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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Plenitud y equilibrio de percepcion sensorial
en las antiguas fuentes de Derecho foral (*)

JUAN VALLET DE GOYTISOLO

Sumario: 1. Influencia del medio de percepcidn que predomine en la je-
rarquia de las fuentes del Derecho.—2. Las Compilaciones forales y el rango
de las fuentes del Derecho.—3. La percepcién sensorial y el modo de pensar
y sentir.—4. El equilibrio de los medios de percepcién sensorial y la armonia
juridica—5. La tactilidad del orden de la naturaleza —de la tellus— como
fuente juridica—6. El método realista de induccién de los primeros princi-
pios y la determinacién de las normas de Derecho segin la necesidad o la
voluntariedad de su formulacién—7. Ambito del Derecho dejado a la iniciativa
particular: la fibertad civil—8. Limites y pauta de la libertad civil. Su con-
traposicién con los criterios del liberalismo. Su encarnacién en usos y cos-
tumbres.—9. El engarce orgénico de las fuentes formales en su fuente material,
en los Derechos forales.—10. Prioridad de la costumbre racional sobre la ley.
11. El valor decisivo del comsensus racional de la costumbre en su primacia
sobre la ley—12. La ordenacién racional en las normas juridicas.—13. Ra-
zones de la promulgacién de las leyes en el régimen fundamentalmente con-
suetudinario de las regiones forales—14. La costumbre como germen de
vitalidad o de muerte de la ley.—15. El equilibrio de las fuentes en la apli-
cacién judicial del Derecho——16. La incidencia-en el Derecho foral de una
concepcion de las fuentes ajeno al mismo.—17. El desarraigo y el Derecho
foral.—18. E! predominio actual de los ambientes urbanos sobre los riisticos.
19. El impacto de los medios audiovisuales o filmicos.—20. La masificacién
contrapuesta al Derecho foral.

1. Confesamos que este trabajo nos ha sido inspirado por la lec-
tura de un libro no juridico, “La galaxia Gutenberg” del profesor
canadiense Marshall Mc Luhan (1). Desde que lo leimos, hemos me-
ditado y rumiado acerca de si la relacion que, segiin el autor nos mues-
tra, ha existido siempre entre. la percepcion sensorial predominante
y el modo de pensar y actuar del hombre, puede constituir el punto
de partida de esas mdltiples y repetidas incomprensiones que tanto

(*) Este trabajo ha .sido escrito para el Libro Homenaje en memoria de
Mariano Alonso Lambdn. Se anticipa aqui su publicacion con expresa autori-
zacién de los promotores de dicho libro.

(1) MarsmaLL Mc LuHAN, The Gutenberg galaxy, Universiti of Toronto
Press 1962; cfr. vers. francesa de Jean PaRrg, La galaxie Guienberg, Mon-
treal, 1967.
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han separado desde la raiz de su mentalidad a los juristas. De una
parte a los juristas racionalistas y uniformistas, que siempre suefian
en recoger todo el Derecho en Cédigos completos y de aplicacion lo
mas general posible; y de otra, a los juristas que por su modo de
pensar y sentir han buscado el Derecho en el orden de las cosas, como
insito por Dios en su obra creadora, y que por consiguiente han esti-
mado que sélo en la realidad concreta puede ser encontrado e inducido
ese orden, pues en ella es donde se encarna vitalmente el pueblo en
una tradicion, progresiva pero siempre arraigada, que cabe rectificar y
corregir en cuanto suponga desorden, pero que precisamente para eso
y también para mejorarla en lo posible no se puede desconocer ni
destruir. ‘

El problema actual del Derecho no es distinto en su raiz filoso-
fica de los demas que han provocado la crisis del mundo occidental.

¢ Nuestra razon ha de alimentarse con la percepcién de la reali-
dad elevindose hasta sus primeros principios, buscar el orden insito
en ella y corregir con su experiencia lo que se halle desorde-
nado? O bien, jtoda la realidad ha de ser configurada por nuestra
razon desencarnada y abstracta, que puede y debe construir un mundo
a la medida de sus intuiciones y deseos, conforme a su voluntad? O,
en fin, abocada en el flujo de un continuo cambio y arrastrada por
su corriente, ;debe limitarse a seguir ese devenir, procurando adi-
vinar su direccién, pues, privada de todo juicio de valor, la superes-
tructura que ha de tejer debe venirle dada, en cada momento, por
la infraestructura material cambiante, en dialéctica permanente?

La respuesta afirmativa a cualquiera de estas preguntas implica
la negacién tajante de las otras dos. La concepcion tradicional cris-
tiana optaba por la primera. EI mundo moderno, con Descartes,
Kant y Fichte a la cabeza, por la segunda. El marxismo y el progre-
sismo, s6lo pueden aceptar la tercera, aunque iluminen la oscuridad
de un destino, que pende para ellos de un devenir implacable, con
su fe en un mito, en un nuevo mesianismo, en un futuro paraiso
terrenal, en un punto omega, que sitian al final de aquel devenir, y
que les sirve para sefialar lo que, por conducir hacia él, se halla dentro
del sentido de la Historia.

La repercusion en el Derecho de esas concepciones es evidente.

En el primer caso, el hombre ha de inducir de la realidad la
norma de Derecho que mdis adecuada resulte a ella. El Derecho es
un ars addite naturam. De ésta, en una vision dinamica, induce los
primeros principios, que confronta a la realidad cambiante, pesando
y midiendo las circunstancias en todos los ambitos y aspectos per-
ceptibles. La solucién justa no deriva silogisticamente en una sola
linea de razonamiento, sino que se ha de buscar ponderando los
hechos en su totalidad, situandose en la encrucijada de todos los
principios y de todas las realidades.

En el segundo caso, la mente humana capta por intuicién vaga
unos principios basicos, de los que nuestra razén, operando de un
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modo abstracto, puede deducir silogisticamente todo el Derecho, y
expresarlo como un conjunto de reglas, que han de ser recogidas en
Cédigos, a fin de suministrar a los jueces todas las posibles premi-
$as mayores para sus juicios.

En el tercer caso, tedricamente el Derecho sélo debiera pretender
adaptarse continuamente a la infraestructura econdémica y aun anti-
ciparse a ella. Pero, esa ultima conveniencia, que aconseja adelan-
tarse, conduce a que esa superestructura, que anticipadamente se pre-
figura, sea lo que predetermine la infraestructura, que en pura orto-
doxia debiera haberle determinado a ella, y la impulse en direccién
al mito ideal que es presentado como meta, pese a lo muy contradictorio
que resulta el concepto de meta con un cambio continuo e indefinido,
es decir, sin fin.

La justicia del caso, primordial en el primer sistema, pierde vigor
en el segundo, orientado hacia férmulas generales y abstractas me-
canicamente aplicadas, y es sumergida y arrastrada totalmente en el
tercero, en aras del mito a conseguir y del aparato rigido que se
monta desde ahora para alcanzarlo no se sabe cuando.

La codificacién fue impulsada por la segunda mentalidad, es decir,
por el idelismo racionalista y voluntarista (encarnada en la voluntad
general y delegada por el sufragio universal al Parlamento). Aunque,
afortunadamente, los juristas que la realizaron —como buenos ju-
ristas practicos la mayor parte de ellos— mas que crear un Derecho
nuevo, articularon en la mayoria de los Cédigos el Derecho tradicio-
nal, y recogieron en formulas la secular sabiduria juridica que habia
sido forjada, desde Roma al Renacimiento, con el primer sistema,
es decir, por el método realista.

Sin embargo, el sistema de fuentes impuesto en la codificacién
fue netamente distinto al que habia concretado esa tradicion. La ley
no necesita hoy el requisito de la racionalidad; pues, para los autores
que propugnan el positivismo legalista, por definicién necesariamente
ha de ser racional, ya que, al faltar toda pauta en el orden de la na-
turaleza, sélo la voluntad general, tedricamente encarnada en el mismo
poder legislativo, puede decidir lo que es racional. Las costumbres
quedan reducidas a la funcién supletoria, de llenar el vacio de las
lagunas de ley, mientras el propio legislador no los llene. Y los prin-
cipios generales ya no son trascendentes, sino inmanentes a la ley
positiva. Han de abstraerse de ésta; en lugar de tomarse, con mayor
generalidad, de la misma fuente de la que las leyes deben ser aplica-
cién concreta, es decir a modo de conclusién del orden natural.

