre de 1966 sobre ordenaciéon de precios, que, pasadas las circuns-
tancias de posguerra, mantiene el espiritu social, al justificarse —en su Predm-
bulo— como medio de defensa del poder adquisitivo de las rentas de trabajo;
la misma finalidad persigue, segiin atestigua también en su Preambulo, el
Decreto de 17 de noviembre del mismo afio, del Ministerio de Comercio, sobre
disciplina de mercado.

También la Jurisprudencia se hace eco del espiritu social informador de
la legislacién que aplica. Basten como muestra los siguientes testimonios:
S. de 17 de abril de 1947 (Civil): «Que... la Fiscalia de Tasas, obrando dentro
de la funcién punitiva que la‘ley le concede en servicio del interés general...»;
S: de 9 de enero de 1958 (Civil): «Que dictada la legislacién de tasas en inte-
rés de la sociedad para contener el agio de las cosas a precios abusivos...»;
S. de 12 de junio de 1959 (Sala IV) sobre diferencia de precios en campaiia
azucarera: «Por tratarse, en definitiva, de un régimen cstablecido para lograr
en interés nacional un servicio pablico...»; S. de 24 de marzo de 1962 (Sala IV)
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que la pureza del esquema contractual formal, lo que interesan
ahora son las situaciones juridicas contractuales, cuyo nacimiento
podra ser controlado y en cuyo contenido podran introducirse las
modificaciones que exija el interés general. El contrato debera ser
controlado desde su nacimiento y durante el periodo de su vigen-
cia, hasta el momento de su extincion (37).

Paralelamente, el nuevo derecho socializado emprendera la ta-
rea de la defensa del «débil», haciendo de ella —en palabras de Jos-

sobre regulacién del precio del aceite: «Al usar ésta (la Administracion) del
derecho de prerrogativa en la regulacién de los productos, cuya direccién asu-
me legalmente en la materia a virtud del interés general y por el ejercicio
del sistema de ordenacion rectora de la economia...»; S. de 21 de junio de
1963 (Civil): «El Estado, en su legitimo derecho de defender sus intereses y
los de sus subditos, evitando el acaparamiento de productos vitales, el agio
inmodcrado sobre ellos en circunstancias excepcionales y, en general, los ili-
citos contubernios para alterar el precio de las cosas, explotando la escasez
de ellas o la dificultad de su adquisicién, dict6 las leyes de intervencién y de
tasas de determinados articulos...»; S. de 26 de junio de 1964 (Sala IV): «La
autoridad urbanistica... s6lo actiia en la esfera de las relaciones administra-
tivas determinadas por la presencia de un interés publico»; S. de 26 de octu-
bre de 1965 (Sala IV): «Que la relacién entre el promotor-vendedor de la
vivienda del tipo de que se trata y los compradores de ésta, es una relaciéon
contractual intervenida o reglamentada por el Estado en razén del problema
social a cuya solucién tiende la construccién de tales viviendas»; S. de 13 de
noviembre de 1965 (Sala IV), sobre precios de vivienda de renta limitada:
«Todo ello instado, tramitado y resuelto conforme a una legislacién adminis-
trativa encauzadora de un intervencionismo estatal en aras de una finalidad
de marcado interés publico: la soluciéon o mitigacién del problema social de
la vivienda»; S. de 1 de marzo de 1965 (Sala 1V): «Las observaciones de la
parte actora alusivas a Ia interpretacién restrictiva que se ha de hacer de las
leyes estrictamente penales, ceden en este caso ante la necesidad de tener en
cuenta el espiritu informador y la finalidad de resolver o paliar un problema
social de la legislacién administrativa sobre viviendas protegidas»; S. de 17
de abril de 1969 (Sala 1V), sobre viviendas protegidas: «Se pone de manifiesto
el fin econdmico-social que se persigue con la ordenacién de esta clase de edi-
ficaciones y hasta qué punto en aras del cual han sido precisas estas dos me-
didas: dotar a los poderes publicos de una intervencion directa, protectora y
activa... y dar a las normas reguladoras de la materia un sentido flexible y
variable...»; S. de 20 de marzo de 1969 (Sala IV): «Se infringié gravemente el
espiritu socio-econémico de la legislacién promotora de las viviendas prote-
gidas»; S. de 25 de octubre de 1969 (Sala IV): «Para responder al fin social
que informa la legislacién reguladora de este género de viviendas de protec-
ci6én oficial»; S. de 14 de noviembre de 1969 (Sala IV)! «...cuya finalidad (de
la legislacién sobre viviendas protegidas) no fue otra que resolver el proble-
ma de la vivienda entre personas econémicamente débiles, que se presentaba
en el orden social como muy prioritario...»; S. de 10 de diciembre de 1969
(Criminal): «El acusado fenémeno de la escasez de viviendas ha motivado un
sistema proteccionista de cargado interés social, en evitacién de especulacio-
nes sobre la estabilidad econémica de los precios de alquiler, que repercuten
en el arrendatario como parte mas débil de la relacién juridica de inquili-
nato»; S. de 7 de febrero de 1970 (Sala IV): «...una vivienda de proteccién
estatal, nacida y sujeta como tal a todo el proceso administrativo que cuida-
dosamente regula todas las de su género, inspirado en fines sociales preemi-
nentes»; S. de 7 de abril de 1973: «Una vivienda de proteccion estatal perte-
neciente a bloque de construccién adminisirativa, inspirada-en fines sociales
preeminentes...»,
(37) RiperT: Le regime... cit., pags. 251-254.
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serand (38)— una de sus constantes preocupaciones y su fin predi-
lecto. Nace asi un derecho de clase que por no venir determinado
por el nacimiento, por tender al favorecimiento de las grandes ma-
sas y por proponerse la nivelacién, y no la distincién del grupo
favorecido, puede ser aceptado sin escriipulos por la mistica de la
democracia (39).

Entendida asi la socializacién del Derecho, si bien en un prin-
cipio pudo aparecer como programa de ciertos partidos politi-
cos o como reflejo de determinados doctrinarismos ideolégicos,
hoy «constituye una realidad que se extiende universalmente como
modo de organizar la convivencia humana» (40) y que la mayoria
de los juristas contemporaneos acepta —dice Messineo (41)— como
cuestioén irrebatible, cualquiera que sea su «forma mentis» e inclu-
SO su inspiracién politica (42), gozando, ademds, de solemne re-

(38) Citado en MoriN: Op. cit, pag. 111; el mismo MoRIN, y en la misma
obra, se ocupa de la defensa del débil por el Derecho, en la pég. 16.

(39) RiIpPerT: Op. cit, pag. 103.

(40) HERNANDEZ GiL: Op. cit, pag. 233.

(41) MessiNeo: Voz «Contratto» cit., pags. 795-796.

(42) No faltan, sin cmbargo, quienes se muestran decididamente contra-
rios a la llamada «funcién social del contrato». Tal es el caso, por ejemplo, de
Gino GORLA, como puede comprobarse en su obra, ya citada, El Contrato, pa-
ginas 243-269. Para el autor, «la funcién social del contrato serfa la causa en
sentido propio del mismo, o sea, aquel ‘quid’ que, junto con la promesa o
con el valor de la palabra dada, justifica la sancion juridica, la intervencién
del Derecho; no una causa o justificacién consistente en la exigencia de hacer
justicia entre particulares (unida a la exigencia de seguridad), sino una justi-
ficacién nacida del interés publico en el reconocimiento de un determinado
contrato por la funcién econémico-social que tal contrato cumple» (pag. 244).
«No creemos —contintia GorRLA— (pag. 246) que el requisito de la funcién eco-
némico-social, asi entendido, exista en el Civil Law moderno y mucho menos
en otros sistemas juridicos. No creemos que dicho requisito... sea susceptible
de aplicaciones practicas que lo distingan de la ilicitud del contrato...» Por
ello, dado que los casos en que la funcién social del contrato podria entrar
en juego se reducen todos a los casos de contratos ilicitos, «se advierte que
la teoria queda vacia de todo contenido practico» (pég. 255). Por otra parte,
la misma teoria, «al considerar como causa o razén justificadora del recono-
cimiento juridico la pretendida funcién social del contrato, ha tenido que
Ilegar casi necesariamente a concebir y tratar unitariamente la causa... y esta
concepcién unitaria no parece exacta» (pag. 262). Termina GorrA criticando la
teoria desde el plano ideoldgico: «La teoria en cuestién parece estar influida
por la idea de que el Estado admite o permite el cambio privado de bienes
o servicios tipicamente econdémicos en vista de la utilidad social que tal cam-
bio representa como medio apto para la produccién y la distribucién de aque-
llos bienes con miras al bienestar social... Sin embargo, al razonar asi se
olvida que no todos los contratos tienen por objeto intereses econdémicos...;
se olvida, ademas, que no todos los contratos de intereses econémicos tienden
a resolver problemas de produccién y distribucién de la riqueza para conse-
guir el bienestar social. Una intervencién del Estado en estos campos mediante
el control que supone el criterio de la funcidén social, sélo seria admisible en
un Estado que pretendiera absorber y controlar toda la vida de los individuos
en sus miltiples aspectos o fines, tanto econémicos como no econémicos...
Ademas, aun en el campo de los contratos de intereses econémicos que ten-
gan tal importancia o cumplan dicho papel, cuando el Estado ha querido
intervenir o limitar la facultad de los contratantes, lo ha hecho a través de
normas expresas y bastante determinadas... Tal intervencién del Estado en
la vida econdmico-social del pais no se ha actuado en nuestros sistemas me-
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frendo constitucional en las comunmente llamadas democracias
occidentales (43).

La socializacién del Derecho y la funcidén social del contrato se
nos presentan, entonces, como la necesaria inversion de la jerarquia
de valores juridicos establecida por los Cédigos liberales. Este es
el verdadero sentido de «la rebelién del Derecho contra el Cédi-
go» (44). La corriente socializadora puede considerarse as{ como
heredera y superadora de los ideales inspiradores de la Revolu-

diante el recurso al criterio vago y genérico de la funcidén econémico-social
del contrato... El ir mas alld de este sistema de normas determinadas para
adoptar aquel criterio genérico significaria exponer el contrato a un poder dis-
crecional del juez, que acabaria por destruir el contrato mismo en su funcién
esencial, en contra de las exigencias de seguridad y de estabilidad que consti-
tuyen su base» (pags. 265-266).

Nos parece que en esta ocasion la critica de GorLa no es acertada. En pri-
mer lugar, creemos, no puede reconducirse a la causa la llamada funcién so-
cial del contrato. No es que ambos elementos vayan a carecer por completo
de relacidén entre si. Lo que negamos es que la funcién social, que puede afec-
tar a la causa del contrato en su licitud y ello por su relacién con el interés
social, llegue a confundirse con la misma causa. Quizd la operatividad de ma-
yor interés de la funcién social del contrato radique en que en virtud de la
misma, muchas convenciones que de otro modo podrian resultar licitas, por
su contraste con el interés social —lo que a continuacién vamos a llamar el
Orden Puablico econémico— podran ser declaradas nulas, por cuanto ilicitas.
Tampoco es exacto, a o que creemos, que la funcién social venga a suponer
el olvido del mundo de los contratos sin contenido econémico. Sin desconocer
la existencia de este tipo de relaciones, la funcién social se predica como ele-
mento inspirador de los contratos con repercusiéon en el orden econémico-so-
cial, sin que por ello deba considerarse como un mero y vago criterio, inttil
ademads, por encontrar aplicacién s6lo en un campo regulado por especificas
normas «expresas y bastante determinadas». La funcién social del contrato,
como criterio, viene a funcionar respecto a estas normas a modo de principio
general inducido del ordenamiento, con la tiple eficacia propia de tales prin-
cipios: fundamentadora, interpretativa e integradora.

(43) DuUvVERGER: Op. cit., pag. 219. Por lo que hace a nuestro sistema, la plas-
macion del «Estado social» ha querido verse en los siguientes textos funda-
mentales:

«Los intereses individuales y colectivos han de estar subordinados siem-
pre al bien comun de la nacién» (Principios del Movimiento, Punto V).

«Todas las formas de propiedad queédan subordinadas al interés superior
de la nacién» (F. T., XII, y F. E,, 30).

«La iniciativa privada, fundamento de la actividad econdmica, debera ser
estimulada, encauzada y, en su caso, suplida por la accién del Estado» (Prin-
cipios del Movimiento, Punto X).

«En general, el Estado no sera empresario, sino cuando falte la iniciativa
privada o lo exijan los intereses superiores de la nacién» (F. T., XI, 4).

«La empresa, como unidad productora, ordenara los elementos que la inte-
gran en una jerarquia que subordine los de orden instrumental a los de cate-
goria humana, y todos ellos al bien comtn.

La direccién de la Empresa sera responsable de la contribucidn de ésta
al bien comun de la economia nacional...» (F. T., VIII).

«El Estado cuidarda de que las relaciones entre cllos (los elementos de la
empresa) se mantengan dentro de la mdas estricta equidad y en una jerarquia
que subordine los valores econémicos a los de categoria humana, al interés
de la nacion y a las exigencias del bien comun» (F. E., art. 25).

(44) MoriN, Gastén: La revolte... cit., pags. 113-115.
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cién: «El Derecho moderno puede destruir pieza a pieza la libertad
contractual sin por ello dejar de afirmar que el ideal de la democra-
cia sigue todavia asegurando la libertad individual» (45).

3. E!l Orden Publico econdmico.

a) Si, como hasta ahora hemos dicho, la socializacién del De-
recho, a més de implicar una toma de postura por parte del Estado
ante los problemas econdémico-sociales, supone la acentuacién del
caracter imperativo de la norma juridica y de la funcién contro-
ladora y rectora de la Administracién, forzoso sera concluir que
la aparicién de la nueva categoria del orden publico econémico
no sera sino la natural y légica consecuencia del anterior fend-
meno (46).

En efecto, ¢cémo podria lograr el nuevo Estado social la efica-
cia de su funcién rectora en el campo de la economia, cuando la
disciplina reguladora de la actividad contractual seguia siendo la
nacida bajo el imperio del liberalismo econémico?

(45) RiIperT: Le Regime... cit., pags. 119, 253. Sobre este punto de la compa-
tibilidad entre imperatividad en el orden econémico y pervivencia del justo res-
peto debido a la libertad real del hombre y a su dignidad personal, cfr. SanTo-
RO-PASSARELLY: L’autonomia dei privati... cit., pags. 119-120: «La liberta econo-
mica € essenziale alla persona, non meno delle altre liberta, ma appunto percié
deve estendersi, como le altre liberta, a tutti i consociati. Pué essere pertanto
necesaria un'azione dello Stato, che, per rendere effettiva in favore di tutti la
liberta economica, incida sulla proprieta di alcuni...» (pag. 124). En el mismo
sentido SAVATIER: Du Droit civil au Droit public... cit., pags. 66-67: «Que I’Etat
etablisse des regles d’ordre public limitant cette liberté des contrats... c'est ce
qui ne peut etre serieusement critiqué chez lui a notre epoque... Seulement
une fois ce cadre etabli et jalousement maintenu —car il faut que la loi soit
appliqué— eh bien, a l'interieur de ce cadre, vive la liberté; ou en d’autres
termes, vive le Droit Civil! » También GIorGIANT: Il diritto privato e i suoi... cit.,
pag. 412: «E perci6é sensiblemente sporato il rapporto tra liberti politica e
liberta economica con la conseguenza che non sempre la diminuzione della
seconda incide sulla prima.» Entre nosotros, y en la misma linea, cfr. HERNAN-
pEz GiL: Derecho de Obligaciones cit., pag. 234: «Es frecuente atribuir al pro-
ceso de la socializacién del Derecho el significado simplista de que rechaza
los valores de la individualidad... No es tanto la individualidad lo que com-
bate, cuanto el que ésta aparezca polarizada en la voluntad. Por eso, a nuestro
juicio, no sélo es compatible, sino consustancial con la afirmacion social del
Derecho la preocupacién por la persona en su plenitud, algo muy distinto del
individuo esquematizado en la voluntad.» En sentido contrario, sin embargo,
CASTRILLO SANTOS, Juan: Autonomia y heteronomia de la voluntad en los con-
tratos, ADC, 1949, pag. 605: «No creemos, segun nuestra interpretacion, que el
principio de la autonomia de la voluntad contractual pueda desplazarse como
tal principio, ni al ambito del dominio del legisiador, ni al ambito del domi-
nio del juzgador. Es colindante con el ambito donde esta la libertad metafi-
sica del hombre... Los criterios transpersonales son, en este dominio, inadap-
tables.»

(46) Sobre el orden publico econdmico, en general, cfr. Ripert, G.: L'ordre
economique et la liberté contractuelle, en «Recueil Geny», t. II, Paris, 1934;
BERNARD, Paul: La notion d'ordre public administratif, Paris, 1962; Fariat, G.:
L'ordre public economique, Paris, 1963; Savatier, R.: L'ordre public econo-
mique, «Chronique au Dalloz hebdomadaire», 1965. Entre nosotros puede verse
algo sobre el tema en DoraL, José Antonio: La nocion de Orden Piblico en
el Derecho Civil espaviol, Pamplona, 1967.
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Los Cédigos liberales consagraron la nulidad de los contratos
contrarios a la ley y al orden publico. El procedimiento técnico de
la destruccién del contrato esta, pues, previsto desde antiguo. Bas-
tara tan sélo con saber emplearlo y esto es, justamente, lo que va
a hacer ahora el legislador.

Cierto que el orden publico a que los Cédigos se refieren es
—como dice Ripert— «el orden publico en el sentido politico de la
palabra» (47). En el campo de las relaciones econdmicas no existia
otra organizacién que la formada libremente por las convenciones
privadas. Cuando el legislador se arriesga a limitar la libertad de
contratar por razones en apariencia econémicas, tales limitaciones
estan inspiradas mas por una regla moral que por una preocupa-
cién de orden econémico. «Los intercambios de riquezas o de ser-
vicios pueden ser contrarios a la moral, pero no se concibe como
puedan oponerse al orden publico, toda vez que la ley ha recono-
cido a los hombres la libertad de comercio» (48).

Todo va a cambiar desde el momento en que el Estado asuma,
ademas de su funcién politica, una funcién econémica o, quiza mas
exactamente, cuando en su funcién politica integre su funcion eco-
némica. A partir de entonces el orden establecido por el Estado
para la produccién, el cambio y la distribucién de riquezas, sera,
ciertamente, de naturaleza econémica, pero no por ello dejara de
ser verdadero orden publico. Ademas, y al lado de la organizacion
politica del Estado, existe, pues, una organizacién econdémica tan
obligatoria como la primera.

La conclusién a que por esta via se llega es obvia: Admitido que
existe un orden econémico impuesto por el Estado y que los par-
ticulares no pueden perturbar mediante sus convenciones, tal orden
se integra en la nocién mas amplia del Orden Publico, que a partir
de este momento va a adquirir un nuevo significado y que, referida
al orden econémico, conservara su caracter obligatorio y producira,
en consecuencia, la nulidad de los pactos contrarios al mismo (49).
El legislador ha encontrado, sin salir del Cddigo, la solucién que
buscaba.

La aparicién de la categoria del orden publico econdémico, tal
como hasta ahora la hemos descrito, nos permite apreciar su ca-
racter eminentemente funcional: orden publico e ineficacia negocial
son inseparables. «En el sistema clasico —dice Japiot—, de una
parte, inexistencia y orden publico son inseparables; de otra, la nu-
lidad relativa no se refiere a materias de orden publico, es sélo de
interés privado... Desde el momento en que sea violada una norma
de orden publico, la ley debera sancionar el acto infractor con todo

(47) Ruarert: Le Regime... cit., pag. 256

(48) RuperT: Op. cit., ib.

(49) RiperT: Le Regime... cit., pag. 257. También el mismo autor y en el
mismo sentido: Aspects juridiques... cit., pag. 46: «Tout change le jour ou
I’economie capitaliste ne suffit plus a satisfaire les besoins... Il (le legislateur)
lui faut... etablir un ordre economique qui, pas plus que l'ordre public, ne
pourra etre troublé par les conventions particuliers.»
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el rigor que exige la excepcional importancia de este tipo de nor-
mas, sin que quede la sancién en suspenso o a merced de las par-
tes» (50).

¢Qué es entonces, propiamente, una ley de orden publico? «La
regle d'ordre public est donc seulement une regle plus important
parce qu’elle touche a des interets plus importants» (51).

Hasta tal punto es cierta la dependencia instrumental de la no-
cién de orden publico respecto a la sancién impuesta por la ley a
los actos contrarios a las normas que regulan intereses de especial
relevancia, que, en funcién de esta finalidad, el mismo Japiot llega-
ba a distinguir dos especies distintas de orden publico, radicando
la distincién entre ellas en el mayor o menor rigor de la sancién
impuesta segin la valoracién del interés violado:

«En su forma mds atenuada —dice Japiot— encontramos una
especie de orden publico inferior o meramente prohibitivo. En este
Caso nos encontramos en presencia de reglas legales que no tienden
de modo principal hacia un fin de orden excesivamente elevado...
Distinta es la cosa cuando el que se encuentra afectado es el orden
publico en su sentido mas elevado..., la ley se coloca aqui por enci-
ma de consideraciones de personas y de intereses particulares y
egoistas... Los intereses que tiene principalmente a la vista son los
intereses del cuerpo social considerado como una especie de perso-
na moral distinta de las unidades que lo integran, y por lo mismo
susceptible de tener intereses propios y distintos, sea en el terreno
politico, sea en el econémico. Sélo cuando interviene asi el orden
publico superior, cuando se da nulidad de orden social, es cuando
propiamente puede hablarse de nulidad de orden publico» (52),

La cita es larga, pero merece la pena. Demuestra claramente
como la nocién de orden publico —también el econémico— es una
categoria amplia de la que el legislador se sirve para calibrar la san-
cion de los actos que atentan a los intereses que en un determinado
momento se consideran prevalentes. Cuando la economia adquiere
rango superior y la ley se propone velar con rigor por los intereses
econdmico-sociales, no tiene mas que extender a este dominio la
clasica nocién del orden puiblico (53).

En atencién, pues, a cuanto hasta ahora llevamos dicho, y com-
probada la funcién de intervencién en lo econémico y de proteccién
en lo social que en nuestra época se impone el Estado, légico es

(50) Japiotr, René: Des nullités en matier d’actes juridiques, Paris, 1909, pa-
ginas 300-301.

(51) Japiot: Op. cit., pag. 304.

(52) Jarior: Op. cit., pags. 307-312.

-(53) El testimonio de ello, y por lo que a Francia se refiere, lo encontra-
mos en la legislacién de arrendamientos. El arrendamiento de inmuebles venia
siendo considerado materia de libre contratacién, pero basté que tras la gue-
rra de 1914, la escasez de viviendas hiciera de la habitacién una cuestién vital,
para que comenzara la intervencién en la materia, considerandose de orden
publico la normativa al respecto y sancionandose de nulidad las cliusulas con-
tractuales contrarias a la normativa interventora. Vide sobre este punto Ri-
PERT: Le Regime... cit., pag. 182.
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que la categoria del orden puablico econémico —nocién esencial:
mente elastica y acomodaticia— asuma hoy dimensiones de notable
extensién. El orden publico se contrae o se ensancha al socaire de
las ideologias socio-politicas. El favor de las teorias individualistas
o liberales disminuira las nulidades de orden publico, dejando al
s6lo individuo el cuidado de su defensa mediante una nulidad rela-
tiva esgrimible de conformidad con sus intereses. Por el contrario,
el imperio de las tendencias solidaristas y la preponderancia de la
idea de la reglamentacién coactiva en las relaciones de clases, lle-
varan a erigir en un mayor nimero de hipdtesis el interés individual
en interés social y a considerar perturbado el orden publico si el
individuo que pertenece a la clase protegida pretende renunciar a
la proteccién (54).

b) Nos encontramos, pues, ante una categoria que, por ser
esencialmente instrumental, resulta ser de modo necesario un con-
cepto en blanco, subjetivo, histérico y relativo que la legislacion
va en cada momento concretando (55).

Pero, aparte de afirmar la variabilidad de la nocién del orden
publico —o, mejor, de su contenido— ¢podremos concretar algo
mas su concepto? La tarea no es facil: «La idea del orden publico
econdémico —dice Diez Picazo— no es sino una aplicacién concreta
al campo del quehacer econémico de la idea general del orden pu-
blico. Tropieza, pues, con las mismas dificultades con que tropieza
la delimitacién juridica del orden publico» (56).

Para Farjat, el orden publico econémico seria el «conjunto de
reglas obligatorias en las relaciones contractuales relativas a la or-
ganizacién econémica, a las relaciones sociales y a la economia
interna del contrato» (57).

Diez Picazo entiende con mayor amplitud el concepto: «No sélo
constituyen el orden publico econdmico las actividades del Estado
para conformar econdmicamente a la sociedad, sino también las
directrices basicas sobre las cuales se asientan en cada momento
histérico dado el sistema y la estructura econémica de esta mis-
ma sociedad. Para nosotros, pues, el orden publico econémico esta
constituido por las reglas basicas con arreglo a las cuales en un

(54) JapioT: Op. cit, pag. 315.

(55) Sobre la varlablhdad del orden pubhco econémico, cfr. RipERT: La
Regime... cit., pag. 261; BERNaRD: La notion d'ordre publzc . cit., pag. 39; He-
MARD, Jean: L economie dirigé et les contracts commerciaux, en «Le Droit privé
francais au milieu de XXe siécle», t. II, pag. 355; VILLAR Pavrasi, José Luis:
Poder de policia y precio justo. El problema de la tasa de mercado, RAP, 1955,
numero 16, pag. 41; DoraL: La nocion de orden publico... cit., pags. 58 ss.; DIEz
Picazo, Luis: Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, Madrid, 1970, pag. 42.
Al mismo dato de la variabilidad del orden publico econémico se refiere el
Preiambulo de nuestra Ley de 20 de julio de 1963 sobre represién de practicas
restrictivas de la competencia.

(36) Diez Picazo: Fundamentos... cit., ib. Sobre la dificultad del genérico
concepto de orden publico, cfr. del mismo autor: La autonomia privada y el
derecho necesario en la LAU, ADC, 1965, pags. 1158 ss. Vide también Espin CA-
Novas: Los limites de la autonomia de la voluntad.., cit., pags. 15 ss.

(57) Fawrsat: L'ordre public economigque... cit,, pag. 38.
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momento dado aparece organizada la estructura y el sistema eco-
némico de la sociedad» (58).

Siguiendo la definicién de Diez Picazo, el orden publico econd-
mico llegaria a comprender, no sélo las concretas medidas estatales
obligatorias relativas a la organizacién econdémica, sino también los
principios generales del Derecho actuantes en el campo econémico.
Como tales considera Diez Picazo, el principio de propiedad priva-
da, el de iniciativa privada o libertad econdémica, e! principio de
conmutatividad del comercio juridico, el de la buena fe o morali-
zacién de las relaciones econdémicas y el de seguridad juridica (39).

Nada habria que oponer, en principio, a la definicién de Diez
Picazo; seria lo l6gico que la normativa estatal sobre la organiza-
cién del orden econémico, no fuera sino el desarrollo coherente de
las lineas maestras del ordenamiento, aplicadas al dominio de lo
econdmico. Sin embargo, como hemos tenido ocasién de compro-
bar, el nacimiento de la categoria del orden publico econémico sig-
nifica tanto como la incrustacién habilidosa en el ordenamiento de
un elemento extrafio a la inicial inspiraciéon del mismo, en el que
se introduce como dato corrector, aprovechando la vaguedad y ge-
neralidad del concepto de orden publico. Consecuencia de ello sera
que la disciplina integrada en la nueva categoria, no sélo no tendra
en su mayor medida caracter de desarrollo de las lineas fundamen-
tales de los cuerpos legales reguladores del trafico patrimonial, sino
que seran excepciones a las mismas que, no obstante su caracter
de tales, encontraran aplicacién cada dia mas generalizada. Por ello,
y «de facto», mal podria llamarse «orden» econémico al conjunto
de normas de tan diferente signo e inspiracién como el que resul-
taria de la definicién mas comprensiva de Diez Picazo.

Nétese, sin embargo, que tal dificultad no se daria respecto a
las normas constitucionales de contenido econémico-social. Estas,
siendo mas cercanas a nuestros dias, estdn ya inspiradas por el
principio socializador.

¢) Cuanto venimos diciendo encuentra su reflejo en las «pecu-
liaridades» del orden publico econdémico, en relacién con el tradi-
cional orden publico. «La integracién de las consideraciones eco-
némicas en el orden publico —dice Bernard— no ha tenido como
unico efecto la extensién de esta nocién, sino también la transfor-
macién de la misma en su naturaleza mas intima, hasta el punto
de que se haya podido hablar de un «orden publico nuevo» (60).

En efecto, mientras el orden publico tradicional se fundaba en la
proteccién de sélo un interés publico general y permanente, el or-
den publico econémico protege también intereses particulares que
se agotan con su ejercicio; se propone proteger sélo la situacién
econdémica y social de determinadas categorias de personas; su san-
cién no es ya la nulidad absoluta, sino una nulidad relativa de pro-
teccién; su nocién deja de ser estable y se hace singularmente varia-

(58) Diez Picazo: Fundamentos... cit., pag. 43.
(59) Digz Picazo: Op. cit., pags. 43-48.
(60) BerxARD: La notion... cit., pag. 38.
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ble al hilo de las exigencias de una politica econémica cambiante.
Es mas, el orden publico tradicional se encuentra realizado desde
el momento en que las condiciones naturales no son perturbadas;
por el contrario, el orden publico econémico no existird mas que si
las autoridades administrativas toman las medidas necesarias para
mantener los hechos en conformidad con la legislacién y con las
previsiones econémicas. Por otra parte —y con rasgos muy marca-
dos— la novedad del orden publico econémico aparece en el hecho
de que éste no cumple una funcién negativa y prohibitiva, solamen-
te, sino que desarrolla,’ademas, una funcién de direccién y protec-
cion en la que se va a encontrar la raiz de la peculiaridad sancio-
nadora de sus normas (61).

En definitiva, y para concluir, el orden ptblico econémico resul
ta ser efecto necesario del complejo fenémeno de la socializacién
del Derecho, al logro de cuyos objetivos se ordena como medio. Par-
ticipando en sus rasgos esenciales de la categoria genérica del Or-
den Publico, goza, no obstante, de peculiaridades propias, por cuan-
to no limita su virtualidad a la simple prohibicién y consiguiente
sancién de nulidad, sino que impone determinados comportamien-
tos que, de no ser cumplidos, provocaran sanciones modalizadoras
de la anterior nulidad, dentro siempre de la fundamental coheren-
cia que supone el impedir que la convencién privada pueda impo-
nerse sobre la directriz legal ordenadora y conformadora (62).

(61) Sobre las peculiaridades del orden ptblico econémico, cfr., entre otros,
BErNARD: Op. cit.,, pags. 38-39; RIPERT: Le Regime... cit., pags. 261-267; FARJAT:
Op. cit.,, passim. Hasta tal punto sobresalen dichas peculiaridades, que no han
faltado en la doctrina quienes se muestren contrarios a la nocién del orden
publico econémico, como especie del genérico Orden Publico, negando al pri-
mero homogeneidad y consistencia propias. Cfr. al respecto Ferr, Giovanni B.:
L’ordine pubblico economico. A proposito di una recente pubblicazione, «Riv.
Dir. Commb», 1963 (noviembre-diciembre), pags. 468 ss.; BaRCELLONA, Pietro: In-
tervento Statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici,
Milano, 1969, pégs. 223-225. En concreto BARCELLONA se expresa del siguiente
modo: «Non sono riconducibili all’ordine pubblico economico quegli istituti
che sono stati designati come ordine pubblico di protezione e che si caratte-
rizano per la tutela apprestata a taluni soggetti o gruppi di soggetti nei con-
fronti di altri.

Viceversa debbono considerarsi principi e norme di ordine pubblico, quei
principi e quelle norme che svincolano la tutela di un determinato interesse
dal riferimento ad una sfera individuale e incidono direttamente sull’equili-
brio strutturale dell’organismo sociale. In tal caso, anche si el contenuto della
disciplina attiene all’attivitd economica, il ricorso al termine veconomico» non
serve a qualificare il fenomeno pitt di quanto il riferimento alla famiglia o
all’assetto politico valga a caratterizzare l'ordine pubblico familiare, politico
ecc.» Por ello, para BARCELLONA «non pare esatto parlare dell’ordine pubblico
economico come di una specie del piu generale ordine pubblico. I fenomeni
che si intendono comprendere sotto tale etichetta, infantti, o rientrano nell’or-
dine pubblico senza bisogno di altra qualificazione, ovvero costituiscono ipo-
tesi particolari di quella disciplina legale del rapporto economico che si é
venuta enucleando» (pag. 224).

(62) Sobre la modalizacién del régimen sancionador, por obra del orden
publico econémico, mediante la sustitucion de la nulidad total por una nuli-
dad parcial de proteccion, cfr. SIMLER, Philippe: La nullité partielle des actes
juridiques, Paris, 1969, pags. 399 ss.
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d) ¢Ha encontrado acogida en nuestro Ordenamiento la nueva
categoria del orden publico econémico? El articulo 1.255 de nuestro
Cédigo Civil sefiala también como limites a la libertad de pactos lo
dispuesto en la ley, la moral y el orden publico. «La férmula ha
sido v es lo suficientemente aceptable para que pueda seguir vigen-
te sin que se haya postulado como conveniente una préxima modi-
ficacién del precepto... A la misién del intérprete queda concretar
a la vista de los casos litigiosos, cuando las leyes, la moral o el or-
den publico establecen restricciones a la autonomia de los contra-
tantes» (63).

Pues bien, ha sido el mismo legislador quien ante el prioritario
rango que en los ultimos tiempos adquieren las relaciones socio-
econémicas, ha adscrito al orden publico el recto encauzamiento
de las mismas relaciones, dando asf lugar al nacimiento legal del
especifico orden publico econoémico.

Ya, para el articulo 2, b), de la Ley de 30 de julio de 1959, la
alteracién de los precios con prevalimiento abusivo de las circuns-
tancias se considera atentatorio contra el orden publico. Posterior-
mente, la Ley de 20 de julio de 1963, sobre represién de practicas
restrictivas de la competencia, va a consagrar incluso literalmente
la nueva categoria del orden puiblico econdémico: Puesto que la no-
cién de orden publico «es por su propia naturaleza un concepto €n
blanco» que la legislacion va en cada momento concretando —dice
el Preambulo de la Ley— el legislador va a acogerse a aquella ex-
presién, «cldusula de salvaguardia con eficacia en el campo civil,
en el penal y en el administrativo», integrando en ella el nuevo or-
den publico econémico.

Antes incluso de las dos normas citadas, la Ley de 27 de abril
de 1946, ley que subsume en el tipo penal de las maquinaciones
para alterar el precio de las cosas la percepcién de primas por
arriendo o subarriendo de viviendas, habia ya destacado en su
Preambulo que «ante el auge y gravedad adquiridos por tan repro-
bables especulaciones, que afectan vya al orden piiblico y obstacu-
lizan la formacién de hogares, el Gobierno, fiel a su conducta de
proteger la vivienda como objeto de primera necesidad, no vacila
en dar a la Jurisdiccién Ordinaria el medio que permita perseguir
y castigar a quienquiera que la provoque...» Evidentemente este or-
den publico no es ya el que aparece mencionado en el articulo 1.255
del Cédigo Civil, al menos segtin la mente de sus redactores.

También la Jurisprudencia viene admitiendo la nueva version
del orden publico. En su interpretacién del concepto, el clasico limi-
te del articulo 1.255 se amplia en su contenido y adquiere una nue-
va fisonomia (64). :

(63) Santos Briz, J.: La contratacion privada, Madrid, 1966, pag. 56.

(64) Hay que advertir, no obstante, que son las Sentencias de lo Conten-
cioso-administrativo las que mas sensibles se han manifestado respecto a la
nueva version del orden publico. Las muestras que siguen son todas de la
Sala IV del Tribunal Supremo. Sic: S. de 1 de diciembre de 1971: «...y menos
atin puede atribuirse a las normas civiles efectos derogatorios de los manda-
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4. El reflejo de las nuevas tendencias en la disciplina contrac-
tual.

a) La socializacién del Derecho y la intervencién del Estado
en el mundo de la economia han sido fenémenos gradualmente cre-
cientes, tanto en su extensién como en su intensidad.

Las explotaciones industriales y comerciales, por su propia na-
turaleza y entidad, pueden facilmente comprometer la seguridad,
salubridad y tranquilidad publicas. En Francia, desde 1800, juzgd
util el legislador clasificar y someter a autorizacién las que pudie-
ran representar un mayor peligro en este sentido (65). Desde en-
tonces hasta nuestros dias, la mas intensa participacién del Estado
en la conformacién del orden social se eché de ver en el aumento
del namero de actos y negocios juridicos necesitados de autoriza-
cién (66).

Pero la técnica de la autorizacién, con ser ya un primer medio
de control de la actividad econémica privada, no sera suficiente:
«Junto a la mera autorizacién se introdujo también la intervencién
conformadora del Estado en el campo del Derecho Privado» (67).

En efecto, la direccién de la economia requiere medidas de
mayor intensidad. Ni la necesidad de autorizacién es suficiente, ni
bastan las limitaciones. La ley debera imponer restricciones como
medio para el establecimiento de un orden construido por ella mis-
ma. Lo que anteriormente se hacia bajo el signo de Ja libertad, de-
bera hacerse en adelante mediante una ordenacién preestablecida.
Prohibir no bastard; serd necesario ademas prescribir ciertos y de-
terminados actos. Es maés, si se quiere llegar a resultados utiles, la
accion de la autoridad debera ser general y prolongada, y ello im-
plica la elaboracion de un «Plan». La planificacién va a aparecer
entonces como la ultima férmula, y quiza la férmula necesaria, del
dirigismo (68).

b) ¢Cémo influyen estos hechos en la disciplina contractual?
Sin necesidad aun de distinguir entre las distintas formas y técni-
cas de direccién de la economia, es claro que el mero hecho de su
existencia ha venido a producir la tan aireada «crisis del contratos.

tos de interés y orden publico que se contienen en los preceptos administra-
tivos que velan por la adecuada direccién de los servicios vitales para la ha-
bitabilidad de las viviendas arrendadas»; S. de 29 de septiembre de 1972: «Es
de sefialar que con arreglio a lo dispucsto en el articulo 1255 del Cédigo Civil,
de contener pactos o clausulas que afectaran a las condiciones de habitabili-
dad y salubridad de la vivienda, se incurriria en la expresién que el calendado
precepto establece al disponer que «siempre que tales pactos, clausulas v con-
diciones no sean contrarios a las leyes, la moral ni el orden publico» v, dado
que la existencia de viviendas sin las debidas condiciones de sanidad v salu-
bridad afecta al orden publico, es notorio que careceria de ‘eficacia a los efec-
tos que aqui se ventilan.» La elevacién de precios en las salas de proveccién
cinematogréfica se considera también contra el orden publico, por el cauce
del articulo 2, b), de la Ley de 30 de julio de 1959. SS. de 1 de febrero de 1969
y 13 de marzo de 1970.

(65) RIPERT: Aspects juridiques... cit., pag. 220.

(66) ForsthoFF: Tratado de Derecho Administrativo cit., pag. 104.

(67) FoRrsTHOFF: Op. cit., pag. 105.

(68) RIPERT: Aspects juridiques... cit., pag. 221.
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«Asistimos a la decadencia de la soberania del contrato —ha dicho
Ripert (69)—, decadencia que se acentuia rapidamente en el momen-
to presente.» Por su parte, Savatier ha dedicado abundantes y lu-
minosas péaginas al fenémeno, por €l bautizado, de «l'eclatement»
del contrato (70). '

La crisis del contrato no es sino el reflejo de la crisis del dogma
de la autonomia de la voluntad. Cuando el legislador limita la auto-
nomia contractual e interviene en la relacién «inter privatos», de-
fiende, en el fondo, la base fundamentadora de la fuerza del con-
trato y lleva a su perfeccionado acabamiento la obra del Cédigo
Civil (71).

Por ello cabe concluir que lo que esta en crisis no es la idea del
contrato ni su mas profunda base, sino «la figura contractual tradi-
cional, la que vive en el seno de nuestro vigente Codigo Civil; ésta
es la que ha sufrido una desfiguracién tal en su fisonomia, que seria
hoy imposible reconocer en ella la que fue antiguo vehiculo del prin-
cipio de la autonomia de la voluntad» (72).

A impulsos de las corrientes econdmica y social se desvanece la
figura del contrato que el Cédigo Civil creia haber tallado en mar-
mol, dando paso a un nuevo tipo contractual, marcado por el signo
colectivo, internacional, cientifico y —sobre todo, y por lo que hace
al objeto de nuestro estudio— estatal (73).

¢) Tal evolucidn se produce, principalmente, mediante la dismi-
nucién del protagonismo de la voluntad privada en la formacién
y efectos del contrato: «Hoy asistimos —ha dicho Savatier— a la
construccién del contrato por la ley. La voluntad de las partes es
sustituida por la de la ley» (74). Fijémonos, pues —aunque de modo
necesariamente incompleto y fragmentario (75)—, en algunas mani-

(69) RIPERT: Le Regime... cit., pag. 252.

(70) Savatier: Les metamorphoses... cit., pags. 19-105; Du Droit civil au
Droit public... cit., pags. 53-69. Sobre el tema, cfr., en la doctrina extranjera:
JOoSSERAND: La publicisation du contrat, en «Rec. d’etudes en 'honneur d'Ed.
Lambert», Paris, 1938, pag. 157; ESMEIN: L'intervention de U'Etat dans le con-
trat, en «Travaux de I'’Association H. Capitant pour la culture juridique
frangaise», I, Paris, 1946. Mas recientes: Romano: Limiti dell’autonomia privata
derivanti da atti amministrativi, Milano, 1960; XoLLMAR: Das Problem der staat-
lichen Lenkung und Beeinflussung des rechtsgeschiftlichen Verkerhrs, Tiibin-
gen, 1961. Entre nosotros podrian citarse: Rovo MARTINEz: La fransformacion
del concepto del contrato... cit; PEREZ SERRANO: El nuevo sentido del contrato,
RDP, 1943, pags. 477 ss.

(71) RrperT: Le Regime... cit., pag. 253.

(72) MarIN PEREZ, Pascual: Estudios sobre el Derecho Privado y sus trans-
formaciones actuales, Barcelona, 1959, pag. 602.

(73) SAvATIER: Les metamorphoses... cit., pags., sobre todo, 38-36.

(74) Savarier: Op. cit., pag. 61. El autor, en las pags. 59-60, expone la téc-
nica de sustitucién de la voluntad privada por la ley, en relacién, primero,
con la libertad de contratar; con la formacién del contenido del contrato en
segundo lugar y, finalmente, mediante la conversién en contrato de meras
situaciones de hecho, que las partes no quisieron como tal contrato.

(75) Cfr. para una buena exposicién de la nueva fisonomia del contrato y
de la traduccién juridica de los fendmenos econémicos y sociales, antes refe-
ridos: MESSINEO: [l contrato in genere cit., pags. 34 ss.
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festaciones de esta sustitucién de la libre voluntad contractual por
el contenido legal imperativo.

Para ello —prescindiendo de otras acepciones del término «liber-
tad contractual» (76)— vamos a partir de la distincién entre liber-
tad contractual y libertad de contratar. Por la primera, como es
bien sabido, se entiende aquella libertad de que goza el sujeto en
orden a la fijacién del contenido del contrato; la segunda se refiere
al hecho mismo de contratar o de abstenerse de hacerlo (77). De
entrada, no obstante, podemos afirmar que el aumento de los nue-
vos limites es tan notable en ambos campos, que Messineo llega a
preguntarse si la libertad constituira en un futuro préximo la regla
en materia de contratacién, o si, por el contrario, serd la excep-
cién (78).

1) En relacion con la libertad contractual es donde encuentra
su sede el fenémeno de la insercién automatica de cldusulas lega-
les imperativas en el contenido del contrato, con independencia de
la voluntad reguladora de las partes. Tal ocurre —por citar sélo el
caso objeto de nuestro estudio— en materia de prec1os de imperio.
Se trata de un reflejo legal de la llamada economia controlada, pre-
dispuesto para la tutela del consumidor en la mayoria de los ca-
sos (79).

La proteccién del llamado «contratante débil» sera también nue-
va causa de limitacién de la libertad de fijacién del contenido del
contrato. Se trata de evitar que uno de los contratantes quede a
merced de la prepotencia econémica de su contraparte (80).

(76) Cfr. MEssINE0: Voz «Contratto», en la Enciclopedia del Diritto cit., pa-
gina 803.

(77) Notese, sin embargo, que la anterior distincién no es undnimemente
admitida. Al respecto se pronuncia BARCELLONA en los siguientes términos: «La
cennata sistemazione e classificazione anche se non priva di attendibilitd sul
piano tecnico legislativo, non ha mancato tuttavia di suscitare riserve e per-
plessita... (pdg. 140). Sarebbe un non senso imporre l'obbligo legale di con-
trarre e lasciare poi libero il produttore di richiedere qualsiasi corrispettivo
per l'adempimento della propria prestazione; si finirebe, infatti, col rendere
frustraneo lo stesso obbligo di contrarre a causa della imposibilitd di fatto,
in cui si verrebbe quasi sempre a trovare il contraente pit debole di addive-
nire alle richieste eccesive dell’altro soggetto» (pag. 142). En la pag. 143 —como
las anteriores, de la obra ya citada Imtervento statale...—pasa ya el autor a
deducir consecuencias de la «constatazione che l'obbligo legale a contrarre
non pud non accompagnarsi alla preventiva determinazione del contenuto del
regolamento del rapporto negoziale».

(78) MESsSINEO: Op. ult. cit., pag. 802.

(79) Tal reflejo encontramos, a nuestro parecer, en nuestro ordenamiento
en el articulo 31 de la Orden del Ministerio de Comercio de 24 de octubre
de 1966, asi como en los Decretos de 18 de febrero de 1960, articulos 1 y 5;
24 de julio de 1963, articulos 29 y 36, y 24 de julio de 1968, articulos 112, 153, 1),
y 155, Decretos, éstos, relativos a Viviendas Protegidas. Estos preceptos prohi-
ben la percepciéon de precio superior al normativamente fijado e imponen al
infractor la obligacién de reintegrar al perjudicado el sobreprecio sin perjui-
cio de la continuada vigencia del contrato. Esta técnica sera objeto de estudio
en la tercera parte del trabajo.

(80) Sic, entre nosotros: Ley de 30 de septlembre de 1940 (preambulo):
«La persistencia en muchas provincias de abusos en la venta de articulos de
primera necesidad sujetos al régimen de tasas, y el aumento de las especula-
ciones en esta materia con dafio grave para el abastecimiento de las poblacio-
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Nuevas restricciones encontrardn su causa en el cardcter cam-
biante de las circunstancias econdémicas. En una situacién que cam-
bia sin cesar, el contrato podria significar un intento de estabiliza-
cién de situaciones concretas. El legislador no podria tolerar que
las medidas correctoras que la coyuntura econémica demande en
un determinado momento vayan a ser esquivadas mediante el re-
curso a un contrato habilmente previsor. Para evitarlo dispondra
que la medida legal modificadora se inserte, sin necesidad de cola-
boracién por parte de los contratantes, en la regulacién de la re-
lacién contractual.

En estos casos, y en otros semejantes que pudieran citarse, se
va a operar una nueva especie de ineficacia a consecuencia de la
infraccién de la disciplina legal imperativa. La nulidad total de estos
contratos produciria deplorables efectos y no llegaria a ser medio
eficaz de cumplimiento de la finalidad de la ley. El carécter tuitivo
de sus disposiciones exige que, ante el hecho de la infraccién, sélo
la cldusula infractora pierda su fuerza, manteniéndose el contrato
valido en su totalidad, una vez sustituida por.la prevision legal, la
que «contra legem» dispusieron las partes. Entra asi en juego el
principio de conservacién del negocio, si bien con apoyo no en la
voluntad de las partes, sino en la de la ley, con lo cual su adecuado
encuadramiento deja de ser el de la interpretacidon negocial, pasan-
do al de las técnicas legales de mantenimiento del contrato.

Es pues de destacar cémo en los casos anteriores el Estado no
se contenta con limitar la voluntad privada, acotando el campo
dejado al libre juego de la misma, sino que, yendo mads alla, va a
determinar comportamientos forzosos, pretendidos como resultado,
en contra incluso de la voluntad privada, produciéndose de este
modo la intervencién estatal de caracter sustitutivo.

Barcellona ha distinguido perfectamente entre ambas formas de
actuacion estatal: «Mientras en el mero limite se pretende reducir
la elasticidad de los poderes de la autonomia contractual de todos
los sujetos indistintamente, en el caso de la intervencidén sustituti-
va se tiende a crear directamente una situacién de ventaja, normal-
mente accionable, a favor de un sujeto o de una determinada cate-
goria de sujetos en sus relaciones con otro sujeto o categoria de
ellos. En el primer caso, incluso cuando el limite haya sido impues-
to para la tutela de intereses especificos de sujetos determinados,
el instrumento empleado se resuelve en la negacion de efectos del
acto infractor, sin dar lugar al nacimiento de pretensiones en favor

nes y los hogares humildes espafioles, exigen medidas de rigor, que corten de
una vez estas criminales maniobras»; Ley de 16 de octubre de 1941 (preambu-
lo): «En cstas condiciones todo enriquecimiento del ramo productor se efectiia
a expensas del resto de los espaiioles, produciendo como resultado un estado
de miseria y depauperacion de las clases menos dotadas.» S. de 10 de diciem-
bre de 1969 (Criminal): «El acusado fenémeno de la escasez de viviendas ha
motivado un sistema proteccionista cargado de interés social en evitacion de
especulaciones sobre la estabilidad econémica de los precios de alquiler que
repercuten en el arrendatario como parte mas débil de la relacién juridica
de inquilinato.»
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de uno y en sus relaciones con los otros. En el segundo caso, en
cambio, la disposicién normativa crea directa e inmediatamente
una situacién subjetiva activa, contrapuesta a otra situacién subje-
tiva pasiva.

El limite presupone —sigue Barcellona—, como previa, una ma-
nifestacién de la autonomia negocial (en la que incide y actua),
mientras que en la hipétesis de la intervencién sustitutiva se pres-
cinde de todo acto negocial, operando la norma directamente scbre
la relacién entre los sujetos... En el primer caso el legislador no
resuelve un conflicto actual, sino que regula exclusivamente el modo
en que las partes llegaran a la sucesiva composicién de sus respec-
tivos intereses (dejando a las mismas en el margen restante la po-
sibilidad de escoger el criterio de valoracién mas conveniente); en
la segunda hipétesis, por el contrario, el legislador prevé y com-
pone directamente el conflicto de intereses en base a una determi-
nada medida de valoracién» (81).

En todos estos casos, pues, creada la relacién contractual por
las partes, el Estado va a interferir en ella disponiendo para la
misma una regulacién ¢oactiva de caricter sustitutivo. Creemos que
es ésta la mas clara manifestacién de la sustitucién de la voluntad
privada por la legal, en lo que a la libertad contractual se refiere.

2’y Si a continuacidén pasamos a examinar la llamada libertad
de contratar, comprobaremos ¢cémo también en este campo prolife-
ran hoy los reflejos de una disciplina de signo imperativo.

En efecto, junto a las figuras ya vistas y que la doctrina deno-
mina con las expresiones de «contratos regulados o dictados», apa-
rece la del «contrato forzoso» (82). Si aquéllas hacian referencia,
«mas que a la imposicién del contrato, a la determinacién impera-
tiva de su contenido, ésta englobara aquellos supuestos en que €l
contrato ha sido impuesto a los contratantes» (83).

El contrato forzoso va a producir un curioso fendmeno de diso-
ciacién entre la relacién contractual y el acto de su constitucién;
sera asi posible la existencia de relaciones contractuales sin con-
trato previo, generador de la misma. La constitucion de la relacién
se denomina entonces «heterénomar, ya que procede de una volun-
tad distinta a la de las futuras partes. El Estado, mirando por el
bien de la comunidad, puede imponerse a la autonomia de los indi-
viduos mediante la creacién de una relacién «inter privatos» hete-
rénoma, a la que el Derecho reconoce también eficacia vinculante.
El acto, pues, de constitucién forzosa se define como «el acto del
Estado que crea e impone entre dos sujetos privados una relacién
de caracter privado» (84).

(81) BarceLLoNA: Op. cit., pags. 53-55 y 196-199.

(82) Sobre estas nuevas modalidades del contrato vid.: NrIppERDEY: Kontra-
hierungszwang und Diktierter Vertrag, 1920; JoSSERAND: Considerazioni sul con-
tratto «regolato», en «Arch. Giur.», 1934, pags. 1 ss.; Rouast: Le contrat dirigé,
en «Melanges juridiques dedies a Sugiyana», Tokio, 1940, pags. 317 ss.

(83) Dikz Picazo: Los llamados contratos forzosos, en ADC, 1956, pag. 87.

(84) DiEz Picazo: Op. ult. cit., pags. 104-106. En cuanto a la clasificacién y
caracteristicas de los actos de constitucién, vid. pags. 107-108.
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d) Los fendmenos hasta ahora resefiados suponen todos una
notable perturbacion de la disciplina contractual. En efecto, en su
concepcién mas clasica, el contrato, como mas caracteristica espe-
cie de! negocio juridico, encontraba su razén de ser en su propia
eficacia, consistente en ser «una situacién que el Derecho valora
como originada y regulada por la voluntad que, como particulares,
declaran dos o méas personas, y especialmente conforme con el re-
sultado que con ella se busca 0 se va a conseguir» (85). Lo estable-
cido por la declaracién de voluntad es lo que servird para medir
la conducta posterior de las partes.

Pues bien, dicha declaraciéon se va a mover en el esquema clasi-
co dentro de un muy genérico marco de normas legales imperati-
vas, y serd integrada en sus lagunas por el conjunto de normas dis-
positivas. Asi, pues, la ley imperativa, las reglas derivadas de la
autonomia privada, y las normas juridicas de caracter supletorio,
seran, por el orden indicado, las fuentes de regulacién de la disci-
plina contractual (86).

La concepcion social del Derecho y del contrato va a subvertir
en cierto sentido el anterior orden de fuentes. La proteccién impe-
rativa de determinados intereses «va a traducir en términos de diri-
gismo contractual el dirigismo econdémico» (87), haciendo ello que
la disciplina imperativa se incruste parcialmente en el contenido
del contrato en sustitucién de la voluntad privada en contrario. La
integracién del contrato no se llevara ya a efecto sélo en los casos
de regulacién convencional lagunosa y sobre la base de las disposi-
ciones legales dispositivas; podra también hablarse ahora de una
integracion coactiva (88) de caracter sustitutivo.

Todo ello produce, ademads, el aumento de la complejidad de la
regla negocial. La regla negocial en sentido estricto (89) va a venir
cada vez mas limitada por la regla heteréonoma. El contenido ma-
terial del negocio, aquel que recoge el real y préctico interés de las
partes, venia en la concepcién tradicional del contrato regulado
por la regla negocial en sentido estricto: por la voluntad privada.
Ahora, por el contrario, cuando la relacion afecta intereses sociales,
vendra regulado, por lo general y en su mayor parte, por la ley
imperativa en el més alto grado de su eficacia: la ley imperativa-
sustitutiva, produciéndose como necesaria consecuencia de todo ello
la disminucién casi total del protagonismo de la voluntad, tanto en
el nacimiento de las obligaciones, como en su integracién e inter-
pretacion (90). El contrato, mas que fuente de regulacién auténoma,

(85) Dc Castro: El Negocio Juridico, pags. 34-33.

(86) Cfr. DE CasTRO: EI Negocio Juridico cit., pags. 54-55; Derecho Civil de
Espaiia, t. I, Madrid, 1949, pags. 339-349; Dfcz Picazo: Fundamentos..., pag. 233;
el mismo: La autonomia privada... cit., pag. 1162.

(87) Dirz Picazo: Fundamentos..., ib.

(88) Larenz, Karl: Derecho de Obligaciones, ed esp., Madrid, 1958, pags. 122-
123; Dfez Picazo: Fundamentos... cit., pags. 259-260.

(89) Cfr. sobre este punto DE Castro: El Negocio Juridico cit., pag. 55.

(90) Sobre el caracter social de la integracidén e interpretacioén del contra-
10, cfr. MESsINEO: Voz «Contratto» cit., pag. 936. :
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pasara a ser mera ocasidon de aplicabilidad de una composicién he-
terénoma de intereses.

La manifestacién mas clara de cuanto venimos diciendo se pro-
duce cuando se trata de determinar la fuente de las obligaciones
que hoy discurren por el forzado cauce de la relacién contractual.
Parafraseando a Hernandez Gil, podemos hoy comprobar cémo la
relacién contractual —cuando nos encontramos ante contratos con
fuerte dosis de intervencién estatal— discurre mas por la técnica
propia de las «consecuencias juridicas estructuradas como obliga-
ciones y nacidas de la ley», que por la cldsica técnica de «las re-
laciones obligatorias nacidas de la voluntad con la cooperacién de
las normas generales reconocedoras de su eficacia».

El contrato no es ya —insistimos: en la materia intervenida—
el resultado de una accién voluntaria qgue Ja ley sanciona y cuyos
efectos reconoce, sino el resultado que el Ordenamiento preconfi-
gura y que solo depende de la voluntad humana en la medida en
que su produccién requiere una conducta por la que las partes se
sittien en la esfera de previsién de la norma (91).

Preponderancia, pues, del interés colectivo y comunitario sobre
el exclusivamente individual, y prevalencia del contenido legal im-
perativo —aumentado y con nuevos efectos— sobre el voluntario,
en funcién de aquel interés, son, en fin, los rasgos mas sobresalien-
tes en la actual disciplina de la relacién contractual y la raiz de las
innovaciones técnicas mas destacadas producidas en la figura del
contrato (92).

II. EL CONTRATO CON PRECIO ILEGAL ANTE LA JURISPRU-
DENCIA CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO

1. El Tribunal Supremo no ha mantenido en relacién con el
tema que estudiamos, un criterio constante ni uniforme. Mientras

en algunas ocasiones ha considerado nulo el contrato con precio

(91) HeNANDEZ GIL, Antonio: Derecho de Obligaciones cit., pag., especial-
mente, 255,

(92) En el trabajo, ya varias veces citado, de Rovyo MARTINEZ puede verse
una buena exposicién de la nueva fisonomia del contrato Muestra expresiva
en el mismo sentido es la S. de 26 de octubre de 1965 (Sala IV): «La cuestién
a dilucidar es la de la eficacia de las alegaciones del actor..., reducidas en sin-
tesis a las siguientes: a) Que el recurrente no exigié el interés de que se ha
hecho mencidn, sino que ello se acordé en una estipulacién contenida en los
contratos respectivos, aceptada por los adquirentes de los mismos pisos; pero
este Tribunal ha declarado en diversas sentencias —entre ellas la de 27 de
septiembre altimo— que la relacién promotor-vendedor de las viviendas del
tipo de que se trata y los compradores de éstas es una relacién contractual
intervenida o reglamentada por el Estado, en razén del problema social a cuya
solucién tiende la construccién de tales viviendas, y por ello a la indicada
relacién no pueden aplicarseles las normas generales de autonomia individual
propias de la contratacién civil o mercantil ordinarias...»
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ilegal, imponiendo en consecuencia la devolucién de las mutuas
prestaciones, en otros casos ha restringido las consecuencias de la
infraccién de la norma interventora al campo de lo administrati-
vo, declarando valido el contrato desde el punto de vista civil. Ni
han faltado Sentencias que, declarando la nulidad del contrato, ha-
yan negado a las partes el derecho de repeticién, sobre la base de
una supuesta concurrencia de culpas.

Vamos, pues, a examinar la doctrina del Tribunal Supremo dis-
tinguiendo en ella, en funcién de la anterior triple linea de solu-
cidn, tres épocas distintas.

2. Primera época.

a) Sentencias.

Comprendemos en ella dos Sentencias. La primera, de 17 de abril
de 1947; la segunda, de 17 de mayo de 1949 (93).

En la primera se trataba de la compraventa a precio abusivo de
una partida de bérax. Conocida la operacién por la Fiscalia de Ta-
sas, comprador y vendedor fueron sancionados con las correspon-
dientes multas. En la resolucién de la Fiscalia se disponia, ademas
—<éste fue el factor desencadenante del pleito—, «que la pérdida
que la incautacién supone, deberd recaer sobre la entidad vende-
dora». Esta entidad, dando cumplimiento a lo dispuesto por la Fis-
calia, consignd la cantidad exigida, con reserva de utilizar las ac-
ciones procedentes.

En efecto, ante el Juzgado de Primera Instancia y en demanda
de juicio declarativo de mayor cuantia, suplicéd «se dictara senten-
cia por la que se declarase que la pérdida de las treinta toneladas
de bérax incautadas por la Fiscalia de Tasas, ha de soportarla la
entidad demandada (compradora)».

La sociedad demandada opuso excepcion de incompetencia que,
en Sentencia de 7 de agosto de 1943, estimo el Juez de Primera Ins-
tancia.

Apelada la Sentencia, fue revocada por la Audiencia Territorial,
e interpuesto recurso de casacién, el Tribunal Supremo declard
haber lugar al mismo.

En el segundo caso (Sentencia de 17 de mayo de 1949), la mate-
ria objeto del contrato infractor eran dos camiones «Henschel».
También aqui intervino la Fiscalia de Tasas, disponiendo —ademas
de Ia imposicién de las correspondientes sanciones— la incautacién
de los camiones en perjuicio del vendedor.

Demandaba en el pleito el comprador, quien suplicé «sentencia

{93) Respecto a la cita y comprobacién de esta Sentencia pueden suscita-
se problemas debidos a que en el «Aranzadi» aparece resefiada con fecha 27 de
mayo. Ello ha hecho que se la cite generalmente con esta ultima fecha, tanto
en posterior jurisprudencia como en la doctrina (sic e. c., SaxTos Briz: Op. cit,,
pagina 243). En la «Coleccién Legislativa», no obstante, se la registra con fecha
17 de mayo, fecha que aparece conforme con la consignada en el encabeza-
miento y pie de la Sentencia.
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declaratoria de que como consecuencia de la resolucién, hoy firme,
dictada por el Excmo. Sr. Fiscal superior de Tasas... y de la incau-
tacion de los camiones..., acordada en perjuicio del vendedor, es
éste en deber a aquélla (compradora) 320.000 pesetas, precio efec-
tivo pagado por aquellos camiones...».

El vendedor suplicé sentencia absolutoria de la demanda o, en
forma subsidiaria y alternativa, que se declarase que la cantidad
que ha de abonar es la de 140.000 pesetas (diferencia entre el pre-
cio legal y el efectivamente recibido).

El Juez de Primera Instancia dicté Sentencia dando lugar a la
demanda y condenando al demandado al pago de la cantidad de
320.000 pesetas, sentencia que, en apelacidn, fue confirmada en to-
das sus partes por la Audiencia Territorial. :

Interpuesto recurso de casacién por la representacion del de-
mandado, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al mismo.

b) Comentario.

En los dos casos presentados al Tribunal Supremo la cuestién
fundamental, objeto del litigio, brota del acuerdo adoptado por la
Fiscalia de Tasas, al imponer ésta en sus resoluciones que la incau-
tacién a efectuar deberd producirse «en perjuicio del vendedor».

En ambos casos, la Fiscalia, no obstante haber apreciado culpa-
bilidad tanto en el vendedor como en el comprador —lo que se de-
muestra por la imposicién de sanciones a uno y otro—, estima que
es mayor la del vendedor, y dispone que la incautacién ceda en
perjuicio de éste. _

En ambos casos, también, el Tribunal Supremo admite este re-
sultado final, aun cuando utilizando para llegar al mismo distinto
procedimiento: En la Sentencia del 47 —era demandante en el plei-
to el vendedor perjudicado— dejando las cosas en el estado en que
se encontraban, al abstenerse de conocer sobre el fondo, estimando
la excepcién de incompetencia de jurisdiccién opuesta por el de-
mandado, favorecido en este caso por la resolucién de la Fisca-
lia (94). En la del 49 —en este pleito era demandante el comprador

(94) Cdo.: «Que la Fiscalia Superior de Tasas, en resolucién recurrible...,
sancioné de la manera que estimé justa la infraccion de las disposiciones
especiales represivas de abusos en materia de abastecimientos, estimando,
como expresamente dice, que las sanciones que le habian sido propuestas
guardaban la debida proporcién con la naturaleza y volumen de la infrac-
cién, grado de malicia revelado, capacidad econémica de los infractores y
su respectiva participacién en los hechos, sin resolver ninguna clase de dere-
chos civiles entre las entidades sancionadas, antes bien, obrando dentro de
la funcién punitiva que la ley le concede en servicio del interés general, fun-
cién que necesariamente incluye la facultad de determinar a quién se imponen
las sanciones o sobre quién han de recaer y en qué grado y medida, pues sin
ello no podrian alcanzar dichas sanciones su natural efecto penal y represivo
en relacién concreta y justa con la culpabilidad que en cada infractor se
aprecie..., y es evidente que esa justa medida s6lo puede apreciarla dicha
jurisdiccion especial.»

Cdo.: «Que la disposicién aclaratoria dictada por la Fiscalia Superior de
Tasas el 12 de julio de 1942 contiene una reserva en términos generales que
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favorecido— reconociendo el derecho del comprador al reintegro
del precio entregado, si bien fundando éste directamente en la ley
civil, y no en la resolucién de la Fiscalia (95).

El resultado final es, pues, el mismo en los dos casos: reinte-
gro al comprador del precio previamente pagado por el objeto de
comercio intervenido e incautado por la Fiscalia «en perjuicio del
vendedor», resultado que se explicaria por la mayor culpabilidad
del vendedor en la operaciodn ilicita, va que ésta, al consistir en una
abusiva elevacién del precio sobre el limite de la tasa, a él —ven-
dedor— particularmente favorece.

Pero todo ello supuesto, es lo cierto que a una tal solucién no
se llega sin problemas. En efecto, las resoluciones de la Fiscalia de
Tasas los plantean, y en un doble orden: de ambitos jurisdicciona-
les, el primero; y de fondo, el segundo.

¢Es competente la Fiscalia de Tasas para determinar los efec-
tos civiles del contrato? Y si se responde afirmativamente —como
en realidad hace el Tribunal Supremo en la primera Sentencia—
por estimar que sin tal determinacién es imposible que aquélla
cumpla la funcién punitiva que en servicio del interés general le
atribuye la ley, ¢cdmo y en qué medida condiciona esta determi-
nacién un posible y posterior pronunciamiento sobre el caso —el

textualmente dice: «sin perjuicio de que si esta tltima (refiriéndose, sin duda,
a la entidad vendedora) estimase que las relaciones de caracter civil no la obli-
gaban a ello, pueda ejercitar sus acciones ante la Jurisdiccion que corres-
ponda»; pero esa reserva, cualquiera que sea el sentido que se dé a sus pa-
labras, no puede tener valor decisorio en una cuestiéon de competencia por
razén de la materia, que los Tribunales han de examinar por si mismos, con
arreglo al articulo 74 de la Ley Procesal; ni puede atribuir a este Tribunal
facultad de revisar una resolucién dictada por Jurisdiccién distinta en uso
de sus atribuciones, aparte de que a tal reserva, realmente superflua, sélo
puede darse un sentido hipotético, que no establece ni define derechos, ni re-
suelve cuestiones, por lo que... ha de tenerse por inoperante a los efectos pre-
tendidos por el actor.»

Cdo.: «Que en mérito de lo expuesto, propuesta en la demanda y discutida
en el pleito materia ajena a la Jurisdicciéon Ordinaria, como regulada por la
Ley de 30 de septiembre de 1940, de indole especial y que atribuye a la Fiscalia
Superior de Tasas, por la misma creada, €l cumplimiento de las disposiciones
que establece, es visto que al desestimar la sentencia recurrida la excepcion
de incompetencia de Jurisdiccién, decidié el asunto litigioso excediéndose en
el ejercicio de su jurisdiccién e incidiendo asi en la causa de casacién por
infraccidn de ley..., acusada en el primero de los motivos del recurso, al que
por ¢l mismo ha de darse lugar, sin que sea pertinente el examen de los
demds motivos propuestos por la recurrente.»

(95) Cdo.: «Que la obligacién de devolver el precio recibido nace de la ley,
que al disponer la nulidad del contrato, como contrario a ella, impone la devo-
lucién de lo recibido por razén del mismo, puesto que de otro modo, y toda
vez que nulo es lo que carece de eficacia para producir un efecto, si se esti-
mase que €l vendedor podia legalmente quedarse con lo entregado como
‘precio, resultaria que la ley disponia, con evidente contradiccién, que el acto
prohibido no produjese ningun efecto y al mismo tiempo produjese el muy
importante indicado de quedarse el vendedor con lo recibido...»

Cdo.: «Que ni la resolucion de la Fiscalia de Tasas tiene autoridad de cosa
juzgada en el orden civil, fuera de la materia propia de su jurisdiccion, ni la
obligacién de devolver el precio nace de dicha resolucion, sino de la ley, como
acaba de indicarse...»

9
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que se da en la segunda sentencia— en via civil y ante la Jurisdic-
cién Ordinaria? ¢No cabria haber hecho en la primera Sentencia.
la delimitacién de ambitos, funciones y jurisdicciones que se hace
en los Considerandos de la segunda y que, de hecho, hizo en el pri-
mer caso el Tribunal de Instancia en la Sentencia recurrida y ca-
sada?

En el primer caso el Tribunal Supremo se declara vinculado por
una resolucién «recurrible, que pudo ser recurrida», pero que la.
Fiscalia adopté en esfera de su competencia, sancionando «de la.
manera que estimé justa» a una de las partes, sin entrar por ello
el Alto Tribunal a conocer del fondo de un litigio cuya solucién en
justicia da la impresidén de parecerle espinosa. En el segundo caso,.
por el contrario, no tiene inconveniente en manifestar que lo so-
metido a su conocimiento son los efectos de un contrato radical-
mente nulo, cuya nulidad es, en consecuencia, apreciable de oficio,
y que al imponer al vendedor la obligacién de reintegrar el precio
recibido, no da ejecucion a lo dispuesto por la Fiscalia —aun cuan--
do éste fue el «petitum» en la demanda— sino que impone el cum-
plimiento de una obligacién nacida directamente de la ley que san-
ciona con la nulidad el contrato infractor.

Esta dualidad de posturas y soluciones lleva al Tribunal Supre--
mo a entender de modo distinto en cada caso el fundamental inciso
de la resolucién de la Fiscalia de Tasas, al dictaminar que la incau--
tacién ceda «en perjuicio» del vendedor. Para la Sentencia del 47
tal inciso significa que, en fuerza del mismo, el vendedor quedara.
obligado a reintegrar al comprador el precio recibido (96); para la.
del 49, las mismas palabras significan cosa distinta (97).

Pero —y ahora entramos en el problema de fondo—, nada seria
criticable en estas diferencias de criterio, si ellas se instrumentali--
zaran en funcién de un resultado equitativo. Pero, ¢se llega a tal.
resultado en las Sentencias estudiadas? Creemos que no.

En el fondo de la cuestién suscitada y resuelta en sentido sus-
tancialmente idéntico, aun cuando por caminos técnicos diversos,.
late siempre el problema de la desigual condena impuesta a las
partes y determinada por la incautacién de sélo una de las presta-
ciones objeto del contrato. Supuesta esta incautacién, o se la hace

(96) Cdo. «Que la cuestién debatida en estos autos tiene su origen en reso-
luciones dictadas por la Fiscalia Superior de Tasas, que... impuso a la sociedad
demandante..., y a la demandada..., determinadas sanciones, como vendedora
la primera y compradora la segunda de treinta toneladas de bérax a precio.
abusivo, y entre ellas la incautacién de la mercancia, disponiendo que la pér-
dida que tal incautacién supone deberia recaer, en definitiva, sobre la entidad
vendedora, la que habria de reintegrar a la compradora el precio recibido...».

(97) Cdo.: «Que dada la nulidad absoluta del contrato, no pudo producir
efecto alguno, ni en la intentada transmisién de la propiedad de los camiones,.
mediante su compraventa y entrega, y, en consecuencia, seguian siendo de la.
propiedad de ..., supuesto vendedor cuando fueron incautados, y tal es el
utnico significado que puede atribuirse a la expresién de la resolucién del
Fiscal Superior de Tasas de hacerse la incautacién «en perjuicio» de dicho
vendedor, declaracién que, claro es, no crea obligacién ni derecho alguno de

carécter civil, pero en la que se aprecia la falta de eficacia del contrato y-
entrega de los camiones para transmitir su propiedad.»



La nulidad parcial del contrato con precig ilegal 131

recaer —como hacen la Fiscalia y el Tribunal Supremo— sobre el
vendedor, con lo que éste pierde el objeto entregado y el precio
recibido mientras el comprador conserva este ultimo; o se la hace
recaer sobre el comprador, con lo que éste pierde el objeto reci-
bido mas el precio pagado, mientras el vendedor conserva este
ultimo. En ambos supuestos se produce un resultado desigual, sien-
do asi que, sin embargo, ambas partes han procedido culpablemen-
te en la conclusién del contrato, segun criterio de la Fiscalia no
modificado por el Tribunal Supremo, apreciandose, de consiguien-
te, en ellas concurrencia de culpas.

Es cierto que el vendedor se lucraria ilicitamente si se le con-
cediera retener el precio recibido. Pero es igualmente cierto que al
imponérsele su devolucién, se deja sin sancién civil la apreciada
culpa del comprador, que en nada resulta perjudicado —agracias al
pronunciamiento de la Fiscalia y del Tribunal Supremo— tras su
ilicita operacién de compra.

¢Cémo es que el Tribunal Supremo, que conoce de oficio en el
segundo caso sobre los efectos de la nulidad del contrato, no aplica
a los mismos el régimen establecido por el articulo 1.306 del Cédi-
go Civil para los contratos con objeto o causa ilicita, precepto éste,
alegado al final del segundo motivo de casacién como notoriamente
infringido por no aplicacién (98), y sobre el que la Sentencia del
Tribunal Supremo no se pronuncia? '

Estos son los principales problemas que a nuestro entender, y
en relacién con el objeto de nuestro estudio, plantean las anterio-
res Sentencias. Al margen de ellos podemos ya destacar la doctrina
sentada por nuestro mas Alto Tribunal, sobre la sancién civil del
contrato infractor de las normas interventoras en materia de pre-
cios: se trata de un contrato nulo (99) por contrario a.una prohi-

(98) «siendo ademds de apreciar que aun en el supuesto de que fuese
aplicable al caso del pleito la tesis errénea de la nulidad del contrato decla-
rada expresa o implicitamente por el mencionado acuerdo de la Fiscalia de
Tasas, siempre resultaria evidente que aquella tesis no justificarfa en modo
alguno el fallo de la sentencia recurrida condenando a la parte demandada
a pagar 320000 pesetas como devolucién del precio al comprador de los ca-
miones, porque tal fallo implicaria siempre la infraccién o violacién de la
regla primera del articulo 1.306 del propio Cédigo Civil, que regula los efectos
de la declaracién de nulidad de los contratos en el caso de que la ciulpa de la
causa ilicita o torpe esté de parte de ambos contratantes, por lo que forzo-
samente hay que reconocer que la demandante no podia tener nunca derecho
a la devolucion del precio que solicita en la demanda y que, en consecuencia,
al acceder la sentencia recurrida a aquella pretensién infringe notoriamente,
por no aplicacién, la citada regla primera del articulo 1.306 del Cédigo Civil.»

(99) El Tribunal Supremo comienza en la sentencia del 49 no queriéndose
comprometer en la declaracién de la nulidad del contrato. Asi, dice en el
segundo Cdo.:

Cdo.: «Que ninguna cuestién se ha suscitado en el pleito sobre la validez
o nulidad del contrato, sino que, por el contrario, ambas partes, unas veces
explicita y otras implicitamente, han fundado sus respectivas peticiones sobre
la supuesta nulidad por haberse convenido en el mismo precio superior a la
tasa establecida para la venta de camiones, acto contrario a la prohibicién
legal y, por tanto, nulo «ipso jure», segin el articulo 4 del C. C., con nulidad
absoluta, sin posibilidad de convalidacién, nulidad aceptada como tesis de
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bicién legal, con nulidad «ipso jure», segun el articulo 4 (hoy 6, 3)
del Cdédigo Civil, nulidad absoluta, sin posibilidad de convalidacién
y que debe ser apreciada, aun de oficio, por todas las Jurisdiccio-
nes en sus respectivos érdenes.

3. Segunda época.

a) Sentencias.
Incluimos en esta época las siguientes Sentencias:

1.—Sentencia de 24 de abril de 1956.

Es objeto de! contrato una paitida de aceitunas a la que se
sefialé precio superior al de tasa. Demandaba el vendedor, supli-
cando sentencia por la que se obligara al comprador a practicar la
liquidacién del contrato de compraventa de aceitunas al precio pac-
tado. El demandado se opuso alegando que el precio fijado a la
aceituna no podia ser ni superior ni inferior al legalmente estable-
cido, o sea, al precio de tasa. Suplicé en consecuencia se dictara
sentencia por la que, desestimandose la demanda, bien por carencia
de accidén, bien porque no pudiera practicarse la liquidacién sobre
las bases establecidas por el actor, se le absolviese de la demanda.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia condenando al de-
mandado a abonar al actor la cantidad por el mismo reclamada.
Apelada la sentencia, fue confirmada por la Audiencia en todo su
contenido.

El comprador demandado interpuso recurso de casaciéon por
violacién del articulo 1.255 del Cédigo Civil (100), recurso al que el

ambas partes, que no han pedido declaracién alguna sobre ella, y que asi
hubo de ser aceptada por el juzgador como antecedente obligado del fallo, que
por exigida congruencia habia de limitarse a decidir la tinica cuestién plan-
teada en el pleito, referente, no a la validez o nulidad del contrato, sino a las
consecuencias de la aceptada nulidad...»

Sin embargo, en los demas Considerandos se olvida de este escripulo y
se afirma con toda contundencia sobre la misma nulidad. Sic, en el Cdo. 6.°:

Cdo.: «Que el motivo determinante de la nulidad del contrato es, como se
ha dicho, haberse celebrado contraviniendo una prohibicién legal, por lo que
la ausencia de efectos por su nulidad absoluta, dispuesta por el articulo 4
del C. C, a falta de ley que ordene su validez, debe ser apreciada por todas
las jurisdicciones en sus respectivos Ordenes, aun de oficio, tan pronto se
conozca oficialmente el fundamento a que responde, unica apreciacién a la
que, también como se ha dicho, se limité con eficacia exclusiva dentro de su
jurisdiccion, la resolucion del Fiscal de Tasas, y a la misma apreciacion de
nulidad en el orden civil responde la recurrida, en cuanto decide sobre las
consecuencias de la nulidad del contrato, respecto a la devolucién por el
supuesto vendedor de la cantidad recibida como precio, Unica cuestiéon sus-
citada por las partes y resuelta en la sentencia, conforme a los preceptos
legales aplicables al caso, sean o no pertinentes otros citados en la misma,
puesto que aun eliminados éstos como fundamentos legales de la resolucidn,
ésta habria de ser la misma, por todo lo cual es improcedente el recurso.»

(100) «...La sentencia recurrida, por si y en cuanto es confirmacién de la
del Juzgado de Primera Instancia, infringe el espiritu y la letra del articu-
lo 1255, segun el cual, salvo el respeto tradicionalmente debido a la libertad
de pactos, expone como limite a la misma el que no sean contrarios a las
leyes, a la moral o al orden publico. En el presente caso, en el origen del
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Tribunal Supremo declaré no haber lugar por no considerar pro-
bado lo abusivo del precio y apreciar culpa en el comprador, con-
currente con la del vendedor (101).

2.—Sentencia de 27 de octubre de 1956.

Se trata de la compraventa a precio ilegal de un camién, marca
«Chevrolet». Acciona el comprador, quien en el suplico de la de-
manda solicita se dicte sentencia declarando que el precio de lo
pagado no es el de tasa... y se reduzca la obligacién de pagar este
precio... a la cantidad oficial de tasa. En réplica matizé su peti-
cidén, solicitando se dictara sentencia declarando... la nulidad del
contrato, por leonino y usurario, o por ir abiertamente contra la
ley. El demandado alegé que el precio del camién se convino libre-
mente, fuera de toda repulsa o sospecha de nulidad, por lo que

contrato de compraventa de aceituna no se estipuld un precio especial, dis-
tinto al de tasa establecido para el producto agricola de referencia; pero si
asi se hubiese pactado, como ha pretendido la parte actora, ello hubiese sido
contrario a la ley, y, por lo tanto, el caso estaria incluido en las excepciones
al respeto del principio de la autonomia de la voluntad consignadas en el
precepto anteriormente mencionado. Aun cuando, como la parte en este mo-
mento recurrente asegura, el precio superior al de tasa hubiese sido fijado
para la ultima partida de aceituna entregada, ello supondria un pacto, no una
obligacién, nulo de pleno derecho por serle aplicable directamente el articu-
lo 1.255 del Cédigo Civil.»

Segundo: ...la restriccién nacida de la oposicién a los preceptos morales
es mads dificil de concretar, debiéndose cuidar de no borrar la distincién entre
los dos érdenes, moral y juridico, remitiendo en absoluto a aquél las obliga-
ciones. Desde Iuego ha de entenderse la moral referida a aquellos principios
de la misma no discutibles y si generalmente admitidos v aun habiendo una
especie de confirmacidn social y practica que, sin poder determinarse en cada
caso «a priori», se comprende bien en los casos de oposicién a las buenas
costumbres. Aplicando lo que queda expuesto al presente caso nos encontra-
mos con que el precio superior fijado al de tasa en la sentencia es contrario
no solamente a la ley, sino a la moral y a las buenas costumbres; por lo
tanto, se ha de repetir el fallo que infrinja el tan repetido articulo 1.255 del
Caédigo Civil.»

(101) Cdo.: «Que la violacién del art. 1.255 del Cddigo Civil, acusada en el
primer motivo del recurso... por entender que el precio sefialado para ser
pagado por el comprador, hoy recurrente, el vendedor de las aceitunas objeto
del contrato, excede del sefialado como tasa de este producto, lo que supone
un pacto o una obligacién no de pleno derecho, en aplicacién del citado pre-
cepto, parte del supuesto de que el precio reclamado es superior al fijado
por las disposiciones administrativas, pero es lo cierto que como consecuen-
cia de la apreciacién de la prueba practicada, la sentencia recurrida, por su
aceptacién de los Considerandos en la dictada en Primera Instancia, sienta
una afirmacién contraria, cuestién de hecho que tinicamente puede ser com-
batida a través del nimero siete del art. 1692 de la Ley Procesal, y al no ha-
cerlo asi, no puede prevalecer este motivo del recurso, en el que se hace su-
puesto de la cuestién planteada, aparte de que la infraccién del comprador,
segin justifica el ultimo vale presentado con la demanda, y por €l suscrito,
sin que haya demostrado, ni siquiera intentado, que realizaba la compra
a precio superior para denunciar la infraccién ante el correspondiente Or-
ganismo —lo que no hizo—, en cuyo caso sélo vendria obligado al precio
oficial, lo hace estar incurso en la misma infraccién, estando también la cul-
pa de parte suya, caso de que esta existiera, lo que la sentencia que recurre
no declara, se repite, sin impugnacién.»
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suplico se dictara sentencia declarando vélido, eficaz y obligatorio
el contrato.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia desestimando en
todas sus partes la demanda, sentencia que fue revocada por la
Audiencia Territorial, la cual declaré la nulidad absoluta del con-
trato, sin que ninguna de las partes pueda repetir lo que respecti-
vamente hubiere entregado en virtud del contrato, ni reclamar el
cumplimiento de lo ofrecido.

El comprador-demandante interpuso recurso de casacién, fun-
dado en falta de congruencia entre su peticién de mera rebaja del
precio convenido al limite legal —nulidad parcial— y el fallo de la
sentencia declarando la nulidad total del contrato (102), as{ como
por aplicacién indebida del articulo 1.306 del Cédigo Civil (103).

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso: el con-
trato con precio ilegal es nulo, con nulidad declarable de oficio, sin
necesidad de peticién concreta, y cuyos efectos vienen determina-
dos por la disciplina del articulo 1.306 (104).

(102) «Segundo: por falta de congruencia entre las pretensiones de los li-
tigantes y el fallo de la sentencia. ...La demanda pide sencillamente la reduc-
cién del precio en el contrato de compraventa debatido, hasta los limites en
que se ajuste a lo establecido por los Organismos administrativos, y, natural-
mente, la nulidad del contrato en lo que de esto se deduce. Es decir, no se
trata de nulidad «ipso jure», que declara la Sentencia, se trata de ajustar el
convenio a los términos de la ley ...La Fiscalia de Tasas —judisdiccién de tipo
penal administrativo-- puede hacer los pronunciamientos que estime conve-
niente dentro de su propio dmbito jurisdiccional, pero estos pronunciamien-
tos ni tienen fuerza vinculadora ni la deben tener en un pleito civil que versa
con exclusividad sobre uno de los extremos o requisitos del contrato que, por
otra parte, para nada afectan a su validez intrinseca, puesto que el contrato
de compraventa existe igual con un precio que con otro.

103) Tercero: Infraccién por aplicacién indebida del art. 1306 del Cédigo
Civil... Si admitimos, como lo hace la Sentencia recurrida, que el art. 1.274, al
establecer el concepto de causa de los contratos onerosos, la hace residir para
cada parte en la prestacién hecha por la otra, es evidente que la entrega de
un camién mediante un precio mas o menos elevado, no es una causa ilicita.
La transforma en ilicita el fin indirecto, lo que llama Castin fin psicolégico,
individual o puramente personal, pero ya hemos quedado en que en modo
alguno pueden confundirse ambos conceptos... En el caso de autos, el unico
que realmente ha entregado algo ha sido el comprador, que entregé su dinero,
y multitud de sentencias han sentado ya de manera inequivoca la racional y
justa doctrina de que no es aplicable el precepto del art. 1.306, si sélo uno de
los dos contratantes entregé algo...».