El problema del Derecho foral con relacién al Derecho codificado,
contenido en el Coédigo civil espafiol, se ha planteado generalmente
—pues tal vez de otro modo la dlscrepanc1a hubiese sido insalvable—
como una cuestion de contenido, y, sin embargo, creemos que tanto
0 mas que nn problema de contenido es un problema de fuentes.

El trabajo que ahora ofrecemos tiene por tema principal precisa-
mente esta preocupacion.
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2. Antes de acometerlo es conveniente comenzar por examinar
qué dicen las Compilaciones forales de las fuentes que, aparte de las
normas compiladas, han de surtir de Derecho civil al territorio de su
competencia.

La Compilacién cronologicamente aprobada primero, es decir, la
del Derecho foral de Vizcaya y Alava, contiene a este respecto solo
una norma colocada en la segunda de sus disposiciones finales. Des-
pués de declarar, en la primera, que “las disposiciones civiles del Fuero
de Vizcaya y del Fuero de Ayala, quedan sustituidas por las conteni-
das en esta compilacion”, dispone, en la segunda, que: “En lo no pre-
visto en esta Ley, y en tanto no se opongan o ella, se aplicarin direc-
tawmente en el Infanzonado de Vizcaya vy en el territorio foral de
Alava el Cédigo civil v las leves que éste declara vigentes.” Con lo
cual, entre su contenido y el del Cddigo civil, solo se sittia el filtro
de los que podriamos denominar principios generales del Derecho
privado de la Tierra llana de Vizcaya y del territorio de Ayala, aun-
que casi se reduzcan éstos, segfin el texto compilado, a los de la
conservacion del caserio y del mantenimiento de la troncalidad en la
sucesion del mismo. y, en la cima, el de la libertad civil como cauce
para esa consecucion.

La Compilacién balear contiene una segunda disposicién final co-
rrelativa a la de la vizcaina-alavesa, y, en su primera disposicién final,
expresa una norma derogatoria absoluta al sustituir, por las normas
de la Compilacién, las del “Derecho civil balear, escrito o consuetudi-
narto, principal o supletorio, vigente o la promulgacién de esta Com-
pilacion”, pero deja mitigados los efectos contundentes de la conjun-
cién de ambas disposiciones finales al prevenir en su art. 2.°, § 2, que:
“Para interpretar los preceptos de este Compilacion se tomard en con-
sideracion la tradicién juridica balear encarnada en las antiguas Leyes,
costumbres y doctrina de que aquéllos se derivan”.

Paralelas a las expresadas, son las disposiciones finales primera y
segunda. de la “Compilacién del Derecho civil especial de Cataluiia”.
El § 2.° del art. 1.° corresponde al 2. del 2.° de la balear: “Para
interpretar los preceptos de esta Compilacion se tomard en considera-
cion la tradicion juridica catalana encarnada en las antiguas leyes,
costumbres vy doctrina de que aquéllos se derivan.” Y el art. 3.° afiade :
“El derecho local, escrito o consuetudinario peculiar de algunas po-
blaciones o comarcas, tales como..., se observard en el mismo territorio
que desde antiguo aquéllas comprendian, en la parte que esta Compi-
lacion lo recoja o se remita a 6.7

La Compilacion del Derecho civil de Aragdén, hasta ahora la dltima
promulgada, es mis rica a este respecto, pues contiene tres normas en
sus tres primeros articulos, integrantes de su Titulo preliminar, que
dicen asi: .

“Fuentes juridicas.—Articulo 1.2 1. Constituyen el Derecho civil
de Aragdn, como expresion de su régimen especial, las disposiciones
de esta Compilacion integradas con la costumbre y los principios ge-
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nerales en los que tradicionalmente se inspira su ordenamiento ju-
ridico.

2. En defecto de tales normas, regirdn el Cédigo civil y las demds
disposiciones constitutivas del Derecho gemeral espafiol.”

“De la costumbre—Art. 2.° 1. La costumbre tendrd fuerza de
obligar cuando no sea contraria al Derecho natural o o las normas
imperativas o prohibitivas aplicables en Aragonm.

2. Los Tribunales apreciardn la existencia de la costumbre a
virtud de su propio comocimiento y de las pruebas aportadas por los
litigantes.”

“Standum est chartae—Art. 3.0 Conforme al principio standum
est chartae, se estard, en juicio y fuera de él, a la voluntad de los otor-
gantes, expresada en pactos o disposiciones, siempre que no resulte de
imposible cumplimiento o sea contraria al Derecho natural o a norma
imperativa aplicable en Aragon.”

Es decir, que, al parecer, sélo el Derecho local o comarcal catalan
en los casos de expresa remision, y mas ampliamente el Derecho ara-
gonés, en su totalidad, sitian sus costumbres como fuentes vivas y
preferentes, entre su Compilacién y el Cédigo civil, mientras las demds
costumbres forales que no hayan cristalizado en preceptos de su res-
pectiva Compilacién, quedaran detras de las normas de dicho Cédigo,
al menos en tanto que una futura revisién de la Compilacién no las
recoja asumiendo su contenido, y salvadas las que sean meramente in-
terpretativas de preceptos de la propia Compilacién, o bien queden
amparadas en la inaplicabilidad de los preceptos del Cédigo civil con-
tradictorios de los principios generales del correspondiente Derecho
foral.

Cabe preguntar si esa restriccion de fuentes producira una asfixia
del Derecho foral compilado. El tiempo lo dira...

El jurista catalain Almeda (2) en su discurso inaugural del Curso
1907-1908, como presidente de la Academia de Legislacion y Ju-
risprudencia de Barcelona, terminaba con esta proclamacién solemne:

“Sefiores Académicos: Catalufia debe a la costumbre el inapreciable
tesoro de su Derecho; la costumhre lo ha conservado en los tiempos
en que Catalufia ha carecido de personalidad politica y legislativa
particular. Catalufia debe al alma de su Derecho consuetudinario, que
es la libertad, la conservacién de las familias, principio de todas las
sociedades, por la conservacién de los patrimonios, que son elemento
indispensable para la subsistencia de aquéllas; el amor al trabajo que
ha obligado al catalan a sacar pan de las piedras y le ha impulsado
a empresas industriales y mercantiles en la mar y en la tierra; el
alejamiento de nuestra sociedad politica de las convulsiones agrarias
que son fabrica de mendicidad y de bandolerismo en otras comarcas;
la elevacion del labrador a la condicién de propietario de las tierras

(2) Joaguin ALmeEDA Y Roic, La costumbre como fuente de Derecho, en
Revista Juridica de Cataluiia, XIV, enero 1908, p. 25.
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que fertiliza con su trabajo, impidiendo la formacién de vastisimos
dominios privados y la concentracién de la propiedad...”

Hoy esta fuente, viva hasta ahora, ha dejado cristalizado en mayor
o menor grado el Derecho de estas regiones. Cierto es que antes,
aun no recogido en un texto articulado, legalmente ya lo estaba, a
partir del Cédigo civil, pues si bien éste en su ariculo 12 respetaba
el régimen consuetudienario a la sazén vigente en las regiones forales,
en cambio en sus articulos 5 y 6, de general aplicacién, excluia las
costumbres contra ley.

Es un hecho que hoy la ley se proclama a si misma fuente pri-
mera. Pero también lo es —como reconoce Federico de Castro (3)—
que: “El rango de las fuentes es un hecho histérico, dependiente de
la organizacion politica vigente. No puede afirmarse la supremacia
general de la costumbre ni de la ley.” Nosotros afiadiriamos, que no
sélo depende de la organizacién politica, sino de la fuerza de la so-
ciedad y su resistencia a la presién de aquélla. El mismo De Castro,
sin embargo, prosigue que: “La observacién tépica contra la supre-
macia de la ley, de que una ley siempre puede ser derogada por la
fuerza de los hechos, adocelece de confundir validez y costumbre;
ninguna organizacién politica, ninguna norma o costumbre puede ga-
rantizar para el futuro su rango o su eficacia, pero su dependencia
respecto del mudar histérico nada dice contra la posibilidad de una
jerarquia establecida y eficaz mientras subsista la misma organizacién
juridica.”

Queremos matizar la opinion de nuestro muy querido maestro en
tres extremos. Primero, que no creemos que la validez de la deroga-
cién dependa de la organizacién politica en cuanto fuerza que impone
una prelacion. Segundo, que creemos en un natural equilibrio de las
fuentes, que invariablemente hace depender la prelacién de éstas, en
cada caso, de su mayor racionalidad y adecuacién concreta. Y tercero,
que esta ordenacidn de las fuentes sélo puede depender de una fuente
juridica superior a la positiva, del propio orden de las cosas, al que
deben someterse tanto la ley como la costumbre, tanto el orden juri-
dico como la organizacién politica en sus lineas generales.

Creemos con el citado Almeda (4), que mientras haya pueblo,
es decir, mientras éste no sea totalmente reducido a masa: “Los em-
pefios del labrador que arroja la semilla en campo pedregoso y tierra
estéril, son ejemplo adecuado de los del legislador que establece leyes
inconvenientes y contrarias a los usos y practicas del pueblo: pierde
aquél la semilla y el trabajo, porque ni la primera arraiga ni la
segunda la hace productiva; la tierra resiste invenciblemente, ago-
tando las fuerzas vy el ingenio del insano que a la postre ha de reco-
nocer su impotencia. Leges nulla alic ex causa nos tement, dice la
32 D, lib. 1o, titulo IT1, quam quod juditio populi receptae sunt.”

(3 Feperico nE Castro Y BRravo, Derecho civil de Espaiia, Parte General,
vol. I, cfr. 3 ed. Madrid, 1955, parte III, caps. III, IV, p. 419,
(4) ALMEDA, loc. cit., p. 24.
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3. Pero veamos ya el reflejo que en las fuenes del Derecho tiene
la percepcion sensorial predominante y, para ello, comencemos por
seguir a Mc. Luhan en su examen del influjo de aquélla en el modo
de pensar y de sentir individual y socialmente del hombre.

El hombre primitivo emplea todos sus sentidos para captar la
naturaleza que le rodea: el ojo, el oido, el tacto, el olfato. Goza de
una verdadera interaccién de sus sentidos. Sus sensaciones son tac-
tiles, notemos que ‘“‘tocar no es tanto un sentido particular como la
interaccién de los sentidos” (5). ‘

Pero los progresos tecnoldgicos, con todas sus evidentes ventajas
y el progreso a que dan lugar, en cambio le producen fragmentacio-
nes y segmentaciones sensoriales y, en consecuencia, intelectuales. Asi:

A diferencia del ideolégico, el alfabeto fonético provoca “una rup-
tura entre el ojo y el oido, entre la significaciéon semantica y la codi-
ficacién visual” (6); nuestro alfabeto “se distingue ante todo por su
capacidad de disociar no solamente la imagen y el sonido, sino que
también la sonoridad de las letras y los sonidos que representan son
despojadas de significacién propia” (7).

La escritura y consiguientemente la lectura, lleva al predominio
del sentido visual y, cuanto mayor sea ese predominio, mayor es el
peligro de producir “una distorsiéon de la realidad, resultante de la
invencion de un medio uniforme de traducir todos los aspectos de
nuestro universo en el lenguaje de uno solo de nuestros sentidos”, lo
que significaria “una distorsién cientifica, aunque uniforme y cohe-
rente”’, siendo asi que “el dominio de uno solo de los sentidos es una
receta para el hipnotismo”, que puede servir para “encerrar una
cultura en el suefio”, en tanto que con la “excitacién de otro sentido
no se despierte” (8).

La imprenta, “la tecnologia gutenbergiana”, que puede dar lugar
a la “separacién de los sentidos y la interpretacion de la sinestesia
tactil derivada de su interaccion” (9) —asi una “esfera, por ejemplo,
aparece al ojo como un disco plano; es el tacto lo que nos instruye
de sus propiedades de espacio y forma” (10) y por interacciéon nos
educa la perspectiva del ojo—, puede originarnos “la fragmentacion
de las operaciones sociales y de la vida sensorial personal en seg-
mentos especializados” (11).

La purificacién de la imagen, fruto de la tipografia, “no tiene en
cuenta que la distorsién y la desintegracion de la imagen como ex-
periencia plastica”, no corresponde a la realidad, sino ‘“‘al concepto
de representacién predominante, y que es estatico y limitado, y, por

(5) Mc LuHan, op. cit, p. 82.
(6) Ibid, p. 34.

) Ibid, p. 60.

(8) Ibid, p. 92.

©) Ibid, p. 22.

(10) 1bid, p. 102.

(11) Ibid, p. 22 in fine y s.
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consecuencia, en contradiccion con la naturaleza plastica y dindmica
de la experiencia visual” (12). “La tipografia y sus consecuencias
sociales nos llevan a que no lleguemos a notar, tanto en nuestra vida
interior como en nuestra vida exterior, esa interaccion y lo que po-
driamos llamar causalidad “formal”. La imprenta existe gracias a
la separacién estdtica de funciones y alimenta una mentalidad que
resiste gradualmente toda concepcion que no separe, no comparti-
mente, no especialice” (13).

Una vez aceptado el proceso de dislocacién y segmentacion del
lenguaje y de la experiencia, “ya no hay resistencia posible”. Todo
se disloca: “El materialismo toma los cuerpos fisicos y sus movimien-
tos como la realidad primera, el idealismo la ve mas bien en el es-
piritu o intelecto; en tanto que el dualismo cartesiano postula por
los dos reinos independientes: la res cogitans mental, y la res extensa,
material” (14). El pensamiento se aisla asi de las cosas, del tiempo
y del Creador. En efecto:

Con el aislamiento de lo visual, “el sentimiento de interacién y
de transparencia de la trama del ser se esfuma y el pensamiento
humano no se siente ya formando parte de las cosas”, y, ademas
“afsla también la razén del tiempo externo”, lo sustituye por “la
duracién del ser que piensa, que sélo es duracién del conjunto suce-
sivo de sus pensamientos...”. La conciencia humana: “Separada de
la duracién de las cosas e incluso de los modos de su existencia, se
halla reducida a una existencia sin duracién. Estd siempre en el mo-
mente presente.”” Desde ese instante “el Dios conservador y creador
estd ausente, El actor principal ya no esti en escena. En el papel
sobreeminente de causa primera se halla sustituido por el juego de
las causas segundas”’. En lugar de Dios hay los sentimientos, las
sensaciones, todo lo que causa las sensaciones... e “inevitablemente
la tecnologia de la imprenta con su poder de disociar” (15).

No sélo se disocian, sino que se olvidan las causas formales, ma-
teriales y finales. “La tendencia a buscar una causalidad monolineal
puede exphcar por qué la cultura de la 1mprenta ha estado tanto
tiempo ciega a otras formas de causalidad. Y la ciencia y la filosofia
modernas se ponen de acuerdo para decirnos que hemos pasado de
la “causa” a la “configuracién”, en todos los dominios del estudio
y del analists...” “Ha sido una consecuencia de la técnica cartesiana
de separacién que garantizaba que todos los aspectos olvidados de
la experiencia serian rechazados a lo inconsciente. Esta estrategia,
que nacié del especialismo lineal y de la seperacién de funciones, ha
creado el mundo estiipido, falsamente profundo y ampuloso del que
se han burlado Swift, Pope y Sterne” (16). '

(12) Ibid, p. 155.
(13) 7bid, p. 154.
(14) Ibid, p. 300.
(15) Ihid, p. 293 y
v

s.
(16) 1Ibid, p. 306 v s.
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La alineacion de la letra impresa favorece la tendencia al razona-
miento monolineal. En efecto, el orden de la narracion hace aparecer
como sucesivos hechos y circunstancias que pueden ser simultineos.
Henri Charlier (17) hace notar que las cuatro causas “acttian al
mismo tiempo y acttian una sobre la otra; hay interdependencia de las
causas, y los mas graves errores del pensamiento de la accién dima-
nan frecuentemente de que se olvida una de ellas”. En ellas “las
anterioridad 16gica no es sino muy raramente una anterioridad real
en el tiempo, no es sino una imagen defectuosa”, debido a “necesi-
dades de lenguaje, la logica es un arte que se ocupa esencialmente
de transformar lo simultineo en suucesivo”, pues las palabras tienen
un “orden légico que frecuentemente no tiene otra razén de ser que
la necesidad de hablar primero de una cosa y después de otra”. Ade-
mas, las causas, a menudo cambian de naturaleza; a veces “la causa
eficiente no es solamente eficiente, la causa material no es sbélo ma-
terial” y “las causas son causas unas de otras, pero desde puntos de
vista distintos”. .