(104) Cdo.: «Que examinado el contenido del fallo recurrido en relacién con
las pretensiones de las partes, resulta perfectamente congruente para resol-
ver todas las cuestiones planteadas y, si bien la sentencia declara la nulidad
absoluta del contrato, por infringir el art. 4 del Cédigo Civil, esta nulidad
era procedente declararla de oficio, sin peticién concreta, por cuanto se habia
convenido en los pactos un precio superior al de la tasa oficial marcada para
la venta de los camiones usados, acto prohibido y contrario a las leyes, y aun
si se atiende a las peticiones del actor, en que el fundamento principal era
el precio abusivo sobre la tasa, seglin repetidamente expresa, y en la réplica
consigna entre los fundamentos de derecho que el contrato era nulo de dere-
cho e iba contra el mencionado art. 4, y en la suplica instaba se declarara
nulo el contrato por ir contra la ley, expresiones todas ellas demostrativas de
que se solicitaba la nulidad, aunque al propio tiempo su objetivo no alcan-
zaba la nulidad absoluta, sino sélo de los extremos que le interesaban, con
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3.—Sentencia de 9 de enero de 1958.

Celebrado contrato de compraventa de un camién, marca «Dod-
ge», y para instrumentalizar el pago de su precio, el vendedor librd
determinadas letras de cambio contra el comprador, letras que fue-
ron endosadas y cuyo pago demanda el tenedor cambiario.

El comprador librado opuso que las letras se firmaron en blan-
co, que en ellas habia sefialado el librador las fechas de vencimien-
to que le pareci6é oportuno y que las habia endosado a un intimo
amigo y socio, al efecto de obtener su cobro, tras haber tenido co-
nocimiento de que el camioén, objeto del contrato principal, habia
sido intervenido por la Fiscalia de Tasas por lo abusivo del precio
sefialado al mismo. Por estas razones suplicaba se le absolviera de
lJa demanda.

En tramite de traslado para conclusiones, el comprador deman-
dado solicité se acumularan a los autos los de otro juicio declara-
tivo, instado por él mismo contra el vendedor y el tenedor de las
letras, en el que suplicaba se declarara inexistente, sin validez ni
eficacia, el contrato de compraventa del camiodn.

Seguidos ambos juicios acumulados, el Juez de Primera Instan-
cia dicté sentencia declarando la nulidad del contrato de compra-
venta, condenando al vendedor a que reintegrase al comprador el
precio de Ja misma, y condenando al comprador librado a satisfa-
cer al tenedor el importe de las cambiales.

Apelada la sentencia por el comprador demandado y por el ven-
dedor, fue confirmada por la Audiencia Territorial de Sevilla (15 de
abril de 1952) en cuanto estuviese conforme con la de la Sala y
revocandola en lo demas, declarando nula la convencién -principal
y condenando al vendedor a que devolviera al comprador la dife-
rencia entre el precio pactado y el legal del vehiculo vendido, y
condenando a este ultimo a satisfacer al tenedor cambiario el im-
porte de las letras.

Los antes apelantes interpusieron ahora recurso de casacién por
estimar que la nulidad parcial declarada por la Audiencia infringia
el articulo 4 del Codigo Civil, asi como por violacién del articu-
lo 1.306 del mismo cuerpo legal (105).

lo que se evidencia que el Tribunal «a quo» no incidié en el vicio de incon-
gruencia, y que el motivo segundo alegado no puede prosperar.»

Cdo.: «Que la Sala de Instancia declara la nulidad absoluta de la compra-
venta del camién, de acuerdo con el art. 4 del Codigo Civil, por infraccién de
la tasa oficial, y sin impugnar ese extremo expresamente la sentencia ha de
quedar subsistente, y por ello no pueden prosperar los tres restantes motivos
del recurso, toda vez que los tercero y cuarto aluden a la aplicacién errénea
de los arts. 1306 y 1275 del Cédigo Civil, sobre la causa ilicita de los con-
tratos..., pues cualquiera que fuese el criterio de la Sala sobre el particular, los
dos preceptos estan incluidos en el capitulo referente a la nulidad contrac-
tual, v la sentencia declara la absoluta, derivada por infraccion a leyes prohi-
bitivas, como las de tasas...»

(105) «Dice el Considerando que se analiza ... que el contrato de autos no
puede tacharse de nulo, en su raiz, por aplicacién del art.-4 del Cddigo Civil,
puesto que las Ordenes del Ministerio de Industria y Comercio de 29 de agos-
to de 1942 y 5 de junio de 1943, no establecieron prohibiciones para la com-
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El Tribunal Supremo declaré haber lugar a los recursos, recha-
zando con terminoclogia notablemente imprecisa la tesis de la nu-
lidad parcial del contrato infractor (106) y estimando la concurren-
cia de culpas y consiguiente irrepetibilidad por las partes de lo

praventa de motor mecénico, sino que establecieron unos topes maximos a los
precios de las ventas hechas por particulares directamente entre ellos, y que
esta doctrina, sentada por la Sala, no contradice la promulgada por este Tri-
bunal Supremo en Sentencia de 17 de mayo de 1949... porque esa sentencia
parte del supuesto de que las partes estuvieron en aquel caso conformes en
la nulidad «contra legem» del contrato, que era de las mismas caracteristicas
del originador de este pleito. Siendo claro el contenido del art. 4 del Codigo
Civil, se trata en el caso presente de un caso tipico en el que su aplicacion es
de ineludible observancia... En cuanto se venda un automévil o camién fijan-
dose un precio superior al de tasa, necesariamente quedara violada la prohi-
bicién establecida por la ley, y la obligacidn integra estara afectada de la
nulidad a que alude el art. 4 del Cédigo Civil, por haber contravenido lo
dispuesto en una disposicién legal, comprendida en la acepcion nata del con-
cepto de ley, sin que quepa e! desdoblamiento del precio, como dice la Sen-
tencia recurrida en su segundo Considerando... El dilema se presenta bien
definido: si el precio pactado no estad prohibido por la ley, la convencién es
valida en su integridad y, si por el contrario, el precio pactado estd prohibido
por la ley, el contrato es nulo en su raiz, de pleno derecho, conforme a lo dis-
puesto en el art. 4 del Cédigo Civil.

Segundo: Infraccién por violacién del art. 1.306 (nuim. 1.2) del Cédigo Civil...
Esta ley (Ley de 30 de septiembre de 1940), al examinar las responsabilidades
en los hechos sometidos a la misma, y establecer sanciones, define claramente
a quienes alcanzan aquellas en el contrato de compraventa por precio supe-
rior al tasado, y en su art. 10 dice que estardn sujetos a responsabilidad vy
seran objeto de sancién los vendedores y los compradores, y efectivamente,
cumpliendo el precepto, la Fiscalia sanciond, como consta en autos, al ven-
dedor en ese contrato, y al comprador... El art. 1306 del Caédigo Civil dice:
«Si el hecho en que consiste la causa torpe no constituye delito o falta (que
es el caso de autos, como se ha demostrado), se observaran las siguientes re-
glas: Primera. Cuando la culpa esté de parte de ambos contratantes (asi
se ha declarado en el caso presente por la Fiscalia de Tasas en aplicacién, del
articulo 10 de la Ley de 30 de septiembre de 1940), ninguno de ellos podra
repetir lo que hubiere dado a virtud del contrato, ni reclamar el cumplimiento
de lo que el otro hubiese ofrecido» ...y la Sentencia recurrida que, violando
este precepto, da lugar a la reclamacion del sefior ..., incurre en el presente
motivo de casacién.»

(106) Cdo.: «Que dictada la legislacién de Tasas en interés de la sociedad,
para contener el agio de las cosas a precios abusivos, no ofrece duda de clase
alguna que el precepto contenido en el art. 4 del Cdédigo Civil ha de aplicarse
por revestir cardcter prohibitivo, en lo que estan conformes las partes y la sen-
tencia recurrida; si bien, en el alcance de la nulidad, Don ... sostiene y funda-
menta el primer motivo del recurso en que dicha nulidad es de pleno derecho,
y combate el criterio de la Audiencia que estimé que la convencién, fijando un
precio abusivo en la compraventa, queda nulo «ope legis» en cuanto al exceso.»

Cdo.: «Que la nulidad proveniente del mencionado art. 4 no puede ser otra
que la absoluta, la «in radice» para todo el contrato, no la nulidad relativa,
por lo que no cabe dividir 1a convencién y el precio en dos porciones distintas,
una hasta el tope de la tasa y otra en cuanto excede de ésta; pues el contra-
to y el precio son unicos, porque la legislacion de tasas se dicta para contener
los precios abusivos de las cosas en épocas en que es necesario imponer san-
ciones para evitar el abuso de la elevacion de precios de los articulos, cau-
sante de graves perjuicios a la economia nacional y, siendo asi, procede dar
lugar al primer motivo alegado en el recurso...»
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reciprocamente entregado (107). El Tribunal Supremo se ocupé
también de delimitar las distintas competencias de las Fiscalias de

Tasas y de la Jurisdiccion Ordinaria, en casos como los estudia-
dos (108).

4—Sentencia de 24 de octubre de 1959,

VEA concert6é con AML el siguiente contrato: VEA entrega en
el acto un camién de su propiedad, que AML recibe. Por su parte,
AML entregara a VEA, como pago del camién antes citado, una de-
terminada cantidad en madera, dentro del afio de la celebracién
del contrato. En el momento en que se haya entregado toda la ma-
dera, VEA firmara la transferencia del camién a favor de AML.

AML comenzé a dar cumplimiento a su obligacién, haciendo en-
trega de dos cupos de madera, cuyo importe se iba descontando
del saldo a favor de VEA, representado dicho saldo por el precio
oficial de la cantidad de madera que se obligaba a entregar AML.,

Cuando dicho saldo se cifraba en 102.653,08 pesetas AML cesé
en las entregas del resto de la madera convenida, por lo que VEA
le demandé suplicando al Juzgado se le condenara, como conse-
cuencia del incumplimiento del anterior contrato, al pago de la in-
dicada cantidad de 102.653,08 pesetas.

Al oponerse AML a la demanda, dejé constancia de no ser .el
descrito el primer contrato de compra de camién a cambio de ma-

(107) Cdo.:. «Que la Sentencia recurrida condena al demandado, ..., a que
satisfaga al actor..., la suma de pesetas 73470, diferencia entre el precio pacta-
do y el legal del vehiculo, y al hacerlo infringe el art. invocado, que impide,
cuando la culpa esté de parte de ambos contratantes, el que ninguno de ellos
pueda repetir lo que hubiere dado a virtud del contrato, ni reclamar el cum-
plimiento de lo que el otro hubiere ofrecido; de donde aparece manifiesto
que procede haber lugar a este motivo segundo.

Cdo.: «Que la deduccion obtenida por el Juzgado de que la nulidad radical
del contrato produce el efecto de condenar al vendedor a que reintegre al
comprador el importe del precio, resulta improcedente; pues para ello no
menciona ninglin precepto aplicable sobre ese particular, sino el cuarto del
Cdédigo Civil, sin mds aditamento, porque éste no sefiala sino Ia nulidad, sin
entrar en pormenores sobre sus consecuencias, por lo que habra de estarse a
los contenidos en el propio Cédigo al referirse a las nulidades de los con-
tratos.»

Cdo.: «Que... en vista de los antecedentes, la norma legal aplicable es la
contenida en la regla primera del art. 1.306 del Cédigo Civil, que establece si
el hecho en que consiste la causa torpe no constituye delito ni falta, cuando
la culpa est¢ de parte de ambos contratantes, ninguno de ellos podra repetir
lo que hubiera dado a virtud del contrato, ni reclamar el cumplimiento de
lo que el otro hubiera ofrecido.»

(108) Cdo.: «Que el ultimo motivo del recurso... atribuye al Tribunal senten-
ciador que debié abstenerse de conocer de la demanda... por razén de la ma-
teria, ya que cl conocimiento de la misma correspondia a la Jurisdiccién
especial creada por la Ley de 30 de septiembre de 1940... ...

Cdo.: «Que... no existié el abuso o exceso en la Audiencia sentenciadora en
el ejercicio de su jurisdiccién, pues a la civil competia conocer integramente
de ambos juicios acumulados, no a la Fiscalia, que en uso de sus facultades
sanciond el hecho, sin que en nada se inmiscuya la sentencia en conocer de
las sanciones impuestas, sino que se limita a determinar la calificacién y efec-
tos del conirato... debiendo, en consecuencia, ser desestimado este tercer
motivo alegado en el recurso.»
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dera (sic) entre actor y demandado, y acusé a VEA de haber con-
culcado el articulo 4 del Cédigo Civil, en relacién con la Orden de
8 de enero de 1940, que prohibia vender vehiculos automdviles usa-
dos por precio superior al 75 por 100 del que tuvieran como nuevos.

Tras formular reconvencién, suplicé se declarase nulo el con-
trato cuyo cumplimiento exigia el actor, asi como el anteriormente
celebrado entre las partes en las mismas condiciones, por haberse
estipulado en ellos un precio superior al que con arreglo a la Orden
de 8 de enero de 1940 correspondia fijar, debiendo por tanto devol-
verse, demandante y demandado, lo que por los mismos contratos
hubieren recibido, para que queden asi sin ulteriores efectos.

El Juez de Primera Instancia, estimando en parte la demanda
formulada, condend al demandado, como consecuencia del incum-
plimiento del contrato, a que abonara al demandante la cantidad
a que alcanza el importe de la madera que dejé de entregar.

Apelada la Sentencia, fue confirmada en todas sus partes por
la Audiencia Territorial.

Interpuesto por el demandado recurso de casacién por error de
hecho en la apreciacién de la prueba y por infraccién del articulo 4
del Codigo Civil (109), el Tribunal Supremo declaré no haber lugar
al mismo (110).

(109) «Tercero: Por infraccion del art. 4 del Cédigo Civil, en relacién con
la Orden de 8 de enero de 1940... la sentencia recurrida acepta que la infrac-
cién de la Orden de 8 de enero de 1940, produce la nulidad del contrato, a
virtud de lo dispuesto en el art. 4 del Cédigo Civil, mas después de esta decla-
racion, no es congruente con la misma y desestima la reconvencién formulada
por el recurrente en mérito de ... supuesta compensacion legal del sobrepre-
cio... que a la vista esta que no se da en este caso por la diferencia abruma-
dora de los respectivos valores de las cosas permutadas, pero atin hay otro
aspecto de la cuestiéon que confirma la procedencia de este motivo del recur-
so, v es que conforme declaran las sentencias de esta Sala..., citadas por el
Juez de Instancia, la infraccién de leyes prohibitivas es bastante para hacer
la declaracién de nulidad del contrato, sin posibilidad de confirmacién ni de
convalidacién, por ser 1os contratos asi otorgados nulos, con nulidad absoluta
o de pleno derecho; y es visto que ain en el supuesto, que no se admite, de
que se hubiera dado una doble infraccién por parte de los dos contratantes,
ello no implicaria otra cosa sino que esos contratos serian nulos por un doble
motivo, y dado que una sola infraccién daria lugar a la nulidad de esos con-
tratos, otra infraccién agregada a la primera no podria convalidarlos, y los
contratos seguirian siendo nulos, con nulidad absoluta, sin posibilidad de
convalidacién.»

(110) Cdo.: «Que en el tercer motivo... se imputa a la Sala de instancia
infraccién de los arts. 4 y 1214 del Cdodigo Civil, aquél en relacién con las
disposiciones prohibitivas de la enajenacién de vehiculos automéviles a pre-
cios superiores a los que se fijan; pero la desestimacién de cuanto en él se
contiene la determina el destacar que la Sala sentenciadora, precisamente tras
reconocer lo dispuesto en las repetidas disposiciones, razona su inaplicacién
al caso discutido, no sélo por el precio sefialado a la madera, en el que habia
un margen de ganancia, y por las caracteristicas del camién, sino sobre todo
por el desconocimiento absoluto del precio, médulo de previo conocimiento
vy de necesaria probanza por quien el abuso denuncia, para que pueda ser asi
tachada la enajenacion.» .
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5.—Sentencia de 18 de noviembre de 1959.

También en esta ocasién es un camidn el objeto del contrato.
Los actores, compradores del vehiculo, denunciaron el contrato por
lo ilegal del precio —375.000 pesetas, aun cuando en el contrato se
sefalé la cantidad de 325.000— y por vicios ocultos. Suplicaron en
la demanda se dictara sentencia declarando que, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 4 del Cédigo Civil, €l contrato era
nulo de pleno derecho por haberse celebrado contraviniendo una
disposicién legal, y que se condenara al demandado a la restitucion
del precio de la compraventa, viniendo los demandantes obligados
a restituir el camién comprado; o, alternativamente, que se decla-
rase rescindido el contrato por estar afectado el camién de vicios
ocultos, condenandose al demandado a la devolucién del precio.

El vendedor se opuso a la demanda alegando que el precio pac-
tado y reflejado en el contrato fue el de 325.000 pesetas, y que las
entregas que por encima de esta cantidad hicieron los actores, no
las efectuaron en concepto de precio, sino por intereses vencidos
de la venta a plazos, repuestos entregados, existencias de gas-oil y
parte proporcional de los impuestos y gabelas abonados por el de-
mandado hasta fin del afio fiscal. Alegé igualmente que las averias
y calamidades que se decia acaecieron al cami6n, no se debian a
vicios inherentes al mismo, sino a la falta del debido celo, trato ¥
conservacion necesarios. Termind suplicando se dictara sentencia
no dando lugar a ninguna de las pretensiones de los actores, y si
al mas exacto cumplimiento del contrato.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia por la que deses-
tim6 la demanda, de la que absolvié al demandado, debiéndose
cumplir el contrato a que la misma se contraia.

Apelada la sentencia, fue confirmada por la Audiencia Terri-
torial.

Los actores interpusieron recurso de casaciéon por infraccién
del articulo 4 del Cédigo Civil, en relacién con la Orden de 29 de
septiembre de 1942, y también por inaplicacién de la doctrina con-
tenida en la sentencia de 17 de mayo de 1949 (111), asi como por
error de hecho en la apreciacidon de la prueba.

(111) «Primero: Infraccién por violacion del art. 4 del Cédigo Civil, en re-
lacién con la Orden de 29 de septiembre de 1942, especialmente su art. 3, por
haber sido aplicados indebidamente, o no aplicados al caso litigioso, y tam-
bién por no haber sido aplicada la doctrina contenida en la Sentencia de
27 de mayo de 1949, que trata exactamente de la nulidad de la compraventa
a precio superior al de tasa ... ... , resulta evidente la infraccién del art, 4
del Cédigo Civil, y dada la disposicién restrictiva de venta, no se da la causa
que precisa todo contrato y se infringe, por su no aplicacidn, el art. 1274 del
‘Cédigo Civil. Si la Sala sentenciadora contempla la certificacién del Ministerio
de Industria, que acredita el valor de los vehiculos «Mercedes», y que en ella
€l tipo mas caro es establecido en 340.000 pesetas, es légico y natural deducir
que el 80 por 100 maximo sera el de 272000 pesetas. Si la sentencia de Instan-
cia admite ¢l hecho de que se han pagado por el camién en litigio trescientas
setenta v cinco mil pesetas, y lo aceptla en sus Considerandos, tiene aceptado
un precio ostensiblemente superior al de tasa, y no cabe llegar a fijar como
premisa del fallo que no hay referencia exacta del precio, puesto que las
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El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso por no
considerar probado lo ilegal del precio convenido (112).

6.—Sentencia de 21 de junio de 1963.

Una sociedad vinicola habia concertado con otra firma indus-
trial la venta de una cisterna de alcohol, a precio legal. Por dificul-
tades de materias primas, y para poder dar cumplimiento a su
obligacidn, tuvo que adquirir dicha cisterna de un fabricante de
alcohol y almacenista, al precio de 18,40 pesetas/litro, es decir,
3,40 pesetas/litro por encima de la tasa legal. Efectuada la opera-
cién pudo remitirse por la sociedad dicha partida a la firma in-
dustrial.

La misma sociedad vinicola al principio indicada, se encontré
posteriormente en dificil situacién econémica, por lo que los ac-
cionistas acordaron la enajenacién de la fabrica, siendo vendidos
sus distintos apartados en «pro indiviso» a varios sefiores, entre
entre ellos, al fabricante y almacenista que antes vendié a precio
ilegal.

Con el producto del pago de algunas deudas que a su favor
tenia la sociedad vendida, fueron pagindose las deudas contra ella
pendientes, pero especial dificultad ofrecia, entre otras, la repre-
sentada por el precio ilegal de la compra de la cisterna al fabri-
cante almacenista, ya que por lo ilegal del precio, la operacién no
podia ser contabilizada.

A pesar de tener conocimiento el fabricante de que se habia
omitido en la contabilidad tal partida, por el motivo indicado, ini-

propias Sentencias lo admiten. ... ... Por ello la Sentencia es contraria a De-
recho y a la doctrina contenida en la Sentencia de 27 de mayo de 1949, en la
que claramente se especifica la nulidad de un contrato de compraventa rea-
lizado a precio superior al de tasa por ser imperativo el art. 4 del Cédigo Ci-
vil y no darse existencia real de posibilidad alguna de convalidacién, ya que
el acto contrario a la prohibicién legal determinada en la Orden de 29 de
septiembre de 1942, hace que el contrato sea nulo.»

(112) Cdo.: «Que la Sentencia recurrida se funda para desestimar la nuli-
dad radical del contrato de autos en que no ha podido acreditarse en el pleito
si el precio pagado por el camién usado era o no superior al de tasa, porque
éste debia ser, segin la Orden de 29 de septiembre de 1942, modificada en 5 de
junio de 1943, el 80 por 100 del que en aquella fecha tuvieran los nuevos iguales
a él en fabrica, extremo que no consta en autos, y esto lo combaten los motivos
del recurso, el primero en su aspecto de «quaestio juriss, y el segundo de
«quaestio facti», por reputar errénea tal afirmacién, pues dice que en el oficio
del Ministerio de Industria, unido al folio 154 del pleito, se acredita que el
precio mds caro de los camiones de este tipo es de 340.000 pesetas, pero ese
oficio, al consignar unicamente el precio de los chasis sin carroceria, o de los
tractores, sdlo podria servir de base para razonamicentos o inducciones o pe-
ritaciones del precio de los carrozados, como el de autos, con lo que resulta
que ya no prueba evidentemente y por si sola, el pretendido error de hecho y
tampoco puede, como argumento juridico tomarse en cuenta ese precio por
analogia, porque falta llenar el vacio que hay para tal comparacién entre los
vehiculos en una y otra de las distintas condiciones mencionadas... ni tam-
poco ha sido infringida la doctrina de la Sentencia de 27 de mayo de 1949,
porque se refiere a la nulidad del contrato... pero partiendo del supuesto, to-
talmente distinto del caso actual, de que alli estaba acreditado que el precio
del contrato excedia al de tasa.»
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cié querella contra el gerente de la entidad vendida, de la que éste
fue absuelto. Pero bajo la presiéon del procesamiento y medidas
asegurativas, hubo de transigir el mismo con el fabricante, decla-
randose, en escritura publica, deudor respecto a éste por la canti-
dad de 116.592,08 pesetas, en garantia de la cual constituy6 primera
hipoteca a favor del acreedor, sobre diversas fincas rusticas, obli-
gandose ademas al pago de dicha cantidad su esposa, en condicién
de fiadora y con renuncia al beneficio de excusidn.

Pues bien, en el caso acciona el gerente de la sociedad vendida,
quien en su demanda contra el fabricante suplicé se declarase nulo
de pleno derecho el convenio, formalizado en la escritura ptblica
antes mencionada, de reconocimiento de deuda, subrogacién, afian-
zamiento y garantia, por ser consecuencia v derivacién de una con-
traprestacion (la compraventa a precio ilegal de la cisterna de
alcohol) nula de pleno derecho por haberse concertado a precio
abusivo.

El fabricante demandado alegd, en contestacién a la demanda,
que la entidad compradora, entonces regida por su gerente —el
actor—, cobré la totalidad de la mercancia de la firma con la que
previamente habia convenido su venta, apropiandose de su impor-
te y dejando incumplida su obligacién de pagarla a quien a ella se
la vendié; de donde se desprendia —afadia el demandado— que
dicha sociedad no fue sino una intermediaria en dicha operacién
comercial, de la que se sirvié para cobrar el precio, sin satisfa-
cerlo después.

Alcg6 también el demandado que, tanto en la carta de propo-
sicion del contrato, como en la factura, se concerté el precio de
16 pesetas/litro, y que, aunque segun el actor, el unico precio ofi-
cial era el de 15 pesetas, las disposiciones legales permitian la ven-
ta de alcohol a los almacenistas a un precio superior al de 16 pe-
setas y que la operacién de autos no podia ser efectuada mas que
como almacenista.

Termin6, pues, por suplicar se dictara sentencia por la que se
desestimara la demanda, absolviendo de Ia misma al demandado.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia estimando la ac-
ci6én de nulidad ejercitada, declarando nulo de pleno derecho el
convenio formalizado en la escritura publica, por ser consecuen-
cia de la compraventa de alcohol, contrato también nulo de pleno
derecho por contrario a la ley.

Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacmn
por la parte demandada, revocando la Audiencia la sentencia ape-
lada, con desestimacién de la demanda, origen de autos, y con la
absolucién de la misma al demandado.

El actor interpuso recurso de casacion por error de derecho en
la apreciacién de la prueba y por infraccién de los articulos 4, 1.274
y 1275 del Cédigo Civil, asi como de la doctrina mantenida en las
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Sentencias de 17 de mayo de 1949 y 24 de abril de 1956 (113), re-
curso al que el Tribunal Supremo declaré no haber lugar por en-
tender que para que «en la contratacién civil tenga repercusién
la infraccién de la ley de Tasas es requisito previo que la Adminis-
tracion haya declarado la existencia de la vulneracién y que no
concurra compensaciéon de culpas entre los contratantes» (114).

(113) «Segundo: ...al no declarar la Sentencia recurrida nula de pleno de-
recho, por serlo, la venta de alcohol realizada... a precio superior al de tasa...
infringe la Audiencia, por no haberlos aplicado, interpretdndolos erréneamen-
te, los articulos 4 del Coédigo Civil y 53 del de Comercio, en relacién con la
Orden de la Presidencia del Consejo de Ministros, de 30 de octubre de 1945,
vigente en agosto de 1946, en cuyo articulo 1° se establece para el alcohol vi-
nico el precio de 15 pesetas/litro; viola igualmente por indebida aplicacién
el articulo 1275 del Cdodigo Civil, en relacién con el 1.274... y vulnera a la vez
por interpretacién errénea la doctrina de las Sentencias de 27 de mayo de 1949
y 24 de abril de 1956, que invoca la Audiencia en el Considerando tercero de
la Sentencia recurrida; ya que en el motivo anterior se habia demostrado que
el precio de venta del alcohol fue el de 1840 pesetas/litro y, por lo tanto, muy
superior al de la tasa a la sazén vigente y, siendo asi, resultaba notoria la
infraccién de los preceptos y doctrinas precedentemente invocados en que la
Sala sentenciadora incurria, al decir en su Considerando tercero que la decla-
racién de nulidad postulada en la demanda no puede prevalecer, aunque esté
acreditado que el precio de venta fue superior al de tasa; lejos de ello, al ser
el precio excesivo, la operacion de venta era radicalmente nula, puesto que el
articulo 4 del Codigo Civil dispone que son nulos los actos ejecutados contra
lo dispuesto en la ley y, autorizado el poder publico por ley, en momentos en
que el interés publico lo requiere, a fijar los precios de tasa, no cabia duda
que estos precios, al fijarse, eran prohibicion rotunda de toda operacion a pre-
cio superior, que si se realiza es radicalmente nula; la nulidad que previene
dicho articulo 4, como se dice, entre otras, en Sentencia de 1 de abril de 1931,
se deriva de la infraccion de leyes prohibitivas, cuyo olvido o desconocimiento
era bastante para que la nulidad radical se declare, y como lo que era nulo
no puede producir efecto alguno, previniéndose asi hasta para los casos, no
va de nulidad radical, sino de anulabilidad, por el articulo 1.303 del Cédigo Ci-
vil, eran nulas igualmente todas las consecuencias del negocio o acto: la es-
critura de 31 de agosto de 1949...; de igual modo era radicalmente nula la
venta de alcohol de que se trata y todas sus consecuencias... con arreglo al
articulo 1275, en relacién con el 1274, del Cédigo Civil, pues si fue causa del
contrato una prestacién ilicita, como lo era la estipulacién de un precio supe-
rior al de tasa, como los contratos sin causa o con causa, ilicita no producen
efecto alguno, y es ilicita toda causa que se oponga a las leyes o a la moral,
resulta otra vez radicalmente nula, lo mismo la venta del alcohol, que todas
sus ‘consecuernicias..., nulidad que por ilicitud de causa, tiene el caracter de
radical, como se ha establecido, entre otras muchas, en Sentencia de 12 de
abril de 1956...» .

(114) Cdo.: «Que el Estado, en su legitimo derecho de defender sus intere-
ses y los de sus subditos, evitando el acaparamiento de productos vitales, el
agio inmoderado sobre ellos en circunstancias excepcionales y, en general, los
ilicitos contubernios para alterar el precio de las cosas, explotando la escasez
de ellas o la dificultad de su adquisicién, dicté las leyes de intervencién y de
tasas de determinados articulos, reservindose, en funcién administrativa, la
facultad de modificar elasticamente en cada momento tales tasas y tales inter-
venciones en atencién a las necesidades del mercado y las circunstancias de
cada caso, originando una copiosisima legislacién administrativa y la creacién
de diversos drganos con facultades de dictar disposiciones reguladoras y de
sancionar gubernativamente los abusos, extralimitaciones y vulneraciones de
sus normas de buen gobierno y de las tasas fijadas a los productos, de donde
se desprende que toda esa legislacién, constituida por Leyes, Decretos, Orde-
nes, normas y circulares, tenga un caracter eminentemente administrativo,
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b) Comentario.

1y Las sentencias recogidas en este segundo grupo vienen, en
su conjunto, a confirmar la tesis de la nulidad del contrato infrac-
tor de la ley de Tasas. Se colocan asi en la linea iniciada por la
Sentencia de 17 de mayo de 1949, si bien determinando mas con-
cretamente el régimen de la misma nulidad. Comentario especial
merece la Sentencia de 21 de junio de 1963; a ella dedicaremos
nuestra atencién, tras el comentario global de las precedentes.

Un primer dato a destacar en el comentario a este grupo de
Sentencias es la superacién en las mismas del problema, con tanto
relieve planteado en el anterior, del posible exceso en el ejercicio
de su jurisdiccién, por parte de la Ordinaria, al conocer en mate-
ria en la que ya ha intervenido la Fiscalia de Tasas. Sélo en el caso
resuelto por Sentencia de 9 de enero de 1958 se suscita el proble-
ma, alegdndose como motivo de casacién, con invocacién, como
infringida, de la doctrina sentada por la Sentencia de 17 de abril
de 1947. La de 9 de enero de 1958, por ser la planteada una cues-
tién de orden publico, se detiene a sefalar cudles, y en qué sentido,
son los drganos competentes en casos como el entonces resuelto:
Fiscalias y Jurisdiccién Ordinaria se mueven en campos distintos,
sin que la actuacién de las primeras, dentro de su especifica esfera
de atribuciones, impida el posterior pronunciamiento de la segun-
da en el campo que le es propio.

Por lo demads, se consolida la tesis de la nulidad de los contra-
tos infractores, como contratos celebrados en contra de ley prohi-
bitiva especialmente rigurosa, por haber sido dictada «en interés
de la sociedad para contener el agio de las cosas a precios abusi-
vos» (Sent. de 9 de enero de 1958), sin que sea aqui de aplicacién
el principio de libertad en la contratacién (115).

correspondiendo a la misma Administracién determinar en cada caso la exis-
tencia de infraccién y la sancién correspondiente, cuando procediera, creando
para ello las Fiscalias de Tasas; pero partiendo siempre del supuesto de que
cometian transgresion sancionable en las ventas a precios abusivos, tanto el
vendedor como el comprador que adquiriera y no denunciara la vulneracion;
por todo lo cual, para que en la contratacién civil tenga repercusién la infrac-
cién de la ley de Tasas, es requisito previo que la Administracién haya decla-
rado la existencia de tal vulneracién y que no concurra compensacién de
culpas entre los contratantes, como tiene declarado este Tribunal en sus Sen-
tencias de 27 de mayo de 1949 y 24 de abril de 1956, entre otras.

Cdo.: «Que haciendo aplicacién de la anterior doctrina al caso que se resuel-
ve, ¢s evidente que aun cuando la venta del alcohol de referencia hubiera
tenido lugar por un precio superior al de tasa en el momento del contrato
—que no ha sido probado, conforme sostiene la Sentencia recurrida...— siem-
pre resultaria que la venta... no fue denunciada como a precio abusivo por el
comprador, que incurrié en compensacién de culpa, ni fue declarada de tal
cardcter, ni sancionada por la Administracién y, en su consecuencia, sin efec-
tividad alguna sobre el contrato civil de compraventa...»

(115) Cdo.: «Que la libertad contractual, admitida en términos generales
por nuestro Cédigo Civil, no alcanza hasta el extremo de admitir que la vo-
luntad de las partes pueda obrar a su arbitrio, y asi, entre los preceptos limi-
tativos de ésta aparcce el articulo 4 del Cédigo Civil, que contiene la declara-
cion de ser nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la ley, salvo los
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Nulidad, pues, absoluta (Sent. de 27 de octubre de 1956, Cdo. 1.9;
Sent. de 9 de enero de 1938, Cdo. 3.°), «ipso jure» (Sent. de 9 de
enero de 1958, Cdo. 1.° de la segunda Sentencia), declarable de
oficio (Sent. de 27 de octubre de 1956, Cdo. 1.°), «in radice» (Sen-
tencia de 9 de enero de 1958, Cdo. 3.2) y no convalidable (Sent. de
9 de enero de 1958, Cdo. 5.°).

Avanza también el Tribunal Supremo en esta serie de Senten-
cias al no limitarse ya a declarar la nulidad del contrato infractor
imponiendo, como consecuencia, 1la devolucién por las partes de lo
que respectivamente hubieren entregado en virtud del mismo con-
trato. Se hace entrar en juego el articulo 1.306, y en aplicacion de
lo en €l preceptuado, se niega a las partes accién de repeticién, ya
que se considera que al consentir el comprador en lo abusivo del
precio, existe culpa también de su parte, culpa que, de este modo,
concurre con la del vendedor (Sents. de 12 de abril de 1956, 27 de
octubre del mismo afio, 9 de enero de 1958 y 21 de junio de 1963).

Se hace necesario destacar todavia un dato mas: Al comentar
el primer grupo de Sentencias veiamos cémo el Tribunal Supremo
hubo de resolver en relacion con el problema que nos planteamos,
en funcién de concretas incautaciones ordenadas por la Fiscalia de
Tasas, cuya repercusién sobre las partes fue el origen del litigio.
En ambos casos el Tribunal Supremo resolvié en contra del ven-
dedor, sobre el cual hizo recaer la incautacién. Esta solucidén no
nos dejaba satisfechos. ¢Qué ocurre al respecto en este segundo
grupo de Sentencias? La incautacién no funciona en estos casos
como factor desencadenante del litigio; es mas, a veces no llega a
producirse. De todos modos, también en esta segunda época pue-
de inducirse del conjunto de las sentencias un criterio rector que
tampoco resulta satisfactorio.

En efecto, el Tribunal Supremo, en todas y cada una de las sen-
tencias examinadas, resuelve a favor del vendedor, bien amparan-
dole en su reclamacién del precio por estimar que, si bien la in-
fraccién de la ley de Tasas —opuesta por el comprador— acarrea
la nulidad del contrato, en el caso concreto tal infraccién no se
demuestra (Sents. de 24 de abril de 1956 y 24 de octubre de 1959),
bien negando al comprador, «ex» articulo 1.306, el derecho de re-
peticién en atencién a la apreciada concurrencia de culpas (Sen-
tencias de 27 de octubre de 1956, 9 de enero de 1958, 21 de junio
de 1963), bien negando al mismo comprador la ejercitada accién
de nulidad, por no considerarse demostrado lo abusivo del precio
(Sent. de 18 de noviembre de 1959).

¢Satisface juridica y materialmente esta solucién? A nuestro
entender, no. La legislacidon de Tasas se justifica por una finalidad
bien concreta: «la evitacién del agio de las cosas a precios abusi-
vos». Estamos, pues, ante un conjunto de medidas que, para evitar

casos en que la misma ley ordene su validez, v para examinar el alcance de
esta norma precisase partir de la existencia... de las disposiciones legales vi-
gentes en la época del convenio sobre prohibiciones de la venta de vehiculos de
motor entre particulares a precio que excedicra los topes maximos fijados...»
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lucros abusivos basados en particulares situaciones de prepotencia
econdémica, conjugadas a veces con circunstancias de general pe-
nuria o carestia, limitan la libertad de pactos, interviniendo en el
nucleo del contrato y fijando un tope maximo a la ganancia del
vendedor prepotente o, en su caso, un limite minimo al precio a
percibir por el vendedor débil. Lo que siempre es cierto es que la
intervencién en los precios supone una medida de correccion de
los mecanismos del mercado libre, en funcién del interés social y
al servicio de un determinado grupo o categoria econdmica.

Pues bien, en los casos examinados —excepcién hecha del pri-
mero de ellos, en el que, segin Informe de la Jefatura Agronémica
de Sevilla, los precios fijados a la aceituna tenian caricter de mi-
nimos— la intervencién en los precios se produce siempre a favor
del comprador, a quien de este modo se protege frente al posible
abuso del vendedor, y es, justamente, tal comprador el que no re-
sulta favorecido por el Tribunal Supremo en esta segunda época.

La intervencion en los precios y su finalidad protectora y so-
cial, queda, pues, neutralizada por el criterio de nuestro mas Alto
Tribunal, que, no obstante reconocer a la normativa administrati-
va en la materia fuerza de ley prohibitiva, a los efectos del articu-
1o 4 del Cddigo Civil (hoy 6, 3), declara inviable la accién de repe-
ticién esgrimida por el comprador, al apreciar culpa de parte de
€ste, en concurrencia con la del vendedor.

En conclusiéon: del mismo modo que la postura de tedrica de-
volucion de las respectivas prestaciones, haciendo recaer sobre el
vendedor la incautacién de la mercancia —primera época— no nos
satisfacia, tampoco nos parece justa, ni mucho menos adecuada a
la finalidad de la intervencidn en materia de precios, la de respeto
o mantenimiento de la situacién factica producida a consecuencia
del contrato nulo, como exigencia del principio consagrado en el
articulo 1.306 del Cédigo Civil —segunda época—, maxime cuando
de hecho, tal resultado viene a favorecer en todos los casos al ven-
dedor abusivo, o a no amparar al comprador que, por necesxdad
pasé por la fijacion de un precio superior al permitido.

A la vista de lo anterior, podemos ya adelantar que una adecua-
da actuacién «pro emptore», en consonancia con la normativa in-
terventora en el mismo sentido, no puede llevarse a cabo contando
tan solo con los articulos 4 (hoy 6, 3) y 1.306 del Cédigo Civil. No
deja de ser sintomitico que en dos de los casos ahora examinados
se quiso acudir al expediente de la nulidad parcial, una vez por el
comprador demandante (Sent. de 27 de octubre de 1956) y otra
por la Audiencia Territorial de Sevilla (Sent. de la misma Audien-
cia de 12 de abril de 1952, casada por el Tribunal Supremo, en la
de 9 de enero de 1958). A

2’) Especial examen requiere la Sentencia de 21 de junio de
1963, sentencia que, segiin Santos Briz, es «exponente de un crite-
rio racional y aceptable» (116) y que, sin embargo, a nosotros nos
resulta especialmente discutible.

(116) SaNtos BRiz: Op. cit., pag. 245.

10
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La sentencia da la impresién, en su primer Considerando, de
querer evitar a la Jurisdiccién Ordinaria la enojosa labor de tener
que comprobar en cada caso el hecho de la infraccién. A tal efecto
declara que, puesto que la «copiosisima» legislacién de tasas esta
constituida por «Leyes, Decretos, Ordenes, normas y circulares»,
ha de reconocérsele un «marcado caracter administrativo», con la
consecuencia —ya excesiva, en nuestra opinién— de que «para que
en la contratacion civil tenga repercusién la infraccién de la ley de
Tasas, es requisito previo que la Administracion haya declarado la
existencia de la vulneracion», reforzandose, ademas, la misma idea
al considerar que comete transgresién sancionable «el comprador
que no denunciara la vulneracién», determinando esta transgresion
la concurrencia del comprador en la culpa del vendedor.

La Sentencia no es en absoluto clara. Habla de «repercusion en
la contratacién civil, de la infraccién de la ley de Tasas». ¢Qué
quiere decir al utilizar esta expresion? ¢Que para que en el orden
civil se produzca la nulidad es necesaria la previa declaraciéon por
]Ja Administracién de la vulneracién y que no se dé ademas concu-
rrencia de culpas, o que para que la nulidad —producida sin mas
por la infraccién— pueda hacerse valer, son necesarios tales requi-
sitos? ‘

Santos Briz ha respondido a estas preguntas en el primero de
los sentidos apuntados (117). Para dicho autor, y en fuerza de lo
expresado en la Sentencia:

«1~—No es nulo «ipso jure» el contrato con precio sujeto a tasa,.
cuando ésta se vulnera.

'2.—La anulabilidad civil del contrato exige que la Administra-
cién haya declarado la existencia de la vulneracién y que de la.
misma no sean culpables ambos contratantes y, ademas, la instan-
cia de parte ante los Tribunales civiles.

3—Por tanto, la mera existencia de una legislacién meramente
administrativa que fija precios de tasa no se entiende a los efectos
del articulo 4 del Cédigo Civil como ley contravenida en los supues-
tos de infraccién de los precios fijados, ya que ademas se exigen.
los requisitos expuestos para llegar a la nulidad del contrato.»

No compartimos la interpretacién de Santos Briz, ni creemos
que de la Sentencia estudiada pueda deducirse la mera anulabili-
dad —que no nulidad— del contrato infractor.

En primer lugar hemos de tener en cuenta que la misma Sen--
tencia cita en su apoyo las de 17 de mayo de 1949 y 24 de abril
de 1956 y, manteniéndose en ambas la tesis de la nulidad del con-
trato por el mero hecho de la infraccién de la ley de Tasas, en este.
mismo sentido debe interpretarse aquélla.

Pero es que ademas, y abstraccién hecha de todo criterio exter-
no de interpretacién, la necesidad de previa declaracién por la Ad--
ministracién de la vulneracién de la ley de Tasas no tiene por qué
afectar ni cambiar la naturaleza de la invalidez derivada de la mis-
ma. Podra mantenerse la conveniencia de que la Administracién sc.

(117) SanTos Briz: Op. et loc. cit.
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pronuncie sobre el caso, por estimarse que sea ella la mejor cono-
cedora de sus propias normas, pero la declaracién administrativa
nunca podra alcanzar a més de la constatacién del hecho desenca-
denante de la invalidez: la infraccién de la ley de Tasas, hecho del
que la Administracién hard derivar consecuencias en su propio
campo, distinto —obviamente— del de sus consecuencias civiles.

Los contratos infractores de la ley de Tasas no deben, pues, con-
siderarse nulos porque la Administracién haya declarado la exis-
tencia de la infraccién —como si esta declaracién fuera requisito
para que la nulidad se produzca—, sino porque versan sobre mate-
ria intervenida, en la que no es de aplicacién el principio de liber-
tad de pactos. El contrato infractor es un contrato prohibido e ili-
cito y por ello, sélo por ello, civilmente nulo. Afirmar otra cosa
seria tanto como confundir la declaracién del hecho de la infrac-
€ion con la produccién de los efectos que la ley hace derivar de la
misma.

La nulidad del contrato infractor de la ley de Tasas arranca,
pues, de la misma ley que, al circunscribir los limites de la auto-
nomia privada, niega validez a lo actuado fuera del campo dejado
al libre juego de la misma. Nulidad, por tanto, originaria e «ipso
jure», que priva de eficacia al contrato desde el momento de su
aparicion, sin que ello obste, sin embargo, a la necesidad de su
declaracién, ya que muchos actos, en realidad nulos, estan reves-
tidos de una apariencia juridica, cuya destruccién «€rga omnes»
exige el oportuno pronunciamiento declarativo.

Pasando ya a otro requisito, sostiene la Sentencia de 21 de ju-
nio de 1963 que para que la infraccién de la ley de Tasas tenga
repercusion en la contratacion civil, se requiere la no concurren-
cia de culpas en el vendedor y en el comprador.

Continta en este punto la Sentencia la linea iniciada por la de
24 de abril de 1956, y seguida por las de 27 de octubre del mismo
afio y 9 de enero de 1958. El fundamento de todas ellas no es otro
que el que inspiran los articulos 1.305 y 1.306 del Cddigo Civil, cuya
aplicabilidad al caso que estudiamos se justificaria por incluir la
«fattispecie» de la infraccién de la ley de Tasas, aparte de su as-
pecto de infraccién legal —que ya de por si determina la nulidad
del contrato— el de la ilicitud o inmoralidad de su causa, nueva
razon de nulidad, si bien paralizadora del normal efecto de la mis-
ma, consistente en el reintegro por las partes de lo previamen-
te recibido a virtud del contrato: «dolosus doloso nihil objicere
potest»,

Ahora bien, ¢cémo debe entenderse la no concurrencia de cul-
pas, en relacion con la sancién civil del contrato infractor? ¢Sera
dicha no concurrencia condicién o presupuesto para que la nulidad
—anulabilidad, segtin Santos Briz— pueda ser declarada, o sera
tan solo factor determinante del régimen de los efectos de la nu-
lidad ya producida? En nuestra opinién sélo la segunda respuesta
seria correcta: producida la nulidad, la concurrencia de culpas sélo
impedira el derecho de repeticién de las partes.
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¢Cémo, entonces, dice la Sentencia ahora comentada que la no
concurrencia de culpas es «condicién o requisito para que la in-
fraccién de la ley de Tasas tenga repercusion en la contratacidon
civil»? También en este punto la Sentencia resulta imprecisa. A
nuestro entender sélo quiso decir que la repeticién del precio abu-
sivo por parte del comprador —normal peticién ante la Jurisdic-
cién Ordinaria— no puede obtenerse cuando también de su parte
medid culpa. El defecto de la Sentencia consiste en que confunde
la repercusidén de la infraccién en el campo civil, con la repercu-
sién de la misma en el concreto efecto civil consistente en la pe-
ticién por parte del comprador del precio previamente satisfecho.

La exigencia de no concurrencia de culpas no impide, pues, que
pueda hablarse de nulidad radical; lo que ocurre es que el contra-
tante o contratantes culpables no podran invocarla en su propio
beneficio.

Dice ademas la Sentencia que para que la infraccién tenga re-
percusién en el campo civil —dé lugar a sus efectos civiles norma-
les, diriamos nosotros— se requiere que el comprador haya denun-
ciado la vulneracién al Organismo administrativo competente. Este
requisito debe entenderse, creemos, comprendido en el anterior,
en el sentido de que podrd estimarse que hay culpa concurrente
cuando el comprador, conocedor de la infraccién y de su obliga-
cién de denuncia, no dé cumplimiento a la misma (118). Sdlo asi
se justifica este nuevo requisito. Si por el contrario, fuera exigido
de modo auténomo, de manera que aun cuando la no denuncia es-
tuviera subjetivamente justificada, se quisiera ver en ella un obs-
taculo a la viabilidad de la declaracién de nulidad y de los efectos
que le son propios, se estaria defendiendo una tesis insostenible.

Como conclusion, y en consecuencia, respecto a la Sentencia de
21 de junio de 1963 deben hacerse las siguientes observaciones:

1.—Que dicha Sentencia —contra lo que dice Santos Briz— no
constituye el mejor exponente de la doctrina jurisprudencial sobre
las consecuencias de la infraccién de la norma interventora en el
negocio juridico privado.

2.—Que no distingue suficientemente la misma Sentencia entre
la doble vertiente —administrativa y civil— en que se producen
los efectos de la infraccién, ni entre los requisitos necesarios para
que entren a conocer sobre ella, cada una en su campo, la Admi-
nistracién y la Jurisdiccién Ordinaria.

3.—Que cuando habla de «repercusion de la infraccién de la ley
de Tasas en la contratacidn civil», parece que se refiere a la reper-
cusidn de la misma infraccidn, atendidas sus circunstancias, en la
viabilidad factica de lo que podria ser el natural efecto de la nuli-
dad del contrato infractor: la repeticién por las partes de la pres-
tacién efectuada.

4.—Que el requisito de la no concurrencia de culpas_sé6lo es. en

(118) Asi parece entenderlo GULLON BALLESTEROS, Antonio: Curso de Dere
cho Civil. Contratos en especial..., Madrid, 1968, pag. 22, nota 13.
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principio, valido a los efectos del articulo 1.306 del Cédigo Civil, y
no en orden a la declaracién de nulidad, que cabe «ex officio»,
dado el caracter «contra legem» del contrato infractor.

5.-—Que el mismo requisito de la no concurrencia de culpas no
tiene por qué incluir siempre y necesariamente el de la denuncia,
por el comprador, del contrato infractor. Sélo cuando la no denun-
cia sea culpable —por conocer, e. c., el comprador su obligacién
al respecto— incurrird el mismo comprador en concurrencia de
culpas.

6.—Que el requisito de la previa declaracién por la Administra-
cién de la infraccién sancionable, como condicién para la decla-
racién de nulidad en el orden civil, dificilmente podria justificarse,
y sélo puede entenderse como el efecto normal de la denuncia en
los casos en que ésta se haya producido. Aun asi creemos que la
Jurisdiccién Ordinaria no debe considerarse vinculada por la de-
claracién administrativa, cualquiera que sea el sentido en que ésta
se haya producido.

7—Que asi entendidas las cosas, no puede extraerse de la Sen-
tencia —como hace Santos Briz— criterio favorable a la mera anu-
labilidad, que no nulidad, del contrato infractor, si bien la misma
Sentencia, al minimizar los efectos civiles de la infraccién de la
ley de Tasas, cierra una etapa jurisprudencial y anuncia otra nue-
va, presidida por signo bien distinto al hasta ahora imperante.

4. Tercera época.

a) Sentencias.

1.—Sentencia de 23 de febrero de 1965.

Los demandantes, inquilinos de sendos pisos de una casa aco-
gida a los beneficios de la Ley de Viviendas de Renta Limitada,
alegan que, no obstante autorizar la legislacién de Viviendas Pro-
tegidas el percibo por el propietario del inmueble de una renta
maxima de 1.500 pesetas mensuales, habian sido obligados al mo-
mento de la entrega de la llave del piso que se les arrendaba, a
satisfacer anticipadamente la renta de un afio y entregar 20.000 pe-
setas, pretextandose por las propietarias que eran para reformas
que habian de realizarse en el respectivo piso o en la parte comin
de la casa, una vez autorizadas por el Instituto de la Vivienda.

Acompaifiaron oficio de la Delegacién de dicho Organismo, acre-
ditativo, no sélo de que no se habia realizado obra alguna, sino
que tampoco habia sido pedida autorizacién para efectuarlas.

Terminaron suplicando se dictara sentencia declarando nulas
e ineficaces en derecho las recepciones, en concepto de depdsito,
de las cantidades entregadas por los actores a las demandadas.

Estas se opusieron alegando que, contra lo aseverado por los
demandantes, la percepcién de las sumas reclamadas era perfecta-
mente legal, ya que se las destinaba a la realizacién en el portal,
fachada y pisos, de las mejoras de decoracién y otras obras que
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ellos _Qidieron, las cuales jamas figuraron en los planos de cons-
truccion presentados al Instituto Nacional de la Vivienda, a cuyo
Orgamsmo acudieron pidiendo autorizacién para realizarlas, signi-
ficandole se deseaban llevar a efecto a solicitud de los inquilinos y
a su costa, concediéndoseles la correspondiente licencia, de la que
se acompaild justificacién por las demandadas. Terminaron supli-
cando se les absolviera de la demanda.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia estimando la de-
manda, declarando nulas e ineficaces en derecho las entregas de
dinero efectuadas por los demandantes y condenando a las deman-
dadas a devolver a cada uno de aquellos la suma de 20.000 pesetas
con los intereses legales correspondientes, asi como al pago de las
costas. :

Interpuesta apelacién contra dicha sentencia, la Audiencia Te-
rritorial, estimando sélo en parte el recurso, confirmé la apelada
en todos sus extremos con la excepcién del pronunciamiento refe-
rente a las costas, en cuyo tnico particular la revocaba.

Las demandadas formalizaron recurso de casacién contra la an-
terior sentencia por infraccién —entre otros motivos— del articu-
lo 31 de la Ley de Viviendas de Renta Limitada, de 15 de julio
de 1954, asi como por violacién del articulo 4 del Cdédigo Civil, ya
que la citada Ley no establece la sancion extrema de nulidad para
los actos de infraccién de la misma (119). Denunciaron también la
aplicacion indebida del mismo precepto de la Ley de Viviendas de
Renta Limitada y de los articulos 4, 1.261 y 1.275 del Cédigo Civil,
por cuanto la Ley infringida no tiene caracter civil, sino simple-
mente administrativo, careciendo por ello de virtualidad para des-
truir vinculos de carécter civil (120), asi como la inaplicacién del
articulo 1.306 de nuestro primer cuerpo legal (121).

(119} «Se denuncia la infraccion... en mérito a que fundandose la nulidad
que se declara en la Sentencia en el hecho de que la percepcién de las canti-
dades a que se refiere la litis contraviene la Ley de 15 de julio de 1954 de Vi-
viendas de Renta Limilada, especialmente su articulo 31, se produce la ilicitud
de la causa y como consecuencia la nulidad del contrato; 1a admisién de esta
tesis produce la infraccién del articulo 4 del Cédigo Civil... ya que segtin la
doctrina de la Sala, contenida en sus Sentencias de 19 de octubre de 1944 y
de 8 de abril de 1958, el articulo 4 del Cédigo Civil se limita a formular un
principio juridico de gran gencralidad que ha de aplicarse con criterio flexi-
ble, teniendo en cuenta que nos es preciso que la validez de los actos contra-
rios a la ley sea ordenada de modo expreso y textual, sin que quepa pensar
que toda disconformidad con una ley cualquiera... haya de llevar siempre
consigo la sancién extrema de nulidad... Es evidente que de la ley citada no
resulta la sancién expresa de nulidad...»

(120) «Se denuncia la infracciéon, por aplicacién indebida, del articulo 31
de la Ley de Viviendas de Renta Limitada..., asi como por violacién de los
articulos 4, 1275 y 1.261 del Cédigo Civil... por cuanto la Ley de 15 de julio
de 1954 que se estima infringida (y particularmente la prohibicién contenida
en su articulo 31) no tiene cardcter civil, sino simplemente administrativo,
como se deduce del conjunto de sus preceptos y de la competencia encomen-
dada expresamente por el articulo 3.° al Instituto Nacional de la Vivienda...
ademads de que por las caracteristicas de tal disposicién no pueden sus pre-
ceptos ser bastantes para enmendar los derechos reconocidos y regulados por
normas civiles... En consecuencia, también por esta razén debe entenderse que
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El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso por
considerar que la nulidad de las entregas reclamadas no obedecia
sélo a la prohibicién establecida en el articulo 31 de la Ley de Vi-
viendas de Renta Limitada, sino también a que la recepcioén de ese
numerario por parte de las recurrentes no obedecié a la voluntad
concorde de los interesados, sino a una ficcion impuesta por aqué-
llas a los inquilinos (122), no siendo, por lo demads, de aplicacién
el articulo 1.306 del Cédigo Civil por no haber recibido una de las
partes la contraprestacién que le era debida como consecuencia de
las obligaciones concertadas (123).

la mera contravencién a una prohibicién legal, por ser ésta de caracter admi-
nistrativo, no puede producir la nulidad de un acto que es en si mismo vélido
segun las normas civiles.»

(121) «Si tanto los actores como las demandadas conocian la -prohibicién
establecida en el articulo 31 de la Ley de 15 de julio de 1954, por imperativo
del articulo 2 del Cédigo Civil y porque no sélo no se niega su conocimiento
sino que toda la demanda parte de su existencia, es evidente que ambas par-
tes contratantes serian culpables de la causa torpe. En consecuencia, cuando
en la Instancia se condena a las demandadas a devolver a cada uno de los
demandantes la suma de 20000 pesetas y los intereses legales, se infringe el
articulo 1306 del Cédigo Civil...»

(122) Cdo.: «Que aun cuando esta Sala haya declarado, entre otras, en sus
Sentencias de 19 de octubre de 1944 y 8 de junio de 1957 que no toda discre-
pancia entre un negocio juridico y determinados preceptos integrantes de dis-
posiciones legales, mas o menos administrativas, lleva implicita necesariamente
1a nulidad del primero, es lo cierto que en el supuesto aqui dilucidado, la sen-
tencia recurrida no fundamenta la decisién invalidatoria que countiene respec-
to de las entregas metalicas representadas por los recibos objeto del procedi-
miento, exclusivamente en su disconformidad con el articulo 31 de la Ley de
15 de julio de 1954, sino también, y muy calificadamente, en que la recepcién
de ese numerario por parte de las recurrentes no obedecié a la voluntad con-
corde de los interesados libremente emitida, sino a una ficcién impuesta por
aquéllas a los inquilinos con el pretexto de realizar determinadas obras en la
finca alquilada, que ni solicitaron los ultimos, ni llegaron a ejecutar por su
cuenta las demandadas, y siendo ello asi, dicho fallo, ni aplic6 indebidamente
el articulo 31 mencionado, ni violé los 4, 1261 y 1275 del Cédigo Civil y doc-
trina legal que se cita cn los motivos segundo y tercero del presente recurso,
enunciado de acuerdo con las prevenciones contenidas en el nimero primero
del articulo 1.692 de la Ley procesal, lo que lleva consigo su decadencia.»

(123) Cdo.: «Que el motivo cuarto del recurso..., orientado a poner de ma-
nifiesto la violacién por inaplicacion que se estima cometida por el juzgador
de instancia, de los articulos 2 y 1.306 del Cédigo Civil... olvida que la exone-
racién contenida en la regla primera del segundo de los preceptos menciona-
dos resulta inoperante cuando la «condictio ob turpem vel injustam causamy,
productora de la ineficacia del acto o negocio de que se trate, sea imputable
exclusivamente a uno de los que en él intervinieron (Sentencias de 16 de junio
de 1904 y 23 de noviembre de 1961) o cuando alguno de cllos no hubiere reci-
bido del otro la contraprestaciéon que le era debida como consecuencia de las
obligaciones concertadas (Sentencias de 10 de julio de 1902 y 16 de octubre
de 1959), que es precisamente lo que ha sucedido en el proceso de que dimana
este recurso, segin se desprende de los hechos que sirven de soporte a los
fundamentos «de jure» de la resolucion impugnada y que impiden la trans-
gresién, por parte de ésta, de Jos preceptos y doctrina aducidos en el motivo.»



152 Antonio Gordillo Caiias

2.—Sentencia de 29 de abril de 1965 (124).

En juicio declarativo ordinario de mayor cuantia alegé el actor
que, en documento privado de fecha 3 de noviembre de 1956, acor-
dé con los demandados las siguientes estipulaciones:

a) Talleres X, S.L., se obligaba a suministrar al actor, al pre-
cio oficial, el 40 por 100 del fuel-oil que tuviera dicha entidad y. sin
que en ningin caso la cantidad a suministrar excediera de seis to-
neladas mensuales.

b) En el supuesto de que los mismos Talleres no entregasen al
actor la citada cantidad, le abonaria en concepto de indemnizacién
y por cada mes en que no se verificase la entrega, la suma de 15.000
pesetas.

¢) Los sefiores ... (demandados) se obligaban solidariamente
con los repetidos Talleres, y también solidariamente entre si, al
pago de la expresada indemnizacidn.

d) El actor se comprometia para cuando tuviese la oportuna
autorizacién para el funcionamiento de su industria, a solicitar de
la Campsa el cupo de fuel-oil correspondiente a dicha industria vy,
una vez le fuera concedido, quedaria sin efecto lo establecido en
dicha clausula.

Pues bien, la sociedad demandada realizé los suministros co-
rrespondientes a los meses comprendidos entre noviembre de 1936
y octubre de 1957, ambos inclusive, si bien no siempre segin la
cantidad concertada, e incumplié en absoluto su obligacién desde
octubre de 1957.

En consecuencia, sostenia el actor, que los demandados habian
contraido la obligacién de indemnizarle en la estipulada cantidad
de 15.000 pesetas por cada uno de los meses en que habian dejado
de suministrar el fuel-oil concertado, indemnizacién que en el plei-
to reclamaba.

Terminé suplicando se dictara sentencia condenando a los de-
mandados, en la condicién en que intervinieron en el documento
privado de 3 de noviembre de 1956, a indemnizar al demandante
con la cantidad de 15.000 pesetas por cada uno de los meses en
que incumplieron la obligacién entonces contraida.

Los demandados opusieron que si en el mes de octubre de 1937
suspendieron los suministros concertados, fue porque el actor no
cumplia con su correlativa obligacién de pagar el precio, llegando
a deberles la cantidad de 16.335,24 pesetas. Opusieron también que
la cantidad contratada excedia en mucho de la que el demandante
necesitaba para su industria, por lo que el sobrante podia propor-
cionarle un considerable lucro, revendiéndolo en el mercado negro,
como en realidad hacia, segin era de dominio publico.

(124) En el caso que esta Sentencia resuelve no se trata propiamente de
intervencion en materia de precios: la materia objeto del contrato es un pro-
ducto monopolizado. De todos modos, la similitud de la materia y el parale-
lismo en la argumentacion, tanto de las partes como del Tribunal Supremo,
permiten la resefia de la Sentencia, como exponente de la evolucién de la
doctrina del Alto Tribunal en la materia que estudiamos.
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Terminaron por suplicar se dictara sentencia absolviéndoles de
Ia demanda.

El Juez de Primera Instancia estimé en parte la demanda, con-
denando a los demandados a satisfacer al actor la cantidad de pe-
setas 570.000 por razén de la indemnizacién a que se referia el do-
cumento privado de 3 de noviembre de 1956. _

Los demandados interpusieiron recurso de apelacién —al que se
adhirié el actor— y la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
correspondiente dictd sentencia confirmando totalmente la apelada.

Contra esta sentencia se recurrié en casacién por violacién —en-
tre otros motivos— de los articulos 4, 1.255, 1.275, 1.305 y 1.306 del
Cédigo Civil, y de concretas disposiciones de la Ley de 28 de julio
de 1927, 18 de julio de 1947, Decreto de 24 de junio de 1955 y Orden
conjunta de los Ministerios de Hacienda e Industria de 24 de di-
ciembre de 1925 (125).

(125) «Que desde la Ley de creacién del Monopolio de Petréleos —28 de
julio de 192]1— hasta el Decreto de 24 de junio de 1955, y la Orden conjunta
de los Ministerios de Hacienda e Industria de 24 de diciembre de 1955, dispo-
siciones administrativas que sc citan en este motivo, el fuel-oil es un producto
monopolizado y su circulacién y su venta; que como resultaba patente, el
pacto por virtud del cual alguien se compromete a entregar un producto de
esta naturaleza o a suministrar ¢l mismo, es un pacto inexistente por nulidad
absoluta e insubsanable que incluso puede y debe aplicarse de oficio por los
Tribunales, toda vez que dicha nulidad resulta, tanto de la aplicacién del ar-
ticulo 4 del Cédigo Civil, como de los articulos 1255 y 1.275 del propio texto
legal, pues el primero decreta la nulidad de pleno derecho de los actos o con-
tratos que se opongan a un mandato o prohibicién legal e idéntica conclusion
se obtiene por la via de los otros dos preceptos sustantivos que prohiben res-
pectivamente las cldusulas contractuales contrarias a las Leyes o declaran la
nulidad de los contratos con causa ilicita, esto es, la que se opone a las Leyes,
lo que realmente supone una aplicacién particular y concreta de la norma ge-
neral del articulo 4 que contiene, como muy bien dice el Juzgado en el primer
Considerando de su Sentencia, un principio general que se ha de aplicar en
concordancia con las normas que regulan cada institucién; que de ello se de-
riva la aplicacion al pacto que se examina, de los articulos 1.305 y ntumero
primero del 1.306, y afirmaban como consecuencia de ello que e¢se pacto, que
esa estipulacién, es inexistente; que la Audiencia, en su primer Considerando,
... parece que aun reconociendo esta evidencia, quiere sostener que por el he-
cho de que el pacto figura integrado cn un documento que contiene un com-
plejo de obligaciones que cabe considerar licitas, entonces, dicho pacto se salva
de sus gravisimos defectos y se podia considerar vélido; que todo esto, timi-
damente, confusamente, sin claridad de argumentacién, porque en ¢l fondo no
hay ninguna posibilidad de salvar de la nulidad radical un pacto tan contra-
rio a derecho; que, sin embargo, ante el evento —muy improbable— de que se
pudiera sostener tal tesis, ponfan de manifiesto la evidencia de las disposicio-
nes legales en que este primer motivo se apoya que impiden la libre disposi-
cién de un producto monopolizado y hacen inutil la eficacia de un pacto que
precisamente se apoya en la posibilidad de disponer, importando poco que
dicho pacto esté integrado en un documento que contenga otro tipo de obli-
gaciones, porque lo importante es que el pacto es ineficaz y no puede producir
ninguna consecuencia en derecho... por lo que a todos los efectos cabe afirmar
en rotundo que el apartado a) de la estipulacién tercera del documento pri-
vado de 3 de noviembre de 1956, integra, sin discusién alguna, un pacto nulo,
con nulidad absoluta y, mas técnicamente, inexistente en derecho...»
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El Tribunal Supremo fallé6 declarando no haber lugar al recur-
so, entre otras razones, por el cardcter meramente administrativo
de las normas cuya violaciéon se denunciaba (126).

3.—Sentencia de 2 de noviembre de 1965.

El actor —industrial hotelero, como el demandado— formula
demanda sobre nulidad de contrato y reclamaciéon de cantidad, ale-
gando que concertd con el demandado un contrato de reserva de
habitaciones a un determinado precio y habiendo transcurrido
cierto nimero de dias sin que se le hubieran enviado huéspedes,
se le han causado perjuicios que cifra en la cantidad de 373.687,50
pesetas. Suplicaba se condenara al demandado al pago de dicha
cantidad.

El demandado se opuso alegando que oportunamente habia no-
tificado la anulacién de la reserva de habitaciones y que el precio
concertado era superior al autorizado por el Ministerio de Infor-
macién y Turismo para los establecimientos hoteleros, por lo que
formulaba reconvencion.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia por la que deses-
timé la demanda, absolviendo al demandado y, aceptando la recon-
vencion, condend al actor a devolver al demandado las 150.000 pe-
setas que aquél adelanté como anticipo del precio en el referido
contrato nulo.

Apelada la sentencia, fue revocada por la Audiencia, la cual, es-
timando en parte la demanda, condené al demandado a pagar al
actor la cantidad de 191.250 pesetas, desestimando la reconvencion
y absolviendo de ella al actor.

Interpuesto recurso de casacién por infraccién del articulo 4
del Cédigo Civil, en relaciéon con el Decreto del Ministerio de Infor-
macién y Turismo de 25 de junio de 1957, el Tribunal Supremo de-
clar6é no haber lugar al mismo, destacando, entre otros extremos,
el caracter puramente administrativo de la disposicién que se decia
infringida (127).

(126) Cdo.: «Que el primer motivo del presente recurso, esgrimido con arre-
glo al nimero primero del articulo 1.692 de la L.E.C. no puede alcanzar el
éxito que la parte impugnante desea, no sélo porque e! Decreto-ley de 28 de
junio de 1927, la Ley de 17 de julio de 1947, el Decreto de 24 de junio de 1951
v la Orden de 24 de diciembre del mismo afio, en cuya violacién se funda,
carecen de eficacia a dichos fines, por su caracter meramente administrativo
(Sentencias de 7 de mayo de 1934, 1 de julio de 1950 y 24 de marzo de 1965) y
por su enunciacién global, sin especificar cudl o cudles sean el precepto o pre-
ceptos de los mismos que se estiman infringidos... sino también y muy espe-
cialmente porque el Tribunal de Instancia al declarar nula «in radice» la pri-
mera parte del pacto tercero, letra a) del contrato, ... aplicé correctamente los
articulos 4, 1255, 1275 y 1.305 y apartado primero del 1306 del Cédigo Civil,
que también se dicen violados en el motivo, y llegd a la misma solucién que
en él se propugna, por lo que procede su desestimacion.»

(127) Cdo.: «Que la aplicacién de esta doctrina hace perecer el motivo pri-
mero del recurso, ya que el Decreto de 25 de junio de 1957, del Ministerio de
Informacién y Turismo, sobre reclamacién en materia de precios y hospeda-
jes en hoteles y similares, aparte de su caracter puramente administrativo y
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4. —Sentencia de 28 de abril de 1971.

Entre actor —vendedor— y demandada se concerté contrato de
venta de un piso bonificable. Al no haber hecho efectivo la com-
pradora el dltimo plazo, se le notificé notarialmente por el vende-
dor que, de conformidad con el articulo 1.504 del Coédigo Civil. si
dentro del plazo que sefialaba el Reglamento Notarial para contes-
tar, no procedia a efectuar el pago, quedaria resuelto de pleno de-
recho el contrato de compraventa. A dicho requerimiento contestd
la demandada, mediante carta al Notario requirente, manifestando
que estaba conforme con la compra de la casa, pero que disentia
en cuanto al precio sefialado, ya que por tratarse de vivienda de
proteccién estatal, debia éste ser el legalmente sefialado.

El vendedor interpuso demanda suplicando se dictase sentencia
declarando la resolucién del contrato de compraventa, objeto de
la litis, con pérdida para la demandada de las cantidades entrega-
das a cuenta, como indemnizacién de dafios y perjuicios, segin lo
convenido para tal supuesto.

La demandada, al oponerse a la demanda, alegé su disconfor-
midad con el precio pactado de forma irregular por el vendedor
al omitir en el contrato la condicién de bonificable del piso que
vendia, cuyo precio, en consecuencia, por imperativo legal, no po-
dia alcanzar la cifra que aparecia reflejada en dicho documento.

Suplicé que, desestimandose la demanda, se considerase valido
dicho contrato de compraventa, sin que se pudiera apreciar nin-
guna causa resolutiva del mismo por parte de la demandada, redu-
ciéndose el precio pactado, como abusivo e ilegal, a sus justos tér-
minos con arreglo a las normas legales que determinan el precio
de las viviendas bonificables.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia por la que, esti-
mando la demanda, declaré resuelto el contrato suscrito por el ac-
tor con la demandada, con pérdida para ésta de las cantidades
mensuales entregadas a cuenta del precio estipulado, condenandola
a que desalojase el piso y lo pusiera a disposicién del actor en el
plazo de dos meses.

Apelada la anterior sentencia, fue confirmada por la Audiencia
Territorial en los extremos antes indicados.

Por la representacién de la demandada se interpuso recurso de
casacion por violacién —por no aplicacién— del articulo 9 del De-
creto-ley de 19 de noviembre de 1949 sobre Viviendas Bonificables
y, de forma subsidiaria, de los articulos 28 del Texto Refundido de
Viviendas de Proteccion Oficial, de 24 de julio de 1963, y 127 de su
Reglamento, de 24 de julio de 1968 (128), asi como por violacién

de no establecer la nulidad como sancién aplicable al precio abusivo... no
contempla el contrato de reserva de hospedaje concertado entre dos indus-
triales para que uno de ellos aloje huéspedes en el establecimiento del otro...»

(128) «Que lo cierto es que, ya tenga aplicacién una normativa u otra. el
piso de autos tiene unas limitaciones legales en cuanto a su venta, y cllo tiene
otras consecuencias que las meras de tipo administrativo, como la Sentencia
recurrida dice en su segundo Considerando... Que, a mayor abundamiento, es
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—también por no aplicacién— del articulo 1.235, en relacién con
el 4, del Cédigo Civil, preceptos estos que, a juicio de la recurrente,
fundan la nulidad parcial —nulidad del pacto sobre el precio, man-
teniéndose vivo el contrato en el resto de su contenido— de la com-
praventa (129).

inadmisible considerar las disposiciones legales sobre viviendas de proteccién
oficial, de tipo meramente administrativo, ya que con ecllo se quebrantaria la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién, que exige que las disposiciones
administrativas se ajusten a una determinada jerarquia normativa y, cuando
sean de caradcter general, retinan los requisitos de publicidad y entrada en vi-
gor exigidos en el titulo preliminar del Cédigo Civil, circunstancias que con-
curren en dichas normas legales. Que en el caso debatido, y de acuerdo con
la doctrina de este Tribunal citada y de las disposiciones legales asimismo ci-
tadas, al tratarse de una vivienda bonificable, cuyo precio de venta ha esta-
blecido de una manera taxativa la legislacién aplicable, no puede el vendedor,
hoy recurrido, fijar un precio abusivo, como el pactado en el contrato de
compraventa que nos ocupa, pues ello supone vulnerar las leyes proteccionis-
tas de tales tipos de viviendas, dictadas en beneficio de los que careciendo
de hogar donde cobijarse puedan acceder al mismo, bien por arrendamiento,
bien por compra, dentro de unos margenes en cuanto al precio de dichas vi-
viendas, que permitan cumplir el fin marcado por tales leyes, sin enriqueci-
miento para ninguno de los beneficiarios... por lo que debe ser estimado el
presente motivo, mdxime si se tiene en cuenta que se puede afirmar categé-
ricamente que el precio de viviendas bonificables, por estar incluido en las de
proteccién estatal, ... es un precio tasado legalmente, que los particulares no
pueden convenir libremente al estar excluido del principio de la autonomia
de la voluntad privada que rige normalmente en materia contractual.»

(129) «Segundo: ... por haber incidido la sentencia recurrida en infraccién
de ley por violacién por no aplicacién del articulo 1.255 del Cédigo Civil, en
relacién con el 4 del mismo cuerpo legal. Y alega que el articulo 1.253, citado,
tiene un doble alcance, ya que, de un lado, reconoce la libertad de contrata-
cién, acorde con la voluntad de los interesados vy, por otro lado, restringe dicha
libertad en cuanto se oponga a las leyes, a la moral y al orden publico... Que
suponiendo la nulidad parcial por mandato de la Ley, aun cuando el Cédigo
Civil no contiene una regla general, admitiendo y regulando la nulidad par-
cial en numerosos articulos, se establece que la nulidad de una determinada
clausula o parte del negocio no afectara a la validez del negocio juridico, te-
niéndose por no escrita, o bien que, declaradas nulas dichas cliusulas, no
hacen nulo el negocio: ‘vitiatur sed non vitiat’. Que en cuanto a la nulidad
parcial conforme a la interpretacién del negocio, la doctrina se inclina a con-
siderar la cuestion de la posible validez parcial del negocio excluyendo la parte
tachada de nulidad, como un problema de interpretacién del negocio... Que
respectc a la nulidad parcial para evitar el fraude de ley, la conservacién de
la validez del negocio, excluyendo los pactos o condiciones nulas, ha resultado
imprescindible como remedio masivo para evitar el fraude de las leyes... Que
el fundamento de la conservacién y subsistencia del negocio juridico viciado
de nulidad parcial, hay que buscarlo en los supuestos en atencién a los cuales
la ley realiza la sustitucidén, presupuestos que radican «en la exigencia de la
voluntad colectiva de sobreponerse a la autonomia privada para proveer a la
satisfaccion de intereses mediante el sacrificio de aquellos pactos de las par-
tes y en el principio de economia juridica, ligado al interés social». Que el
primer presupuesto ostenta un acusado matiz social... Que el particular tra-
tamiento a que se somete cl negocio juridico responde a una exigencia social
evidente e imperiosa que justifica su efecto decididamente restrictivo a la auto-
nomia privada. Que la voluntad colectiva es favorable a la conservacién de las
relaciones juridicas mediante la insercién automadtica de las clausulas legales,
porque tal conservacién redunda en definitiva en ventaja de los intereses co-
munes, y asi el cardcter de esta solucién: nulidad parcial, es el unico medio
eficaz de tutela de la voluntad colectiva. Que todo lo anterior lleva a la con-
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El Tribunal Supremo fallé declando no haber lugar al recurso,
por no estimar probado lo abusivo del precio (130) y por entender
que, aun cuando este extremo se hubiera demostrado, no seria la
nulidad la sancién procedente (131). Rechaza ademadas el Tribunal
Supremo la tesis de la nulidad parcial (132).

5.—Sentencia de 20 de marzo de 1972.

Demanda en el pleito el comprador de un piso de proteccion
oficial, alegando:

. Que el vendedor (demandado) le vendié dicho inmueble, el 13
de julio de 1965, al precio, mutuamente convenido y aceptado, de
200.000 pesetas, precio que se ajusta al sefialado como maximo por
las disposiciones que regulan esta materia.

Que, segun se estipuld en el contrato, el comprador se obligd a
abonar el interés del 5 por 100 anual, hasta el completo pago del
valor total del piso, asi como los gastos que derivasen del contrato,
escritura, plusvalia y demas.

Que en el mismo contrato se insertd una clausula segun la cual
«ambas partes acuerdan una mejor forma de pago que les pudiera
llegar a interesar».

Que por ello, interesandole al comprador el pronto pago del
precio, entregé a cuenta: 50.000 pesetas en la misma fecha de la
celebracion del contrato; 150.000, el 29 de enero de 1966 y 30.000 el
9 de mayo del mismo afo.

clusién... de considerar que todo pacto nulo, como es el precio estipulado en
Ja compraventa que nos ocupa... no produce la nulidad absoluta del negocio
juridico. Que por lo expuesto procede la casacién de la Sentencia recurrida,
considerando que el pacto del precio es nulo y sin que ello suponga la nuli-
dad del negocio juridico de compraventa que le ampara.x»

(130) «Porque de los hechos que se afirman como ciertos en la Sentencia re-
currida, y que no han sido desvirtuados en el recurso a través del cauce for-
mal adecuado, no se desprende con claridad que el precio de la compraventa
litigosa rebasa los limites cuantitativos que para estas enajenaciones sefiala
la legislacién de viviendas protegidas, con lo que los motivos primero y ter-
cero... carecen de soporte factico en que apoyarse.»

(131) «...la venta estaria permitida... siempre que se atemperase al precio
fijado en la calificacion definitiva del inmueble... y, si bien es cierto que el
mismo no podia ser sobrepasado... no por ello su conculcaciéon determinaria
la invalidez del contrato, por restablecerse el orden juridico perturbado a tra-
vés de otros resultados, como los que se resefian en los articulos 35, aparta-
do c¢), de la Ley y 155, parrafo tercero, del Reglamento y, sobre todo con el
reintegro a los adquirentes de las cantidades indebidamente percibidas (ar-
ticulo 36, apartado b), de la Ley y 155, parrafo final, del Reglamento), con lo
que sin necesidad de nulidad, se conseguirian los efectos que los recurrentes
propugnan...»

(132) Cdo.: «Que el decaimiento de los anteriores motivos provoca el del
segundo... porque la declaracién de que el contrato litigioso se llevd a efecto
sin contravenir ninguna norma legal que imponga de pleno derecho su inefi-
cacia, lleva implicita la desestimacién de su nulidad parcial en virtud del apo-
tegma juridico «plus semper in se¢ continet quod est minus», v porque segun
¢l criterio sustentado por la Sentencia de 9 de enero de 1958, no es posible
dividir la convencidn y el precio en dos porciones distintas, una hasta el tope
de la tasa y otra en cuanto excede de ésta, a efectos de nulidad, por ser ani-
cos ambos conceptos.»
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Que muchas veces ha sido requerido el vendedor para que otor-
gara la correspondiente escritura publica, culminando estos reque-
rimientos por la celebracién de acto de conciliacién en el que no
pudo lograrse avenencia.

Terminé suplicando se dictara sentencia por la que se declara-
se que el demandante es propietario desde el 13 de julio de 1965,
del piso objeto del litigio; que para el pago de dicho piso tiene el
comprador abonado el importe integro del precio, mas la cantidad
de 30.000 pesetas, que ha de tenerse en cuenta en la liquidacién
final, para los intereses y gastos que se produzcan en la escritura
publica; que el demandado viene obligado, tan pronto sea firme la
sentencia que se dicte, a otorgar la escritura publica donde cons-
ten los particulares apuntados en los incisos anteriores.

El demandado se opuso alegando:

Que tan pronto obtuvo licencia municipal, inicié la construccién
del bloque de viviendas de que el piso, objeto del litigio, es parte,
introduciendo previamente sensibles modificaciones en el antepro-
yecto inicial, modificaciones encaminadas a transformar en vivien-
das de lujo las concebidas en principio como viviendas de clase
media.

Que estando en periodo avanzado de construccién aquel edifi-
cio, el demandante, tras conocer las mejoras que se estaban intro-
duciendo en la edificacién y tras visitar la obra detenidamente y
ponerse en antecedentes de que la misma estaba acogida a los
beneficios concedidos por el Ministerio de la Vivienda y calificada
provisionalmente como vivienda de renta limitada subvencionada,
con fecha 13 de julio del afio 1965, convino con el demandado la
compraventa de la vivienda sita en la planta séptima del edificio,
letra D, en el precio directo de 580.000 pesetas.

Que ambos contratantes convinieron simular dos comratos de
compraventa: uno de ellos con un precio simbdlico, 200.000 pese-
tas, por la vivienda, y otro, por un garaje en la misma casa, por el
resto del precio convenido, es decir, por 380.000 pesetas.

El mismo demandado formulé reconvencién fundamentada en
el hecho de que, habiendo convenido las partes como precio de
aquella vivienda la cantidad de 580.000 pesetas y entregado el com-
prador al vendedor, a cuenta de tal cantidad, exclusivamente la
suma de 230.000 pesetas, adeuda aquél al demandado, en concepto
de partes pendientes del precio convenido, la cantidad de 350 000
pesetas.

Termind suplicando se dictara sentencia por la que, desestiman-
do la demanda del actor y estimando la reconvencién, se condene
al mismo actor a satisfacer al demandado la cantidad de 350.000
pesetas en concepto de parte del precio impagado.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia por la que, .esti-
mando parcialmente la demanda y la reconvencién, declarg: Pri-
mero. Que el actor es propietario, desde el 13 de julio de 1965, del
piso objeto del litigio, con derecho al garaje, para lo que ha satis-
fecho 230.000 pesetas. Segundo. Que el mismo actor ha de satisfa-
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cer al demandado la cantidad de 350.000 pesetas como resto impa-
gado del precio del piso.

Interpuesto recurso de apelacién por la representacion de la par-
te demandante, la Audiencia Territorial dicté sentencia declarando:
a) Que el apelante es propietario del piso desde el 13 de julio de
1965, por el cual habia satisfecho hasta entonces la cantidad de
230.000 pesetas. b) Que dicho apelante ha de satisfacer al vendedor
el resto del precio legal de dicha vivienda, que es de 281.944,80 pe-
setas, y de las mejoras introducidas en ella, por un valor de 45.000
pesetas, que en conjunto hacen la suma de 96.944,80 pesetas.

Contra esta sentencia interpuso el vendedor-demandado recur-
so de casacidn por violacién de los articulos 1.098, 1.255, 1.258 y
1.278 del Cédigo Civil, asi como del principio general «pacta sunt
servanda», preceptos y principio que consideraba violados por la
sentencia recurrida, al mantener en vida el contrato, rebajando al
legal el precio convenido (133). Fundé también el recurso en la su-

(133) «La sentencia impugnada, que no desconoce la existencia de la com-
praventa en este caso... viene a decir después, en el mismo Considerando se-
gundo, que ‘... las normas de caracter imperativo, fundadas en una politica de
proteccién social a las viviendas, su transgresién no acarrea como consecuen-
cia civil la nulidad del contrato, sino la del pacto o estipulacién convenida’,
como si esto, €l pacto o la estipulacién, no formara parte del contrato o no
supusiera entonces una nulidad parcial que ha sido lo que se ha comenzado por
no admitir, de acuerdo con el criterio doctrinal y jurisprudencial que la mis-
ma sentencia impugnada invoca al comienzo de aquel Considerando. Ahi, en
esa ultima declaracién es en donde se produce la violacién de los preceptos
del Cédigo Civil que hemos dejado enunciados, de los articulos 1255, 1258 y
1278, y ante todo de aquel consagrado principio de derecho que se enuncia
como ‘pacta sunt servanda’, tan reiteradamente reconocide en la Jurispruden-
cia. La libertad de pactos, que establece y consagra el articulo 1.255 del Cédigo
Civil es contrariada y anulada por la sentencia recurrida en base a una confu-
sa estimacién de una simulacién y de una infraccién de una norma adminis-
trativa... el articulo 1.255 proclama el principio de autonomia de la voluntad,
con los limites naturales, afirmando rotundamente, respecto a las obligacio-
nes, el articulo 1.098 que las que nacen de los contratos tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes y deben cumplirse a tenor de los mismos —‘pacta
sunt servanda'— en aras del valor y eficacia de lo libremente estipulado al
servicio de la seguridad juridica y del publico interés para el mantenimiento
del orden social. ... Aun cuando se considere que se infringieron disposiciones
administrativas, no por ello es ni puede ser nulo el contrato, en todo ni en
parte, sino valido, eficaz y obligatorio para las partes, procediendo la casacién
por cste motivo, de la sentencia que se impugna, en cuanto decide y falla
contra tan clara doctrina, vulnerando los ya citados preceptos legales del or-
den civil sustantivo. Si en contra de lo que hemos expuesto anteriormente, al
haberse convenido un precio superior al permitido oficialmente y contrave-
nido lo dispuesto en una disposicién legal sobre el precio de venta de las
viviendas subvencionadas de proteccion oficial, se estimase que se trata de un
acto contrario a la prohibiciéon legal y que, como tal, ha de ser el contrato
nulo ‘ipso jure’, segun el articulo 4 del Cddigo Civil, esa nulidad seria radical
y absoluta, sin posibilidades de convalidacién. El efecto juridico seria enton-
ces otro distinto también completamente del atribuido por la sentencia im-
pugnada, porque entonces, salvo vulnerar dicho articulo 4 del Cédigo Civil,
tal efecto no podria ser otro que el previsto en el articulo 1.303 del mismo Cé-
digo: restitucién a cada una de las partes de las prestaciones reciprocas efec-
tuadas.» .
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puesta violacion de los articulos 1.275 y 1.276, también del Cédigo
Civil (134).

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso, afirman-
do, ya sin reparos, la no incidencia en el campo civil de la infrac-
cién de las normas administrativas que intervienen en materia de
precios (135).

6.—Sentencia de 18 de octubre de 1972.

Los demandantes, compradores de sendos pisos calificados como
viviendas de proteccién oficial subvencionadas, alegan:

Que concertaron con el demandado la compraventa de dichas
viviendas, a las que se fijé como precio provisional una determi-
nada cantidad, segin el tipo de las mismas.

Que en los contratos se hizo constar que el precio total y defi-
nitivo seria el que autorizara en su dia la cédula de calificacién
definitiva, ya que el establecido en los contratos, lo fue con carac-
ter provisional, sometiéndose las partes, en su virtud, a lo que en
su dia disponga el Ministerio de la Vivienda.

Que el 7 de septiembre de 1968 se publicé en el Boletin Oficial
del Estado nuevo Reglamento-de Viviendas de Proteccidén Oficial, en

(134) «Para que el contrato de venta del garaje que la sentencia impug-
nada reputa como afectado de simnulacién relativa, no produjese efecto alguno,
seria preciso que, en contra de lo que parece demostrado y la propia sentencia
recurrida reconoce, no contase con una causa verdadera y licita. Esa causa
verdadera y licita de dicho contrato existe: es la de venir a expresar que ade-
mas de la vivienda se vende el garaje. La vivienda, en un contrato y el garaje,
en otro. Que el precio se reparta arbitrariamente entre los dos contratos no
desnaturaliza el contrato, ni lo priva de causa... lo que, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 1.276 del Cédigo Civil, determina el que no se pueda dar
lugar a la nulidad en la forma en que lo hace la sentencia recurrida.»

(135) Cdo.: «Que el fundamento en que se apoya la sentencia de segundo
grado para revocar la de primer grado, en la que con base precisamente en
los preceptos invocados como violados en los motivos aludidos se desestima-
ba la demanda, es la consideracién de que la contratacién. sea en alquiler o
en venta, que hagan los promotores de viviendas de proteccién oficial, en con-
traprestacién de las facilidades y ayudas oficiales que reciben para la cons-
truccion, segin el Decreto-ley de 23 de julio de 1963 y sus modificaciones pos-
teriores, no pueden rebasar los precios que se fijan en la calificacién definitiva
de lo edificado; pero ello no significa, como la misma instancia reconoce, que
cuando no se respeten aquellas cantidades fijadas como precio de alquiler o
de venta, el acto sea nulo de pleno derecho conforme al articulo 4 del Cédigo
Civil, sino que, siendo perfectamente valido civilmente el acto realizado, con-
forme al principio de libertad de contratacién, sentado en el articulo 1.255
del Cédigo Civil, la violacién del precepto administrativo, cometido precisa-
mente por el acto civil valido, pondra en marcha el mecanismo corrector que
para el caso la propia Ley de 23 de julio de 1963 prevé en su articulo 155 con-
tra los infractores: pérdida de la condicién de promotor, pérdida de las condi-
ciones ventajosas del préstamo, descalificacién de la vivienda, etc., medidas
que tienen como punto de partida el contrato civil, que sin su eficacia care-
cerian de razén de ser y que han de ser aplicadas en un expediente adminis-
trativo regulado en el articulo 157 y siguientes de la propia Ley vy no por los
Tribunales civiles; consideraciones que son, en definitiva, las puestas de re-
lieve tanto en la sentencia de primer grado, como en el voto particular v en
los motivos del recurso, antes aludidos, que han de ser estimados para casar
la sentencia impugnada, sin necesidad de examinar el resto de los propuestos.»
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el que se establecen nuevos precios por unidad de superficie cons-
truida para este tipo de edificaciones. Ateniéndose el Ministerio de
la Vivienda a estos nuevos tipos y aplicandolos indebidamente, libré
cédula de calificacién definitiva respecto de las construidas por el
demandado, en la que se fijaba cuadro de precios mas elevados.

Que, entregada la cédula de calificacién definitiva, los deman-
dantes fueron requeridos, con base en los precios consignados en
ella, para firmar letras de cambio por la diferencia entre este pre-
cio y el sefialado con caricter provisional.

Que al tener conocimiento el Gobierno de la equivocada inter-
pretacion que algin Organo del Ministerio de la Vivienda venia
dando al nuevo Reglamento, enriqueciendo involuntariamente a los
constructores a expensas de los adquirentes de las viviendas, el
Consejo de Ministros, celebrado el 10 de julio de 1969, pfomulgé
Decreto, niimero 1.422.

Que, publicado dicho Decreto, los demandantes acudieron al Ins-
tituto Nacional de la Vivienda, al objeto de que se anulara la cé-
dula de calificacién definitiva de las viviendas a que se refiere el
presente litigio y se expidiera otra nueva, ajustada a los precios de
la legislacién anterior al 7 de septiembre de 1968, lo que dio lugar
a que el Director General del Instituto Nacional de la Vivienda
contestara, en comunicacién de 13 de noviembre de 1969, en la que,
interpretando el Decreto de referencia, declaraba: a) Que el primer
parrafo del articulo tnico del Decreto del Consejo de Ministros,
antes mencionado, es de aplicacién a todos los contratos de venta
con precio anticipado de viviendas subvencionadas, celebrados con
anterioridad al 7 de septiembre de 1968, en que se hubiese pactado
que el precio seria fijado por el Instituto Nacional de la Vivienda,
en la calificacién definitiva, circunstancias, todas, que concurren en
el presente caso. b) Que a ello no obsta que dichas viviendas hu-
bieran sido calificadas definitivamente antes de la publicacién de
la disposicion transitoria quinta del Reglamento de Viviendas de
Proteccién Oficial, de 24 de julio de 1968, pues tal calificacion quedo
derogada por la publicacion del Decreto del Consejo de Ministros,
de 10 de julio de 1969. ¢) Que la cédula de calificacién definitiva
extendida en el presente caso, lo fue con arreglo a la disposicién
transitoria quinta del expresado Reglamento y, por tanto, ha de en-
tenderse sin eficacia en lo que contradiga a la disposicién conte-
nida en el Decreto de 10 de julio, lo que hace innecesaria la expedi-
cién de nueva cédula. d) Por ultimo, que si el promotor, requerido
por nosotros, no acepta esta correcta solucién, incumple su obliga-
cién y consiguientemente serd objeto del oportuno expediente san-
cionador.

En fuerza de lo anterior, terminaron suplicando se dictara sen-
tencia conteniendo los siguientes pronunciamientos:

a) Declarar que los precios consignados en los contratos con
carécter provisional son los definitivamente validos y eficaces, por
ser los procedentes segin la legislacién en vigor con anterioridad a
la publicacién en 7 de septiembre de 1968 del Reglamento de Vi-

1
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viendas de Proteccién Oficial, de 24 de julio del mismo afio, por
expresa disposiciéon del Decreto de 10 de julio de 1968.

b) Declarar nulos e ineficaces los precios consignados para to-
das las viviendas en la cédula de calificacién definitiva, expedida
por el Instituto Nacional de la Vivienda el 29 de mayo de 1969, a
virtud de haber quedado invalidada dicha cédula por el Decreto
de 10 de julio de 1969.

f) Declarar nulas y sin eficacia alguna las letras de cambio
aceptadas por los demandantes y aun insatisfechas, letras que le
fueron entregadas al demandado con motivo de la compraventa a
que se refiere este litigio y en las que se refleja el exceso de precio
contenido en la cédula de calificacién definitiva e invalidado por el
Decreto de 10 de julio de 1969.

Admitida la demanda, fue contestada por el demandado, quien
suplicé se le absolviera de la misma.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia estimando la de-
manda, sentencia que en apelacién fue revocada.

Interpuesto por los actores recurso de casacién, fundado —en-
tre otros motivos— en violacién, por no aplicacién, de los articu-
los 4 y 1.255 del Cédigo Civil (136), fue desestimado por el Tribunal
Supremo al considerar éste que el pacto de fijacién del precio era
eficaz con arreglo al articulo 1.447 del Cédigo Civil (137) y que no
entra en las atribuciones de la Jurisdicciéon Civil el resolver sobre
la eficacia de una cédula de calificacién definitiva (138).

(136) «...al violar la sentencia recurrida por inaplicacién, lo dispuesto en
los articulos 4 y 1255 del C. C. en relaciéon con el Decreto de 10 de julio
de 1969, en su primer parrafo, al no tener en cuenta la invalidez de cualquier
acto contrario a su contenido e imponer la necesidad de respetar el precio
consignado en la cédula de calificacién definitiva, responda o no a los precios
legales.»

g(137) Cdo.: «Que de acuerdo las partes en que €l precio de las viviendas
seria el fijado en la calificacién definitiva por el Organismo administrativo
encargado de hacerlo, tal pacto es eficaz, con arreglo al articulo 1447 del
Codigo Civil en cuanto expresa que para que se estime cierto el precio bas-
tara con que lo sea con referencia a otra cosa cierta, o que se deje su sena-
lamiento al arbitrio de persona determinada, aqui por el caricter de viviendas
subvencionadas, el que fije en la calificaciéon definitiva el Instituto de la
Vivienda, y las partes estan de acuerdo en cudl fue este precio y por las cir-
cunstancias en que se fijé su cuantia, norma consignada en la disposicién
transitoria quinta del Reglamento de 24 de julio de 1968, publicado en 7 de
septiembre de 1968 y con vigencia de 1 de enero de 1969.»

(138) Cdo.: «Que, fijado tal precio en la calificacién definitiva, no es la
Jurisdiccién Ordinaria la que puede resolver sobre la eficacia o ineficacia de
tal calificacion en todo o en parte, pues por mandato expreso del articulo 98
del referido Reglamento de 24 de julio de 1968 ‘la calificacién definitiva sélo
podra ser modificada o anulada mediante los procedimientos sefialados en el
titulo quinto de la Ley de Procedimiento Administrativo y ejercitando, en
su caso, los correspondientes recursos ante la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa’; y como en el caso debatido tales procedimientos no han sido
utilizados, sino que los actores recurrentes aspiran a que sea esta jurisdiccion
civil la que resuelva sobre la ineficacia del precio fijado en la calificacién
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b) Comentario.

La similitud de las sentencias comprendidas en esta tercera épo-
ca permite el comentario global a las mismas, centrado en dos pun-
tos fundamentalmente: de una parte, se ve afianzarse, aunque sin
éxito, la linea —ya apuntada con igual fortuna en la segunda épo-
ca— de solucién del problema estudiado sobre la base de la nulidad
parcial del contrato infractor; de otra, se generaliza de modo gra-
dual la minimizacién de la transcedencia civil de la infraccién de
las normas sobre precios.

Fijémonos en primer lugar en este segundo dato. ¢Cémo pasa
el Tribunal Supremo de su postura de afirmacién de la nulidad del
contrato infractor, al mantenimiento de la tesis de su validez civil,
limitando al campo de lo administrativo los efectos de la violacién
del precio legal? Podria pensarse en lo insatisfactorio de los resul-
tados a que llegaban las sentencias de la primera y segunda épocas.
Sin embargo, nos inclinarfamos més a pensar que la razén deter-
minante del cambio radicaria mas bien en la mayor transcedencia
de la declaracién de nulidad, dado el campo en que en esta época
se van a dar las infracciones (materia, sobre todo, de viviendas).
Siendo importante la declaracién de nulidad, e. c., de la venta de
una partida de aceitunas o de un camién, es evidente que mucha
mayor transcendencia tiene la nulidad de la compraventa o del
arrendamiento de una vivienda, con el consiguiente desalojo del in-
mueble, tras la declaracién de la misma.

Sin embargo no ha sido esta razén la que efectivamente ha mo-
vido al Tribunal Supremo a adoptar este nuevo rumbo. Prueba de
ello es el caso antes examinado en cuarto lugar, y resuelto en sen-
tencia de 28 de abril de 1971, caso en el que, opuesta por la de-
mandada la invalidez del pacto abusivo sobre el precio, el Tribunal
Supremo mantuvo su eficacia, dejando en pie la sentencia que de-
claraba su incumplimiento y condenaba a la compradora, en fuerza
del mismo, a desalojar el piso. En este caso es evidente la contra-
diccién entre el espiritu social de la normativa administrativa en
materia de viviendas y el criterio del Tribunal Supremo. La misma
observacién podria hacerse a propésito de la sexta sentencia y, aun
cuando en menor grado dadas las circunstancias del caso, con oca-
sién de la examinada en quinto lugar.

No es, pues, el deseo de mantener en vida los contratos, en favor
de la parte débil, lo que motiva la afirmacién de la validez civil de
los mismos, no obstante haberse contravenido en ellos las normas
sobre precios.

definitiva, materia que no le est4 atribuida por el articulo 98 citado, se impone
declarar que, no modificada tal calificacién de las viviendas ante las jurisdic-
ciones y tramites legales, se hace preciso respetar tales calificaciones defini-
tivas como vélidas y eficaces, y, en su consecuencia, sin necesidad de especial
estudio de los motivos del recurso, que parten del supuesto erréneo de que
ante los Tribunales civiles se pueden atacar tales calificaciones, se impone la
desestimacién del recurso, con su natural consecuencia de imposicién de
costas.» .



164 Antonio Gordillo Cafias

Es més —y con esto pasamos al otro dato mas sobresaliente en
esta tercera época—, si fuera éste el criterio rector, nuestro mas
Alto Tribunal habria acogido como medio, el mas idéneo, al ser-
vicio de esta razonable politica social la tesis de la nulidad parcial
del contrato infractor. Por esta via llegaria al mantenimiento del
contrato, en favor del contratante protegido, y a la rectificacién de
su parte nula mediante la insercion automatica, en su lugar, de la
disciplina legal al respecto.

Pues bien, brindada esta tesis en exposicién técnicamente muy
bien fundada en el segundo motivo de casacién del caso examinado
en cuarto lugar, el Tribunal Supremo la rechaza sobre la base de
que, no estando prevista ni justificada la nulidad total del contra-
to infractor, mucho menos puede estarlo su nulidad parcial, ya
que «plus semper in se continet quod est minus». No cabe mas
desafortunada concepcién de lo que es la nulidad parcial en evita-
cién del fraude a la ley. Por lo demais, es de destacar que también
la sentencia de la Audiencia Territorial de Burgos, en el caso ex-
puesto en quinto lugar, aplicé la tesis de la nulidad parcial, siendo
casada por el Tribunal Supremo.

¢Y la sentencia vista en sexto lugar? Es una expresiva muestra
de la desorientacién del Tribunal Supremo en materia de precios
de imperio. Supuesta toda una legislacién de viviendas protegidas
y producido expresamente un Decreto del Consejo de Ministros con
la exclusiva finalidad de aquilatar en la eficacia tuitiva de la mis-
ma, todavia el Tribunal Supremo mantiene que en relacién con el
precio de dichas viviendas «el acuerdo de las partes» puede funcio-
nar como elemento determinante (Considerando segundo). ¢Dénde
queda entonces el valor de la legislacién social? ¢Cémo puede ha-
blarse de «pacto eficaz» sobre materia imperativamente regulada?

Terminemos, pues, este breve comentario, y con él la parte de-
dicada al examen de la Jurisprudencia Civil del Tribunal Supremo
sobre la materia que estudiamos, constatando la inexistencia entre
nosotros de un criterio jurisprudencial claro y constante sobre los
efectos civiles de la infraccién de los precios legales. El tema, por
su importancia, merece una mayor atencién y un mas cuidadoso
tratamiento.

JII. ELABORACION DOCTRINAL DEL TEMA

A) NULIDAD, EN PRINCIPIO, DEL CONTRATO INFRACTOR DE LA LEY
INTERVENTORA EN MATERIA DE PRECIOS

1. El contrato nulo y sus causas.

«Diferenciado el negocio nulo —dice De Castro— de los negocios
anulables y de los rescindibles, se caracteriza el primero por estar
afectado de una nulidad absoluta o radical, entendiéndose, enton-
ces, como negocio nulo aquel cuya ineficacia es intrinseca, es decir,
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cuya carencia de efectos negociales ocurre sin necesidad de una
previa impugnacion del negocio» (139).

En parecidos términos se expresa Diez Picazo: «En la doctrina
—dice— se suele definir el contrato nulo diciendo que es aquel que
por causa de un defecto, no es apto para produc1r nmgun tipo de
consecuencias juridicas. Tal produccién de consecuencias le es ne-
gada definitivamente, y se considera el contrato.a este respecto
como no realizado (nullum est negotium; nihil est actum)» (140).
Felizmente lo ha caracterizado la Sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de enero de 1933, como «un acto sin efectos congruos de nin-
guna clase en el ambito juridico». ‘

Segun el mismo Diez Picazo, pueden considerarse como facto-
res desencadenantes de la nulidad, los siguientes:

«1.—El haber traspasado las partes los limites de la autonomia
privada, es decir, dquellds limites dentro de los cuales; y sélo den-
tro de los cuales, el ordenamiento juridico considera tutelable una
regulacién auténoma de intereses.

Como 'quiera que los limites genéricos de la autonomia priva-
da se encuentran formados por la ley, la moral y el orden pub]lco
(1.255 CC), deben contarse como contratos nulos por esta’ razoén:
los contratos prohibidos o ilicitos, es decir, aguellos que se cele-
bran en contra de lo dispuesto por la ley (4 CC); los contratos gque
por su naturaleza o por su finalidad deben considerarse como inmo-
rales, y los contratos contrarios al orden -publico.

2.—La inexistencia, la falta absoluta de determinacién o la ilici-
tud- del objeto del contrato.

3.—La inexistencia o la ilicitud de la causa.

4.—La falta de forma, cuando la forma venga exigida por la ley
como requisito «ad sollemnitatem» (141).

Pues bien, supuesto lo anterior, ¢debe considerarse nulo el con-
tfato celébrado contra la ley de Tasas?

2. Dudas en la Jurisprudencia y en la doctrina sobre la aplica-
bilidad de los articulos 4 (hoy 6, 3) y 1.255 del Cddigo.Civil al con-
trato infractor de las normas de tasa.

La leglslacmn de tasas —ya lo vimos— guardaba silencio al res-
pecto, razén ésta por la que Moreno Mocholi calificaba sus.normas
como «leyes perfectas, porque contienen sancion adecuada a su
desconocimiento, pero «minus quam perfectas», en cuanto no ata-
can la eficacia del acto en que la infraccién se- cometa» (142). El
problema debera, por ello, ser resuelto en base a los artlculos 4
y 1:255 del Cédigo Civil (143).

(139) DE Castro: El negocio iuridic_o, cit., pag. 472,

(140) Dfiez Prcazo: Fundamentos..., cit., pag. 301.

(141) Dfiez Picazo: Op., cit., pags. 301-302.

(142) MORENO MOCHOLI: Op cit.,, pag. 461.

(143) De una vez por todas advertlmos en este lugar que la reférencia
al articulo 4 debe entenderse hoy hecha al articulo 6, 3. Tras la reforma del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil, el antiguo articulo 4 ha quedado redactado
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Pero, ¢puede llegarse a una solucién clara e inequivoca en base
a estos preceptos? El hecho cierto es que hasta ahora, doctrina y
Jurisprudencia no lo han conseguido.

La Jurisprudencia ha puntualizado que el articulo 4 «se limita
a formular un principio juridico de gran generalidad, que restringe
mucho la eficacia practica del mismo y no ha de ser interpretado
rigidamente, sino como sugiere la doctrina cientifica, con criterio
flexible, no siendo preciso que la validez de los actos contrarios a
la ley sea ordenada de modo expreso y textual, ni cabe pensar que
cualquier disconformidad con aquélla haya de levar siempre con-
sigo la sancién extrema de nulidad» (144).

Por ello, en los casos en que la ley no se pronuncia expresamen-
te sobre la nulidad o validez del acto infractor, «el juzgador ha de
extremar su prudencia en uso de una facultad hasta cierto punto
discrecional, analizando para ello la indole y finalidad del precepto
legal contrariado y la naturaleza, méviles, circunstancias y efectos
previsibles de los actos realizados, para concluir declarando valido
el acto, pese a la infraccién legal, si la levedad del caso asi lo
permite o aconseja, y sancionandole con la nulidad si median tras-
cendentes razones que patenticen el acto como gravemente contra-
rio al respeto debido a la ley, la moral o el orden publico, encon-
trandose inficcionado por lo que el Cédigo califica de «causa tor-
pe» (145).

A la luz de estas citas se adivina ya que el criterio jurispruden-
cial no va a ser claro ni uniforme en la materia que ahora nos
ocupa. Buena prueba de ello hemos encontrado ya en el anterior
examen de la Jurisprudencia.

Pero es que tampoco la doctrina ha llegado a formar en este
punto una opinién unanime. En la primera parte de nuestro tra-
bajo tuvimos ocasién de comprobar cémo la naciente intervencién
estatal en el mundo del contrato, trataba de asegurar su efectivi-
dad adscribiendo al orden publico la materia intervenida, logrando
de este modo que la infraccién de la medida legal de tal rango aca-
rreara «eo ipso» la maxima sancidn civil del negocio infractor (146).

Ello no obstante, y en nuestra doctrina actual, no faltan quienes
se muestren contrarios a la nulidad del contrato con precio ilicito,

en los siguientes términos: Art. 6, 3. «Los actos contrarios a las normas im-
perativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas
se establezca un efecto distinto para el caso de contravencién.»

(144) Sentencia de 19 de octubre de 1944.

(145) Sentencia de 22 de febrero de 1964; en el mismo sentido, la sentencia,
antes citada, de 2 de noviembre de 1965. Amplia referencia sobre la aplicacién
del articulo 4 por el T. S. en DE Castro: El negocio juridico, pag. 473, y en
Sanros BRriz, op., cit., pag. 243.

(146) Cfr. RIperT: Le Regime..., cit., pags. 255 y ss. Aspects juridiques...,
pagina 46; HErMARD: Op., cit., pags. 354-355. En la doctrina mas reciente, y en
el mismo sentido, podriamos citar hoy a LiMpens, Jean: La vente en Droit
Belge, cit., pags. 434435: «La sanction civile, d’autre part, resulte des principes
generaux du Droit, tels qu'ils sont exprimés dans les articles 6 et 1.131 du
Code Civil: 1a vente conclue en meconnaissance .du prix normal ou du prix
maximum est contraire a I'ordre public el partant, frappée de nullité absolue...»
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por superior al imperativamente fijado por la ley, o quienes, al me-
nos, no consideren que por la razén apuntada, y de modo necesa-
rio, el mismo contrato deba ser considerado civilmente nulo.

Partidario de la primera opinion es Santos Briz. El solo hecho
de la contravenciéon de la norma administrativa que fija precios de
tasa no es bastante para fundar la nulidad ex articulo 4 del con-
trato infractor. Requiérese, ademas —dice siguiendo la criticable
doctrina sentada en la Sentencia de 21 de junio de 1963—, que la
Administracién haya declarado la existencia de la vulneracién, que
no haya habido concurrencia de culpas, y que se haya instado la
nulidad ante los Tribunales civiles (147).

Para Diez Picazo, en cambio, la nulidad del negocio infractor,
ni se excluye, ni debe considerarse como la tnica solucién posi-
ble; cabria limitar la sancién sélo a la esfera administrativa (148).

¢Qué pensar ante tal diversidad de opiniones y de soluciones,
tanto en la doctrina como en la Jurisprudencia? ¢Sera posible la
adopcién de un criterio uniforme y claro, superador de la vacila-
cién actualmente imperante? Creemos que si, y a lograrlo se enca-
minan las lineas que siguen.

3. Intento de superacion de las anteriores dudas.

En primer lugar hemos de observar que la solucién al caso que
estudiamos puede venir no solamente por la via del antiguo articu-
lo 4 (hoy 6, 3) del Cédigo Civil. Dicho precepto, referido a todos
los actos y no sélo a los contratos, «tiene por objeto sefialar la ‘vis
intrinseca’ de la norma legislativa» (149). Con independencia de é€l,
el articulo 1.255 limita el campo dejado al libre juego de la autono-
mia privada en la esfera contractual. Dichos limites vienen marca-
dos, ademas de por la ley, por la moral y el orden publico. También
por esta via hemos de buscar soluciéon a nuestro problema (150).

(147) Santos Briz: Op., cit, pag. 245: «Pese a que las declaraciones de
nuestro T. S., en este punto no son unanimes, podemos considerar como ex-
ponente de un criterio racional y aceptable las declaraciones de la sentencia
de 21 de junio de 1963.» Transcritas, en el comentario que a dicha sentencia
hicimos en piginas anteriores, las conclusiones de SaNtos BRIz, omitimos
ahora su repetida relacién, remitiéndonos a aquel lugar. Cfr., pag. 146.

(148) Dirz Picazo: Estudios de Jurisprudencia Civil, T. I., pag. 541: <En
puros términos teéricos, el problema admite dos soluciones: una, la validez
y la obligatoriedad en via civil del contrato, sin perjuicio de aplicar al acto
ilicito las sanciones penales, o las multas que les correspondan; otra, la ine-
ficacia del contrato como contrario a la ley. La mayor parte de los autores
y la Jurisprudencia del T. S. se inclinan por esta segunda solucién, la cual
est4, indudablemente, bien fundada. Tratandose, sin embargo, de una nulidad
que no se encuentra expresamente ordenada y que sélo entra en juego por
aplicacién de la clausula general del articulo 4 del Cédigo Civil, serd, a nuestro
juicio, necesario examinar en cada caso la ratio de la ilicitud y comprobar
en qué medida la nulidad del negocio viene exigida por los principios gene-
rales del Derecho.» .

(149) Dt CastrO: Derecho Civil de Espaiia, cit., pag. 536.

(150) Moreno MockoLt: La legislacion de tasas..., cit., pag. 462: «Mayor am-
plitud permite el contenido del articulo 1255 si lo consideramos, no desde el
punto de vista de la ley, por serle aplicables los mismos razonamientos ex-
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En efecto, ¢en ‘qué relacién se encuentra el contrato infractor

de las normas estatales sobre precios, con los limites del articu-
lo 1.255?

a) El contrato infractor, como contrato «contra legemn.

Atendamos en primer lugar a los limites marcados por la ley.
Es por aqui por donde el articulo 1.255 pasa a través del mds ge-
neral articulo 6, 3. El contrato «contra legem», como particular
acto contrario a la ley, serd nulo, a no ser que la misma ley ordene
un efecto distinto para el caso de su contravencién. :

1') Pero —y éste es el primer problema que ahora tenemos
que resolver—, ¢exigen los articulos 6, 3 (el antiguo articulo 4) y
1.255 que la disposicién infringida por el acto o contrato sea «ley»
en sentido técnico estricto, .0 deben considerarse nulos también
los .actos contrarios a normas de rango menor?

Castro nos va a dar la solucién. «En el Cdédigo Civil —dice— y
en los demds textos legales vigentes, se utiliza el concepto de ley
siempre como norma juridica de derecho positivo, pero en los si-
guientes sentidos que es necesario distinguir: La ley, como norma
de derecho positivo; la ley, en segundo lugar, como norma estatal,
y en tercer lugar, la ley puede emplearse en el estricto. sentido de
norma estatal primordial.» Pues bien, cuando el Codigo Civil em-
plea la palabra ley en el segundo de los anteriores sentidos;, como
norma- estatal, «comprende bajo este concepto —sigue De Castro—
el conjunto de todas las normas que tienen por fuente al poder ‘del
Estado. Se contrapone la ley a las normas consuetudinarias y se
diferencia de los principios generales del Derecho. El Cédigo Civil
emplea con tal significado a la palabra ley... cuando sefiala la san-
cion-general e inexcusable que produce su incumplimiento (articu-
los 2 y-4)». En este caso —y en otros que cita el mismo Profesor—
la palabra ley se predica «respecto de las leyes en sentido técnico
y.de las disposiciones dictadas por los drganos estatales en funcién
reglamentaria, delegada o ejecutiva» (151). _ -

Ninguna dificultad encontramos, pues, por este -capitulo, -en or-
den- al- mantenimiento de la tesis de la nulidad del contrato con
precio superior al imperativamente fijado. El hecho de que su fija-
cién sea obra de norma reglamentaria no excluye la aplicabilidad
de los articulos 6, 3 (antes 4) y 1.255 por la sola razén de que estos
empléen la palabra «ley». En dicho término, ya lo hemos visto, en-
cuentra también acogida la norma estatal reglamentaria (152).

puestos (se refiere al antiguo art. 4), sino con relacién a la moral y las buenas
costumbres, aunque muchas veces la ilicitud se basara en el texto de la ley
misma...» Omite el autor la referencia al orden publico, referencia que, sin
embargo, puede sernos muy util. : )
(151)" DE Castro: Derecho Civil de Espafia, cit., pag. 349. Por lo demas, es
de advertir que la nueva redaccién del antiguo articulo 4, la p.al_abra ley ha
sido sustituida por la expresién: «normas imperativas y prohibitivas». .
(152) Esta misma idea la encontramos en la doctrina francesa, por ejem-
plo, en’ HEMARD: Op. cit., pag. 343: «le terme loi ne dait point etre entendu
en son sens etroit d’acte emanant du pouvoir legislatif... I'ensemble des reglgs
qui doivent etre observées emane d'aitres autorités que du legislateur, et &,



La nulidad parcial del contrato con precio ilegal 169

Obsérvese, ademas, que la razén de ser del hecho de que la fija-
cién de precios se lleve a cabo por normas de rango menor, no
responde a una valoracién axioldgica de 1gual signo, de la materia
regulada por este procedimiento. Hasta tal punto esta materia se
considera importante, que no se duda de su adscripcién al orden
publico econémico; lo que ocurre es que la movilidad de 1o econé-
mico'y la notable influencia en ello de la coyuntura (153), exigen
que las normas al respecto sean de rnas facil creacién y modlﬁca-
cion que la ley. El legislador se limita en este terreno a dar disposi-
ciones generales, cuya concrecién, en funcién de las circunstancias,
deja a la’ autoridad reglamentaria, en cuyos textos se encontrara
casi siempre lo mas importante de la regulamon de 1a economia
dirigida (154).

2") Ahora bien, si todo ello es asf, ccoémo compatlblhzar lo aho-
ra dicho con la doctrina jurisprudencial de la no nulidad de los
actos contrarios a las meras disposiciones administrativas? Hemos
tenido ocasién ya de comprobar cémo esta doctrina ha llevado al
Tribunal Supremo en la tercera de las etapas antes distinguidas, a
admitir la eficacia civil de los contratos infractores de las mormas
ﬁJadoras de’ precios' (155), rompiendo’ asi la constancia del que
creemos debe ser claro criterio de la nulidad de los mismos.

" Ambas realidades son posibles y, a lo que se nos antoja, com-
patibles. La explicacién es la siguiente: Las disposiciones admiinis-
trativas afectan, por lo general, a lo que —sin atenernos al’ rlgor
de la expresmn— podriamos llamar «accidentalia negotii», mien-
tras que las que en concreto se refieren a los precios, tocan @ uno
de sus «essentialia». 'En consecuencia, los actos y negocios infrac-
tores serén, en el primer caso, negocios «irregulares», mientras que
en el segundo, deben considerarse negocios «ineficacess (156).

en realité, une importance plus grande...» En Italia, y en el mismo sentido,
cfr. MessINEo: Op.,.cit., pag. 942: «Esso (el art. 1.339 del Codice Civile) contem-
pla e clausole legali, almmentl dette d’obbligo, e i prezzi imposti per legge,
o (al pid) per regolamento.» También CRriscuoLI, Giovanni: La nullitd parziale
del negozio giuridico. Milano, 1959, pags. 96-97: «E all’'uopo:la questione... se
norme sostitutive possano essere imposte da atti regolamentari... deve essere
a nostro aviso risolta nel modo segente: indubbiamente gli atti regolamentari
possono contenere norme glurldlche 1mperat1ve con funzione ed eficacia . sos-
titutiva, si pensi... in primo luogo i decreti ministeriali che,. nel..regime
vincolistico 1mposto nel periodo bellico, e protrattosi anche successivamente,
hanno costituito la pia 1mportante fonte normativa dello Stato e la cui
legittimitd non é contestata..

(153) No sin cierto humor erudito encabeza VILLAR Parasf su articulo
Poder de policia y precio justo..., ya repetidamente citado, con las siguientes
palabras de Don Quijote a Sancho: «Que las cosas de los regimenes de
abastos, amigo Sancho, mas que otras, estan sujetas a continua mudanza..

(154) Sobre la competencia de la Admmlstracnon en materia -de control
de precios, cfr., entre nosotros, el articulo antes citado de VILLAR PaLASL.

(155) Sobre la no nulidad por infraccién de normas meramente adminis-
t1 ativas, en materia distinta a la de precios, cfr., sentencias de 1-IV-57, 8-IV-58,
13-X-59, 15-X-59, 24-X-59, 25.I1-61, 20-1V-61, 2V61 31-v-61, 17-X-61, 17XI61
6-IV-63, 26-V-64, 2-X1-65, 10-TT- 66, 26-11-66.

(156) Cfr. CARIOTA FERRARA: EI negocio juridico, trad. espafiola, Madrid, 1956,
péaginas 271-272: «He aqui - perfilarse dos diversas condiciones Jurldlcas de
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Es aqui de destacar cémo con el intervencionismo estatal van
a proliferar las medidas limitadoras de la autonomia privada, refe-
ridas al negocio o contrato, no en su estructura formal, sino en los
elementos esenciales de su contenido. En definitiva, la norma ad-
ministrativa sobre precios no supone un mero afiadido al negocio,
cuya entrafia quedaria intacta, sino que constituye una interven-
cién en su contenido real y en uno de sus elementos esenciales: el
objeto. Se explica, pues, que la reaccién congruente del ordena-
miento ante el hecho de su infraccion, sea, precisamente, la de la
nulidad del negocio infractor.

No se olvide, ademds, que la misma norma interventora —de
ello nos ocuparemos mas adelante— se justifica por razones de or-
den publico, como nacida para la tutela de intereses prioritarios.

3') Todavia examinando la relacién entre el negocio infractor
y la ley infringida, nos queda un punto por resolver. En efecto, el
antiguo articulo 4 del Cédigo Civil sancionaba un tal negocio o
acto, siempre que la ley no ordenase su validez. Segun el precepto,
pues, pareceria que el solo silencio de la ley infringida seria bas-
tante para que se produjera la consiguiente sancién de nulidad.
Vimos, no obstante, cémo la Jurisprudencia ha invertido los térmi-
nos del precepto, exigiendo, generalmente, de la ley, la declaracion
expresa de la nulidad del acto infractor. ¢No surgiran, pues, dudas
por este capitulo acerca de la nulidad del contrato con precio abu-
sivo, toda vez que la ley de Tasas guarda silencio sobre la sancién
civil del acto contrario a lo en ella establecido?

Creemos que no: «Unas veces la nulidad estd especialmente
prescrita por la norma limitadora... pero otras veces la norma se
limita a prohibir o disponer un determinado contenido del negocio
juridico, sin especificar sancién alguna para el caso de que no se
respete su mandato. En esta hipétesis, no obstante, si se trata de
norma verdaderamente imperativa, procederd igualmente la nuli-
dad. Sobre esta diferente actitud de la norma imperativa reposa la
distinciéon entre nulidad textual y nulidad virtual, o como otros la
denominan, expresa y técita, establecida la primera caso por caso

los negocios: irregularidad e ineficacia. Cuando se tenga una y cuando la
otra consecuencias... debe decidirlo la norma... En la duda es de particular
importancia la naturaleza de la norma; ¢norma de Derecho privado, o norma
tributaria (administrativa, diriamos nosotros)? Como facilmente se comprende,
la ineficacia es sancién mucho mas grave, ya que implica una disminucién de
efectos del negocio; por el contrario, la irregularidad se reduce a una multa
para el sujeto o los sujetos del negocio... a base de esta consideracién, se po-
dria dudar hasta de la legitimidad de la calificacion tradicional del negocio (ne-
gocio irregular), pues, en efecto, la reaccién del ordenamiento se produce contra
los sujetos, no contra el acto... La ineficacia, a diferencia de la irregularidad, es
ciertamente un modo de ser del negocio... Como la propia expresién indica,
la reaccién del ordenamiento afecta a la productividad de efectos del negocio
disconforme.» Sobre la procedencia de la nulidad cuando el acto, en si o en
alguno de sus elementos esenciales, contradiga a la ]ey, cfr. DE CASTRO Derecho
Civil..., cit., pags. 537-538.
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en la propia ley, y deducida la segunda del caracter imperativo de
la norma» (157).

El mismo Moreno Mocholi, que tan reiteradamente afirma que
la legislacién de tasas no contiene previsién alguna respecto a la
suerte que en el campo civil corresponda al contrato celebrado con
precio distinto al legal, reconoce que la misma ley de Tasas puede
imponer la nulidad del acto contra su mandato «expresa o ticita-
mente» (158). Por esta razén no entendemos cémo el mismo autor,
tras examinar cuidadosamente la legislacién de tasas, comprobados
¢l énfasis con que en ella se persiguen logros de alto valor social,
y el rigor de las sanciones previstas —incautacion del objeto inter-
venido, inclusive—, no advierta que en la misma, si bien no de
modo explicito, se dispone y prevé, ticita pero inequivocamente,
la nulidad civil del contrato, o lo que es lo mismo, la no produc-
cién ante el Derecho de los efectos que las partes intentaron con
la realizacién del mismo.

En resumen, pues, creemos poder afirmar que en el contrato in-
fractor de ley interventora en materia de precios, se aprecian ele-
mentos suficientes para concluir la nulidad del mismo, como nego-
cio contrario a la ley.

b) El contrato infractor, como contrato inmoral.

Pero no sélo por el anterior capitulo podemos llegar a la con-
clusidn establecida. El articulo 1.255 del Cdédigo Civil no sefiala a
la ley como tuinico limite a la autonomia privada. La misma funcién
limitadora cumplen la moral y el orden publico. ¢Se opone también
a estos limites el negocio infractor, objeto de nuestro estudio?

1) Consideremos en primer lugar su relacién con la mo-
ral (159). Si bien, Moral y Derecho constituyen ciencias con indi-
vidualidad y sistema propios, necesariamente cada una de ellas ha
de contar mutua y reciprocamente con la otra, ya que, en definiti-
va, ambas se ocupan del comportamiento humano al que tratan de
adecuar a determinados patrones éticos (160). Reflejo de ello son
en nuestro Cédigo Civil los articulos 792, 1.116, 1.255, 1.271, 1.275,
1.316, etc. (161).

De entre estos preceptos nos interesa destacar ahora el ya ci-
tado 1.255 y el 1.275, que completados con los 1.305 y 1.306, contie-

(157) Espin CANovas: Op. cit.,, pégs. 49-50 y bibliografia alli citada.

(158) Moreno MocHoLt: Op. cit., pag. 461.

(159) Sobre la incidencia y relevancia de la moral en el orden juridico,
Cfr. StoUFL: Essai sur le criterium et la nullité des obligations inmorales et
illicites, Paris, 1925; Ripert: La Regle Morale dans les obligations civiles,
3.8 ed., 1935; ATTaRD: La causa ilicita, R. Crit. D. inm., 1957 (septiembre-octubre);
DEe CastRO: Arrendamiento urbano. Casa de tolerancia. Excepcién de compe-
tencia jurisdiccional. Causa ilicita (sentencia de 23 de febrero de 1955), en
ADC, 1954, pag. 655; GarRcia MONGE Y MartiN: Contratos con causa ilicita,
RDP, 1964, pag. 856; TORRALBA SoRIANO: Causa ilicita: exposicién sistemdtica de
la Jurisprudencia del T. S., ADC, 1966, pag. 661.

(160) Cfr. al respecto DE CAsTRo: Derecho Civil..., cit., pags. 20-27.

(161) En el mismo sentido, vide: Cddigo Civil francés, arts. 6 y 1.133;
Cddigo Civil italiano, arts. 1343 y 1.354; B. G. B., 138.
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nen el régimen sancionador del contrato nulo por contrario a la
moral, o, lo que es lo mismo, por ilicitud de su causa (162).

Muchas son las cuestiones que  doctrinalmente se han planteado
en el campo del Derecho sobre-el significado que de cara al mismo
debe concederse a la moral. Una de ellas, y ciertamente no carente
de importancia, es la referente a la delimitacién de las normas mo-
rales con relevancia en el munda de lo juridico. Hoy, superada la
opinién segdn la cual el Derecho sélo tomaria en cuenta las reglas
morales con reflejo legal positivo, se mantiene que no es preciso
que las mismas reglas estén sancionadas por un texto legal. En el
Derecho francés se ha llegado a esta conclusién a través de la in-
terpretacion conjunta del articulo 6 del Cédigo Civil con otros pre-
ceptos redactados diversamente en que no se alude a las buenas
costumbres como contenido de una ley que no pueda ser derogada
por convenciones particulares (163). En nuestro Cédigo Civil la so-
lucién es mas clara. En su redaccién, ley y buenas costumbres
aparecen como realidades distintas y separadas (164).

Pero, admitido lo anterior, ¢qué sxgmﬁcado tiene para el legis-
lador la palabra «moral»? ¢Se trata de sancionar en el dmbito de
lo juridico un concreto y determinado sistema moral?

También en .este punto la doctrina se ha mostrado dividida.
Mientras para la escuela de la exégesis se trataria de los principios
morales implicitamente consagrados por el legislador, la teoria so-
ciolégica entendia que las buenas costumbres a tomar en conside-
racién son las vigentes en el medio ambiente social, sin que falten
quienes. piensen que la nocién verdadera de la moral no puede en-
contrarse ni en la ley, ni en el medio social sin mas, sino en la
auténtica moral consuetudinaria, entre nosotros, la moral cristia-
na. ( 165).

En nuestra doctrina, De Castro se reﬁere al problema en los sx-
guientes términos: «La mencién de la moral sin otro calificativo,
que aparece en el Proyecto de 1882-1888, y que de él pasa a los vi-
gentes articulos 1.255 y 1.275, no 51gn1ﬁca una utdpica recepc1on de
todas las reglas de la Etica. El Cédigo no concede mayor influencia
a los dictados de la Moral que el Derecho anterior; mas bien la
reduce en favor de 'la segundadpomercxal Ha de pensarse que
fue por razones de estilo por lo que se preﬁrlo el término «Moral»,
pero sin cambiar con ello el sentido de las disposiciones que les

(162) Segin CasTrRILLO SANTOS, J.: Autonomia y heteronomia..., cit., pag. 576,
«el articulo 1.275 es nueva grieta de penetracién en el campo de la autonomia
de la voluntad, porque permlte ampliar el concepto legal de causa, blen deli-
mitado en el articulo 1.274...
© (163) EspiN CAnovas: Op. czt paginas, entre otras, 12 y 24 i

© (164) Cfr, e. c., arts. 1.116, «Las condiciones 1mp051bles las contrarias a
Jas buenas costumbres y las prohibidas por la ley, anularan la obligacién que
de ellas proceda»; 792, «Las condiciones imposibles y las contrarias a las leyes.
o las buenas costumbres...»; 1275, «... es ilicita la causa cuando se opone &
las leyes o a la moral.»

" (165) RIPERT: La regle Morale..., cit. Mas amplia referencia a estas pos-
turas, en ESPIN, op. cit.,, pags. 23 y ss.
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sirvieron de antecedentes, o sea, el de «buenas costumbres», em-
pleado repetidamente en otros articulos del Cédigo (11, 792, 1.116,
1.271, 1.136). Las buenas costumbres hacen referencia a la Moral y,
a la vez, a la consideracion social, segiin aquélla, de las conductas.
Se trata de conducta moral exigible y exigida en la normal convi-
vencia de las personas estimadas honestas. De aqui que el estigma
de causa opuesta a la Moral, o de contraria a las buenas costum-
bres, serda merecido cuando por inmoral, el resultado practico del
negocio lo repugne la conciencia social y ella lo considere indigno
de amparo juridico» (166).

Efectivamente, creemos que la moral que el Derecho toma en
consideracién es la vigente en el cuerpo social, bien entendido que
esta vigencia no debe hacerse consistir en la comun adecuacién de
los comportamientos a sus postulados, sino en la estimacién de sus
normas como patrén exigitivo al que tendencialmente los mismos
deben adecuarse por imperativos de eticidad. Por esta via, es cier-
to, llegamos, dentro de nuestro area cultural, a la moral cristiana.

De todos modos, el concreto punto que nos ocupa --la con-
travencion de las normas sobre precios— es susceptible de un en-
juiciamiento moral negativo tanto segin las normas de la moral
cristiana, como en virtud de criterios éticos de la mas pura aconfe-
sionalidad. Nacida la intervencién en materia de precios como ins-
trumento de defensa del contratante débil, mediante la evitacién
del excesivo lucro de quien especula con la necesidad ajena, toda
conciencia recta, con sélo atender a sus naturales y espontineos
imperativos, reprobard como ilicito e inhumanamente explotador,
el comportamiento contrario a la normativa estatal limitadora de
Ia libertad de precios.

Y ¢cudl es, en concreto, el criterio moral sobre la materia que
examinamos? Vamos a verlo en dos momentos. En primer lugar
acudiremos a los moralistas en busca de su dictamen. Posterior-
mente comprobaremos la recepcién del mismo por parte de los
juristas.

2’y Los moralistas (167) parten de la idea de que la autoridad

(166) De Castro: El negocio juridico, cit., pags. 245-246.

(167) Sobre el particular, debe destacarse, en primer lugar, el discurso de
Pio XII, de 18 de marzo de 1945 (AAS. 37, 1945, pag. 112). Entre nosotros han
estudiado monograficamente el tema, Azpiazu, J.: Los precios abusivos ante la
moral. Madrid, 1941; UrpaNoz, T.: La obligacion de las leves del Estado y el
abuso de precios, en Cienc. Tom., 66 (1943), pags. 233-250. De entre los ma-
nuales escritos por espaifioles, cabe destacar: FERRERES-MONDRIA: Compedium
Theologiae Moralis, Barcelona, 1953, t. I, pag. 648; ZaLsa, Marcelino: Theologiae
Moralis Compendium, Madrid, 1958, pags. 1136, 1143 y ss.; Rovo MariN, Antonio:
Teologia moral para seglares, Madrid, 1957, pag. 542. Entre los extranjeros,
vide: PRUMER, D.: Manuale Theologiae Moralis, Friburgo, 1940, t. II, pag. 252;
RoBeRTI, Francisco: Diccionario de Teologia moral, ed. espafiola, Barcelona, 1960,
pagina 985, con amplia informacién bibliografica; HirinG, Bernard: La Ley de
Cristo, ed. espafola, Barcelona, 1961, t. II, pag. 454. La opinién de estos mo-
ralistas, ni se debe a especificidades de su credo catélico, ni es de hoy. Son
continuadores de una tradicién doctrinal que, en el campo protestante, en-



174 Antonio Gordillo Caiias

estatal puede legitimamente suspender el régimen libre de merca-
do, imponiendo precios legales que eviten el abuso de los vendedo-
res e impidan la explotaciéon de los necesitados. Ello no es sino
una concrecién de la genérica obligacién que- al Estado incumbe
de hacer concurrir la actividad social hacia el bien comun. Por ello
la intervencién del Estado en este punto, no sélo es licita y permi-
tida, sino que puede llegar a ser obligatoria (168).

En consecuencia, el precio legal, a no ser que con consentimien-
to implicito del legislador sea generalmente incumplido, o que con
certeza conste su injusticia —que nunca debe presumirse, de modo
que en caso de duda se ha de estar a él, por exigencias del bien
comun (169)— se ha de observar en conciencia y ello por exigen-
cias, no sélo de justicia social, sino incluso de justicia conmutativa,
con la importante consecuencia de que, en caso de incumplimiento,
hay obligacién de restitucién (170).

3) Estos criterios morales, por lo demas claros y obvios, han
encontrado acogida, como no podia ser menos, en nuestro sistema
juridico, tanto legal, como jurisprudencial (171). La doctrina juri-
dica puede, pues, concluir que «no cabe duda de la ilegalidad e
ilicitud del precio, cuando éste supera el limite que la tasa le se-
fiala» (172), al tiempo que la moderna Administracién se manifies-
ta, también en esta ocasion, segun la definiera Ripert, protagoni-
zando la progresiva conquista del campo de la Moral social por el
Derecho (173).

contramos ya en Lutero: «Doch wire es die sicherste und beste Weise, dass
weltliche Obrigkeit durch verniinftige redliche Leute den Preis festsetzen
liesse». Altenburger Ausg, t. II, pag. 265.

(168) Sic, HARING, op. cit., pag. 454.

(169) Vide: ZALBA, op. cit., pag. 1144,

(170) Sic, entre los citados, ZaLBA, Rovo MaRIN v PRUMMER; en contra, FE-
RRERES-MONDRIA, op. et loc. cit.: «pretium legale... servandum est in conscientia,
saltem ex justitia legali et obedientia... Has autem leges urgendas esse ex
justitia commutativa, etiam cum ad bonum commune pretium statuunt infra
infimum naturale, non constat...» La circunstancia sefialada para el caso de
no obligatoriedad por justicia conmutativa, resta, como se ve, notable fuerza
a la afirmacién que en el mismo sentido pudiera enunciarse en términos ge-
nerales.

(171) Cfr, e. ¢, 0. M. de 4 de mayo de 1938: «no es licito elevar el precio
de las cosas sin més motivo que la escasez ocasional»; O. M. de 15 de mayo
de 1939: «es constante preocupacién del Gobierno mantener un nivel fijo de
precios, atajando los abusos y sancionando severamente injustificados enca-
recimientos o culpables especulaciones»; Cfr., ademés, Ley de 30 de septiembre
de 1940, Ley de 16 de octubre de 1941, Ley de 24 de junio de 1941, Ley de 27 de
abril de 1946, todas ellas ya citadas en la nota 36, pag. 109, en sus predmbulos.
En cuanto a la Jurisprudencia, cfr., como mas expresiva, sentencia, ya vista,
de 21 de junio de 1963: «El Estado, en su legitimo derecho de defender sus
intereses y los de sus subditos, evitando el acaparamiento de productos vitales,
el agio inmoderado sobre ellos en circunstancias excepcionales y, en general,
los ilicitos contubernios para alterar el precio de las cosas, dicté las leyes de
intervencién...» Vide también sentencias antes resefiadas en que se aplica al
contrato infractor el articulo 1275 del Cédigo Civil.

(172) MoreNo MocuoLi: Op. cit., pag. 463.

(173) ViLLAR PaLasf: Justo precio y transferencias..., cit., pag. 12. En el
mismo sentido, y desde el campo de la ética, Cfr. ARANGUREN, J. L. Erica y
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¢Qué trascendencia en el orden juridico privado tiene la cali-
ficacién de inmoral, referida al contrato infractor? Entendida la
Causa como «causa concreta», integrada por los motivos incorpora-
dos al negocio (174), la finalidad ilicita —ademas de contraria a la
ley— de obtencién de un excesivo lucro en el contrato infractor,
determinara la aplicabilidad al mismo —en principio— no sélo del
articulo 1.275 —éste, en todo caso— que lo sanciona con nulidad
radical, sino, ademas, de los articulos 1.305 y 1.306 que impondrian
la irrepetibilidad de las prestaciones efectuadas con ocasién de su
cumplimiento: «Nemo audiatur propriam turpitudinem allegans»;
«In pari causa turpi cessat repetitio» (175). La aplicabilidad, no
obstante, de estos preceptos vendra matizada en el caso que estu-
diamos por el caracter tuitivo de la intervencién en materia de
precios y, como consecuencia de dicho caracter, por la entrada en

juego del principio de conservacién del negocio, en el sentido que
veremos mas adelante (176).

politica, Madrid, 1968, 2. ed., pags. 119, 227 y 228: «El traspaso de la funcién
moral a la Administracién... es siempre una tecnificacién de la moral.»
Cfr., también MartiNez Useros: Derecho Administrativo, Madrid, 1968, 9.2 ed.,
pégina 75, donde se incluye un epigrafe sobre las relaciones entre el Derecho
Administrativo y la Etica.

(174) DE Castro: El negocio juridico, cit., pag. 228. Vide, también, Diez P1-
cazo: Fundamentos..., pag. 156; JorvaNo, J. B.: Causa, motivo y fin del negocio,
(sentencia de 30 de junio de 1948), ADC, 1949, pégs. 749-757.

(175) Sobre la justificacién y alcance de estas reglas, cfr, D CASTRo,
op. ult. cit,, pags. 249 y ss., y EsPIN CANovas, op. cit., pags. 50 y SS.

(176) BARCELLONA, en su obra ya citada Intervento statale e autononiia pri-
vata..., pags. 207 y ss., rechaza el posible tratamiento del negocio infractor
sobre la base de la disciplina de la causa ilicita. Varios factores le llevan a
adoptar esta postura: la ambigiiedad del concepto de causa, los riesgos inhe-
rentes a la «funcionalizacién» de las estructuras juridicas, con su natural re-
sultado de aumento indiscriminado de los poderes discrecionales del Juez,
y sobre todo —nos parece— el hecho de que, en opinién del autor, «la man-
canza o lilliceitd della causa comporta inevitabilmente la nullitid dell’intero
negozio, cuando nella maggior parte dei casi sarebbe sufficiente ricondurre
ad equitd al contenuto del contratto o attribuire al danneggiato un diritto
alla restituzione» (pag. 209). Por esta razén reconduce el tratamiento del
problema al de la valoracién del interés en presencia, distinto del tratamiento
de la causa, y distinto de la causa en si: «causa e interesse non necessaria-
mente si identificano, ne tanto meno costituiscomo l'oggetto di una medesima
disciplina. Se, infatti, si assume il concetto di funzione oggetiva e tipica dello
schema strutturale dell’atto privato, sembra conseguenziale che, mentre la
causa esprime unicamente l'idoneitd strutturale dell’atto a svolgere una data
funzione, l'indagine sugli interessi rapresenta il criterio per commisurare l'atto
ai soggetti che lo pongono in essere. Precisamente mentre lindagine sulla
causa serve unicamente ad accertare se lo strumento negoziale pué essere
considerato idoneo e conforme alla legge, il giudizico sul merito ¢ rivolto,
invece, a stabilire se lo strumento é posto a servizio de un interese meritevole
di tutela...» (pags. 218-219). «La disciplina della causa, e in particolare, la
sanzione della nullita, non ofre soluzioni adeguate ai problemi prospettati in
questi casi. In queste ipotesi, infatti, l'intervento corretivo del giudice, la
modificazione di talume clausole, l'atribuzione di un diritto alla restituzione
o al risarcimento, e. c, sono i rimedi pit adeguati e meglio rispondenti alle
esigenze della realtd» (pag. 226).

Las dificultades del autor se resolverian, de una parte, integrando en el
concepto de la causa su aspecto subjetivo. De otra, teniendo en cuenta que
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El contrato infractor de las normas interventoras en materia de
precios, ademds de oponerse a la ley, es contrario a la moral y me-
recedor, en principio, también por esta segunda causa, de la san-
cién civil de nulidad.

¢) El contrato infractor, como contrario al orden publico eco-
némico.

Sélo nos queda estudiar ahora el mismo contrato, en relacién
con el tercer limite impuesto por el articulo 1.255: el orden publico.

Poco hemos de afiadir aqui a lo que sobre el orden publico eco-
némico dejamos escrito en la primera parte. A aquellas lineas nos
remitimos, aun cuando no sin recordar cémo el nacimiento de esta
nueva especie del orden publico responde al deseo del legislador
de sancionar con especial rigor los actos y contratos contrarios a
la organizacién econémica de la sociedad. La contravencién de una
norma de orden publico acarrea la mas rigurosa nulidad del nego-
cio infractor, con las peculiaridades que justificaban la calificacién
del orden publico econémico como un «orden publico nuevo». De
entre ellas, la mas importante —la sustitucién de la nulidad total
por una nulidad parcial de proteccién— sera objeto de estudio en
el capitulo siguiente,

Conviene indicar, no obstante, en este lugar cémo desde la pers-
pectiva del orden publico econémico, en el que se inserta la nor-
mativa interventora, se confirma, en principio, la tesis de la nulidad
absoluta del contrato contrario al mismo, no obstante el silencio
que en la misma normativa se guarda sobre el particular.

d) El contrato infractor, como contrato con objeto ilicito.

En la enumeracién de los distintos supuestos de nulidad con
que inicidbamos este capitulo, vimos cémo Diez Picazo incluia, en
el segundo lugar, la inexistencia, la falta absoluta de determinacién
o la ilicitud del objeto del contrato. Este supuesto se enumeraba
con independencia del consistente en el traspaso por las partes de
los limites impuestos a la autonomia privada y del de la ilicitud de
la causa. ¢Encontraremos, pues, un nuevo y auténomo motivo de
nulidad del negocio infractor, por ilicitud de su objeto? Tal ilicitud
radicaria, naturalmente, en lo excesivo de su precio.

En sentido estricto, no cabe aplicar a nuestro caso el articu-
lo 1.271 del Cédigo Civil. La materia intervenida sigue estando «en
el comercio de los hombres», lo que ocurre es que no se encuentra
dentro del libre comercio. Por ello la ilicitud del objeto —precio

la ilicitud de la causa no tiene por qué determinar, de modo necesario, la
nulidad total del negocio infractor. El principio de conseravciéon del negocio
v el logro de la finalidad protectora de la norma interventora exigiran la
modalizacion del régimen sancionador en el sentido de reconducirlo al de la
nulidad parcial. Ilicitud de la causa y nulidad parcial, no solamente no se
excluyen, sino que en ocasiones la primera recomienda la entrada en accién
de la segunda.
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excesivo— en nuestro caso se reconduce —como la extracomercia-
lidad relativa— a la figura del negocio prohibido o, en su caso, al
del contrato con causa ilicita (177).

4. Conclusion.

En definitiva, en el caso que estudiamos nos encontramos ante
un contrato prohibido (contrario a la ley) por una ley limitadora
de la autonomia privada, en funcién del interés social, prohibicién
que afecta particularmente al objeto del contrato (en cuanto fija
un maximo al precio, o un minimo, en su caso) y que tifie de inmo-
ralidad al negocio en su entrafa, por cuanto animado de una ilicita
«causa concreta». La concurrencia de todos estos factores (concau-
sa del efecto a producir) determina necesariamente, a lo que cree-
mos, la nulidad del contrato.

¢Qué pensar, pues, de la doctrina mantenida al respecto por
nuestro Tribunal Supremo? La respuesta a esta pregunta viene ya
dada por cuanto en este trabajo precede. Nuestro mas Alto Tribu-
nal, que comenz6, con acertado criterio, declarando la nulidad del
contrato infractor de la norma interventora en materia de precios,
como contrato «contra legem» y como negocio afectado por una
causa ilicita, quizd por su insatisfaccién con los resultados a que
tal tesis conducia por la aplicacién del articulo 1.306, quiebra pos-
teriormente esta linea, para restringir los efectos de la contraven-
cién al campo administrativo.

En funcién de cuanto hasta ahora llevamos dicho, creemos inne-
cesario reiterar que no nos parece afortunado este nuevo rumbo.
El contrato infractor debe considerarse siempre contrato en prin-
cipio nulo, por ilicito, prohibido y vedado, si bien los efectos de su
nulidad no deberan regularse a través de la disciplina del articu-
lo 1.306. Tal posibilidad existe, y a su estudio dedicamos el epigrafe
siguiente.

B) MODALIZACION DEL REGIMEN SANCIONADOR: LA NULIDAD PARCIAL
DEL CONTRATO INFRACTOR Y LA SUSTITUCION DE SU CLAUSULA NULA
POR LA DISPOSICION LEGAL IMPERATIVA

1. Introduccion.

Hasta ahora hemos venido manteniendo que el contrato infrac-
tor —sin mayor precisidn terminolégica ni conceptual— de la nor-
ma interventora en materia de precios, debe considerarse nulo. Las
razones indicadas en el capitulo anterior nos llevaron a concluir la
procedencia de la nulidad. Pues bien, desde este momento hemos
de comenzar a matizar.

(177) Dfez Picazo: Fundamentos..., cit., pag. 140; De Castro: El negocio ju-
ridico..., cit., pags. 472-473,

12
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Admitida la nulidad como consecuencia del hecho de la infrac-
cién, ¢hasta dénde han de extenderse sus efectos? ¢Deberdn com-
prender al entero negocio, o se limitard unicamente a la parte en
que la infraccién se cifra, permaneciendo en el resto, vivo el con-
trato? ¢Nulidad, pues, del contrato, o nulidad sélo de su clausula
«contra legem»?

2. El articulo 31 de la Orden del Ministerio de Comercio, de
24 de octubre de 1966, y normas administrativas paralelas.

En el analisis que hasta ahora hemos venido realizando, hemos
pasado por alto un dato fundamental: no todo acto contrario a lo
dispuesto en la ley tiene que ser, necesariamente, sancionado de
nulidad. El antiguo articulo 4 del Cédigo Civil decia que son nulos
los actos contra ley, sélo en los casos en que la misma ley no or-
denase su validez. El actual articulo 6, 3 dice que «los actos contra-
rios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de
pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto
para el caso de contravencidn».

Quiérese, pues, decir que queda en poder del autor de las nor-
mas el calibrar en la misma la intensidad de la sancién impuesta
a su incumplimiento. ¢No habra previsto la Administracién, auto-
ra de las normas de intervencién, efecto distinto al de la nulidad
para los actos celebrados en contra de las mismas?

En un primer momento, ya lo hemos visto, quedd este punto
falto de expresa previsién. La norma interventora se ocupaba de
determinar los efectos administrativos, e incluso penales, de su in-
cumplimiento; nada decia, por €l contrario, sobre la sancién civil.

En materia de comercio interior, esta situacién va a cambiar
con la aparicién de la Orden del Ministerio de Comercio, de 24 de
octubre de 1966, en cuyo articulo 31 se dice:

«No seran nulas las transacciones por el solo hecho
de contener prescripciones que supongan la exigencia de
un precio ilicito, pero en la resolucién administrativa
podra reconocerse el derecho del perjudicado al reinte-
gro de la diferencia entre el precio licito y el realmente
satisfecho, a no ser que hubiera inducido o cooperado
en forma directa a la infraccién sancionada.»

Igual disposicién, sustancialmente, encontramos en el otro gran
campo de intervencién en materia de precios: en viviendas de pro-
teccién oficial (178).

(178) El Decreto del Ministerio de la Vivienda, de 24 de junio de 1955,
sancionaba .en su articulo 123 como infraccién muy grave al régimen legal
de proteccién de Viviendas de Renta Limitada «la percepcién de todo sobre-
precio o prima en el alquiler o venta de las viviendas, ni aun a pretexto de
ser alquiladas o vendidas con muebles», y en el articulo 125 dispone que las
sanciones que puedan imponerse... por la elevacién de los alquileres fijados
por el Instituto, seran sin perjuicio... de la devolucién obligada a los inqui-
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¢Vendran, pues, estas normas a negar la tesis que hasta ahora
hemos venido manteniendo, por contener previsién expresa sobre
la suerte civil del contrato infractor, distinta a la de la sancién de
nulidad? Creemos que no. En nuestra opinién, las normas trans-
critas no vienen sino a consagrar, aunque de modo poco técnico, la
nulidad parcial del contrato infractor, sancién ésta que no sélo no
niega la tesis que venimos defendiendo, sino que, reforzandola, la
matiza. Veamos cémo.

3. Contraindicaciones de la sancién civil de nulidad total, en
la materia estudiada.

En primer lugar conviene destacar que no siempre que se pro-
duce un acto o negocio «contra legem» Yy, €n su consecuencia, se
sigue la sancién de su nulidad, no siempre —decimos— dicha san-
cion exige, sin mas, la desaparicién de la vida juridica de lo actua-
do «contra legem», y la restitucién de las cosas al «statu quo» en
que se encontraban antes de la celebracién del acto nulo. Cabe,
en efecto, matizar los efectos de 1a nulidad. Asi, «cuando el fin de
la ley —dice De Castro— se dirija sélo contra un aspecto del acto,
para que se cumpla la voluntad del legislador, se limitara la anu-
lacién a lo hecho contra la ley, manteniendo la validez de lo res-
tante». Este es el caso —indica expresamente el mismo De Cas-
tro— «de las leyes de tasa sin caracter penal, con efecto de mera
rebaja de precio» (179). :

Es decir, que en materia de intervencién en los precios, dado
que la finalidad de la ley prohibitiva se limita al concreto aspecto
que supone la no superacién de una determinada cota en la fija-
cion del precio, podria establecerse como sancién la mas adecuada
a dicha norma, una nulidad cefiida a ese mismo aspecto, que de-
terminard la reduccién del precio al limite legal, dejando subsis-
tente al contrato en el resto (180).

linos de las cantidades indebidamente cobradas...» Igual disposicién se repite
en los Decretos del mismo Departamento de 18 de febrero de 1960 (art. 5),
24 de julio de 1963 (art. 29 en relacién con el 36, d) y 24 de julio de 1968
(arts. 112; 153, ¢; 155).

(179) DE Castro: Derecho Civil de Esparia, cit., pag. 538, texto, y nota 7.

{180) MoreNo MocHoLl: Op. cit., pag. 463: «No cabe duda, por tanto, de la
ilegalidad e ilicitud del precio cuando éste supera el limite que la tasa le se-
fiala; mas, como la tan mencionada legislacién no dispone la nulidad del acto
en que la infraccién se comete, ni lo impide en si..., resulta indudable la
ineficacia en cuanto al exceso, pero la validez del contrato, que habria de
reducirse en cuanto a su alcance a los limites impuestos por el legislador».
En contra de la nulidad total del contrato, vide, también SIMLER: Op. cit., pa-
ginas 284-285; BARCELLONA, op. cit., pag. 244: «Resta, invece, ribadito il rilievo
che il mantenimento del contratto rettificato costituisce, in ogni caso, lo
strumento pit idoneo a realizzare la funzione prottetiva della disciplina in
esame € a garantire l'osservanza dei doveri di comportamento della stessa
imposti a determinati operatori economice. Sembra possibile concludere,
cioé, che la violazione dei doveri di condotta imposti dalla disciplina inter-
ventistica assume rilievo precipuamente al fine di determinare l’adeguamento
della regolamentazione del rapporto ai criteri legali, e non gid sotto il profilo
della validitd o de la perfezione strutturale dell’atto.»



180 Antonio Gordillo Caiias

Aniadase a lo dicho la dificultad especial que en nuestro caso
supone la aplicacién de la sancién de la nulidad, sin ma4s, al tener
que regularse sus efectos —dada la concurrencia en el supuesto de
una causa ilicita— por el cauce de la disciplina establecida en los
articulos 1.305 y 1.306 del Cédigo Civil (181).

La irrepetibilidad, que ya de por si puede conducir a resulta-
dos injustos cuando s6lo una de las prestaciones haya sido reali-
zada, tiene en el caso que estudiamos el especial inconveniente de
que neutraliza la finalidad protectora de la ley de Tasas, impidiendo
al comprador —normal sujeto protegido— poder accionar contra
el vendedor en reclamacién del sobreprecio, sobre la base de una
concurrencia de culpas, en la que la del comprador se limita al
hecho de haber pasado por la exigencia del vendedor al fijar un
precio superior al permitido. Se olvida de este modo que la su-
puesta culpa del comprador no es sino consecuencia de lo acu-
ciante de su necesidad, y que precisamente es esta circunstancia
la que motiva la aparicién de la intervencién estatal moderadora
y protectora (182).

En efecto, la norma interventora es, en su proliferacién-e inten-
sidad, una manifestacién del Estado social de Derecho, que, si bien
se atribuye la funcién de instaurar relaciones sociales justas y de
remover desigualdades de hecho, que impiden el pleno desarrollo
de la personalidad, no ha asumido directamente la titularidad de
los intereses de los sujetos en situacién de inferioridad econémica
y social. La realizacién de la justicia material es un fin que el Es-
tado se propone realizar en las relaciones entre los miembros de
las distintas categorias sociales a través de la disciplina del com-
portamiento privado. Por ello, las normas por las que tal finalidad
se realiza se resuelven en la disciplina de las relaciones «inter pri-
vatos», que quedan, en este modo, improntadas por las circuns-
tancias sociales, con traduccién juridica en técnicas nuevas, de las
cuales, una, y no de pequefia importancia, es la que tiende a per-
filar los efectos de la nulidad, mediante la técnica de la nulidad
parcial, entendida como medida general de amplio alcance pro-
tector (183).

(181) Cfr. Dfcz Picazo: Estudios de ]urlsprudencza Civil, cit., pag 542: «Si-
tuandonos en esta linea —nulidad total del negocio— caben, sin embargo,
dos posibilidades profundamente diversas, pues una cosa es una nulidad
que permite la restitucion de las prestaciones y la vuelta a la situacién an-
terior como si ningun negocio se hubiera celebrado, y otra, muy distinta,
como en nuestra Jurisprudencia se apunta, aplicar el esquema de la irrecla-
mabilidad o irrepetibilidad por ilicitud de la causa ex articulo 1.305 del Cédigo
Civil. En sede tedrica es posible que esta solucién sea la mas correcta, sobré
todo en aquellos casos en que la infraccidén sea constitutiva de dehto pero
puede conducir a resultados injustos cuando sélo una de las prestaciones
hava sido realizada.»

(182) Cfr. textos citados al hablar de la finalidad social de la intervencién
estatal, pag. 9, nota 36.

(183) Cfr. BARCELLONA: Op. cit., pags. 23 y ss., 244 y 245; MEessinNeo: Op. cit.,
paginas 797-799 y, sobre el concreto aspecto de proteccién del contratante dé-
bil, pags. 805-806; Cricuori, G.. La nullitd parziale del negozio giuridico, Mila-
no, 1959, pag. 123; Rovo MarTINEZ: Op. cit, pags. 159-161.
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4. La ley imperativa-sustitutiva y su acogida en nuestra
doctrina cientifica.

La clasica distincién de la triple virtualidad de la ley —impe-
rare, vetare, permitere (184)— va a resultar matizada en uno de
sus miembros con la aparicién de las nuevas técnicas indicadas.
Como peculiar especie de la ley imperativa habremos de distin-
guir ahora la ley imperativa-sustitutiva que, interfiriendo en la re-
gulacién privada de intereses, segiin las exigencias superiores del
interés social, modifica y corrige dicha regulacién, en contra in-
cluso de la voluntad negocial de los particulares.

La finalidad de estas normas tiene su necesario reflejo en el

tratamiento juridico de los efectos de su violacién. No es posible
ya desentenderse de la conservacién del negocio. Manteniendo la
eficacia de éste, la norma sustitutiva eliminara lo convenido en
contravenciéon de la misma, sustituyéndolo autométicamente por lo
en ella dispuesto (185).
~..'Pues bien, la norma interventora en materia de precios es un
caso tipico de la ley imperativa-sustitutiva. Sélo puede hablarse
de intervencionismo en sentido estricto —dice Barcellona— cuando
por la ley viene predeterminada y actuada una regulaciéon de la re-
lacién, concurrente e interferente con la privada, acordada por las
partes. No se trata ya sdlo de senalar limites a la autonomia pri-
vada, sino de crear situaciones de ventaja, normalmente acciona-
bles, a favor de un sujeto o categoria de sujetos. La ley introduce,
pues, criterios de valoracién del interés en presencia, y de compo-
sicién’ del conflicto, habilitando de este modo un instrumento de
actuacién coactiva del deber legal y de realizacién directa del in-
terés protegido (186).
" Si bien nuestra Jurisprudencia ha venido desconociendo el
mecanismo propio de la ley imperativa-sustitutiva en el funcio-
namiento de las normas interventoras en materia de precios, la
escasa doctrina al respecto le dio, aunque timida y poco técnica,
franca acogida.

Moreno Mocholi decia que en la legislacién de tasas «el legis-
lador suple la voluntad e iniciativa privada no coartando la liber-
tad para contratar, vender y comprar, sino determinando el precio,
cuya certeza precisa en sustitucién del poder dispositivo de los
contratantes, prohibiendo expresamente el exceso sobre tal limi-
te... y creando a favor del comprador un derecho subjetivo en
sentido estricto, pues es indudable la facultad que a favor del

(184) Dig. 1, 3, 7.

(185) Cfr. CriscuoLt: Op. cit., pags. 97-98. El Codice Civile italiano contiene
la consagracién legal de la técnica de las leyes sustitutivas, en su articu-
lo 1.339: «Le clausole, i prezzi di beni o di servizi, imposti dalla legge (o da
norme corporative), sono di diritto inseriti nel contratto, anche in sostituzione
delle clausole difformi apposte dalle parti...» El especifico reflejo de esta
técnica, en sede de nulidad del contrato, se encuentra en el articulo 1419, 2,
del mismo cuerpo legal.

{186) BarceLLoNA: Op. cit., péags. 203, 54, 197, 179,
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comprador implicitamente contiene toda aquella legislacién al es-
tatuir un precio en beneficio de la economia nacional, pero con-
cretamente también, del adquirente, sin que la renuncia tacita que
pudiera apreciarse en la estipulacién contractual al consentir sobre
la superacién del limite legal pueda tener eficacia, en cuanto va en
contra del interés publico..., de lo cual resulta la potestad del com-
prador para hacer valer la fuerza del precio marcado e impuesto
sobre aquel otro que se estipuldé en contra de la ley, y la consi-
guiente accion para obtener la reduccién por nulidad relativa del
convenio» (187).

También Royo Martinez admite que la ley sustituya la voluntad
de las partes cuando se propone el logro de objetivos marcados
por el signo de la prevalencia del interés social sobre el particu-
lar y de la proteccién del contratante débil (188).

Para Villar Palasi, «el acto de tasacion... sustituye parcialmente
la voluntad negocial de los particulares por la voluntad de la Ad-
ministracién en cuanto al precio... la tasa implica el precio justo
a todos los efectos, no soélo civiles, sino también frente a la Admi-
nistracion» (189).

Por lo demas, la aceptacion, no sélo terminolégica, sino real,
de la ley sustitutiva en su operatividad y efectividad especificas,
resultara de las paginas que siguen.

5. Ley imperativa-sustitutiva y nulidad parcial.

Pues bien, la fundamental y mas significativa funcién de las
leyes imperativas-sustitutivas se manifiesta a la hora de determi-
nar las consecuencias de su violacién. Cuando un negocio, objeto
de este tipo de normas, resulte privada o convencionalmente re-
gulado en modo disconforme a la disposicién legal, la inderogabi-
lidad de la ley sustitutiva, y su fuerza correctoramente interferente,
atribuyen al contratante por ella protegido un especifico poder
que frente a su contraparte consiste en la facultad de exigirle el
comportamiento legal y que ante los Trxbunales puede accionarse
en ejercicio de accién declarativa.

No basta aqui el recurso al mecanismo ordinario establemdo
para los casos de violacién de leyes simplemente imperativas, con-
sistente en la declaracién de la total ineficacia de lo ilicitamente
actuado.

- El mantenimiento del contrato rectificado implica que los su-
jetos de la relacién negocial no se encuentran en el mismo plano
respecto a la norma inderogable. Dicho mantenimiento del con-
trato, tras su rectificacién automatica, se explica por la exigencia
de proteger a un determinado sujeto del riesgo de la eventual nu-

(187) Morexo MocHoLl: Op. cit., pag. 466. Es de advertir que cuando el autor
habla aqui de nulidad relativa, se refiere a la nulidad parcial, segiin mas
adelante tendremos ocasién de comprobar.

(188) Rovo MARTINEZ: Op. cit., pag. 63. ,

(189 ViLLAR Parasi: Poder de policia y precio justo..., cit., pags. 57-58.



La nulidad parcial del contrato con precip ilegul 183

lidad del contrato en su integridad, sobre la base de la normal
improbabilidad de que el mismo sujeto protegido pueda conse-
guir de otro modo, o por medios distintos, el resultado practico
perseguido mediante la estipulacién del contrato objeto de la
disciplina interventora sustitutiva (190).

Gréficamente lo ha indicado Royo:

«El ordenamiento juridico (en su inspiracion individualista-
liberal) es censor de manga ancha que pocas veces interviene, pero
cuando lo hace, sus atribuciones se limitan a manejar el lapiz rojo.
Tacha, pero no enmienda; borra, pero sdélo deja claros y no se
preocupa de reconstruir la idea.

Las consecuencias son deplorables, porque la anulacién del
contrato es, en muchos casos, la mas perjudicial de las soluciones...

Siguese de aqui la idea (en la inspiracién social del Derecho)
de la sustitucién parcial de la voluntad privada por la voluntad
estatal.

El ordenamiento juridico... no es ya censor, sino corrector
de pruebas; tacha para corregir, borra para enmendar; no cifra
su misién en el signo negativo de la destruccion, sino en el po-
sitivo de la cooperacién.

. En cuanto a su eficacia social, la revisiéon del contrato 11bra
a la parte mas débil, social o econémicamente considerada, del ya
indicado temor de verse privada como consecuencia de la anula-
cién, de aquello que inexorablemente necesita (trabajo, vivienda,
tierra, viveres) y, en este sentido, es condicién «sine qua non» de
toda legislacién eficazmente niveladora y tuitiva» (191).

6. La nulidad parcial en nuestro ordenamiento juridico.

Hemos ya indicado cémo, en nuestra opinién, el articulo 31 de
la Orden del Ministerio de Comercio, de 24 de octubre de 1966. y
preceptos administrativos paralelos, venian a disponer para el caso
de infraccién de sus normas sobre precios sancién no distinta a
la de la nulidad parcial del contrato infractor. Conviene que nos
preguntemos ahora: ¢Seria esta disposicion coherente con el con-
junto de nuestro ordenamiento juridico?

Respondiendo a esta pregunta hemos de notar que si bien en
nuestro ordenamiento no existe precepto paralelo al articulo 1.419
del Cédigo Civil italiano o al paragrafo 139 del B. G. B., que de modo
explicito admiten la categoria juridica de la nulidad parcial (192),
no por ello puede decirse que sea ésta desconocida en el mismo.

(190) BARCELLONA: Op. cit., pags. 174-175.

(191) Rovo MarTiNEZ: Op. cit., pags. 159-161. Es de observar cémo también
Royo se refiere atécnicamente a la nulidad parcial, a la que denomina revisi-
bilidad. )

(192) Dice el articulo 1419 del Codice Civile: «La nulita parziale di un
contratto o la nullita di singole clausole importa la nullita dell'intero contratto,
se risulta che i contraenti non lo avrebbero concluso senza quella parte del
suo contenuto che é colpita da nullita.

La nullitd di singole clausole non comporta la nullita del contratto, quando
le clausole nulle sono sostituite di diritto da norme imperative.»
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Hasta tal punto es ello asi, que refiriéndose a nuestro derecho po-
sitivo ha podido afirmar Diez Picazo que «la nulidad parcial (nuli-
dad de la cldusula) es la regla, y la nulidad total (nulidad del ne-
gocio), la excepcién» (193). .

En efecto, como dice De Castro, aunque el Cédigo Civil no con-
tiene una regla general admitiendo o regulando la nulidad par-
cial, «en casi todas sus instituciones pueden encontrarse casos
en los'que se imponga la validez parcial del negocio. Son muy nu-
merosos los articulos —aflade— en que se establece que la nu-
lidad de una determinada cldusula no afectara la validez del ne-
gocio juridico, teniéndola por no escrita, o bien que, declaradas
nulas, no hacen nulo el negocio («vitiatur sed non vitiat»). Asi, los
articulos 641, 737, 767, 786, 793, 794, 814, 865, 1.155, 1.260, 1.316,
1.317, 1.476, 1.608. En otros preceptos —contintia De Castro— se
ha tenido en cuenta la posibilidad de que la prestacién pactada
exceda de los limites establecidos por la ley, sea en la cantidad
(p. €j., arts. 636, 654, 817, 820, 1.795, 1.826) o en el tiempo (p. €j., ar-
ticulos 400, 515, 1.508), y la ley, expresamente o segun la interpre-
tacion de la doctrina, mantiene su validez, pero reduciendo la
prestacién conforme a lo establecido en la ley» (194).

1. Necesidad de distinguir entre las distintas formas v funcio-
“nes de la nulidad parcial. ’ '

Sin embargo, y no obstante ser los preceptos citados claro ex-
ponente de la admisién en nuestro ordenamiento de la figura de la
nulidad parcial, no puede afirmarse que en todos ellos encuentre
apoyo la tesis de la concreta nulidad parcial de los contratos in-
fractores de las normas interventoras en materia de precios. Tal
apoyo puede venir, y de hecho viene, mas claramente por la via,
e. ¢, del articulo 1, 1, del Reglamento para la aplicacién de la Ley
de Arrendamientos Rusticos, v del articulo 10 de la Ley de Con-
trato de Trabajo (195). :

Disciplina muy parecida a la establecida en la primera parte de este pre-
cepto es la que dispone el p. 139 del B. G. B.: «Ist ein Teil eines Rechtsges-
chifts nichtig, so ist das ganze Rechtsgeschifts nichtig, wenn nicht anzu-
nehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenomen sein wiirde.»

Comparacién de ambos preceptos, en Dfez Picazo: Fundamentos..., cit.,
pagina 294, . )

(193) Dfez Picazo: La autonomia privada y el derecho necesario en la LAU,
cit., pag. 1170,

(194) DE Castro: El Negocio Juridico, cit., pag. 493.

(195) Acertadamente, la sentencia de 15 de abril de 1952, de la Audiencia
Territorial de Sevilla, que resolvié un caso de infraccién del precio de tasa
segin la tesis de la nulidad parcial, hacia expresa mencién del paralelismo
existente entre la legislaciéon de tasas y la de arrendamientos rasticos. En
esta_concreta materia, el articulo 1 del citado Reglamento dispone que las
cldusulas «contra legem» «se tendrian por no puestas y seran sustituidas por
las disposiciones legales que la regulan». El articulo 10, 1, de la Ley de
Contrato de Trabajo dice: «Si por contravenir alguno de los preceptos an-
teriores, resultase nula una parte del contrato de trabajo, éste permanecera
vélido en lo restante, 'y se entendera completado con los preceptos juridicos
adecuados 4 su legitimidad.»
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¢Por qué hacemos esta distincién? Porque la nulidad parcial
puede cumplir funciones claramente distintas, respondiendo, segun
- los casos, a fundamentos igualmente diversos.

a) En efecto, en algunos casos puede emplearse la nulidad par-
cial como técnica de pervivencia de un negocio en cuyo contenido
fundamental no incide la imputacién de su parte nula, o, inci-
diendo, no impide que el conjunto negocial no afectado perviva
con consistencia suficiente. En estos casos, la accidentalidad de la
cldusula amputada, en relacién con el todo en que se integra, reco-
mienda el mantenimiento del conjunto negocial restante, y ello en
atencién a la voluntad de-las partes, ya interpretada «super ca-
sum», ya conjeturada por el legislador con alcance general. En
otras ocasiones —tal es el caso que en este trabajo estudiamos—
la nulidad parcial obedece al designio del legislador, de mantener
vivo y eficaz el contrato, no obstante afectar la cldusula nula a
parte esencial de su contenido. Aqui la voluntad privada es irrele-
vante, y se trata, ante todo, de dar la maxima imperatividad y
eficacia a la disciplina legal. '

En la primera de las posibilidades distinguidas -—nulidad par-
cial en funcién de la voluntad de las partes— podemos distinguir
todavia dos supuestos diferentes: '

a’) Hay casos en que la amputacién de parte de contenido del
negocio no provoca fenémeno alguno de sustitucién. Tal es el caso
de los articulos 767, 786, 793, etc.: la clausula nula se tiene, sim-
plemente, por no puesta (196).

b’) En otras ocasiones la nulidad podra provocar Ja sustitucién
de su parte nula, pero la disciplina integradora sera de Derecho
meramente dispositivo. Es el caso del articulo 1.317 del Cédigo
Civil. Asi, incluida en capitulaciones matrimoniales una clausula
por la que los contratantes, de una manera general, determinen que
los bienes de los cényuges se someteran a los fueros y costumbres
de alguna regién foral, y no a las disposiciones generales del Co-
digo Civil, tal cldusula se tendra por nula y no puesta, sin per-
juicio del restante contenido de las capitulaciones, de por si con-
sistente, y deberd ser sustituida por otra que, sin contravenir el
mandato legal, sea la mas conforme a la voluntad de las par-
tes (197).'Ahora bien, no habiendo en esta materia régimen alguno’
de derecho necesario (art. 1.315), la regulacién establecida en sus-
titucién de la clausula nula estard integrada por normas de derecho
dispositivo.

(196) De contener —como mantiene De Castro— los articulos 1.155 y 1.260
sendos casos de nulidad parcial, habrian de incluirse también en este grupo.
Dudamos, sin embargo, que tales preceptos sean exponente de esta técnica.
Podria pensarse que en estos casos nos encontramos ante obligaciones sus-
tancialmente diversas y accidentalmente conexas, de las cuales, la principal
es completa y perfecta en si misma, aun sin la accesoria. La obligacién prin-
cipal no resulta, pues, en estos casos parcialmente recortada. La nulidad
parcial es aqui nulidad de parte extrinseca a dicha obligacién.

(197) Cfr., por ejemplo, LacRUZ BERDEJO-SANCHO REBULLIDA: Derecho de Fa-
milia. Barcelona, 1966, pag. 117.
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Con independencia de las dos posibilidades anteriores existen
casos, deciamos —nulidad parcial por imperativo legal sustitutivo—,
en que la técnica que nos ocupa implica la sustitucién «ope legis»
del contenido ilicito de la cldusula, por el legal imperativo (ley
imperativa-sustitutiva). Claro ejemplo de ello encontramos, todavia
dentro del Cédigo Civil, en el articulo 814, e. c., en relacién con la
pretericion del heredero que lo sea forzoso. El mismo procedi-
miento de sustitucidon automatica encontramos, no ya en el Codigo
Civil aun cuando si en el Derecho privado, en los articulos antes
indicados de Ja legislaciéon de Arrendamientos Rusticos y de Tra-
bajo.

En los dos supuestos fundamentales antes distinguidos hay
siempre una realidad previa de ilicitud, desencadenante de la nu-
lidad parcial; pero sélo en el segundo existe una expresa e impe-
rativa voluntad legal sustitutiva. Por esta razén hemos antes dis-
tinguido entre una nulidad parcial que responde a la voluntad
negocial de las partes y en funcién de ella se justifica, y otra nuli-
dad parcial que actua incluso contra la voluntad de las partes y
que se fundamenta en la de la ley que, en este caso, no sélo se
limita a prohibir, sino que impone un determinado contenido al
negocio.

Tal doble fundamento y finalidad aparece claramente delimitado
en los dos parrafos del ya citado y transcrito articulo 1.419 del
Cadigo Civil italiano.

En efecto, el recurso al principio de conservacién para el man-
tenimiento en vida del negocio parcialmente nulo obedece en el
parrafo primero a la interpretada voluntad de las partes, mien-
tras que en el segundo se explica en razén de la imperatividad de
la norma infringida (198). Este doble fundamento ha sido recono-
cido, entre nosotros, por De Castro, quien distingue entre una nu-
lidad parcial conforme a la interpretaciéon del negocio, y otra ten-
dente a la evitacion del fraude a la ley, «recurso —en este segundo
caso— necesario al generalizarse las leyes de especial significado
social, dictadas para amparar a las personas socialmente mas de-
biles» (199).