Nada ha de extrafiarnos, pues, que el influjo de la imprenta haya
favorecido el idealismo y el subjetivismo. También ha destacado
Mc. Luhan que sin duda facilita el reinado de las ideologias, dado
“ese poder que la imprenta tiene de instalar al lector en un universo
subjetivo en el que la libertad y la espontaneidad no tienen limi-
tes” (18). “El espiritu mecanico de caracteres moviles alineados con
precisién ciertamente no podia encontrar espejo mas fiel que Des-
cartes...” “La idea de progresar regularmente es un plano anico de
conciencia narrativa es totalmente extrafio a .la naturaleza del len-
guaje y de la conciencia. Pero corresponde estrechamente a la natu-
raleza de la imprenta” (19).

He ahi una partida negativa de unos adelantos tecnologicos que
por otra parte tienen un importante haber a su favor. No olvidemos
que especialmente el hombre por si solo unicamente puede percibir
aquello que pueden alcanzar sus sentidos, solos o auxiliados por los
aparatos de que disponga para ese objeto. Quieto o en movimiento
perderd innumerables percepciones; por lo menos las que no coincidan
con su presencia en el lugar y en el momento precisos. Pero, ademas,
temporalmente hay un ctmulo de sensaciones que sélo su memoriza-
cién permite convertirlas en experiencias, y que hay otro ctimulo
mucho mayor de experiencias ajenas que son anteriores a su exis-
tencia. Sélo la informacién y la comunicacién pueden completar el
conocimiento, siempre provisional y parcial, del mundo que le rodea,
en su ser y en su devenir mas o menos constante, variable y veloz.
Y esos conocimientos —directos o comunicados— el hombre trata de
conservarlos —en su memoria o en instrumentos adecuados (tablillas,

(17) Henrr CHARLIER, Culture Ecole et Metier, 2.* ed. Paris, 1959, cap. VI,
pp. 109 y 119, cap. VIII, p. 132 y .1péndice, p. 176 y ss.

(18) Mc LuHAN, op. cit., p. 191,

19) 7bid, p. 297.
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monumentos y lapidas, pergaminos, manuscritos, impresos y hoy en
discos y bandas sonoras, etc.)—, de ordenarlos, relacionarlos y acceder
a otros nuevos conocimientos a través de los que tiene, y, entre ellos,
a los modos, técnicas y métodos precisos para lograrlos. Asi el hombre
ha llegado desde el conocimiento de los efectos al de las causas, y vi-
ceversa; se ha elevado de lo singular a lo universal, de la experiencia
a la teoria y de la teoria a la técnica.

En resumen, el alfabeto, la escritura, la imprenta ayudan a cono-
cer la realidad con mayor extension y perspectiva historica, con mas
elevacién y concatenacién. Pero pueden aislarnos de ella, mediati-
zédndola y, en especial la imprenta, pueden fragmentirnosla, disociar-
nosla y aislar asi nuestra percepcion de su causalidad formal y final,
para someterla idealmente a una linealidad légico formal.

¢ Coémo provechar aquellas ventajas sin sufrir esos defectos? Se
trata, una vez mas, de.una cuestion de equilibrio. Rafael Gambra (20)
nos lo hace notar al explicarnos que “la salud mental radica para
el hombre en mantener lo que podria llamarse el sentido de la reali-
dad, un sano equilibrio entre lo real y la ideacion. Por modo tal que
la raiz de la mayoria de las enfermedades psiquicas —tan en alza en
nuestra civilizacion— suele encontrarse en un predominio patolégico
del plano ideal sobre la normal recepcién e interpretacién de la rea-
lidad circundante”.

Se- trata, pues, de llevar ese equilibrio a su raiz, es decir, a los
medios de percepcién, y de buscar la interaccion de los sentidos, que
tienen como pivote la tactilidad. Es algo que fue logrado perfectamente
en la cultura medieval del manuscrito. Mc. Luhan (21) repite Ia
expresion de Smalley de que “se nos pide que miremos a través del
texto mas que al mismo texto”. Es la edad del semsus communis,
que resplandece en las manifestatio de Santo Tomés de Aquino. En
ella, del mismo modo como en la catedral gética, la luz llega por
transparencia de la cosa, en lugar de por su mera iluminacién desde
un punto exterior. “La cultura del manuscrito, efectivamente, utilizod
los medios auditivos-tactiles de la sensibilidad humana en un grado
que resulta incompatible con la abstraccién visual o la traduccién
de todos los sentidos en el lenguaje del espacio unitario, continuo y
pictural”, resultante de la visualizacién tipografica. Aquella plena
percepcién caracteriza la obra del Dante, de quien ha dicho —siguien-
do a Panofski— que: “Su aprehensién sensorial es tan segura, su
empresa intelectual tan directa, que nunca duda de que se halla en
el centro mismo de la percepcién’”, al igual que en Santo Tomas de
Aquino: “la letra y el contenido forman un todo profundo” (22).

Es el mismo equilibrio reflejado en el werbum {uris de la Roma
quiritaria —que nos ha hecho percibir en otro libro fascinante y re-

(20) Raraer Gamsra Crupap, El silencio de Dios (Madrid, 1968), capi-
tulo VIII, p. 114,

(21) Mc LunaNn, op. cit., pp. 130 y ss.

(22) Ibid, pp. 137 y ss.
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ciente el profesor Di Pietro (23)—, en el que “la palabra es capaz
de descubrir el mysterium revum”, para lo cual es “necesaria la
vivencia intima de la dupla momen-numen”, que “requiere siempre
una actitud de observacién concreta por parte del hombres, pues para
descubrir el numen se hace necesaria la contemplatio intima del se-
creto de la cosa”, “de la vigencia esencial de lo divino que habita
el ser de las cosas y las integra armoniosamente en el contexto del
acontecer cosmico” : de modo tal que “la palabra es una esclava del
acontecer de las cosas”, “obligada a tener que revelar la diafanidad
esencial de los objetos enunciados”. Es el equilibrio que se pierde,
cuando “las palabras, tinico vehiculo que nos permite el lazo espiri-
tual con ellas” [con las cosas], se convierten en “entelequias vacias
de contenido”, fruto del cogito ergo sum, como punto de partida que
sustituye a la realidad. :

4. Ese equilibrio o este desequilibrio, sin duda, tienen su reflejo
en el Derecho. Lo ha observado también Gambra (24): “La madu-
racién cultural de un pueblo se realiza en un lento predominio del
derecho escrito sobre la costumbre, de la unidad o estructuracion
sobre el localismo tribal, del plano tedrico sobre la pura adaptacion
al medio. Sin embargo, también en este orden la salud consiste en
una tensién y equilibrio entre lo ideal y lo real, en una permanente
toma de contacto con la realidad en la que no se abstractice el saber
ni se reduzca la vida y las relaciones de los hombres a esquematismos
artificiales e infecundos. Al modo como la virtud es en el hombre
una tensi6n y armonia de sus facultades, asi también la sana vida
de los pueblos debe siempre apoyarse en las relaciones concretas de
la agrupacién local o profesional y en los limites y dimensiones crea-
dos por la historia y la tradicion.”

En cambio, un Derecho totalmente legislado, como el que preten-
di6 imponer la escuela francesa de la exégesis y en términos gene-
rales el racionalismo juridico, ha de sufrir las limitaciones de una
percepcién recibida tmicamente por medio de la letra impresa de la
ley: abstraccién, generalizacién, visiéon segmentada, linealidad con
olvido de todas las causas que no sean formales, aplicacién silogistica
monolineal, falta de vivencia de la realidad.