En el primer caso, el criterio que determina la extensién de la
nulidad a todo el contrato, o s6lo a parte de su contenido, es la

(198) CriscuoLt: Op. cit., pags. 104-105. A primera vista pareceria negar la
anterior diferencia SIMLER, quien, en la obra ya citada: «La nullité partielle...»,
pagina 11, define la nulidad parcial como «la sanction qui se realise par la
suppression dans I'acte d’ un element vicié ou par la reduction d’ un quantum
excessif et qui, lorsque cela est conforme a l'intention des parties, laisse sub-
sister l'acte lui-meme», Pareceria, pues, que toda nulidad parcial deberia fun-
damentarse en la voluntad de las partes. Ello no obstante, el mismo SIMLER
admite que en casos como el que en este trabajo estudiamos, la nulidad
parcial —instrumento al servicio del orden publico econémico— entra en fun-
cionamiento con independencia de la voluntad de los contratantes. Vide, en
este sentido, pagina 285, donde cita el autor las siguientes palabras de
FariaT: «Qu'importe la volonté des parties sur un element du contrat dont,
de toute facon, elles ne sont pas maitresses!»

(199) DE CastrO: El Negocio Juridico, cit., pags. 493-495.
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voluntad de los contratantes: «se risulta —dice el precepto ita-
liano— che i contraenti non lo avvrebbero concluso senza quella
parte del suo contenuto che é colpita dalla nullita», o, segun el pa-
ragrafo 139 del B. G. B.: «wenn nicht anzunehmen ist, dass es
auch ohne den nichtigen Teil vorgenomen sein wiirde».

Los principios que justifican la conservacién del negocio fun-
cionan aqui estrechamente unidos al interés individual de las par-
tes contratantes, y ello —como indica Criscuoli— en dos aspectos:
En primer lugar, porque la utilidad del negocio parcialmente nulo
se encuentra en intima conexién con la intencién de los contratan-
tes, y, en segundo lugar, porque la conservacion del negocio re-
dunda en beneficio de los mismos contratantes y no en ventaja
exclusiva o prevalente de la colectividad, como ocurre en el caso
de conservacidn coactiva por sustitucién (200).

En el supuesto del segundo parrafo del articulo 1.419 del Co-
digo Civil italiano —nulidad parcial en evitacién del fraude a la
ley, en terminologia de De Castro—, por el contrario, se excluye
la aplicacién del criterio subjetivo-voluntario, prevaleciendo sobre
€l el objetivo-legal. Las normas sustitutivas, mientras de una parte
importan la nulidad parcial del negocio, de otra, al operar auto-
maticamente la sustitucién, resuelven el problema excluyendo la
reconductibilidad de la solucién a la voluntad de las partes. El
negocio permanece en vida, tanto si responde su pervivencia a la
voluntad de las partes como si resulta que ¢l mismo no se habria
concluido sin la parte sustituida por la clausula legal (201).

b) Dos notas fundamentales van, pues, a caracterizar a esta
segunda especie de nulidad parcial:

a) Su caricter eminentemente protector. En efecto, «las venta-
jas establecidas imperativamente en beneficio de los mas débiles
quedarian muertas si, con la imposicién de una cldusula o condi-
cion ilicita, se pudiera reservar la parte mas fuerte la posibilidad
de terminar, cuando quisiera, la relaciéon contractual» (202). Se en-
tiende asi que Royo pudiera decir de este mecanismo que consti-
tuye «condicién ‘sine qua non’ de toda legislacién eficazmente nive-
ladora y tuitiva» (203).

b) La especifica nulidad parcial de sustitucién «ope legis» ma-
nifiesta del modo mas expresivo la especial complejidad que en el
Derecho de nuestros dias adquiere la regla negocial, entendido este
concepto en su sentido amplio (204). No se trata en estos casos de
calibrar la esencialidad de la clausula nula en relacién con la inte-
gridad del contrato, ni de escudriiiar, en fina labor de exégesis, la
conjeturable voluntad de las partes. Una vez sustituida la clausula

(200) Criscuort: Op. cit., pag. 114.

(201) Criscuort: Op. cit., pag. 211.

(202) Dk CastrO: Op. cit., pags. 494-495.

(203) Rovo MartiNEZ: Op. cit., pag. 160.

(204) Cfr. sobre este punto: De Castro: E! Negocio Juridico, pags. 5455,
donde sc dedica un esclarecedor epigrafe a los elementos componentes de la
regla negocial.
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nula por la norma integradora, no nos encontramos ante efectos
derivados de un acto de autonomia privada, sino ante efectos ori-
ginados por un acto que sélo desde un punto de vista formal puede
considerarse acto de autonomia privada.

Como indica Ferri (205), los efectos que derivan de aquel acto
no son los previstos por las partes; el acto no realiza ya los in-
tereses privados para cuyo logro los contratantes le habian dado
vida, sino que lleva a cabo una composicién de intereses, no sélo
no prevista por las partes -——y, por tanto, no deseada—, sino in-
cluso, a veces, positivamente no querida. La sustitucién conserva
en vida una cierta realidad de aquel acto, pero sélo como realidad
a la que el ordenamiento atribuye sus propios efectos.

Y es que, como concluye Ferri en el lugar citado, la actividad
humana puede ser relevante para el ordenamiento juridico, como
actividad a la que atribuir determinados efectos —actos en sentido
estricto—, o como realizacién especifica y propia de la autonomia
privada; y la hipétesis del segundo parrafo del articulo 1.419 del
Cddigo Civil italiano constituye una concreta aplicacién de la pri-
mera de estas dos posibilidades (206).

El acto, pues, puesto en vida por los particulares en contra del
imperativo legal, y sustituido, por tanto, por el mismo, aunque no
determina la regulacién de la relacién, es relevante —dice Bar-
cellona— en cuanto a su operatividad. El acto privado es sélo el
presupuesto para la aplicacién de una determinada disciplina (207).
Es lo que Hernandez Gil, al enunciar y clasificar las fuentes de las
obligaciones, denomina como «la imposicién por la norma de con-
secuencias juridicas estructuradas como obligaciones, sobre la base
de un presupuesto de voluntad», incluyendo expresamente en este
apartado los que él llama contratos de contenido forzoso (208).

Concurren, pues, en el complejo negocial estudiado dos partes

(205) FEerrI, Giovanni: «Volonta del privato e volontd della legge nella
nullitd del negozio giuridico», en Riv. Dir. Copmm., 1963, juglio-agost.,, pagi-
nas 284 ss. < ' ' :

(206) Excesivamente formal nos parece la explicacién que, en contrario,
da FRraGALI al mismo supuesto. Segiun dicho autor mantiene en «Clausole,
frammenti di clausole, rapporti fra clausole e negozio» (Giust. civ., 1959, I),
pagina 324: «La norma induttiva o sostitutiva non pud presuporre la sosti-
tuzione della volonta negoziale privata con la volontd negoziale legale; ma
il suo comando si erige su una valida volontd negoziale privata, che si
corregge nelle manifestazioni eccedenti il limite assegnato all'autonomia
privata.»

(207) BARCELLONA: Op. cit., pags. 294-295.

(208) HERNANDEZ GIL: Derecho de Obligaciones, cit., pag. 255: «Los contratos
actdan en este caso como antecedente de obligaciones imperativamente im-
puestas. Las partes, en principio, son libres de contratar o no; pero el conte-
nido del contrato (si no en su totalidad, si en los extremos considerados como
socialmente importantes) viene predeterminado por la norma. No se deja a
los contratantes que sean ellos los que decidan acerca de la regulacién de los
propios intereses. La ley, por si misma, aprecia cudles son los intereses protc-
gibles y con base en esa apreciacién, determina el alcance de las prestaciones.
En estos casos el contrato representa el acto de voluntad por el que las per-
sonas que lo conciertan se sitiian en la zona de actuacién de la norma.»
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bien diferenciadas: aquellas en que es de aplicacién la disciplina
contractual «proprio sensu», y aquella otra en la que es de aplica-
cién la regulacién legal imperativa-sustitutiva, en relacién con la
cual el acto juridico previo puesto por las partes —sea éste con-
forme o disconforme— es sélo condicién de aplicabilidad. Como
concluye Barcellona, «hablar en estos casos de contrato dictado,
0 de contrato impuesto es, desde esta perspectiva, una cuestién
terminoldgica que puede ser util precisar sélo para expresar con
una férmula sintética el fenémeno que se ha descrito» (209).

8. «Ratio» y fundamento del mecanismo de la nulidad
parcial coactiva.

¢Cudl es, pues, el fundamento de esta técnica de conservacién
del negocio en su integridad a la que cominmente se denomina
nulidad parcial (210), y que Royo Martinez y Moreno Mocholi lla-
maron «revisibilidad» y «nulidad impropia o ineficacia en parte»,
respectivamente? (211). ¢Cudles son las razones por las cuales la

(209) BAaRCELLONA: Op. cit., pag. 295. Diez Picazo, en su trabajo Los llamados
contratos forzosos, ya citado, paginas 87 ss., distingue entre contratos for-
zosos vy contratos dictados o regulados. En los primeros es el mismo contrato
lo impuesto a los contratantes; en los segundos, mas que una imposicién
del contrato, lo que hay es una determinacién imperativa de su contenido.
Concreta el mismo autor (pag. 91, nota 23) que el régimen de tasas y la
politica de precios no dan lugar a contratos forzosos, sino a «contratos vo-
luntarios con precio forzoso.»

(210) Sobre la nulidad parcial, cfr. en la doctrina espafiola: G6MEZ MARTI-
NEz FAERNA: La nulidad parcial de los negocios juridicos, en «Estudios de
Derecho Privado» (bajo la direccién de MARTINEZ Rap1o), 1962, I, pag. 338. En la
doctrina italiana merece destacarse la obra repetidamente citada de CRISCUOLL
En la alemana: LaNG: Teilweise Nichttigkeit der Rechtgeschiifte, en «Recht-
wissenschiftlichen Studien», H. 32, Berlin, 1926. En la doctrina francesa véase
la obra, ya varias veces citada, de SIMLER: La nullité partielle des actes ju-
ridiques, Paris, 1969.

(211) Ambos, no obstante, se refieren inequivocamente al concepto de nu-
lidad parcial. Asi, RoYo, en la obra citada, se expresa en los siguientes tér-
minos: «Técnicamente considerada, la revisién, que en buena técnica debe ser
llamada revisibilidad..., es un concepto intermedio situado entre los dos polos
de la validez y de la nulidad; con la primera tiene de comun que el negocio
produce efectos queridos, en lo esencial, por las partes...; con la segunda
tiene la revisibilidad de comiin que no se producen total y exactamente los
efectos queridos por los contratantes (el precio, el salario, el tipo de interés,
son distintos de los que las partes fijaron al contratar.

... El concepto de revisibilidad es nuevo e independiente... Es un concepto
propio de la nueva idea del contrato, y se caracteriza: 1.° Por respetar en lo
esencial el fin comin y objetivo del contrato en cuanto es en si licito y que-
rido por ambas partes y por el ordenamiento... 2° Por hacer que prevalezca,
salvado lo anterior, el fin objetivo del contrato y la determinacién de sus
elementos por el ordenamiento juridico (cuantia del salario, precio, dura-
cién, etc.) sobire cualquier otra determinacién de tales elementos efectuada
por las partes en contradiccion del fin propuesto por la norma.

...La revisibilidad busca la eficacia esencial del negocio v la consigue
mediante Ia inclusién en el contrato de una voluntad ajena a las partes (ley,
juez) si asi resulta necesario para obtener tal fin...» (pags. 160-162).

Por su parte, MORENO MocHOLL, op. cit., dice: «En todos estos casos, como
en el que es objeto principal de estudio en este trabajo —infraccién de la



190 Antonio Gordillo Cadas

ley conserva en vida el negocio infractor, sustituyendo la clausula
nula? La doctrina —dice Criscuoli (212)— sostiene que la razon
fundamental de la conservacién coactiva reside directamente en
la l.ey, Y, en particular, en la especial naturaleza de la ley impe-
rativa-sustitutiva. Y, ¢por qué sustituye la ley la clausula nula?
Dos razones alega como contestacién el mismo autor: la necesi-
dad de que la voluntad colectiva se anteponga a la autonomia
privada para la satisfaccién de los intereses sociales; y el principio
de economia juridica en conexién con el interés social (213).

En cuanto a la primera razén, bueno serid recordar que las
normas sustitutivas regulan materias de interés general en los dis-
tintos campos de la actividad humana. Es por ello 1égico que la
regulacién en ellas establecida esté en funcién, no de la voluntad
de los particulares, que podria encontrarse en oposicién con el
interés general, sino en funcién de la voluntad social, de la que el
ordenamiento debe ser autorizado y fiel intérprete. Tal voluntad
social tiene que ser necesariamente favorable a la conservacién de
los negocios rectificados mediante la sustitucion automatica del
contenido ilicito por el legal, ya que este ultimo viene impregnado
de un marcado espiritu tuitivo y social.

Igualmente clara es la aducida razén de economia juridica. En
efecto, tras la aparicién de un negocio opuesto sélo en alguna de
sus cldusulas al interés social tutelado por el ordenamiento, es evi-
dente que la sustitucién de la cldusula nula por el contenido legal
imperativo, permaneciendo en el resto valido el contrato, consigue
la finalidad de la norma —su resultado practico— por el camino
mas directo y mas eficaz.

Jegislacion de tasas— no se trata de nulidad absoluta en el sentido que gene-
ralmente se considera, es decir, de ineficacia total sin que el acto produzca
efecto alguno, sino que €l contrato surte sus peculiares efectos, que se res-
tringen en la parte que. se convino contra la ley o la moral. Por tanto, en el
cuadro de la ineficacia, ribrica general muy comprensiva de todos aquellos
casos en que el negocio no alcanza la plenitud de su alcance, junto a la
ineficacia total por acto contrario a la ley o moral, falta de requisito esencial
o concurrencia de alguna de las circunstancias taxativamente determinadas
en la ley, que dan motivo a la ruptura o rescisién del vinculo, cabria admitir
la ineficacia en parte o nulidad impropia, a virtud de causas que podrian
agruparse con la denominacion de «irregularidades», como certeramente las
califica Carnelutti. Puig nos habla también de la «ineficacia relativa», distin-
guiéndola de la absoluta en cuanto afecta sélo a una parte no principal del
negaocio...» {pag. 465).

Como sc ve, campea en Jos anteriores textos una notable imprecisién
terminolégica. No creemos que la violacién de la norma que fija el precio
legal, pueda considerarse una mera «irregularidad». Vide el sentido que a
este término daba CarR10TA FERRARA en su obra, ya citada, El Negocio Juri-
dico, pags. 271-272. El mismo autor, y en la misma obra, clarifica perfecta-
mente los términos, mas arriba confundidos, de nulidad absoluta y nulidad
relativa, pags. 278-279.

(212) CriscuoLl: Op. cit., pag. 122,

(213) Criscuort: Op. cit., pag. 123.
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9. Naturaleza juridica de la sustitucion de la cldusula nula por
la legal, y de la previa nulidad parcial.

a) Notemos antes de abordar este punto cémo el hecho de cues-
tionarnos la naturaleza juridica de la nulidad parcial nos lleva a la
pregunta sobre la sustitucién automatica. En efecto, nulidad par-
cial y sustitucién automatica son conceptos, si bien racionalmente
diferenciables, necesariamente conexos e inseparables en su opera-
tividad. La sustitucién no puede realizarse, sino supuesta la nuli-
dad de la parte sustituida. Porque el negocio es nulo en parte, se
sustituye su parte nula, quedando vivo el resto de su contenido.
La nulidad de la parte constituye un «prius», al menos 1égico, res-
pecto a la sustitucién. Ambas se integran en una realidad com-
pleja, compuesta de los siguientes elementos:

1. Presupuesto factico de operatividad: oposicién del negocio,
en alguna de sus partes, a la ley.

2. Amputacidén de esa parte, e integracién de su contenido por
la previsién legal sustitutiva.

3. Mantenimiento en vida del negocio asi rectificado.

¢{Cémo denominar esta compleja técnica? El término —consa-
grado— de nulidad parcial tiene el inconveniente de que, aun cuan-
do referido al fenédmeno en su totalidad, tnicamente connota su
punto de partida. El de sustitucién automadtica connotaria al mis-
mo fenémeno en su «fieri». El de rectificacién parcial —que ade-
mads, en el caso que estudiamos, seria coactiva— destacaria su re-
sultado final.

Lo cierto es, sin embargo, que, en todo caso, el fenémeno im-
plica —atendiendo fundamentalmente a su resultado— una nueva
forma de reaccién del ordenamiento frente a la infracciéon de sus
normas. No se trata ya de desconocer lo asi actuado, sino de rec-
tificarlo. El necesario reconocimiento de la nulidad parcial es sélo
presupuesto previo en orden a un resultado final distinto: la pro-
duccidén del efecto derivado de la ley, aun en contra de la voluntad
de las partes. Se entiende, pues, que esta nueva categoria sea con-
secuencia de la mayor imperatividad y eficacia de la ley especifi-
camente sustitutiva.

b) Y, esto advertido, veamos cémo se ha entendido en la doc-
trina el aludido fenémeno:

1’) Sustitucién e interpretacién integradora.

Para algunos se trataria de un caso de «interpretacién inte-
grativa o supletiva del negocio». Pero, como observa Criscuoli, el
concepto de interpretacién integrativa comprende en si elementos
distintos, con funciones igualmente diversas: la interpretacién y
la integracién, conceptos que no pueden identificarse y que tienen
naturaleza y finalidad completamente diferentes, si no antitéti-
cas (214).

(214) CriscuoLl: Op. cit., pag. 219. El autor ofrece aqui abundante biblio-
grafia. En su misma opinién abunda ALLARA: Il testamento, 1936, pag. 341:
«L’expressione interpretazione integrativa é una contraddizione in termini».
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En nuestro ordenamiento, una tal concepcién de la nulidad par-
cial como caso de interpretacién integradora, deberia reconducirse
al articulo 1.284 del Cédigo Civil (215). Sin embargo, la letra de
dicho precepto impide la utilizacién de esta via. No nos encontra-
mos, en el caso del contrato infractor, ante cldusulas que admitan
diversos sentidos. En consecuencia, no estamos ante un caso de
interpretacién negocial. Como dice Cariota Ferrara (216), una cosa
es la interpretacién ,aunque sea integradora, del negocio, y otra la
integracién del mismo, que supone, como previa, su interpretacién.
Toda labor de interpretacion, sea ésta pura y simple o integradora,
tiende a la determinacién de la voluntad de las partes, mientras
que el mecanismo de la nulidad parcial funciona con independen-
cia, e incluso en contra, de la voluntad de las partes.

2’) Sustitucién y conversion.

Para otros, la nulidad parcial se reconduce a la figura de la con-
versidén (217). De Martini piensa que a través de la sustitucién se
realiza una conversiéon del negocio en su totalidad (218). Betti, por
el contrario, entiende que la sustitucién comporta una transforma-
cién cualitativa y, por ello, una conversién, no ya del completo
negocio, sino de la cldusula o porcién del mismo sustituida auto-
maticamente por la ley. La figura de la conversidn, dice, no tiene
por qué afectar necesariamente al negocio en su totalidad (219).

Tampoco esta opinién satisface a Criscuoli (220). De un lado,
objeta, el procedimiento coactivo de sustitucién no sélo prescinde
de la voluntad hipotética de los contratantes, sino que positiva-

Seglin la tesis de la interpretacién integrativa, se dice que tal interpretaciéon
no atribuye a los contratantes una comun intencién mas extensa de la que
en realidad manifestaron, sino que a tal voluntad se afiade lo que por obra
de otra voluntad, extrafia aun cuando ineliminable, debia entenderse incluido.
En particular, MESSINEO: Dottrina generale del contratto, 1948, pigs. 360 ss.,
entiende por interpretacion pura y simple la interpretacion objetiva de los
articulos 1367 ss. del Cédigo Civil italiano; en la interpretacién integradora
comprende la insercién automética de las clausulas legales sustitutivas (ar-
ticulo 1.339), mientras que presenta como integracién verdadera y propia, la
que sé realiza, mis que sobre el contenido del contrato, sobre sus efectos,
a tenor del articulo 1374 (el equivalente a nuéstro 1.258). Por el contrario,
para BETTL: Interpretazione della legge e degli atti giuridici, 1949, pag. 344,
la interpretacién integrativa es la que recae sobre puntos de la regulacién de
intereses que, aun cuando no formulados en ella de modo expreso, se encua-
dran siempre, sin embargo, en el contcnido del negocio.

(215) Dicho precepto, cuyo tenor es: «Si alguna clausula de los contratos
admitiere diversos sentidos, deberd entenderse en el mas adecuado para que
produzca efecto», se corresponde con el invocado al respecto por la doctrina
italiana: el 1.367 del Cédigo Civil del mismo pais: «Nel dubbio, il contratto o
le singole clausole devono interpretarsi nel senso in cui possono avere qualche
effetto, anziché in quello secondo cui non ne avvrebbero alcuno.»

(216) Cariotra FERrRARA: Op. cit., pag. 609.

(217) Esta opinién expresa, aunque de pasada, SPAGNUOLO VIGORITA, en
«Prezzi», Nov. Dig. Ital., XIII, pag. 840.

(218) De MarTInI: «Il principio della conversione dei negozi giuridici»,
Giur. C. Cass. Civ., 1946, 2.° semestre, t. I, pag. 698.

(219) Bertr: Op. cit.,, pags. 476 y 497.

(220) CriscuoLl: Op. cit., pags. 220-223.
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mente la excluye, siendo asi que tal voluntad es esencial en el me-
canismo de la conversién. De otro lado, la sustitucién no determina
un cambio en el tipo negocial, sino sélo una modificacién cuantita-
tiva en una porcién de su objeto. Idéntica critica encontramos en
Cariota Ferrara (221), critica que, por lo demas, nos parece certera
aun cuando por la doctrina se hable de una conversién simple que
no exigiria la transformacién del tipo (222).

Anade todavia Criscuoli dos objeciones a la explicacién de la
sustitucién automaética por la via de la conversién: Mientras la in-
sercion de la clausula sustitutiva tiene como finalidad la satisfac-
cion de un interés colectivo considerado prevalente por el ordena-
miento, en relacién con el privado de los contratantes, la conversién
tiende a la finalidad, bien distinta, de hacer posible la realizacién
parcial del resultado perseguido por las partes mediante la estipu-
lacién del negocio, inspirandose, por tanto, en el interés privado.
Ademas, la conversién exige que el negocio o la cldusula a convertir
pueda ser utilizada en su sustancia por el ordenamiento para ex-
traer de ella la nueva figura que sustituya a la convertida. La sus-
titucién automatica, por el contrario, excluye en absoluto la utili-
zacién de la clausula nula, que desaparece por completo siendo
sustituida por otra completamente diversa (223).

Tampoco, pues, esta explicaciéon convence.

3’) Sustitucién y sanatoria.

Un tercer grupo de autores ve en la sustitucién coactiva una
sanatoria del negocio parcialménte nulo. Asi, Messineo, e. c., man-
tiene que cada vez que la ley corrige la voluntad de las partes me-
diante la sustitucién automatica del contenido del negocio, por el
legal, la diformidad respecto a la ley, queda sanada (224).

Sin embargo —objeta Criscuoli— la sustitucién automatica es
ontoldgicamente diversa de la sanatoria. Aquélla postula por si
misma la nulidad, y consiguiente desaparicion de la clausula sus-
tituida por la ley (225). «<La desaparicion de las clausulas —dice
Cariota Ferrara— y la sustitucion de éstas por otras, con su con-

(221) Cariora FERRARA: Op. cit., pag. 303: «Falta —dice— el extremo funda-
mental de la conversién, pues no hay transformacion del negocio o de la
clausula en otro negocio o en otra clausula de diverso tipo... y se prescinde
de todo elemento subjetivo que es esencial, como se demuestra, en la con-
versién.»

(222) Cfr. Dfez Picazo: Op. cit., pag. 305, sobre la conversion, por lo demas,
aparte de la bibliografia citada en Criscuoli, cfr., entre nosotros, De Los Mozos:
La conversion del negocio juridico, 1959; VALLET DE GovtIsoLo: Donacion, con-
dicion y conversion juridico material, ADC, 1952, pags. 1204 ss. Segun este
altimo autor, la conversién se define como: «Aquel fenémeno juridico, gracias
al cual un acto, negocio o documento, sustancial o formalmente nulos en su
especie o tipo, resulta vilido como acto, negocio o forma de especie o tipo
distinto» (pag. 1303).

(223) CriscuoL1: Op. cit., ib.

(224) MessiNeo: Op. cit., pag. 267.

(223) CriscuoLt: Op. cit., pags. 223-224.

13
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siguiente insercién en el propio negocio, presupone, precisamente,
su nulidad y la nulidad parcial del negocio» (226).

Ademas, y desde el punto de vista funcional, la sustitucién no
tiende a sanar el negocio, como finalidad primaria, sino a recondu-
cir la clausula en la érbita de la legalidad, resolviendo el problema
del modo mas conforme a la voluntad legal y con independencia
de toda consideracién de la voluntad de los interesados (227).

4’y La sustitucién automatica como medio técnico para la con-
servacion coactiva del negocio parcialmente nulo y legalmente rec-
tificado.

a) ¢Cémo entender, pues, la figura de la sustitucién? La sus-
titucién, con el procedimiento que conlleva, no puede entenderse
—responde Criscuoli— sino como un medio técnico especial de que
el ordenamiento se vale para la conservacién coactiva del negocio
parcialmente nulo (228).

Asi pues, si la técnica de la nulidad parcial y de la consiguiente
sustitucién automdtica, obedece al designio legal de conservacion
coactiva del negocio, deben confluir en ella dos principios distin-
tos: de una parte, el de la prevalencia del interés social sobre el
particular; de otra, el principio de conservacién del negocio.

En relacién con el primero de estos principios, afirma Messi-
neo (229) que la sustitucién del precio convencional por el de im-
perio (articulo 1.339 del Cédigo Civil italiano) constituye un caso
de subordinacién de la voluntad de los contratantes a la del orde-
namiento juridico, respondiendo, por ello, al mismo fundamento
que justifica la disciplina del articulo 1.374, si bien, mientras en el
articulo 1.339 se trata de efectos legales explicitos, el 1.374 contem-
pla efectos legales implicitos.

B) ¢Encontraremos por esta via posible fundamentacién en
nuestro ordenamiento positivo al procedimiento de sustitucién au-
tomética? Creemos que si, aun cuando para ello habremos de tomar
también en consideracién lo que se dispone en el articulo 1.235.

En efecto, el paralelo del articulo 1.374 del Cédigo Civil italiano
es nuestro articulo 1.258. Ambos se refieren a la integracién del
contrato, pero en ellos, a lo que creemos, la ley aparece en su fun-
cién dispositiva —méas claramente, si cabe, en el precepto espa-
fiol— tras la regulaciéon convencional (230).

* (226) Cariots FERRARA: Op. cit., pag. 303.

(227) CriscuoLt: Op. cit., ib.

(228) CriscuoLl: Op. cit., pag. 224.

(229) Messineo: Voz «Contratto», Enciclopedia... cit., t. 1V, pag. 943.

(230) Dice el art. 1.374 del C. C. italiano: «Il contratto obbliga le parti non
solo a quanto é nel medesimo espresso, ma anche a tutte le conseguenze che
ne derivano secondo la legge, o, in mancanza, secondo gli usi e la equitds.
Nuestro 1258 preceptia: «Los contratos se perfeccionan por €l mero consen-
timiento y desde entonces obligan no sélo al cumplimiento de lo expresa-
mente pactado, sino también a todas las consecuencias que segin su natu-
raleza sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.» Sobre la funcién dis-
positiva de la ley en este precepto, cfr. DiEz Picazo: La autonomia privada
y el derecho necesario..., cit.,, pag. 1163. El1 mismo autor, no obstante, en sus
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Efectivamente, segin creemos, el articulo 1.258 contempla la
hipétesis de contratos lagunosos. Dichos contratos obligan «no
s6lo» (por tanto, ademas de) a lo expresamente pactado, «sino
también» a todas las consecuencias que, segiin su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, al uso y a la ley. Se trata, pues, de col-
mar o integrar, no de sustituir. Para el caso de que parte del con-
trato —la que pudiera ser sustituida— se oponga a la ley, nuestro
Cédigo tiene prevista, con alcance general, otro tipo de reaccidén
(articulo 6, 3).

Por ello, y ya que lo que ahora pretendemos encontrar es la
fundamentacién positiva en nuestro ordenamiento de la sustitucién
coactiva por nulidad parcial, no nos bastara con acudir al articu-
lo 1.258 (integracion del contrato en su contenido lagunoso), sino
que habremos de inducir previamente del articulo 1.255 la prima-
cia de la voluntad legal sobre la privada y, establecido este princi-
pio —por lo demas obvio—, contemplar desde él el contenido del
articulo 1.258, para concluir de este modo la procedencia de una
integracion legal coactiva, preferible a la nulidad total del nego-
cio —necesaria consecuencia de no recurrirse a esta integracién—,
en aras del principio de economia juridica que en este caso se con-
creta en el de conservacion del negocio en funcién del interés social
y, determinadamente, en el del contratante favorecido por la nor-
ma sustitutiva integradora (231).

El campo de aplicabilidad del articulo 1.258 quedaria de este
modo ampliado. La integracién del contrato entra en juego no sélo
a consecuencia de la imprevision de las partes, o de las lagunas de
la regulacién convencional de intereses, sino, ademas, ante la pre-
visién contractual contraria a ley imperativa-sustitutiva (232). No
otra cosa se realiza en el caso del articulo 814, antes citado, y en
los preceptos, también ya referidos, del Reglamento para la apli-
cacion de la legislacién de Arrendamientos Rusticos y de la Ley de
Contrato de Trabajo.

El segundo pilar en que descansa la técnica de la nulidad par-
cial, y la sustitucién automatica de la cldusula «contra legemn, es
el principio de conservacién del negocio, principio que, segin Ca-
riota Ferrara, puede enunciarse en los siguientes términos: «La
actividad negocial debe poder mantenerse en vida lo mas posible,
con objeto de la realizacién del fin practico perseguido» (233). Pues
bien, este principio —que encuentra aplicacion no sélo en materia
de interpretacion del negocio y de sus clausulas ambiguas— en-

«Fundamentos...» habla de integracién legal coactiva, referida, al parecer, tam-
bién al art. 1.258. Por lo demads, sobre la interpretacion de este precepto,
cfr. DE CastrO: Derecho Civil de Esparia, cit., pags. 394-395, principalmente.

(231) Para Rovo MaRrTINEZ: Op. cit., pag. 161, la «revisibilidad» —nulidad par-
cial, como ya sabemos— es una manifestacion diafana de la integraciéon del
ordenamiento contractual y el ordenamiento juridico. Ambos se integran y
mutuamente se suplen. .

(232) Sobre esta especie de integracidn, cfr., e. ¢., LARENZ: Derecho de Obli-
gaciones, ed. espafiola, Madrid, 1958, pags. 122-123,

(233) Cariota FERRARA: Op. cit., pag. 326.
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cuentra en nuestro ordenamiento refrendo legal implicito, entre
otros, en los articulos 1.284 (interpretacién del contrato), 83, 102,
etcétera (posibilidad de sanacién por convalidacién de negocios nu-
los o anulables), 715 (conversién del testamento cerrado en testa-
mento olégrafo), etc.

Ahora bien, conviene destacar que el principio de conservacién
juega, en el caso que estudiamos, no en funcién del comun interés
de las partes, sino, por imperativo legal, en funcién del interés so-
cial, concretado en el del contratante protegido por la ley sustitu-
tiva.

En conclusién, pues, predispuesta imperativamente en funcién
del interés social y como medida de proteccién de una determina-
da categoria de individuos, una cierta regulacién legal, y supuesto
igualmente el principio de conservacién del negocio, se llega a la
solucién técnica que supone la sustitucién de la previsién contrac-
tual «contra legem» por la disciplina legal sustitutiva, y el man-
tenimiento en vigor del contrato, una vez efectuada en el mismo
la anterior rectificacion.

La nulidad parcial resulta ser asi la forma mas intensa de im-

peratividad legal. No compartimos, pues, el punto de vista de Royo
Martinez que la considera como un concepto intermedio, situado
entre los dos polos de la validez y de la nulidad (234). Segiin cree-
mos, la nulidad parcial no debe situarse ‘como grado intermedio
entre la validez y la nulidad, sino —si no se la quiere considerar
como especie distinta, en atencién a su finalidad— mas alla de la
nulidad y como forma acentuada de la misma, pues si bien cuanti-
tativamente se recorta en la extensidon de sus efectos, consigue, no
obstante, una mayor intensidad especifica y propia al impedir al
gravado por la ley sustitutiva el restablecimiento del «statu quo»
anterior a la celebracién del contrato (mediante la reciproca devo-
luciéon por cada parte de la prestaciéon que hubiese efectuado). y
al permitir al protegido por la norma el logro de la finalidad que
le movié a contratar, aun en contra de la voluntad de su contra-
parte. :
La nulidad parcial de los negocios, y la sustitucién automatica
de su clausula nula por el contenido legal imperativo, se convierte
de este modo en la mas adecuada sancién civil del negocio infrac-
tor de una ley protectora o de marcado espiritu social, y en el mas
eficaz medio para su efectividad (235). Aplicada al caso que estu-
diamos, comporta el mantenimiento de la eficacia del contrato vy,
tras la amputacion y sustitucién de su cldusula nula —la que de-
terminaba el precio— por la legal, la reintegracién al comprador
del scbreprecio satisfecho (236).

(234) Rovo MARrTiNEZ: Op. cit.,, pag. 160. Mucho menos podemos compartir
el criterio sentado en el tercer Cdo. de la Sent., ya comentada, de 28-IV-1971;
cfr.: pag. 157, nota 132,

(235) De Castro: El negocio juridico, cit., pags. 494-495.

(236) Asi resolvié la Audiencia Territorial de Sevilla un caso de compra-
venta con precio ilicito, en Sentencia de 15 de abril de 1952, posteriormente
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10. Propiedades de la nulidad parcial coactiva.

Examinadas, pues, la estructura y dinamica de la nulidad par-
cial coactiva, conviene indicar ahora sus atributos mas relevantes.
Estos atributos, segin indica Criscuoli (237), derivan sustancial-
mente del concepto genérico de la nulidad, no siendo, por tanto,
diversos en su género de los de la nulidad total, respecto a los
cuales, toda propiedad especifica propia de la nulidad parcial, ten-
dra su origen en la peculiar circunstancia de que la extensién de
sus efectos no alcanza al negocio en su totalidad, sino sélo en una
de sus clausulas. En nuestra opinién —y vamos a tener muy pron-
to ocasion de comprobarlo—, la nulidad parcial tiene también pe-
culiaridades propias que derivan de su acentuado caricter pro-
tector.

a) Irrelevancia juridica de la parte nula.

La consecuencia mas inmediata y evidente de la nulidad parcial
es que la porcién nula del contenido del negocio carece en abso-
luto de efectos juridicos. El «quod nullum est, nullum producit
effectum» es aqui de completa aplicacién, si bien —ya se entien-
de— restringido a la parte afectada por la nulidad (238).

. No se opone al mencionado principio que, si bien la parte nego-
cial nula no produce los efectos que le serian propios en adecua-
¢ién con la declaracién de los contratantes —los efectos juridicos
«congruos», en expresion de la Sentencia de 9 de enero de 1933—,
pueda sin embargo funcionar como ocasién —que no causa— de
éfectos diversos, derivados directamente de la ley. La parte nego-
cial nula, aunque no produce los efectos negociales previstos y
queridos por las partes, supone, por su mera existencia, que las

casada por el T. S, en 9 de enero de 1958. Razonaba la Audiencia de Sevilla
del siguiente modo: .

«Que lo tnico que contravienc a la ley en el contrato de compraventa a
precio superior al de tasa, de cosas cuyo comercio es permitido, y eso fue lo
sancionado en el caso de autos por el Organismo competente, es precisamente
la’ excesividad del precio, que se hace asi, en la terminologia de la legislacién
de tasas, abusivo, y que queda formado por dos partes, el precio legal, y el
exceso, que se integran -en el pactado, y como en el caso de arrendamientos
de ;predios rdsticos por tiempo menor del legal, el pacto «contra legem» es
nulo en cuanto contraviene a la ley, a la que por ministerio de la misma que-
da 'sujéto el contrato, y por ello la convencién fijando ‘un precio abusivo en
la’ compraventa, queda nula «ope legis» en cuanto al exceso, por lo que pro-
cede en el caso de autos asi declararlo, sin que tal declaracién sea incongruente
con las peticiones de las partes, pues, pedida por una la nulidad del contrato,
y por otra la absolucién de la demanda, la sentencia que declare nula sola-
mente una parte de la convencion, hace declaracién concediendo parte de lo
solicitado en la demanda. .

Que, sentado lo anterior, es clara la obligacién del demandado... a devolver
al Sr. ... la parte abusiva del precio que pactaron, o sea 73470 pesetas, dife-
rencia entre 76470, precio legal sefialado en la Resolucién de la Fiscalia de
Tasas, y 150000 pesetas, precio pactado.»

(237) CriscuoLt: Op. cit., pag. 294.

(238) Sobre el exacto significado de esta regla, cfr. DE Castro: Derecho Ci-
vil de Espafia..., cit., pag. 538; Cariora FERRARA: Op. cit., pag. 279.
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partes han observado una conducta «por la que se sitdan en la
esfera de prevision de la norma» (239), provocando la entrada en
accion de la misma, en sustitucién del contenido de la clidusula nula.

b) Su operatividad «ipso juren».

La total carencia de efectos de la parte negocial nula no esta
subordinada a una anadida declaracidn, sino que se produce «ipso
jure». La parte negocial nula importa deficiencias intrinsecas de
suficiente entidad como para exigir una reaccién inmediata del or-
denamiento, el cual, en consonancia con la conciencia social (2490),
resuelve el problema de su tratamiento en el sentido de su inme-
diata y completa carencia de efectos (241).

Implica ello que la nulidad parcial se produce sin necesidad de
intervencién judicial. Esta, no obstante, sera inevitable en algunos
casos; asi cuando se requiera para vencer la resistencia de quienes
sostengan la validez y, en especial, cuando sea necesaria para bo-
rrar la apariencia de validez de que goce el negocio, constatando
—sentencia declarativa— la irrelevancia absoluta de la parte nego-
cial invélida, por cuanto infractora de la disciplina legal impera-
tiva (242).

Siguese igualmente del caracter «ope legis» de la nulidad par-
cial, la legitimacidén activa en orden a la accién de declaracién de
nulidad, no sélo a favor de quien fue parte en el negocio y de sus
herederos o causahabitentes, sino también a favor de los terceros
extrafos, siempre que en ello ostenten algin interés legitimo (243).

Es mas, dicha nulidad puede ser apreciada por los Tribunales
«ex officio», conclusion ésta a la que se ha llegado —en relacion
con la genérica sancién de nulidad— aunque para ello se haya te-
nido que superar el principio de justicia rogada, predominante en
el procedimiento civil, y dejar de lado la exigencia de que la Sen-
tencia sea congruente con la demanda (244).

¢) Oponibilidad «erga omnes».

La nulidad parcial es oponible frente a todos. Por tanto, si el
pacto nulo se ha llevado a efecto, puede pedirse «erga omnes» que
se restablezca la situacién al estado en que se encontraria si se
hubiera pactado segun la disciplina legal imperativa.

¢Queda sometida la repeticion, en el caso de infraccién de las
normas interventoras en materia de precios, a la disciplina esta-
blecida en los articulos 1.305 y 1.306 del Cédigo Civil, como en la

(239) HerNANDEZ GIL: Op. et loc. cit. )

(240) Recuérdese cuanto sobre este punto decia JaPIoT en los pérraf0§ ci-
tados en la primera parte al tratar del orden publico, de su funcionalidad
respecto a la categoria de la nulidad, y de la dependencia de ambos respecto
a la conciencia social imperante. Cfr. pag. 115.

(241) Criscuort: Op. cit., pag. 253. ) .

(242) CriscuoLt: Op. cit., pag. 254; De Castro: El negocio juridico, pag. 475.

(243) CriscuoLl: Op. cit., 255; Diez Picazo: Fundamentos..., pag. 290.

(244) DE Castro: El negocio juridico, pag. 476; Diez Picazo: Fundamen-
tos..., pag. 290.
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segunda época antes sefialada mantuvo el Tribunal Supremo? La
respuesta debe ser decididamente negativa. La ley interventora,
ley que sirve intereses sociales prevalentes y que cumple una clara
funcidn tuitiva, alcanza el mas intenso grado de imperatividad al
sustituir «ipso jure» el pacto en contrario, y crea a favor del su-
jeto perteneciente a la categoria protegida «un derecho subjetivo
en sentido estricto, sin que la renuncia tacita que pudiera apre-
ciarse en la estipulacién contractual sobre la superacién del limite
legal, pueda tener eficacia, en cuanto va en contra del interés pu-
blico, cumpliéndose, por tanto, el supuesto previsto en el articu-
lo 4 del Cédigo Civil (hoy 6, 2) y con él, la ineficacia de aquélla,
de lo cual resulta la potestad del comprador para hacer valer la
fuerza del precio marcado e impuesto sobre aquel otro que se
estipuld en contra de la ley, y la consiguiente accién para obtener
la reduccién por nulidad relativa (deberia decir parcial) del con-
venio» (245).

La ley que por su imperatividad, con fuerza sustitutiva impide
la renuncia al propio derecho, seria inconsecuente consigo misma
si estimara dicha renuncia —implicita y debida a la desigualdad
econdmica que trata de neutralizar— como concurrencia en la cul-
pa que la infraccién supone, negando, en consecuencia, al sujeto
protegido el derecho a accionar para obtener el reconocimiento de
lo que la ley le concede sin necesidad de la colaboracion de la vo-
luntad de su contraparte y sin necesidad, incluso, de su propia
voluntad estrictamente negocial. La proteccién legal que se opera
por la figura de la nulidad parcial y consiguiente derecho al rein-
tegro del sobreprecio —ya lo vimos— no esti sometida a criterios
subjetivo-voluntaristas, sino al prevalente criterio objetivo-legal,
para cuya eficacia el expediente de la nulidad parcial, y su viabi-
lidad judicial, son condiciones indispensables (246).

(245) MoReN0 MocHoLI: Op. cit., pags. 466-467. En el mismo sentido, por ejem-
plo, y en materia paralela en Derecho laboral, cfr. ALoNso OLEs: Derecho del
trabajo, Madrid, 1971, pags. 384-385: «Es la presunta inferioridad de hecho de
su situacién contractual, la que se quiere corregir con la irrenunciabilidad y
la imperatividad estricta de la norma laboral...» No compartimos en este pun-
to el criterio de Moreno MochoL: Op. cit., pags. 467468, que tras afirmar, como
hemos visto, el derecho de reducciéon a favor del comprador que no ha cum-
plido la obligacién de pagar el precio, lo niega a renglén seguido al comprador
que ya haya satisfecho la misma obligacién, y cllo sobre la base de que el
pago, «al representar nuevo consentimiento y conformidad del-que paga y del
que lo acepta, supone un nuevo negocio juridico, en cierto modo independiente
de aquel otro en que tiene su causa o razon de ser, ... por ello..., si el deudor
se aviene al pago, consiente una prestaciéon con renuncia implicita de la facul-
tad que tuviera para accionar contra el exceso, sin que a esta renuncia le sea
aplicable ya el argumento de invalidez que antes analizaba para el supuesto
tratado en primer lugar».

(246) Por esta razén nos resultaba criticable la doctrina mantenida en la
va comentada Sentencia de 21 de junio de 1963. Tampoco creemos acertado el
articulo 4 del Decreto de 17 de noviembre de 1966 (Ministerio de Comercio)
sobre disciplina de mercado, a cuyo tenor: «Seran responsables de las infrac-
ciones administrativas en materia de disciplina del mercado —materia que ob-
viamente comprende el régimen de ordenacién de precios llevado a cabo por
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Con otras palabras lo indicaba Barcellona al decir que del ca-
racter protector de la norma interventora se puede deducir, ante
todo, la no incidencia de su violacién en el plano de la nulidad
(total, dirfamos nosotros) del acto, sino en el de la «tutelabilidad»
—medios, &mbito y presupuestos— del interés protegido (247). tu-
telabilidad que se realiza por el mantenimiento del contrato recti-
ficado, que necesariamente implica la nulidad de parte de su con-
tenido y su sustitucién por el mandato legalmente predispuesto.

Por lo demas, recordemos que la repetibilidad del sobreprecio
en los términos en que venimos defendiéndola, no es sino un re-
flejo de la novedad y peculiaridad del entorno en que la medida
interventora se inserta: el nuevo orden publico econdémico, cate-
goria ésta que para su mds intensa fuerza conformadora sustituye
la anterior y neutral sancién de nulidad total por una nulidad par-
cial de proteccién (248).

norma del mismo Ministerio, de 24 de octubre del mismo afio— los que hubie-
ren participado en las mismas. El adquirente de los productos o mercancias,
o usuario del servicio, sé6lo se considerara responsable en el caso de que haya
actuado con conocimiento de la ilicitud de la transaccién.» Con mayor fortuna,
el articulo 31 de la Orden ministerial de 24 de octubre, ya citada, por la que
se llevaba a cabo la regulacién de .precios, admitia la posibilidad de reconoci-
miento —en via administrativa— del derecho del comprador al reintegro del
sobreprecio, siempre que éste no hubiera inducido o cooperado en forma di-
recta a la infraccién sancionada. Creemos que éste debe ser —en todas las
esferas— el criterio adoptable. Sélo cuando el sujeto protegido desmerezca la
proteccién de la ley tuitiva por no encontrarse en la situacién real que sirve
de fundamento al caracter protector de la ley —hecho que se manifiesta en su
propia conveniencia de contratar a precio ilegal (piénsese en compras ilicitas
con 4nimo de reventa en el mercado negro)—, es decir, sélo cuando el com-
prador deje de ser.la persona necesitada que la ley ampara, para convertirse
en un especulador mas, perdera el derecho al sobreprecio y merecerd, ademis,
las oportunas sanciones. Por el contrario, €l mero hecho del conocimiento de
la ilicitud no creemos que sea razén suficiente para negar la proteccion legal
inicialmente ofrecida, sobre la base de una supuesta responsabilidad determi-
nante de concurrencia de culpas. )

‘Vide precisiones sobre este punto, en AULETTA, Giuseppe: Risarcimento del
danno e prezzi d’imperio, «Riv, Dir. Comm.», Gennaio-Febbraio 1947; pags. 8-10.

(247). BARCELLONA: Op. cit., pag. 238. :

(248) Cfr. BerNARD, Paul: La notion d'ordre public... cit., pag. 39; RIPERT:
Le Regime... cit., pags. 264-265: «Il n’est pas sur, tout d’abord, que les deux
parties aient le droit de demander la nullité du contrat. 1l se peut, en effet,
que la regle edictée par le legislateur tende a maintenir un ordre qui est utile,
mais utile seulement.a une categorie determinée de contractants, par exemple
les acheteurs, les locataires. La nullité apparait alors comme une nullité de
protection. Il ne s’agit pas, comme dans la nullité relative du Code Civil, de
la protection d’un contractant determiné a raison de son incapacité ou du vice
de son consentement; la nullité reste una nullité absolue; elle est pourtant
traitée comme si elle etait relative, en ce sens que 1'un des contractants pourra
seul demander Ia nullité du contrat: par exemple 'acheteur reclamera la nul-
lité¢ de la vente, le locataire 1a nullité du bail, I'assuré la nullité de l'assurance,
cependant que lc vendeur, le propietaire ou I'assureur devra subir le contrat
si l'autre partie n'en reclame pas la nullité... La raison en est que la sanction

la plus efficace de la regle legale est de laisser une des deux parties maitre du
contrat...» .
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d) Insanabilidad.

La nulidad parcial es perpetua e insanable. Es aqui de aplica-
cién cuanto, en general, estid establecido respecto a la accién nor-
mal de nulidad: La accién de nulidad, en cuanto accién meramernte
declarativa, no esta sometida a ningun plazo de ejercicio y debe ser
considerada como una accién imprescriptible. El paso del tiempo,
se dice, no puede convalidar un contrato —aqui una clausula—
inicialmente nulo: «quod ab initio vitiosum est, non potest tracto
tempore convalescere» (249).

Sin embargo, el caricter imprescriptible de la accién debe en-
tenderse respecto de la declaracién de nulidad, pero no, en cam-
bio, por lo que se refiere a la restitucion de las cosas que hubieren
sido dadas, entregadas u obtenidas en virtud del contrato nulo. Los
efectos restitutorios parece que estan sometidos al plazo normal
de prescripcién de las acciones personales, que es el de quince
afios (articulo 1.964) asi como a la posibilidad de que tales cosas
sean usucapidas, bien mediante una usucapidn ordinaria, si en el
usucapiente concurren la buena fe y el justo titulo, o bien median-
te una usucapién extraordinaria (250).

Esta es la solucién aplicable entre nosotros, en defecto de nor-
ma expresa al respecto. En Italia, por lo que hace a la concreta
materia de los precios de imperio, existe un determinado limite
temporal —seis meses a partir del dia en que se efectud el pago—
que debe entenderse como término de caducidad del ejercicio de
la accién de repeticién por parte del comprador que satisfizo pre-
cio superior al legal (251).

11. Objeciones opuestas en la doctrina contra la tesis de la nu-
lidad parcial.

No podemos cerrar este capitulo sin hacer una breve referen-
cia a las criticas que en la doctrina se han opuesto a la técnica de
la nulidad parcial coactiva y de la integracién «ope legis» de la
parte negocial nula por la disposicion legal sustitutiva.

En primer lugar se ha objetado que la sustitucién, por el legal,
del precio fijado por las partes, subvierte el equilibrio contractual
convirtiendo al contrato en fuente de sacrificio para sélo uno de.
los contratantes. Se atenta asi gravemente contra la libertad -con-
tractual sin tener en cuenta que si el contratante sacrificado hu-
biera podido prever la sustitucién «ex lege», no habria concluido
el contrato. Dicha sustitucién transforma el contrato en «Diktat»,
o sea, en algo que una de las partes padece, pero que no habria
aceptado libremente, de conocer el mecanismo de la sustitucién
automatica (252).

(249) Diez Picazo: Fundamentos... cit., pag. 302.

(250} Cfr., en el mismo sentido, CrRIscUoLL: Op. cit., pag. 260.

(251) Cfr.D. Lg. C. P. S,, n. 896 de 1947, art. 12.

(252) MessiNeo: Op. cit., pag. 493. En el mismo sentido, Rusino: Libertd
contrattuale e inserzione automatica di clausole, en «Mon. cred.», 1948, pagi-
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Cuanto en la primera parte de este trabajo expusimos sobre la
crisis de la autonomia de la voluntad y su matizacién por obra de
las actuales corrientes socializadoras, nos evita tener que extender-
nos en la respuesta a esta primera critica. Ciertamente la técnica
criticada recorta la libertad contractual, pero no es menos cierto
que al hacerlo, por ser un equilibrio meramente formal el subver-
tido, se posibilita en cierta medida otro equilibrio mas importante:
el material, a cuyo servicio debe siempre ponerse una adecuada
jurisprudencia realista.

Se objeta en segundo lugar que la sustitucién automatica favo-
rece al contratante de mala fe, como seria el caso de quien estipu-
la, consciente de la existencia de la norma sustitutiva y con el
propésito de valerse de ella, para obtener, con dafio de la contra-
parte, la insercién al contrato concluido del precio impuesto. La
posibilidad indicada agrava —se dice— la iniquidad de la norma,
no siendo posible distinguir entre el caso en que el contratante
acceda al contrato con esta intencién, y aquel en que lo haga sin
tal mala fe (253).

Tampoco esta dificultad es consistente. Quien con el animo des-
crito pueda intentar la conclusion del contrato, estd investido por
la ley de un poder concreto en orden a dicha conclusién en las
condiciones imperativamente determinadas. El hacer uso de ese
poder nunca puede constituir una actuacién de mala fe. Mejor cua-
draria tal calificativo a quien quisiera imponer en la convencién
un precio ilicito, prevaliéndose de su situacién econdmica, o a
quien por evitar el precio legal, con evidente dafio del contratante
rehusado, se negare a la conclusién del contrato. Se comprende
desde esta perspectiva la perplejidad de Barcellona ante la distin-
cion —generalmente admitida— entre obligacién de dar un cierto
contenido al contrato y obligacién de contratar (254), perplejidad
que, en la concreta materia que estudiamos, se afianza al compro-
bar en la legislacién interventora la obligacién de venta indiscri-
minada, impuesta a través de severas penalizaciones del almacena-
miento de la mercancia u objeto intervenido (255).

Se niega -—tercera objecién— que la sustitucién automatica pue-
da justificarse por la «socialitd» de la materia regulada, «socialita»
que puede justificar sacrificios de la libertad contractual, si bien
no tan graves como el que resulta de la nulidad parcial, y a la que
se proveeria suficientemente mediante la nulidad del contrato en
su totalidad (256). :

También esta dificultad queda suficientemente respondida con
lo que mas arriba hemos dicho sobre la necesidad de la técnica es-
tudiada en orden a la eficacia de una legislaciéon realmente nivela-
nas 530 ss.; La compravendita, Milano, 1962, pag. 266. Entre nosotros se ad-
hiere a esta critica Diez Picazo: Estudios de Jp. Civil, cit., pag. 542.

(253) Messineo: Op. cit,, ib.

(254) BarCeLLONA: Op. cit., pags. 45, 95, 140 ss.

(255) Cfr. al respecto VILLAR PaLasf: Poder de policia y precio justo... cit.,
pégina 49. ’

(256) MEssineo: Op. et loc. cit.
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dora. Baste recordar de nuevo los testimonios de Royo Martinez
y De Castro en este sentido (257).

Resultaria ademas fuera de propdsito —se insiste— invocar en
defensa de la nulidad parcial y consiguiente integracién automati-
ca, el principio de conservacién del negocio. En efecto —se dice—
no debe perderse de vista que dicho principio es legitimo cuando
su aplicacién favorece a ambas partes, evitandoles la conclusién
inutil del contrato. En nuestro caso, por el contrario, la ventaja se
produce sélo para una de las partes y no puede, pues, entenderse
que en la base de la conservacién se encuentre sobreentendida la
comun voluntad de ambas, elemento éste indispensable y capital
en toda interpretacidn contractual (258).

Tampoco esta objecion nos coge desprevenidos. En paginas an-
teriores hemos distinguido dos especies distintas de nulidad parcial.
En la primera de ellas, recogida en el parrafo primero del articu-
lo 1.419 del Cédigo Civil italiano, la comun voluntad de las partes
obtiene rango de criterio guia indispensable, toda vez que dicha
nulidad parcial se resuelve, en ultima instancia, en un problema
de interpretacién contractual. No ocurre lo mismo en la segunda,
en la que el mecanismo de conservacion del contrato sirve intere-
ses sociales concretados en la protecciéon de una detéerminada cate-
goria de sujetos, por lo que su operatividad no depende de criterios
subjetivos, sino que deriva directamente de la imperatividad pro-
pia de la ley sustitutiva. Insistir en este punto seria volver sobre
ideas ya expuestas.

Finalmente se opone que estaria fuera de lugar referirse al ins-
tituto de la conversién del contrato, como justificaciéon del fené-
meno de sustitucién. El contrato sélo es convertible cuando a los
dos sujetos que en €l intervienen como partes pueda atribuirse la
voluntad de que un nuevo contrato, valido y con efectos diversos,
sustituya al anterior nulo (259).

Tampoco en esta ocasion nos es necesario detenernos en la res-
puesta. En su momento distinguimos suficientemente, a lo que cree-
mos, la técnica de la conservacién del contrato rectificado por ley
imperativa y la de la conversién. Si bien la segunda necesita el
concurso de la voluntad de ambas partes, la primera, por fundarse
en el imperativo legal, opera «ex lege» sin necesidad de dicho con-
<urso.

12. Conclusion.

Para concluir podemos, pues, afirmar que la técnica de la con-
servacién del contrato rectificado mediante la sustitucién automa-
tica de su clausula nula, constituye la sancién civil mas adecuada
a la infraccién de las normas sobre politica de precios y el mas
eficaz medio en orden a su real efectividad.

(259) Rovo: Op. cit., pags. 159-160; De Castro: El negocio juridico, pagi-
nas 494-495.

(258) MEssINEO: Op. cit., pag. 944.

(259) MessINE0: Op. et loc. cit.
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La indicada técnica aparece en todo concorde con la finalidad
social de las leyes en que opera y constituye especifico medio de
realizacién del «nuevo orden publico econémico».

Por otra parte, la nulidad parcial, al dar cauce al derecho del
comprador a la repeticién del sobreprecio, proporciona una justa
solucién al conflicto de intereses, obviando los inconvenientes que
de otro modo derivarian de la indiscriminada aplicacién de los ar-
ticulos 1.305 y 1.306 del Cédigo Civil.

La nulidad parcial es ademas —y no sélo la fundada en la co-
mun voluntad de las partes, sino también la imperativa— expe-
diente conocido y practicado en nuestro ordenamiento juridico-pri-
vado, tanto en el Cédigo Civil y leyes civiles especiales de marcado
caracter social, como en el Derecho laboral.

Constituye, por otra parte, la nulidad parcial el medio de solu-
cion mas conforme con la normativa interventora que entre nos-
otros viene determinando precios imperativos. Tales normas, si bien
no se refieren de modo técnico a la sustitucién automatica y a la
nulidad parcial, predisponen una regulacién del conflicto que prac-
ticamente llega a sus mismos resultados: mantenimiento en vida
del contrato infractor y devolucién al comprador del sobreprecio
pagado, siendo esta solucién la que de modo uniforme y constante
viene aplicando la Jurisdiccién de lo Contencioso-Administrativo al
conocer de estos casos con ocasién de los recursos de los particu-
lares contra las resoluciones gubernativas sancionadoras (260).

Finalmente, la solucién operada por el mecanismo de la nulidad
parcial y consiguiente sustitucién de la clausula nula, esta perfec-
tamente en linea con el Cédigo Civil italiano, cédigo que en éste,
como en otros puntos, se manifiesta como el ordenamiento civil
mas conforme con las exigencias sociales del tiempo presente y
mas eficazmente superador de la inspiracién individualista liberal
de la época codificadora.

(260) La cita de Sentencias seria interminable. Por relacionar sélo algunas
de las mds recientes, cfr.: 9-XI-64, 1-IT1-65, 26-X-65, 13-X1.65, 13-111-68, 4-VI-68,
14-1-69, 20-I11-69, 16-1V-69, 2-X-69, 10-X-69, 25-X-69, 17-1-70, 30-1-70, 25-1XI-71, 15-X-71,
18-1-72 (esta Sentencia fundamenta el derecho de repeticién en el articilo 344
del Codigo de Comercio y 1.101- del Cédigo Civil), 15-111-72, 3-V-72, 7-IV-73. Todas
estas Sentencias se refieren a Viviendas de Proteccién Oficial. En materia de
Abastos es mas dificil que la reintegracién del sobreprecio sea una medida
practicamente viable, sobre todo cuando se trata de ventas de escasa cuantia
y celebradas en gran numero. Quiza esto explica que el articulo 31 de la Orden
del Ministerio de Comercio, de 24 de octubre de 1966, diga que «en la resolu-
cion administrativa podrd reconocerse el derecho del perjudicado al reintegro
de la diferencia entre el precio licito y el realmente satisfecho». De todos mo-
dos, también en esta materia se ha reconocido dicho derecho; cfr. Senten-
cia de 4 de febrero de 1972 (se trataba de la venta de una considerable par-
tida de aceite). Igual dificultad en cuanto a la reintegracién del sobreprecio
ofrece otro de los particulares campos intervenidos: el de especticulos publi-
cos. La Administracién se ha limitado a sancionar la elevacién abusiva de
precios, sin que la entidad de las infracciones, singularmente consideradas,
permita la viabilidad practica de la técnica de la nulidad parcial, dificultad
ésta que, por lo demds, seria comun a todo instituto juridico aplicable.
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DEPARTAMENTO DE DERECHO MERCANTIL DE LA UNIVERSI-
DAD DE SALAMANCA: “La proteccion juridica de las invenciones
y la industria gquimico-farmacéutica”. Editorial Montecorvo, S. A.
Madrid, 1974. 543 pags.

Se incluyen en este volumen los textos revisados y reelaborados de las
ponencias y discusiones que tuvieron lugar en el marco de los “Coloquios
sobre la patentabilidad de las invenciones farmacéuticas y la industria
farmacéutica espafiola”, organizados por el Departamento de Derecho
Mercantil de la Universidad de Salamanca, bajo la direccién del profe-
fesor doctor don Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano, que se celebraron en
dicha Universidad durante los dias 25, 26 y 27 de mayo de 1972.

La organizacién de los Cologuios respondié en su dia, segiin palabras
de su director, a la necesidad de abordar en profundidad un tema de in-
dudable complejidad y repercusién practica, cuyo estudio no puede plan-
tearse desde un punto de vista asépticamente juridico, puesto que no
cabe ignorar la importancia fundamental que presentan los aspectos
cientifico-técnicos y econémicos de la cuestiéon. A este planteamiento res-
ponde la selecciéon de los temas objeto de las diversas ponencias que se
recogen en el libro, desarrolladas por destacados especialistas en la ma-
teria, con lo cual se ha conseguido un estudio global del problema, en
el que se atinan los aspectos cientifico y practico, e independiente de los
diversos intereses implicados en el tema.

Dado que en su dia se publicé una amplia resefia del contenido de las
ponencia en este “Anuario de Derecho Civil (Vid. T. XXVI, fasc. 1V, oc-
tubre-diciembre 1973, pags. 1061 y sigs.) basta mencionar aqui los ti-
tulos de cada una de ellas, cuyo simple enunciado pone ya de mani-
fiesto la amplitud y complejidad de los temas tratados. Estos fueron los
siguientes: “Problematica juridica de la proteccién de las invenciones
farmacéuticas en el Derecho vigente”, por don José Banis Durdn; “Pro-
ducto y procedimiento en las invenciones quimicas y farmacéuticas”, por
don Angel Vian Ortufio; “Posibilidades v perspectivas de la investiga-
ciéon farmacéutica en Espafia”, por don Luis Morros Rodriguez; “La pa-
tentabilidad de las invenciones farmacéuticas”, por don Alberto Berco-
vitz Rodriguez-Cano; “El ambito de protecciéon de las patentes de pro-
cedimiento farmacéutico”, por don Carlos Ferndndez-Novoa; *Licencias
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obligatorias e invenciones farmacéuticas”, por don José Antonio Gémez
Segade; “Las licencias contractuales de patente y la industria farma-
céutica espafiola™, por don Juan José Gémez Fontecha, y “Aspectos
econémicos vinculados a la patentabilidad de las invenciones farmacéu-
tivas”, por don Alfredo Lépez Vivié.

A continuacién del texto de cada ponencia se recogen las diversas in-
tervenciones de los participantes en los Coloquios suscitadas en los de-
bates que siguieron a la exposicion de aquellas. Estas discusiones cons-
tituyen un importante complemento de la exposicién contenida en las 'po—
nencias en cuanto contienen sugerencias, subrayan aspectos concretos y
ponen de manifiesto los puntos mas polémicos de la cuestién, tanto en
la esfera cientifica como en lo relativo a su incidencia en los medios
industriales interesados.

Se incluye finalmente, en forma de apéndice, un extracto del Ante-
proyecto de Ley de Patentes elaborado por la Comisién Oficial del Mi-
nisterio de Industria para la Reforma del Estatuto de la Propiedad
Industrial, documento que por no haber sido publicado resulta de gran in-
terés como punto de referencia para el estudio de los temas desarrolia-
dos con vistas a una posible reforma, ya que las lineas fundan entales
de la misma se hallan en él contenidas.

El libro constituye, en definitiva, una interesante aportacién en el es-
tudio de uno de los campos mas polémicos y de mayor interés y actua-
lidad dentro de la Propiedad Industrial.

José Macias MARTIN

ENGLER, Helmut: “Auf dem Weg zu einem Adoptioni‘ech”. Schriften
zum deutschen und eurepiischen Zivil—, Handels— und Prozessrecht
Band 72; Verlag Ernst und Werner Gieseking, Bielefeld 1972, 160 pa-
ginas.

;Existe ya, o esta en vias de formacién, un “ius commune” europeo
en materia de adopeién? Fue una de las preguntas que se plantearon
en el curso de Derecho comparado sobre adopcién que se desarrolld en
el mes de agosto de 1974 en la Facultad de Santiago, bajo los auspicios
de la F.LE.D.C. de Estrasburgo, con intervenciéon de los profesores Ray-
naud (Paris), Miiller- Freinfels (Freiburg i. Br) y el que firma esta re-
censién. La respuesta fue predominantemente afirmativa si se tienen en
cuenta las leves dltimamente promulgadas sobre la materia en los paises
de Europa occidental y los proyectos en curso; y aun pudiera extenderse
el ambito del posible derecho uniforme a los paises del Este, pues sus
leyes sobre adopcién no difieren tanto de las occidentales como otras
instituciones familiares.

La Republica Federal Alemana se esta incorporando con retraso a
este movimiento reformista, pese a tratarse de una institucién floreciente
en el pais, pues se calculan en 6.000 las adopciones anuales que alli se
formalizan. El derecho vigente parte de la original regulacién del B.G.B,,
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fuertemente inspirada en el “Code civil” francés, modificada por la Ley
de 1983 que otorgé a los jueces un poder de apreciacién sobre los re-
quisitos de fondo; en 1938 y 1950 hubo reformas de detalle; la Ley de
1961 redujo la edad minima de 50 a 35 afios, convirtiendo en regla ge-
neral la adopcién de menores de edad y permitiendo excepcionalmente
suplir el consentimiento de los padres y la intervencién de apoderado.
Pero estos retoques parciales han hecho sentir la necesidad de una refor-
ma a fondo de la adopcién con fuerte inspiracién en las legislaciones ex-
tranjeras; en estudio desde hace varios afos, tal reforma se realiza por
etapas, y asi la Ley de 7 septiembre 1973 ha introducido algunas modi-
ficaciones (reduccién de 35 a 25 afios de la edad minima del adoptante,
posibilidad de adoptar en caso de simple indiferencia de los padres, ete.)
que constituyen un avance de la reforma total orientada a introducir como
tipo basico la “Volladoption”.

Debe destacarse la actualidad e interés de la presente obra, a pesar
de ser anterior a la Ley de 1973. Su autor es un especialista (a su pluma
se debe el comentario a los paragrafos 17561 a 1772 del B.G.B sobre la
“Annahme an Kindes Statts” de la 10-11.2 edicién del “Staudinger Kom-
mentar”) que no se limita aqui a exponer el derecho vigente, sino que
adelanta las lineas generales de la futura ordenacién; de gran interés
es el apartado dedicado a la tipologia de la adopcién, asi como la ins-
titucién de los intermediarios o mediadores en la adopeién, que ha me-
recido del legislador aleman una curiosa regulacién. :

La obra es valiosa ademds por los materiales que contiene su apén-
dice; en particular, el texto de la Convencién Europea de 1967, el dere-
cho vigente en la Republica Democratica Alemana y en Austria. asi come
el Proyecto suizo de 1971.

Gabriel GARciaA CANTERO

J. L. DE LOS MOZOS, “El derecho de superficie en general y en rela-
ciéon con la planificacion urbanistica”, en Ministerio de la Vivienda,
Secretaria General Técnica, “Tratado de derecho urbanistico”, Servi-
cio Central de Publicaciones, Madrid, 1974, 368 pags.

Una vez més, el profesor José Luis de los Mozos ha hecho otra apor-
tacién al desarrollo cientifico del pensamiento juridico espafol. Si es
verdad que éste se caracteriza, como afirman sus mas destacadas co-
rrientes de opinién, por el continuo autoandlisis progresivo de sus fuen-
tes, no es menos cierto que su desenvolvimiento exige la dificil posicion
metodolégica que debe combinar, desde un lado, un agudo conocimiento
de las practicas y de las necesidades sociales actuales, asi como, desde
otro, el manejo de la mas depurada técnica de la investigacién historica.
Ambos elementos concurren, por cierto, en la obra del profesor De los
Mozos. Digno sucesor desde su citedra salmantina, de aquellos que, ya
en los dorados seiscientos sentaron las bases de aquella metodologia, el
profesor de los Mozos ha dado muestras abundantes en sus obras ante-
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riores de las condiciones de sensibilidad, oficio y erudicién que lo desta-
can como uno de los mas importantes privatistas espaiioles, precisamente
de aquellos que, desde la historia y trascendiendo las fronteras na-
cionales, forman escuela proyectandose hacia el futuro, tanto como con-
sumado civilista como —alerta a las exigencias que el desarrollo econémico
impone a la ciencia del derecho— agrarista y urbanista. En todos estos
campos, leal a la segura guia de su maestro don Ignacio Serrano y Se-
rrano, el profesor De los Mozos ha producide numerosos y significativos
trabajos, que no es aqui del caso referir.

Concretandonos a su definitivo estudio sobre el derecho de superfi-
cie —una de esas figuras que, por antiguas, carecen de contornos com-
pletamente nitidos— destaca, en primer lugar, el hecho que nos encon-
tramos ante una obra tan importante como necesaria desde los mas va-
riados puntos de vista. Aparte de la multitud de sugerencias que para
la préctica y para la politica legislativa ella contiene, resalta-la siste-
matica verdaderamente ejemplar de la obra.

Es asi como, tras reconstruir en el Capitulo I (pags. 21-51) los difu-
sos origenes del instituto en las fuentes de la jurisprudencia romana cla-
sica, sigue el autor con destreza todas sus visicitudes en el proceso de
vulgarizacién, hasta conceptualizar criticamente la disciplina que recibe
en la compilacién justinianea. Pero el estudio no se limita a una simple
descripcion evolutiva, sino que problematiza con profundidad el signifi-
cado de su progresiva transformacién en un “ius in re” plenamente tu-
telado. Asimismo, prosigue el Capitulo IT (pdgs. 55-81) la investigacion
en el derecho intermedio, en la que puede observarse un fructifero traba-
jo por el manejo directo e inteligente que el autor hace de las fuentes,
principalmente, aunque no exclusivamente, espanolas, que lo consagra
como un experimentado conocedor de ellas.

Hasta aqui el estudio, como es légico, presenta un fuerte caracter
historicista, que el autor correctamente no abandona en el Capitulo
IIT (pags. 85-118) para el completo andlisis que hace del tratamiento
que la codificacion y la pandectistica decimonénica dan a la institucién,
asi como para el estudio comparado de la legislacion especial posterior.
Para este efecto, ha seleccionado y estudiado el profesor De los Mozos en
el Capitulo IV (pags. 122-167) las mis recientes e importantes noveda-
des normativas del occidente europeo, lo que le permite mas adelante, en
el Capitulo V (pags. 171-223), perfilar los mas modernos contornos del
derecho real de superficie como un instituto al servicio del desarrollo ur-
banistico racional, hecho que viene a peculiarizar la nueva funcién de la
referida institucién, debidamente tecnificada.

Agotado, por su parte, el estudio histérico y comparativo del derecho
de superficie, el Capitulo VI (pags. 227-266), tal vez uno de los de ma-
yor interés cientifico, viene dedicado a la investigacién dogmatica pro-
piamente tal. Sin poder detenernos ahora en su detalle, debe destacarse
la claridad y seguridad con que progresivamente van despejindose las in-
coégnitas, asi como las erréneas concepciones que identifican el derecho
real de superficie con la llamada accesiéon invertida, con el derecho real
de vuelo, con el censo enfitéutico o con la propiedad separada, tan ca-



Bibliografia 209

racteristica de las épocas de vulgarizacién, para concluir a este respecto
que su naturaleza juridica no puede ser otra que la de un derecho real,
tipicidad especialmente ajustada con la disciplina normativa que la ins-
titucién recibe en la legislacién urbanistica vigente.

Adn mas, con el objeto todavia de redondear integramente el campo
del instituto estudiado, vienen dedicados a la sistematica positiva los
Capitulos VII, VIIT y IX (pags. 269-292, 296-321 y 3825-342, respectiva-
mente) en los que magistralmente se agotan todas sus posibilidades, com-
prendiendo el estudio de sus elementos reales y personales, modalidades
de constitucién, contenido de las facultades que este derecho real legitima
a su titular, asi como, por ultimo, las obligaciones correlativas y sus de-
Techos anexos, la extincion del derecho y sus efectos derivativos.

Todo ello resulta habilmente analizado por la definida actitud cienti-
fica del autor, aquella de no desvincular la dogmatica de la realidad, de
integrar la ciencia en la historia, la teoria en la praxis, en su dialéctica
de continuidad.

Culmina la obra un conjunto expeditivo de indices, tanto de autores
como de materias, destinados a facilitar el uso rapido del texto y de su
complejo material bibliografico. Conforme a la mis fina técnica de in-
vestigacion, precede a cada capitulo un apretado planteamiento que re-
coge las ideas principales que, en cada uno de ellos, después se van a
desarrollar. Por cierto, esto ayudari a incrementar el area de influencia
‘de este libro hacia el piblico no letrado que encontrari en ella, ademas,
recogida en el Apéndice (pags. 345-346), la dltima legislacién extranje-
ra sobre la materia. :

Sin duda que la calidad de la obra es digna de los méritos del autor.
No sélo se clarifica el complejo contenido dogmatico del instituto estu-
diado, sino que se lo tecnifica en funcién de su utilizacién moderna.

En suma, el libro del profesor De los Mozos, como otros debidos a su
creciente y constante produccién cientifica, presenta enorme interés para
‘todo jurista y, nos atrevemos a decir, conscientes de lo que esto significa,
para todo legislador, dada la claridad y coherencia expositiva que se
puede observar en el certero desenvolvimiento dogmatico que transcurre
a lo largo de toda la obra.

Con toda seguridad, este libro sera lectura obligada para todos agque-
llos juristas que, sea en la investigacion, en la docencia, o bien en la prac-
tica profesional, se enfrenten con las complejas incidencias que el desa-
Trollo econémico y la concentracién industrial plantean a la problematica
«del urbanismo en la hora actual.

: Carlos S. VATTIER

14
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ROJO Y FERNANDEZ RIO, Angel: “La responsabilidad civil del fa-
bricante”. Publicaciones del Real Colegio de Espainia. Bolonia 1974..
334 pags. (con un prélogo de Gerardo Santini).

El tema de la responsabilidad civil del fabricante por los dafios cau-
sados por los productos a los usuarios o consumidores, ha ido ganando.
en los Gltimos tiempos una importancia practica de primera magnitud y
ha dado lugar a una extensa bibliografia juridica en la doctrina europea,.
especialmente en Alemania, Italia y Francia. Entre nosotros, en cambio,
han sido muy escasos los trabajos dedicados a una cuestién que se ca-
racteriza, como dice el profesor Rojo, en las piginas iniciales de este
libro, por lo insatisfactorio de las soluciones que el derecho vigente ofre-
ce y por la situacién de indefension individual y social.ante los resul-:
tados defectuosos de la produccién, que ha podido originar un mas alto.
desarrollo industrial y ante el continuo proceso de revisién de las di-
rectrices juridicas heredadas del pasado.

En alguna medida el problema de la responsabilidad civil directa del
fabricante frente a las personas dafiadas en su integridad, en sus bienes.
o en su patrimonio por los productos defectuosos puestos por él en el
mercado, es un problema nuevo. Y lo es por dos tipos de razones. La
primera, por el nuevo caricter que la produccién, como producciéon de
bienes en masa, asume desde la revolucién industrial, con el coeficiente
multiplicador que todo ello lleva consigo en los eventos producteores de
dafios. Y en segundo lugar por una cierta modificacién, que el autor des-
taca, en la estructura y en los perfiles del mercado y del comercio. El
comerciante antiguo, profundo conocedor de los productos que vendia,.
era, sobre todo, un consejero de su-cliente. Hoy ha quedado reducido al
papel de un érgano, y no siempre indispensable, del proceso de ventas..
“T,0s procesos de fabricacién —dice Rojo-— resultan desconocidos para
el comerciante o comerciantes que intervienen en el proceso de ventas;
el envoltorio y los precintos impiden las . mds de las veces un examen
directo y -personal, para el que, ademds, carece por lo general de pre-
paracién técnica necesaria. De un especialista, el comerciante se ha con-
vertido en un profano de las mercancias que vende”.

Desde. el punto. de vista. del Derecho, positivo vigente, esta nueva es-
tructura del mercado de ventas determina una insuficiencia normativa.
Y ello también por. dos tipos de razones. Las normas relativas al contra-
to de compraventa regulan sélo la relacién entre fabricante vendedor y
primer comprador. Ello, por si solo, las hace ya insuficientes, aun pres-
cindiendo- de los brevisimos plazos de denuncia y del caracter estricto de-
los textos que regulan los vicios o defectos ocultos de las cosas vendidas
en el contrato de compraventa. En la otra vertiente del problema, la
responsabilidad extracontractual o por hecho ilicito sélo se podia imponer
en virtud de la clausula general del articulo 1902 del Cédigo civil, cuyo-
pleno ajuste con las circunstancias de nuestro especial supuesto no re--
sulta nada facil. De todo ello deriva, evidentemente, una insuficiente pro-
teccién legal y juridica al consumidor usuario de los bienes.

Constituye, pues, un mérito del profesor Rojo haber acometido este-
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tema y haberlo estudiado minuciosamente, con un gran acopio de mate-
riales bibliograficos y jurisprudenciales y con un anilisis de extraordi-
naria finura juridica. Auque el tema es estrictamente civil y el autor
mercantilista de vocacién y profesién, el libro no sélo no se resiente por
ello, sino que tal vez sale de ello enriquecido. Pues lo cierto es que los
cultivadores de disciplinas especiales suelen tener para los temas nue-
vos una sensibilidad mayor y son capaces ‘de aportar matices y puntos de
vista a los que no llegan los cultivadores de Derecho comun, mas habi-
tuados o apegados a Sus tradicionales técnicas y dogmas.

La investigacién del profesor Rojo, tras un capitulo I (pags. 23-44),
que puede considerarse como de introduccién y de planteamiento del pro-
blema, se inicia con un extenso capitulo (pdgs. 45-120) en el que la cues-
tién se estudia a través del Derecho comparado. Es muy detallada e in-
teresante la investigacién de la jurisprudencia anglo-sajona, tanto por
lo que se refiere al Derecho inglés como por lo que se refiere al Derecho
norteamericano, con una exposicién muy pormenorizada de lo que pue-
den considerar como los casos directivos o “leading cases”. Igualmente
amplia y también de extraordinario interés es la exposicién que se hace
del Derecho aleman y de la doctrina de aquel pais. El capitulo se cierra
con unas referencias, muy breves, al Derecho italiano y al Derecho fran-
cés. El analisis del Derecho comparado constituye un excelente acarreo
de materiales, de perspectivas, de puntos de vista y de soluciones, con
las cuales puede acometerse después el estudio del tema en el Derecho
espafiol, que se caracteriza, como el autor dice, por la carencia de reso-
luciones jurisprudenciales y por la penuria de aportaciones doctrinales.

Enfrentado con el Derecho espafiol, el autor coteja, ante todo, su pro-
blema con las disposiciones del Cédigo relativas al ilicito extracontrac-
tual, para constatar en un primer momento (pags. 123-141), las dificul-
tades del encaje. A la vista de estas dificultades, revisa el punto de par-
tida y se formula el interrogante de si la via extracontractual es el tnico
camino para que el tercero perjudicado alcance frente al fabricante los
efectos . indemnizatorios. Estudia, entonces, lo que llama la “huida hacia
las soluciones contractuales”, que ‘tampoco resultan enteramente satis-
factorias pues, si bien en el ciclo de distribucién de los productos se pue-
de encontrar un encadenamiento econémico, falta, en cambio, el encade-
namiento juridico. La conclusién de ello es que la solucién de caracter
general para el caso es la solucién extracontractual, sin perjuicio de que
pueda existir una responsabilidad contractual del fabricante-vendedor
por ,Ios dafios experimentados por el primer adquirente .—usuario . con-

sumidor— con el que aquel se encontrara ligado por un contrato de com-
praventa.

El encaje del problema general en la solucién extracontractual impo-
ne un andlisis cuidadoso del supuesto del hecho, en relacién con los cla-
sicos requisitos de aquel tipo de responsabilidad. El capitulo que a esta
materia dedica el autor (pigs. 183-234) es a nuestro juicio —juicio de
un civilista, por supuesto—, uno de los que mayor interés reviste, porque
obliga a una cierta revisién de las categorias tradicionalmente emplea-
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das en la materia de la responsabilidad civil e incluso a una nueva me-
ditacién sobre los fundamentos dltimos del instituto. -

Asi, el autor se declara partidario:

a) De que la accién u omisién dahosa, mias que en la fabricacion, se
ha de pensar que consiste en la “puesta en comercio” del producto de-
fectuoso, que es el punto al que debe trasladarse la cuestién.

b) De que, considerado, el producto defectuoso como agente del dano,
conviene cualificar los diferentes tipos de defectos de fabricacién y la
relacion que pueda existir entre la defectuosidad y la peligrosidad (pa-
ginas 187 y siguientes). La defectuosidad se encuentra en estrecha re-
lacion con la peligrosidad. Un producto se considera como defectuoso
cuando resulta para el consumidor-usuario més peligroso de aquello que
un hombre razonable pudiera esperar. De aqui se sigue que la responsa-
bilidad del fabricante se puede comprometer aunque objetivamente el
producto esté bien fabricado. Los defectos pueden ser, por tanto: defec-
tos de fabricacién en sentido estricto, que son los que se presentan en
objetos aislados, es decir, en uno o pocos ejemplares dentro de una mis-
ma serie; defectos de construceién, que afectan a las caracteristicas ge-
nerales de la produccién, y, finalmente, defectos de instruccién o de in-
formacién, cuando el fabricante no comunica al publico -la peligrosidad
que el producto pueda presentar. En el mismo orden de cosas se distin-
gue también entre producto peligroso por si mismo y producto peligro-
s0 por vicios de fabrica.

Consecuentemente con la concepcién que adopta sobre el instituto de
la responsabilidad civil, precisa el autor encontrar “la ilicitud” del com-
portamiento del fabricante —para hacerle responsable y obligarle a in-
demnizar— y la encuentre en la nocién de negligente fabricacién, cuyo
limite se encuentra en el estado de los conocimientos téenicos y juridicos
en el momento de puesta en comercio de la cosa.

En materia de prueba, el autor se muestra partidario de aplicar la
regla de la inversién, atribuyendo al fabricante-demandado la carga de
demostrar la inimputabilidad del dafio. La liberacién del demandado se
producira de esta manera, antes que por la prueba de inocuidad del pro-
ducto, cuando pruebe que el defecto fue debido a caso fortuito, cuando
pruebe el uso negligente o anormal del producto o que el defecto se
debi6é exclusivamente a obra de los terceros intervinientes en el proceso
de comercializacién. En relacién con este ultimo punto, se plantea el
autor dos cuestiones de gran interés, como son la de si existe un con-
trol del producto a cargo del revendedor (pag. 220) y la relacién entre
las autorizaciones administrativas y la responsabilidad civil del fabri-
cante (pag. 223).

El libro se cierra con un capitulo (pdg. 235-293) en el que se estudla
la responsabilidad “contractual” del fabricante frente al primer adqui-
rente cuando éste es el usuario consumidor. Es muy sugestiva, en este
terreno, la evolucién de la exégesis doctrinal y de la doctrina jurispru-
dencial francesa, recaida en relacién con los articulos 1.645 y .1.646 del
Cédigo civil .de aquel pais.

Al plantear el mismo problema en el Derecho espafiol, el autor sus-
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cita primero la cuestion de la naturaleza de la compraventa, que resuelve
en favor de su caracter mercantil. Ello le lleva a estudiar la -aplicacién
al caso de los articulos 336 y 342 del Coédigo de comercio, para consta-
tar la insuficiencia de estos preceptos en orden al problema planteado
de manera que, aunque.la compraventa sea mercantil, hay que volver al
Cédigo civil y en particular al articulo 1.486 de este Cuerpo legal. La exé-
gesis del articulo 1.486, dice Rojo (pdg. 284), plantea dos interrogantes:
la determinacién de la extensién del dafio resarcible de acuerdo con ese
articulo y lo que debe entenderse por conocimiento de los vicios por parte
del vendedor. Rojo plensa, a nuestro juicio con acierto, _que el articulo
1.486 no contiene una hipétesis de responsabilidad precontlactual ni lle-
va, por cons1gu1ente, a un puro 1jesa1c1m1ento que se limita al llamado
“interés negativo”, sino que la accién de indemnizacién es completa y
tiene por objeto poner al adquirente en la misma situacién econémica que
hubiera tenido si la cosa objeto del contrato hubiera estado libre de vi-
cios o defectos. Se trata, dice, de alcanzar una efectiva satisfaceién ma-
terisl de la persona dafiada por la defectuosidad de la prestacién.

Mayores dificultades le plantea la exigencia, contenida en el articulo
1.486, de que el vendedor para ser responsable haya de tener conoci-
miento. de los vicios ¥y no los haya manifestado al comprador. Frente al
calacter estrictamente subjetivo de la norma, se necesita una objetiva-
cién de la responsabilidad del fabricante, como medida -de proteccién del
adquirente, que el autor busca en.forma denodada. A su juicio, la difi-
cultad se podria salvar recurriendo, como la jurisprudencia ha hecho en
ocasiones, al articulo .1.101, donde se establece la responsabilidad del
deudor por cualquier contravencién del tenor de la.obligacién. Sin em-
bargo, dice también, es preferible una interpretacién progresiva del pro-
pio articulo 1.486 que impidiera al demandado alegar el desconocimiento
de los vicios, siempre que esta alegacién sea contraria a la buena fe.
Hay, ademds, que presumir el conocimiento en razén al cardcter profe-
sional del vendedor.

Del apretado resumen que hemos tratado de hacer en las lineas ante-
riores creemos que se desprende el gran interés que ofrece la presente mo-
nografia del profesor. Rojo Fernindez Rio, tanto. por la importancia de
su. tema, como por. el valor que las soluciones que se proponen, poseen. El
libro,..armado con un gran pertrecho de erudicién doctrinal.y jurispru-
dencial, posee, -especialmente en sus extensas notas -de pie de pagina,
apuntes cnormemente sugerentes respecto de los .temas ifundamentales
de cardcter filoséfico, politico-social o- estrictamente juridico.

Por dltimo, queremos destacar lo que nos parece una clara y plausi-
ble toma de partido en un problema atdn méis general, que es el de orden
metodolégico. El autor-dice en algdn sitio (cfr. pag. 133) que “una cosa
es lo que el legislador dijo en una” circunstancia” histérica determinada
v otra muy distinta lo que al intérprete le es licito deducir de unos tex-
tos. suficientemente amplios y abstractos, desligados ya ‘de los funda-
mentos sociales que los motivaron”. Ello significa, parece- obvio, la bus-
queda de una interpretacién a las vez objetiva, progresiva y evolutiva.
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Cuando en forma constante, ademis, se trata de obtener una mas cfi-
caz proteccién del adquirente, consumidor o usuario dafiado, nos parece
también que se adoptan los postulados de lo que inicialmente cabria 1la-
mar una jurisprudencia de intereses, que, al objetivizarse y hacerse evo-
lutiva, hace transito a una jurisprudencia valorativa y teleoldgica.

Luis Diez Picazo

THOMAS, Hans Friedrich C.: “Formlose Ehen. Eine rechtsgesichtlich
und rechtsvergleichende Untersuchung”. Schriften zum deutschen und
europiiischen Zivil—, Handels— und Prozessrechts. Band 77; Verlag
Ernst und Werner Giesiken, Bielefeld 1973, 160 pags.

Bajo el sugestivo titulo de “Matrimonios aformales. Una investiga-
cién histérico-juridica y de Derecho comparado”, el autor ha elaborado
una interesante monografia que invita a replantear temas del Derecho
matrimonial, como el del consensualismo o formalismo, que parecian su-
perados. Por otra parte, entre el matrimonio legal y la simple unién
sexual pasajera, hay una pluralidad de situaciones que no siempre me-
recen el mismo tratamiento para el Derecho. La terminologia es lo su-
ficientemente variada para convencernos de que puede enmascarar rea-
lidades diferentes: Wilde Ele, Faktische Ehe, Marriage by cohabitation
with habit and repute, Common law marriage Concubinage, Concubinat,
Union libre, Mariage de fait, Faux ménage, Convivenza more X070,
Unién marital de hecho, Matrimonio por comportamiento, Concubinato,
etcétera.

Partiendo de que en la mayoria de las legislaciones rige el sistema
de matrimonio formal, el autor ha iniciado una investigacion que arran-
cando del matrimonio “solo consensu” del Derecho romano, y recogiendo
la tradicién de los matrimonios clandestinos en el Derecho canénico has-
ta el Concilio de Trento, llega a la época actual, en la que estudia las
manifestaciones de matrimonios no sujetos a forma en los paises del
“Common law”; en algunos paises hispanoamericanos (especialmente
Cuba, Guatemala, Panami y Bolivia), y en Rusia durante el periodo
1927 a 1944. Después de analizar con minuciosidad el problema en -Ale-
mania Federal, dedica un apartado a los Derechos del hombre, finalizan-
do con una consideracion de los aspectos de Derecho internacional pri-
vado. Concluye afirmando, de una parte, que no se puede renunciar a la
libre expresién del consentimiento matrimonial y, por otra, la necesidad
de someterlo a un sano formalismo. Pero la forma no puede ser impues-
ta con exceso ni sobrevalorada y ello le lleva a postular el reconocimien-
to juridico de los efectos del matrimonio cuando la formalizacién del
mismo ha sido imposible 0 ya no es necesaria.

Prescindiendo de lo discutible de sus conclusiones hay que destacar
la meticulosidad de la elaboracién, la amplitud del campo de investiga-
cién y la riqueza hibliogrifica de que hace gala. Acaso hubiera podido
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considerar también las diversas hipétesis de matrimonio “postmortem”
que ultimamente se han manifestado.

Gabriel GArcia CANTERO

VERGES SANCHEZ, Mercedes: “El socio industrial”. Prélogo de Aure-
lio Menéndez. Editorial Tecnos. Madrid 1972. 228 pags.

Este libro constituye una notable contribucién al estudio de la figura
juridica del socio industrial descuidada, en general, por los autores. La obra
consta de dos partes: La primera se ocupa de la aportacién de industria a
las sociedades y de la caracterizaciéon juridica del socio industrial. En la
segunda parte, se trata del estatuto juridico del socio industrial, de sus
derechos y obligaciones, de su posicion juridica en la vida externa de la
sociedad; y ella se termina examinando la situacién juridica del socio in-
dustrial en los supuestos de exclusién y separacién y en los fenémenos de
transformacién, fusién, disolucién y liquidaciéon de la sociedad.

Es de destacar en esta obra el gran esfuerzo realizado, lo abundante
de la bibliografia utilizada y también la importancia concedida a los an-
tecedentes histéricos, incluso con la consulta de documentos no publicados
de algunos archivos.

No es un trabajo meramente erudito, de recogida de opiniones ajenas;
el autor se enfrenta con valentia con los criterios generalmente admiti-
dos por la doctrina, los somete a critica y nos ofrece sus propias conclu-
siones.

Una de las cuestiones asi examinadas es la de la responsabilidad del
socio industrial. ; Estd obligado personal y solidariamente con todos sus
bienes a las resultas de las operaciones de la sociedad? Se ha contestado
negativamente en bhase al articulo 141 del Cédigo de comercio, que dice
que las pérdidas se imputaran en la misma proporcién entre los socios ca-
pitalistas, sin comprender a los industriales, a menos que por pacto ex-
preso se hubiesen éstos constituidos participes en ellas. El autor combate
esta interpretacion, sefialando agudamente que el término “pérdidas” uti-
lizado en dicho articulo no es equivalente a no ser responsable por las
deudas de la sociedad y que la exenciéon de responsabilidad llevaria a re-
sultados pricticos inadmisibles, en los casos no prohibidos por la ley de
una sociedad colectiva en que todos los socios sean socios industriales y de
una sociedad comanditaria en que los socios colectivos fueran socios in-
dustriales. Ein pro de la tesis del autor juega, ademas, la letra del articu-
lo 127 del Cédigo de comercio que nos dice que todos los socios. de la
Compaiiia colectiva estaran obligados personal y solidariamente con todos
sus bienes.

El trabajo examinado no nos aclara suficientemente la naturaleza de
la sociedad colectiva con socio industrial. Quizd porque ello no sea posi-
ble. El caricter especial de la tal sociedad se manifiesta en los articulos
138, 140 y 141 del Cédigo de comercio y en los articulos 1.683 y 1.691 del
Cédigo civil. Cabe todavia preguntarse cémo ella se acomoda a las exi-
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gencias- del- articulo- 125 de! Cidigo de comercio, el que, entre los datos
que la escritura social ha de expresar enumera “el capital que cada socio
aporte.en dinero efectivo, eréditos o efectos™. El socio industrial no aporta
capital, sino que, segiin el Tribunal Supremo, “la aportacién ofrecida por
el socio industrial constituye una obligacién de hacer, a la que corres-
ponde conceder el trato de las de su clase” (S. 31 mayo 1930). También
nos quedan dudas sobre el significado del articulo 288 del Cédigo de .co-
mercio. Cuando el principal interesa al factor en alguna operacién y éste
no aporta capital, el factor “serd reputado socio industrial”., ;Esta asi-
milacion del factor al socio industrial implica una asimilacién del socio
industrial al factor interesado en las operaciones del principal? El Tribu-
nal Supremo nos ha dicho que el contrato de participaciéon de beneficios
con el factor es “sin duda alguna de naturaleza mixta” (S. 25 noviem-
bre 1932).

En el notable prélogo que avala este libro, debido al catedratico don
Aurelio Menéndez, se nos sefala que la importancia practica de la apor-
tacion de industria a las sociedades es hoy minima, dado que “el nimero-de
sociedades personalistas que se constituyen regularmente es escasisimo?”,
pero afiade que su interés actual se encuentra en que “en la realidad de
nuestro trafico son muy numerosas las sociedades irregulares constituidas
rara la explotacién de un pequefio negocio en el que la figura del socio
industrial ocupa un lugar especialmente destacado”. Es por ello de lamen-
tar que €l autor no se haya ocupado de estas sociedades irregulares: Hu-
bietra -sido ‘de interés practico aclarar qué reglas les serfan aplicables del
Codigo civil, generales ‘y especiales, o bien qué disposiciones del Cédigo
de comercio habrian de tenerse en cuenta por analogia.

R.



REVISTA DE REVISTAS

" A cargo de José Ramon ANTON RIESCO
y César SEMPERE

I. DERECHO CIVIL
L _Parte general

EIDENMULLER: Postbenutzung und Minderjihrigenrecht, NIW, 1972, péginaé
1309-1311.

Se estudia en este articulo la capacidad de los menores en orden a es-
tablecer la validez de los actos que éstos realizan cuando solicitan un servicio
de correos. La legislacién distingue entre Eizelnutzungen (encio de cartas, pe-
quefios paquetes...) y Dauernutzungen (giros postales, etc.). El problema " es-
triba en determinar si se aplican las reglas sobre capacidad de los meénores
del BGB a estos supuestos. Este autor sostiene su aplicacién en todo caso
para las Dauernutzungen, pero no para las otras.

S.

HEisE: Vorliufiger Rechisschutz nach 80 VwGO .bei Verwaltungsakien mit
Doppelwirkung, NJW, 1972, pigs. 1358-1359.

Se analiza en este articulo la problemahca que presentan aquellos actos
admlmstratWOS que beneficiando a una persona, al mxsmo tlempo perjudlcun
a un tercero. Se trata de estudiar cudl pueda. ser la posible actuacién del
tercero perjudicado y cudles sus consecuencias, asi como la normativa juri-
dica aplicable a estos supuestos.

S.

ScuMALZL: Zuy Verjihrung der Vergiitungsanspruchs des Architekien, NIw,
1972, pags., 1173-1174;

En este articulo se trata de determinar cudl sea el plazo de prescripcion
de la accién para reclamar el pago de los servicios prestados por un arqui-
tecto, cuundo en el contrato ng se fijé el plazo. .

Se entra a discutir a estos efectos, cuél sea la calificacién que deba darsele
a un contrato de este tipo (contrato de obra, de servicios), apoyandose .para
ello en los articulos 196 abs. 1y 2, G, 631 del BGB.

Se determina el momento a partir del cudl comienza la prescripcion.

S.

TiepKE: Die verdeckte Pfindung des Anwartschaftsrech, NJW, 1972, paginas
1404-1405.

Se trata de analizar la siguiente decision del OLG: “A, B y C e-an acree-
dores de S. Este transfiere a A unos bienes como garantia de la deuda, con
Ia condiciébn de que.una vez pagada ésta la propiedad volverid a él. B. em-
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bargd esos bienes que tenia A todavia en su poder. S traspaso a C la expec-
tativa que tenia sobre los bienes. Una vez pagada la deuda a A, B y C pleitean,
opinando el primero que C tenia que soportar el secuestro de los bienes, ya
que la propiedad sobre éstos la habia adquirido gravada por un dcrecho de
prenda”. El OLG le da la razén. El autor critica esta decisién afirmando
que “cuando se embarga una cosa que no pertenece al deudor y éste es
titular de un derecho de expectativa sobre la propiedad de la cosa, el em-
bargo de ésta no se extiende a aquél®”.
S.

2. Derecho de la persona

MENPEZ APENELA, Eduardo: La capacidad del menor emancipado mayor de
dieciocho aiios, RDN, nim, LXXXIII, enero-marzo, pag. 397.

En la introduccién justifica el autor el porqué de su estudio de la pre-
sente materia.

Divide el trabajo en cuatro estratos basicamente diferenciados.

En el primero de ellos estudia en general las restricciones a la capacidad
del menor emancipado. Dentro de ellas examina la enajenacién y gravamen
de bienes inmuebles, el préstamo dinerario y otras que clasifica a continua-
cién.

La segunda parte del trabajo se dedica a la investigacién de las restric-
ciones concretas del emancipado por concesién. Abarca desde la compare-
cencia en juicio al matrimonio y sus pactos nupciales.

El apartado tercero lo dedica al menor emancipado y los bienes del ma-
trimonio, atendiendo a la mujer menor, marido menor y en ellog atiende a ias
diferentes clases de bienes.

Finalmente, en la seccidn cuarta del trabajo, observa atinadamente la
situacién del menor emancipado por matrimonio sin licencia y estudia la
sancién del articulo 50, las restricciones a la capacidad del menor derivadas
del articulo 50-2.°, y concluye con la responsabilidad patrimonial universal.

A. R

Diez Picazo Ponce pE LEON, Luis: Los dafios causados como consecuencia
de actuaciones judiciales, Lo NoTARIA, Boletin nim. 8, afio 1974, agosto,
paginas 1 y siguientes.

El tema sobre el que centra el autor su magnifico estudio, consiste en
tres estudios basicos de la materia, a saber: determinar si deben o no ser
indemnizables estos dafios, si esta indemnizacién se ampara o no en el ar-
ticulo 1.902, y cuél es el alcance que deba tener.

En la primera parte o estudio deja de lado las responsabilidades de
jueces y magistrados.

Analiza los textos legales relativos a la responsabilidad civil, las indemni-
zaciones de dafios y perjuicios en materia procesal penal.
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Seguidamente examina los dafios y perjuicios causados en el proceso
civil y analiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta materia. Des-
pués de una visién panorimica del Derecho comparado, con especial refe-
rencia al Derecho francés, italiano y angloamericano, examina los presupues-
tos necesarios para que se dé la responsabilidad civil y finaliza su documentado
trabajo con las conclusiones oportunas.

A R.

JAUERNIG: Postbenutzung und Minderjihrigenrechi. Eine Erwiederung, NJW,
1972, pags., 1310-1311.

En este articulo se da una contestacién al anterior, estimindose que los
menores son totalmente capaces para contratar cualquier servncxo de correos,
aunque conste la oposicidon de los padres para ello.

Que la distincién que hace la Ordenanza de Correos entre Dauernutzun-
gen y Einzelnutzungen no estid destinada a determinar la capacidad o incapa-
cidad del que contrata el servicio. Que no son aplicables las normas del BGB.

S.

ANGEL YAcUEz, Ricardo de: La proteccién de la personalidad en ei Derecho
privado, RDN, nim, LXXXIII, enero-marzo, pag. 7.

Examina el autor el problema de los llamados derechos de la persona-
lidad y en un principio estudia la correlacién entre derechos humanos y los
que son objeto del epigrafe.

Mis adelante investiga la importancia y actualidad de los mismos.

Atiende seguidamente al problema planteado sobre la naturaleza juridica
de los mismos.

Reflexiona a continuacién los caracteres de estos derechos y su clasifi-
cacion, para pasar después al estudio concreto de las figuras mas reconocidas
y unanimemente admitidas.

Asi, cntre otras, la responsabilidad por dafios, accién de jactancia, prueba
procesal, la responsabilidad por delito o falta, por hecho ilicito civil, etc.

En el epigrafe VI del trabajo se detiene a distinguir los derechos de la
personalidad y los supuestos de lesidn.

Observa en el siguiente los derechos de la personalidad en el contorno de
la persona juridica, hace el examen de estos derechos en la doctrina espa-
fiola y concluye el trabajo con el juicio sobre la materta en el ordenamiento
civil espaiiol.

A R,

3. Derechos reales

Aust: Entschidigung von Verkehrsimmisionen, NIW, 1972, pags. 1402-1404,

Se trata de estudiar, la expropiacidn de fincas para la construccién de ca-
rreteras. El problema lo constituye el cilculo de la indemnizacién cuando se
expropia parte de una finca. Se trata de saber si la indemnizacién comprend=
ademas de! precip de la parte expropiada, el menor valor que expcrimenta
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el resto de la finca como consecuencia de las perturbaciones que. trae consigo
la construccion de la carretera. El autor considera aplicable el articulo 906
BGB, pues no existe ninguna base para diferenciar las perturbaciones causa-
das por un acto de la autoridad y un acto privado.

S.

SCHUBART: Auslegungsfragen zum. Verbot der Zweckentjremmdung von Whon-
raim, NIW, 1972, pags. 1348-1350.

El 10-11-1971 entré en vigor un texto articulado cuyo articulo 6 preveia
la posibilidad de que los parlamentos de los Lénder dictaran ordenanzas, -para
deterniinadas comunidades, con el fin de prohibir, salvo autorizacién, la mo-
dificacién de los espacios dedicados a vivienda, para dedicarlos a otros fines.
Se analiza en este articulo cual sea el alcance y contenido de esta prohibicion,
llegando a la conclusidén de que caen bajo esta prohibicién no solo las formas
usuales de alteracién de la finalidad de .vivienda (dedicar varios pisos ‘a hos
pedaje...), sino también aquellas otras destinadas a dejar desocupada la vi-
vienda largo tiempo, hacerla inhabitable o destruirla.

S.

4.. Obligaciones y contratos

BARTZ: Testamentauslegung bei Vermdgenserwerb des Erblass ers nach Tes-
tamentserrichtung, NIW, 1972, pags. 1174-1176.

Se trata, en este articulo, de analizar el nstituto juridico de la -interpre-
tacién aplicado al testamento.

Se. plantea el problema de cudndo es necesario interpretar las: clausulas
de un testamento. El caso especial que se estudia en- este-sentido, recogido en
una decision del KG, es el de la alteracién del patrimonio- del testador una
vez otorgado testamento.

S.

HECKELMANN: Die Rechishingigkeit bei der Prozessaufrechnung, NJW, 1972,
paginas 1350-1355.

Se trata de saber si la compensacién alegada en un pleito cierra el paso
a otfo pleito en el que se reclame el crédito objeto de la compensacion y
a la inversa.

El problema fundamental estriba en descubrir cudl sea el significado de ia
compensacién en el proceso y distinguirla de otras figuras como la recon-
vencién, la réplica. Se la caracteriza como un medio de defensa, por lo que
su regulacién juridica serd. distinta a la de las acciones.

El segundo problema estriba en analizar si los efectos que produce la
“litispendencia”, cuando se trata del ejercicio de acciones, son aplicables a la
compensacion. Este analisis se realiza partiendo de la finalidad perseguida
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con la “litispendencia” en el proceso y de la distincién de ésta con otras
figuras procesales como las cuestiones prejudiciales y el instituto de la cosa
juzgada,

S.

JAGENBURG: Haftungsbeschrinkungen durch Abtretung von Gewdhrleistungsans-
priiche, NJW, 1972, pags. 1222-1223.

Se analizan cudles son los requisitos que se deben cumplir para que el
vendedor de pisos quede liberado de responsabilidad frente al comprador.

No basta con que le ceda a éste el derecho de garantia que tiene frente
al constructor, Analiza las consecuencias a que llevaria esta tesis.

Es necesario que dé una informacién completa al comprador sobre una
serie de extremos. Si el vendedor no cumple esta obligacién no se libera
de responsabilidad. Es necesario que comunique al constructor la cesién del
derecho de garantia que tiene contra €l.

S.

JAGENRURG: Die Rechispruchung zum privaten Bau und Bauvertragsrecht im
Jahre 1971, NJW, 1972, pags. 1297-1304.

Se trata de estudiar la regulacidn juridica y jurisprudencia complemen-
taria aplicable a los contratos de obra (Bauvertrag). Con este fin se divide
el estudio en dos grandes partes:

La dedicada a estudiar el derecho aplicable al contrato de obra (Bauver-
tragsrecht).

La dedicada a- analizar el derecho aplicable a los arquitectos que dirigen
la obra (Architekten-recht).

El estudio es exhaustivo, planteando muchos de los problemas que se
dan en la prictica, como: error de célculo en la fijacion del precio, desapari-
cion de la base del negocio, etc.

S.

ScHuicHT: Die Gewidhrleistungsfrist nach 13 VOB und ihre Probleme, NIW,
1972, pags. 1260-1261.

Se analiza el problema de la prestacion de garantia (Gewihrleistung) en
los contratos de obras. Se circunscribe el andlisis a determinar cuil sea el
plazo de prescripcion de la acci6bn que se deriva de la susodicha garantia,
contraponiéndose los plazos del articulo 638 BGB y 13, num. 5, VOB. El
BGB sefiala un plazo de cinco afios, el VOB de dos, aunque preve, dada su
brevedad, en beneficio del que contraté la obra, el que puede interrumpirio
por la mera denuncia por escrito de los vicios. La discusion se centra en si
este medio de interrupcion de la prescripcion es aplicable a los plazos de pres-
cripcion superiores a dos afios ¥ en todo caso cuantas veces puede ejercitarse.

S.
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ScuMIDT-FUTTERER: Die Unzullissigkeit von Mieterhihungen durch Verein-
barung, NJW, 1972, péags. 1171-1173.

Se analiza la WKshG (Kunligungschutzgesetzes fiir Woharaum) en un
aspecto muy concreto: el alcance que tienen sus normas al fljar un iimite ma-
ximo al precio de arrendamientc de viviendas.

La discusion se centra en saber si tal limite puede ser sobrepasado por
acuerdo de las partes, manifestado bien en el contrato o con posterioridad a
éste. El autor niega la validez de estas cldusulas.

S.

WaBNITZ: Die Wirksamkeit von Freizeichnungsklauseln in Grundstiickskauf-
veriragen, NJW, 1972, pags. 1397-1399.

Se trata de determinar si las cldusulas de exoneracidn de responsabilidad
por vicios y de transmision de los derechos de garantia, plasmados en un
contrato de compraventa de un finca en favor del vendedor, son licitos de por
si, o admiten un control por los tribunales. El autor admite que puedan ser
revisadas por éstos, analizando al efecto una sentencia del LG de Miinchen.

S.

WALDEYER: Die Grenzen der Subsidiarititsklausel imi Amtshauftungsrecht,
NJW, 1972, pags. 1249-1255.

Se estudia en este articulo la llamada cldusula de subsidiariedad consa-
grada en el articulo §31 Abs. 1 Satz2 BGB, segin la cual el Estado séio
responde del incumplimiento de las obligaciones de sus funcionarios cuando
no exista otro medio para reparar el perjuicio causado como consecuencia
de dicho incumplimiento. ' )

Todo el estudio va dirigido a criticar esta clausula por las consecuencias
a que da lugar, sobre todo en materia de seguros, ya que se considera la
prestacién del asegurador al asegurado como medio de reparar el perjuicio
causado, con lo que el Estado quedaria libre de responsabilidad con el con-
siguiente perjuicio para el asegurador que no podria subrogarse en la accién
que le compitiera al asegurado, perjudicado por el acto del funcionario,
contra el Estado.

S.

WALTER: Nochmals: Ubertragung des Bankguthabens an einens Dritten auf
den Todesfall des Konioinhabers, NJW, 1972, pags. 1356-1357.

Este estudio va dirigido a analizar si las atribuciones patrimoniales reali-
zadas por un cuentacorrentista, difunto, .a un tercero, son eficaces aunque
no se. hayan guardado las formas impuestas por el Derecho de sucesiones.

Dos son las tesis: Considerar estos actos ineficaces por aplicacién del.
articulo 2.301 BGB: considerar tales actos como actos intervivos consumados
(lebende vollzogene Handschenkung) y por lo tanto plenamente eficaces por
aplicacién del articulo 518 Abs. 2 BGB. El autor se opone a esta 2.2 tesis.

S.
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WESTERMANN: Typologische Methode: Ungerechtfertigie Bercicherung, NJW,
1972, pags. 1355-1356.

Se¢ ocupa este autor en analizar la nueva ediciéon del 2.° volumen de la
obra de Larenz: “Derecho de obligaciones”. Se hace la pregunta de si esta
edicién responde al nivel cientifico alcanzado hoy en el Degrecho de obiiga-
ciones, Dedica especial atencién a analizar: los nuevos contratos tipicos cuyo
estudio se incluye en la obra; la renovacion del método para el analisis del
Derecho de obligaciones y la recepcion de los elementos esenciales sobre la
nueva teoria del enriquecimiento injusto.

S.

Iil. DERECHO MERCANTIL

KNOPFLE: Gewdlrleistung der theoretischen Liickenlosigkeit des Preisbin-
dungssystems, NJW, 1972, pags. 1393-1397.

Supuesto un acuerdo de fijacién de precios entre un fabricante y los
distribuidores comerciantes, se trata de analizar si existe una obligacion de-
rivada de la naturaleza misma del acuerdo que implique el que el fabricante
garantice sin solucién de continuidad el convenio.

Para ello se analiza la jurisprudencia y especialmente:

1. Una Sentencia del OLG, seglin la cual la permanencia sin solucién
de continuidad del convenio y la obligatoriedad del mismo para cada comer-
ciante del ramo, no sélo son la base del negocio, sinp el contcnido de un
acuerdo de este tipo, por lo que el comerciante est4 obligado a garantizar.

2. Otra Sentencia del BGH, segiin la cual, si el comerciante viene obli-
gado a no alterar los precios fijados por el fabricante, éste también lo estd
a no realizar ningin acto que vulnere la fijacion de este precio.

El autor piensa que sélo se viene obligado a la garantia cuando esté ex-
presamenie pactada, por lo que critica la decision del OLG.

S.

MARTIN: Risikoabgrenzung in der Sachversicherung durch Verschlussvorschriften,
NIW, 1972, pags. 1254-1257.

Se estudia en este articulo el seguro de cosas en sus distintas especies
(Einbruchdiebstahlversicherung; Hausratversicherung; Raub und Feuerversiclie-
rung; Schmuck und Pelzsachenversicherung; Reisegepidckversicherung).

El problema fundamental que se presenta a resolver, es el de ia distin-
cién entre “limitacién del riesgo que se asegura (Risikoabgrenzungen) y la
“imposicién de determinadas obligaciones” al asegurado como presupucsto
del cumplimiento del seguro por el asegurador. El articulo se dedica a estu-
diar los diversos criterios de distincién que vienen siendo utilizados por doc-
trina y jurisprudencia.

S.
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ROTH-STIELOW: Nochmals: 158i VVG und der Riickgriff des Versicherers
gegen die Mitversicherien, NJW, 1972, pags. 1357-1358.

Sc trata de analizar una decisién del BGH que recayd sobre el siguiente
supuesto de hecho: “Un conductor de camidn tuvo un percance y el cumion
quedé en la carretera; el empresario de éste, que se encontraba asegurado,
no habia pagado la prima del seguro; el asegurador no retird el camidn;
consecuencia de ello fue un accidente”. ;Quién responde? En este supuesto
habian transcurrido seis meses desde el impago hasta el accidente. Se manejo
por el BGH la postura de que el camionero es un tercero a la relucion
asegurador-asegurado, pero que tiene una accién contra el asegurador y
que en tanto no se pague la prima del seguro el asegurador estd libre de pres-
tacién. El autor critica esta decisién, basandose en el articulo 158 VVG.

S.

ScHoL: Versicherungsaufsicht und Amitshaftung, NJW, 1972, pags. 1217-1219.

El problema que se presenta en este articulo es el de saber si, existiendé
un servicio estatal de vigilancia de sociedades de seguros (staatliche Versiche-
rungsaufsicht), un particular asegurado puede ejercitar una accién de respon-
sabilidad (AMtshauftunganspruch) por negligencia en el cumplimiento del
servicio, cuando ello le cause un dafio.

El III Zivilsenat del BGH, en decisién 24-1-1972, se pronuncié en contra.
El autor de este articulo critica esta decisién, critica que se desarrolla en
torno a la interpretacion de los articulos 839 Abs. 1, BGB/articulo 34,
GG/articulo 8, Abs. 1, nim. 2 VAG y del anilisis del “Derecho piiblico
subjetivo”, a través del “interés publico o privado” protegido por la ley.

S.

IV. DERECHO PROCESAL

SCHNEIDER: Die Vorbereitung der Revision durch den Anwalt der Berufun-
ginstanz, NYW, 1972, pags. 1304-1309.

Se analiza aqui cudles son los presupuestos del recurso de revisidn y cua-
les son sus limites. Para realizar este andlisis se parte del estudio de las sen-
tencias anteriores a la de revisién y fundamentalmente de la sentencia dictada
en recurso de apelacién (Berufungsurteil), sefialindose que en los casos sus-
ceptibles de revisién, ésta debe ir preparindose ya en el de apelacién.

Los problemas objeto de estudio son:

1. Las peticiones de las partes no pueden ser alteradas en la revisidn;
deben ser las mismas que se discutieron en las instancias anteriores.

2. No pueden traerse nuevos hechos a la revisidon que no hayan sido
alegados anteriormente. ’

3. No puede censurarse la prueba realizada con anterioridad, analizin-
dose a este fin los diversos medios de prueba.
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4, Si se solicitd en las instancias anteriores, tras cerrarse el pericdo
para el debate oral (mundliche Verhandlung), la apertura del mismo y éstu
fue denegada, tal decisidon no puede ser censurada por el tribunal de revisidn.

S.

STURNER: Statthaftigkeit und Beweisdiirftigkeit im Urkundenprozess, NIW,
1972, pags. 1257-1260.

Se trata de estudiar en este articulo el proceso por documentos (Urkunden-
prozess, analizando cuédl sea su naturaleza y finalidad e interpretando a este
fin el artfculo 592 del ZPO. Se estudia también cuales son los presupuesios
y efectos de un procedimiento de este tipo, contenidos en el articulo 592 ZPO.
La pregunta fundamental en torno a la cual gira todo el estudio, es “e¢l
por qué el demandante en este proceso debe probar incluso los liechos no
controvertidos”.

S.

WALENTA:  Kostentragung bei Verweisung vom ordentlichen Gericht in den
Verwaliungsweg, NJW, 1972, pags. 1311-1313.

Se analiza el problema de la condena en costas. Se trata de saber si el
cxceso de costas ocasionado (Mehrkosten) al plantearse una declinatoria de
competencia (Verweisung) ante el tribunal ordinario y en favor de la juris-
diccion administrativa (Verwaltungsrechtsweg) y que ha sido acogida, debe
ser imputado al demandante que no planted bien su demanda. Todv el pro-
blema estriba en saber si en estos casos es de aplicacién el articulo 276
Abs. 3 Satz 2 ZPO o el articulo 155 Abs. 4 y 5 VwGO, pues las soluciones
son distintas segin se aplique uno u otro.

S.

WEBER: Zur Behandlung verspiiteten Vorbrigens in der Berufungsinstanz,
NJWV, 1972, phgs. 1405-1406.

Se trata de analizar cudndo puede apreciar el Tribunal de Apelacién
aquellas alegaciones que no fueron tenidas en cuenta por el Tribunal de
Primera Instancia, por haber sido presentadas con retraso.

S.

WILDE: Unterschieldliche Ansichten oberster Gerichtshéfe des Bundes zur
unterlassener norwendiger Beiladung, WNIW, 1972, pags. 1262-1264.

Se trata de estudiar la obligacién que pesa sobre los tribunales adminis-
«rativos, sociales y financieros de notificar el procedimiento a tercero, que
tenga interés en el mismo. Se estudia cudles serian las consecuencias de esta
fulta de notificacién y si deberia ser apreciada de oficio por los funcionarios
o a instancia de parte. Es en torno a este dltimo punto sobre lo que versa
este trabajo, que analiza las posturas encontradas del BVerwG y BFH por un
lado y del BSG por el otro.

S.

15
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WINTERFELD: Abbau des gesetzlichen Richters?, NJW, 1972, pags. 1399-1402.

Se analiza en este articulo los presupuestos de la funcidén judicial, inde-
pendencia e inamovilidad. También se analiza la obligacién que tienen los
tribunales de junzgar con arreglo a la ley y cudles serian, por tanto, las cau-
sas de un nuevo examen de las sentencias dictadas. El estudio se realiza
desde el punto de vista constitucional y en base a la jurisprudencia existente.

S.
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ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).
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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

PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA, EN QUE EL ACREEDOR ES EXTRANJERO,
NO ES NECESARIA AUTORIZACION DEL INSTITUTO ESPANOL DE MONEDA EX-
TRANJERA. (Resolucién de 7 de junio de 1972, Boletin Oficial de Estado
de 4 de julio de 1972).

Hechos—Resultando que, mediante escritura otorgada en Barcelona
ante el Nofario recurrente, el 24 de enero de 1969, dofia Ana Hermann
Neuhaus reconocié adeudar a don Jean Tremoulet —de nacionalidad fran-
cesa, con tarjeta de residencia en Barcelona, de fecha 25 de octubre de
1968— la cantidad de un millén de pesetas, en garantia de cuyo pago,
intereses al 6 por 100 anual y trescientas mil pesetas que se fijaron para
costas y gastos, constituyé hipoteca sobre dos fincas de su propiedad si-
tas en San Cugat del Vallés que se describian y entre las que se dividia
la hipoteca.

Resultando que, presentada primera copia de la anterior escritura en
el Registro de la Propiedad de Tarrasa, fue calificada con la siguiente
nota: “SUSPENDIDA la inscripcién del documento que precede, por no
acreditarse la autorizacién del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera,
exigida por la Ley de Delitos Monetarios de 24 de noviembre de 1938,
Decreto de 24 de noviembre de 1939, Orden Circular de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado de 30 de julio de 1947 y Resolu-
cién del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera de 28 de mayo de
1954, y otras complementarias; toda vez que el acreedor hipotecario, de
nacionalidad francesa, si bien se dice es residente en Barcelona, su tar-
Jeta de residencia es de fecha 25 de octubre de 1968, menos de tres me-
ses anterior a la fecha de la escritura, 24 de enero de 1969, diciéndose
en ésta que la deudora reconoce adeudar un millén de pesetas que tiene
recibidas con anterioridad a la eseritura, debiendo, por tanto, justificar
el recibo de dicha cantidad en la forma prevenida en el caso a) de la ci-
tada Resolucién del Instituto citado. Se califica este defecto como sub-
sonable, no tomandose anotacién preventiva por no solicitarse”. .

Resultando que, el Notario autorizante del instrumento interpuso re-
curso gubenativo contra la anterior calificacién y alegé: Que presentado
con anterioridad el documento y considerada por el Registrador como
subsanable la falta de autorizacién del Instituto Espafiol de Moneda Ex-
tranjera, se solicité del mismo practicase el asiento temporal que esta-
blece el parrafo 3.0 del articulo 98 del Reglamento Hipotecario y no ac-
cediéndose a ello se presenté con posterioridad, de nuevo, el documento
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calificado, que dio lugar a la nota contra la que ahora se recurre; que las
disposiciones dictadas para extranjeros, ampliadas por obvias razones de
analogia a los espafioles que residen fuera del pais, no son aplicables a
los extranjeros residente en Espafia que consuman la moneda generada
en sus relaciones civiles, en el interior del territorio nacional, sin que
tengan limitacién o restriceién alguna en el vigente régimen juridico ini-
ciado con el plan de estabilizacién econémica y continuado con los planes
de desarrollo econémico-social; y que la condicién de extranjero residen-
te depende del Ministerio de la Gobernacién, que tras determinado tiem-
po de permanencia en el pais la concede por un plazo de dos afios pro-
rrogable en forma similar a los pasaportes y queda acreditada por el
plazo de vigencia de la tarjeta que no tiene indicacién alguna respecto al
tiempo que cubre,

Resultando que el Registrador informé: Que en los recursos guber-
nativos sélo pueden ser discutidas las cuestiones relacionadas directa e
indirectamente con la calificacién, sin que en el presente caso sea aplica-
ble lo dispuesto en el pirrafo 3.0 del articulo 98 del Reglamento Hipo-
tecario, ya que, pese a lo que dice el recurrente, el asiento a que se refie-
re no fue oportunamente solicitado; que mantiene su calificacién por los
fundamentos sefialados en la nota, especialmente la Resolucién del Insti-
tuto Espanol de Moneda Extranjera de 28 de mayo de 1954, segiin la
cual, en el caso é que se referia, era necesaria su autorizacién por cuan-
to debia comprobarse el precio confesado recibido con anterioridad, acla-
rando el origen y circunstancias de la deuda contraida; que resulta ex-
trafio que no se solicitase la indicada autorizacién dadas las facilidades
existentes para pedirla y concederla; que la tarjeta de residencia del
prestamista lleva fecha tres meses anterior al otorgamiento de la escri-
tura y habiéndose entregado el préstamo previamente a la formalizacién
de la hipoteca, era necesario, de acuerdo con la mencionada Resolucién
del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera, acreditar que dicha resi-
dencia era cierta en el momento de recibir dicho capital, extremo que
hubiese sido facil justificar con certificacién del organismo competente;
v que el recurrente no cita disposiciones legales en apoyo de su tesis y el
Registrador debe atenerse en su calificacién a las normas vigentes que
no hayan sido derogadas por otras posteriores.

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la nota del Re-
gistrador conforme a los siguientes razonamientos: Que es principio ge-
neral del actual Derecho Internacional la igualdad juridica de nacionales
v extranjeros; que esta igualdad no se basa en el Derecho Romano o
Medieval, sino que arranca de la época de la Codificacién y es conse-
cuencia de la natural evolucién juridica en la que ha jugado papel im-
portante la doctrina de los mds prestigiosos tratadistas; que el articulo
27 del Cédigo Civil consagra el principio de igualdad juridica de nacio-
nales y extranjeros, el cual sflo se admitird excepciones concretas sin
que pueda ser interpretado restrictivamente; que en el mismo criterio
igualitario se inspira el articulo 15 del Cdédigo de Comercio, tanto en
cuanto a particulares como a personas juridicas extranjeras dedicadas
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a actividades mercantiles en suelo espafiol, estableciendo a su vez un ru-
dimentario sistema para la resolucién de los conflictos de leyes que pue-
dan surgir en la esfera comercial; que el sentido expansivo que informa
el precitado articulo 27 del Cédigo Civil indica a interpretar con suavi-
dad v generosamente normas limitativas anteriores que por razones oca-
sionales al tiempo de su promulgacién reclamaban inicialmente una apli-
cacién més rigida; que en el campo amplio y fecundo de la contratacion,
superiores intereses piublicos concretados al orden monetario hicieron ne-
cesaria la promulgacién de ciertas normas de diverso caricter y profun-
didad, restrictivas de la capacidad de los extranjeros, y a este designio
obedecié la Ley de 24 de noviembre de 1938, enérgico dispositivo protec-
cionista de nuestra moneda en circunstancias dificiles, del que emana la
previa autorizacién del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera, segin
el articulo 1.2, niimero 17, y para la adquisicién de inmuebles, también
por extranjeros, mediante pago del precio en pesetas, conforme al ar-
ticulo 18 del mismo precepto, pero estas prescripciones, muy atenuadas
en la actualidad como consecuencia de la politica de mayor liberalidad ¥
del feliz vesultado obtenido en el desarrollo del plan de estabilizacién
—como se recoge en las resoluciones de aquel Instituto de 19 de julio ¥
28 de agosto de 1961, transcrita esta ultima en la Circular de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado de 10 de octubre del pro-
pio afio— no afectan al extranjero residente en Espafia, pues éste, en el
aspecto de la normativa proteccionista de nuestra moneda, goza de una
libertad de contratacién no interferida en lo que se examina, por exigen-
cia de autorizaciones, razén por la cual puede adquirir inmuebles rusti-
cos y urbanos y otorgar préstamos a residentes en Espafia sin autoriza-
cion del expresado Instituto Espafiol de Moneda Extranjera; que con-
ceptuada la residencia a tales efectos como la surgida en virtud de
la discrecional autorizacién gubernativa —segiin se infiere del Real
Decreto de Extranjeria, de 17 de noviembre de 1852, en sus articulos 4.°
v 5.9, ¥ que se obtiene por el extranjero mediante solicitud escrita cuan-
do pretenda continuar en Espafia mis alld de la permanencia temporal
cubierta con su pasaporte con visado de presentacién, conforme a los
articulo 13, 14 y 17 del Decreto de 4 de octubre de 1935, reformado en
cuanto al articulo 17 por el Decreto de 2 de julio de 1954—, tendra que
entenderse para decidir el que ha obtenido autorizacién gubernativa y, en
consecuencia, una capacidad no restringida en el orden examinado de la
interferencia estatal en el trafico privado, regla que, por la naturaleza
de excepcién propia de las restricciones, por el caricter expansivo del
principio de igualdad de trato juridico y por el designio de favorecer la
libertad de relaciones y la eficacia de los actos, conduce, sin vacilacio-
nes, a una plena aplicacién al extranjero con autorizaciéon de residencia,
del régimen previsto para los nacionales, aplicacién que cederd en favor
de la norma restrictiva cuando conste que la operacion financiera se rea-
1iz6 en época o bajo una condicién juridica del extranjero que requerian
el control del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera; que dentro de
los cauces méas idéneos y eficientes para llegar a una certera interpreta-
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cién y aplicacién de los cardinales preceptos atinentes al supuesto deba-
tido, no puede omitirse que el Tribunal Supremo, que se remite con mu-
cha frecuencia a la interpretacién teleolégica, ha afirmado especialmen-
te en la sentencia de 26 de noviembre de 1929 que “si la Justicia ha de
administrarse recta y cumplidamente no ha de atenerse tanto a la ob-
servancia estricta y literal del texto del precepto legal, como a su in-
dudable espiritu, recto sentido y verdadera finalidad “...usindose por el
Juzgador de una adecuada y justa flexibilidad de criterio que le permita
acomodarse a las circunstancias especiales del caso”; que en la misma
linea, la Sentencia de 27 de junio de 1941 dice que “no es recomendable
en caso alguno encerrar la interpretacién dentro de los limites estrechos
del elemento literal, sin contemplar y controlar resultados mediante el
empleo de los deméas elementos, racionales, histéricos y sistematicos que
han de poner en claro el verdadero espiritu y alcance de la norma; y
que mas recientemente el propio Alto Tribunal, en Sentencia de 24 de
enero de 1970, mantiene el mismo criterio insistiendo en la necesidad de
que el elemento gramatical y légico se agregue en la interpretacion el
elemento sociolégico, integrado por toda una serie de factores —ideol6-
gicos, morales y econdmicos— que revelan y plasman las necesidades y
el espiritu de la comunidad en cada momento histérico.

Doctring.—" Considerando que autorizada una escritura de préstamo
con garantia hipotecaria, tres meses después de que al acreedor hipote-
cario —de nacionalidad extranjera— se le concediese por el Ministerio
de la Gobernacién la tarjeta de residente en Espafia, y confesandose en
la mencionada escritura que la cantidad prestada se habia recibido con
anterioridad al acto del otorgamiento, la cuestién que plantea este re-
curso consiste en determinar si serd o no necesario para inscribir la
mencionada hipoteca la autorizacién del Instituto de Moneda Extranje-
ra aprobando el acto de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Delitos

Monetarios y en el articulo 5 y 1 del Decreto de 24 de noviembre de
1939.”

“Considerando que tanto el articulo 27 del Cédigo Civil como el 15
del Cédigo de Comercio establecen el principio general de que los extran-
jeros gozan en Espafia de los mismos derechos civiles que los esparnoles,
salvo que en Tratados o en Leyes especiales se haya dispuesto que para
determinados actos esto no tenga lugar, excepciones que en cada caso o
supuesto habrin de ser interpretadas para su aplicacién siempre tenien-
do en cuenta el principio general y el alcance que por el legislador se
haya querido dar al caso singular contemplado.” ) »

"Considerando que la Ley de Delitos Monetarios de 24 de noviembre
de 1938 y el Decreto de 24 de noviembre de 1939 exigen para la realiza-
ciéon de los actos enumerados en estas disposiciones legales la autoriza-
cién del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera, lo que propiamente
no viene a constituir una excepcién al principio general de igualdad an-
tes indicado, puesto que su contenido afecta lo mismo a los espaiioles que
a extranjeros, ya que lo que cualifica la especial situacién de sometimien-
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to a estas disposiciones legales es la residencia o no dentro del territo-
rio espafol, y no la condicién de nacional.”

“Considerando de todo lo expuesto, que al faltar uno de los presu-
puestos esenciales para que el acto realizado quede incluido dentro de
los que deben solicitar la autorizacién del Instituto Espafiol de Moneda
Extranjera no parece necesaria su obtencién, miaxime cuando toda dis-
posicién prohibitiva o limitativa ha de procurar interpretarse en sus
justos términos y no en forma extensiva, lo que supondria ampliar su
campo de aplicacién a supuestos no comprendidos en el texto legal, pero
dado que se alega por el funcionario calificador la posibilidad de que por
la proximidad del tiempo, pudiese ser necesaria la mencionada autoriza-
cién tal y conforme apunté la Resolucién del mismo de 28 de mayo de
1954 convendrid examinar esta tltima cuestién por si ello pudiese influir
o alterar lo hasta ahora indicado.”

“Considerando que la condicién de vesidente, regulada en los Decretos
de 4 de octubre de 1935 y 2 de julio de 1954, se concede por el Ministerio
de la Gobernacién a virtud de solicitud del extranjero que pretende con-
tinuar en Espafia més alli de la permanencia temporal cubierta por el
visado de su pasaporte y supone la plena aplicacién al extranjero del
régimen previsto para los mismos, sin que pueda, en base a conjeturas
que no se hayan traducido en una prueba positiva de que asi ha sucedido.
aplicdrsele un régimen de control por parte del Instituto Espaiiol de
Moneda Extranjera del que en principio se encuentra excluido por las
propias disposiciones de la Ley de Delitos Monetarios, y a mayor abun-
damiento hay que tener tambhién presente los llamados Decretos de li-
beralizacién de 1959, que dulcificaron en esta materia el rigor hasta en-
tonces existente sobre la cuestién, y que el propio Instituto Espafiol de
Moneda Extranjera lo manifiesta cuando en su Circular nimero 248, de
7 de agosto de 1968, dictada para la Banca delegada, establece los ca-
80s en que se considera a una persona residente o no residente para sélo
a estas ultimas aplicar el régimen de excepcién”.

“Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado que
revocé la Nota del Registrador.”

Consideraciones eriticas—Hay una palabra, incrustada en una frase,
de las utilizadas por la Direccién General en el tltimo de sus consideran-
dos que se nos antoja como la “clave” para resolver el problema que plan-
tea la Resolucién comentada. La frase dice asi: “y supone la plena apli-
cacién al extranjero del régimen previsto para los mismos, sin que pueda,
en base a conjeturas que no se han traducido en una prueba positiva de
que asi ha sucedido, aplicdrsele un régimen de control por parte del ias-
tituto Espafiol de Moneda Extranjera del que en principio se encuentra
excluido por las propias disposiciones de la Ley de Delitos Monetarios...".

La palabra conjeturas, subrayada intencionadamente por nosotros, es
la que no va a dar la pista de hasta dénde era acertada la calificacién
registral y hasta dénde debia llegar la misma. El caso ofrecia posibili-
dades de indagacién, pero era simple en sus presupuestos de hecho. Una
sefiora reconcce adeudar una determinada cantidad de dinero en favor
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de una persona de nacionalidad francesa y constituye una hipoteca sobre
dos fincas en garantia de dicha cantidad y otras para costas y gastos,
ademas de los intereses. El acreedor hipotecario, francés de nacimiento,
pero residente en Espafia, habia adquirido la condicién de “residente”
tres meses antes de otorgarse la escritura de constitucién de hipoteca,
en la cual se hacia constar el reconocimiento de deuda y tener “recibi-
das” con anterioridad las pesetas correspondientes.

Ante estos hechos el Registrador utiliza la “conjetura”. Hace un
juicio probable sobre las sefiales que se observan y piensa que es nece-
sario que se le justifique documentalmente si cuando se hizo el préstamo
el acreedor tenia o no la condicién de “residente”, pues debia comprobar-
se el precio confesado recibido con anterioridad, aclarando el origen y
circunstancias de la deuda contraida. Intuitivamente percibe unos indi-
cios y en su labor calificadora —que es también interpretativa— trata
de aplicar la técnica de las conjeturas al caso contemplado.

Se me viene a la memoria una institucién tipicamente catalana en la
que funcionaba el sistema de las conjeturas. Es de todos conocida. En la
vieja institucién del fideicomiso surge la fé6rmula del “sine liberis dece-
serit” o fideicomiso condicional subordinado a la existencia de hijos. La
problemética se planteaba en si los “hijos puestos en condicién se entien-
den en sustitucién”. La normativa correcta era entender que los “hijos
puestos en condicién” no se entienden en “sustitucién”, aunque siendo esta
la regla general se admiten “conjeturas” y cuado por no haber un sefia-
lamiento expreso de los hijos puestos en condicién, hay, sin embargo,
base para estimar que en el testamento hay una voluntad ticita o con-
jetural del llamamiento de tales hijos al fideicomiso, entonces, en estos
casos, los hijos puestos en condicién son llamados a la sustitucién. Ju-
risprudencialmente fueron admitidos una serie de casos y Fusarius, en su
“Tractatus de substitutionibus”, explica sesenta y cinco de estas conje-
turas. Hoy dia la Compilacién de 21 de julio de 1960 viene a reflejar la
situaciéon anterior, admitiendo en el articulo 175 una serie de casos “con-
Jeturales™ que suponen una excepcién a la regla general y el articulo 170
recoge el contenido de una presuncién que, por conjetura de piedad, es-
tablecia la Lex cum avus.

La Direccién General, en el presente caso, no admite el juego inter-
pretativo de las “conjeturas™ y rechaza de plano la aplicacién de la Re-
solucién del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera de 28 de mayo de
1954 en la que existia también un “precio confesado”™ que deberia com-
probarse. Ello supone negar la necesidad de la autorizaciéon de dicho
Instituto para la operacion realizada y su posibilidad de inseribir sin la
traba de este cumplimiento exigido por el Registrador.

Aparte de esta especie de eliminacién de la “intuitiva” manera de des-
cubrir el momento del nacimiento del negocio “precedente” por parte del
Registrador —cosa que, a nuestro juicio, debe de entrar dentro de las
funciones de calificacién, como todo el sistema del examen de anteceden-
tes— la Direccion utiliza una serie de argumentos arrancados casi to-
dos ellos del auto presidencial ¥y que se ajustan, en este caso concreto, a
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una serie de razones de caracter juridico y légico. Entre las razones que
se dan en pro de la solucién pronunciada, destacamos:

1.—E! segundo considerando de la Resolucién aporta el principio de
igualdad de trato que tanto el Codigo Civil (articulo 27), como el de Co-
mercio (articulo 15) establecen, con la sola excepcién de que en tratados
o en leyes especiales se disponga una regulacién distinta. En principio
esta materia sometida al recurso es de las regidas por legislacion espe-
cial, va que la de Delitos Monetarios de 24 de noviembre de 1938 y el
Decreto de 24 de noviembre de 1939 exigen la autorizacién del Instituto
Nacional de Moneda Extranjera para la realizacién de los actos enume-
rados en las mismas.

Hemos dicho que “en principio™ parecia apartarse esta legislacion es-
pecial del principio de igualdad de trato del que parten los articulos 27
v 15 antes citados. La Direccién General estima que lo dispuesto en esa
legislacién no viene a constituir una excepcion al principio general de
igualdad, puesto que su contenido afecta lo mismo a los espafioles-que a
los extranjeros, ya que lo que cualifica la especial situacién de someti-
miento a estas disposiciones legales es la “residencia” o no dentro del
territorio espafiol, y no la condicién de nacional.

2.—En el cuarto considerando la Direccién General aporta otra razdén
de cavacter interpretativo y de caricter excluyente. La interpretacion
estd basada —“a mayor abundamiento”™— en que toda disposicién pro-
hibitiva o limitativa ha de procurar ser interpretada en sus justos tér-
minos y no en forma extensiva, lo que supondria ampliar su campo de
aplicacién a supuestos no comprendidos en el texto legal. La de caréc-
ter excluyente es la de que para que el acto quede incluido dentro de los
que deben solicitar la autorizacién del Instituto de Moneda Extranjera
es preciso que reina todos sus requisitos y al faltar uno de los presu-
puestos no parece necesaria su obtencidén. )

Estas dos razones apuntadas, juntamente con la de las conjeturas an-
tes dicha, son en el fondo los argumentos que utiliza y razona el auto pre-
sidencial. Con ello se cierra el paso a la determinacién del momento en
el cual se hizo la operacién que dio lugar a la hipoteca. Es decir, queda
sin determinar si cuando el acreedor entrega el dinero al deudor, tenia
o no el primero el caricter de “residente”. La Direccién se acoge a la fecha
de la escritura de hipoteca, borrando el posible antecedente de la con-
fesién de “precio prohibido™ o de "reconocimiento de deuda”.

Vista la Resolucién en el momento presente quiero apuntar una serie
de normas hoy vigentes y ver si existe alguna variante en relacién a lo
apuntado. De todos es conocido el Decreto-Ley de 17 julio de 1973 por el
que se declara extinguido el Instituto Espafiol de Moneda Extranjera y
la reglamentacién dada a las inversiones extranjeras a través de los De-
cretos de 31 de octubre de 1974 que sancionan el texto refundido de las
disposiciones legislativas sobre inversiones extranjeras en Espafia y su
Reglamento. El articulo 1 de la Ley habla de residentes y no residentes
vy de la justificacién mediantz certificacién negativa, pero la Direccion
General de Transacciones Exteriores del Ministerio de Comercio con fe-
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cha 11 de diciembre de 1974 estima suficiente la certificacién de la en-
tidad bancaria delegada como se venia efectuando hasta ahora.

Igualmente hay que tener en cuenta la Resolucién de 20 de diciembre
de 1974 sobre liberalizacién en orden a la adquisicién de inmuebles, asi
como a la concesién de créditos hipotecarios a favor de personas fisicas
extranjeras “no residentes” en Espafia. Lo mismo sucede con las Reso-
luciones de 20 de enero de 1975 y 25 de enero del mismo afno, en las cua-
les se dictan normas complementarias de una legislacién recién nacida
sobre establecimiento de sucursales y establecimientos de 1o residentes y
para la utilizacién de saldos de cuentas extranjeras de pesetas interiores
para la realizacion de inversiones extranjeras. Como vemos, todo ello
gira en favor de las personas “no residentes”, mientras que nuestro pro-
blema se referia a los “residentes”, que sigue intocable.

PRESTAMO HIPOTECARIO CON CLAUSULA DE ESTABILIZACIGN EN CUENTA DE
AHORRO-VIVIENDA.—AUNQUE LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZACION ESTAN
AUTORIZADAS POR EL LECISLADNOR ESPANOL (ART. 219 DEL REGLAMENTO
HIPOTECARIO), ES INDUDABLE EL CARACTER IMPERATIVO DE LA LEGISLACION
SOCIAL QUE REGULA LOS PRESTAMOS AHORRO-VIVIENDA QUE DERBERA SER
EXACTAMENTE CUMPLIDA SIN QUE A ELLO OBSTE EL QUE SE PREVEA LA PO-
SIBILIDAD DE NUEVQS TIPOS LEGALES DE INTERES, SIEMPRE QUE NO SOBRE-~
PASEN EL MAXIMO DE RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA SENALADO EN LA ES-
CRITURA OTORGADA. (Resolucién de 12 de septiembre de 1972, Boletin
Oficial del Estado de 27 de septiembre de 1972.)

Hechos.—Resultando que por escritura autorizada por el Notario de
Cuenca don Antonio Pérez Sanz, el 7 de noviembre de 1970, la Caja Pro-
vincial de Ahorros de dicha capital concedié6 a don Alfredo Mufioz Lorca
un préstamo hipotecario de 145.000 pesetas que se ingresaria en una
cuenta especial de ""Ahorro-Vivfenda”; que en la cldusula 4.2 se estipulé
que “el préstamo concedido por la Caja devengari un interés anual de
7 enteros y 50 centésimas por ciento... Si el interés fuese modificado por
disposicién ministerial se aplicara el nueve tipo desde el dia en que entre
en vigor la disposicién™; que en la cldusula 6.2 se acordé constituir pri-
mera hipoteca a favor de la entidad prestamista, sobre una finca urba-
na del prestatario sita en Ciudad Real y descrita en la exposicién de la
escritura, “en garantia de ciento cuarenta y cinco mil pesetas de prin-
cipal, de treinta y dos mil seiscientas veinticinco pesetas de intereses por
tres aflos, de treinta y seis mil doscientas cincuenta pesetas a efectos de
estabilizacién y de treinta y seis mil doscientas cincuenta pesetas para
costas y gastos en su caso, que hacen un total de doscientas cincuenta
mil ciento veinticinco pesetas... Se estipula expresamente la clausula de
estabilizacion hasta la cifra sefialada prevenida en el parrafo B, regla 2.2,
del apartado 3.° del articulo 219 del Reglamento Hipotecario, indice ge-
neral ponderado del costo de vida fijado por el Instituto General de
Estadistica, considerandose vigente el de ciento once coma tres (11,3) co-
rrespondiendo la base de cien (100) al afic 1968”; y que en la clausula
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8.2, apartado d), se designé “como mandatario para que en su caso se
otorgue la escritura de adjudicacién en nombre del deudor, a la propia
Caja”, que podria utilizar para hacer ‘efectivos sus derechos el procedi-
miento ejecutivo ordinario o el judicial sumario.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la ante-
rior escritura, fue calificada con la siguiente nota: “PRACTICADA Ila
inscripcion de hipoteca al folio 230 del tomo 1.113 del archivo, libro 365
del Ayuntamiento de Ciudad Real, finca nimero 18.520, inscripciéon 3.2,
con las siguientes particularidades: 1.2 Se ha inscrito dicha hipoteca en
cuanto garantiza el principal y 30.450 pesetas de intereses de tres afos,
al 7 por ciento anual, DENEGANDOSE la inscripcién del 0,50 por cien-
to que los intereses pactados exceden sobre el que permiten las disposi-
ciones legales sobre Préstamos Ahorro-Vivienda, asi como la garantia
real de la clausula de estabilizacién, por infringir las mismas disposicio-
nes, DENEGANDOSE igualmente la inscripcién de los siguientes par-
ticulares de la escritura: “Si el interés fuera modificado por disposi-
cién ministerial se aplicard el nuevo tipo desde el dia en que entre en
vigor la disposicién™, se deniega por ir contra el principio de especiali-
dad: “Se designa como mandatario para que en su caso se otorgue la es-
critura de adjudicacién en nombre del deudor, a la propia Caja”, se de-
niega por no permitir la Ley Hipotecaria y su Reglamento esta sustitu-
cion en los procedimientos judiciales pactados en la cldusula octava de la
escritura. 2. No se ha hecho constar en la inscripcién el juego de las
dos cuentas especiales, por no ajustarse al regulado en el articulo 153 de
la Ley Hipotecaria para la hipoteca en garantia de cuentas corrientes
de crédito y no tener dichas cuentas, tal como se estipulan, trascendencia
en la hipoteca”.

Resultando que el nombrado Procurador en la representacién que
ostentaba interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién
y alegdé: Que el interés vigente para préstamos del tipo estipulado, se-
glin acredita con certificacién del Instituto de Crédito de las Cajas de
Ahorro del Ministerio de Hacienda, era el 7,50 por 100 el dia del otorga-
miento de la escritura, por lo que es improcedente la denegacién de ins-
cripeién de un 0,50 por 100; que el Registrador puede extender, suspen-
der o denegar la inscripeién, pero no puede modificar la pretension del
presentante sin contar con su consentimiento (articulo 434, parrefo 3.°
del Reglamento Hipotecario y Resolucién de 8 de marzo de 1953); que
asimismo es improcedente haber denegado la inscripecién de la garantia
real, de la cldusula de estabilizaciéon pactada en la estipulacién 6.2 de la
escritura, ya que no estd prohibida por la Ley, no es contraria a la mo-
ral y hay que reputarla inscribible al amparo del articulo 219 del vigen-
te Reglamento Hipotecario; que la finalidad de las clausulas de estabi-
lizacién es hacer frente a la posible pérdida del valor del dinero y son
morales, justas y licitas como reconocen la Ley de Desbloqueo de 7 de
diciembre de 1939, la de 23 de junio de 1942 sobre Arrendamientos Ris-
ticos y la de 24 de diciembre de 1964 sobre Arrendamientos Urbanos, nu-
merosas sentencias del Tribunal Supremo, Resoluciones de 3 y 4 de mar-
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zo de 1952 y Decreto de 17 de marzo de 1959, que reformé el Reglamento
Hipotecario (articulo 219); que el Decreto de 3 de octubre de 1966 que
cred las cuentas de Ahoro-Vivienda no contiene ninguna prohibicién ex-
presa de las clausulas de estabilizacién, estableciendo unicamente en el
apartado d) del articulo 4.° de la Orden de 17 de octubre del mismo ario,
dictada en su desarrollo, que "los préstamos devengarian un interés total
de 5,6 por 100 anual, sin que puedan recargarse con gastos adicionales
excepto los de constitucién y cancelacién de la garantia y los del Seguro
de Amortizacién, disposicién de tipo administrativo que no prohibe ex-
presamente las aludidas clausulas; que el pacto de intereses recogido en
la cldusula 4.% de la escritura, es licito al amparo del articulo 1.255 del
Codigo Civil, estd motivado por las numerosas variaciones introducidas
por el Gobierno en materia de intereses aplicables a las operaciones acti-
vas y pasivas de la Banca y Cajas de Ahorro (Ordenes de 17 de octubre
de 1966, 25 de noviembre de 1957, 21 de julio de 1969, 23 de marzo de
1970, 22 de enero de 1971 y 3 de abril de 1971), v se acomoda a las nor-
mas hipotecarias (articulo 12 de la Ley y 219 de su Reglamento); que
para comprender el alcance de la designacién de la Caja como mandata-
rio para otorgar en su caso la escritura de adjudicacion, si procediere,
en ejecucion de su derecho, hay que tener en cuenta que en la correspon-
diente cldusula (8.2) se dice textualmente que “la Caja de Ahorros de
Cuenca podra utilizar para hacer efectivos sus derechos, el procedimien-
to ejecutivo ordinario o el judicial sumario”... a cuyos efectos se designa
como mandatario del deudor, a la Caja; que ni la Ley Hipotecaria ni su
Reglamento, ni la Ley de Enjuiciamiento Civil prohiben tal designacién
¥y que, finalmente, vale la pena hacer constar que la Caja Provincial de
Ahorros de Cuenca tiene adoptado desde hace tiempo su modelo de es-
crituras de Préstamo Hipotecario, que se viene inscribiendo sin dificul-
tad en todos los Registros de Espana, incluido el de Ciudad Real.
Resultando que el Registrador informé: que reconoce haber incurrido
en error en lo referente al interés del préstamo, por lo que rectifica su
calificacion, dejando sin efecto el primer defecto de la Nota; que en cuan-
to al segundo defecto, insiste en afirmar que los correspondientes extre-
mos de la escritura contradicen la regulacién legal del préstamo Ahorro-
Vivienda como resulta del articulo 14, apartado c) del Decreto-Ley de 3.
de octubre de 1966 y Orden Ministerial del 17 del mismo mes y afio dic-
tada en su desarrollo, que no deja resquicio a la autonomia de las par-
tes, sobre todo si se tiene en cuenta la naturaleza y estructura de la.
figura juridica configurada por los citados Decreto y Orden Ministerial,
el fin social del contrato de préstamo Ahorro-Vivienda, el caracter de
contrato de adhesién que generalmente tiene en la practica el mencio-
nado contrato y la deseable subsistencia del mecanismo econémico-juridico
establecido en las disposiciones sefialadas; que la condicién d) del apar-
tado 4.2 de la citada Orden Ministerial resulta claramente el criterio
excluyente de condiciones mas onerosas para el prestatario, entre ellas
la clausula de estabilizaciéon; que del apartado 6.° de la repetida Orden
Ministerial, en relacién con la regla interpretativa *“Inclusio unius, ex-
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clusio alterius”, resulta claramente la inadmisibilidad de la clausula de
estabilizacién en los contratos de préstamo Ahorro-Vivienda; que la ci-
tada clausula, en tales contratos es inmoral por la diferencia que supone
recibir dinero prestado sin dicha cldusula y darlo con ella en préstamos
sociales a pequefios ahorradores; que el articulo 219 del Reglamento Hi-
potecario no es aplicable a estos supuestos de préstamos especiales, sino
a los casos de préstamos ordinarios regidos exclusivamente por princi-
pios juridicos normales; que en cuanto al tercer extremo de la Nota, la
calificacién no quiere decir que la cldusula denegada esté mal redactada,
pues puede ser véalida y eficaz entre las partes contratantes, con efec-
tos meramente obligacionales sin posible inscripcién; que en cuanto al
cuarto defecto, la razén de la denegacién estda en que la Ley Hipotecaria
y su Reglamento no permiten esta sustitucién en los procedimientos ju-
diciales pactados en la cldusula octava de la escritura calificada; que la
dnica razén del recurrente para impugnar este extremo es que ni la Ley
ni el Reglamento Hipotecario prohiben la estipulacién cuestionada, pero
olvida que los procedimientos judiciales son de derecho publico y por con-
siguiente no pueden ser modificados por pactos particulares; que el man-
dato otorgado en la escritura estid permitido en el procedimiento de eje-
cucién extrajudicial por el articulo 234 del Reglamento Hipotecario, pero
esta permisién para un procedimiento concreto supone precisamente que
no existe en otros mas generales, como son precisamente los sefialados en
la escritura calificada; y que los Registradores tienen plena libertad en
su calificacion, sin que se encuentren obligados por criterios de otros
compafieros ni siquiera por otras calificaciones suyas precedentes.
Resultando que el Notario autorizante del instrumento informé: Que
dejado sin efecto por el Registrador el primer defecto de su calificacién,
prescinde tratar de este punto; que en cuanto a la clausula de estabili-
zacién convenida en la escritura, aunque la regulacién de los préstamos
de Ahorro-Vivienda es de caricter imperativo y en cuanto tal supone una
limitaciéon a la autonomia de la voluntad de los contratantes, hay que
tener en cuenta que la intervencién estatal en materia contractual admite
diversas graduaciones que van desde el extremo rigor a la mixima fle-
xibilidad; que el Registrador entiende que la regulacién de los préstamos
de Ahorro-Vivienda es del primer tipo, sin dejar ningtin margen de li-
bertad a los contratantes, siendo asi que de la citada regulacién se de-
duce precisamente que se deja libertad a los interesados en todo aquello
no previsto expresamente; que asi lo reconoce expresamente el propio
funcionario calificador al no haber puesto ningdin reparo a diversos as-
pectos de la escritura que no estaban previstos en la regulacién legal;
que, en conclusién, la regulacién legal del préstamo Ahorro-Vivienda,
cuyo caricter imperativo nadie puede discutir, se ha limitado a imponer
coactivamente algunos de los elementos del contenido de este tipo de
préstamos, quedando en lo demds libres las partes sin mas limitaciones
que las que resultan del articulo 1.255 del Cédigo Civil; que el apartado
4.9 de la Orden Ministerial de 17 de octubre de 1966 no excluye la clau-
sula de estabilizacién, sino que se limita a ordenar que los préstamos no



240 Anuario de Derecho civil

pueden recargarse con gastos adicionales, y al no ser la estabilizacién
un gasto adicional no puede aplicarse a ella la prohibicién que alli se es-
tablece, que el apartado 6.° de la referida Orden Ministerial referente a
la revisién de precios en relacién con la regla “Inclusio unius, exclusio
alterius”™, no constituye tampoco un obstiaculo a la validez de la cliusu-
la de estabilizaciéon en los contratos de préstamos Ahorro-Vivienda, sino
qGue, por el contrario, mas bien la justifica; que la clausula de estabi-
lizacién en el contrato de préstamos Ahorro-Vivienda no afecta a la fi-
nalidad perseguida por el legislador, ya que el objeto de la misma no es
recargar o aumentar el capital que se debe restituir, lo que evidente-
mente constituiria una manifestacién de usura, sino restablecer el equi-
librio de las prestaciones dinerarias roto por la depreciacién monetaria
y la inflacién; que la clausula de estabilizacién en los contratos de prés-
tamo Ahorro-Vivienda no es inmoral, sobre todo, si se piensa, entre otras
cosas, en la posible disponibilidad inmediata de las correspondientes cuen-
tas; que de prosperar el criterio del Registrador quedaria inutilizado
el articulo 219, apartado 2.° del Reglamento Hipotecario: que el pacto
referente a la aplicacién de nuevo tipo de interés si fuese modificado por
disposicién legal, es perfectamente inscribible en el Registro de la Pro-
piedad de conformidad con lo previsto en los articulos 1.2565 del Cédigo
Civil y 51 del de Comercio, sin que afecte a los principios de publicidad
v especialidad, ya que, aparte de la publicidad que siempre supone la
Ley, al figurar la cldusula en el Registro, esta oficina anunciaria dicha
eventualidad; que en cuanto a la designacién de la Caja como mandata-
rio del deudor, aceptando que los procedimientos judiciales son de Dere-
cho Piiblico y no pueden ser alterados por pactos particulares, es lo cierto
que la estipulacién cuya inscripcién se deniega no supone ninguna alte-
racién del procedimiento sino la concesién del poder para el posterior
otorgamiento de una escritura de adjudicacién; y que la 'permisién del
mandato en el procedimiento ejecutivo extrajudicial no excluye el que se
admita también en el judicial, puesto que por su razén estriba en que en
el primero, la necesidad de una persona que otorgue la escritura es mas
evidente al desarrollarse las actuaciones ante Notario, mientras que en
el segundo seria el Juez quien otorgaria la escritura en ausencia o re-
beldia del obligado, pero esta representacién legal del Juez no debe ser
obsticulo a una posible representacién voluntaria.

Resultando que el Presidente de la Audiencia, teniendo en cuenta la
rectificacién del Registrador en su informe confirmé la Nota calificadora
por razones analogas a las expuestas por el citado funcionario, salvo en
lo que se refiere al defecto sefialado en la cldusula octava, parrafo d) de
la escritura de préstamo hipotecario, en que tuvo en cuenta los argumen-
tos expuestos por el recurrente y Notario autorizante.

Resultando que el recurrente se alzé de la decision Presidencial in-
sistiendo en sus anteriores argumentos en cuanto a los defectos subsis-
tentes, solicitando en consecuencia se dicte resolucién en que se declaren
“validos e inscribibles los pactos relativos a la cldusula de estabilizacion
y a la modificacién de interés por disposicién legal.”
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Doctrina.-—"Considerando que al haber dejado sin efecto el Registra-
dor uno de los defectos de la nota de calificacién y no haber apelado del
Auto presidencial de otro de ellos, la primera de las cuestiones que ha de
examinarse hace referencia a si estd permitida la clausula de estabili-
zacion pactada en una escritura de préstamo hipotecario de los llamados
Ahorro-Vivienda por la legislacién en vigor, y si en su consecuencia pue-
de tener acceso a los libros registrales.”

"Considerando que no sin vacilaciones, y tras haber sido muy discu-
tido en la doctrina patria, se fue abriendo camino la tesis favorable a la
admisién de las cldusulas de estabilizacién, y asi fue sancionada por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, que entendié6 que dentro de cier-
tos limites no eran opuestas a la moral, ni envolvian una operacién usu-
raria, ya que Unicamente se encaminaban a restablecer el perdido equi-
librio de las prestaciones dinerarias, y que podian tener su fundamento
legal en el arvticulo 1.255 del Cédigo Civil que establece el principio de
libértad contractual, criterio que ha compartido el legislador al autorizar
en el articulo 219 del Reglamento Hipotecario con cldusulas de estabi-
lizacién que retnan las condiciones que el mismo articulo establece.”

Considerando que frente a esta tesis general que es aceptada por las
dos partes del recurso, surge la discrepancia en cuanto a si la regulacion
de los préstamos Ahorro-Vivienda, contenida principalmente en la. Orden
de 17 de octubre de 1966, permite un pacto de esta indole dada la finali-
dad social perseguida y el cardcter imperativo que para el funcionario
calificador tiene la mencionada disposicién legal que no autorizard otros
pactos que los que expresamente aparecen regulados.”

“Considerando que es indudable el caricter imperativo de la disposi-
cién que regula el préstamo Ahorro-Vivienda en cuanto que para su con-
cesién se han de cumplir los requisitos exigidos por la citada Orden Mi-
nisterial, entre los que hay que destacar: a) la obligatoriedad de cons-
tituir previamente por el peticionario la cuenta de Ahorro-Vivienda, sin
posibilidad de reintegro parcial hasta que alcance el limite de tiempo y
capital convenido en su apertura —articulo 1, 3.°— y sélo entonces pue-
de solicitar el préstamo —articulo 1, 4.°—, limitacién importante justi-
ficada en funcién de las contraprestaciones que recibe; y b) la preocu-
vacidén de que al prestatario no se le recargue con gastos adicionales
—articulo 1, 4.5 d—, y a todo ello hay que afiadir que la propia Expo-
sicion de Motivos del Decreto-Ley de 3 de octubre de 1966 que las crea,
indiea como finalidad la de “canalizar las rentas privadas, creando nue-
vos atractivos al ahorro” v facilitando “a los pequefios ahorradores el
acceso a la propia vivienda v al mercado de capitales” y, por ultimo, la
propia esencita de las Cajas de Ahorro puesta ya de relieve desde el De-
creto-Ley de 1929 —articulo 1— y su posterior regulacién —Ley de 22
de diciembre de 1955 y Decreto de 26 de abril de 1957— al ordenarse
como régimen de las mismas, entre otros, “el de fomentar e impulsar sus
obras econémicas y sociales, especialmente la colaboracién a la obra so-
cial del Estado, Provincia y Municipio”, todo lo cual revela, sin .lugar a
dudas, quz estos préstamos especiales no cabe que pacten con una clau-
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sula de estabilizacion, que seria incompatible con las finalidades expues-
tas y entrarian dentro de la prohibiciéon que sefiala el articulo 1.255 del
Cédigo Civil.”

“Considerando respecto de la segunda y dltima de las cuestiones a tra-
tar, y aceptada por el prestatario la posibilidad de que si se modifican los
intereses de esta clase de préstamos por disposicién ministerial seran es-
tos nuevos los que se aplicardn a partir de la fecha de entrada en vigor
—pues las disposiciones mencionadas no han impuesto la norma con ca-
racter retroactivo a los préstamos ya fomalizados, sino por el contrario,
con respecto del interés pactado— no cabe duda que producird sus efec-
tos entre las partes, y que podra ser inscrito sin que pueda sobrepasarse
el maximo de responsabilidad hipotecaria sefialada en la escritura de hi-
poteca, por ser una exigencia del principio de especialidad y de la necesi-
dad del tercero de conocer exactamente esta circunstancia que tanto pue-
de afectarle.” ‘

“Esta Direccién General ha acordado con revocacién partical del Auto
apelado, confirmar la segunda parte del primero de los defectos de la
nota del Registrador y revocarla en cuanto a la primera parte del se-
gundo de los mencionados defectos, unicos extremos sobre los que ha
versado la apelacion.”

Consideraciones criticas.—En un comentario hecho a esta Resolucién
por mi ilustre compafiero Tirso Carretero (“Revista Critica de Derecho
Inmobiliario”, enero-febrero, 1973, piginas 165 y siguientes, nimero 494)
dice que sobre uno de los problemas abordados en la misma —concreta-
mente el de las cliusulas de interés variable— sélo existe o existian en
la doctrina unos trabajos mios en los que tocaba el tema. Efectivamente,
antes de que se publicase y resolviese este punto de la Resolucién que co-
mentamos, habia publicado el trabajo “Hipoteca en garantia de interés
variable” (“Rev. Der. Not.”, julio-diciembre, nimeros 69-70, afio 1970) y
en forma de sintesis del mismo otro bajo el titulo “La determinacién del
interés y el interés variable en la hipoteca” (“Boletin del Colegio Nacio-
nal de Registradores”, numero 56, marzo, 1971). Con posterioridad, y
esto no lo sabe el autor citado, pronuncié una conferencia en el Colegio
de Abogados de Almeria en el afio 1973 (febrero) en la que ya recogia la
Resolucién citada y sus soluciones a los casos planteados. De todo ello
podria deducirse una especie de “legitimacién” exclusiva sobre el pro-
blema, cuando lo tnico que me llevé a escribir todo ello fue un deseo de
“acotar una materia”, plantear un problema vivido y, deportivamente,
presentar unas soluciones a los posibles supuestos que me planteaba. Tir-
so Carretero me reta a que “profundice” en la doble problematica del
reflejo registral de la alteracién del tipo de interés y el inconveniente de
hablar de “interés legal” fijado por orden ministerial.

No creo que sea este el momento de acudir al reto, pues lo que al po-
sible lector le interese es la postura critica frente a lo que dice la Direc-
cién y no lo que yo pueda pensar u opinar —profundizando, eso si— en
esas dos materias del reto. Por todo ello, voy a limitarme en este comen-
tario a los tres principales puntos que constituyen el centro de la Reso-
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lucién, aunque uno de ellos no figure en la misma por no haber querido
el Registrador apelar sobre el mismo. Realmente de las cinco faltas que
€l Registrador alega en la nota, van a quedar reducidas para los moti-
vos de apelacién a dos solamente: las cldusulas de estabilizacién y el in-
terés variable.

De los hechos antes expuestos y, sobre todo, de la nota calificadora
del Registrador, existian cinco defectos, aunque no se enumerasen por
ese orden. El primero de ellos era la estipulacién de un interés superior
al que el Registrador le parecia vigente, cosa que posteriormente rectifi-
ca por haber encontrado la disposicién que lo autorizaba. El segundo era
el referente a las clausulas de estabilizacién. El tercero, a la clausula del
interés variable de la hipoteca. El cuarto era respecto a la designacion
como mandatario para el otorgamiento de la escritura de adjudicacién
a la Caja de Ahorros. Y el quinto, el de no haber hecho constar en la
inscripeién el juego de las dos cuentas especiales por no ajustarse a lo
dispuesto en el articulo 153 de la Ley Hipotecaria. Verdaderamente que
esta iltima alegacién se diluye en el recurso, y tanto en los hechos, como
en las alegaciones y razonamientos de la parte que interpone el recurso.
Como el Registrador y el Notario autorizante de la escritura nada dicen
de ello, habra de considerarse que la razén la tenia el Registrador al de-
negar el acceso al Registro de una clausula que no tenia la suficiente
garra para ser publicada registralmente.

Nos quedan por ello tres defectos, uno de los cuales, aun siendo aban-
donado por el Registrador, creo que debe ser destacado, pues las razones
que se alegan por el Presidente de la Audiencia no las considero lo sufi-
cientemente convincentes, dentro del campo juridico,
Registrador recurrente no las atacase en su recurso
De ahi que distingamos:

como para que el
ante la Direccién.

A) Desigﬁacién de mandatario del deudor

En la escritura origen de los hechos que dan lugar a la Resolucién
que comentamos, existia una cldusula por la cual se designaba como man-
datario, para que en su caso otorgue la escritura de adjudicacién en
nombre del deudor, a la propia Caja, Esto es, el deudor autoriza a la Caja
para que en su dia obre en el doble concepto de acreedor y deudor para
el otorgamiento de la escritura de adjudicacién.

El Registrador habia alegado que al tratarse de procedimientos judi-
ciales de Derecho publico, el pacto establecido carece de eficacia para al-
terar el esquema que de los mismo tiene establecido, y que el hecho de
que se admita por el articulo 234 del Reglamento Hipotecario para un
procedimiento concreto no quiere decir que deba extenderse a todos los
demas, pues se trata de una norma excepcional. E1 Presidente de la Au-
diencia utiliza argumentos dados por el Notario a este respecto y estima
que el referido pacto no supone ninguna alteracién del procedimiento,
sino la concesién de poder para el posterior otorgamiento de la escritura
de adjudicacién y que la permisién del supuesto en el procedimiento ex-
trajudicial no excluye el que se admita también en el judicial, puesto que
su razén estriba en que en el primero, la necesidad de una persona que
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otorgue la escritura es mas evidente al desarrollarse las actuaciones ante
el Notario, mientras que en el segundo seria el Juez quien otorgarida la
escritura en ausencia o rebeldia del obligado, pero esa representacién le-
gal no excluye la voluntaria pactada.

Es curioso que Tirso Carretero se amedrante en este caso y disculpe
al Registrador de no haber atacado este argumento, pues “el problema
estrictamente procesal, es demasiado complicado para traerle aqui inci-
dentalmente y a contrapelo de la resolucién”. Entiendo que el problema
no era procesal, ni muchisimo menos. Era un problema puramente. civil
que el Registrador no quiso ver y, de ello, se aproveché el Notario y el
Auto presidencial. Era el problema de la autocontratacién. Ni la Ley
Hipotecaria, ni el Reglamento, ni la Ley de Enjuiciamiento Civil prohi-
bien esa designacién de mandatario, pero eso no quiere decir nada, pues
el que no lo prohiba no supone que esté permitido, sobre todo cuando
dentro de nuestro primer cuerpo legal existe un principio prohibitivo —y
dentro del ordenamiento— diversas excepciones de la autocontratacion.
Ahi es donde, a mi entender, estaba la razén juridica del ataque y no en
razones “extrictamente procesales” de procedimiento..

B) Cldausulas de estabilizacién

La culminacién de una evolutiva manera de enfocar el problema de las
clausulas de estabilizacién por parte de la doctrina y de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo dio como reésultado fructifero la redaccién. del
articulo 219 del Reglamento Hipotecario en el que se admite la inscrip-
cién de hipotecas con dichas cldusulas ajustadas a las condiciones que
el mismo articulo establece. Este evolutivo precepto ha sido tomado en
consideraciéon recientemente en Argentina, donde, con motivo del I Con-
greso de Derecho Regis'ral, el Asesor del Banco Hlpotecarlo me pldlo la
férmula empleada en Espafia para esta clase de préstamos con establh-
zacion monetaria. : '

Establecido el precepto se hace necesario precisar .su ambito aplica-
tivo y, sobre todo, si el mismo puede tener eficacia vinculante y trascen-
dencia registral en los préstamos de Ahorro-Vivienda regulados funda-
mentalmente por la Orden de 17 de octubre de 1966. El Registrador de
la Propiedad niega su validez, y por ello su inscribibilidad, fundandose en
que el articulo 14, apartado ¢) del Decreto-Ley de 3 de octubre de 1966
y Orden Ministerial del 17 del mismo mes y afio, que no deja resquicio a
la autonomia de las partes teniendo en cuenta la éstructura, naturaleza
y fin social del contrato de préstamo y su caracter de adhesién; igual-
mente la condicién d) del apartado 4.° de la citada Orden Ministerial
excluye el pacto de condiciones mis onerosas para el prestatario; resul-
ta —por ultimo— inmoral la repetida clausula por suponer un recibo de
dinero prestado sin la misma y darlo con ella en préstamos sociales a
pequeiios ahorradores. :

La Direccién General, en su considerando cuarto, emplea alguno de
los argumentos utilizados por el Registrador, pero fundamentalmente los
de que, conforme al articulo 1, 3.2 de la Orden Ministerial citada, exigen
la constitucién de una cuenta de Ahorro-Vivienda, sin posibilidad de
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reintegro parcial hasta que alcance el limite de tiempo y éapital conve-
nido en su apertura; el que al prestatario no debe gravirsele con gas-
tos -adicionales (articulo 1, 4, d)) y, por 1ltimo, la esencia de las Cajas
de Ahorro, con una finalidad de caracter social que no admiten, por m-
compatible, un pacto de cldusula de estabilizacién.

Estos tres argumentos esgrimidos por la Direccién General son los
fundamentos juridicos para excluir del ambito del articulo 219 del Re-
glamento Hipotecario este pacto en los préstamos de las Cajas de Aho-
rro. Quizd tenga razén, y en esto confieso mi mediatizacién a su opinién,
Tirso Carretero cuando dice que los dos argumentos mas fuertes son el
primero y el tercero, pero que la Direccién pudo perfectamente jugar
con el primero para entender incluidas en el ultimo parrafo del articulo
219 del Reglamento Hipotecario esos préstamos “en cuyo espiritu y casi
en su letra caben perfectamente”.

Realmente la amplitud de redaccién del articulo 219 del Reglamento
Hipotecario daba asimisnio una posibilidad grande para la vigencia de la
clausulas de estabilizacion, quedando Unicamente excluidas para las hipo-
tecas constituidas en garantia de cuentas de erédito y mediatizada en su
modalidad para las de amortizacién, propias del Banco Hipotecario de
Espafia, teniendo en las demds la posibilidad dicha. Pero ahora, dada la
doctrina sentada por la Direccién, habra de tenerse en cuenta esta nue-
va excepcion no incorporada a su 1ltimo parrafo, sino independiente del
mismo. EI criterio restrictivo de la Direccién, manifestado en las Reso-
luciones de 3 y 4 de marzo de 1952, hace de nuevo aparicién, aunque en
estos casos, con razones y obstaculos legales y sociales que pueden poner
limites al criterio avanzado de la idea que representan las cliusulas de
estabilizacién.

C) Cldusulas de interés variable

Prescindiendo aqui, por supuesto, de mis conclusiones respecto al pro-
blema en los trabajos anteriormente citados, es necesario concretarse a lo
resuelto por la Direccién General en el ultimo de los considerandos de la
Resolucion. En principio declara véalidas las cliusulas de “interés varia-
ble”, no retroagti\}as, vinculantes para las partes y, respecto del tercero,
afectantes siempre que no superen el miximo de responsabilidad pactado
a este respecto. Es decir, se deja a salvo el posible principio de especia-
lidad, pero quedan en interrogante esta serie de problemas que nos va-
mos a limitar a enunciar:

a) Entre las partes la clausula es perfectamente valida, inseribible
y viable. Realmente esto no es nuevo ni creo que sea preciso decirlo una
vez mas. Las partes hacen, deshacen, estipulan, reforman, etc., mientras
no aparezca un tercero al cual puedan afectar estos pactos. Precisamen-
te, en base de esa “expectativa del tercero” es por lo que el Registrador
debe tener en cuenta el pacto, ya que el mismo, vilido entre partes, pue-
de no afectarle, y si carece de trascendencia real, ;para qué inseribirlo?

La practica, para salvar esta estipulacién, aplica el articulo 434, 2.2
del Reglamento Hipotecario, que permite, con conformidad del presentan-
te, inscribir la hipoteca, excluyendo expresamente la consignaciéon del
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pacto. Es una solucién de emergencia que no paraliza la efectividad del
crédito y que da tiempo a los servicios juridicos de las entidades presta-

mistas para estudiar una férmula mas acorde con las exigencias regis-
trales.

b) Frente a tercero el pacto Ya no es tan vilido ni tan inscribible.
La Direccién General de los Registros exige aqui un nuevo requisito para
que el pacto pueda ser inscrito y perjudicar a tercero: que no sobrepase
el maximo de responsabilidad hipotecario sefialado en la escritura de hi-
poteca. Ello convierte 1a hipoteca de trifico en una hipoteca de maximo,
oohgando inicialmente al acreedor y al deudor a fijar o una cantidad
global por capital, intereses y costas que pueda cubrir los tipos de inte-
rés diferentes, o bien sefialar una cantidad maxima para el interés que
pueda cubrir también las posibles variaciones del tipo.