“La razén —advierte Di Pietro (25)— ha elaborado “per se”
tratados inmensos, ha trajinado larguisimas leyes, ha completado
Cédigos aparentemente perfectos y una vez elaborados ha querido
imponerlos a la realidad, y la méds de las veces los mismos no han
resultado sino vacias entelequias que se han desfondado en cuanto
se pretendia su mas minima aplicacién”. Al referirse la palabra “a
cosas abstractas, su aplicacién resulta una desvirtuacién de la rea-
lidad”.

(23) ALFREDO DI Pretro, Verbum Iuris, Buenos Aires, 1968, cap. II pp. 13
y ss. y cap. VI, 1, pp. 79 y ss.

(24) GaMBRA, op. y cap. cit, pp. 114 y s.

(25) Di Pietro, op. cit, cap. VI, 1, pp. 86 y s.
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Recasens Siches (26) ha notado precisamente que la logica formal,
la légica matematica, es insuficiente e insatisfactoria en su aplicacion
al Derecho. La razén de esa insuficiencia radica en que no abarca
la totalidad del “logos de lo humano” o de “lo razonable”. “Hay
otras partes de la logica: la légica de la razdn vital, de la razén his-
torica, la logica estimativa, la logica de la finalidad, la logica de la
accién, la logica experimental”. Todas estas logicas escapan a la
visién monolineal, al deduccionismo del racionalismo, a la concepcion
silogistica que deduce lo justo tomando el Derecho legislado como
premisa mayor.

En cambio, nuestro Derecho foral en toda su Historia, mientras
es un Derecho vivo, completa armoniosamente sus medios de percep-
cién juridica. El Derecho se vive tactilmente, se oye y se lee. En
efecto: el orden de la naturaleza, la conducta que debe seguirse para
pervivir en contacto con ésta, llega a exteriorizarse por una fuente
tactil, que se percibe y siente con todos los sentidos, con todo el ser,
al contacto con la realidad. Esta ha ensefiado como debe conservarse
una casa y como, para ello, se han de ordenar el régimen de bienes
en el matrimonio, la vida y la sucesion en la casa labradora solariega,
en la masia, en el caserio... Los usos y costumbres también se viven
y, ademds, se ensefian oralmente, transmitiéndose de ese modo de
generacién en generacién. Se conserva, a través de la tradicion, el
sentido de su finalidad, verbalmente explicada de padres a hijos. Y la
ley escrita impone los limites, fija mojones, hace de pretil, que impide
todo desvio- del Derecho necesario; y establece las “determinaciones”
que el mismo orden de las cosas exige (edades, plazos, cuantias, distan-
cias). La jurisprudencia y la doctrina ensefian a razonar y relacionar
unas percepciones con otras, unas fuentes con las demds, lo universal
o general con lo concreto, y viceversa.

-Pero veamos mds detenidamente cémo se ha desarrollado, con
ese tejido- de percepciones, esa conjugacion de fuentes.

5. La tactilidad del orden de la naturaleza se hace patente como
fuente del Derecho foral. En lo singular y en lo concreto, tanto como
en su generalidad e incluso en lo universal, la Naturaleza es fuente
respectivamente de usos y costumbres y de principios, en todos los
territorios de Derecho foral.

El sentido realista de todo Derecho elaborado sobre el terrenc y
practicamente vivido ha sido observado en el Derecho romano en su
época creadora. Asiento de un pueblo labrador —como nota Alfredo
Di Pietro (27)—, Roma fue fundada por Rémulo, “agricultor, jefe de
agricultores”, que ‘“‘con un arado, es decir, con un instrumento tipica-
mente apto para desarrollar la tarea agricola”, deposité en el vientre

(26) Luis Recasfns Sicees, Nueva Filosofia de la interpretacién del
Derecho, México, 1956, cap. III, pp. 128 y ss.

(27) Avrrepo Dr Pietro, [ustisimg Tellus, en Iustitia, I, 3, Buenos Ai-
res, 1966, pp. 54 y s.
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de la tierra reliquias de sus “manes”. Tampoco ha podido faltar en los
Derechos forales, que fundamentalmente son Derechos centrados sobre
el estatuto agrario. Esta caracteristica la expresaron, en sendas comu-
nicaciones a Congresos internacionales, Ballarin (28) y Lacruz Ber-
dejo (29). La habia destacado Pala *Mediano (30), respecto al Derecho
de Aragén —que “‘es un ordenamiento para labradores”—, Florez de
Quifiones (31)— para quien la “esencia del Derecho foral es la de ser
un Derecho rural puro, como se demuestra en los heredamientos, en
los petrucios, en las mejoras largas y en el usufructo universal del
conyuge viudo”, “provee a la unién del propietario a la tierra produc-
tiva”, a “la aspiracién a la permanencia familiar en ella”, es el ager
paternus avitusque de Lino, el paternus avitusque fundus de Quinti-
liano, el parvum herediolum proavus, quoe ovus, quod pater inco-
luit de Ausonio —y Jordano Barea (32). Y asi lo ha proclamado el
legislador espafiol, en el predmbulo de la Ley de 30 de julio de
1959, al decir —con una afirmacién que creemos extensiva a las
demés regiones forales—— que “‘el Derecho foral vizcaino es un ver-
dadero estatuto agrario”.

La “tellus”, la tierra, ensefia al hombre el amor a lo concreto,
la necesidad de una “contemplacién profunda de las cosas”. Cuanto
mayor sea el conocimiento de la res rusticae —dice Di Pietro (33)—,
mayor serd la posibilidad de una buena cosecha. Para ello el duefio
del campo ha de saber distinguir el diverso comportamiento que co-
rresponde adoptar frente a cada una de las diversas clases de plantas
y de cereales, al mismo tiempo que su ojo avizor debe averiguar el
futuro de las nubes grises que prometen las lluvias, y su oido debe
atender los chillidos de los pajaros, portadores de tantas noticias im-
portantes para el fruto deseado. Nada puede ser echado en el olvido,
de nada se puede descuidar, todo interesa”.

El amor a lo concreto se extendié del cultivo de la tierra al cono-
cimiento cientifico y asi se entendi6 que toda teoria, segin recuerda
su acepcién griega, ha de ser siempre “una contemplacién profunda
de las cosas” y que “nada tiene que ver con ese conocimiento abs-
tracto y lihresco de las definiciones hueras, de los cuadros sindpticos,

(28) AvrBerto BarLariN MARrciAL, La formacién y fines de un Derecho
agrario de la empresa, en At del primo Convegno internazionale de Diritto
Agrario, 11, Mildn, 1954, pp. 94 y s.

29) Jost Lurs Lacruz BERDEJo, El ejemplo de los Derechos forales es-
paiioles para un Derecho sucesorio rural, en Atti della seconda assemblea inter-
nazionale de Diritto Agrario, Florencia, octubre de 1962. Vol. III, p. 576, Mi-
lano, 1964.

(30) Francisco PaLi Mepiano, Concepto del Derecho civil de Aragén, en
Nueva Enciclopedia Juridica Seix, t. 1, Barcelona, 1950, p. 192,

(31) Vicente FLOREz DE QUINONES Y ToME, Ley Hipotecaria y vida rural,
en Anales de la Academia Matritense del Notariado, XIV, pp. 162 y ss.

(32) Juan BauTtista JorpANO Barea, Derecho civil y Derecho Agrario,
en Rev. de Der. Privado, XLVIII, setiembre 1964, p. 722, nota 5.

(33) D1 Pietro, loc. cit, pp. 57 y ss.
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de las llaves clasificadoras, de los principios vacios, producto todos
ellos de la esterilidad de los gabinetes apartados de la realidad”.