¢) La Direccion General admite la inscripeién del pacto, pero nada
dice respecto a la forma en que debe hacerse constar en el Registro la
variacién del interés, pero de la forma en que se manifiesta parece dar
a entender que no es necesaria tal constatacién registral, pues el ter-
cero que contrata lo hace sobre la seguridad del montante fijado o de
la cantidad maxima pactada. Creo que seria conveniente hacerlo constar
para saber fechas a efectos del computo de los dos afios vencidos y la
anualidad corriente o los que expresamente se pacten, como sefiala el
articulo 114 de la Ley Hipotecaria. Las fechas de vencimiento del prés-
tamo, iniciacién de ejecucién o finalizacién, pueden ser otros argumentos
favorables a esa constancia registral. La forma seria, sin duda, por nota
marginal y la documentacién el traslado de la disposicion y el acta de
notificacién al deudor.

d) El interés legal suele ser fijado por preceptos con rango de ley
y de ahi que la llamada de atencién de Tirso Carretero sea muy de te-
ner en cuenta. ;Una orden ministerial puede varial el tipo de interés? A
los juristas que tenemos lo que Garcia de Enterria llama una “concep-
cion plana del Derecho” se nos hace muy cuesta arriba admitir este
“desplazamiento” legislativo que, formalmente formulado en el ambito del
campo del Derecho Administrativo, resulta luego convertido en mito por
la practica del poder “desescalonado”. ;Es legal o ilegal la variacién del
interés?

e) Cabria tocar, por wltimo, el problema de la retroactividad. Senta-
do el principio general de la irretroactividad de las leyes (hoy articulo
2, 8.2 del Codigo Civil) es evidente que la variacién del interés no puede
afectar nunca a los préstamos en curso, salvo que las partes en su con-
venio admitan tal retroactividad. Ello exigiria, como hemos dicho antes,
que la clausula fijase o que el Registro publicase a partir de qué momen-
to se entiende modificado el interés.

Creo que se hace necesario precisar que si las partes estipulan que
la variacién del interés debera retrotraerse a la fecha inicial de consti-
tucién del préstamo, estdn violando un principio o regla general de Dere-
cho que establece la irretroactividad como principio, salvo la excepcion
que la misma ley o disposicion legal diga lo contrario. Ello nos lleva a la
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aplicacion. del articulo 1.255 del Cédigo Civil que niega la- validez a los
pactos contrarios a la ley. Por ello, la Direccién General apunta que la
modificacién de los intereses sélo se aplicard e partir de la fecha de en-
trada cn vigor de la disposicién ministerial, lo cual subrepticiamente, por
virtud del pacto, no hace mis que admitir una retroactividad “media”
para préstamos pactados con anterioridad a la norma en los cuales se
prevé una alteracién del interés.

Por 1ltimo, cabria citar el articulo 219 del Reglamento hlpotecano,
que en los trabajos dichos se utiliza por nosotros, y que también recoge
Tirso Carretero, en el cual pudo apoyarse la Direccién General para ne-
gar validez a estos pactos poco perfilados, a semejanza de lo que esta-
blece para las cliusulas de estabilizacién, vilidas para el capital, pero
no aplicables a los intereses.

CANCELACION DE ASIENTOS.—ES INSCRIBIBLE UN MANDAMIENTO JUDICIAL QUE
ORDENA LA CANCELACION DE DETERMINADOS ASIENTOS, DEJANDO SUBSISTEN-
TE LA ANOTACION DE LA DEMANDA, DE LA QUE AUN PODRIAN DERIVARSE
OTROS EFECTOS. (Resolucién de 25 de septiembre de 1972, Boletin Oficial
del FEstado, de 13 de octubre de 1972).

Hechos.—Resultando que en autos de juicio declarativo de mayor cuan-
tia seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 21 de Madrid,
en virtud de demanda de don Federico Martin Martin contra don Damaso
y don Inocencio Ruipérez Garcia y don Manuel-José Delgado Valle, con
fecha 25 de agosto de 1970 se dicté Sentencia en la que se declaraba:
1.2 Que los demandados don Dimaso y don Inocencio Ruipérez Garcia,
perfeccionaron con el demandante don Federico Martin Martin, el dia
10 de febrero de 1969, un contrato de compraventa por el cual los pri-
meros cedieron al ultimo determinadas fincas de su pertenencia, sitas
en Torrecilla de la Orden y Alaejos, descritas en el primer Resultando,
por el precio de 2.400.000 pesetas; 2.° Que los predios objeto de litigio
les habian sido adjudicados a los vendedores en operaciones particio-
nales de su madre, dofia Irene Garcia Rodriguez; 3.° Que los contratan-
tes don Damaso y don Inocencio Ruipérez estan obligados a cumplir lo
convenido en el expresado contrato, consistente en la entrega inmediata
al comprador, don Federico Martin, de las fincas vendidas de que son
propietarios en pleno dominio, en el momento en que se lo exigi6é el de-
mante comprador, lo que tuvo lugar el 25 de febrero de 1969, y tan pron-
to como se extinga el usufructo a que tiene derecho dofia Maria Garcia
Rodriguez, lo vendido en tales condiciones; 4.° Que los demandados tienen
jncumplidas sus obligaciones de entregar todo lo vendido a don Federico
Martin; 5.° Que son inexistentes y sin eficacia alguna los contratos de
compraventa celebrados por los sefiores Ruipérez como vendedores y don
Manuel-José Delgado Valle como comprador, consignados en escrituras
puiblicas del 29 de abril y 5 de mayo de 1969, autorizadas, respectivamen-
te, por los Notarios don Manuel Corazén Molina, de Tarancén, y don
Julidn Manteca Alonso, de Salamanca, sefialadas con los nimeros 344 y
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1.310 de’ sus correspondientes protocolos y por consiguiente inexistentes
o nulas dichas escrituras y las inscripeiones, anotaciones y otros asientos
que se hayan tomado en el Registro de la Propiedad o en otros ‘Registros
¥, en general, cuantas otras consecuencias hayan producido, acordindose
en consecuencia la cancelacién de tales inscripciones y asientos y que se
adopten cuantas medidas' sean necesarias para hacer efectiva la inexis-
tencia de tales contratos, condenando a los demandados don Damaso y
don Inocencio Ruipérez a estar y pasar por estas declaraciones y al cum-
blimiento de cuanto lleve a la completa efectividad de este pronuncia-
miento; 6.° Que los demandados don Damaso y don Inocencio Ruipérez
Garcia deben entregar al demandante las fincas que le vendieron en el
contrato de 10 de febrero de 1969, otorgando la correspondiente escritura
publica el mismo dia en que quede abonado el precio; que apelada la
Sentencia, fue confirmada por la Audiencia Territorial el 3 de marzo de
1971; que interpuesto por don Manuel-José Delgado Valle recurso de
casacion, el Tribunal Supremo declard, en 4 de febrero de 1972 no haber
lugar al mismo e imponiendo las costas al recurrente; que instada la eje-
cucién de sentencia por el actor, en Providencia de 24 de febrero de
1972 se ordené librar exhorto al Juez de Primera Instancia de Medina del
Campo para que librase mandamiento al Registrador de la Propiedad
de Nava del Rey a fin de que procediese a cancelar la inscripeién, anota-
ciones y otros asientos que en tal Registro de la Propiedad se hubiesen
tomado con motivo de las enajenaciones de los hermanos Ruipérez al se-
fior Delgado Valle, haciéndose constar a instancia del sefior Martin que
la cancelacién solicitada no comprendia la de la anotacién preventiva de
la demanda, que deberia seguir produciendo los efectos correspondientes;
¥y que recibido el exhorto en el Juzgado de Medina del Campo se librd
el correspondiente mandamiento al Registro de Nava del Rey con los
particulares pertinentes.

Resultando que presentado en el Registro el anterior mandamiento
fue calificado con la siguiente nota: “Suspendida la inscripeién del prece-
dente mandamiento por adolecer de los defectos subsanables siguientes:
Derivarse de sus mandatos incongruencia y obstaculos del propio Regis-
tro y de la Ley y el Reglamento Hipotecario, ya que no puede practicarse
la cancelacién de las inscripciones de venta ordenada sin cancelar a la
vez las anotaciones de demanda por ser éstas consecuencia de aquéllas.
Lo contrario seria contradecir la naturaleza, fundamento, finalidad y al-
cance de las referidas anotaciones, como se deriva de toda su regulacién
legal y, en particular, del articulo 198 del Reglamento Hipotecario. Se
hace constar que la nota de calificacién de este documento figura por
disponerlo asi el articulo 133 del Reglamento Hipotecario, en el que se
sefiala su obligatoriedad en los documentos judiciales y por haberla pe-
dido expresamente el interesado don Federico Martin Martin, conforme a
lo establecido en el articulo 106 del citado Reglamento Hipotecario”.

Resultando que don Federico Martin Martin interpuso recurso guber-
rnativo contra la anterior calificacién y alegé: Que el documento presen-
tado contiene cuantos datos exigen los articulos 79-3 y 82 de la Ley Hi-
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potecaria y 207 de su Reglamento; que el funcionario ecalificador en-
tiende no puede cancelar las inscripciones sin hacerlo también con las
anotaciones de la demanda, incumpliendo con su razonamiento vago e im-
preciso no séle lo dispuesto en el articulo 106 del Reglamento Hipoteca-
rio, sino también lo normado en general en dicho ordenamierito, como ha
opinado la Direcciéon General en sus Resoluciones de 22 de junio de 1922,
13 de julio de 1933 y 7 de octubre de 1943, habiendo sefialado el Centro
Directivo la conveniencia de facilitar en lo posible el ingreso de los titulos
en el Registro para que gocen de su proteccién y garantia, critetio con-
firmado por el articulo 116 del Reglamento dicho, que permite determi-
nadas rectificaciones estando ya en marcha recursos contra la califica-
cidn; y que son aplicables al caso los articulos 1, 17, 18, 32, 34, 79, 82,
99 y 106 de la Ley Hipotecaria en relacién con los 99, 116, 198 y 207 del
Reglamento Hipotecario, textos legales que glosa en su argumentacién,
asi’'como las Resoluciones de 4 de julio de 1919, 21 de diciembre de 1925,
30 de mayo de 1934, 29 de octubre de 1946 y 15 de febrero de 1958.
Resultando que el Registrador, después de una exposicién de antece-
dentes, coincidentes en lo fundamental con lo anteriormente relatado,
inform6: Que no se ha practicado la anotacién prevista en el ntimero 9
del articulo 42 de la Ley Hipotecaria por no haber sido solicitada confor-
me a los articulos 19 y 65 de la misma Ley; que uno de los ejemplares
del mandamiento presentado fue retirado por un hijo del presentante
como mandatario verbal de éste, después de firmar la nota prevista en el
parrafo 1.° del articulo 105 del Reglamento Hipotecario y de ponerse
al margen de las fincas la nota indicada en el parrafo 2.9 del mismo pre-
cepto, archivandose el otro ejemplar del citado mandamiento con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 133 del propio texto y expidiéndose el mismo
dia al Juzgado oficio por el que se ponia en su conocimiento los hechos
acaecidos y la nota de calificacién puesta; que interpuesto recurso gu-
bernativo contra la misma se extendi6é la nota prevista en el Reglamento
Hipotecario a los efectos sefialados en el iiltimo péarrafo del articulo 66
de la Ley; que el recurrente, sin pararse a examinar la nota, afirma que
es vaga e imprecisa, porque alega como fundamento legal todo el orde-
namiento juridico registral y el articulo 198 del Reglamento Hipotecario
en particular, lo que a su juicio contradice el articulo 106 del citado Re-
glamento y demuestra que no se ha tenido en cuenta las Resoluciones
que sobre el particular ha dictado la Direccién General de los Registros
y del Notariado, afiadiendo que no se ha aplicado el articulo 99 del re-
petido Reglamento; que frente a tales argumentos es evidente que una
atenta lectura de la nota lleva a conclusiones distintas, ya que en la
misma aparecen detallados de una manera clara y precisa los defectos
que tiene el mandamiento calificado; que por lo que respecta a la impre-
cisién que pudiera suponer la cita como fundamento juridico de la Ley
Hipotecaria y su Reglamento y en su particular el articulo 198 de este
ultimo, tal imprecisién se desvanece si se tiene en cuenta que esta mate-
ria estd citada en muy escasos preceptos, como puede comprobarse exa-
minando los indices de los textos legales aludidos; que ha procedido de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 18 y 99 de la Ley Hipotecaria,
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interpretados por la Resoluciones de 22 de junio de 1963, 23 de julio de
1870, 22 de julio de 1874, 27 de noviembre de 1877, 7 de noviembre de
1879, 23 de noviembre de 1904, 19 de mayo de 1908, 31 de julio de 1944,
14 y 18 de noviembre de 1960 y 31 de octubre de 1969; que la Ley Hipo-
tecaria y su- Reglamento en sus articulos 242 y 189, respectivamente, es-
tablecen que las anotaciones preventivas son una de las clases de asientos
que se practican en el Registro, siendo su caracteristica fundamental 1a
temporalidad, de donde resulta que terminado un proceso por sentencia
debe necesariamente dejar de surtir efecto la anotacién preventiva de
demanda correspondiente, como se deduce de los articulos 86 de la Ley
Hipotecaria y 199 de su Reglamento; que la anotacién de demanda pébli-
ca simplemente un hecho, asegurando sélo la efectividad de la sentencia
que en su dia se pronuncie; que la anotacién se convierte en inseripeién
cuando la persona a cuyo favor estuviera constituida adquiera definiti-
vamente el derecho anotado, y como en este caso no existe derecho anota-
do no se puede hablar de conversién, pese a estar incluido el articulo 198
por error de sistematica junto con otros preceptos bajo la citada rdbri-
ca; que el Reglamento de 1915 no hablaba de conversién mas que en el
articulo 166, equivalente al 196 actual, y no sefialaba los supuestos de
conversion, como hace ahora el 197; que por ello se plantearon en la
doctrina y jurisprudencia numerosas dudas acerca de si cabia aplicar la
conversion a la anotacion de demanda, olvidando que si la conversién
exige un derecho anotado y en las anotaciones de demanda lo que se ano-
ta es un hecho, resulta evidente que tal conversién es imposible; que si
el fundamento de las anotaciones de demanda es asegurar los resultados
de un juicio, cae de su peso que terminado éste y ejecutada la sentencia,
la anotacién de la demanda que dio lugar al mismo no tiene razén de ser,
como confirman las Resoluciones de 4 de julio de 1919, 29 de octubre de
1946 y 6 de julio de 1962; que en el aspecto registral, la anotacién de
demanda actGa como instrumento de publicidad para evitar que pueda
aparecer un tercero de buena fe protegido por el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, pero terminado el litigio la anotacién no tiene objeto y
s6lo produciria una perturbacién en el funcionamiento del Registro; que
lo que accede a los libros registrales por la anotacién indicada es la de-
manda y no el derecho demandado; que el articulo 198 del Reglamento
.Hipc}tecario mencionado en la calificacion constituye un obsticulo insu-
perable para el cumplimiento de lo ordenado en el mandamiento califica-
do, como puede comprobarse con un atento analisis del mismo; que a lo
expuesto hay que agregar los obstaculos que nacen del registro para la
practica de los asientos pretendidos, pues si ha recaido sentencia firme
que ordena la cancelacién de unos asientos, el mantenimiento de Ias ano-
taciones de la demanda correspondiente implicaria una incongruencia re-
gistral al quedarse sin contenido, que aun accediendo a lo pretendido, el
mantenimiento de tales anotaciones no supondria beneficio alguno para el
anotante, y al aparecer como titulares los hermanos Ruipérez, hasta po-
dria dar lugar a que surgiese Ia figura del tercero en perjuicio del pro-
pio demandante; que el mantenimiento de las expresadas anotaciones iria
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en contra de las disposiciones de la Ley Hipotecaria sobre cancelacién
y liberacién del Registro de asientos caducados, ineficaces o vacios de
contenido, bastando para comprobar dicha afirmacién la lectura de sus
disposiciones transitorias; que la plena garantia a favor del sefior Mar-
tin nace de la inscripeién incondicionada en el Registro, y en todo caso,
si tuviese alguna dificultad en la transferencia del dominio por los obli-
gados, el procedimiento adecuado seria la anotacién preventiva de em-
bargo del nimero 3 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria; que si bien,
tanto el otorgamiento a su favor de la escritura de venta como la ano-
tacién preventiva de embargo citada son medios de los que el recurrente
puede beneficiarse, esta voluntariedad no puede permitirle pretender la
vigencia de unos asientos que segiin la Ley y el Reglamento Hipotecario
deben cancelarse; y que en cuanto a la imposicién de costas, el articulo
130 del Reglamento Hipotecario establece que sélo se impondran al Re-
gistrador cuando haya procedido con negligencia e ignorancia inexcusa-
ble, razén por la cual debe satisfacerlas el recurrente.

Resultando que el Magistrado Juez que intervino en el procedimiento
informé en el sentido de que hasta que el demandante presente en el Re-
gistro, previa liquidacién del impuesto correspondiente, la oportuna es-
critura a su favor, “debe subsistir la anotacién preventiva de la deman-
da para seguridad del actor”.

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la nota del Regis-
trador y este funcionario se alz6 de la decisién presidencial insistiendo
en sus anteriores argumentos con desarrollo o aclaracién de algunos pun-
tos de su informe.

Doctrina.——*Considerando que, al ordenarse en el mandamiento cali-
ficado, expedido en tramites de ejecucién de sentencia, la cancelacién de
las inscripciones practicadas como consecuencia de los contratos de com-
praventa que la sentencia, estimatoria de la demanda anota, declara ine-
xistentes y sin eficacia, y disponer en el mismo mandamiento que dicha
cancelacion no comprende la de anotacién preventiva de la demada ori-
gen del cedimiento, que ha continuar produciendo los efectos que le co-
rrespondan, el problema planteado en este expediente consiste en deter-
minar si es posible cumplir en tal forma lo que ordena el mandamiento
o si por el contrario, como mantiene el funcionario calificador, no se
pueden vealizar tales cancelaciones sin cancelar también la anotacién
preventiva de la demanda”.

“Considerando que la finalidad cautelar de la anotacién preventiva
de demanda es asegurar las resultas de un juicio a fin de que sea posible
la ejecucién de la sentencia en él recaida y favorable a quien insté la
prictica de la anotacién, y de ello se deduce que, independientemente de
las causas de extincién legalmente establecidas, dicha anotacién debe sub-
sistir como regla general, hasta la total ejecucién del fallo, sin que baste
para su cancelacion la sola circunstancia de haberse dictado sentencia
firme en el litigio cuya existencia publica la anotacién, ya que durante el
periodo de ejecucién de la sentencia no sblo hay que considerar que el
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pleito aln estd en tramitacién, siho que, incluso, es entonces cuando la
anotaciéon debe desplegar sus peculiares efectos.”

“Considerando que si se atiende exclusivamente a los términos litera-
les en que estd redactado el parrafo 8.2 del articulo 198 del Reglamento
Hipotecario, puede parecer, en efecto, que la anotacién preventiva de
demanda sélo se puede cancelar en el asiento que se practique en virtud
de la ejecutoria, pero tal interpretacién literal se desvanece al apreciar
que en muchos casos puede ocurrir que el fallo contenga pronunciamien-
tos cuya ejecucién no sea simultinea y en dichos supuestos es evidente
que dicha ejecucién podrd llegar al Registro a través de titulos distintos,
aunque derivados todos, como es légico, de la propia ejecutoria, y en mo-
mentos también distintos y no seria acorde con la finalidad de la ano-
tacién practicar su cancelacién en el momento de acceso del primero.”

“Considerando que en el presente caso, la cancelacién de las inscrip-
ciones extendidas a nombre de uno de los demandados constituye sola-
mente la ejecucién de parte del fallo, por lo que la anotacién preventiva
de demanda, para que pueda cumplir la funcién cautelar que el corres-
ponde, debe susbsistir con toda su eficacia hasta la total ejecucién, que
serd el momento en que por haberse cumplido su finalidad y estar practi-
cados todos los asientos procedentes en virtud de la ejecutoria, resultara
de aplicacién el parrafo 3.° del articulo 198 del Reglamento Hipotecario.”

“Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado.”

Consideraciones Criticas.—La cuestién de fondo que ofrece el supues-
to resuelto por la Direccién General es un problema de calificaciéon de
documento judicial ordenando unas cancelaciones de inscripciones que se
declaran nulas, por nulidad de los titulos que las provocan, pero debiendo
mantener la anotacién preventiva de demanda en la que se solicita esas
rulidades y cancelaciones. Esquemdticamente es asi el problema, aunque
tenga variaciones que lo maticen.

En la relacién poder judicial-calificacién registral es preciso afinar
mucho, para nunca llegar al roce conceptual que puede ser distinto, segin
el enfoque que se le quiera dar al problema. En el presente caso la nota
calificadora, llena de aristas hipotecarias, no tuvo el apoyo doctrinal en
su defensa y lo que pudo ser una fuente de claridades para la discutida.
anotaciéon preventiva de demanda, queda de nuevo en la penumbra.

Hipotecariamente hablando es correcta la nota calificadora y, por su-
puesto, nada tiene de vaga ni imprecisa, como alega el recurrente, pero
es nota poco habil en la que se encierra el gran reto para una discusién
ulterior que luego se pierde. La anotacién preventiva de demanda hecha.
sobre la base de que uno de los demandados era el titular registral (pues
de otra forma hubiese tenido que denegarse), publica no sélo el hecho
de la interposicién de la demanda, sino el derecho controvertido, avisan-
do a los posibles terceros adquirentes de que si adquieren deben estar a.
las resultas del juicio con todas sus consecuencias. Pues bien, realizada.
la anotaciéon y presentado ulteriormente el mandamiento ordenando que
se cancele la inscripcién del titular registral, pero que subsista la ano-
tacién, se produce la siguiente situacién: anulada la inscripeién a favor
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de don Manuel-José Delgado Valle, surge como vigente la anterior, cuyos
titulares registrales son don Damaso y don Inocencio Ruipérez Gareia,
terceros hipotecarios protegidos. Si de verdad quiso ‘protegerse hasta 1il-
tima hora —es decir, hasta que se cumpliesen todos los pedimentos de la
demanda—, lo que el mandamiento debié de ordenar fue la subsistencia
de la anotacién, pero rectificindola por haber quedado inexacta.

Creo que ahi es donde estaba la defensa de la nota y no en la insis-
tente alegacidén del parrafo tercero del articulo 198 del Reglamento Hi-
potecario, donde la letra del mismo oscurece el argumento que habil-
mente destruye la Direccién General: “dicha anotacién debe subsistir
como regla general, hasta la total ejecucién del fallo, sin que baste para
su cancelacién la sola circunstancia de haberse dictado sentencia firme
en el litigio, cuya existencia publica la anotacién, ya que durante el pe-
riodo de ejecucién de la sentencia no sélo hay que considerar que el pleito
aun estin en tramitacién, sino que incluso es entonces cuando la anota-
cion debe desplegar sus peculiares efectos”. Mantener una anotacién pre-
ventiva incwacta es lo inadmisible, hipotecariamente hablando. Digo todo
ello sobre 1a base de que la anotacién estuviera extendida con la correc-
cién que exigen las circunstancias del articulo 166, 2 del Reglamento Hi-
potecario.

La Direccion General utiliza en apoyo de sus tesis dos argumentos
mas: el de rechazar la interpretacién literal del articulo 198, 3 del Regla-
mento Hipotecario, sobre la base de que los pronunciamientos del fallo
pueden no ser ejecutados simultdneamente y que la cancelacién que se
ordenaba solamente era ejecucién parcial del fallo, debiendo subsistir la
anotacién hasta su total ejecucién. Habria que tener a la vista el asiento
de anotacién y su redaccién para poder argumentar criticamente contra
esta solucidn, que idealmente parece correcta.

COMPRAVENTA POR EXTRANJERO.—ES INSCRIBIBLE SIN NECESIDAD DE AUTORI-
ZACION MILITAR UNA ESCRITURA REFERENTE A LA CUARTA PARTE DE UNA
FINCA INCLUIDA EN UN PLAN GENERAL DE URBANIZACION Y CUYAS TRES
CUARTAS PARTES YA HAN SIDO INSCRITAS POR EL FUNCIONARIO CALIFICA-
DOR. (Resolucion de 28 de septiembre de 1972, Boletin Oficial del Es-
tado de 13 de octubre de 1972.)

Hechos.—Resultando que por escritura otorgada ante el Notario del
Puerto de la Cruz don José Pefia Llorente, el 10 de agosto de 1966, don
Francisco Garcia Feo, por si y como apoderado de su hija doiia Angéli-
ca- Garcia Alonso, vendié, juntamente con otros, a don Marcel Ettienne
Gaillard, de nacionalidad francesa, una finca que les -pertenecia llamada
“Arenas del Mar” o “Jaquita”, sita en la zona de reserva urbana del
Médano, término de Granadilla de Abona; que en la comparecencia de
dicha escritura, con referencia a la representacién de dofia Angélica Gar-
cia Alonso, se invoca una “escritura de poder que dice ya tener otorgada
la misma, suficiente para este acto y cuya copia no ha llegado y presen-
tara en tiempo y forma... obligindose asi como los otros comparecientes
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vendedores, quienes responden de las consecuencias de la falta del mis-
mo”; y que en la misma escritura se testimonia una certificacién del
Ayuntamiento de Granadilla de Abona, de fecha 5 de agosto de 1966,
acreditativa de que, seglin informe emitido por el técnico municipal, la
parcela 93 del poligono 5 y del catastro de ristica, a nombre de don Fer-
nando Garcia Feo, se encuentra dentro de la zona de reserva urbana del
Plan General del Médano.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la refe-
rida escritura, el 11 de diciembre de 1969 se suspendié la inscripeién “por
el defecto subsanable de no acompafiarse el poder de dofia Angélica Gar-
cia Alonso. Sin tomar anotacién de suspensién por no haberse solicitado”;
que tras una nueva presentacion el 29 de septiembre de 1970, se inseri-
bieron todas las participaciones vendidas excepto las procedentes de dofia
Angélica “por no acompafiarse el poder con que actia su apoderado,
y tomada anotacién de suspensién por defecto subsanable y plazo legal”;
que el recurrente pretendi6 obtener de los vendedores copia de la escritu-
ra del poder mencionado y al no conseguirlo presenté querella criminal
para lograr su propdsito; que como resultado de su accién, el Juzgado
le provey6 de un testimonio del poder otorgado por dofia Angélica Gar-
cia Alonso asistida de su esposo; que con este testimonio y otra certifi-
cacion del Ayuntamiento sobre la inclusién de la finca en el Plan de Ur-
banizacién de Granadilla solicité nuevamente la inscripcién de la eseri-
tura de compraventa, poniéndose en la misma, el 10 de julio de 1971,
la siguiente nota: “Suspendida la inscripecién del precedente documento
en cuanto a la participacién indivisa perteneciente a dofia Angélica Gar-
cia Alonso, de la que se ha solicitado, por los siguientes defectos subsa-
nables: a) No se acompafia la copia del poder notarial con que actia el
apoderado; y no es adecuado para sustituirla el testimonio expedido en
papel de oficio por el Secretario judicial del partido que adjunta con el
titulo presentado, por violar lo dispuesto en los articulos 8 y 18 de la Ley
Hipotecaria y sus concordantes 34 y 98 del Reglamento y especialmente
lo que establece el articulo 222 del Reglamento Notarial sobre expedi-
cion de copias. Tiene la copia del poder que estar expedida por el fun-
cionario competente para darlas y hacer fe. b) No acreditarse el cum-
plimiento de lo ordenado en la Circular del Estado Mayor Central del
Ministerio del Ejército —interpretando y aclarando el alcance de la Ley
de 23 de octubre de 1935 sobre adquisiciones de inmuebles por extran-
jeros— publicada en el “B. O. de la Provincia”, nimero 69, de fecha 9
de junio de 1971, en su parrafo 2.°, que hace necesaria la autorizacion
del citado Ministerio para todas aquellas urbanizaciones independientes,
alejadas de los centros de poblacion y separadas de ellas por zonas ru-
rales. No se toma anotacién preventiva por no haberse solicitado”; que
el 13 de enero de 1972, el recurrente volvio a presentar en el Registro la
escritura cuestionada junto con la copia autorizada y legalizada del po-
der otorgado por doifia Angélica, que al fin consiguié, y certificacién del
Ayuntamiento de Granadilla de Abona acreditativa de que la finca com-
prada estaba incluida en la zona de reserva urbana del Plan General del
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Médano y en el Plan Parcial de Urbanizacién de “Ensenada Pelada”, y
el 18 de enero puso el Registrador la siguiente nota: “Suspendida nue-
vamente la inscripcién del precedente documento en cuanto a la partici-
pacién indivisa perteneciente a dofia Angélica Garcia Alonso, de la que
se ha solicitado, por los siguientes defectos subsanables: a) Se acompana
la copia del poder aludido en el apartado a) de la precedente nota de
suspension, pero sin estar legitimada la firma del Notario autorizante.
b) Que se acredite el extremo b), también de la nota de suspensién an-
terior, puesto que Ia certificacién del Ayuntamiento de esta villa que se
acompaiia, es de fecha anterior a la Orden publicada en el “Boletin Ofi-
cia de la Provincia”, nimero 69, de fecha 9 de junio de 1971. No se toma
anotacién preventiva por no haberse solicitado; y que, por tdltimo, el 7
de febrero de 1972 se presenté nueva peticién de inscripeién acompafada
del poder autorizado y legalizado, asi como de una certificacién del
Ayuntamiento de Granadilla de Abona expedida el 21 de enero de 1972
en la que se reitera la inclusién de la repetida finca en los planes de ur-
banizacién municipal, causando el 2 de marzo de 1972 la siguiente nota:
“Suspendida la inscripcién del precedente documento en cuanto a la par-
ticipacién indivisa perteneciente a dofia Angélica Garcia Alonso, de la
que se ha solicitadoe, por el defecto subsanable de: No se acompaiia auto-
rizacién del Ministerio del Ejército; o en su lugar no se aporta la certi-
ficacién del Ayuntamiento de esta villa con los requisitos que expresa-
mente determina la Circular del Estado Mayor Central de dicho Minis-
terio, a que se refiere la nota de suspensién que obra en este documento
con fecha 10 de julio tdltimo, de obligado cumplimiento. No se toma ano-
tacién preventiva por no haberse solicitado”.

Resultando que don Marcel Ettienne Gaillard interpuso recurso gu-
bernativo contra la anterior calificacién y alegé: Que como la Nota de
suspension se centra en el defecto subsanable de no acompaifiarse autori-
zacién del Ministerio del Ejército o, en su lugar, certificacién del Ayun-
tamiento de Granadilla de Abona, con los requisitos que determina la
Circular del Estado Mayor Central publicada en el “B. O. de la Provin-
cia”, nimero 69, de 9 de junio de 1971, interesa examinar si realmente
se producen tales defectos subsanables; que el articulo 2 de la Ley de. 23
de octubre de 1935 dispone que es necesaria “autorizacién militar” para
la “adquisicién por parte de entidades o individuos de nacionalidad ex-
tranjera de obras de éualquier clase, fincas y terrenos enclavados en las
zonas que a continuacién se detallan, siempre que dichas propiedades
estén situadas fuera de poblado y no incluidas en sus ensanches o zonas
urbanizadas...”; que este precepto es el que ha querido ser aclarado en
la Circular aludida, en la que se dice que: “No se precisard autoriza-
cién militar para adquirir terrenos o inmuebles en aquellas zonas urba-
nizadas por los Ayuntamientos con posterioridad a la referida Ley, siem-
pre y cuando las mismas estén en el casco de la poblacién y su ensanche
sea certificado por la Corporacién Municipal”; que a la vista de la certi-
ficacién municipal presentada resulta que el Médano, si bien no forma
parte propiamente del casco del término municipal de Granadilla de Abo-
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na, si constituye un poblado o barrio importante dentro del mismo, hasta
el punto de que el Ayuntamiento se ha considerado en la necesidad de
dotarlo de un plan general de ordenacién urbana que ha sido aprobado
definitivamente por la Comisién Provincial de Urbanismo, de acuerdo con
lo dispuesto en la vigente Ley del Suelo, y en ese Plan general ha esta-
blecido su zona de reserva urbana que constituye el ensanche normal y
ordinario de tal poblado o barrio; que como consecuencia de dicho plan
general y en ejecuciéon del mismo se aprobé un Plan parcial de la expre-
sada zona de reserva urbana, que se llama “Ensenada Pelada”, debida-
mente aprobado también por la Comision Provincial de Urbanismo, al
amparo de la citada Ley del Suelo; que, por tanto, como el inmueble ad-
quirido forma parte de la zona de reserva urbana o de ensanche del ba-
rrio o poblado del Médano, perteneciente al término municipal de Gra-
radilla de Abona, con su plan general aprobado por los organismos urba-
nisticos competentes y en plena urbanizacién, encaja plenamente en el
apartado primero citado de la expresada Circular, por lo que tal adqui-
sicién no precisa autorizacién militar que aunque cuando el Registrador
inscribié las partes indivisas que no son objeto de debate, no estaba pu-
blicada la repetida Circular, es evidente que estimé se daban los requi-
sitos establecidos en el articulo 2.° de la Ley de 1935 que hacian no exi-
gible la autorizacién militar, y tal criterio no debe haber cambiado como
consecuencia de la misma, ya que eso supondria desconocer como realida-
des urbanas los barrios o poblaciones esparcidos dentro de los extensos
términos municipales de una isla, como son, por ejemplo, en el de Gra-
nadilla de Abona, los barrios de Charco del Pino y Chimiche, a los que
aun alejados del casco del municipio no se les puede desconocer como po-
blados y por tanto recogidos en el citado articulo 2.° de la Ley de 1935;
que, a mayor abundamiento, no se puede olvidar que segin lo dispuesto
en el articulo 63, 1.2, b) de la Ley del Suelo serd considerado terreno ur-
bano aunque se encuentre sin urbanizar los espacios “enclavados en sec-
tores para los que existan aprobados planes parciales de urbanizacion”;
que el articulo 12 de la misma Ley estima que los planes y proyectos
municipales de ordenacién y urbanizacién que no abarquen la totalidad
del término se calificaran de reforma interior o de extensién, segin los
sectores a que afecten, siendo del tdltimo tipo los relativos a superficies
de suelo exterior al casco urbano; que la Ley de 1935 desconocié el tér-
mino “casco urbano” elaborado por la legislacién urbanistica posterior,
debiendo ser considerado equivalente la expresién “poblado” que debe
referirse lo mismo al centro de la poblacién que a un barrio comprendi-
do en su zona de reserva urbana y con plan parcial de urbanizacién; y
que otra interpretacién conduciria al absurdo, como puede comprenderse
si se piensa‘en el término de La Laguna, en donde La Cuesta o Taco, por
no estar en el casco de la ciudad, fuesen considerados terrenos rusticos,
cuyas adquisiciones por extranjeros precisasen autorizacién militar.
Resultando que el Registrador informé que la finca objeto del recur-
so estd rodeada de otras risticas, a unos tres. kilémetros del nicleo de
poblacién y sélo en parte incluida en un plan parcial de urbanizacién,
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sin proyecto elaborado sobre el particular, por lo que, sintiéndolo mucho,
no puede acceder a la pretensién del recurrente, que no ha cumplido las
norma existente sobre la materia; que el 15 de abril ha puesto en cono-
cimiento del Capitan General de Canarias la situacién planteada para
que pueda precisar el alcance de la disposicion militar sobre el caso; y
que como normas aplicables citaba los articulos 18, 19, 65, 66 y concor-
danteés de l1a Ley Hipotecaria y su Reglamento; la Ley de 23 de octubre
de 1935 y su Reglamento y la Circular del Estado Mayor Central del
Ejército de 2 de junio de 1971. .

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocs la Nota del Re-
gistrador por razones analogas a las expuestas por el recurrente, sub-
rayande que si el funcionario calificador inscribié tres partes indivisas
de la finca cuestionada seri porque le pareci6 haberse acreditado su
emplazamiento en zona de reserva del Plan General del Médano y con
un plan parcial de urbanizacién, confirmando esta opinién el hecho de
que en la Nota de 29 de septiembre de 1970 suspendié la inscripcién
de la restante cuarta parte indivisa en razén solamente de la no presen-
tacién de la eseritura de poder.

Doctrina.—“Considerando que este expediente plantea la cuestién de
si serd necesaria la autorizacién del Ministerio del Ejército para la ad-
quisicién y subsiguiente inscripcién por extranjero de una finca sita en
término de Granadilla de Abona (Tenerife), por encontrarse afectada por
la limitacién de la Ley de 28 de octubre de 1935, siendo necesario adver-
tir que solamente se trata de inscripeién de una cuarta parte indivisa
del inmueble, en la que faltaba la ratificacién o presentacién de poder
suficiente, pues el resto se inscribié¢ por el propio funcionario calificador
sin haber exigido aquella autorizacién.”

“Considerando que de la documentacién aportada y especialmente del
certificado del Ayuntamiento de Granadilla de Abona, resulta a) que El
Médano es un barrio de esta poblacién sobre el que recie un Plan Gene-
ral de Ordenacién Urbana, aprobado por la Comisién Provincial de Urba-
nismo; b) que dentro de la zona de reserva urbana del mencionado Plan
General, se halla aprobado por la Comisién Provincial de Urbanismo un
Plan Parcial de Urbanizacién; y ¢) que incluida dentro de esta zona de
reserva se encuentra la finca discutida que se pretende inscribir.
~ “Considerando que a la vista de estos antecedentes, claramente se
deduce que no es pertinente la autorizacién exigida, pues la Ley de 23
de octubre de 1935 Unicamente la extiende a las fincas y terrenos encla-
vados en las zonas sefialadas que estén fuera del casco de las poblacio-
nes y no incluidas en sus ensanches o urbanizaciones, y asi lo entendi6
en un principio el Registrador al inscribir las tres cuartas partes indi-
visas del inmueble, suspendiendo la otra cuarta parte solamente por no
haberse presentado el poder correspondiente.”

“Considerando que, como con todo acierto ha puesto de relieve el Auto
del Presidente de la Audiencia, la Circular de 2 de junio de 1971 no pue-
de tener otro alcance que el derivado de su finalidad aclaratoria e in-
terpretativa de la Ley de 1935 y del Reglamento para su aplicacién, sin

17
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que pueda comprender a otros supuestos que los contemplados en la pro-
pia Ley, y es evidente que si por casco urbano ha de considerarse cual-
quier zona poblada o barriada con poblacién propia, la finca discutida
esta comprendida dentro de la previsién legal que exime de autorizacién
militar.”

“Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado que
revoc) la Nota del Registrador.”

Consideraciones criticas—La alta funcién encomendada al Registra-
dor de la Propiedad a través de la calificacién ha supuesto a través de
los tiempos el gran prestigio de que goza la profesidén, la observancia del
principio de legalidad y el cumplimiento de la seguridad juridica en ma-
teria de trafico inmobiliario. Es curioso que, fuera de casos insélitos, las
argumentaciones juridicas siempre suponen una aportacién de altura que
ha servido de justificacién secular para que las Resoluciones de la Di-
reccion General gocen de esa viabilidad paralela a la de las Sentencias
del Tribunal Supremo.

En la presente Resolucién se parte de un “extremado celo” por parte
del funcionario calificador, lo cual, en principio, no viene mis que a ra-
tificar lo que acabamos de decir, pero si ello fuera permisible, podria
hasta disculparse. El “extremado celo” puede consentirse siempre que
no roce preceptos que limiten estos excesos. En el punto medio estd la
virtud del privilegio que se nos concede. La sucesiva presentacién de
un mismo documento, al amparo del articulo 108 del Reglamento Hipo-
tecario obliga cada vez a una nueva calificacién. Ahora bien, ;esta califi-
cacién debera ser “congruente con la anterior”, distinta “de la anterior”,
“complementaria” de la anterior, “independiente” de ella o “consecuen-
te” y reiterativa de la anterior? Mientras el articulo 108 del Reglamento
Hipotecario admite las sucesivas nuevas presentaciones, el 127 del mis-
mo, aun admitiendo posibles variantes a la calificacién, ordena la inclu-
sién en responsabilidad disciplinaria al funcionario que por nueva presen-
tacién del titulo va acumulando sucesivos defectos gue en la primitiva
calificacién no consigné, pero que va descubriendo posteriormente.

Este viene a ser nuestro caso. Sucesivamente, en los afios de 1969 a
1972 se presenta por cinco veces consecutivas el documento objeto de la
calificacién y, lo que en principio parece reducirse a la exigencia de la
presentacién de un poder, posteriormente se complica con la peticién del
documento que acredite la autorizacién militar o la excepcién de que la
finca se encontraba exenta de dicho requisito. Conviene advertir que la
posible responsabilidad disciplinaria del funcionario se agrava mas por
e! hecho de que su celo se manifiesta respecto a la “cuarta parte” de
una finca de la que ya habia inscrito las otras tres cuartas partes res-
tantes en el segundo intento.

Entre los defectos aludidos por el Registrador es preciso destacar dos
de ellos que pueden dar lugar a comentarios, aunque fundamentalmente
sea el ultimo el que plantee el problema central de la Resolucién. Estos
dos defectos o faltas son:
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A) Falta de poder o poder documentado msuficientemente

Incidir en la necesidad de un poder —general o especial— para ac-
tuar juridicamente en nombre de otro seria volver a repetir la doctrina
emanada de los conocidos articulos 1.259 ¥y 1.713 del Cédigo civil, y de lo
que aqui se trata es de la representacién documentada del poder.

Habia dicho hace tiempo —y conviene ahora recordarlo, dadas las
grandes facilidades mecanizadas y los bequefios abusos que a su amparo
pretenden cometerse— Martinez Santonja (“Algunas consideraciones so-
bre lo que debe hacer y lo que no se debe hacer en la redaccién de instru-
mentos puiblicos sujetos a inscripcién”, 1950) que debe el apoderado pre-
sentar, en cada una de las actuaciones ante Notario, la copia fehaciente
del poder que acredite su representacién, estimandose insuficiente la pre-
sentacién en la Notaria o en el Registro de un testimonio por exhibicién
de la copia fehaciente del poder, ya que de lo contrario no podria lograrse
una eficaz revocacién por devolucién del documento, no podria evitarse
una actuacién con poder revocado y se violaria el articulo 227 del Re-
glamento Notarial en orden a la prohibicién de obtener copias del poder.

En el presente caso la falta inicial de presentacién del poder trata
de solucionarse a través de la obtencién de un testimonio judicial del
mismo, lo cual viola, seglin dice acertadamente el Registrador, lo dis-
puesto en el articulo 222 del Reglamento Notarial en orden a la “exclu-
siva” de expedir copias.

Debe ser buena ocasién ésta para salir al paso de esa practica vicio-
sa en la que, para ganar tiempo, se acude a la fotocopia testimoniada
del poder, lo cual no hace mis que violar lo antes dicho, ya que el testi-
monio no es la credencial del poder, pudiendo darse el caso de haberse
retirado el poder de manos del mandatario y seguir éste actuando en
virtud de un testimonio del que no tiene nocién de su existencia el man-
dante o podertante. Aparte de que el testimonio no es nunca documento
auténtico a los efectos del articulo 34 del Reglamento Hipotecario.

B) Autorizacién militar

En la tercera presentacién de documentaciéon a efecto de lograr la
inscripeion solicitada, el Registrador afiade el defecto de la falta de au-
torizacién militar, conforme a la Circular del Estado Mayor Central del
Ejército de fecha 9 de junio de 1971, que aclara la Ley de 23 octubre
de 1935. Es, como hemos apuntado, la base del recurso que la Direccién
General va a solucionar en el sentido de que no es precisa en base de una
serie de argumentos que resumiremos.

Conforme a las disposiciones citadas es precisa la autorizacién del
Ministerio del Ejército para la enajenacién y adquisicién a favor de ex-
tranjeros —entidades o individuos— de fincas y terrenos sitos fuera de
poblado y no incluidos en zona de ensanche de urbanizacién o ensache,
sitos en Baleares, Canarias, costa del Estrecho de Gibraltar y costas e is-
las del litoral gallego. Es claro que la finca, en principio, parecia que-
dar dentro de la exigencia legislativa, pues se dice que estaba sita en
término de Granadilla de Abona (Tenerife).
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Lo que ya no parece tan claro es que estuviera “fuera de poblado ¥
no incluida en zona de ensanche o urbanizacién”. Aparte de que el Re-
gistrador, con su inscripcién de las otras partes indivisas de las fincas,
as! lo debié entender, la presentacién de la certificacién del Ayunta-
miento de Granadilla de Abona, acreditativa de que la finca estaba in-
cluida en la zona de “reserva urbana” del Plan General del Médano
y el Plan Parcial de Urbanizacién, asi se lo debié hacer ver, aunque’ no
fue asi ya que a la certificacién del Ayuntamiento le opuso el defecto de
ser anterior a la Orden aprobatoria del Plan y publicada en el “Boletin
Oficial de la Provincia”. .

La Direccién General demuestra que del certificado del Ayuntamien-
to de Granadilla resulta que el Médano es barrio de Granadilla, sobre
el que recde un Plan General de Ordenacién y dentro de la zona de re-
serva existe, ademds, un plan parcial de urbamzacmn, estando incluida
la finca en esa zona de reserva urbana. Luego, haciéndose eco del Auto
Presidencial, perfila lo que debe entenderse por “casco urbano”: cual-
quier zona poblada o barriada con poblacién propia. :

Comentada esta Resolucién con posterioridad a la vigencia de nuevas
disposiciones se hace preciso citar, aunque sélo sea a titulo de orienta-
cién, el estado de la legislacién para ver sus posibles variantes. El De-
creto de 31 de octubre de 1974 sanciona con fuerza de ley el texto refun-
dido de las disposiciones legislativas sobre inversiones extranjeras en
Espatiia, siendo otro Decreto de igual fecha el que simultineamente aprue-
ba el Reglamento para su aplicacién.

De estas disposiciones resulta —como ya lo apunta la Exposmon de
Motivos— que siguen vigentes determinadas prohibiciones o exigencias
de autorizacién reguladas en disposiciones especiales. Asi, el articulo 17
de la Ley dispone que: “Cuando la adquisicién de inmuebles se lleve a
cabo por extranjeros, sean o no residentes, les serd de aplicacién la le-
gislacién dictada por motivos estratégicos o de defensa nacional, si la
finca objeto de la adquisicién se encuentra en alguna de las zonas espe-
cificadas en dicha legislacién.* En igual forma se manifiesta el articu-
lo 21 del Reglamento. Ello lleva a aplicar la legislacién antes expuesta.

En nada afecta a la misma las Resoluciones del Ministerio de Tra-
bajo de 20 de diciembre de 1974, 20 de enero de 1975 y 25 de enero del
mismo afio, sobre determinados aspectos de las inversiones de extran-
jeros en Espafia.

RECURSO GUBERNATIVO.—NO PROCEDE CONTINUAR EL RECURSO CUANDO EL
NUEVO TITULAR DE LA OFICINA INFORMA QUE ACEPTA LA PRETENSION DEL
RECURRENTE E INSCRIBE EL DOCUMENTO PRESENTADO. (Resolucién de 10
de octubre de 1972, Boletin Oficial del Estado de 20 de octubre de
1972.)

Hechos.—Resultando gue por escritura autorizada en ‘Vigo por el No-
tario recurrente el 8 de septiembre de 1969, la viuda e hijos de don Ro-
man Fernandez Morais aprobaron la particion de bienes convenida- por
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los mismos, protocolizdindose el oportuno cuaderno particional en ‘euyo
mventarxo figuraba bajo el nimero 12, situada en el Ayuntamiento de
Puenteareas, lugar de.Curuxeira, una “casa deshabitada de planta baja.
Superf1c1e de 35 metros cuadrados. Linda: derecha entrando, carretera;
1zqu1erda, herederos de Benjamin Quintero; frente, carretera de Las
N,le\_/eS' y trasera, el declarante. Su valor: 3.000 pesetas”.

‘Resultando que, presentada en el Registro primera copia del anterior
documento, fue calificado con nota que en la parte referente a la citada
finca dice asi: “Se suspende la inscripcién por el defecto de no aparecer
previamente inscrita, sin que pueda practicarse su inmatriculacién con-
forme el articulo 205 de la Ley Hipotecaria, por no constar en el docu-
mento presentado las circunstancias esenciales de la adquisicién anterior
hecha.por el causante ni el titulo por el que éste adquirié dicha finca y
sin que se hayan presentado otros documentos para acreditarlo (parrafo
2.9 del articulo 205 de la Ley Hipotecaria y parrafos 4° y 5° del ar-
ticulo 298 de su Reglamento). No se toma anotacién preventiva de sus-
pensién por no haberse solicitado. Puenteareas, 8 de abril de 1972".

Resultando que el Notario autorizante de la escritura interpuso re-
curso gubernativo contra la anterior calificacién y alegd: que el articulo
298 -dél Reglamento Hipotecario, después de la reforma de 1959, dice gue
“conforme al articulo 205 de la Ley Hipotecaria pueden inscribirse sin
el requisito de la previa inscripeién: 1.9, los documentos comprendidos
en su articulo 3.° que sean anteriores en més de un afio a la fecha en
que se solicite la inscripcién, aunque el derecho respectivo no conste en
ningin otro documento”; que, por tanto, resulta evidente que la eseri-
tura presentada es inscribible, ya que fue autorizada el 8 de septiembre
de 1969 y se presentdé para su inscripcién dos afios y cuatro meses des-
pués, provocando la nota de 8 de abril de 1972; y que, posiblemente, el
error se deba a la duda suscitada a veces sobre si la particién de he-
rencia es o no titulo idéneo para la inmatriculacién por lo cual, para
que la Direccién se pronuncie sobre este punto, sugiere el Registra-
dpr y él proyecta recurrir del Auto presidencial si procediere, aun-
que sélo sea a efectos exclusivamente doctrinales o los interesados sub-
sanen el defecto.

Resultando que el Registrador informé: que en las inscripciones de
inmatriculacién realizadas al amparo del articulo 205 de la Ley Hipote-
caria, su parrafo 2.° exige que en el asiento que se practique se expre-
sen las circunstancias esenciales de la adquisicién anterior; que efecti-
vamente no es necesario que esta adquisicién anterior figure en ningun
otro documento cuando ha pasado un afio desde la fecha de aquél que
se inscribe, pero esto no quiere decir que tal antecedente no sea necesa-
rio y.debe invocarse; que el articulo 298 del Reglamento Hipotecario es
de rango inferior que el 205 de la Ley Hipotecaria que desarrolla, el cual
debe interpretarse de la forma amplia sefialada, pero sin prescindir de
lo que dispone; que la necesidad de expresar las circunstancias especia-
les de la adquisicién anterior, entre ellas el nombre de la persona de quien
adquirié la finca del causante, es también preciso para que el Registra-
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dor se asegure de que no estaba ya inmatriculada, y en ello debe pro-
cederse con criterio riguroso; que de seguirse la opinién del recurrente
podria originarse una doble inmatriculacién y constituiria un medio de
eludir los procedimientos de reanudacién del tracto sucesivo; que por la
descripeién que se hace, la finca podria ser confundida con otra del in-
ventario al no aportarse para evitarlo documentacién complementaria de
cualquier registro fiscal, amillaramiento o catastro; que el defecto sefia-
lado puede subsanarse con una simple instancia del interesado, que no
supone pricticamente gasto alguno, que no ha basado su calificacién en
la naturaleza de la particién, por lo que no procede entrar en esta
cnestion.

Resultando que, trasladado el titular de la oficina, se pidi6 informe
al Registrador interino, quien lo emitié en el sentido de que, teniendo en
cuenta la dificultad en la identificacién de la finca cuestionada, ha ex-
tremado el rigor en su localizacién en los libros registrales y no habien-
do aparecido inscrita accede a “rectificar en todo la nota recurrida” en
mérito al primer fundamento alegado por el recurrente, desistiendo, en
consecuencia, del defecto sefialado en la calificacién, por lo que estima
improcedente el recurso incluso a efecto exclusivamente doctrinales.

Resultando que el Presidente de la Audiencia, en vista de lo anterior,
dio por terminado el recurso, ordenando se comunicase su decisién, al re-
currente, el cual se alzé de la resolucién presidencial para que la Direc-
cién se pronuncie sobre los distintos problemas, tanto sustantivos como
procesales, planteados en el recurso interpuesto.

Doctrine.—"Considerando que el recurso gubernativo a efectos ex-
clusivamente doctrinales, admitido por el iltimo parrafo del articulo 112
del Reglamento Hipotecario, requiere indudablemente, al igual que el re-
gulado con caracter ordinario en la Ley y Reglamento Hipotecario, el
mantenimiento de la nota calificadora por parte del Registrador, por lo
que al aparecer en el presente expediente que el funcionario que sucedié
al frente del Registro al autor de la nota, ha accedido en su informe a
rectificar la misma en su totalidad, con aceptacién de los argumentos ale-
gados por el recurrente, es evidente que falta tal fundamental presu-
puesto para la procedencia del recurso y debe darse el mismo por termi-
nado, tal como dispone el auto presidencial recurrido, de acuerdo con lo
ordenado en el articulo 116 del Reglamento Hipotecario.”

“Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado.”

Consideraciones criticas.~Los matices que caracterizan al presente
recurso, cuya soluciéon ofrece la Direccién General en un solo conside-
rando, pueden concretarse en los tres siguientes: 1) Que se trata de un
recurso a efectos puramente doctrinales. 2) Que la solucién de fondo que-
da eliminada por el problema formal; y 3) Que el diverso criterio en la
funcién calificadora permite estos supuestos. Vamos a ir comentando cada
uno de los mismos para dar una visién general de lo que es y pudo ser
la Resolucién comentada.

1) Rccurso a efectos puramente doctrinales. Esta posibilidad de re-
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currir a efectos “puramente doctrinales”, aparte de las grandes ventajas
que ofrece en orden a la clarificacién de conceptos y posturas, es una no-
vedad introducida por la reforma del Reglamento Hipotecario de 1949,
pero que ya tenia antecedentes en las Resoluciones de 12 diciembre de
1923, 15 de diciembre de 1927 y 15 de enero de 1944 en las cuales se ve-
nia a sentar la doctrina de que podia recurrir el Notario autorizante de
la escritura —y por extensién, afiado yo, los funcionarios judiciales y ad-
ministrativos autorizantes del documento en cuestibn— aunque los inte-
resados se hubieran conformado con la calificacién y subsanado el de-
fecto o defectos advertidos, al objeto de defender exclusivamente su
prestigio profesional. .

La Rica (“Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario”, 2.2 Parte,
Modificaciones, Madrid, 1949) comenta el caso considerado que se alude
a los supuestos en que, aun inscrito el documento rechazado por el Regis-
trador, en virtud a la subsanacién de los defectos sefialados por éste, in-
terese a las partes o al Notario, mas bien a este dltimo, obtener una de-
claracién jurisprudencial que resuelva el caso controvertido. No era
desconocido —sigue diciendo el autor citado—- el supuesto en nuestra
practica en que, puestos de acuerdo el Notario y Registrador, se plan-
tease algin recurso sin més finalidad que provocar una resolucién de la
Direccién que sefialase un criterio seguro sobre algiin punto dudoso. En-
cuentra su antecedente la figura en el articulo 1.782 de la LEC, que au-
toriza al Ministerio Fiscal a interponer recurso de casacién en los plei-
tos en que haya sido parte por infraccién de ley o de doctrina legal, pero
sin que quede afecta a la ejecutoria ni menoscabar el derecho de las
partes.

Realmente, en el supuesto presente no se llega a lograr la deseada
funcién “doctrinal”, pues el caso central del recurso, si el articulo 298
del Reglamento Hipotecario es complementario del 205 de la Ley Hipote-
caria a efectos de inmatriculacién, queda sin resolver, aun y a pesar de
que el Notario autorizante de la escritura en su apelacién ante la Di-
reccién, pedia que la misma se pronunciase sobre los distintos problemas,
tanto sustantivos, como procesales, planteados en el recurso interpuesto.

2) Inmatriculacion de documentos al amparo del articulo 205 y 298
de la Ley del Reglamento. El Registrador que califica el titulo presen-
tado opone como obsticulo para que pueda tener acceso al Registro la
inscripeién de inmatriculaciéon que se solicita que, al amparo del articulo
205 de la Ley Hipotecaria, el documento debe reunir los requisitos que
el parrafo 2.° de dicho articulo exige, esto es: que permita poder expre-
sar las circunstancias esenciales de la adquisicién anterior. El Notario,
mis apegado a la letra del articulo 298, 1.°, estima que los documentos
comprendidos en el articulo 205 y 3 de la Ley Hipotecaria podran ser
inseritos “aunque el derecho respectivo no conste en ningin otro docu-
mento”. ]

Prescindiendo de opiniones mis o menos conocidas y, por supuesto,
de auténtica maestria doctrinal, como son las de Roca, La Rica y Sanz,
lo cierto es que nosotros (“Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral”,
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Madrid, -1967, pagina 707 y siguientes, tomo I) apuntabamos la solucién
que defiende el Registrador en su nota, pues todo el medio facilitador
de documentos ‘a los” efectos inmatriculadores queda supeditado a lo que
dispone- el articulo 205 de la Ley Hipotecaria en orden a las circunstan-
cias que debe contener el asiento, entre las cuales esti el de que se haga
constar las esenciales de la adquisicién anterior.

Es una pena que esta cuestién tan fundamental en este recurso, y
que evitaria practicas abusivas en el otorgamiento de documentacion pu-
blica, haya que_dado sin solucién “doctrinal”, cuando el recurso creo que
la tnica finalidad que llevaba era ese precisamente. Quizi el segundo
Registrador, al informar allanindose a las pretensiones notariales, no
llegase a intuir perfectamente la “profundidad” del problema. )

8) Diverso criterio en la funcién calificadora. La “unificacién” de
la funcién calificadora es logro dificil de alcanzar y, ademas, es contra-
producente, pues la garantia del pretendiente a la inscripeién reside en
el posible diverso criterio interpretativo del funcionario calificador. En
el contraste de pareceres se basa el Estado para lograr el cumplimiento
del principio de legalidad. )

. Novedad importante introducida en la tramitacién del recurso gu-
bernativo por la reforma del afio 1947 es la establecida en el articulo 116
del mismo Reglamento Hipotecario y, en cuya virtud, el Registrador a
quien se pida informe, sea o no ¢l mismo que hizo la calificacién recu-
rrida, podra rectificar ésta en todo o en parte y si se conformase con la
peticién del recurrente, lo comunicara al Presidente de la Audiencia con
devolucién del expendiente... dando por terminado el recurso el Presi-
dente. Con ello, como dice La Rica en la obra antes citada, se concede
al Registrador un derecho a allanarse a la demanda, que antes no se le
concedia. Afiade dicho autor que la rectificacién total o parcial de la ca-
lificacién sélo tiene o puede tener efectividad cuando la hace el Registia-
dor que desempeiie el Registro en que aquella se hizo, pues la hecha por
el que cambi6 de destino, no puede tenerla si sostiene la calificaciéon su
sucesor. Debe de entenderse que la rectificacién se refiere, en el sentido
de no mantener todos o algunos de los defectos sefialados, es decir, de
atenuaciéon de la nota, pero nunca en el sentido de agravacién de la
misma.

Precisamente esta discrepancia entre el Registrador calificante y el
Registrador posterior informante da base a que en la presente Resolu-
cién la Direccién General diga que, por haberse allanado el segundo Re-
gistrador a la pretensién del Notario autorizante de la escritura, es cuan-
do el recurso debe entenderse por finalizado, conforme a lo que dispone
el articulo 116 del Reglamento Hipotecario. No obstante, hay que adver-
tir que el funcionario calificante del documento habia ya emitido su in-
forme con arreglo al articulo 115 del Reglamento Hipotecario y sélo en
una segunda fase de “mejor proveer” conforme al articulo 124 del mis-
mo Reglamento solicita de nuevo informe a un Registrador que ya no es
el mismo que emitié el primero. La posible duda de si el articulo 116 del
Reglamento se aplica al caso del articulo 115 del mismo o también abar-



Resoluciones de la.Direccion General de los Registros 265

s

ca al .del 124 se despeja en este recurso, pues la sustitucién de Regis:

trador bien puede producirse entre la nota de calificacién y la peticién

de informe, como entre el informe admitido y el complementario para

“mejor proveer”. Es decir, en estos dos momentos procesales puede pre-
sentarse la variacion de criterios registrales.

La posible variacién de criterio registral deja, por asi decirlo, inde-
fenso al primer Registrador, que habiendo puesto la nota correspondien-
te ve que por variaciones de criterios posteriores —justificados o no—
queda en entredicho su solucidén al caso planteado. ;Podra el Registrador
calificante y que emitié su primer informe en defensa de la nota, ape-
lar la decision presidencial que, ante el allanamiento del segundo Re-
gistrador, declara resuelto el proceso?

A la luz de las disposiciones legales reglamentariamente estableci-
das por los articulos citados se hace muy dificil sostener esa posicién. El
allanamiento hecho por el segundo Registrador, titular o interino del re-
gistro, parece que vincula y decide esta especie de recurso de reposicion.
No es, por asi decirlo, el Registrador nominativamente considerado, sino
el cargo que ocupa, prescindiendo de la persona, el que decide. Aqui su-
cede lo contrario de lo que pasa en los Impuestos de Rendimiento de Tra-
bajo Personal y Renta, que al ser tipicamente personales su vinculacién
no se transmite al que posteriormente suceda en el cargo.

Se citan en los “vistos” de la Resolucion otra serie de ellas de fe-
chas 1955 y 1966, las cuales, por su fecha, podrian aportar criterios in-
terpretativos al problema, pero suponen casos diferentes al aqui plan-
teado. No obstante, en la de 16 de diciembre de 1955 se da el caso de
nota calificadora por un Registrador e informe posterior de otro gue
disiente, habiéndose solicitado por el Presidente de la Audiencia informe
del anterior, pero me imagino que al amparo del articulo 124 del Regla-
mento Hipotecario. Igualmente, esta Resolucién da por sentado que el
Registrador calificante, distinto del informante, carece de legitimacién
para entablar el recurso de apelacién, ya que reconocer personalidad
distinta del titular registral podria dar lugar a situaciones anémalas.

Tirso Carretero (“Revista Critica de Derecho Inmobiliario”, marzo-
abril 1973, pagina 430), al comentar esta Resolucién, propone de “lege
ferenda” que se sustituya el criterio de los articulos 114 a 116 del Re-
glamento Hipotecario por el criterio seguido en los articulos 55 a 57 del
Reglamento del Registro Mercantil de esta manera, aunque se mantu-
viera la doble instancia, ademas de la reposicién, que es otra -cuestiéon
discutible, se eliminaban gran ntmero de los problemas, porque todo el
recurso quedaria centrado sobre el acuerdo del articulo 57. Sclucion que
—aparte reformas reglamentarias en marcha— ofrece muchas dificulta-
des de aplicacidn.
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DiviSION Y VENTA.—NO SON INSCRIBIBLES UNAS ESCRITURAS DE DIVISION
Y VENTA DE BIENES DEJADOS EN HERENCIA PARA CONSTITUIR UNA FUNDA-
CION, CON EXPRESA PROHIBICION DE DISPONER. (Resolucién de 15 de no-
viembre de 1972, Boletin Oficial del Estado de 25 de noviembre de
1972).

Hechos.—Resultando que dofia Elena Ruiz de Azcarraga y San Mar-
tin en estado de viuda de don Eduardo Sienz de Santander, sin suce-
sién forzosa, otorgé testamento en Madrid, el 17 de junio de 1963, ante
el Notario de la capital don Luis Sierra Bermejo, en el que tras ordenar
varios legados instituyé heredero universal en nuda propiedad en el re-
manente de todos sus bienes, con la obligacién de ofrecer perpetuamente
determinados sufragios y obras piadosas, a la Comunidad de Padres Sa-
lesianos, que deberia construir con ellos “una fundacién que se denomi-
nard Nuestra Sefiora de Valvanera”, para escuela de capacitacién indus-
trial o agraria, con el fin de que se capacite moral y materialmente a los
jévenes de Cenicero y de Urufiuela, provincia de Logrofio, siendo preferi-
dos los primeros. La sede de esta escuela tiene que ser en la misma casa
de la finca de Somalo, Torremontalvo (Logrofio). Queda prohibida com-
pletamente la desmembracién de lo que hoy constituye Somalo, ni parce-
larlo ni venderlo en todo o en parte, para asi atender a los fines para
que se deja” (cladusula 5.3); que en la cldusula 11 se dice que “es volun-
tad de la otorgante que cuantos legados tenga ordenados y dispuestos en
este testamento, asi como la institucién de herederos en usufructo y en
propiedad, comprendida en la cldusula 4.2 a favor de sus hermanos, se
entiendan libres de cargas y de toda clase de gastos e impuestos, el im-
porte de los cuales serd abonado por el albaceazgo con cargo a los bienes
de la herencia”; que en el citado testamento se faculta a los Albaceas
para “vender bienes de cualquier clase, incluso inmuebles, si fuera ne-
cesario para pagos e impuestos de la testamentaria” (clausula 8.2); que
la testadora falleci6 el 16 de diciembre de 1965 bajo el anterior testamen-
to y el 12 de diciembre de 1966 se autorizé en Madrid, por el Notario don
Juan Vallet de Goytisolo, escritura de manifestacién y adjudicacién de
bienes de la herencia de la causante en que se daba cumplimiento a su
ultima voluntad, escritura que se inscribié en el Registro de la Propie-
dad; que el 8 de agosto de 1967 se otorgé en Bilbao ante el Notario don
José Antonio Torrente Secorun otra escritura mediante la cual el reve-
rendo padre Emilio Hernandez Garecia, Inspector provincial de la Con-
gregacion Salesiana, con poder del Rector Mayor de la misma, conforme
al articulo 56 de sus Constituciones, que se mencionaba, autorizé a los
Albaceas testamentarios de la repetida causante para que “ambos juntos
o por separado con poder del otro, parcelen y vendan en todo o en parte,
a quienes les pareciere, por los precios y en las condiciones que exige la
finca niimero 83 —del inventario particional—, heredad regadio en Cam-
pillo u Olivar Grande, sita en Somalo, jurisdiccién de Torremontalvo”,
que pertenecia a la Congregacion por el anterior titulo indicado y que
formaba parte del complejo denominado Somalo, destinado a atender los
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gastos de la Fundacion “Nuestra Sefiora de Valvanera”, que en el referido
poder del Rector Mayor de la Congregacién Salesiana, reverendo padre
don Renato Ziggiotti, incorporado mediante testimonio a la anterior es-
critura de autorizacién se dice que “en la sesiéon del Capitulo Superior o
Consejo General de dicha Sociedad, celebrada el 7 de diciembre de 1961,
bajo su presencia, en la Casa Madre de Turin, se tomé el siguiente acuer-
do que el declarante, con este acto, convierte en ejecutivo: Conforme al
articulo 56 de nuestras Constituciones se autoriza al declarante y por
medio de éste su poder general al reverendo sefior don Emilio Hernan-
dez Garcia, Inspector o Provincial de la Inspectoria Salesiana de San
Francisco, con residencia en Bilbao, Deusto (Espafia), y a sus legiti-
mos sucesores pro-tempore en dicho cargo, para que, en relacién con los
bienes muebles e inmuebles pertenecientes a la Congregacién Salesiana
dentro de los limites de dicha Inspectoria o Provincial Religiosa, en
nombre y representacién del mandante en el modo mas amplio y completo
como en derecho se requiere, pueda ejecutar los actos siguientes: 1.°
Vender, permutar y administrar bienes muebles e inmuebles, semovientes,
valores y efectos piiblicos, créditos y derechos personales, reales, hipo-
tecarios o de cualquier otra indole, por el precio y con los pactos y con-
diciones que estipule, percibiendo el precio y cuanto corresponda. 2.°
Comprar y adquirir por titulo oneroso y gratuito bienes muebles e in-
muebles, derechos reales y créditos de toda indole, con los pactos que
acuerde, abonando su importe en la forma que se estipule... 5° Aceptar
¥y renunciar herencias y legados, condicionados o mno, asi como cualquier
clase de donaciones, intervenir en las testamentarias y abintestatos, con-
cursos y quiebras, asistiendo a juntas y cediendo o solicitando quitas y
esperas... 7.° Representar a la Congregacién Salesiana ante toda clase
de organismos en los expedientes y actos en que la misma tenga interés.
8. Pedir inscripciones, anotaciones y cancelaciones en el Registro de la
Propiedad... 10° Sustituir estos poderes en todo en o parte... y, final-
mente, estipular y firmar actas notariales y otros documentos publicos
o privados... con todas las salvedades que tenga por conveniente”; que
el 18 de agosto de 1967 se otorgd en Logrofio, ante el Notario don José
de Granda y Martinez, escritura de divisién material de finca ristica
para su venta a varios compradores en escrituras posteriores, mediante
1a cual, debidamente autorizado, el Albacea don Alejandro Ruiz de Az-
carraga y San Martin, “no habiendo aportado los herederos nudo-pro-
pietarios ni los usufructuarios el efectivo necesario para los pagos e im-
puestos de la testamentaria, usando de sus facultades y utilizando las
autorizaciones y licencias conferidas”, divide la finca nimero 83 del
inventario de la escritura de particién de dofia Elena Ruiz de Azcirraga
y San Martin, ya sefialada, en catorce parcelas para su venta posterior
a los colonos que la venian cultivando; y que por esecrituras posteriores
otorgadas ante el mismo Notario desde dicha fecha —18 de agosto de
1967— hasta el 21 de los mismos mes y afio, el citado Albacea vendié a
los mencionados colonos las parcelas correspondientes.

Resultando que presentados en el Registro primera copia de la ex-
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presada escritura de divisién material, junto con posteriores escrituras
de compraventa y los demas documentos complementarios, fueron califi-
cados, la primera divisién material con la siguiente nota: “DENEGADA
la inscripeién del precedente documento, el cual fue presentado con la
escritura de poder que se diria, por observarse en él los siguientes de-
fectos: 1.2 El poder dado por el reverendo padre Emilio Hernindez Gar-
cia, en representaciéon de la Sociedad de San Francisco de Sales, a favor
de don Ricardo y don Alejandro Ruiz Azcirraga y San Martin, mediante
escritura otorgada en Bilbao el 8 de agosto de 1967, ante el Notario don
José Antonio Torrente Secorun, contiene las facultades de parcelar y ven-
der en todo y en parte a quienes les pareciere por los precios y las con-
diciones que exige la finca niémero 83, heredad regadio en Campillo u
Olivar Grande, sita en Somalo, jurisdiccién de Torremontalvo...”; y del
testimonio incorporado en dicha escritura de poder resulta que el reve-
rendisimo sacerdote doctor don Renato Ziggiotti, en su calidad de Rector
Mayor de la Sociedad de San Francismo de Sales, vulgo Congregacién
Salesiana o Salesianos de Don Bosco, en ejecucién del acuerdo, converti-
do en dicho acto ejecutivo, adoptado en sesién del Capitulo Superior o
Consejo Generalicio de dicha Sociedad, celebrado el 7 de diciembre de
1961, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 de las Constitu-
ciones de la referida Sociedad, se¢ autorizé al reverendo sefior don Emi-
lio Hernandez Garcia y a sus legitimos sucesores pro-tempore en dicho
cargo, para que en relacion con los bienes muebles e inmuebles pertene-
cientes a expresada Congregacién Salesiana, dentro de los limites de di-
cha Inspectoria o Provincial Religiosa en el modo mas amplio y completo.
como en derecho se requiere, pueda ejecutar diversos actos, amplios y
concretos que se enumeran bajo los numeros 1, 2, 5, 7, 8 y 10 de referido
testimonio inserto; entre los cuales no figura comprendida la expresada
facultad de parcelar o segregar que exige la Ley que es objeto del docu-
mento que se califica. Como asimismo tampoco se insertan ni se acom-
pafian las Constituciones de expresada Congregacién para su calificacién
de si el poder y facultades conferidas corresponden tdnica y exclusiva-
mente al Capitulo Superior o Consejo Generalicio. 2.° Porque la finca
que en dicho documento se parcela para su venta en Olivar Grande o
Campillo, llamada en el Catastro Campillo, poligono 4, parcela 1 A-B, de
10 hectdreas, 7 areas y 4 centidreas seglin el Catastro, y 10 hecta-
reas, 24 A4reas y 85 centidreas segin el Registro, vy como formando
parte del complejo Somalo - Toremontalvo, se inscribi6 el 4 de junio
de 1969, al tomo 587 del Archivo, libro 3 del Ayuntamiento de Torrenon-
talvo y Somalo, folio 237, finca nimero 304, inseripeién 1.2, en usufructo
a favor de don Alejandro Ruiz de Azeirraga y San Martin y pasando di-
cho usufructo al faltar don Alejandro a sus hermanos dofia Julia, dofia
Mariana y don Ricardo Ruiz de Azcirraga y San Martin, y en nuda
propiedad y como heredero nudo propietario, con la facultad de conver-
tirse en pleno dominio al extinguirse el usufructo del Gltimo de los usu-
fructuarios instituidos, se inscribi¢ a favor de la Comunidad de Padres
Salesianos, cuya inscripcién, que fue motivada por la escritura otorgada
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en Madrid el dia 12 de diciembre de 1966 ante su Notario don Juan Va-
llet de Goytisolo, con thotivo de la excelentisima sefiora dofia Elena Ruiz
de Azcirraga y San Martin, se practicé la prohibicién de enajenar, des-
membrar o parcelar ni en todo ni en parte dicha finca, prohibicién im-
puesta por dicha excelentisima sefiora en su testamento, otorgado en
Madrid el 17 de julio de 1963 ante el Notario don Luis Sierra Bermejo,
prohibicién establecida por la testadora con objeto de que la Comunidad
de Padres Salesianos cumpla con las fincas que integran el complejo
Somalo-Torremontalvo..., los fines que la testadora fijé en su referido
testamento, siendo la cldusula 52 de éste del siguiente tenor literal:
“Quinta. Instituye como heredero en nuda propiedad del remanente de
todos sus bienes a la Comunidad de Padres Salesianos, cuya nuda pro-
piedad se convertird en pleno dominio al extinguirse el usufructo, con la
obligacién de ofrecer permanentemente los siguientes sufragios en el
mes de noviembre, o sea, las treinta Misas, una por cada una de los di-
funtos que sefiala en su testamento. Dispone la testadora que, por la
expresada Orden, se constituya una vez consolidado el pleno dominio,
con los bienes que le correspondan, una Fundacién, que se denominari
“Nuestra Sefiora de Valvanera”, para escuela de capacitacién industrial
o agraria, con el fin de que se capacite moral y materialmente a -los
jévenes de Cenicero y Urufiuela, provincia de Logrofio, siendo preferi-
dos los primeros. La Sede de esta escuela tiene que ser en la misma casa
de la finca de Somalo-Torremontalvo —Logrofio—. Queda prohibida com-
pletamente la desmembracién de lo que hoy constituye Somalo, ni par-
celarlo, ni venderlo en todo o en parte para asi atender a los fines para
que se deja. Todos los ornamentos religiosos que tiene en su casa de So-
malo, como los cuadros religiosos, serin para la misma Comunidad ins-
tituida heredera con igual prohibicién de enajenar. También se obliga a
la Comiunidad heredera de dar a perpetuidad una limosna con la fecha
del dia de la muerte de la testadora a los pobres que existan en la lista
oficial del Ayuntamiento de Cenicero y Urufiuela, no pudiendo aumen-
tar el nimero de ellos y la limosna serid de 25 pesetas cada uno”. Y si
bien el primero de los defectos es subsanable, el segundo no lo es, por lo
que no procede tomar anotacién preventiva: que como consecuencia de
la anterior nota, también se denegé la inscripcién de trece escrituras de
compraventa de las diferentes parcelas en que se habia dividide la finca
principal, segin notas de calificacién muy similares a la primera.
Resultando que el Notario autorizante de la escritura de divisién ma-
terial v posteriores de venta cuya inscripcién fue denegada, interpuso
recurso gubernativo contra la primera calificacién y alegé: que como las
calificaciones de las escrituras de venta no eran ‘mas queé una consecuen-
cia de la previa denegacién de la de divisién material, bastaba recurrir
contra la nota' puesta en dicha eseritura para que, si se resolvia revo-
cindola automditicamente, pudiesen inscribirse las que se habian otorga-
do con posterioridad; que con referencia a la citada calificacion, el- pro-
pio registrador que deniega por insuficiencia del poder, ha inscrito en la
misma oficina de Logrofio agrupaciones y segregaciones contenidas en
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la escritura de 12 de diciembre de 1966, autorizada por el Notario sefior
Vallet, que fue presentada en el Registro acompafiada de un testimonio
que se archivé en él, autorizando el 11 de diciembre de 1962 por el Nota-
rio don Ignacio Nart Fernindez, en el que es de suponer figurasen las
Constituciones, Estatutos o Capitulos de la Congregacién Salesiana, pues-
to que no los eché de menos el Registrador; que habiendo, por tanto,
constatacién registral de las omisiones que sefiala el funcionario califi-
cador como defecto subsanable por el cual deniega la insecripeién, no
deben ser consideradas defecto de ninguna clase; que la denegacién de
inscripeién por el defecto insubsanable de contravenir la prohibicién de
la testadora la parcelacién y venta de la finca Olivar Grande o Campillo,
una, ni la mejor ni la peor de las que forman el complejo Somalo, obliga
a la interpretacién del testamento de la finada dofia Elena Ruiz de Az-
carraga y San Martin; que el testamento, acaso la mas pura de las ma-
nifestaciones del principio de autonomia de la voluntad se define por la
doctrina y la jurisprudencia (Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
noviembre de 1965) como un “acto o negocio juridico solemne, en prin-
cipio unilateral y esencialmente revocable, otorgado por persona capaz
con la intencién seriamente declarada de producir para después de la
muerte de su autor consecuencias eficaces en derecho con mandatos ine-
quivocos para regular la sucesién”; que el testamento, sin dejar de ser
un acto es un régimen —el de la sucesién mortis causa— ordenador de
todas las relaciones juridicas en las que el difunto estuviera implicado ¥
a las que licitamente pudiera llegar el influjo de su voluntad; que la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 1952 dice que la volun-
tad del testador “es ley de la sucesién sélo en cuanto se mantenga dentro
de los limites materiales y formales permitides por el ordenamiento ju-
ridico, de suerte que si tal limitacién es rebasada y se actiia frente a una
prohibicién legal sera nulo lo actuado, conforme prescribe el articulo 4.°
del Cédigo Civil”; que cuando el contenido del testamento es diafano,
sin dejar lugar a dudas, no cabe mas interpretacién que la literal (articu-
lo 675 del Cédigo Civil), pero “cuando las cldusulas son ambiguas, oscu-
ras o contradictorias (Sentencia de 2 de junio de 1950) se impone la in-
terpretacién esclarecedora” (Sentencias de 4 de junio de 1959 y 21 de
febrero de 1962); que el parrafo 4.° de la cldusula 532 del testamento de
dofia Elena Ruiz de Azcarraga y San Martin dice que “queda prohibida
completamente la desmembracién de lo que hoy constituye Somale”; que
ante esta clausula, lo primero que hay que averiguar es lo que debe en-
tenderse por “hoy”; que la interpretacion de referirse la testadora al
tiempo de hacerse el testamento debe rechazarse, puesto que con poste-
rioridad segregé y vendié varias parcelas especialmente fértiles; que
referida 1a expresién “hoy” al tiempo de la muerte de la testadora —mo-
mento en que todo el testamento adquiere su plena validez— hay que
tener también en cuenta la clausula undécima, en que se dispone que “es
voluntad de la otorgante que cuantos legados deja ordenados en este
testamento, asi como la institucién de herederos en usufructo y en pro-
piedad comprendidos en la clausula 4.2 a favor de sus hermanos, se en-
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tiendan libres de cargas y de toda clase de gastos e impuestos, el importe
de los cuales serd abonado por el albaceazgo con cargo a los bienes de
la herencia”; que no distingue la testadora, ni por consiguiente se debe
distinguir, si esos bienes de la herencia sobre los que deben recaer los
gastos e impuestos de la misma, sean o no de los que forman parte del
complejo Somalo, reforzando esta interpretacién la facultad conferida
a los albaceas en la clausula 8.3 para “vender bienes de cualquier clase,
incluso imuebles, para pago de gastos e impuestos de la testamentaria”,
sin hacer ninguna exclusién; que forzosamente se debe entender que lo
dispuesto en las clidusulas 82 y 11.2 limitan la extensién de la prohibi-
cién contenida en la clausula 5.2, porque de no satisfacerse el impuesto
sucesorio no hubieran podido heredarse los bienes relictos al 6bito de
dofia Elena Ruiz de Azcdrraga y San Martin ni se podrian haber inscri-
to en el Registro de la Propiedad, que estd obligado a pedir la justifica-
cién del pago de los impuestos y archivar las cartas justificativas de ha-
berse hecho efectivo; que en el parrafo 3.° de la repetida cldusula 5.2 or-
dena la testadora que por la Congregacién Salesiana “se constituya, una
vez consolidado el pleno dominio, con los bienes que le correspondan, una
fundacién benéfico-docente denominada “Nuestra Sefiora de Valvanera”,
con los fines, deberes y obligaciones que detalla”; que el primer parrafo
de 1a misma cldusula 5.2 “instituye como heredero en nuda propiedad
del remanente de todos sus bienes, a la Comunidad de Padres Salesia-
nos, cuya nuda propiedad se convertird en pleno dominio al extinguirse
el usufructo, con la obligacién de ofrecer perpetuamente” determinados
sufragios, obligdndose igualmente a la Comunidad, por el parrafo 6.°, a
dar perpetuamente una limosna en la fecha en que muriese la testadora
a los pobres del Ayuntamiento de Cenicero y Urufiuela; que asi como
en el parrafo 3.° de esta cliusula aplaza la testadora la creacién de la
fundacién hasta el momento en que el Gltimo usufructo se consolide con
la nuda propiedad, las obligaciones piadosas deben cumplirse desde que
ocurra el fallecimiento de la causante hasta el final de los tiempos, por
le que los sacerdotes que digan los sufragios han de percibir su limosna
y estipendio no de la nuda propiedad improductiva, sino de la propiedad
plena cuando se consoliden con ella los usufructos; que en la calificacién
de la escritura de particion de 12 de diciembre de 1966 no se hace re-
serva ni salvedad alguna sobre prohibiciones de desmembrar, ni de ena-
jenar, ni otra limitacién que advierta a quienes basados en dicho titulo
transmitan, adquieran, graven, modifiquen o realicen cualquier acto o
negocio juridico sujetos a inscripcion; que, sin embargo, en la escritura
de parcelacién 3.999 y en las 4.000 a 4.011, todas fechas 18 de agosto de
1967 y la 4.019 del 21 de los mismos mes y afio, las catorce otorgadas
ante el recurrente, el mismo Registrador de la Propiedad, en nota por él
suscrita el 12 de enero de 1970, afirma haber practicado la inseripeién
1.2 de la finca 304, obrante al folio 237 del tomo 587 del Archivo Gene-
ral del Registro de la Propiedad de Logrofio, libro 3. de Torremontalvo,
con la prohibicién de enajenar, desmembrar o parcelar ni en todo ni en
parte, resultando extrafio que apareciendo las inscripciones de las fin-
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cas del complejo Somalo, sin limitacién ni reserva alguna, aparezcan pos-
teriormente con una prohibicién de enajenar, desmembrar o parcelar; que
ello hace suponer que los primitivos asientos pudieron haber sido recti-
ficados por el propio Registrador, haciendo uso liberal y amplisimo de
los preceptos del titulo VII de la Ley Hipotecaria y eoncordantes de su
Reglamento; que ademas, la prohibicién de enajenar impuesta por la tes-
tadora para cuantos bienes constituyen la fundacién pugna abiertamente
con el nimero 2 del articulo 785 del Cédigo Civil, segin el cual no surti-
ran efectos las disposiciones que contengan prohibicién perpetua de ena-
jenar; y que en la misma direccién el articulo 27 de la Ley Hipotecaria
afirma que las prohibiciones de enajenacién y disponer se haran constar
en el Registro y producirdn efecto si estin impuestas por el testador en
disposiciones de dltima voluntad, “siempre que la legislacion vigente re-
conozca su validez”, por lo que a sensu contrario, no seran inscribi-
bles las que no sean legales, como es, por ejemplo, la prohibicién perpe-
tua de enajenar, que no sirve para nada aunque indebidamente se ins-
criba en el Registro de la Propiedad, segin entiende la doctrina hipote-
caria méas solvente.

Resultando que el Registrador informé: Que le asombra y considera
ofensiva la afirmacién del recurrente de que las inscripciones de las fin-
casi integrantes del complejo Somalo fueron practicadas “sin limitacién
ni reserva alguna”, apareciendo posteriormente una prohibicién de ena-
jenar. desmembrar o parcelar; que las referidas inscripciones se practi-
caron con la indicada prohibicién, segin figuraba en el testamento de
la causante y si, en las notas puestas al pie del titulo que se inscribié
no se hicieron constar dichas limitaciones fue por no ser procedentes, ya
que en las citadas notas sélo se ponen los pactos o condiciones por los
que se suspenda o deniegue la inscripcién; que la Comunidad Salesiana
aceptd la herencia con todas las cargas impuestas por la testadora, obli-
gandose con el capital v bienes heredados a cumplir los fines sefialados
en el testamento; que si bien la causante autorizaba a los Albaceas para
vender bienes de todas clases, incluso inmuebles, para hacer frente a los
gastos e impuestos de la testamentaria, esta autorizacién no puede ex-
tenderse a los bienes integrantes del complejo Somalo-Torremontalvo,
teniendo en cuenta el caricter terminantemente prohibitivo de la dispo-
sicién testamentaria; que, por tanto, si en la sucesién de la expresada
sefiora no habia efectivo suficiente, pudieron haberlo aportado los inte-
resados y, en ultimo término, vender valores mobiliarios, ya que vendien-
do éstos el quebranto ocasionado hubiera sido muy inferior al producido
al vender bienes inmuebles de regadio, en continua revalorizacién, dan-
dose ademas, el caso curioso, de que primero fueron satisfechos los de-
rechos reales y con posterioridad se vendieron las fincas para atender al
pago de los mismos; que el poder dado por el reverendo padre Emilio
Hernandez Garcia a favor de don Francisco y don Alejandro Ruiz de Az-
carraga y San Martin contiene facultades de parcelar y vender, pero no
para segregar o parcelar; que no han sido presentadas en el Registro
directamente ni incorporadas a ningin otro documento, ni como comple-
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-mentario, las Constituciones de la Congregacién Salesiana. para poder
calificar si las facultades conferidas corresponden tdnica y exclusivamen-
.te al Capitulo Superior o Consejo Generalicio, sin que la opinién del re-
currente pueda sustituir a dichas Constituciones, las cuales no se exigie-
ron al inscribir la herencia por tratarse de un acto adquisitivo, sin que
del testimonio autorizado el 11 de diciembre de 1962 por el Notario don
Tgnacio Nart Fernandez, incorporado parcialmente en la escritura de don
Juan Vallet, de fecha 12 de diciembre de 1966, resulte tener facultades
para parcelar o segregar el reverendo padre Emilio Hernéndez Gareia,
el cual no ha intervenido en segregacién o parcelacién alguna con ante-
rioridad a las denegadas, pues las corregidas en la particién hereditaria
de dofia Elena Ruiz de Azcirraga y San Martin fueron realizadas por
ella en su testamento; que en cuanto a las alegaciones del recurrente
respecto a los limites permitidos por el ordenamiento juridico, estima
‘que el testamento de dofia Elena Ruiz de Azcirraga y San Martin esta
dentro de los limites permitidos por el mismo; que sus clausulas son cla-
ras y no dejan lugar a dudas, por lo que, desde el momento en que ocu-
rri6 el 6bito de la expresada sefiora, todos los bienes integrantes del lla-
mado complejo Somalo-Torremontalve quedaron sujetos, excepto las par-
celas que en dicho testamento legaba la finada a varias personas, a todas
Jas prohibiciones y limitaciones impuestas con objeto de que dichos bienes
pudieran destinarse a los fines que en la vltima voluntad se fijaban, y
‘con tales prohibiciones y limitaciones que fueron aceptada la herencia
por- los interesados sin que los Albaceas pudieran vender fincas integran-
tes del expresado complejo, y que, finalmente, hace constar que las notas
‘a que se refiere el recurrente —de 4 y 24 de junio de 1969— de poca in-
formacién podian servir a los adquirentes en las escrituras cuya inscrip-
cién se denegd con fecha 12 de enero de 1970, ya que estas escrituras se
otorgaron el afio 1967, o sea, antes de inscribirse la testamentaria.

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la nota del Re-
gistrador en cuanto al primer defecto, por entender suficientemente fa-
_cultado al reverendo padre Emilio Hernindez Garcia para representar a
la Congregacién Salesiana, y confirmé el segundo, dados los claros tér-
,minos de la clausula testamentaria de dofia Elena Ruiz de Azcarraga y
San Martm, que prohibe la desmembracién del complejo Somalo que des-
tma a una fundacién benéfica de cardcter agro-industrial.

Resultando que el Notario recurrente se alzé de la’ dec1510n p1esxden~
cial y a su anteriores argumentos en cuanto al defecto sub51stente agre-
.E6: que al no existir en la herencia dinero suficiente para el pago de los
ilmpuestos ni aportarlo los herederos, se planteba la cuestién de si era
mdés conveniente vender bienes o valores, y dado que tamblen éstos irian
3 parar en su rnomento ala Congregacmn Salesiana para la fundacién

ug,se j’<a1§t‘ablec1a, se optd,. de acuerdo todos los interesados, por la venta
de ;Una pequeiia parte del compleJo Somalo, ya que el momento coyun-
tural,p’ ‘acqpseJal')l% II“ny‘uLta de acciones y que, en definitiva, la primera
-;per,]udlcgd‘aj 5 @esto, sq hacia sgria;la propia fundacién,
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Doctrina.—“Considerando que para inscribir las catorce escrituras de
compraventa que se han autorizado se requiere previamente la inscrip-
cion de la segregacion y parcelacién realizada por los albaceas y, en su
consecuencia, corresponde examinar el unico defecto de que se ha apelado,
a saber, si la prohibicién impuesta por la causante de su testamento
—clausula 5.2— de no poder enajenar, desmembrar o parcelar ni en todo
ni en parte el conjunto de fincas rusticas y urbanas que constituyen la
heredad denominada Somalo, y que tiene su reflejo en los libros regis-
trales, no ha de tenerse en cuenta en el caso debatido, dado que la mis-
ma testadora autoriza en la cldusula 82 del citado testamento a los pro-
pios albaceas, para vender bienes de cualquier clase, incluso inmuebles,
si fuese necesario para pago de gastos e impuestos de la testamentaria,
y para este menester se parcelaron y enajenaron las fincas cuya inscrip-
cién se solicita.”

“Considerando que queda fuera del debate de este recurso la cuestién
apuntada por el Notario recurrente sobre la posible ineficacia de la clau-
sula prohibitiva de enajenar en cuanto que al no establecerse ningtn li-
mite temporal podria vulnerar lo ordenado en el articulo 785, 2.° del Co-
digo Civil, pues dado que se extendié el asiento correspondiente, mientras
no se declarase en su caso su inexactitud, de conformidad con el articule
1, 3.2 de la Ley Hipotecaria, se halla bajo la salvaguardia de los Tribuna-
les y produce todos sus efectos, y como ademads, y aparte de lo anterior,.
la ineficacia de la prohibicién seria a partir del 2.° grado, o bien una
vez constituida la Fundacién, situacién que todavia no se ha producido,
la cuestiéon se ha de centrar exclusivamente en la interpretacion de la
voluntad de la testadora, para saber si su intencién era dar primacia en
términos absolutos a lo ordenado en la cliusula 8.2 de su testamento o
si, por el contrario, las facultades que en la misma confiere a los alba-
ceas han de ceder frente a la prohibicién contenida en la cldusula 5.2 del
mismo testamento.”

“Considerando que, segin establece el articulo 675 del Cédigo Civil,
toda disposicién testamentaria habra de entenderse en el sentido literal
de sus palabras a no ser que aparezca claramente que era otra la volun-
tad del testador, y que en caso de duda se observari la que sea maés.
conforme con su intencién, y por eso el Tribunal Supremo, al interpretar
este precepto indica en reiterada jurisprudencia que habri de examinar
todas y cada una de las cldusulas testamentarias y relacionarlas unas.
con otras a fin de que pueda observarse y cumplirse lo realmente reque-
rido por el causante.”

“Considerando que ente las facultades que competen al albacea ocupa.
una posicién preeminente la de interpretar el testamento, funcién que ha.
de procurar realizar adaptandese a la real voluntad del de cujus, y sin
mixtificaciones que pudieran desvirtuarla, y por eso, cuando los albaceas,
dentro del plazo legal y sin agotar siquiera el de la prérroga que la.
testadora habia establecido, liquidaron el patrimonio relicto y otorgaron
la escritura el 12 de diciembre de 1966 adjudicaron al heredero —en
cumplimiento de lo ordenado en la cldusula 8.2 del testamento de la cau--
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sante— la nuda propiedad de todas las fincas rusticas y urbanas que se
comprenden en el conjunto de Somalo, con la prohibicién de disponer es-
tablecida y sin que para el pago de los gastos e impuestos de la testa-
mentaria se vendiese ninguno de los inmuebles que forman parte del
mismo, por entender seguramente los albaceas, y en esto actuaron correc-
tamente, que al existir otro tipo de bienes tanto muebles como inmue-
bles, era a éstos a los que primeramente habria que acudir, y en su caso
enajenar, para cumplir con la reserva hecha en el apartado XII de la es-
critura de particién y sélo en dltimo término a aquellos a que la testa-
dora habia dado un destino determinado, con lo que quedaban perfecta-
mente armonizadas las dos cliusulas testamentarias.”

“Considerando que aun cuando con la formalizacién de la escritura
particional queda agotado el poder conferido por la testadora a los alba-
ceas, pues es reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo al aplicar
el articulo 910 del Cédigo Civil que las atribuciones de los mismos cesan
cuando los herederos aprueban las operaciones divisorias y toman pose-
sion de los bienes integrantes del caudal hereditario —como aqui ha su-
cedido— al estar pendiente de realizacién, tal como se recoge en el apar-
tado XII de la mencionada escritura, el cumplimiento de lo ordenado en
la cldusula undécima del testamento de la causante y realizar su misién
los albaceas dentro de la prérroga que les fue conferida, siguen osten-
tando la personalidad para poder actuar y, en su consecuencia, las eseri-
turas de parcelacién y venta otorgadas producirian todos sus efectos si
no hubiese sido porque no se acomodaron a la clara voluntad de la tes-
tadora que estableci6 sobre esos inmuebles ura prohibicién de disponer”.

“Esta Direccion General ha acordado confirmar el auto apelado y las
notas del Registrador en el tnico defecto objeto de debate.”

Consideraciones criticas.—En la presente Resolucién se afrontan una
serie de problemas y se eluden otros sobre la base de unos argumentos
que citaremos. El principal tema del recurso esti envuelto en el su-
perior de la interpretacién de la voluntad testamentaria por el juego de
dos clausulas contenidas en el mismo testamento (cliusulas 5.2 y 8.2),
Junto a este problema central podriamos sefialar el de los poderes tem-
porales de los albaceas, la eficacia de la cldusula prohibitiva de enajenar
y la repercusion de la misma a través de su constancia en el Registro.

A) Interpretacion de la voluntad testamentaria

Invoca la Direccion General en el considerando tercero el articulo 675
del Cédigo Civil con su interpretacion intencional y literal, agregand esa
doctrina jurisprudencial que exige la comparaciéon de las diferentes cliu-
sulas testamentarias, relacionando unas con otras “a fin de que pueda
observarse y cumplirse lo realmente querido por el causante”. Precisa-
mente por esa relacién de. clausulas es por lo que debe admitirse la exis-
tencia de una prohibicién_de enajenar expresa a fin de que se dé cum-
plimiento a ese destino que la testadora pretende que tenga la finca o
lugar llamado “Somalo”. Es evidente que para que pueda cumplir el al-
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bacea su funcién hay que otorgarle facultades, aparte de las legales,
pero pretender que por esa concesién de facultades éstas sean tan ‘am-
plias como para burlar la intencién de la testadora, es lo mismo quée ‘en-
itender que partiendo de la prohibicién de disponer se pueden elirhinar
las; facultades’ que se le otorgan al albacea para vender. El sentido 16gi-
-coyliteral;e,intéricional, aconseja pensar que si bien al albacea se le otor-
«ganon.facultaddssde wentaiten la cliusula 8.2, su poder quedaba limitado
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cumplimiento a lo que disponia la cldusula undécima, referente a la en-
trega de legados e institucién de herederos con adjudicacién de bienes li-
bres de cargas, gastos e impuestos, realizé esas escrituras de venta que
no pudieron tener acceso al Registro por la existencia de la prohibicién
de disponer.

Pero esta actuacién del albacea, que no habia terminado su gestién, la
realizé “dentro del plazo legal y .sin agotar siquiera la prérroga que la
testadora habia establecido”. Es decir, aun cuando se hubiera formali-
zado la escritura particional y aun cuando los herederos aprueben las
operaciones divisorias y tomen posesién de los bienes del caudal heredi-
tario, el albacea puede seguir actuando, dentro de plazo, si- hay pendiente
la realizacién de algin. extremo- del testamento.

De si el albacea procedié bien o mal al enajenar los bienes o parte de
los bienes afectados por la prohibicién de enajenar, es cuestién que el
Notario recurrente destaca en su apelacion, pues dice que el momento
coyuntural aconsejaba vender dichos bienes y no las accionés y valores
que existian en la herencia. La Direccién General vinicamente se refiere
a la adjudicacién en nuda propiedad de las fincas de Somalo, sin que
para el pago de gastos e impuestos de testamentaria se véndiese ninguno
de los inmuebles que forman parte del mismo, por entender los albaceas
“que al existir otro tipo de bienes tanto muebles como inmuebles” era a
éstos a los que primeramente habria que acudir y, en su caso enajenar,
para cumplir con la reserva hecha en el apartado XII de la escritura y
sélo en tdltimo término a los que constitufan la finca de Somalo, afecta
a la prohibicién de disponer. Con ello indirectamente se razona la oposi-
cion del Notario recurrente.
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I. SENTENCIAS COMENTADAS

Clausula “valor oro” de la renta en un arrendamiento de local de me-
gocio regido por la L.A.U. de 1946

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
del 27 de febrero de 1974)

Sumario: 1. El caso de autos y las sentencias dictadas por los Tribunales.—
2. Planteamiento critico de la Sentencia del Tribunal Supremo.—3. El
alcance de los “beneficios” otorgados por la Ley de Arrendamientos Ur-
banos de 1946 a los arrendatarios.—4. Los diversos supuestos contem-
plados por la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946 en cuanto al
bloqueo de Ia renta—S5. La doctrina del Tribunal Supremo en cuanto a
las cldusulas de estabilizacién sobre la renta en los arrendamientos de
locales de negocio.

1. EL CASO DE AUTOS Y LAS SENTENCIAS DICTADAS
POR LOS TRIBUNALES

Una sociedad, que compra unos locales de negocio, se subroga como
arrendador en el contrato de arrendamiento de uno de los locales que habia
sido celebrado el 31 de diciembre de 1953. En dicho contrato de arrenda-
miento, las partes habian pactado una clusula sobre las modalidades de la
renta que, inicialmente, se fijaba en tres mil quinientas pesetas mensuales;
no obstante, se afiadia: “La cantidad fijada en el pacto segundo lo=ha sido
en atencién al valor adquisitivo actual de la peseta, por lo que podri revi-
sarse cada dos afios, en mas o en menos, siempre que el valor del oro su-
friera una oscilacién superior al diez por ciento”.

Transcurre el tiempo sin que se haga uso de dicha clausula hasta el
afio 1966, en que el nuevo propietario del local de negocio, ante las fuertes
alteraciones monetarias, se decide a aplicar dicha cldusula contractual, para
lo cual acude al Juzgado de Primera Instancia y presenta la correspondiente
demanda con objeto de adecuar o actualizar, segin la revisién pactada, la
renta del arrendamiento correspondiente a su local de negocio.

El Juez de Primera Instancia, visto el caso, dicta Sentencia con fecha
23 de septiembre de 1972 y declara la validez y eficacia de la clausula pre-
vista en el contrato de arrendamiento de dicho local de negocio. E! arrenda-
tario no conforme con esta decisién apela a la Audiencia Territorial corres-
pondiente, que dicta Sentencia con fecha de 12 de julio de 1973, confirmando
la del Juzgado.



Jurisprudencia 279

toria ante el Tribunal Supremo, el cual declara haber lugar al recurso de
injusticia notoria y anula la sentencia de la sala de lo civil de la Audiencia
Territorial, con arreglo a los siguientes razonamientos:

“CONSIDERANDO: Que por el presente recurso se tiende, en primer lugar, a
atacar la validez de la que en la recurrida sentencia se ha calificado de clau-
sula de estabilizacién valor oro, que aparece en adicional de las del contrato
de arrendamiento del local de autos, convenido en 31 de diciembre de
1953...”

“CONSIDERANDO; Que el primer motivo del recurso, por la via de la
causa tercera del articulo ciento treinta y seis de la LAU, denuncia la viola-
cién de la doctrina legal que declara la nulidad de las cliusulas de estabili-
zacidn en materia de arrendamientos urbanos, enunciado en términos tan
absolutos, que por si habia de ser desestimado, pues, contrariamente a lo
mismo, la doctrina de esta Sala tiene reconocida su validez, concurriendo
determinados requisitos: fecha de su estipulacién anterior o posterior a la
Ley de trece de abril de mil novecientos cincuenta y seis, y atemperamiento
a las oscilaciones que sufra el coste de la vida en general o en relacidén a
determinados aspectos, de tal modo que se prevea, tanto la posibilidad de un
aumento como la de una reduccién del primitivo precio; mas en los términos
relativos, en que cabe entender formulado dicho motivo, conforme a su des-
arrollo, el problema se centra en relacién al tiempo en que dicha clausula
aparece concertada, que lo fue, como ya qued$ sefialado, en 31 de diciembre
de 1953, y consecuentemente vigente la Ley de Arrendamientos Urbanos
de 31 de diciembre de 1946, sancionadora de un rigido sistema nominalista
con caricter de “ius cogens”, y por ello determinante de la nulidad de tal
clausula a virtud de lo dispuesto en el articulo 1.255 del Cédigo. civil, por
ser contraria a lo establecido en dicha Ley, respecto a la renta de los con-
tratos de arrendamiento, en cuyo sentido la doctrina de esta Sala venia de-
clarandg tal nulidad: Sentencias de 25 de enero de 1955, 3 de marzo de 1962,
30 de octubre de 1964, 4 de febrero de 1967 y 7 de julio de 1972, y por
tanto de imposible sancién ni confirmacién, extremos éstos a que se refiere
el segundo de los motivos, y al no entenderlo de una y otra forma el
Juzgadp de Instancia, es claro que incidié en su sentencia, en los vicios que
se denuncian en este primer motivo y en el segundo, que, por tanto, ha de
ser estimado, haciendo innecesario conocer el tltimo; estimacion, de estos
dos motivos, que ha de suponer la nulidad de la sentencia recurrida...”

2. PLANTEAMIENTO CRITICO DE LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO
Es indudable, comgo dijo el profesor BETTI, que un Tribunal Supremo,
o de casacién, no es una tercera instancia, sino un poder critico. Ahora bien,
esta critica, al fundamento legal y jurisprudencial que aplican las instancias
inferiores, debe ser seriamente ejercida y debidamente compulsada, sobre
todo si sus fundamentos son los del propig Tribunal superior para casos

analogos.
En la actual Sentencia esa critica se ejerce a base de un principio gene-
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ral deducido -de--la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946, pero que mo
aparece recogido de una manera concreta en alguna de sus disposiciones
especificas. Cuando se dice que esta LAU es “sancionadora de un rigido
sistema nominalista con caricter de ius cogens, y por ello determinante
de la nulidad de tal cldusula”, no aparece el precepto donde se haya admitido
dicho principio nominalista, que, por lo demas, tampoco es recogido expre-
samente por el ordenamiento comun. Si algo ha puesto de relieve la doctrina
espafiola, cientifica y jurisprudencial es que el principio o sistema nominalista
monetario no esta establecido en nuestra legislacion positiva, m expresa, ni
preceptivamente (1); todo lo contrario, el principio nominalista del dinero tan
s6lo se entiende o aprecia en nuestras normas de una manera implicita (ar-
ticulo 312 del Cédigo de Comercio) y, sobre todo, de un modo facultativo
(articulo 1.170, parrafo primero del Cédigo civil), por lo que no es establecido
como ius cogens. :

Si en esta ocasién el Tribunal Supremo ha querido entender e imponernos
un rigido sistema nominalista a base de las normas que establece la LAU
de 1946 para el bloqueo de la renta, en ciertos casos, habra que concretar
tales casos o supuestos, ya que no fue dispuesto como norma general y si de
un modo particularizado para- las viviendas, pudiendo exceptuarse, precisa-
mente, para los locales de negocio, segiin vamos a ver, y diversificando una
compleja gama de situaciones arrendaticias segin la fecha de contratacion
del arrendamiento. Por tanto, no se trata de la imposicién de un “sistema
nominalista”, sino de un bloqueo parcial de precios o rentas dentro del ré-
gimen-de la propia LAU de 1946 y si, singularmente, de establecer un “be-
neficio” sobre la renta, reconocido legalmente, e, incluso renunciable (ar-
ticulo 11 de la LAU 1946), concretamente tratindose de locales de negocio.
Si a ello afiadimos que la cita de las sentencias alegadas por el propio
Tribunal Supremo es improcedente, porque dicen lo contrario a lo que se
pretende sentenciar, el examen- de esta sentencia nos parece plenamente jus-
tificado para advertir el error y la injusticia del caso juzgado.

3. . EL ALCANCE DE LOS “BENEFICIOS” OTORGADOS POR LA LEY
DE ARRENDAMIENTOS URBANOS DE 1946 A LOS ARRENDATARIOS

En la breve y antecedente historia de nuestra legislacién extravagante
arrendaticia son ya acontecimientos conocidos las causas derivadas de nuestro
conflicto bélico de 1936, por las que la carestia de viviendas y locales tuvieron
como consecuencia el normar una serie de relaciones juridicas, como las
locaticias, donde se encontraban e interferian una serie de intereses y de
situaciones verdaderamente conflictivas. De aqui que esta legislacién surgiere
con un signo coyuntural muy marcado en este aspecto juridico, sino también

(1) En nuestra doctrina han sido los profesores GARRIGUES y HERNANDEZ-
GIL quienes han tratado la cuestién concretamente, cfr. mi estudio: Las cues-
tiones interpretativas del articulo 1.170 del Cddigo civil sobre el pago de las
deudas de dinero, en ANUARIO pE DEREcHO CiviL, XXIV-4 (1971), paginas
1.085 y siguientes.
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con un profundo. signo 'social en cuanto que trataba de proteger la situacién
de un estamento de personas, los arrendataries, que se consideraban como
econdémicamente débiles y a las que se les concedia una serie de llamados.
“beneficios”. Tales “beneficios” fueron —y siguen siendo—, fundamentalmente,
si bien con distintos matices, el beneficio de la prérroga obligatoria, o forzo-
sa, y el beneficio de la renta legal legal, o bloqueada.

Sin embargo este tltimo beneficio de ‘Ia ‘renta resulla muy matizado en
dicho cuerpo legal especial de 1946, por lo que, cuando ha de aplicarse,
deber4 ser tratado con sumo cuidado en relacién a la serie dé distinciones
y precisiones a que da lugar ‘seglin las diversas situaciones- juridicas previstas
por el propio legislador, ya preceptiva o facultativamente para las partes
contratantes. Al enfrentarnos con uno de aquellos casos concretos y distinto
de los demis, no se puede adoptar un criterio simplista, ni genérico, v se ‘debe
estar dispuesto a aplicar la norma concreta que lo regula o la excepcional
que lo cualifica.

Asi, cuando el capitulo 1I de la LAU de 1946, bajo el titulg “naturaleza
de los derechos que concede que concede esta Ley”, establece el articulo 11,
se distinguen en éI dos situaciones completamente diferenciadas: a) La que
se refiere a “los beneficios en que la presenté Ley otorga a los inquilinos
de viviendas, con o sin muebles, y a los subarrendatarios de las mismas, seran
irrenunciables, considerandose nula y sin valor ni cfecto alguno cualquier es-
tipulacién que los contradiga”, y b) La que establece que: “Seran, en cambio,
renunciables los que confiere al arrendador, lo sea de local de negocio o
de vivienda y a los arrendatarios de locales de negoc1o salvo el de prérroga
del contrato de arrendamiento, cuyo derecho no podrad ser renunciado por
el arrendatario”.

Son, pues, dos situaciones en que la relacién arrendaticia aparece clara-
mente diferenciada, tanto por el objeto (“viviendas” o “locales de negocio™),
como por la naturaleza de la norma (dispositiva, para las viviendas, faculta-
tiva, para los locales de negocio). Resulta, pues, que las viviendas gozan del
principio general de la irrenunciabilidad de su beneficio sobre la renta; ni
arrendador, ni arrendatario pueden oponerse o desconocer este mandato legal
preceptivo, cuya infraccién acarrea la pena de .nulidad. Es mas, la consciencia
imperativa de esta norma hizo que ante el Tribunal Supremo ningin arren-
dador reclamase la eficacia de un pacto estabilizador de la renta. Sin embargo,
el Tribunal Supremo, ahora, pretende deducir todo. un “sistema nominalista
con caracter de ius cogens”, cosa muy distinta, pues se olvida de la existencia
del supuesto contenido en el articulo- 11, es decir, el que hemos sefialado con
Ia letra b), cuando el arrendador y el arrendatario de un local de negocio
pueden renunciar a su beneficio de la renta. Aqui se trata de una norma
de caricter facultativo por la que el legislador deja a la voluntad de ias
partes que se acojan, o no, al beneficio concedido, o sea, que puedan derogar
aquel sistema mal llamado nominalista y que es de simple bloqueo de pre-
cios o rentas. ) )

La consecuencia mds importante de la posibilidad de que arrendador y
arrendatario puedan renunciar al beneficio de la renta legal o bloqueada de
un local de negocio es cuando ellos mismos hubiesen establecido una cldu-
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sula de estabilizacion de la renta misma. E] hecho de que no se quiera una
renta fija y bloqueada, sino adecuada al valor de un indice, como es el
precio del oro, quiere decir que al pactarlo asi, arrendador y arrendatario
de un local de negocio habian renunciado al beneficio de la renta legal. Ade-
mas, éste es el sentido que el propio Tribunal Supremo vinp entendiendo e
interpretando para dichas cliusulas afiadidas a otros contratos (SS. 23 diciem-
bre 1942, 4 julio 1944, 15 junio 1946, 22 marzo 1947, 4 enero 1951, 28 no-
viembre 1957, 22 diciembre 1961).

Resulta, asi, que al poder establecer una renta estabilizada, con arreglo
al valor del oro, en su arrendamiento de local de negocio, las partes se han
acogido a la excepcién que les ofrece el parrafo segundo del articulo 11 de
la LAU de 1946, siendo plenamente vélida, tal como habia declarado el
Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Territorial en la actual Sen-
tencia,

4. LOS DIVERSOS SUPUESTOS CONTEMPLADOS POR LA LEY DE
ARRENDAMIENTOS URBANOS DE 1946 EN CUANTO AL BLOQUEO
DE LA RENTA

Segiin vamos a ver, en LAU de 1946, la renta fue objeto de diversos
matices, tal como puede comprobarse en su capitulo noveno, al establecer y
determinar las posibilidades de su cuantia y revision, fundamentalmente,
debido al caricter imperativo o facultativo de sus normas y, también, por
la diversificacién que hace del objeto sobre que recae el contrato de arren-
damiento, si es vivienda o local de negocio. Otro matiz de caracter coyuntu-
ral que también va a influir de manera decisiva sobre el establecimiento de
la renta serd el de la fecha de su contratacién, el tiempo para que es con-
tratado o de su periodo de prérroga, con anterioridad o posterioridad al 18
de julio de 1936 y al de la propia normativa especial.

Asi, un primer caso es el de aquellas viviendas o locales de negocio que
fueron construidas y habitadas por primera vez antes de 18 de julio de 1936.
En este caso, el articulo 120 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946
mantiene la libre autonomia de la voluntad de las partes en cuanto a la
renta, por lo que si hubiesen pactado una cliusula de estabilizacién, del tipo
que fuere (“valor oro o plata”, “valor moneda extranjera”, de ‘“escala mé-
vil”, etc.), respeta sus efectos, pues se dice: “Cuando por voluntad expresa
o tacitamente manifestada, la renta que pagare el arrendatario de vivienda
o local de negocio construido o habitadgp por primera vez antes del 18 de
julio de 1936, constituya mayor cantidad de la que resultare después de
aplicar la escala del articulo 118, la que viniere satisfaciendo se reputard
vélida, sea cual fuere la que legalmente corresponda; pero el arrendador no
podra recargar la que perciba con dichos porcentajes de incremento. La ele-
vacion asi consentida o pactada obligard tanto a los continuadores del arren-
damiento como al nuevo titular, sin perjuicio del derecho de éste a revisarla
dentro de los tres meses siguientes a la celebracién del contratc, de sospe-
char simulacién”. Efectivamente, el propio Tribunal Supremo tuvo ocasion
de considerar un caso comprendido en este supuesto en su Sentencia de 28
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de noviembre de 1957 (2) y admitié la clausula “valor oro y plata” pactada
para un local de negocio.

Un segundo caso que debe tenerse en cuenta dentro de la Ley de Arren-
damientos Urbanos de 1946 es el de las viviendas o locales de negocio que
fueron construidos u ocupados por primera vez después del 17 de julio de
1936 y antes del 2 de enero de 1942. Aqui, el legislador se muestra mds
intransigente y bloquea la cuantia de la renta convenida “para el momento
inicial”. No obstante, caben dos interpretaciones: una primera, de entender
como vélida una cliusula estabilizadora puestd que la cuantia de la renta,
aunque se altere con posterioridad, es la convenida en el momento inicial,
pues inicialmente asi la han considerado y previsto; ahora bien, si se entiende
que la renta pactada para el momento inicial es la renta base sobre la que
operard el valor del indice elegido, habrad que entender que ésta es la cuantia
que resulta bloqueada, sin que puedan surtir efecto las posteriores alteracio-
nes de dicha cuantia de la renta. Lo que no puede entenderse es que sea
nula dicha cliusula, como trata de hacer el Tribunal Supremo para la sen-
tencia actual que comentamos, por la sencilla razén de que cuando el le-
gislador establece esta norma es en el afio 1946, después que las partes habian
celebrado su arrendamiento; cuando las partes llevan a cabo su contrato
no existe ninguna prohibicién ni precepto que vulneran, ya que se trata del
periodo que comprenden los afios 1936 a 1942; por tanto, la clausula conte-
nida en su contrato no iba contra lo dispuesto en las leyes de entonces y no
puede declararse comg nula, antes bien, se acogian al principio de antonomia
de la voluntad proclamado por el articulo 1.255 del Cddigo civil. Otra cosa
es que, con posterioridad a 1946, por mandato de la LAU, la cuantia de la
renta no pueda ser elevada bajo algin pretexto, tal como se dice en su ar-
ticulo 121; esto supone un mandato de bloqueo, pero no una sancién de
nulidad; entenderlo de otro modo seria castigar la buena fe de las partes
que con anterioridad obraron conforme a ley: llegar una retroactividad san-
cionadora como hace la Sentencia actual, resulta inicuo. Otra cuestién es si
los derechos adquiridos legalmente por las partes tienen su efectividad o no
para el futuro; ante la nueva situacién legal de 1946, los contratos pactados
anteriormente simplemente dejardn de tener efectop en cuanto a la elevacién
de la renta se refiere y nada mas. Insistimos en que ante la existencia de
estas clausulas estabilizadoras, de un pacto de revision de la renta o ya a
través del incremento legal del articulo 118, que también se rechaza para los
arrendamientos de este periodo, por el propio art. 121 de la LAU de 1946,
no supone ni se concreta en ninguna sancién de nulidad, ya que otro criterio
interpretativo supondria castigar la buena fe antecedente de las partes y man-
tener una retroactividad que nunca se establecié, segin dejambds dicho. Nor-
mas posteriores padrian reconocer o rechazar los derechos adquiridos por las
partes en sus contratos vilidamente celebrados anteriormente; lo que jamds
pueden hacer es de tacharlos de ilicitos o nulos, cuandp la norma imperativa

(2) Cfr. BoNET CORREA, El arrendamiento de un local de negocio con
renta pactada en “moneda oro o plata, en “Revista de Derecho Notarial”, LI
(1966), pp. 195 y ss.: Soro Niero, Las cldusulas de estabilizacion v el con-
trato arrendaticio urbano, en “Derecho vivo. Jurisprudencia comentada”, 1
{Mad.id. 1970), p. 407.
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es posterior -al pacto antecedente y, sobre todo, cuando la actual normativa
ha restaurado la situacién legal antecedente.

Todavia existe un tercer caso a considerar en la LAU de 1946: el de la
cuantia de la renta de las viviendas o locales .de megocio que se hubiesen
pactado cuando habian sido construidos u ocupados por primera vez des-
pués del 1 de enero de 1942, Para esta situacidn concreta, que abarca el
periode comprendido entre los afios 1942 a 1946, el afio de entrada en
vigor de esta ley locaticia, el legislador respeta a las partes su plena autono-
mia en cuanto 'a la renta acordada, si bien matiza que ni los porcentajes
legales de incremento (art. 118), ni la merced pactada en el “primer contrato”
“podra ser elevada bajo ninglin pretexto” (art. 122). Aqui nos volvemos a
encontrar con la doble posicion interpretativa que advertiamos anteriormente,
pues las cliusulas -de estabilizacién que las partes hubiesen podido afiadir se
hacen siempre en el “primer contrato”; ahora bien, que la merced pactada
no pueda ser elevada bajo ningin pretexto nos indica la voluntad de bloqueo
del legislador, pero nunca de nulidad, que no se dice, pues las partes que en
ese periodo de afios (1942 a 1946) hubieran pactado una revisién de la renta,
tampoco tenian una norma que se lo prohibiese; por eso, repetimos, el legis-
lador no puede sancionar a las partes que en el momento de su contratacién
actuaron licita y legalmente.

Por ultimo, el cuarto caso que se plantea en la LAU de 1946: ‘cuando
las partes, vigente dicha Ley, pactan una cldusula de estabilizacién. El su-
puesto, ni. es considerado por la Ley, ni creo haya estado en la mente del
legislador de entonces; la preocupacién de este Ultimo se ponia en las vivien-
das y sus arriendos anteriores para que no hubiese una subida de esos alqui-
leres, pues seglin declaraba en la exposicion de motivos, “para que fuera
acorde con la general habida en Espafia desde aquella fecha, alcanzaria ci-
fras que np consiente la actwal situacion econdmica de sus numerosisimos
inquilinos”. Por otra parte, era consciente el legislador de excitar la cons-
truccién, promoverla y animarla; por eso, para las nuevas construcciones,
se mantiene el régimen de libertad de renta, “si bien evitando el abuso de
derecho —dice— y la ilimitada alza de sus alquileres”.

Resuita, pues, que debe distinguirse si se trata de vivienda o de locales
de negocios: para las primeras, el bloqueo de la renta aparece claro, tanto
si son antiguas como de nueva construccién, puesto que la renta que libre-
mente se estipule por el primer ocupante y la merced pactada en el primer
contrato no podra ser elevada bajo ningin pretexto; ademds, segin el arg
ticulo 128, “fuera de los casos en que este capitulo lo autoriza, se reputara
ilicita cualquier elevacién de renta que realice el arrendador”, unilateralmente,
se entiende. Para los .Jocales de negocio, en cambio, el legislador de 1946
adopta un criterio mas liberal, “por no ser evidente —dice— que el sacrificio,
aparte de ser perfectamente tolerable para sus arrendatarios, encuentra com-
pensacion en las ventajas que les reconoce la Ley”; su reflejo concreto es la
posibilidad de renunciar al beneficio de la renta (art. 11) y considerar la po-
sibilidad de validez de una cléusula estabilizadora (3).

(3) Asi lo entiende entonces CERRILLO QUiLEZ, La renta. 11, Cldusuia
“pago oro” en el arrendamiento urbano. Barcelona, s. a. [1956], p. 21.
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Del mismo modo. se consideré véalida una clausula *“valor oro o plata”
de un contrato de arrendamiento de local de negocio regido por la LAU de
1946, por la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1957,
si bien se habia pactado con anterioridad a su entrada en vigor, por entender
que dicha cldusula no implicaba un “aumento”, sino una “estabilizacién”.

5. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN CUANTO A LAS
CLAUSULAS DE ESTABILIZACION SOBRE LA RENTA EN LOCALES
DE NEGOCIO

Otro de los extremos en que incurre esta Sentencia de 27 de febrero de
1974, respecto a las cldusulas de estabilizacidén, es decir de ellas que: “La
doctrina de esta Sala venia declarando’ tal nulidad: Sentencias de 25 de enero
de 1955, 3 de marzo de 1962, 30 de octubre de 1964, 4 de febrero de 1967
y 7 de julip de 1972”. '

. EL error en que cae esta Sentencia es plenamente manifiesto, pues basta
966mfsﬁlslar"tales Sentencias de 1964, 1967 y 1972 (4) para comprobar que no
SApABTaER gy rufidad, sino todo lo contrario, que declaran la validez de ias
cliusulas de estabilizacién pictadas en arrendamientos de locales de negocio.
Eon’ 1R s'éh'{gﬁ’éias'aes”i?ffﬁc;éibié’xﬁh%%r‘el juicio de que constituyen la aludida
'%Etrfﬁ’:l’“c‘fé"’i‘:;{“sﬁ‘d. 3 offo2 o19nib sb tobas..
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clAdéias &é eﬁablﬁiacmn , concretamente por las razones puestas de re-
lieve por las SS. 1 de abril de 1965, 7 de febrero y 21 de diciembre de 1970,
asi como las de 18 de febrero y 24 de junio de 1971.

En cuanto a la Sentencia de 3 de marzo de 1962 es la dnica que declara
la nulidad de una “cliusula de escala moévil” (se pacté que “el precio se
fija en el valor de 203 horas de trabajo de un pedn especializado en el ramo
de la construccidon”) por considerar la renta como legal e inalterable segin
lo dispuesto, no en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946, sino en base
al articulo 100 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1956. Ademas, la

(4) Véase mi obra: Arrendamientos urbanos con renta actuaiizada (cldu-
sulas de estabilizacion y de elevacion ante el Tribunal Supremo). Pamplo-
na. 1974.
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razén de la nulidad era evitar en aquel momento una doble alza de la
renta, ya que el articulo 100 de la LAU de 1956 habia permitido su reva-
lorizacion legal cada cuatro afios, lo que hizo considerar —seglin se consta-
ta— que ya habfa ocurrido una equiparacién en las contraprestaciones de las
partes. Por tanto, esta Gnica sentencia, referida a otro ordenamiento, tampoco
sienta doctrina de la Sala. :

Es mas, la tnica Sentencia del Tribunal Supremo que se dicta conforme
a la LAU de 1946 es la de 28 de noviembre de 1957 e, igualmente, para
el caso de una “cliusula valor oro o plata”. En ella se declara la validez
de esta clausula estabilizadora y se afirma todo lo contrario de la de ahora,
proclamando que “no hay precepto que declare su nulidad” en la LAU de
1946 y que “no hay precepto que prohiba su establecimiento”; ademas, que
“la clausula no significa aumento, sino estabilizacién”, ya que cabe una baja
o un alza de la renta y porque “no es contraria a los principios de la Ley
de Arrendamientos Urbanos de 31 de diciembre de 1946 (art. 118)”.

En resumen, que pretender decir actualmente, como lo hace la actual
Sentencia de 27 de febrero de 1974, que la clausula contractual del arren-
damiento de un local de negocio pactado bajo la vigencia de la LAU de
1946 nacié como nula y, por tanto, de “imposible sanacién”, es contradicto-
rio sin que constituya doctrina legal de la Sala.

Todavia, un tltimo argumento de fondo: (Cémo es posibie que se le
niegue actualmente a un acreedor de dinero, como es un arrendador, una
nivelacién o equivalencia en el contenido del poder adquisitivo de su pres-
tacién a recibir como compensacién al uso que cede de un local de negocio
enormemente revalorizado (desde 1953 y 1975 la revalorizacién de estos
locales es hasta de un 300 por 100)? Si de 1a inflacién son responsables los
propios poderes del Estado, en su mayor parte, corresponde al poder judicial
por su misma funcién correctora de justicia tratar de hacer equidad en las
situaciones particulares. Cuando las tasas de inflacién llegan a un 18 por 100
declarado en el espacio de un afio, como sucede para el de 1974, no cabe
o no deben esgrimirse argumentos generalizados y erréneos como el de que
la LAU de 1946 es “sancionadora de un rigido sistema nominalista con
caracter de ius cogens”, argumento cémodo, obiter dicta, con €l que se exime
de entrar en la auténtica casuistica de la LAU de 1946 y de practicar una

justicia conmutativa y distributiva.
Jost BONET CORREA



[1. SENTENCIAS

A cargo de BARBA DE VEGA, BAYLOS, CADARSO PALAU, DIEZ DEL
CORRAL, DAVAL DE MATEO, GALAN CORONA, GARCIA CANTERO, DE
LAS HERAS LORENZO, MARTIN, QUINTANA CARLO, PERE RALUY.

I. DERECHO CIVIL

4. Obligaciones y contratos

1. NATURALEZA ACCION: “TRADITIO FICTA: La realizacién de la venta por
medio de escritura es bastante para ejercitar la accién reivindicatoria respecio
de un terreno identificado como integrante del objeto del contrato.

LiMITES A LA IMPUGNACION DE LA PRESUNCION DEL ARTiCULO 1.462: Sdlo
serd posible tal impugnacion cuando de la misma escritura resultare o se
dedujere claramente lo contrario y no sea el propio vendedor el que la
impugne, a no mediar, sin perjuicio de tercero, pacto expreso en que el
vendedor, simultdneamente a la escritura, se reserve la posesion de todo o
parte de lo vendido,

INTERPRETACION DE CONTRATO: Debe respetarse la interpretacion de instan-
cia siempre que no sea desproporcionada.

VENTA DE CUERPO CIERTO: La determinacidn en la escritura de venia de
limites, longitudes, dngulos,.. delimita el “cuerpo cierto” a los cfectos del
articulo 1.471, aunque sélo dos de los linderos permanezcan fijos. (Senten-
cia 18 abril 1974; no ha lugar.)

Ayuntamiento de Ledn vende legalmente a “Inmobiliaria de Especticu-
los, S. A.”, un terreno para construir plaza de toros; se olorga escritura que
describe linderos, pero adolece de error en la cabida. Actos posteriores del
Ayuntamiento afirmando dominio sobre parte no edificada del terreno ven-
dido.

2. EL PAPEL DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES EN MATERIA CONIRACTUAL:
La voluntad, que es la creadora del contrato, constituye verdaderamente la
esencia, el principio activo y generador, pudiendo no sélo engendrar uego-
cios jurldicos, en los limites y bajo las condiciones que le asigna el Derecho
positive, sino configurarlos; tales negocios penetran asi en el mundo del
Derecho, no solamente “porque” han sido, sino “cémo lo han sido”. Si surgen
dificultades de interpretacion, el Juez no se dirigird, para declarar el derecho,
a las reglas objetivas, superiores a las voluntades individuales, sino que deberd
indagar la voluntad de los autores del negocio, la que dictard la solucién del
litigio. Las formas contractuales, figuras rigidas y vacias, tienen que adap-
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tarse al cqntenidofecpnémico que, para el trifico de bienes se propone llevar
a caby la voluntad de los contratantes. A facilitar esa adaptacién de las li-
mitadas formas contractuales previstas por la Ley o por la teoria, a la va-
riedad de deseos y necesidades que pueden preséntarse en la realidad, responde
el articulo 1.255 del C. c., que ploclama el principio de la autonomia de la
‘ voluntad, completado por los articulos 1.091, 1.281 y 1.282 dei propio Co-
digo.

CONTRATOS MIXTOS: Una de las manifestaciones de la adaptacion de las
formas contractuales, al contenido econdmico que se propone la voluntad
de las partes, es la posibilidad de fusion de dos figuras contractuales, de po-
sible coexistencia separada, aun recayendo sobre el mismo objeto, pero que
también pueden unirse por la voluntad de los inleresados, inseriando una
de ellas como condicion, estipulacién antecedente o complemento de la otra,
quedando confundidas en un sélo contrato mixio por la unidad de fin; no del
formal de las relaciones juridicas derivadas del convenio, sino del real y-con-
creto de las reciprocas prestaciones o promesas, causa para cada uno de ellos
en los onerosos, segiin el articulo 1.274 del C. c. .

OPCION DE COMPRA: La opcién de compra obliga al promitente a no ven-
der a nadie la cosa prometida durante el transcurso del plazo pactado y a
realizar la venta a favor del aceptante, si éste usa dentro del plazp su derecho
de opcién, por lo que, es generalmente, de naturaleza unilateral, salvo que el
beneficiario de la opcién haya de pagar una prima al que la otorga. No se
halla regulada especificamente en el C. c., sino sometida a las disposiciones
generales que acerca de las obligaciones y contratos se contienen en el C. c.
en relacion con las que regulan la materia o derecho sobre que la opcién
recae, lo que demuestra la imposibilidad de someterla a normas que no
convienen a su esencia. Su perfeccion depende, de modo exclusivo, de la
aceptacion del optante que, realizada -dentrg del plazo establecido, constriiie
al titular del derecho al cumplimiento 'y fija definitivamente las reciprocas
obligaciones que sobre esa base han de exigirse después. Las partes pueden
configurar el contrato de opcién en aras del principio de la autonomia: de
la voluntad con toda la amplitud que estimen necesaria, siempre que No
vebasen -los>Nimiites preceptivos de las Leyes, la Moral 'y el Orden Piblico,

2siendy iiilos 1030ietos redlitados contra lo ordenado en las leyes preceptivas,
:ii‘() quding “oaurré3porgliédel opiditetentre en posesion de la finca antes de
~huberrtranscuir FidobeDiplazonpara el éjeréiciodide-la opcidn, sobre todo cuando
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- pendientgn(Sentendia 21¢ octibre 1974 i@ ugar.) it oiginitg s wisnses
":',\)‘n‘s(\ Yo oamngion ob ohp esttoinibinoen od olpd v 3t 2ol ns 2odibiteg ol
i 3ianIQCIEDAD,, IRREGULAR 1\ ARRENDAMIENTO,\DE ‘LOGAL.RE\NECQGIO, BEGIMEN
" ORDINARIO} " LEGITIMACION: PASIVAL, “Existieudo- engien, Ios,\dema/gaaaos Jucujos

IR

sqcietarjos,—sesiedad,civil \para;alnacenajey ven‘.\,aluml mg.y%d,e)\m:,pq:\r,q,
1RO (tc{qpet\t,,\,c,or'qy_rg“dz_r,zq:o, bienesyie, ,uzdust:tg,\cqmqanuno,,dg\dnar!;h.qny,q St

£Ar1 Erad

das \gananciasi—, ngyesulle gornecta lay Hamada, individual, ali piaceso, dey Jas

SN Ve T

dynandados, \rat pafieydel aclar, primeny recaguoseante, df.:m(«,\exxefe’n.qéq;sde

b



Jurisprudencia 289

semejante situacion social, por irregular que aparezca, por lo que en trance
de promover juicio resolutorio del arrendamiento concertado con la sociedad
no le cra dado mds que dirigirse procesalmente contra la misma, y si bien
venia forzado a la designacion nomtinativa de los miembros integrantes de
aquélla, dada la irregularidad, no podia soslayar la cualidad de representantes
de la sociedad vigente y admitida, con cuyo cardcter habian de scr convoca-
dos a juicio” (Sentencia 22 octubre 1973; no ha lugar)

4. ERROR DE -HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: DOCUMENTO AU-
TENTICO: Aparte de que el motivp involucra este error con el de derecho,
lo que por falta de precision y claridad lo haria ya inviable, la sentencia
penal invocada, que declaré la nulidad de un préstamo usurario, no ‘es, segiin
reiterada doctrina de esta Sala, documento auténtico a efectos ‘de la casacion,
llegando a contrarrestar la estintacién que haga en virtud del conjunto de la
prucba el Tribunal de esta iitima jurisdiccion.

NULIDAD DE PRESTAMO USURARIO: SUS CONSECUENCIAS RESPECTO DE OTRAS
CLAULAS DE LA ESCRITURA: Sin perjuicio de la nulidad del contrato de prés-
tamo, no estimada falsa la escritura en que fue concertado, tienen que surtir
efecto las cldusulas que aparte de la constitucién del crédito se consignaron
en ella, y entre tales la de sumision a determinado Tribunal.

EXCEPCION' DE COSA JUZGADA: CUESTION NUEVA: Ha de rechazarse en ca-
sacion esta excepcion, pues para nade se traté en la contestacién ni en la
diiplica y sélo se hizo una simple referencia a la sentencia penal anterior.

EXCEPCION DE COSA JUZGADA: ENRIQUECIMIENTO INJUSTO EN ViA CIVIL Y
SENTENCIA PENAL ANTERIOR: No cabe tal excepcion cuando se traia de juris-
diccidn distinta y la causa de pedir es diferente: en lo criminal se pide el
casligo de una conducta y en lo civil se solicita el reintegro de la cantidad
realmente entregada en el préstamo usurario, para que no haya un enriqtie~

cimiento injusto por parte del prestatario. (Sentencia 14 marzo 1974; no ha
lugar.)

5. SERVIDUMBRES: VALOR DE LAS INSCRIPCIONES REGISTRALES: Tiene que
decaer el recurso que parte del supuesto de que no existe servidumbre o de
que ésta no se ha vulnerado, en contra de las afirmaciones registrales y afir-
maciones de la sentencia no atacadas de manera eficaz.

CONGRUENCIA: INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES DE NO HACER: Planteada
una demanda por haberse vulnerado una servidumbre de vistas con una cons-
tricceion que priva de las vistas, y solicitada por el actor la demolicién de o
construido, sin otra alternativa, la sentencia, para ser congruente, ‘pudo ‘acor-
dar 0 no la demolicién, pero no, variando los términos en que estaba planteado
el litigio, sustituir la condena por una indemnizacién. de daiios y perjuicios.
En las obligaciones de no hacer son aplicables los articulos 1.098 y '1.099 del
C.oc.y no el 1.101 y, en su virtud, si la obligacién consiste en un no hacer
y el deudor ejecuta lo que se le ha prohibido se decretarg que se deshaga lo
‘mal hecho. (Sentencia 18 mayo 1970; ha lugar.)

6." INTERPRETACION DE CONTRATO: EXTINCION DE OBLIGACIONES: NOVACIGN
POR SUBROGACION: El simple hecho de incluir en una cldusula.contractual un

19
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caso totalmente distinto” al previstg 'y acordado por los interesados, da lugar
a la infraccién del articulo 1.283 del C. c.

Al no haberse expresado en ninguno de los contratos la subrogacidn, al
no ser ello factible por no ser presumible, sino que ha de ser establecida
con claridad, se ha infringido por violacién el-articulo 1.209 del C. c.

SOCIEDAD ANONIMA: PERSONALIDAD DIFERENTE DE LA SOCIEDAD Y DEL SOCIO
MAYORITARIO: No obstante la cualidad de socios mayoritarios que ostentan ias
paries en sus respectivas sociedades, ello no impide que sigan. teniendo su
propia personalidad, inconfundible con la de la sociedad que representan.
(Sentencia 13- julipc 1973;- ha lugar)

7. INTERPRETACION DE CONTRATOS: CONCEPTO DE “ESTRUCTURA”: Facul-
tado el arrendatario por una cldusula del conirato a decorar el local "y mo-
dificar parte de él, pero. no perdiendo la estructurg del mismo” hay que en-
tender que la palabra “estructura” se atiliza como sinonimeo de configuracion.
Comyg tal se ha utilizado por la doctrina.y la jurisprudencia y ademds, en el
caso enjuiciado, tratdndose de un bar de reciente construccion, sin estrenar,
la autorizacion por la cldusula contractual, esté mds adecuada todavia en el
sentido de configuracién, cuando se auloriza al arrendaiario a decorur (parie
no esencial), “perc” (conjuncién adversativa que denota diferencia u- oposi-
cion entre la frase que antecede y la que se sigue) no perdiendo la estructura
-del mismo. En su virtud, no puede cambiar la disposicién de elementos esen-
ciales que modifiquen la disposicion 'y estructura establecida por -el- duefio
arrendador.

INTERPRETACION DE LOs CONTRATOS: Si las palabras uiilizadas en. el con-
trato pueden fener distintas acepciones, deberdn ser entendidas-en. aquella que
sea mds conforme a la naturaleza y objéto del contrato. Es mds conforme a la
natiraleza del contrato de arriendo que se tenga-ent cuentd que las facultades
normales del arrendatario son las deél uso y nio’ las relativas a la- propzedad
lo que es razdn para evilar interpretaciones extensivas. .

CLARIDAD U OBSCURIDAD DEL CONTRATO: SUPUESTA INFRACCION DEL ARTiCULO
1.281 peL C. c.: Mal puede hablarse de violacién del articulo 1.281 del C. c.
cuando el propio recurrente parte del supuesto de que se formula el recurso,
porque la sentencia recurrida llega a la conclusidn que establece, mediante la
equivocada interpretacion de la cldusula discutida, lo que equivale a decir,
implicitamente, que los términos del contrato no son claros. (Sentencia 16 oc-

tubre 1974; no ha lugar.)

8. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: CONCURRENCIA DE CULPAS: No
puede estimarse la concurrencia de culpas alegada, al permanecer inalferables
como hechos probados, no combatidos en la via adecuada, que el nifio lesio-
riado marchaba correctamente en bicicleta por su derecha y fue alcanzado
por el parachoques de la-mdquina que sobresalia setenta centimetros por lado.

ATROPELLO EN CAMINO CONTIGUO A ViA FERREA: CORRESPONSABILIDAD DE
PROPIETARIO Y ARRENDATARIO: El! hecho de que RENFE fuera propietaria del
ramal férreo y del camino no exonera a la recurrente de las obligaciones que
como’ arrendatario le incumbia ni de las consecuencias de una actuacién im-
prudente de su personal. (Sentencia 30 abril 1974; no ha lugar.)
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Circulando correctamente por camino contiguo y paralelo a la via del fe-
rrocarril, la victima fue arrollada al paso de una locomotora de vapor, pro-
piedad de HUNOSA, conducida por personal dependiente de la misma. El ramal
férreo donde ocurrié el siniestro era, igual que el camino paralelo, propiedad
de RENFE, y estaba arrendado a HUNOSA. No existia valla ni proleccion
alguna entre la via férrea y el camino.

9. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: DANOS CAUSADOS POR INSECTICiDA
€ON OCASION DE FUMIGACION AEREA: LA AVERIA MECANICA NO EXCLUYE LA CULPA:
NI LAS REVISIONES TECNICAS NO EFECTUADAS DIRECTAMENTE POR QUIEN HA DE
MANEJAR EL MECANISMO: A los efectos de la responsabilidad que establece el
articulo 1.902 del Cddigo civil, no queda exonerady el piloto de la aeronave
por lu circunstancia de que los daios se ocasionaran como consecuencia de
una averia, surgida cuando estaba utilizando el aparato insecticida, ni porque,
con anterioridad a los mismos, se hubieran llevado a cabo en la avioneta las
obligadas revisiones y contratedo por la entidad propietaria personal idoneo
para la vigilancia técnico-mecdnica del motor y mdquina fumigadora, pues
yuien habia de manejar el indicado mecanismo debié revisarlo directamente
Y lustificar en las actuaciones que estaba en las condiciones adecuadas para
su Uuso, que tal es la diligenciq exigible conforme al articulo 1.104 del Codigo
civil y las mis esenciales normas de la convivencia, la Moral y el Derecho.

AUNQUE LEVE, ES CULPA BASTANTE A GENERAR RESPONSABILIDAD LA OMISION
DE AVISO AL PERJUDICADO DEL HECHO GENERADOR DEL DANO: En fodo caso, la
falta de aviso al perjudicado por parte del demandado o persona enviada por
él, de la descarga del plaguicida, efectuada en su finca, hizo incurrir a dicho
seficr en una omision o modalidad de culpa, generadora de responsabilidad
civil, puesto que aquélla, aun estando integrada por una leve omisién de di-
ligencia, da lugar al nacimiento de la obligacién reparatoria, como se desprende
del articulo 1.089 del Cédigo civil. (Sentencia 13 marzo 1974; ha lugar.) '

Comg consecuencia de una averia sobrevenida en el mecanismo fumigador
de la aeronave, que pilotaba el demandado, cuando realizaba un tratamiento
fitosanitario en fincas extrafias a la del actor, se vio obligado a descargar Ia
totalidad del liquido plaguicida que llevaba a bordo sobre una parcela del
demandante, con lo cual, y por no poner el hecho en conocimiento inmediato
del damnificado, se produjeron dafios por envenenamiento del ganado lechero,
a cuya explotacion éste se dedicaba.

10. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: HUNDIMIENTO DE PARED MEDIA-
NERA CON OCASION DE TRABAJOs DE EXCAVACION EN FINCA COLINDANTE: FALLAS
DEL TERRENO: CULPA DEL ARQUITECTO: EI arquitecto no efectud las catus ne-
cesarias para localizar la falla de quince centimetros causante del derrumba-
mienio, cuya existencia era previsible, y por ello hay base para estimar que
no actud con la diligencia que su cargo y la intervencion en la obra le impo-
nian, diligenciq especial que, ‘con drrgglo a reite‘radé doctrina (SS. de 29 de
marzo de 1966 y 22 de noviembre de 1971), no cabe confundir con la de un
hombre cuidadoso, incluyendo, claro estd, en sus deberes el conocimiento y
‘estudio de las peculiares condiciones del terreno para evitar desplazamienios.

REALIDAD Y CUANT{A DE L0S DANOS: CUESTION DE HECHO: Es doctring comiin
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a la responsabilidad civil extracontractual y a la contractual (entre otras, S3. de
12 de mayo de 1969 y 9 de febrero de 1974) que las cuestiones referentes .a@
la existencia de los daiios y perjuicios complcndxdas la dé la pérdida que se
haya sufrido y la de la ganancia que se haya dejado de obtener, asi como
la concerniente a su importe o cuantia, son de puro hecho de apreciacion so-
berang del juzgadoy de instancia sélo censurable por lg vig de] nim., 79 del
articulo 1.692 LEC.

EXTINCION, POR TRANSACCION, DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD EXTRACON-
TRACTUAL: RELATIVIDAD DE LOS CONTRATOS: La pretendida extincién de la ac-
cion, a virtud de transaccion, no alcanza al responsable que no fue parte en
tal contrato, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1.257, pdrrafo. 1.°,
proposicion 1.2, del Cdédigo civil, oo

LEGITIMACION ACTIVA YA RECONOCIDA: No puede impugnar. la personalidad
o la legitimacion de un litigante quien dentro o fuera del pleito se la tenga
reconocida. :

CAPACIDAD PROCESAL: MATERIA EXTRANA AL RECURSO DE CASACION POR IN-
FRACCION DE LEY: El extremo referente a la capacidad procesal, “siricto -sen-
su”, de la actora en materia extraiia a este recurso y propia tan solo del de
casacion por quebrantamiento de forma, a tenor del niim. 2° del articulo
1.693 LEC. o

CONDENA SOLIDARIA NO PEDIDA EN LA SUPLICA DE LA DEMANDA: NO SUPONE
INCONGRUENCIA: No era estriclamente necesario que en la siplica de la de-
manda se pidiera expresaumente la condena solidaria de. los dos presuntos
autores de los daiios y perjuicios, si del cuerpo de la misma resultaba que
@ cada uno de ellos se le atribuia la integra responsabilidad por la totalidad
de aquéllos, pues en tal caso aparecia implicitamente, pero ‘con la suficiente
claridad, el cardcter solidario de las obligaciones reclamadas.

PRICIPIO DE CONGRUENCIA: EJERCICIO DE ACCION EXTRACONTRACTUAL E IN-
VOCACION DE AISLADOS . PRECEPTOS RELATIVOS A LAS OBLIGACIONES CONTRAC-
TUALES: NO SUPONE EJERCICIO DE DOS ACCIONES ALTERNATIVAS DE RESPONSA-
BILIDAD CIVIL. ENTRE LAS QUE LA SENTENCIA NO PUDIERA ELEGIR: ACLARACION
EN REPLICA: Identificada en los hechos de la demanda una pretensién .de
indemnizacion de unos dafios y perjuicios causados por actos extracontractualcs,
no basta para inducir a confusion la mera cita en los fundamenlos de deic-
cho de algunos aislados preceptos de nuestro Cédigo civil relativas a las
obligaciones contractuales, junto a las de los mds que se refieren a las ex-
tracontractuales o que son comunes a ambas, confusion que, en el supuesto
inadmitido de haberse producido, quedd totalmente desvanecido en .el es-
crito de réplica, mediante la aclaracion que se hizo al fijar concreta v
definitivamente los puntos de hecho y de derecho . objeto del debate, . sin
alterar la pretension que era objeto principal del pleito, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1.548 LEC.

CONFESIGN EXTRAJUDICIAL: APRECIACION: CAUCE DE IMPUGNACION INADECUADO:
La confesién extrajudicial tiene la consideracién de un. hecho sujeto a la
apreciacion de los Tribunales segin las reglas establecidas para la prueba,
v, en el supuesto de su estimacién como tal en contra de su autor, no puede
ser impugnada ni desvirfuadb por el cauce del nim. 1° del articulo 1.692
LEC. (Sentencia 22 junio 1974; no ha lugar.)
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5. Derecho de familia

1. ALIMENTOS PROVISIONALES ENTRE CONYUGES: El derecho de alinientos que
con cardcler reciproco para los cényuges se establece en el articulo 143 del
Cddigo civil, constituye a su vez uno de los deberes que conio efectos comit-
nes del matrimonio se sefialan en el articulo 56 del mismo, lo que hace in-
compatible la reclamacién de aquel derecho por parte del cényuge que voiun-
taria y unilateralmente deja el domicilio conyugal, fijado por el articulo 58;
porque ello significaria permitir el incumplimiento de uno de sus deberes
a quien individualmente exige uno de sus derechos; y ello supone también
que es inaplicable normaimente la facultad de opcién concedida en ei ar-
ticulo 149.

ALIMENTOS PROVISIONALES ENTRE CONYUGES: Esta normativa general sdlo
puede hacer excepcién cuando exista una situacion de separacién legal dc
los conyuges o cuando los esposos, de comin acuerdo, convienen en una
separacion de hecho, o, finalmente, cuando medie un estorbo moral o legal
que haga imposible la convivencia conyugal, supuesto ésie que, de no haber
coincidencia entre los cényuges, tendrd que ser determinado por la autoridad
judicial. )

‘ALIMENTOS PROVISIONALES ENTRE CONYUGES: Ninguno de estos supuestos
de excepcién se da en el presenfe supuesto, ya que la esposa tnicamente
apoya ‘su solicitud en que habia sufrido una enfermedad oncoldgica, como
consecuencia de la cual sufrié una operaciéon quiriirgica que requeria espe-
ciales cuidados dada su avanzada edad, que podria obtener mejor, al avan-
donar la clinica, en el domicilio de una de sus hijas, y no en el de su marido,
de setenfa y nueve aiios, que vivia en un piso sin calefaccién central v asistido
s6io por una servidora eventual, pues estos datos son, sin duda, subsanakbles
Yy ng pueden amparar legalmente la situacion de separacién y prestacion de
alimentos por el marido. (Sentencia 17 abril 1947; ha lugar)

2, DEFECTOS DEL RECURSO: Adparie de su deficiente formulacion, ia cual
por si sola es suficiente para la desestimiacion, deben rechazarse los moiivos
quc se esgrimen amparados en el nim. 7.° del articulo 1.692, pués aungue se
deduzea que se refieren al concepio, no expresado, del ervor de derecho por
interpretacion errénea de preceptos valorativos de prueba, resulta que no tienen
fal cardcter valorativo en el precedente jurisprudencial ni los numerosos pre-
cepios sustantivos que se citan. .

INTERPRETACION DE CAPITULACIONES MATRIMONIALES: DEFECTOS DEL RE-
CURSO: Han de decaer los motivos que denuncian la interpretacion erronea
de las capitulaciones, puesto que ninguno de los numerosos articuios que se
mencionan se refieren a la interpretacién de los actos o coniratos, sino que
parten de que el Juzgador se equivocé al calificarlos y trata de deducir sus
consecuencias, lo que por si sélo los hace inviables.

INTERPRETACION DE CAPITULACIONES MATRIMONIALES: Frente a la inferpre-
tacion del recurrente de que la escritura sélo lo era de inventario y no estabie-
cia régiinen ccondémico-matrimonial distinto del de gananciales, ha de pre-
valecer la interpretacién de la instancia, en el sentido de que se esiablecié
un régimen de separacion, aun sin emplear esta palabra, puesto que la con-
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clusion no es absurda ni desproporcionada y se basa en ‘los propios términos
del contrato 'y en los actos anteriores, coetdneos y posteriores a su oforga-
miento. (Sentencia 27 junio 1974; no ha lugar.)

3. CALIFICACION EN EL RECURSO DE LOS ACTOS: O CONTRATOS CONIROVER-
TIDOS: En nade obliga a los Tribunales de Justicia y menos a este alto Tri-
bunal el nombre que las partes den a los actos y contratos y ni siquiera. el
que le den los Tribunales inferiores, habiéndose hablado impropiamente por
unos 'y por otros, de la existencia de un contraty de .opcion de compra,
adentrdndose en su naturaleza onerosa o gratuita y, en consecuencio, en si
el marido estd autorizado o no para el acto por virtud del apoderamiento
general que le habia conferido la mujer.

CONTRATO DE QPCIGN DE COMPRA: Para que exisia ha de haber un ‘ma-
nifiesto acuerdo de voluntades entre dos partes contratantes, una que se com-
proniete a mantener una oferta por determinado plazo y otra que se reserva
gratuitamente o mediante un precio, el derecho de decidir durante ese pe-
riodo de tiempo entre aceptar el negocio en las condiciones ofrecidas o de-
sistir de él.

OFERTA DE VENTA: SUS DIFERENCIAS CON LA OPCIGN DE COMPRA: En ¢l
presente caso no se ha producido esa coincidencia de voluntades previa a lo
compraventa, sino solo una proposicion de venta a un posible comprador,
una simple y unilateral oferta mantenida hasta una fecha determinada; de
modo que la concurrencia de voluntades no surge hasta que la oferta es
aceptada 'y, entonces, es el de compraventa el que se perfecciona v que es
el tinico contrato que ha existido.

CONSENTIMIENTO  “UXORIS”: Tal contrato de compraventa estd indudable-
mente incluido en las autorizaciones que al marido otorgé la esposa en la
escritura pitblica de mayo de 1958, a los efectos del articulo 1.413 del Cédigo
civil. (Sentencia 14 octubre 1974: no ha lugar.)

Nota: El interesante tema debatido se centra por esta Sentencia en su
segundo Considerando, que es del tenor siguiente: “Considerando que todo el
tema del segundo pleito, al que se refiere este recurso-y el del propio recurso
estriba en la pretension de la actora recurrente de que se anule la escritura
de venta de cinco de octubre de mil novecientos setenta y dos, otorgada
por el seior juez de instruccién, en ejecucién de sentencia ante la rebeldia
del obligado a otorgarla; pues dicho otorgamiento arranca, en su sentir, en
pleito en el que ella no ha intervenido, de una “opcién de compra” gratuita
que otorgd su marido al Banco de Santander, sin estar autorizado por elfa,
como es necesario al ser gratuita la opcién: pues dicho caricter excluia el
acto de los autorizados por la .escritura de apoderamiento general otorgada
por ella el veintiséis de mayo de mil novecientos cincuenta y ocho, el cual
reconoce que estaba atin vigente en la fecha de la aceptacién por el Banco:
pues no fue revocadp hasta noviembre de -mil novecientos sesenta y seis”

El Tribuna! Supremo resuelve elegantemente la cuestion en los siguientes
Considerandos, sefialando que no se trataba de verdadero contrato de opcidn
—el cual, por su caricter gratuito, pareceria dar la razén a la recurrente,
al ser aplicable el régimen de codisposicion del articulp 1.415, y no el ar-
ticulo 1.413—, sino de una simple oferta unilateral de venta,

4. RECONOCIMIENTO FORZOSO DE FILIACION NATURAL: CUESTIONES NUEVAS:
Las alegaciones sobre la posible nacionalidad inglesa del menor o sobre su
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vecindad civil catalana, aunque parecen constituir alegaciones juridicas que, con
arreglo al principip de .derecho “da mihi factum, ego dabo_ tibis ius”, po-
drian ser invdcadas en cualquier fase del proceso e incluso estimadas de
oficio, lo ciertp es que cualquiera de aquéllas exige unos supuestos de hecho
que ticnen que ser alegados oportunamente, y en fal sentido integran cues-
tiones nuevas que ng pueden ser examinadas en casacion.

APLICACION DEL CODIGO CIVIL EN CATALURA: No todos ios foralistas
estdn conformes en la ng vigencia en Cataluiia de los pdrrafos 1.° y 2.0 del
articulo 135 del Cédigo civil y, aunque lo estuvieran, su opinién no -seria
invocable en casacion, aparte de que, si bien la Compilacion admite amplia-
mente la libre investigacion de le paternidad, no prohibe, en cambio, que
cuando existan manifestaciones de voluntad expresas —escritos indubitados->
o presuntas —posesion de estado—, puedan ser utilizadas con prefercncia

POSESION DE ESTADO DE. HIJO NATURAL: Aunque el Cod:go no la defme
ni seiiale los actos que la determinan, tanty Ios autores como la ]unspm-
dencia estdn acordes en comprenderlos en tres grupos nomen, tractatus y fama,
de los cuales los dos tltimos son los que tienen la continuidad —requérida
por el articulo 135— y la publicidad —exigida para la posesion iitil en el
articulo 1.941 y en las Sentencias de 28 de noviembre de 1941 y 3 de julio
de 1945.

ERROR DE HECHO Y DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Como
el recurrente sostiene, la sentencia recurrida incide en graves errores de apre-
ciacion probatoria, con violacion de los cdnones valorativos de la prueba,
pues en autos estd evidenciado que la supuesta posesion de estado no fue
piiblica, ni continuada, ni duré todo el tiempo que se le asigna.

POSESION DE ESTADO DE HIJO NATURAL: Como dafirma el recurrenle, lq sen-
tencia aplica indebidamente el articulo 135, pdrrafo 2.°, del Cddigo,. puesto
que los actos que se'impu!an al demandado sélo fueron realizados ante un
miicleo reducido de amigos —posesién clandestina—, y durante un corto es-
pacio de tiempo —lo mds diez meses—, segiin reconoce la propia actora.
(Sentencia 17 mayo 1974; ha lugar.)

NoOTA: Aunque propablemente esta sentencia llegue al resultado mas
justo, en el caso concreto, en el que no resultaba nada segura la paternidad
biolégica imputada, también es cierto que alguna de sus afirmaciones, de ad-
mitic su generalizacién, resultarian peligrosas y constituirian, francamente
progresiva en los ultimos afios, sobre la interpretacion del articulo 135 del
Cdédigo civil. . .

Dos puntos principalmente requieren matizacién: a) La exagerada. im-
portancia que atribuye esta sentencia a la fama (posesién piiblica y no clan-
destina), como elemento constitutivo de la posesion de estado, lo cual se
halla en contradiccién con la opinién doctrinal comun y recogida, por cierto,
en multiples sentencias de! Tribunal Supremo, que destaca el rractafus como
factor primordial de la posesién de estado de hijo natural, como consecuencia
légica de que sOlo el trato del padre puede servir de base a actos que
constituyan un reconocimiento ticito o presunty del mismo; aparte de que
por razones obvias esa posesion no puede ser normalmente tan ostensible
como la que acompafia a la de los hijos legitimos, y b) El peligro que su-
pondria no flexibilizar el requisito de que la repetida posesién sea “continua”,
como exige el articulo 135. En efecto. interpretando literalmente este requi-
sito se llegarfia a permitir la injusticia de que el padre pudiera, yendo ilicita-
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mente contra sus actos - propios anteriores, interrumpir- a su arbitdo la
posesién ya adquirida por el -hijo, y atin mas se alcanzaria el resultado ab-
surdo —defendido, sin embargo, en el motivo séptimo del recurso— de con-,
vertir en inaplicable el articulo 135, segundo, del Cédigo, puesto que si el
hijo tiene' que hallarse e¢n la posesién de estado en ‘el momento de interpo-
sicién de la demanda, no se comprende para qué va a ser preciso el ejer-
cicio de la accién. Esta presupone la actitud negativa o desfavorable del
padre y, por tanto, que aquél ya no se encuentre en el estado que antes
hubiera ostentado, Por 16gica elemental la expresion “cuando se halle”,
utilizada_por el Cédigo, ha de equivaler a “cuandp se haya encontrado” en
la posesion continua del estado de hijo natural del padre,

5. RECONOCIMIENTO FORZOSO DE FILIACION NATURAL EN CASO DE DELITO:
El ariiculo 135 del Cédigo civil admite propiamente la investigacion de la

paternidad sélo en el caso de delito sexual, prescribiendo que “en los casos
de violacion, estupro o rapto, se estard a lo dispuesto en el Cédigo penal
en cuanto al reconocimiento de la prole”, reconocimiento que es consecuencia
de la condena penal y de la consiguiente sentencia dictada por el Tribunal
de lo penal. '

" SENTENCIA PENAL ABSOLUTORIA: Si la sentencia penal es absolutoria, por no’
estimar acreditados los hechos que constituirian el delito, ello serdé una valla
infrangueable para pedir en la jurisdiccion civil el reconocimiento, dado que
éste habria de derivarse de las hechos cuya existencia se negdo.

SENTENCIA PENAL QUE NO CONDENA, PERO QUE DECLARA LA EXISTENCIA DE
LOS HECHOS: Si la sentencia penal declara la existencia de los hechos inte-
grantes del delito y no castiga éste, por defuncion, rebeldia o inimputabilidad
de su autor, queda expedita la via civil, cual reconoce la Sentencia de 25 de
febrero de 1928, y a igual conclusién debe llegarse en aquellos casos en que
se declara probado que el procesado tuvo acceso con la ofendida, pero sin
empiear engaiio para lograrlo” o siendo aquélla mayor de veintitrés ajos,
casos en los que no existe delito de estupro, pero si queda éstablecida una
filiacién en la sentencia penal, que es lo tinico que importa para el ejercicio
de “Ia ‘accién ‘civil, pues ésta ha de basarse siempre en la existencia del acio
punibie, hivase o no castigada.

ESTUPRO CONDENADO Y EMBARAZO POSTERIOR: Declardndose en la senten-
cia penal “que condend. al demandado como auior de un delito de estiproy
que “la ofendida quedé embarazada en virtud de yacimiento practicado con
el procesado cuando tenta mds' de veintitrés aiios”, es evidente que tal delito
existe y es sancionado y al no poder imponerse el reconocimiento sdélo por
razén de edad de la ofendida, no cabe duda que al ser conocido ¢l autor
del. embarazo y el nacimiento subsiguiente, ha establecido la sentencia penal
una filiacion que ya no puede desconocerse, siguiendo asi las modernas orien-
taciones doctrinales y de Derecho comparado. (Sentencia 28 marzo 1974; no
ha lugar.)

Nota: Esta sentencia tiene una extraordinaria importancia, pues eleva
al rango de doctrina legal a un criterio enormemente progresivo sentadc
anteriormente en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 1972.
No hay duda de este hecho, pues ahora la Sentencia de 1974 copia literal-
mente los considerandos de aquéllta, “cuya doctrina se ratifica plenamente”
y se aplica “al caso de autos, que contempla un supuesto idéntica”.

Lo avanzadp de este criterio, cualquiera que sea la opinién que se sus-
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tente sobre su implantacion “de lege ferenda”; estriba en que' fuerza el
sentido literal de los articulos 135 del Cédigo civil y 444 del Cédigo penal,
llegando a permitir el reconocimiento en via civil en casos en que éste no
es consecuencia directa del estupro, pues el delito no existe por la edad de
la ofendida o por no existir engafio. Como se indicaba en uno de los motivos
del recurso desestimado, con esta doctrina “el principio fundamental de nues-
tro Cédigo civil de prohibicién de investigacion de la paternidad quedaria
totalmente por los suelos”, En efecto, parece que de una forma retorcida e
indirecta se llega al principio opuesto de libre ‘investigacién de la paternidad,
a través del camino de acudir previamente a la via penal, aunque se sepa
con seguridad que no hay ni asomo de delito, por ejemplo, si la mujer ticne
una edad muy superior a los veintitrés afios.

Como esta consecuencia, aunque se deriva directamente de las afirma-
ciones de las sentencias, parece excesiva, hay que concluir que es preferible
limitar la nueva doctrina legal establecida a los particulares casos resueltos
por estas dos sentencias; es decir, a los supuestos en que ha existidp estupro
y éste ha sido castigado en la sentencia penal, pero en los que, continuando
las relaciones sexuales iniciadas antes de los 23 afios, el embarazo se ha pro-
ducido por yacimiento posterior al momento en que la mujer cumplié aque-
Ila edad.

6. CONDICION DE HIO LEGITIMG A EFECTOS DE OTRO LITIGIO: Si bien los
actores niegan el cardcter de hijo legitimo del demandado, lo cierto es que
el pleito no ha tenido por finalidad directa la impugnacién de la filiacién
legitima, puesto que nada se solicité ni se declaré en este sentido en el
fallo de instancia, de modo que el tema queda reducido a mera cuestion de
hecho, como presupuesto o antecedente de la accién ejercitada sobre derechos
hereditarios 'y reivindicacion de bienes.

IMPUGNACION DE UNA CUESTION DE HECHO: La sentencia, sin enfrdr a pro-
nunciarse en fase decisoria sobre la indicada cuestién, porque infringiria le
congruencia exigible en los fallos, establece la concluyente afirmacidn, rati-
Jicade en la segunda instancia, de la legitimidad del demandado, y esta. con-
clusién sélo puede ser combatida en casacion a través del cauce- procesal del
namero 71°, del articulo 1.692, de la LEC.

UsucAPION EN CATALUNA: La violacién acusada del Usatge “Onnes Cau-
sae”, recogido en el articulo 344 de la Compilacion, no puede prosperar
puesto que la sentencia declara probado que la posesion en concepio de
duefio no pudo iniciarse antes del 22 de octubre de 1941, y contra esta afir-
macién sélo se invocan, por la via del niimero 1°, del articulo 1.692, los
mismos documentos que el Tribunal “a quo”™ ha examinado e interpreiado
para formular la conclusién antes referida.

PRESCRIPCION EXTINTIVA DE LA ACCION REIVINDICATORIA: Frenie a esia
«eeidn, efercitada en la reconvencion del demandado, no puede apreciarse la
prescripcion: extintiva alegada, pues, aun en la tesis mds favorable a los recu-
rrentes, no ha transcurrido el plazo de treinta aiios, atendida la moratoria
que establece la Ley de 1 de abril de 1939, cuyos precepios han sido ade-
cuadamente interpretados por la sentencia de instancia. (Sentencia 12 mayo
1974; no ha lugar.)

7. IMPUGNACION DEL RECONOCIMIENTO Y LEGITIMACION: PRESCRIPTIBILIDAD:
Confcrme a la doctrina jurisprudencial, contenida entre otras en las senten-
cias. de 18 de enero de 1929, 11 de diciembre de 1943, 4 de febrero y 15
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de octubre de 1960 y 19 de enero de 1972, que indudablemente suple el vacio
legal en dicha materia y a la que se va aproximando la doctrina -cientifica
en su linea progresiva, las acciones de imp'ugnaciéri de la legitimacién o
reconocimiento de los hijos no naturales son prescriptibles y, como acciones
personales, el plazo de- prescripcién es el de quince aiios.

ANULABILIDAD DEL RECONOCIMIENTO Y LEGITIMACION DE HIJOS NO .NATURA-
LES: No hdy, pues, violacién de los articulos 4 y 119 del Cédigo civil, ni in-
terpretacion errdnea de los articulos 128 y 138 del mismo, ya que si es
evidente que las acciones fundadas en la nulidad absoluta del -articulo 4 son
imprescriptibles, no ocurre asi con los actos anulables.

INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION: Aparte de que las afirmaciones fdcticas
de la sentencia rdcurrida, en orden a la falta de prueba de la interrupcion,
no han sido combatidas por el cauce procesal adecuado, hay que tener en
cuenta que no se puede atribuir ninguna eficacia a estos efectos a la tran-
saccién convenida entre los interesados, por recaer sobre actos sustraidos
por su naturaleza al poder dispositivo de las partes, ni tampoco al acto
de conciliacion, que tuvo lugar en 1967 y la demanda en 1971, y carece
de tales efectos conforme al articulo 479 de la Ley procesal. (Seatencia 7
octubre 1974; no ha lugar.)

6. Sucesiones

1. CAPACIDAD PARA TESTAR: La indicacién que ha de hacer el Notario,
con arreglo al articulo 695 del Codigo civil, de que el testador goza de la
capacidad legal requerida, puede ser revisada por el Juez.

CAPACIDAD PARA TESTAR: PRUEBA: La afirmacion de la capacidad o in-
capacidad es motivo de hecho confiado a la Instancia.

CONFESION: No constituye error de derecho la apreciacién por el Juez
de la confesion de la parte demandada, cuando ésta declaré la incapacidad
de la testadora, ya que “la confesién hace prueba contra su autor” (articulo
1.232 del Cdédigo civil),

PRUEBA PERICIAL: Los articulos 1242 del C. c. y 616 LEC eslablecen
cudndo se debe praclicar esta prueba, pero en ningiin modo esiablecen criterios
valotativos sobre ella. (Sentencia del Tribunal Supremo 21 marzo 1974; no
ha lugar.)

2. ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: DOCUMENTO AU-
TENTICO: No puede basarse tal error en el propio testamento .abierlo discu-
tido, puesto que, segiin reiterada doctrina de esta Sala, no merece el cardcter
de documento auténtico en casacion, al ser el bdsico que ha sido emnunado
y objeto de exégesis por el Tribunal “a quo”.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: ‘No puede prosperar
la violacién que se denuncia del articulo 1.218 del C. c., ya que ngp se tiata
de la cficdcia probatoria del testamento, sino de su interpretacior, que no
puede discutirse en la via procesal intentada del niimero 1.°, del articulo
1.692 dc la LEC. . .

INTERPRETACION DEL TESTAMENTO: DEFECTO DEL RECURSO: Bastaria para
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rechazar la violacion que se acusa del articulo 615 del C. c. la equivocacion
cometida en cuanto al concepto de la infraccion, que en todo caso seria el de
interpretacion errdnea.

INTERPRETACION DEL TESTAMENTO: No puede detenerse el intérprete -en el
sentido literal cuando exista duda fundada en- el propio testador que, después
de expresar su iltima voluntad, creyé necesaria precisarla mds haciendo un
resumen de ella en cldusula posterior, que es la que preferentemente han tenido
en cuentq los Juzgadores de instancia para intuir la verdadera intencion del
disponente.

INTERPRETACION DEL TESTAMENTO: Doctrina jurisprudencial reiterada tiene
scntado que, si bien cuando el texto es claro y expresivo, pudiendo deducirse
de su sola lectura el propésito e intencion- del testador, a dicho literai con-
texto deberd el juzgador atenerse; sin embargo, es facultad del mismo, si
tuviese sobre el alcance de las cldusulas alguna duda, la de interpretarlas fi-
jando su verdadero sentido conforme al examen de las circunstancias del
caso, v tal interpretacion debe prevalecer sobre el criterio propio del recu-
rrente, a menos que aparezca de modo manifiesto que aquélla es equivocada
por contradecir evidentemente la voluntad del testador. (Sentencia 18 abril
1974; no ha lugar.)

3. INDIGNIDAD PARA SUCEDER EN CATALUNA: Si bien el articulo 255 de
la Compilacion considera comw motivo de indignidad del céiyuge haber in-
juriado gravemente a su causante difunto, el ultraje que aqui se denuncia, v
que consiste en haber contraido matrimonio con el testador « pesar de estar
ligada la esposa en anteriores nupcias con otro, no ha sido debidamenie
acreditado.

PRUEBA DEL MATRIMONIO: La realidad de tales anteriores nupcias se niega
en los hechos que la sentencia declara probados y éstos se atecan en el
recurso con el andlisis de una serie de documentos, cuando han sido objeio
de examen por el Tribunal “a quo” —Ilo que los privaria.va de Virtualidad
a estos cfectos—, sin contar con 'que, segiin los articulos 53 y 54 del Cédigo,
los matrimonios posteriores a su promulgacién han de acreditarse por la cer-
tificacion del Registro Civil y que no es licito acudir a otros medios proba-
torios, como la posesion de estado, sino en los supuestos de excepcion que
citan aquellos preceptos y que no concurren en este caso.

PRUEBA DEL MATRIMONIO: Tampoco puede entrar en juego lo dispucsio
en los articulos 54.y 55 del Cddigo civil, ya que no consta que la celebra-
cion de aquel matrimonio se llevard a efecto en Portugal, ni que en este
pais no exista Registro regular o auténtico sobre el estado civil. de - las
personas. .

INDIGNIDAD PARA SUCEDER EN CATALUNA: La injuria grave que se denuncia
a los efectos del articulo 255 de la Compilacién, consistente en haber trasla-
dado los restos mortales del presunto primer marido a un nicho del cuusanie,
no puede apreciarse, pues tal causa de indignidad, si existiera, estaria remi-
tida por el causante que conocia aquellas relaciones, segiin. declara la senten-
cia, y habria de aplicarse lo dispuesto en el articulp 757 del Codigo civil.

DESHEREDACION: Regquiere, imprescindiblemente, que se exprese la causa
legal en que se funde el testador, indicdndola con claridad, como se despren-
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de del,ar_liculo-.849 del Cddigo civil, pero.-no es necesaria su resciia circurns-
lanciada, siempre que .se haga .factible su individualizacion y no se impida
la posibilidad de impugnarla, como enseiia la Sentencia de 4 de noviembre-
de 1904, : -

DESHEREDACION: Tales requisitos los cumple, con respecio a la causa de
desheredacién de los hijos contenida en el articulo 853, 2.*, del Codigo civil,
la referencia en el testamento “al mal comportamienty que han tenido
conmigo y con mi actual esposa, llegando a graves amenazas y calumnias y,
con seguridad, a atentar contra nuestra vida’, puesto que el término calumnia,
por constituir un agravio contra el honor de mayor entidad que las injurias,
puede suplir al empleo de éstas, por razén de analogia, como ya maniuvo la
Sentencia de 20 de junio de 1959.

DESHEREDACION POR CALUMNIAS E INJURIAS GRAVES DE LOS HNOs: Los he-
chos declarados probados por la sentencia, y no impugnados en el recurso,
afirman que los hijos han calumniado al testador, al acusarle de un delito
de bigamia, aparte de que su conducta, si se entendiera otra cosa, supondria
injurias graves, al haber estimado como tales la doctrina cientifica catalana,
la acusacion de llevar vida licenciosa o inmaral; las Partidas, el hecho de
infamar al padre, y el Cddigo penal vigente, la imputacién de un vicio o
falta de moralidad.

DESHEREDACION: SU TIPICIDAD: No infringe los articulos 849 y 851 la
sentencia recurrida al apoyar la desheredacion en el niimero primero en
relacién con el niimerg segundo del articulo 853, pues claramente se deduce
de sus considerandos que ha apreciado la existencia de ambas causas de des-
heredacién conjuntamente.

PRUEBA DE CONFESION: SU INDIVISIBILIDAD: Ni el Tribunal “a quo” fha
dividido la contestacion de los actores, ni la eficacia en juicio de este medio
probatorio es superior a los demds, en conjuncién con los cuales debe ser
apreciado, ni resulta imposible dividir la totalidad de lo confesado cuando,
como aqui sucede, abarca hechos inconexos o no ligados intimamente enire
si para todos los efectos. (Sentencia de 9 de julio de 1974; no ha lugar)

4. INTERPRETACION DE CONVENIOS FAMILIARES: COLOCACION: La obliga-
cion de colacionar que se menciona en deterninados convenics familiares
suscritos en 1965 y 1968 por ios interesados en una particion de herencia,
nada tiene que ver con la colacién regulada en los articulos 1.035 y siguienies
del Cddigo civil, que en su consecuencia para nada son de aphcacién al
supuesto de autos y no han podido ser interpretados erréneamente por el
juzgador.

INTERPRETACION DE CONTRATOS: La violacion que se denuncia de los ar-
ticulos 1.281 a 1.285 del Cédigo, aparte de incidir en defecios de formula-
cidn, no puede prosperar, pues la labor hermenéutica del juzgador de instan-
cia llega a un resultado que bien merece calificarse de légico v acorde con las
circunstancias del caso, por lo que siempre seria de respetar y acatar en Ia
resolucién de este recurso.