Esta experiencia, sigue explicando el mismo profesor, se proyecta
en la politica, que se plantea, como ejercicio de la realidad, que
ensefia a gobernar “contemplando y protegiendo su esencia”, y en el
Derecho, al que lleva la conviccion de que la justicia debe estar
“siempre ligada a lo concreto al ser de las cosas” y de que ha de
rechazarse “la sumisién empedernida a las reglas fijas, a-los princi-
pios abstractos, a las soluciones fijadas de antemano que se aparten
de la verdad concreta”. L.eccién que recoge el Pretor para proteger
la realidad justa frente a los trimites del entuerto como el labrador
protege la tierra frente a las inclemencias de los agentes atmosféricos.
Y leccién que proclama Costa (34), cuando reconoce que en el Alto
Aragén, en éste “la Naturaleza existe por la sola virtud del Derecho:
sin esas costumbres, que tan odiosas os parecen no habria alli natu-
raleza productiva”.

“El paisaje como fuente del Derecho”, es el titulo de una brillante
conferencia de Altube (35) que éste refirio al Derecho de Vizcaya.
“Leyes de la tierra las llamaban tanto en cataldn como en latin —dijo
Torras y Bages (36) de las emanadas de los juristas catalanes—, por-
que lo son, como son de la tierra las montafias y los rios y las costas;
producto e imagen de su sustancia, nacidas de la misma entrafia de la
sociedad, no del cerebro de un principe o de una cimara legislativa”.
“El fundamento del Derecho consuetudinario catalan es —segiin Faus
y Condomines (37)— granitico, como obra que es la naturaleza y
de la Historia, los dos grandes factores de la realidad indestructible”.
La legislacién de Catalufia, proclamaba Ferrer y Subirana (38), “no
anda errante y perdida”, “por la regién de las teorias y los delirios
humanos; no, tiene su trono, y un trono de diamantes, acid en esta
tierra en que vivimos; por esto no flota a merced de los vientos; por
eso no perece con las circunstancias; por eso no se la lleva el torrente
de las revoluciones; por esto su dominio es duradero o inmortal”.
“Legisladores engreidos —gritaha Costa (39)— que pretendéis go-

(34) Costa, La libertad civil y el Congreso de Jurisconsultos . Aragoneses,
cap. V. Fuentes del Derecho para el Cédigo. Las instituciones consuetudinarias
(Madrid, 1883), pp. 140 y ss.

(35) Grecorio pE ALTUBE E IzAcA, El paisaje como fuente del Derecho,
Conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Notariade el 21 de
abril de 1949.

(36) Joser Torras 1 Bades, La Tradicié Catalana (Barcelona, 1882),
lib. IT, cap. VII, cfr. 3.2 ed. Barcelona, 1966, pp. 140 y ss.

(37) Josep Faus 1 Convoowmines, Els capitols matrimonials a la comarca de
Guizsgéma (Catalunya Segriana), en Revista Juridica de Cataluiia. XII, 1907,
p. . .

(38) Jost FERreErR Y SuBIRaNA, Lo civilizacion, articulo sobre el Derecho
civil considerado en su importancia y en sus relaciones con el orden social,
citado por DURAN Y Bas, La escuele juridica catalana, en Escritos, 1.* serie: Es-
tudios Juridicos, Barcelona, 1888, p. 373.

(39) Joaguin Costa, La libertad..., cap. V, p. 142,
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bernar los pueblos con ideas, y encerrar el mundo infinito de la vida
en los moldes angostos de vuestros libros; con cuatro razones banales
que os ha inspirado un sentimiento enfermizo, disfrazado con traje
de humanidad y filantropia, ;creeis saber lo que conviene a nuestros
hijos mejor que nosotros...?”, “utopistas..., las leyes que nosotros es-
cribimos en el mundo del lenguaje de los hechos, son mas firmes y
mds incontrastables, porque también son mas verdaderas, porque estan
fundadas en la naturaleza”.

6. Hemos dicho antes que el orden de la naturaleza también es
fuente del Derecho foral, en lo que tiene de general en su comarca o
en su region e incluso en lo que tiene de universal.

El contacto con la tellus, con la naturaleza en general, desarrolla este
ristico buen sentido que —segin Marcel de Corte (40)— consiste “en
sentir, palpar, ver y de ahi alcanzar a comprender que existe un orden
de la naturaleza al que nadie puede sustraerse sin dafio”. Como ha
dicho el que fue presidente de la Camara Agraria de Tarragona, J. Gil
Moreno de Mora (41), saben por esa experiencia los campesinos que
la ley natural “existia antes de toda memoria de viejo” y “que nos
sobrevivird”, “que es independiente de nuestra voluntad, que no la
dicta hombre alguno y que con mucho trabajo podemos estudiarla para
conocer algunos de sus secretos”, que “frente a ella la libertad se ob-
tiene obedeciéndola”, que tiene el poder ““de contener en si misma
el castigo de la transgresion’, que sin necesidad de “policias y ter-
ceros”, “‘como toda ley divina, acttia pronto contra la transgresion’”.
Y asi, como precisa Di Pietro (42), la tellus nos ensefia que “toda
experiencia con lo concreto nos trasciende indefectiblemente al plano de
lo divino”, que aplicado a lo juridico nos ensefia que lurisprudentia
est rerum divinarum atque humanarum notitia y que del Derecho,
por tanto, no puede disponerse arbitrariamente, sino que debe leerse
alli donde el Creador lo ha escrito y debe responderse ante su Autor
del modo como se haya administrado la Justicia.

Los autores de Derecho foral aprendieron asi que el orden del
Derecho no depende sustancialmente del legislador humano.

Torras y Bages (43) lo plantea al calificar que ““Cesarismo y li-
beralismo son lo mismo en su esencia: el hombre sefior de la sociedad
y no la Divina Providencia” y sefiala que en el Estado liberal
“se construye comenzando por la cima, es decir, de una manera anti-
natural’’, “sus constituciones se hacen en Consejo de Ministros o en
una Junta Central”, en lugar de comenzar “por la base”, “por los

(40) MarceL DpE CoRTE, Sens commun, methaphisique et theologie, en
Itineraires. n. 86, setiembre-octubre 1964, p. 4.

(41) Jost Marfa Gi. MoreNo pE Mowra, El orden natural y la vida cam-
pesina, en Actes du Congrds de Lausanme ITI (Paris, 1967), p. 25 y en Verbo,
n. 55 pp. 314 y ss.

(42) D1 PierrO. loc. cit, pp. 63 y ss.

(43) Torras 1 Baces, op. cit, lib. I, cap. XVI, pp. 94 y ss.

2
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fundamentos”, mientras los nucleos de oganizaciéon propiamente na-
cional, *‘se forman, no por una resolucion de los ciudadanos, sino en
virtud de la fuerza natural de las cosas”.

El mismo Joaquin Costa (44) en un texto en el cual en su expre-
sion verbal parecen interferirse convicciones realistas con conceptos
idealistas, pero siempre opuesto a todo subjetivismo, proclamé que:
“El Derecho tiene su fundamento en Dios, segin nos lo anticipa un
piadoso presentimiento; por Dios ha sido y es declarado en perpetua
revelacion al hombre, en su razon, y sblo cuando se ha desoido esa
voz interior y se ha suplantado por individuales interpretaciones de
otras creidas revelaciones, escritas o tradicionales, es cuando se ha
caido en errores profundos, de los cuales no se ha despertado la hu-
manidad sino con el fragor de las revoluciones.”

El realismo de Costa queda fuera de duda, pese a la alusion a “esa
voz interior”, pues el mismo lo proclama: ‘‘sera nuestro criterio realis-
ta”, “fundando en el ser el conocer, no viceversa idealista”. Para él,
idea “es la conciencia misma recibiendo lo total de los objetos cog-
noscibles”, v sentido “es la conciencia misma conociendo lo indivi-
dual y concreto de ellos”. Su plena y equilibrada percepcién se hace
mads patente cuando aflade: “el hombre conoce siempre en su concien-
cia una e indivisa, y por tanto aplica siempre los dos géneros de
datos, ideal y experimental, no los toma jamas separados...” (43).

Ese realismo ensei6 a Costa que hay un ambito del Derecho, en
que éste, por su naturaleza, es absolutamente necesario; otro que
sélo lo es atendidas las condiciones del medio fisico y social concreto,
y otro que queda a la libre disposicion, segiin su adecuado arbitrio,
del jefe de familia o del individuo.