PACTO SUCESORIO: Esta misma interpretacion pone de relieve que no ha
existido, en el supuesto, pacto sucesorio prohibido por el articulo 1271 dcl
Cédigo y, por tanto, no ha podido ser infringido por violacién tal articulo..
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COMPENSACION: . La compensacién entre cantidad a colacionar y deuda o
reclamar de que habla la sentencia lo es solo- para explicar una hipotética
sitwacion que pudiera presentarse y no constituye en modo alguno fundamento
ni premisa determinante del fallo que, por tanic, no ha aplicado indebida-
mente los articulos 1.195 y 1.196 del Cddigo civil.

RECONOCIMIENTO DE DEUDA: ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: No hay tampoco
aplicacion indebida del articuly 1.124, pues su cita no sirve de fundamento
a la- sentencia récurrida 'y sélo se utiliza para poner de relieve que admitir la
reclamacion de la dctora supondria un enriguecimiento injusto o sin causa,
pues tal reclamacion se da como probado queda fucra del supuesto para cl
que se previg el reconocimiento de deuda a su favor. (Sentencia 29 abril
1974; np ha lugar.)

5. MODIFICACION DE CAPITULACIONES MATRIMONIALES EN CATALUNA: IN-
CONGRUENCIA: No puede apreciarse la acusacion de incongruencia, basada en
que la sentencia recurrida no menciona la confabulacién y fraude denuncia-
dos, puesto que el Tribunal “a quo” no ha olvidado tal peticién, sino que la
ha tenido presente, y en todo caso las sentencias absolutorias no resultan
incongruentes porque resuelven todas las cuestiones propuestas y debatidas,

MODIFICACION DE HEREDAMIENTO CATALAN: Constituido un heredamiento
en. capitulaciones otorgadas en escritura piiblica entre los padres y el abuelo
dei recurrente, es factible y vdlida la modificacién que los mismos intervi-
nientes en ella llevaron a cabo en escritura posterior, porque ha de llegarse
a la conclusién, mantenida por insignes foralistas, de que resulto inconcebible
que quienes convinicron libremente queden vinculados para siempre, aunqud
una nueva manifestacién de voluntad, concorde y undninte, quicra conducirles
d borrar lo que antes escribieron, de acuerdo con el principio de derecho de
que a nadie defraudan quienes con mutuo consentimiento modifican su pro-
pia relacién juridica.

IRREVOCABILIDAD DE HEREDAMIENTO CATALAN: Si bien es cierto que una de
las notas que caracterizan el heredamiento cataldn es su irrevocabilidad una
vez constituido,. vedando toda clase de actos que vayan en contra de lo es-
tablecido en el mismo, esta nota no llega a prohibir el mutuo disenso, sino
sdlo la modificacion por acto unilateral del heredante en contra del heredero.

INTERPRETACION DE CAPITULACIONES MATRIMONIALES: La interpretacién lle-
vada a cabo por el Tribunal “a quo” en el sentido de que el recurrente no
figura como llamado a ninguna sustitucion vulgar ni fideicomisaria.y de que
No se preveian mds derechos para él que los del heredamiento preventivo
pactado de mancomiin por sus padres, ha de prosperar, puesio que no se ha
impugnado en debida forma denunciando la infraccion de los preceptos de
hermenéutica pertinentes, de modo que contra aquélla no puede prevalecer
el criterio propio e interesado del recurrente.

PROHIBICION DE RETRODONACIONES: La exposicion doctrinal sobre las do-
naciones y retrodonaciones que se contienen en dos motivos del recurso, aun-
que sea aceplada, no puede prosperar, puesto que, admitido el mutuo disenso,
resulta inaplicable la teoria de aquellas instituciones, al quedar como (inico,
derecho del recurrente el heradamiento preventive concedido por sus padies
en cuanto se refiere a la herencia de éstos, cuyos bienes no comprenden en
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modo alguno lp que fue objeto de aquel heredamiento concertado entre sw
abuelo y sus padres y que queds sin efecto por su posterior alteracién (Sen-
tencia 24 junio 1974; no ha lugar)

. ARRENDAMIENTOS

1. NATURALEZA DEL ARRIENDO: INTERPRETACION DE CONTRATO: En pugna
de criterios interpretativos, el susteniado por la Sala de instancia ha de
prevalecer, si no se demuestra su evidente equivocacién, sobre el del re-
currente.

ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO O DE INDUSTRIA: No puede encuadrarse el
arriendo entre los de industria, pues mal puede constituir arrendamiento de
una unidad patrimonial aquel al que se despoja —por haber sido vendidos—
de elementos, como utensilios, maquinaria, motor, herramientas y muebles,
destinados al ejercicio de panaderia y de los accesorios que son precisos para
su esencial actividad.,

DISTINCION ENTRE FALTA DE ACCION Y FALTA DE PERSONALIDAD: La excep-
cion de falta de accion basada en que el actor no adquirié el negocio o in-
dustria de panaderia al tiempo de adquisicion de la finca, se refiere al de-
recho que, mediante la accion que de él nace, se ejecuta en el proceso, cues-
iion ésta de puro fondo distinta de la falta de personalidad.

CONGRUENCIA: SENTENCIA ABSOLUTORIA: La congruencia se quebrania cuan-
do el fundamento del fallo es una excepcion no alegada ni discutida, sin que
ello quede desvirtuado porque la sentencia sea absolutoria y, por tanto, cqi-
gruente, porque este principio resulta sélo aplicable cuando la absolucién no-
se basa en excepciones no alegadas ni controvertidas por las partes. (Sen-
tencia 30 mayo 1974; ha lugar)

2. NATURALEZA DE LOS CONTRATOS DE ARRIENDO DE LA LAU: Es rotal-
niente errdnea y peligrosa, y no tiene apoyo, ni en la doctrina cicntifica, ni
en la jurisprudencia, la afirmacion de que los contratos de arrendamiento
urbano son cuasi-contratos de adhesion.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS EN CASACION E INJUSTICIA NOTGRIA:
Es doctrina jurisprudencial muy reiterada, la de que si la interpretacién dada
por el Tribunal, a los contratos, es racional, no procede la casacién, ni
aunque cupiera alguna duda sobre su absoluta exactitud, (Sentenciz 3 junio
1974; no ha lugar.)

3. ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO PROPIAMENTE DICHO: USO COMO AL-
MACEN NO ABIERTO AL PUBLICO: Hay diferencia entre el local de negocio de-
dicado a la venta de diversas mercancias y el local de negocio asimilado
como almacén; la diferencia esencial radica en la comunicacién con el pii-
blico, -indispensable si se trata de locales de negocio para la venta, y que
no se exige en los ‘dlmacenes. (Sentencia 14 junio 1947; no ha lugar)

4. ARRIENDO DE INDUSTRIA O DE LOCAL DE NEGOCIO: DISTINCION: Si en el
contrato se dice que se arrienda un determinado local, afiadiéndose que for-
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mardn parte del arriendo una serie de muebles y enseres propios del negocio
de taberna, limitindose el volumen de las ventas a realizar en cl local a un
mdximo de dos litros de vino por vez, imponiéndose al arrendatario la obli-
gacién de adquirir del arrendador los vinos destinados a la venta y reco-
nociendo, en el contrato, expresamente, el arrendatario, que el arrendador,
desde hace muchos aiios y hasta el momento presente, ha venido dedicando
el local, al negocio en cuestion, ello demuestra que el arriendo es de industria
y no de local de negocio. (Sentencia 25 junio 1974; no ha lugar.)

5. ARRIENDO DE INDUSTRIA O DE LOCAL DE NEGOCIO: Si se declara pro-
bado, por el drgano “a quo”, y no se desvirtiian tales afirmaciones, que:
la arrendadora es una asociacién cuya finalidad no guarda relacion con ex-
plotaciones de lucro comercial; que sobre los inmuebles y utensilios objeto
de los contratos el arrendatarig anterior y sus sucesores organizaron una em-
presa hotelera, ampliando y mejorando los elementos materiales entregados;
si la arrendadora no entregé a los sucesivos arrendatarios una industria ho-
telera en funcionamiento o en condiciones de explotacidn, y si en los conve-
nios entre partes se hizo constar que o arrendado era una industria, parg
producir el falso supuesto del nim. 1, del articulo 3, LAU y aludir lo irre-
nunciable de dicha norma, no cabe considerar el arriendo como de industria.

SUPUESTO ERROR DE HECHO: NATURALEZA DE LA COSA: La posible duda en
orden a la naturaleza de la cosa arrendada hay que despejarla comparando
su descripcion escrita con la realidad objetiva de la misima; si entre una
cosa y otra hay coincidencia habrd que estar al sentido literal de las cldu-
sulas contractuales y si hay discrepancia, por aparentarse cosa diferente,
prevalecerd la realidad fisica a su expresién escrita, sin que la intencion de
uno de los contratantes pueda alterar o transformar la verdadera naturaleza
fisica de la cosa objeto del contrato. (Sentencia 30 abril 1974; no ha lugar)

6. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO DE TEMPORADA: CONCEPTO DE
TEMPORADA: La frase temporada de verano, o cualquier otra, guarda relacidn,
no con el plazo o duracion simplemente cronolégica por el que se izacte ch
contrato, sino con la finalidad a que vaya encaminado, determinante de si
utilizacion, como puede ser la de verano, de invierno y cualquier otra, aunque
no se aluda expresamente, pero que del contexto del contrato se desprenda
que fue la causa que molivé la celebracion del mismo.

INTERPRETACION DE CONTRATOS EN CASACION: La interpretacién del conie-
nido clausular de los negocios juridicos es privativa del Tribunal de Insiancia
¥ debe ser respetada en casacion, mientras resulte légica y no desvirtuada.

CASACION RIGORISMQ FORMAL: La aplicacion indebida o interpretacion errénea
del articulo 359 de la LEC ha de ser alegada por el cauce de los nimeros
2 a 4 del articulo 1,692 de la LEC y no por el nim. 1°. El no citar el con-
ceplo de la infraccién puede ser causa de inadmisién y, en su caso, de deses-
timacion. (Sentencia 30 marzo 1974; no ha lugar:)

PRUEBA DE LA CONDICION DE ARRENDATARIO:; El cardcter de’ arrendatario
tiene dos medios congruentes de acreditarse: el titulo o contralo y los recibos
demostrativos de su vigencia y ejercicio. (Sentencia 3 julio 1974; no ha lugar.)
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7. REDUCCION DE RENTAS ARRENDATICIAS A LA CANTIDAD QUE SIRVE DE
BASE FISCAL: DUDAS SOBRE LA CUANT{A DE LA RENTA FISCAL: Si en autos existen
documentos contradictorios que no permiten establecer, con precision, la renia
fiscal atribuida concretamente al local arrendado y las fundadas dudas hacen
imposible establecer comparacion cntre la renia fiscal 'y la percibida a los
cfectos del articulo 103 de la LAU —precepto sélo aplicable en las locali-
dades en que no se ha realizado la revision catastral—, no procede la reduc-
cion de renta solicitada. (Sentencia” 10 junio 1974; ha lugar.)

8. PERIODICIDAD DEL PAGO DE LAS RENTAS: No habiendo constancia de
la forma de pago de las rentas convenidas tiene que ser de aplicacion la regla
del articulo 1.581 del C. c., norma sélo desvirtuabie probando puntual y com-
pletamente lo contrario.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSQ DE INJUSTICIA NOTORIA: Adolece de falta
de claridad y precision el recurso en el que se aduce conjuntamente "inter-
pretacién errénea o aplicacién indebida o falta de aplicacién” de un precepro,
y tal defecto es causa de inadmision y en su caso de desestimacion.

NECESIDAD DE QUE EL ARRENDATARIO SE HALLA AL CORRIENTE DE PAGO PARA
RECURRIR: APRECIACION DE OFICIO DE LA NORMA: EI incumplimiento del ar-
ticulo 148 de la LAU es un defecto susceptible de apreciacién “ex oficio”
por el juzgador, dada su naturaleza imperativa y de orden piiblico. (Sentens
cia 15 marzo 1974; no ha lugar.)

9. REDUCCION DE LA RENTA ARRENDATICIA A LA QUE SIRVE DE BASE A LA
TRIBUTACION: EFECTOS DE LA REFORMA TRIBUTARIA DE 1966: El articulo 103
de la LAU es precepto extraiio al campo del Derecho civil arrendaticio, sin
otra justificacion que la de ser utilizado como medio de intimar a los arren-
dadores a que declaren a Hacienda las rentas que realmente perciben, que
habrian de servir de base a la regulacién impositiva, pero al ser variado el
sistema de imposicion por la Ley de Reforma Tributaria —texto refundido
de 12 mayo 1966—, que establecid una valoracién objetiva ateniéndose a da-
tos fisicos y juridicos, no econémicos, iinicos que viene obligado a facilitar
el arrendador, falta la razén de ser del articulo 103 de la LAU, que ha de
entenderse derogado por dicha circunstancia, (Sentencia 14 junio 1974; ha
lugar.)

.NoTA: Se consideré probado que la implantacién progresiva del nuevo
régimen fiscal habia alcanzado a Burgos —poblacién en que radicaba Ia
finca— a partir de 1973, sin que, con anterioridad a tal fecha, hubicra
requerimiento formal del arrendatario al arrendador para la reduccién de
la renta. Se hace notar, en la sentencia, que las declaraciones, con arreglo
al nuevo régimen fiscal, no contienen mis que datos fisicos y juridicos, no
econdmicos.

10. DETERMINACION DEL OBJETO ARRENDADO; ACTOS SIMULTANEOS Y 'POS-
TERIORES: A efectos de determinar si un patio se halla comprendido en la
superficie arrendada, hay que tener en cuenta los actos sinudtdneos \y pos-
teriotes al arriendo y, concrefamente, en el caso enjuiciado, el conienido de
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una sentencia aportada a los ‘autos recaida en anferior pleito en que -se. con-
deng al arrendador a realizar determinada obra cn el patio en cuestién. (Sen-
tencia § octubre 1947; ha lugar.)

11.  PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN MATERIA- DE CON-
TRACCION: ARRENDAMIENTO: MEJORAS: Ldas normas que las partes se impusie-
ron al concertar. sus voluntades constituyen la primera ley que hay que- ob:
servar; ni el articulo 1.573 del C. ¢. ni ningtin otrb, prohiben que los interesados
estipulen lo que a su derecho convenga siempre que se respete lo preceptuado
en. el articulo 1.255 del C. c., y, por ello, el primer precepto no es aplicable a la
resolucion del litigio si hay una cldusula contractual, segiin la cual, las
mejores reaiizadus por el arrendatario quedardn a favor de la arrendadora,
al. terminar el . contrato, sin indemnizacion alguna, cldusula que excluye la
aplicacién del articulo 487 del C. c.

INDEMNIZACION POR PERDIDA DE LA COSA ARRENDADA IMPUTABLE AL ARREN-
DATARIO:. No hay. contradiccién entre la declaracién de .haber quedado ex-
tinguido el arriendo por pérdida de la cosa.arrendada y la condena al arren-
datario al pago de una cantidad equivalente a las rentas devengadas a partir
de la fecha de la pérdida, si tanto el fundamento de la resolucién como el
fallo consideran a dicha cantidad como los beneficios dejados de obtener,
que en concepto de renta se hubieran obtenido, de no haberse extinguido . el
arriendo por pérdidas de la cosa debida a culpa del locatario; la indemniza-
cion de dafios y perjuicios en relacién con la pe;dtda sufrida y la ganancia
dejada de obtener por el acreedor, zmpltca una cuestion de hecho cuya apre-
ciacién corresponde al Tribunal “a quo”.

DEVOLUCION DE LA COSA ARRENDADA AL EXTINGUIRSE EL ARRIENDO: El coi-
cepto juridico de devolucion de la cosa arrendad‘a, “tal comgo la recibid”
tiene un significado relativo, equivalente a tfal como debié entregarlo, pues
lo . mismo por hechos - juridicos, como. por actos negociales .posteriores, - pudo
«alterarse el contenido de la cosa arrendada y, en .tal caso, lo que hay que
devolver no es la cosa tal comg se.recibi, sino.tal y. como ha quedado por
-acontecimientos posteriores; por ejemplo con las mejoras incorporadas, cuando
las- mismas ya formaban- parte de. la.cosa arrendada segin pacig sobre la
materia. (Sentencia .30 septiembre 1974; .no ha lugar.)

12. RETRACTO DE INQUILINO: ARRENDATARIO DE PORCION DE LA FINCA: Si
el objeto arrendado a la demandante formaba parte de una unidad superiok
griginaria 'y si, ademds, lo enajenado es mds que lo arrendado a la deman-
dante, la que no es arrendataria tnica de la finca vendida, no hay coinciden-
cia entre lo mayor vendido y lo menor arrendado, es claro que la demandante
no tenia el derecho de refracio que ejercitaba. (Sentencia 15 junio 1974; no
ha lugar.)

Norta: Esta sentencia contiene abundantes referencias a doctrma concor-
dante sentada en anteriores resoluciones del T.

13. ABUSO DE DERECHO: PRINCIPIO DE BUENA FE EN LA LAU: El articu-
lo 9 de la LAU no-sélo ha recogido el principio de abuso de derecho —re-
culado en el anterior ordenamiento arrendaticio—, sino que ha completado

20
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¢l sistema dando entrada a los principios de buena fe y de fraude de ley,
tanto si se considera que cada ung de ellos integra una institucion distinta,
conto si se entiende que son facetas distintas de la misma, lo cierto es que la
finalidad es idéntica: impedir que el texto literal de la Ley pueda ser utili-
zado para amparar actos contrarios a la realizacion de la justicia o que frente
al contenido ético y el espiritu y objetivo de la norma legal no prevalezcan
las maniobras o estratagemas juridicas tendentes a lograr un resultado opuesto
a la justicia.

INJUSTICIA NOTORIA: QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: No cabe invocar en
injusticia notoria tal quebrantamiento si no se formulé protesta, ni al re-
cibirse la noiificacion de la providencia, ni el acto de la vida; no hay inde-
fensién si la sentencia se basé en los documentos aportados en la primera
instancia y los que se presentaron en la segunda instancia se referian a un
hecho intrascendente respecto a la accion ejercitada.

INJUSTICIA NOTORIA: CAUCE INADECUADO; No puede combatirse por el cauce
de la 4* causa de injusticia notoria el error de derechoiya que ello es
materia propia de la causa tercera.

CUESTIONES NUEVAS: No cabe plantear en injusticia noforia cuestiones no
debidamente aducidas en la instancia. -

EL RECURSO SE DA CONTRA EL FALLO: E! recurso no se dd contra los con-
siderandos, sino contra el fallo.

MATERIA PROPIA DE LOS PROCESOs ARRENDATICIOS DE LA LAU: No es ma-
teria ajena a la regulada en la LAU el derecho de retorno al locai después
de la reconstruccién y determinacion de la renta, si-a ello, y haciendo refe-
rencia a lo previsto en la LAU, se llegé en el convenio suscrito por las
partes en simplificacion del procedimiento. (Sentencia 15 junio 1974; no ha
lugar.) :

14, DERECHO DE RETORNO AL LOCAL ARRENDADO: PERDIDA DEL DERECHO:
Se extingue el derecho de retorno si no se desalojé lo que fue objeto del
arriendo dentro del plazo de preaviso, sin que esta conclusion quede enervada
por los razonamientos del arrendataria, ya que, de lo actuado, se deduce el
‘incumplimiento por éste de las condiciones de desalojo impuestas por la Ley,
solo o él imputable. Actitud pasiva, perinitiendo la permanencia de sub-
arrendatarios, con los que estaba vinculada, transcurrido el plazg de preaviso
y contra los que pudo proceder con suficiente antelacion a que se operase
la extincion de dichg plazo.

VALOR DE LAS ALTAS Y BAJAS FISCALES: Las altas y bajas fiscales no acre-
ditan mds que el simple hecho de que, quien diciéndose titular de una acti-
vidad sujeta a tributacién, la da de alta o baja en el Registro Fiscal, pero
no demuestra que desarrolle o deje de desarrollarla.

CUESTIONES NUEVAS: Es causa de inadmisién el que la cuestion deducida
en el recurso no hubiese sido planteada en la instancia. (Sentencia 6 noviembre
1973; no ha lugar.)

15. PARTICIPACION DEL ARRENDADOR EN EL PRECIO DE TRASPASO,  VARIABLE
SEGUN LA ANTIGUEDAD DEL LOCAL: E! importe de la participacion varia- segiin
da fecha en que el local de negocio se construyé o habilé por primerd vez
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y..las palabras empleadas por el legislador llevan a la duda de si la ‘fecha
de’ partida- para la inclusion en uné u otro apartado del articulo 39 de la
LAU ha de ser la de construccion del inmueble como- tal o bién si dicha
Jecha ha de ser aquella en la que realmente el inmueble fue acomodado y
explotado -como local de negocio, siendo la solucién mds racional la que
parte, para el coémputo, del acondicionamiento y destino como tal local de
negaocio, lendencia jurisprudencial plasmada en la Sentencia de 14 octubre
1964. .(Sentencia 16 octubre 1974; no ha lugar.) :

N T i

~NoTA:" Se. trataba de un local- ocupado tras la Guerra civil por Falange
primero y la Guardia.civil después, destinado ulteriormente a almacén y que
en 1956 fue por primera vez acondicionado Yy arrendado para bar, o sea, local
de negocio; el T. S., de acuerdo con los érganos de instancia, entiende que
la Wltima fecha es ]a que ha de tenerse en cuenta para determmar el por-
centaje que corresponde al propietario del inmueble en el traspaso.

. 16. 'TRASPASO PARCIAL: ILEGALIDAD: El iinico traspaso permitido por la
Ley-es el total; el traspaso, ni aun el legal, no puede ser fraccionario, ya que
su objeto inmediato no es el material del local, sino el de la relacion juri-
dica arrendaticia que es indivisible de suyo, ya que si se intenta dividir, pro-
duce, sin lograr la escision, una situacion de hecho y de derecho contraria
a. éste; por amplia que fuera la. autorizacién del traspaso, no lo pudo ser
en contra de los preceptos.legales que lo .definen. (Sentencia 28 mayo 1974;
ha_ lugar). - . . : Lo

17. RESOLUCION DE ARRIENDO POR EXTINCION DEL MISMO, A INICIATIVA
DEL _ARRENDATARIO: En el término “resolucion”, empleado por el articulo 117,
pdrrufo 12, de la LAU, estd comprendido el caso de extincion del arriendo
pr)r initiativa o voluntad del anendatano

"ABUSO DE DERECHO: PERJUICIO DE_TERCERO: Al establecer el articulo 4,
pirrafo 22, del C. c., como limite de la renuncia de derechos, el perjuicio
de tercero, no se refiere a la utilidad o conveniencia del particular que puede
ser_perjudicado por un acto licito que otro realiza 'y, asi en tal caso, la
réfsé)hicién del contrato de arrendamiento, por parte del arrendatario, no
es acto ilicito ni se opone a ld ley. (Sentencia 11 febrero 1974; no ha lugar)

Nora: El arrendatario notificé al arrendador su voluntad de resolver el
arriendo, indicando que comunicaba, también, a los subarrendatarios tal ‘vo-
luntad; los subarrendatarios, al ser demandados por el arrendador, con base
en el precepto citado, alegaron connivencia del arrendador y del subarrenda-
dor en perjmcxo suyo.

18’ RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR SINIESTRO DE LA COSA ARREN-.
DADA: Reiterada jurisprudencia tiene establecido que, en el concepto de si-
niestro, se han de incluir todas las averias, deterioros o pérdidas importantes
que se produzcan en la vivienda o local de negocio, cualquiera que sea la
causa que las origina, de cuya doctrina legal se sigue, que el término o
reconstruccion, que emplea la ley, comprende, a su vez, todas las obras
qgue sea precisg realizar para volver a poner la vivienda o local de negocio
én estado de servir para el destino convenido; por ello es inaceptable la 1esis
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del recurrente,. segiin -la .cual, las obras necesarias para dejar las plantas
arrendadas en las debidas condiciones de higiene y- #decoro-no- son-convpiutables.
a cfecto. del ‘porcentaje del cincuenia por cientp--de que habla la ley, para
cuyo. computo, segin’ .dicho ‘recurrente,. solo. habrian ‘de tenerse ew cuenti
fas obras -de. reconstruccion. (Sentencia 13 mayo. 1974; no ha. lugar.)

19. ACCION CONTRA EL ARRENDADOR RECLAMANDO LA REALIZACION DE
OBRAS: EXCEPCION DE LITIS PENDENCIA DERIVADO DE. SOLICITUD ANTERIOR DE
DECLARACION DE RUINA: Constituyendo causa de resolucién de arriendo, la
declaracién de: ruina del edificio .obtenida por ‘acuerdo firnie. recaido- en ex-
pediente contradictorio” tramztad'o -ante la Aitoridad Municipal,” en el que de-
berdn haber sido citados, al’ nempo de su ‘iniciacion, 1odos los mqmlmos Y
arrendatarios del inmueble para’ el ejercicio. de la accién resolutoria: v su,
peticion ante el drgano gubernativo origina, en .realidad, la .puesta en marcha
de la accion dentro del dmbito especial de la Ley Arrendaticia, por tratarse,
no de materia meramente administrativa, sino de una etapa del proceso civil
que vincula al juez encargado de su conocimiento, por-lo que la sustanciacién
de aquel expediente puede dar lugar a que se produzca la excepcion dilatoria
del “litis pendencia” respecto de’ un juicio posterior en el que, con la ‘fina-
lidad de neutializar-los efectos de aquella declaracton, se pretende obtener la
condena -del propietario a realizar determinadas - obras de reparacion en el
locat arrendado, dado que, de otro modo, se podria dividir la contingencia
de la causa y producirse decisiones contradictorias de imposible ejecucion si-
multinea. (Sentencia 17 febrero 1974: no ha lugar.)

Nota: La solicitud de declaracién de ruina se presenté en el Ayuntamiento
con fecha'4 mayo 1972; la demanda de- realizacién de obras se presentd el.
9 del propio mes: la notificacién del e‘(pedlente de ruina a los arrendatarios
se realizé el 12 del propio mes y afio y el emplazamiento del arrendador
en el proceso sobre obras se efectud el sigiiente dia 17; dice el T. S que
ya se tome como puntp de partida para la aplicacién de la excepcién' de
litis pendencia la aportacnon ante los 6rganos junsdlccwnales de aquel :escrito-
—np se ve claro a qué escrito se refiere—, segiin se infiere de los términos
literales del articulo 524 LEC, o bien se estime que la iniciacién de ese
momento se produce desde la fecha de la notificacion de aplazamiento, inti-
macién o llamamiento conminatorio' a los demandados, por ser dicha ritua-
lidad la que determina el nacimiento de la relacidén juridico procesal, lo cierto
€s que, en ambos casos, el proceso sobre obras se inicié con posterioridad al
expediente y procede acoger la excepcion,

. 20. DENEGACION DE PRORROGA ARRENDATICIA PARA DERRIBO Y REEDIFICA-
CION: ALCANCE DE LA RESOLUCION ADMINISTRATIVA: Reiterada doctrina del T. S..
afirma que la autorizacion del Gobernador civil para el derribo de una
finca tiene plena eficacia para que pueda ejercitarse la accién -ante los : tri-
bunales, sin que sea factible —en -el proceso civil— examindr supuestas falias.
de forma o fondo del procedimiento seguido en la via administrativa, pues
ello equivaldria a admitir vy decidir un recurso judicial contra su resolucion.

NOTIFICACION DEL ARTicuLo 78, 2.°, pE LA LAU: Sienta ia Sala I del T. S.
la doctrina de que la Ley no exige deterniinada forma de efectuar la noti-
ficacién ni que se notifique personalmente, por el arrendador, la autorizacién
« los arrendatarios, por-lo que nada imipide que lo haga por mandatario.
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INJUSTICIA NOTORIA: CAUCE INADECUADO PARA .GOMBATIR EL- QUEBRANTA-
MIENTO DE FORMAS: Es inadecuado el cauce de la causa tercera. de injusiicia
notoria para combatir un quebrantamiento de forma, lo que debe hacerse
por la causa segunda.

CUESTION DE HECHO: Sdlo puede ser abordada .en -injusticia notoria por
el-cauce de la causa 4.°. (Sentencia 12 junio 1974; no ha lugar.)

21. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR RUINA: CARACTER DE LAS DECLA-
RACIONES ADMINISTRATIVAS DE RUINA: FACULTADES DE LA JURISDICCION ORDINA-
RIA: Los acuerdos municipales de ruina no pueden ser sometidos a labor
exegética alguna, distinta a la literal; segiin la doctrina jurisprudencial mante-
nida de forma constante v uniforme, la declaracion de si una finca se halla
o no en estadp de ruina es de la exclusiva competencia de la Autoridad ad-
ministrativa sin que, a los efectos del articulo 114, 109, de la LAU, los tri-
bunales puedan hacer otra cosa que comprobar si dicha declaracién se adopté
en un acuerdo gubernativo firme recaido en expediente contradictorio en el
que havan sido citados, al tiempo de su incoacién, todos los inquilinos y
arrendatarios del inmueble de que se trate.

RUINA TOTAL Y RUINA PARCIAL: Al concurrir los requisitos necesarios para
aplicar la causa 10 del articulo 114 de la LAU es indiferente si la ruina decie-
tada por la Autoridad gubernativa fue 1oral o parcial, dado que el precepto no
establece distincién alguna al respecto, sobre todo cuando hay un solo” con-
ato sobre el cuerpo del edificio con renta global, porque si el objeto ‘del
arriendo estd integrado por diversos elemmentos, aunque sean fisicamente in-
dependientes unos de otros, el contrato queda, afectado, en su totalidad, por
la declaracién de ruina de algunos de ellos, sin que sea factible a los tribu-
nales reducir cosa y renta, dando nacimiento a una relacion iuridicq diferente
a la que con anterioridad existia. (Sentencia 5 octubre 1974; no ha lugar.)

Nota: En el acuerdo municipal de ruina se contenia una orden dirigida
al arrendador para la realizacién de reparaciones urgentes, mandato que el
Tribunal Supremo consideré que no afectaba a la viabilidad de la resolucion
por ruina.

22. RESOLUCION DE ARRIENDO POR INTRODUCCION DE TERCERO EN EL LOCAL
ARRENDADO: PRESCRIPCION: Si la introduccion en el local de la sociedad —ce-
sionaria o subarrendataria— tuvo lugar en 1948 y la demanda resolutoria se
formuié el 6 de noviembre de 1972, han sido correctamente aplicadas las
normas sobre prescripcion, fundamento de la sentencia absolutoria. (Senten-
cia 6 abril 1974; no ha lugar)

23. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR INTRODUCCION DE TERCERO EN EL
USO DE LA COSA ARRENDADA: Si la sentencia da por probado, y asi ha de
mantenerse, que un tercero con nueva y distinta personalidad a la de ios
arrendatarios se introdujo en el goce de la cosa arrendada, no pucde decirse
que, al resolver por ello el arriendo, se infrinja la causa 5. del articuto 114
de la LAU.

INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS FORMALES: Lo son el no citar el concepto
de la.infrdccién y mezclar errores de hecho y derecho en-la argumeniacton.
(Sentencia 23 marzo 1974; no ha lugar) )

%k
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24, PRESUNCIONES: Al elemento’ interno de las relaciones humanas no
puede llegarse en Derecho mds que a través de la valoracién de los actos
que la exterioricen, cada uno de los cuales tiene un significado normal
adecuado a su naturaleza, que es, en definitiva, la relacién necesaria de que
habla el articulo 1.253 del C. c., al definir la presuncién, prueba indirecta utiii-
zable cuando no hay pruebas directas, como ocurre frecuentemente en mate-
ria de arrendamientos urbanos. ,

PRUEBA DE CESION O SUBARRIENDO MEDIANTE PRESUNCIONES: Es jurispru-
dencia constante de la Sala 1 que, siendo la cesion y el subarriendo inconsen-
tidos causa de resolucién del contraio y halldndose interesados en su ocul-
tacion los que lo celebran, quedaria ineficaz la punicion prevista en la Ley
si se exigiera la demostracion concreta de las circunstancias determinanies,
por lo que basta la presuncién. Acreditado que una persona juridica distinia
del arrendatario utiliza en el local rétulos exclusivamente a su nombre,
los anuncios, en la Prensa, del cardcter de sucursal de la nueva empresa, la
propaganda en igual sentido en las cartas de la misma, la ausencia del arren-
datario que deja de asistir al establecimiento, siendo sustituido por otra per-
sona, la limitacion de las ventas a los géneros de la nueva empresa, constituyen
la exteriorizacion de una conducta propia de la sustitucién del arrendatario
en la ocupacién y aprovechamiento del local por un tercero extraiio al con-
trato.

INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO; VIOLACION O APLICACION INDEBIDA DE NOR-
Mas: La violacién es un concepto negativo distinto de la aplicacién indebida;
es desestimable el recurso fundado en un concepto de .infraccién distinto del
procedente, (Sentencia 9 octubre 1974: no bha lugar)

Nota: La sentencia del T. S. dice que la presuncién que se deduce de los
hechos que se han enunciado no puede desvirtuarse con la invocacion de una
serie de documentos relativos a que, obras de adaptacién al nuevo- negocio
fueron sufragadas por el arrendatario contractual y al pago por el mismo
de la licencia fiscal que sigue girando a su nombre y paga los recibos, asi
como los de los servicios de luz y teléfono, pélizas de seguros, pago de fac-
turas de géneros, etc.

25. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CAMBIO DE LA TITULARIDAD FISCAL DEL
LOCAL ARRENDADO A FAVOR DE ESPOSA CATALANA; No constituye traspaso ile-
gal, pues la esposa del arrendatario, mientras no se halle legalmente sepa-
rada, participa en el disfrute arrendaticio y sus derechos no pueden ser des-
conocidos aun cuando su matrimonio esté sujeto al régimen de separacion
de bienes.

EJERCICIO DEL COMERCIO POR MUJER CASADA CATALANA EN EL LOCAL ARKEN-
DADO POR SU ESPOSO: No estd privada la mujer catalana de tal derecho, pucs
la Ley de Arrendamientos Urbanos no establece diferencias enire estos matri-
monios y los regulados por el C. c.; el dmbito de aquélla se extiende a todo
el territorio nacional, y admitir lo contrario llevaria a la solucién absurda
de que cualquier conyuge que ejerciera actividades mercantiles en nombre
propio, canforme a los articulos 6 y 7 del C. c., seria un exirafio al inter
venir en el establecimiento de que fuese arrendatario su consorte.

INTRODUCCION DE OTRA SOCIEDAD MERCANTIL EN EL LOCAL ARRENDADO: AC-
TIVIDAD DE SIMPLE PROPAGANDA: No basta la existencia en el local arrendado
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de anuncios, aparatos y mdquinas de juego de ofra entidad para estimar que
se da la causa 2. de extincion del articulo 114, si aquel hecho cobedece a
que el arrendatario ejerce alli la actividad de propaganda y es el represen-
tante en la provincia de aquella empresa, y no se ha probado, como seria
necesario, que ha sustituido al titular del contrato en el goce o uso de ia
cosa arrendada. (Sentencia 14 junio 1974; no ha lugar.)

26. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO (REGIMEN ORDINARIO): RESO-
LUCION DEL CONTRATO POR ASOCIACION A EFECTOS MERCANTILES: IMPROCEDEN-
CIA DE LA MISMA: “Lo que la ley sanciona con la resolucién del contrato de
arrendamiienty es la transmisién real y efectiva del goce o uso de la cosa
arrendada, hecha por el arrendatario a un tercero sin cumplir las formali-
dades legales exigidas para su validez, circunstancias que no son de apreciar
cudndo la titular del contrato, si bien se asocié a efectos mercantiles con la
Entidad demandada, no la entregé su negocio, ni el local litigioso, sino que
se limité a cumplir sus normas en cuanto a la comercializacién y venta al
piiblico de sus productos panificables, conservando a su nombre y como de
su exclusiva propiedad la industria ejercida en el local y el uso o goce de
éste”. (Sentencia 30 enero 1974; no ha lugar.)

27. DEMNEGACION DE PRORROGA DE ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO POR
NECESIDAD: REQUISITO DE PREVIO EJERCICIO DE NEGOCIO POR EL BENEFICIARIO
DE LA DENEGACION: Si bien la LAU admite excepciones a la prorroga forzo-
sa del arriendo, es con la exigencia de que, en el caso, concurran determi-
nados requisitos de inexcusable cumplimiento y uno de ellos —en lg causa 1.4
del articulo 62— es que, el descendiente que aspire a establecerse en el local
qué antes estaba arrendado a un extrafio, cuyo lanzamiento se pretende,
“se halle establecido en actividad de comercio o industria con un aiio de
antelacion”, requisito que no se da si lo que se pretende es, a partir de la
disposicion de nuevo local, efectuar una separacién de padre e hijo del ne-
gocio que hasta ahora lleva el padre, ayudado por el hijo, en los bajos de ia
propia casa, hipdtesis distinta de la prevista en la ley. (Sentencia 26 marzo
1974; no ha lugar)

28. DENEGACION DE PRORROGA ARRENDATICIA POR CIERRE DEL LOCAL:
INEXISTENCIA DE JUSTA CAUSA: Si en vida del arrendatario el local estaba
abierto al piiblico y dedicado a comercio de venta de botellas, habiendo ce-
sado 1al situacion al morir el arrendatario, habiendo estado el local prdctica-
mente cerrado durante cincg afios —salvg una ida al mes, cuando mds, de
la subrogada en el contrato, para llevar botellas al local—, procede la dene-
gucidn de prorroga, sin que pueda estimarse justa causa, basada en enferme-
dad, si ésta surgié a los tres aiios de hallarse cerrado el local, que viniera
a transformarse en mero depdsito de mercancias. (Sentencia 22 marzo .1974;
no ha lugar.)

29. SUBROGACION “MORTIS CAUSA” EN EL DERECHO ARRENDATICIO DE LOCAL
DB NEGOCIO: NATURALEZA Y ALCANCE: La sustitucion en los derechos del arren-
datario que consagra el articulo 60 de la LAU no arranca del derecho he-
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reditario, sino de una concesion de la ley que no sélo alcanza a los herederos,
sino también al socio, en determinados casos, ¢ incluso a la viuda, aunque
no sea heredera, cuando forme asociacion con los hijos. :

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR CIERRE DEL LOCAL: LEGITIMACION AC-
TIvA: No puede apreciarse la falta de legitimacion activa de los nudo propie-
tarios cuyo interés en el contratp concertado por el usufructuario es evidente,
como titulares futuros de la plena propiedad del inmueble; tampoco cabe
apreciar la falta de legitimacion pasiva de una de las hijas del difunto arren-
datario que no se subrogé en el arriendo al fallecer el padre, pues apaite
de que siempre pudo dejar de comparecer, su renuncia efectiva no le constaba
a la propiedad cuando ejercité la accion de desahucio.

CIERRE DEL LOCAL Y USO DE LA ACERA: No obsta a la resolucién por
cierre del local arrendado ‘el que se utilice la acera o terraza externa a dicho
local para colocar veladores del establecimiento- radicado en un local con-
tigiio. (Sentencia 4 junio 1974; no ha lugar.)

30. DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO DE ALMACEN: La Sala I del
Tribunal Supremo tiene declarado, con reiteracion, que el uso de locales
destinados a almacén, equivale al cierre del local de negocio. (Sentencia 14
mayo 1974; no ha lugar.)

31. RESOLUCION DE ARRIENDO POR OBRAS REALIZADAS POR EL ARRENDATA-
RIO: ALCANCE DE LA CLAUSULA DE AUTORIZACION DE OBRAS POR EL ARREN-
DADOR: Si se pactd, en el arriendo, que el arrendaiario quedaba facultado para
reabrir un sdétano y poner los servicios ltigiéni;os en el mismo, tal cliusula,
en relacion con el estado que ofrecia, al tiempo en que se permite su utili-
zucion v necesaria acomodacion a su destino respecto al negocio de bar
que se explotaba en el local arrendado y con el estado del sétano, que mds
bien era una cueva de pequeiio tamaiio, suelo rocoso y sin ventilacion, haria
absurdo limitar el significado- de reabrir, a la significacion que pretende ¢l
arrendador, de abrir el sétano en las condiciones en que se haliaba, ya que
para que sirviera al fin de albergar los servicios higiénicos de un moderno
negocio de bar precisaba dotarlo de los necesarios aparatos sanitarios v de
directa y suficiente ventilacién, con obras de cierfa importancia y envergadu-
ra. (Sentencia 28 mayo 1974; no ha lugar.)

32. RESOLUCION POR OBRAS REALIZADAS POR EL ARRENDATARIO: INTERPRE-
TACION DE CLAUSULA DE AUTORIZACION: Autorizada la sociedad -arrendataria,
por el arrendador, para realizar;obras en la cosa arrendada, con la limila-
cion de que éstas, en ningiin caso afectarian a los muros de carga o elemenios
esenciales del edificio, no procede la resolucion por las obras realizadas si
las mismas no debilitan los muros de carga o elementos esenciales.del edificio.
En materia de obras hay que atenerse a las obras realmente ejecutadas 'y
no al mero proyecto de las mismas y lo que cuenta es el resultado de las
obras v no el procedimiento para obtenerlas. (Sentencia 26 junio 1974; ha
lugar.)

Nota: La sentencia hace un minucioso andlisis de los diversos peritajes
realizados y llega a la conclusidbn —acertadamente contraria a la de la
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Sala~— de que las obras no supusieron .una violacidon de la autorizacién con-
tractual, ya que las obras, aunque materialmente pudieran interferir a los
muros de carga, no debilitaron en absolutg la solidez dé la estructura.

33. RESOLUCION DE ARRIENDO POR OBRAS DE CAMBIO DE CONFIGURACION:
OBRAS EN FUNCION DEL DESTINO: APERTURA DE HUECOs: La aulorizacién con-
cedida al arrendatario para que realice obras a fin de adaptar el local pard
el'uso de su destino, no puede rebasar, en cuanio al tiempo, el momento de
la instalacion y puesta en marcha del negocio que en el mismo va a esta-
blecerse, sin extenderse a otras posteriores relacionadas con el desenvolvi-
miento de la actividad mercantil en él ejercida y, muchos menos, a ia aper-
tura -de huecos o puertds de comunicacion con un edificio perteneciente «
distinto propietario, puesto que, al llevarlas a efecto, se altera la configura-
cion.

RESOLUCION POR INTRODUCCIGON DE TERCERO: Segiin doctrina constante y
tiforme la introduccion en el local arrendado de una tercera persona fisica
o juridica, sin consentimiento del propietario, presupone la existencia dé
un subarriendo a los efectos de la causa 2.* del articulo 114 LAU. (Sentencia
21 junio 1974; no ha lngar)

Nora: El arrendatario abrié un hueco de 0,68 por 0,36 metros,

34. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR OBRAS: COLOCACION DE MAM-
PARA DESMONTABLE: Es constante y reiteradisima la doctrina jurisprudencial
en el sentido de que las obras de cardcter mueble, no incorporadas al edifi-
cio o adieridas de tal forma que puedan separarse sin menoscabo o dete-,
rioro del mismo, no pueden ser comprendidas en el supuesto de obras de
cambio de configuracién de la causa 7.8, del articulo 114 LAU; la coloca-
cién de un mampara en los huecos de un tabique, sin estar empotrada rr
los muros o al suelo, no es constitutiva de un cambio en la configuracién o
estructura del local arrendado, pues tiene la consideracion de cosa mueble no
incorporada ni unida de manera fija, sino sujeta por unas alcayatas al ta-
bique preexistente 'y, por lanfo, subsistiendo la antigua division que tuvo
por medio del mencionado muro al no haberse obstaculizado la comunica-
cién que existié por medio de la puerta, asi como por el fondo del local.
(Sentencia 8 junio 1974; ha lugar)

35. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR OBRAS: INTERPRETACION RES-
TRICTIVA: La jurisprudencia de la Sala 1 ha venido recordanao que, segiin
los términos literales del nim. 7 del articulo 114, de la LAU, que, por su
cerdcter sancionador 'y punitivo, ha de interpretarse restrictivamente, para
que la causa de resolucidn de arriendo por obras inconsentidas se produzca,
es necesario que tales obras modifiquen la configuracién de la vivienda o
iocal de negocio a .que se contraen o debiliten la naturaleza y resistencia
de los materiales empleados en la construccion, a cuyo efecto hay que en-
fender, como local, la parfe del inmueble urbano determinada en el contraio
que estd integrada por los planos que la dclimitan en volumen y distribu-
cion y todo lo que estd unido al inmueble de manera que no pueda sepa-
rarse de él sin quebrantamiento de la materia ni deterioro del objeto.



314 Anunario de Derecho civil

ELIMINACION DE ELEMENTO DE CARACTER MUEBLE: NO ES CAUSA DE RESO-
LUCION: Toda pieza que por su finalidad y estructura pueda susiituirse por
otra idéntica, sin necesidad de hacer obras de albaiiileria y sin quebranta-
miento de la materia o deterioro del objeto, tendrd el cardcter de mueble,
y diciio cardcter es el _que hay que atribuir a una escalera construida con.
madera sin ninguna adherencia de otro género a la obra de fdbrica, por lo
que la destruccion de parte de dicha escalera podrg dar lugar a otro tipo
de reclamacion, pero no puede servir de base. a la accién resolutoria ejer;l
citada (Sentencia 4 mayo 1947; no ha lugar.)

Nora: Acertada es la opinién de que la causa 7.2, del articulo 114, de
la. LAU —como todas las causas resolutorias—, ha de interpretarse restric-
tivamente; pero lo cierto es que la praxis de nuestro méas Alto Tribunal
desmiente constantemente —salvo limitadas excepciones— tal doctrina, apli-
cando con el méximo rigor la causa 7.2 Por lo demis, la resolucién. del
caso enjuiciado no podia ofrecer duda alguna, ya que ni con la méis amplia
y extensiva interpretacion de la norma podia sostenerse que la obra afec-
taba a la configuracién. Nétese, sin embargo, que la referencia de la sen-
tencia a la no necesidad de obras de albaiileria para la sustitucién, si se
interpreta con rigor y “a contraric sensw” puede conducir a afirmar que
cuando la sustitucién de un elemento por otro andlogo —por ejemplo, cam-
bio de un fogén, bafiera, lavabo, etc., por otro similar— requiera algiin
trabajo de albaiileria, aunque sea elemental, ello determinari un cambio
de configuracién; tal opinién seria ciertamente inadmisible, aunque desde
luego siempre es aconsejable la mdxima cautela, a los arrendatarios, en
las obras que realicen en los locales arrendados.

36. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR OBRAS: OBRAS DE ADAPTACION
DEL INMUEBLE AL FIN DE SU DESTINO: La autorizacion concedida al arrenda-
tario para adaptar el inmueble objeto de contrato al fin de su destino, no
puede rebasar, en cuanto al tiemipo, el momenio de la instalacion y puesta
civ marcha del negocio sin extenderse a ofras obras posteriores relacionadas
con el desenvolvimiento de la actividad mercantil en él ejercida.

CONCEPTO DE CONFIGURACION: E! concepto de configuracién, por no es-
tar definido de manera genérica o abstracta, por ninguna norma legal, re-
quiere, para determinarlo, atender a las circunstancias que concurren en
cada caso en concreto, especialmente en lo que se refiere a la distribucion
¥ superficie de la finca, tanto en su sentido vertical como horizontal; no es
de apreciar cambio de configuracién cuando las obras ejecutadas se limiten
a cambiar el revestimiento de la fachada y escaparates del establecimiento,
sin alterar sus dimensiones y ellp aunque el érgano "a quo“ las califique
de modo distinto. (Sentencia 2 abril 1974; ha lugar.)

M. DERECHO MERCANTIL

1. FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL: USO MERCANTIL LOCAL: COMISION:
Existiendo un uso mercantil local en Rota para determinado tipo de opera-
ciones de abastecimiento de carnes, en virtud del cual cada operacién de ad-
quisicion de carnes se acredita mediante un documento, llamad, “pandeta”,
que sc entrega al comisionado cuando abona el precio y que le sirve de
titulo para exigir al comitente su importe, mientras lo tenga en su poder,
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{a sentencia recurrida no solo no viola ningiin precepto legal, -sino ‘que se
inspira, -aun sin declararlo, en el ultimo inciso del pdrrafo 1.°, del articulo
29, C. de c., para dar validez a ese sistema de operar habitual en Rota,
en este tipo de operaciones, considerdndolo suficiente para revelar la volun-
tad de las partes y su vinculacién al sistema indicado, que simplifica y
garantiza la obligacién, su prueba y su eficacia. (Sentencia 30 marzo 1974;
no ha lugar)

2. SOCIEDAD ANONIMA: DEFECTO DE CONVOCATORIA: Como confirma la
Sentencia del Tribunal Suprento de 27 de marzo de 1957, la presencia de
todos -los socios impide que la nulidad de los acuerdos pueda fundarse en
defectos de la convocatoria.

SOCIEDAD ANONIMA: DERECHO DE INFORMACION: Dado que el articulo. 110-1
LSA habla de accionistas, no de consejeros, y habida cuenta del cardcter de
tal actor, no cabe estimar indefension de éste, por violacién del derecho
de informacién, por el simple hecho de que no estuvieran los documentos
a que se refiere el articulo 108 LSA en la sede social quince dias untes
de la celebracion de la Junta, a lo que se une la propia conducta del actor
que no pidié informacién alguna antes de la celebracion de la Junta, ni en la
Junta misma, de la cual se ausenté a poco de comenzar. (Sentencia 6 julio
1973; no ha lugar.) . . .

3. SOCIEDAD ANONIMA: ACTOS REALIZADOS EN NOMBRE DE UNA SOCIEDAD
ANGNIMA NO INSCRITA: Resulta evidente que la sociedad anénima no tiene
existencia por falta de inscripcion, que ésta debe conseguirla el actor y si
no lo hace, conio ocurre en el caso de autos, es responsable ante las per-
sonas con las que hubiere contratado en nombre de la sociedad (Sentenoia
28 junio 1973; no ha lugar.) '

4. SOCIEDAD ANONIMA: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: CONVOCA-
TORIA DE LA JUNTA: La forma en que se convocé la Junta (“aplicacién, si
procede, de los apartados ) y dy del articulo 8.° de los Estatutos™), unido
a la carta citada, en la que se le comunicé al recurrente el propdsito de
ceder acciones a los productores, hace que sea plenamente concreto y udeter-
minado el objeto de la Junta, por lo que no procede estimar la violacion
del ariiculo 53-2 LSA. )

SOCIEDAD ANONIMA: DERECHO DE INFORMACION: No se impidié al socio el
ejercicio del derecho de informacién que recoge el articulo 110 LSA, si, per-
sonado en el domicilio social para examinar el Balance, cuenta de pérdidas
y ganancias, memoria explicativa e informe de los censores, se le contesté
quc volviera mds tarde, pues se estaban fotocopiando. o

RECURSO DE CASACION: DOCUMENTO AUTENTICO: Conto quiera que un
documento de la Delegacion de Hacienda conforme al cual el balance pre-
senta resultados diferentes, por su cardcter administrativo fiscal no puede
servir de base a un recurso de casacién, segiin la constante y reiterada doc-
wina jurisprudencial y sin perjuicio de la accion de las autoridades de dicko
orden, no puede prosperar el motivo de casacién alegado por error de
derecho en la apreciacién de las pruebas. (Sentencia 12 mayo 1973; no
ha lugar.)
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S. SOCIEDAD ANGNIMA: ADMINISTRADOR: APLICACION DE LAS NORMAS DEL
FACTOR NOTORIO: El gerente de -una empresa- o -establecimiento comercial
por cuenia djena, auforizado para adminisirarlo; dirigirlo-y contratar sobre las
cosas concernientes: a €L, tendrd el concepto legal -de factor, conforme al
articulo 283 C. de c., cardcter de mandatario que expresamente  reconocia
a los Administradores de las Sociedades Andnimdas el ‘antigugy articulo 156
del C. de c. y que va implicito en el articulo 71 LSA, que les otorga no
s6lo el apoderamiento, sino la representacion; y a tenor del articulo 286
C. de c., los contratos celebrados por un factor, cuando notoriamente per-
tenezcan a una Empresa o Sociedad conocidas, se entenderdn hechos por
cuenta ‘del propietario de dicha empresa o sociedad, aunque el factor no
lo haya expresado al tiempo de celebrarlos, o se alegue abuso de confianza,
transgresion de facultades, etc. (Sentencia 19 abril 1974; no ha lugar.)

6. SOCIEDAD ANGNIMA: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: DERECHO DE
VOTO DEL ACCIONISTA: Pese a:que las acciones estaban embargadas, “no hay
que olvidar que la condicion de accionista va unida a la titularidad de la
accién ¥ que, a diferencia de los derechos patrimoniales del mismo, el voto
constituye un derecho personal que por su especial naturaleza no puede ser
enajenado con independencia de la accién y habrd de ser ejercitado necesa-
riamente por el propio titular, por si o por medio de representante (articu-
ios 48, 51, 59 y 64 LSA). Por lo que al impedir la intervencién del titular
de determinadas acciones y haber sido admitido indebidamente en su lugar
a la Junta General un mero depositario-adminisirador de ellas, sin titulo
alguno’ de representacion’ pata actuar, es clara la ineficacia conslitutiva de
dicha Junta General, asi como la ineficacia de los acuerdos adoptados en la
misma”. (Sentencia 14 marzo 1974; ha lugar.)

7. SOCIEDAD ANONIMA: DISOLUCION: Para que una sociedad andnima pue-
da disolverse al amparo del nim. 2 del articulo 150 -LSA, por imposibilidad
manifiesta de cumplir el fin a que estaba -déstinada, es indispensable, bajo
pena de nulidad, como expresa el nium. 2, del articulp, 84, que tal medida
se haya-acordado en Junta General, con la concurrencia de votos y capital
establecida-en el articulo 58, segiin se infiere del articulo 152, requisito del
que no puede prescindirse, acudiendo directamente ante los tribunales, cuando
su  patrimonio social esté representado por acciones al portador, por la
circunstancia de que la Entidad esté integrada exclusivamente por dos socios
o grup‘bs de ellos, numéricamente iguales y con idéntica participacion. Porque
en este caso ninguno de los socios o grupg de ellos estd impedido para
solicitar de los administradores (art. 56 y 152), o del Juez de Primera Ins-
tancia (art. 57), la celebracion de la oportuna junta en la que podia lograr
el acuerdy disolutorio, y dnicamente podrd acudirse ante el Organo juris-
diccional, mediante la tramitacién establecida en los articulos 67 y ss., cuando
concurriendo la causa 2. del articulo 150, fuera imposible obtener la diso-
lucién por empate o carencia de las mayorias de socios o “quorum” exi-
gidos por la ley. (Sentencia 23 marzo 1974; ha lugar.)

8. CAPACIDAD: SOCIEDADES EXTRANJERAS: En armonia con el articulo 9
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del C. c., tiene reiteradamente declarado esta Sala que, tratdndose de la
capacidad legal de los extranjeros —entre lo que ha de encuadrarse la exis-
tencia y constitucion de las personas juridicas y a .sus drganos representa-
livos—, basta para acreditarla que se haya sujeiado a las formalidades exi-
gidas en su pais. )

Es. jurisprudencia reiterada que los defectos determinantes de la falta de
pe,-smra[idad procesal son subsanables en cualquier periodo dej juicio. (Sen-
tencia 29 mayo 1974; ha lugar) )

9. LETRA DE CAMBIO: REPRESENTACION: AVAL: El hecho de que no {i-
gurase en la aceptacion indicacion del poder, ni siquiera con la férmula P. P.,
es intrascendente, ya que el demandado era el representante legal de lu
socicdad y su firma aparecia precedida de la antefirma con el nombre de
la sociedad, por lo que se trataba de un supuesto de representacion nece-
saria, que hacia innecesario que asi se hiciese constar en la aceptacion.

Por el contrario, la firma del demandado en el lugar en que normal-
mente firma el avalista, ivin nota ni én!eﬂrma alguna, hace pensar que fue
hecha en su propia personalidad y en calidad de fiador del pago de la
letra, sin que afecte a su eficacia el hecho de que fuera el propio librador
el que hiciere consiar a mdquina “por aval” antes de la firma, ya que el
C. de c. no seiiala formalidad alguna que deba ostentar la declaracion cam-
biariq del aval, limitindose a seiialr que se trata de una “obligacién escrita”.
(Sentencia 10 junio 1974; no ha lugar.)

10. LETRA DE CAMBIO: EJERCICIO DE LA ACCIGN CAMBIARIA EN JUICIO
ORDINARO: Aunque es cierto que de la letra de cambio protestada en tiempo
y forma puede surgir el juicio ejecutivo al que se refieren los articulos 1.429
v ss. LEC, ello no obsta para que el librador de la letra de cambio acepra-
da y solidariamente avalada, aun sin que mediara el protesto, pueda ecjercitar
la accion cambiaria o contra el fiador solidario, utilizando aquélla como
mero documento acreditativo del adeudo. (S. 27 noviembre 1974; no ha
lugar.)

11. EXIGIBILIDAD DE INTEREJES LEGALES: COMPRAVENTAS MENCANTILES
INDIVIDUALIZADAS: No estin obligados al pago de los iniereses legales que
concede el articulo 1.108 del C. c. las personas a quienes se reclaman ma-
yores cantidades de las debidas, ni aquellas otras a quienes se absuelve- de
satisfacer el importe de alguna de las partidas incluidas en una liquidacion
contra ellas presentadas; sin embargo, “esa doctrina no es aplicable cuando
se acumularon en la demanda diversas acciones encaminadas, cada una de
cllas, a obtener el pago del precio de unos contratos de compraventa mers
cantil perfectamente individualizados, porque respecto de cada uno de ellos
el comprador debe cumplir la obligacién que le inwpone el articulo 339 del
C. de c, incurriendo, en caso contrario, en la sancién establecida en el ar-
ticulo 341 del mismo cuerpo legal, que se traduce en el abono de intereses”.
(Sentencia 12 julio 1973; no ha lugar.)

12. CoMISION MERCANTIL: FALTA DE MENCION DE LA IDENTIDAD DEL PG-
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DERANTE: EFECTOS: La sentencia recurrida establece en su segundo conside-
rando, como hecho probado bdsico, que el firmante del contrato discutido
no intervenia en nombre propio, sino en representacién y por poder, como
hizo constar con las iniciales P. P. usuales en tales casos; hecho no comba-
lido en el recurso que invoca la violacion del pdrrafo 1.° -del articulo 247
del C. de c., pretendiendo que al no haberse declarado el nombre, apellidos
y domicilio del poderdante es nada menos que causa de nulidad del contrato,
como si se tratase de un requisito formal exigido “ad solemnitatem” cuando
el alcance de este precepto no es otro que el de la seguridad en la contra-
tacion con el pleno e indubitado conocimiento de las personas contratantes,
lo que en el presente caso ocurre, y que en el peor de los supuestos su
falta no tendria otra sancién que la prevista en el pdrrafo 2.° del propio
articulo invocado.

DoLo Y cuLpa: Los articulos 1.102, 1.103 y 1.104 del C. c. establecen
claramente la diferencig entre dolo y culpa; y mientras el 1.102 declara la
nulidad de la renuncia a la accién para hacer efectiva la responsabilidad!
procedente de dolop, exigible en todas las obligaciones, porque el dolo es la
voluntad consciente de producir un resultado injusto y daiioso, no ocurre
lo mismo en el caso de cualquier clase de culpa en lo que no hay un pro-
posito deliberado de dejar de cumplir, por lo que la sancién establecida es
diversa (arts. 1.103 y 1.104). (Sentencia 28 junio 1974; no ha lugar).

13. CONTRATO DE AGENCIA: EXTINCION: Al no calificar la sentencia recu-
rrida el negocio juridico, del que dimana la reclamacion, de comision mer-
cantil, sino que lg califica como contrato atipico de agencia, felta el apoyo
fdctico para que pueda ser aplicado el contenido del precepto del articulo
279 del C. de c. (Sentencia 23 abril 1974; no ha lugar.)

14, SEGURO DE TRANSPORTE MARITIMO: AVER{AS: MEDIOS DE PRUEBA:
CERTIFICADO DEL DIARIO DE NAVEGACION: En el conjunto de la jurisprudencia
se observa una favorable evolucion hacia un criterio de apertura con res-
gecto a la necesidad absoluta de aportacién de los documentos a que hace
referencia el articulo 769 del C. de c., en el sentido de que pueden presentarse
con posterioridad a la demanda y de que, si por cualquier circunstancia no
pudieren conseguirse, podria acudirse a los medios generales de quiebra
(cita la S. 23 abril 1963). Ademds, la no rigurosa observancia de una inter-
pretacion restringida del articulo 769, tiene una mayor justificacion en el
hecho de que en las pdlizas del seguro contratado, redactadas por ia propia
Compaiiia aseguradora, precisamente para prevenir mejor cualquier even-
walidad de fraude o engaiio, establecié una cldusula final especial “por la
que se impone al asegurado que, en caso de averia, ha de dirigirse a la
persona o entidad que determina para cada uno de los puertos de desem-
barque de la mercancia, sin cuya intervencion la Compaiiia queda exenta
de responsabilidad”, con lo que, al imponer la intervencion de los Comi-
sarios de averias, modificé la justificacion documental necesaria para las
reclamaciones, modificacion que viene autorizadg por el articulo 738 del
C. de c. (Sentencia 4 junio 1974; ha lugar.)
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15. QUIEBRA: RETROACCION ABSOLUTA: EFECTOS: La pretensién de tener
que ser llamados a juicio todos los contratantes que intervinieron en la cs-
critura cuya nulidad se pide, no es de aplicacién al presente caso, porgue
dicha argumentacién podria tenerse en cuenta en el supuesto normal de
desenvolvimiento de - relaciones juridicas, pero no en un estado de decla-
racién de gqidebra del vendedor de unos vienes durante el periodo de re-
troaccion, en el que, a consecuencia de la inhabilitacién absoluta de aquél,
no ha de tenerse para nada en cuenta la finalidad que se persiguiera, ni las
personas con quien los realizara, ya que el articulo 878, 2.2, del C. de c., no
permite reserva de clase ‘alguna en favor de terceros, sino tinica y exclusi-
vamente cuando éste se crea perjudicado con la fecha seiialada de rotacion,
para reclamar contra ella, en los autos de quicbra. (Sentencia 26 marzo
1974: ha lugar.)

16. QUIEBRA FRAUDULENTA: LLEVANZA DE LIBROS MERCANTILES: Con la
finalidad de garantizar los derechos de los comerciantes y de cuantas per-
sonas se relacionen con ellos, nuestro Derecho positivo impone a los co-
merciantes la obligacién de llevar determinados libros mercantiles, que des-
criben los articulos 33 a 47 del Cédigo de Comercio de 1885, sanciondndose
la inobservancia de este deber, cuando el comerciante fuese declarado en
quiebra, con la calificacién de ésta de fraudulenta, conforme a lo dispuesto
en los articulos 890, niimero 3.°, y 891 del citado Cédigo, siempre que el
incumplimiento fuera absoluto o la verdadera situacién econdmica del quebra-
do no se reflejara en los asientos de su contabilidad, y como en el presenie
caso no efectud, en los llevados por el recurrente, la anotacién de operacién
alguna, después de su apertura, ni se desprende de ellos la verdadera contabi-
lidad de su actuacién, es procedente la calificacion de quiebra fraudulenta he-
cha por el Tribunal “a quo”, sin que a ello obste el que de forma extracon-
table se haya podido fijar un déficit en la economia de dicho seiior por ios
interventores, porque ni los datos que condujeron a ese resultado se extrajeron
de los libros, @ que se ha hecho referencia, cual seria preciso para susiraer
de la presuncién ordenada por el articulo 891, ni la simple posesion de
aquéllgs sin anotacion alguna equivale a llevarlos, imposibilitando la apli-
cacion del nimero 3.2, del 890, ni, en todo caso, dada la fecha de la califica-
cion de la quicbra, anterior a primero de enero iiltimo, habria entrado en
vigor la Ley de 21-7-1973, que, por otra parte, no exime de la total llevanza
de libros, por todo lo cual el recurso no puede prosperar, (Sentencia 8 octubre
1974; no ha lugar.)

1V. DERECHO PROCESAL

1. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: MARIDO REPRESENTADO POR LA MU-
JER EN CONTRATO DE COMPRAVENTA: Es incuestionable que el marido en cuyo
nombre dice vender la esposa, puesto que puede resultar perjudicado en la
decision a que el juzgador llegue, es también parte interesada que preceptiva-
mente debe ser escuchado en el pleito propuesip por la compradora contra la
esposa. (Sentencia 22 mayo 1974; no ha lugar.)
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Se debatia sobre un contrato de compraventa.de. un piso, autorizada no-
tarialmente el .16 de diciembre de 1970, donde figura como compradora. la
hoy recurrente y en el que guien vende, que es. la actual recurrida,. dice expre-
presamente que es casada y que .actia en su propio nombre y derecho y en
nombre y representacién de su marido, del que tenia poder general para toda
clase de aclos dispositivos, otorgado con autorizacidn notarial en Espafia el
25 de septiembre de 1958. Dicha vendedora, aunque nacida en La Corufa,
tenia nacionalidad cubana y en pleitos anteriores habia alegado la situacién
de un régimen matrimonial de separacién de bienes e incluso la condicién de
divorciada consiguiente a una sentencia obtenida en La Habana en 1969.
Ninguna alusién se hace, sin embargo, a tales circunstancias en el contrato
discutido, en el que actia como vendedora en nombre propio y en el del
marido.

2. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: RECONOCIMIENTO TACITO DE PODER: La
actividad ejercitada ante el Juzgado, a la que se imputa el tdcito reconoci-
miento de la personalidad del procurador, es el planteamiento de la declinato-
riu y en ella no podia proponerse una cuestion a resolver que hubiera supuesto
acatamientio a su competencia. (Sentencia 23 febrero 1974; ha lugar)

La parte recurrente planteé al Juzgado por declinatoria la excepcion de
incompetencia de jurisdiccién. Resuelta ésa por la Audiencia Territorial, opuso
la excepcién de falta de poder del procurador, excepcién que es rechazada,
por la resolucién recurrida, alegando que habia un reconocimiento. tacito del
poder, al haber planteado la cuestién de competencia en torno a la demanda
que por dicho poder se planteaba.

3. QUIEBRA: RECURSOS CONTRA LA RESOLUCION APRECIANDO LA SUFICIEN-
CIA DEL PODER DEL PROCURADOR QUE LA INICIO: Segiin el articulo 1.690 LEC,
son recurrible en casacién, a mds de las sentencias que ponen término al pleito,
los que recayendo sobre un incidente o articulo ponen término al pleito ha-
ciendo imposible su continuacién, y, si .no cabe la casacion contra la resolu-
cion dictada en juicio‘ de quicbra desestimando una cuestion de competencia,
tampoco es l6gico que se estime definitiva la que aprecie la suficiencia del
procurador que la inicié, pues no pone término al pleito principal, sino que lo
que manda es seguir su trdmite y, por tal, no estd comprendido en el articulo
1.690, 19, LEC. Ademds, el articulo 403 LEC establece que procederd el
recurso contra las sentencias definitivas y los autos que pongan término - af
pleito, dictados por las Audiencias en segunda instancia, y que contra las
dends resoluciones que se dicten en apelacién no se dard recurso alguno, salvo
el de responsabilidad. (Sentencia 29 mayo 1974; no ha lugar.)

4. MOELO DE UTILIDAD: ACCION DE NULIDAD: RENUNCIA A LA MISMA: Segiin
reiterada doctrina, la renuncia de acciones no puede estimarse tdcila mds que
cuando se infiere necesariamente de una actitud o conducta que denote de
manera evidente la voluntad de renunciar y que esa declaracién de voluntad
ha de ser terminante, clara e inequivoca, sin que sea licito deducir la de acti-
tudes de dudosa significacién, por lo que en el caso discutido ni puede estimarse
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renunciante al actor, ni tachar por tal la sentencia de incongruente. (Sentencia
23 mayo 1973; no ha lugar.)

Teniendo en cuenta que el actor en la demanda solicité la nulidad del
modelo y que cumplié todos los requisitos del periodo expositive del litigio,
el hechp de no comparecer en la Audiencia, en donde sélo tenfa que asistir
0 no a la vista, no puede estimarse como renuncia de su- accidn.

5. JURISDICCION CIVIL: DESAHUCIO DE UNA ENTIDAD EN UN EDIFICIO PRO-
PIEDAD DEL EsSTADO: Acreditado en la instancia, por las diversas pruebas his-
Idricas presentadas, que la Cdmara de Comercio, Industria 'y Navegacion de
Sevilla ocupa en la Casa-Lonja de la misma ciudad unos locales por simple
condescendencia del Estado, propietario de ese cdificio, donde estd instalado
el Archivo de Indias, ya que la Cdmara no es sino la continuadora de la ocu-
pacién precaria que tuvieron en su dia el Consulado maritinio v terrestre v
luego el Tribunal de Comercio, el problema sobre el desalojo de aquellos
locales es una pura cuestién de Derecho civil, cuyo conocimiento corresponde
exclusivamente a la jurisdiccion ordinaria. :

DEFECTO DE JURISDICCION: La sentencia recurrida ha incurrido en este
defecto dejando de conocer un asunto en que debié hacerlo, puesto que ni
objetivamente se trata de la adscripcion o afectacién de bienes a Organos de
la Administracion a los fines de la Ley del Patrimonio del Estado, ni subje-
tivamente la Cimara de Comercio pueda sostenerse sea un Organismo auténo-
nio incluible en el Decreto de 14 de junio de 1962, habida cuenta de que es
una Corporacién de interés piiblico de las comprendidas en el articulo 35, 1.2,
del C. c.; de modo que la normativa de la cuestion ha de ser la propia de las
relaciones juridicas civiles que afectan no soélo a los particulares, sino a las
Entidades piiblicas, cual es el Estado, cuando actitan en esa calidad. (Sentencia
3 abril 1974; ha lugar)

6. DERECHO PROCESAL: LETRA DE CAMBIO: COMPETENCIA: Ejercitdndose por
el actor la accion derivada de tres letras de cambio por via ordinaria, en las
cuales y en el acepto de las mismas, respaldado por la firma del demandado
conto aceptante, aparece lileralmente transcrito: “acepto, fecha, cantidad, ven-
ciniento y jurisdiccién de los tribunales de Zaragoza”, sin que se haya opuesto
tacha de falsedad en el protesio, es incuestionable que la presente cuestion de
co):ipelencia ha de resolverse en favor del Juzgado determinado por la cldusula
de sumisién pactada (S. 21-12-1972), sin que a ello se oponga el que la sumi-
sion se exprese en el acepto (5. 16-4-1973) ni el que figuren domiciliadas, en
el que lo es del aceptante, pues mediando la primera de las reglas sobre com-
petencia, cual es lg sumision, ha de prevalecer sobre las demids. (Sentencia 22
junio 1974.) ’

7. CUESTION DE COMPETENCIA: VENTA Y SERVICIOS: El lugar en qiie un con-
trato 'debe tener lugar o ha- tenido efecto para alguna de sus obligaciones es
el propio para exigir el cumplimiento de las demds, el Juez que es competente
paia conocer del cumplimiento de un contrato ‘lo es para conocer de ias accio-
nes per su incumplimiento vy de las cuestiones que tienen relucion con el
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contrato cualquiera que sea su indole. (Sentencia 5 junio 1974; cuestién de
competencia.) .

8. CUESTION DE COMPETENCIA: DANOS POR ACCIDENTE: La competencia para
conocer de una demanda, como consecuencia del accidente sufridg por un
coche, corresponde al Juez o Tribunal, del preciso lugar en que el accidenie
ocurra. (Sentencia 29 abril 1974; cuestién de competencia.)

9. RECURSO DE NULIDAD: LAUDO DICTADO FUERA DEL PLAZO: Es nula Ia
prorroga del plazo fijada por la sola voluntad del drbitro, por cuanto cada
uno puede tomar, ante una notificacion semejante no un criterio determinado,
sino el que conviene fundado en el conocido “el que calla, no dice nada’.
(Sentencia 28 febrero 1974; ha lugar.)

El arbitro acepté el cargo con la condicién de que en el piazo de quince
dias las partes le proporcionasen la documentacién necesaria; al tardar las
partes treinta y cinco dias en darle dicha documentacién, prorrogo el plazo
en veinte dias. El recurrido alega que al serles notificada notoriamente, dicha
prorroga, la parte recurrente guardé silencio, lo que significa consentimiento en
la prérroga.

10. PRUEBA: CONFESION EN JUICI0: No cabe [raccionar la prueba de con-
fesion de una parte, recogiendo, de las contestaciones formuladas, aquellos
extremos que estima mds acordes con sus pretensiones, valordndolas e inter-
pretdndolas aisladamente, deduciendo hechos contrarios a los sentados por el
Juzgador de instancia de la documental aportada, cuando, como reiterada-
mente tiene declarado la Sale 1, ninguna preferencia otorga la ley a esta
prueba sobre las demds practicadas, con las que, en su caso, ha de ser con-
jugada, sin que pueda dividirse ni valorar parcialmente sobre hechos que re-
sulten probados.

INJUSTICIA NOTORIA: CLARIDAD DEL RECURSO: No cabe involucrar, en un
mismo motiva, cuestiones de hecho y de derecho. (Sentencia 7 junio 1974; no
ha lugar.)

11. PRUEBAS PARA MEJOR PROVEER: Es cierto que la facultad concedida a
los jueces y tribunales por el articulo 340 de la LEC, como excepcién al prin-
cipio rogatorio bdsico en nuestro sistema procesal, no tiene por objeto ni debe
wiilizarse para suplir las deficiencias que procedan de negligencia de los lili-
gantes o de la dificultad de superar los obstdculos de la aportacién de ias
pruebas, pues ello supondria apartarse de la imparcialidad que debe ser nor-
ma de actuaciones de los Tribunales, pero es indudable que, salvo este supuesto,
la referida faculiad es y fue configurada por la misma doctrina jurispruden-
cial como absoluta, sea cual fuere el contenido del docuniento de que se trate,
no pudiendo ser discutido por las partes y gozando de idéntico efecto proba-
torio que las pruebas propuestas por éstos en el pleito y no siendo susceptible
de recurso la resolucién en que se adopte, lo que impide el planteamiento, en
la materia, de un quebrantamiento de las formalidades esenciales del juicio.
(Sentencia 9 mayo 1974; no ha lugar.)
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Nora: La facultad de acordar pruebas para mejor proveer constituye un
magnifico instrumento para templar el excesivo rigor del principio disposi-
tivo imperante en nuestro Derecho procesal civil; cierto es que existe el riesgo
que apunta el T. S. en la anterior sentencia, pero dicho riesgo es minimo en
relacién a los inconvenientes, sin duda mayores, para la consecucién de la
justicia que supone la exageracion del principio dispositivo. El verdadere
riesgo de las diligencias probatorias para mejor proveer ng radica en que las
mismas se utilicen para subsanar la pasividad de las partes —debida las mas
de las veces a deficiencias en la defensa técnica de las mismas—,sino en su
empleo para dilatar el curso del proceso y especialmente para ampliar en la
prictica, hasta extremos a veces inconcebibles, el plazo legal para dictar sen-
tencia, corruptela nada infrecuente que causa graves perjuicios a las partes
y desprestigio a la Administracién de Justicia. Otra corruptela que se ad-
vierte es la de acordar, para mejor proveer, pruebas propuestas por las partes
y cuya admisién se rechazé —o su préctica no se realizé—en el periodo or-
dinario de prueba; es absurdo que se rechace la admisién de una prueba que
luego se acuerda para mejor proveer y la tnica explicacién légica que las
partes dardn a tan extrafia actitud del Juzgador serd la de que la denegacion
de la prueba se acordé “en Secretaria” y luego, el Juez, al disponerse a
fallar, advirti6 la necesidad de la misma; en cuanto al hecho de no practicarse
la prueba en el periodo ordinario y acordarse luego su practica para mejor
proveer, se deberd, en los més de los casos, a una ténica dilatoria absoluta-
mente recusable.

p

12. CONGRUENCIA: SENTENCIA ABSOLUTORIA: En las sentencias absolutorias
no cabe que se someta la infraccién de incongruencia. (Sentencia 27 septiembre
1974; no ha lugar.)

13. RECURSO DE CASACION: ERROR DE HECHO: Como proclama la reiterada
doctrina de esta Sala el error de hecho que puede combatirse con el amparo
del nim, 7, del articulo 1.692 LEC, ha de consistir en que la sentencia afirnie
la existencia de uno elemental de la prueba, que sea base esencial de la sen-
tencia y que por un documentg o acto auténtico que obre en los autos se de-
muestre la equivocacién evidente padecida y resuiten de haber el juzgador ne-
gado lo que el documento dice o afirmado lo contrario de lo que el mismo
demuestra.

14. SOCIEDAD ANONIMA: DERECHO DE INFORMACION: ADMINISTRADORES: El
hecho de que el recurrente ostentara en el momento de celebracién de B
Junta cuestionada el cargo de Secretario y Consejero de la Sociedad, implica,
salvo prueba en contrario, el conocimiento de los libros, cuentas y documentos
de la misma, por lo que no cabe alegar violacién del derecho de informacion.
(Sentencia 23 junio 1973; no ha lugar.)

15. RECURSO DE CASACION: ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA
PRUEBA: “... la viabilidad de este concepto de infraccion requiere, cual pro-
clama la reiterada doctrina de esta Sala, que el juzgador haya infringido un
precepto legal que otorga a determinado medio probatorio un valor relevantie,
con la precisa cita del concepio de dicha infraccion...”. (Sentencia 30 junio
1973; no ha lugar.)

16. CASACION: MOTIVO: FALLO CONTRADICTORIO: El fallo™ de la sentencia
recurrida debe reputarse coniradiciorio, pues la condena al pago de la can-
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tidad reclamada por la “parte actora choca y pugna abiertamente con la
pardlele estimacién de la solicitud reconvencional de que se practique la li-
quidacién definitiva, pues la obligacion de las partes de practicar sus cuentas
definitivas, compensdndose las diferencias que puedan existir, es seiial evidenre
de que la cantidad reclamada por la parte actora no es liquida, ni por fanto
exigible, y, sobre todo, es incompatible en cuantp a su posible exigencia con
la pendencia del resultado definitivo que arroje la rendicién ‘de cuentas que
asimismo se ordena, sélo después de la cual podrdn saberse con exactitud los
respectivos saldos de las partes Iitigahfes. (Sentencia 9 marzo 1974; ha lugar.)

17. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: RESOLUCION NO DEFINITIVA: Conforme a
lo dispuesto en el mim, 19, de los articulos 1.689 y 1.690, en relacién con
el nim. 1.9 del 1.752, todos LEC, no cabe el recurso de casacion, cualquiera
que sea su clase, sino contra las resoluciones de las Audiencias que tengan el
concerto de definitivas; no ostentan este cardcter las recaidas en los incidentes
de oposicién a un embargo preventivo, ya que no ponen término al pleito
principal, ni hacen imposible su continuacién. (Sentenc1a 3 julio 1974; no ha
lugar.)

18. CASACION: INCONGRUENCIA: No es licito al juzgador modificar la casa
de pedir ni rebasar la extensién de lo pedido, sin que pueda cambiar la acctén
cjercitada, (Sentencia 1 abril 1974; ha lugar.)

La demanda solicitaba la rescisién de un contrato de compraventa mercan-
til, por ser la mercaderia entregada de inferior calidad a la apalabrada. La
contestacién solicita la absolucién y por reconvencién pide que se condene a
pagar la totalidad de las mercaderias. La sentencia de primera instancia estimé
la demanda en todos sus puntos; la Audiencia falla que se ha de pagar la parte
de mercaderia que corresponde a la calidad apalabrada, descontandose del precio
final las mercaderias de inferior calidad. El T. S. casa la sentencia de la
Audiencia y confirma la de Primera Instancia.

19. CaSACION: DOCUMENTO AUTENTICO: No son auténticos, a efectos de
casacion, los documentos que fueron tenidos en cuenta por la Sala de instancia,
en el examen conjunto de la prueba, '

PRESUNCIONES: Es indudable que el juzgador de instancia estd facultado
para utilizar la prueba de presunciones cuando de los hechos resultantes de la
valoracién de los demds medios probatorios practicados pueda obtener, por
via deductiva, su conviccién integradora de ia base de la resolucion que dicie,
(Sentencia 1 junio 1974; no ha lugar.)

20. CASACION: CUESTION DE HECHO: Siendo el problema planteado emi-
nentemente de hecho, su planteamiento estd correctamente al amparo del ni-
mero 7.° del articulo 1.692 LEC, pero no lo estd bajo los auspicios del nitmero
1.2 del mismo articulo, que sélo ha de amparar interpretaciones en derecho,
a partir de hechos intangibles.

PrUEBA: No es licito ir conculcando por separado y poniendo de relieve
lus deficiencias de que adolece cada uno de los medios de prueba utilizados
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por la instancia, que acude, segin propia expresién-“a los principios de la 16~
rica razonable”, conforme a lg cual examina los tesultados- conjuntos de lu
prueba. (Sentencia 7 mayo 1974; no ha lugar.)

21. RECURSO DE NULIDAD: PRORROGA DEL PLAZO. POR LOS ARBITROS: -La
normativa reguladora -de los - drbitrajes. de..Derecho. privado, al conceder, a los-
interesados el dcrecho de imponerles el deber de. seiialar. a los drbifros: el :pla-
zo dentro del cual ha de ser emitido el laudo, viene a facultarlos, de manera
tdcita,, para .otorgar . prorrogas-de .dicho. :plaza;. e incluso, para-que auforicen o
los. propios drbitros .a..prorrogarse diche plazo, siempre, claro estd, que quede..
previanente determinada la duracion de la prorroga. (Sentencia 9 mayo 1974;
no ha lugar)

En la. escrifura de .arbitraje.las partes.pactafon un plazo de cuatro meses
prorrogable, por los propios arbitros, por otros dos, facultad de la que hicieron-
uso los arbitros; el recurrente alegaba ser nula dicha clausula y, por lo tanto,
que. el laudo se habia dictadc. fuera de plazo.

22. QUEBRANTAMIENTO DE -FORMA: DEFECTOs DEL RECURSO: En el recurso

2 casacion por quebrantamiento de formia, no.es suficiente citar el niimero

del articulo 1.693 LEC que lo ampare, es necesario, ademds, expresar-la. re-
solucion originadora de la infraccion.

RECIBIMIENTO A PRUEBA EN SEGUNDA INSTANCIA: La falta de recibimiento a
pricba no integra por si sola “vicio in procedendi”, porque, segiin estable-
ce.el nimero 3.° del articulo 1.693 LEC, se requiere que sea procedente con
arreglo.a Derecho. Igualntente la denegacion de.cualquier diligencia de prueba
tampoco puede originar, sin nws, la estimacion del recurso,- ya que el niimero
5.2, del mismo precepto exige, que la prueba propuesta y denegada, sea pro-
cedente su admision. (Sentencia 18 junio 1974; no ha lugar.)

23. INJUSTICIA NOTORIA: SUPUESTO ERROR DE HECHO: Los cuatro docu-
mentos aducidos: escrito de contestacion a la demanda, contrato celebrado u
la muerte del anterior arrendatario, declaraciones a Hacienda a efectos fisca-
les y la certificacion del Secrctario del Ayuntamiento, no puede acreditar el
supuesto error. de hecho por haber sido examinados, interpretados o tenidos
presentes por el drgano “a quo”.y porque, por si mismo y dada su naturaleza
intrinseca, son insuficientes para el fin pretendido, de acuerdo con la consiun-
te jurisprudencia del Tribunal Supremo. (Sentencia 13 julio 1974; no ha lugar)

24. INJUSTICIA NOTORIA: NATURALEZA DEL RECURSO: El recurso de injusticia
notoria, supone una aportacion de los recursos de casacion, en sus dos espe-
cies de infraccion de ley y de quebrantamiento de forma, hecha con finalidad
arrendaticia, por lo que supone un recurso extraordinario, cuyas caracteristicas
son: 1.2 Su aspecto eminentemente formal, y 22 La posibilidad de que, al
faltarse a alguno de los requisitos de “forma”, pueda sin mds, rechazarse el
motivo. )

DEFECTOs DEL RECURSO: E! error de hecho es el acogido en la causa 4.2
del articulo 136 LAU, y el de derecho sélo puede alegarse al amparo de la
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causa tercera del mismo precepto legal, por infraccion de precepto 'y de doc-
Irina-legal, con cita de cudl sea sea el precepto infringido, seiialdindose tam--
bién el motivo de la supuesta irifraccion.

DEFECTOS DEL RECURSO: No es posible agrupar en un soio motive la in-
fraccién de los articulos 1249 y el 1.253, ‘ambos del C. c., por entender . que
el 1.2 puede suponer un -error.de hecho y et 2.° -un problema de derecho.
(Sentencia 27 junio 1974; no ha lugar.)

25. INJUSTICIA NOTORIA: INCONGRUENCIA: El dmbito- decisorio del Tribunal
de segundo grado, cuando la apelacion se circunscribe a determinados extremos
de los que fueron objeto del debate en ia Primera Insiancia, ha de reducirse a
resolver las cuestiones que le fueron sometidas, sin que pueda extenderse a re-
vocar aquellos pronunciamientos de la del Juzgado que, no habiendo sido ape-

ludos, quedaron firmes por conformidad de las partes. (Sentencia 25 mayo 1974;
ha lugar.)

Se presenté demanda de resolucién de contrato’ de arrendamiento por tras-
paso y obras inconsentidas. El Juzgado estimé el traspaso y desestimé la obras;
la parte demandada apela, sin que el demandante apele o se adhiera a la ape-
lacién de la demandada; la Audiencia rechaza el traspaso y estima las-obras;
inconsentidas. E1 T. S. casa la sentencia de la Audiencia y declara firme la
inexistencia de obras por no haber apelado, y la inexistencia del traspaso por
no haber, Ia demandada, recurrido la sentencia de la Audiencia.

26. INJUSTICIA NOTORIA: RIGOR FORMAL DEL RECURSO: EXIGENCIA DE CLA-
RIDAD Y PRECISION: Es imposible estimar un recurso en que, de manera confusa
Y conjunta, se alega violacién, por inaplicacién de varios articulos del Cédigo
civil y.de la Ley de Sociedades Anénimas. Es inadecuado el empieo de la
4.2 causa de injusticia notoria para alegar error eit la apreciacion de la pruebu
o infraccién juridica, para lo que hay que utilizar la via de la causa 3.3.

QUEBRANTAMIENTO DE FORMALIDADES  ESENCIALES EN INJUSTICIA NOTORIA: No
lo hay por el hecho de que no se haya demandado -a quien no habia necesidad
de demandar —el supuesto subarrendatario o cesionario del local—, ya que
no puede decirse que hubiera defecto en la constitucién de la relacion juridico-
procesal. (Sentencia 29 mayo 1974; no ha lugar.)
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