Aunque solo establecié de modo expreso una clasificacién bimem-
bre entre Derecho necesario y voluntario, no es menos cierto que de
otros textos del mismo autor puede dzducirse, aunque no esté expre-
sameante formulada, la distincidon trimembre que vamos a indicar.

En el primer grupo hallamos (46) aquellas relaciones que conforme
“la finalidad humana” : “abrazan la naturaleza humana en su concepto
absoluto, en aquello que constituye su esencia, y sin lo cual dejaria
irremediablemente de ser, v se encuentra, por tanto, en todo ser racio-
nal, independientemente de toda condicién de espacio y de tiempo”, “se
refieren a lo que es inherente a la persona en general (sea individuo,
sea familia), desde que nace hasta que muere, cualquiera que sea su
condicion, su cultura, su edad; y es absoluto e inmutable, no cabe res-
pecto a él libertad de elegir”.

Duran y Bas (47) también sefiala que ese ambito de Derecho nece-

(44) Joaguin Costa, La wida del Derecho (Ensayo sobre el Derecho con-
suetudinario), Introduccion, cir. 22 ed. Madrid, 1914, p. 27.

(45) ° CosTa, loc. ult. cit., pp. 28 v s.

(46) Costa, Renovacion del Cddigo por la costumbre, en La libertad ci-
vil v..., cap. VI, pp. 181 y ss.

(47) Manuer DURAN Y Bas, La escuela furidica..., loc. cit., pp. 368 y s.
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sario es sustraido a la voluntad del legislador, con lo que rechaza el
positivismo normativista. Asi podemos leerle: “No se encuentra en la
ley positiva el origen del orden doméstico; sus elementos, sus condi-
ciones, lo fundamental, lo permanente de la institucién nacen de la
relacion natural entre los seres que la forman y del fin providencial
para que esta relacién ha sido establecida. Y es por eso inadmisible que
pueda ser dependiente la organizacién de la familia, de la mera vo-
luntad del legislador.”

El segundo grupo, lo constituyen aquellas normas fundadas en
las condiciones del medio natural concreto en las que el pueblo vive,
en sus circunstancias histéricas, a las que Costa alude reiteradamente.
V. gr.: en el texto antes citado, en el que proclama que “las leyes que
nosotros escribimos...”, “‘son mas firmes y mas incontrastables que
las vuestras, porque también son mas verdaderas, porque estin funda-
das en la naturaleza’: o en aquel otro brillantisimo en el que advier-
te (48) ““si vuestras ideas pudieran prevalecer”... “la otra mitad del
suelo vegetal que queda en las montafias rodaria por rios y torrentes,
hasta invadir y superponerse a vuestros campos y vuestros huertos,
destruyendo las cosechas, arancando los drboles de cunajo, desplomando
las casas y los muros, convirtiendo a la postre en pedregal infértil la
herencia de vuestros hijos, como un castigo y una venganza de la natu-
raleza creada en el transcurso de muchos siglos, al calor de patriarcales
costumbres, y destruida un dia por la nefasta virtud de vuestras leyes”.

También observamos la distinciéon entre estos dos primeros grupos
de la clasificacion trimembre que mostramos en el texto de Duran y
Bas (49), cuando este autor a seguido de las frases que ultimamente le
hemos transcrito, en las que excluye la organizacion de la familia de la
mera voluntad del legislador, afiade que: “El espiritu de cada pueblo,
conservando sus caracteres esenciales, le da estructura especial en lo
que es meramente externo.” Y especialmente, cuando glosa unos pa-
rrafos de Reynals (30) sobre la propiedad; Reynals —escribe— “ha
dicho: «La propiedad individual del ser natural, hombre, es ante todo
un derecho; un derecho del individuo tal cual es, tal cual le ha for-
mado la naturaleza con sus sentimientos y su caracter; interpretan,
traducen, sublimanlo sélo las leyes». Pero debe organizarse la pro-
piedad, afiade, no solo segiin sus necesidades propias, segtn las con-
diciones del suelo, los habitos de la poblacion, el espiritu de la orga-
nizacién del Estado, los principios de la organizacién social, las tra-
diciones histdricas del pais...”

Y el tercer grupo, o de Derecho voluntario, segin Costa (31), in-

(48) Cosra, Fuentes del Derecho para el Cédigo. Las instituciones consue-
tudinarias, en La libertad civil y..., cap. V, pp. ¥4 y s.

(49) DurAN Y Bas, loc. lt. cit.

(50) RevnaLs, Diferencias de la propiedad colectiva y la individual, opiisculo
publicado en 1867, segiin la cita de DURAN vy Bas.

(51) Costa, Renowacion del Cédigo por la costumbre, en La libertad ci-
il 4., cap. VI, pp. 182 y s.
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cluye las relaciones que “abrazan la naturaleza humana en su con-
cepto relativo y mudable, en aquello que la constituye en ser indivi-
dual y propio y que distingue a cada uno de los demis y le erige en
centro de vida independiente, con direccion propia y responsabilidad”,
de modo que el Derecho que nace de esas relaciones: “es relativo, fle-
xible, individual, consiente eleccion de medios y variedad de accion:
tnicamente la personalidad a quien directamente interesa ha de poder
juzgar con pleno conocimiento de causa lo que mds convenga en cada
caso; debe ser derecho libre voluntario, y el Estado superior debe
abandonarlo a la libre iniciativa de las personas privadas, que en él han
de expresar su original individualidad”.

Pero el funcionamiento de este tercer grupo de relaciones juridicas
merece que nos detengamos algo mas en su examen.

7. Requiere especial atencidn este ambito que debe dejarse a la
libre iniciativa de las personas privadas, conforme esa concepcién
general en el Derecho tradicional de todas las regiones forales, porque
no depende de la ley positiva, sino que ésta debe respetarlo porque
queda fuera de su competencia, en un campo en el cual el orden
natural de las cosas atribuye la iniciativa sea a la persona individual,
a la familia o a las corporciones y asociaciones de Derecho privado.

Es la esfera de la llamada lLibertad civil (52), de la que dice Cos-
ta (53), con referencia a su versién aragonesa, o principio standum
est chartae, que es “el reconocimiento por parte del Estado de la
soberania que es inherente al individuo y a la familia en el circulo de
sus relaciones privadas” ; y que. reconoce ‘“‘el Estado en virtud de este
principio, al individuo y a la sociedad, la facultad de darse a si propios
ley en la esfera de las relaciones privadas”

La Compilacién aragonesa, recoge este principio, aunque en su co-
letilla final aparece herido por una cufia positivista, en tanto lo somete
a la “norma imperativa” sin requerir, o por lo menos sin decirlo
expresamente, que ésta sea conforme al Derecho natural. Dice asi,
en su epigrafe “Standum est chartae” del Titulo preliminar:

“Articulo tres.—Conforme al principio “standum est chartae”, se
estard en juicio y fuera de él a la voluntad de los otorgantes, expresada
en pactos o disposiciones, siempre que no resulte de imposible cum-
plimiento o sea contraria al Derecho natural o a norma imperativa
aplicable en Aragon”.

(52) Cfr. nuestros trabajos: La libertad civil. Ponencia en la VI Reunién
de amigos de la Ciudad Catélica, publicada en Ferbo, 63, pp. 186 y ss. y en
Contribucion al estudio de los cuerpos intermedios, Madrid, Speiro 1968, pp. 186
y ss.; La libertad civil segin los juristas de las regiones forales, Discurso
inaugural del Curso 1967-1968 de la Real Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacién; La lLbertad civil segin los juristas de Derecho foral, conferencia
de la Universidad de La Laguna, publicado en los Anales de dicha Universidad;
y La llibertad civil i Uestructura federalista, en AUSA, 58-59, 1968, pp. 1 y ss.

(53) Costa, Forma que debe revestir el Cédigo, derivado del principio foral
"Standum est chartae”. Libertad civil. Hermenéutica legal, en La libertad
civil wy.., cit, cap. IV, § 22, pp. 102 y ss.



Plenitud y equilibrio de percepcidn sensorial... 477

Ia ilamada al Derecho natural —de la que luego nos ocupare-
mos— aunque a algunos juristas actuales les parezca difusa e im-
precisa, no lo es si se interpreta de acuerdo con los principios gene-
rales en los que tradicionalmente se inspira su ordenamiento juridico
—como dice el § 1. del art. 1 de la Compilacion— es decir, cifiéndola
al Derecho natural clasico, no al de la Escuela moderna idealista y
racionalista, sino al inducido de modo realista del orden de la natu-
raleza.

Ese orden juega doblemente en ese ambito de la libertad civil.
Primero, sefialandolo y exigiendo su autonomia. Segundo, marcando
los limites y la pauta dentro y conforme a la cual debe actuar esa
libertad.

Notemos que el primer aspecto ha sido destacado hace pocos afios
por el profesor de la Universidad de Zurich, Emil Brunner (54),
cuando hahla dz “la construccion justa de las ordenaciones e institu-
ciones, a saber, la construccion desde abajo hacia arriba. Esto es el
orden de la Creacién. Todas las ordenaciones se dan por razén de
los seres humanos™. Esto determina la prioridad de éstos, aunque “este
individualismo experimenta enseguida una limitacién”, pues “el indivi-
duo estd abocado a la comunidad”, y: “La dnica comunidad sin la cual
no se puede pensar en absoluto en la vida humana es la familia. Por
esto la familia es la comunidad originaria, y sus derechos tienen una
prioridad incalculable, sobre los derechos de todas las demas comu-
nidades naturales incluso sobre las del Estado. La familia es la raiz
y el arquetipo original de la sociedad. De acuerdo con el orden de la
creacion, la familia tiene el derecho mads originario y primario...”

“Pero la familia no es la tnica comunidad que precede al Estado
en cuanto a derechos. Entre la familia y el Estado existen, por obra
de la Creacién, una serie de miembros intermedios que tienen todos
fundamentalmente precedencia sobre el Estado, a saber, todas aque-
llas formas de comunidad que son necesariamente partes integrantes
de la vida humana...”

“Por esa misma razon también Jas formas de justicia de estas
formas de comunidad son pre-estatales. Se constituyen en costumbres
y usos, en convenios y en contratos...”.

Este mismo fue el modo de entender el ambito de la libertad
civil por los juristas de las regiones forales.

Prat de la Riba (35) hahia explicado que si “esta en la naturaleza
de la sociedad la agrupacion en los elementos mas afines en diversidad
de circulos —por aquel principio axiomatico de que cada cosa ama
a su semejante— formando dentro de la sociedad algo parecido a
los 6rganos del cuerpo humano o las capas en las formaciones geolo-

(54) Emi. BrunNer, La Justicia, traduccion castellana de Luis Recaséns
Siches, México, 1961, cap. XVI, pp. 167 a 175.

(55) ENRriguE PRrAT pE 1A RiBa, El sufragio universal inorgdnico v el su-
fragio universal corporativo, en Misceldnea, de la Rewiste Juridica de Cata-
lefia, t. I, afio 1895, pp. 372 y s.
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gicas, la ley primera y fundamental de todas las leyes a la sociedad
relativas, ha de ser el respeto de la espontinea estructura, es decir,
la perfecta adaptacién del orden juridico al orden natural de la so-
ciedad”.

Esa razon late en la defensa de la libertad civil, reclamada en
todas las regiones forales. Oigamos, escogidos al azar, a un repre-
sentante de cada region. :

En Catalufia, a Falguera (56) que dice: “el pueblo en el que el
jefe de familia no puede arreglar sus asuntos domésticos sin pedir
permiso al juez o al alcalde, o sin cofisultar de continuo a la ley, es
un pueblo esclavo, por mds que se deslumbre con otras libertades
de oropel. La mayor de las libertades es la que nos permite arreglar
nuestro patrimonio conforme nuestro albedrio y no nos obliga a amol-
darlo a la ciega voluntad del Estado, que no puede saber lo que nos
conviene. ;De qué nos sirven sin ésta todas las demds libertades?
¢ Qué sacaremos de ser reyes en el Parlamento si no podemos reinar
en nuestra casa?”’

En Aragén, a Costa (57) que refiriéndose a los partidarios del
doctrinarismo francés, nota que: ‘““Piensan que el pueblo es ya rey
y soberano, porque han puesto en sus manos la papeleta electoral: no
lo credis: mientras no se reconozca ademas al individuo y a la fami-
lia la libertad civil, y al conjunto de individuos y de familias el de-
recho complementario de esa libertad, el derecho de estatuir en forma
de costumbres, aquella soberania es un sarcasmo, representa el dere-
cho de darse periodicamente un amo que le dicte ley, que le imponga
su voluntad: la papeleta electoral es el harapo de purpura y el cetro
de cafla con que se disfrazo a Cristo de rey en el pretorio de Pi-
latos.”

En Navarra, el resumen que nos hace Lopez Jacoiste (38): “Pal-
pita asi una urgencia social a que todo el Derecho privado sea un
Derecho de libertad civil. No es que el Derecho privado de Navarra
permita la libertad, sino que —repito— postula, estimula e insta a
la persona, al sujeto del derecho, para que la ejercite, para que la
ponga a contribucidon en la esfera de su personalidad, en su ambito
personal, familiar y patrimonial, en los actos juridicos que otorgue,
en el contenido y en la formulacién de su voluntad negocial.”

En Vizcaya, al P. Chalbaud (59), que refiriéndose a su primordial
aplicacion, la propiedad familiar, insiste en que si se impide su ejer-
cicio se priva de “apoyo necesario al espiritu familiar, le habéis quitado

(56) Ftrix M. e FaLcuera, [dea general del Derecho cataldn., Su espi-
ritu v principios que lo informan, en Conferencias de Derecho cataldn, Bar-
celona, 1883, pp. 13 y s.

(57) Costa, Renowvacién del Cédigo por la costumbre, loc. cit, p. 177.

(58) Josk Javier Lopez JacoistE, Los principios generales de la codifi-
cacion foral de Navarra, 111, 1, La libertad civil, en Rew. Critica de Derecho
Immobiliario, afio XLII, mayo-junio 1966, pp. 621 y ss.

(59) Luis CuaLaup v Errazquin, S. I, La familia como forma tipica
v trascendental de la constitucion social vasca, Bilbao, 1919, pp. 12 y s.
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el nexo y nace la lucha individual por la riqueza, la plutocracia y la
miseria, el capitalismo y el proletariado miserable; con esto brota la
familia inestable y tras ella, necesaria, fatalmente con esa necesidad
de las leyes historicas que se cumplen mientras no se desvie la curva
de su accién con el flujo de nuevos elementos”... “viene la absorcién
del Estado”... “y el anulamiento del hombre en su consideracion
personal, en sus relaciones afectivas, en su afan providencial de per-
petuarse en la tierra”.

De ahi la descripcién que de la libertad civil esbozé Duran y
Bas (60) como la libertad de moverse “dentro de la esfera del Dere-
cho privado”: “La libertad testamentaria como padre de familia;
la libertad de contratar, como poseedores todos de igual capacidad
juridica; la propiedad territorial, plena o semiplena, como condicién
de poder y de independencia”.

O su traduccidn, desde el punto de vista navarro, que hace Lopez
Jacoiste (61): “ILibertad en el Derecho de obligaciones, con una
amplia autonomia de la voluntad lo mismo en la sucesién heredita-
ria, y en la organizacién del régimen matrimonial de bienes”. En
sintesis: “la libertad de la casa, la del seno de la familia, proyectada
sobre los diversos aspectos de la vida”.

De ahi, la afirmaciéon de los redactores del Fuero de Vizcaya de
1562: “las cartas contra la libertad sean obedecidas y no cumpli-
das” (62), el principio navarro ‘“paramento fuero vence” (63), el
adagio aragonés ‘“‘cartas rompen fueros” (64) y palabras de Pedro
el Ceremonioso en las Cortes de Monzéon de 1382 dirigidas a los
catalanes de ‘““que sots los pus frans pobles del mon” (65).

La libertad de pacto debe tener como contrapartida un religioso
respeto a la palabra dada, semejante al que en la Roma quiritaria
merecia el verbun furis —segun nos explica Di Pietro (66), al refe-
rirse al segundo nivel de éste—; es decir, a las posibilidades dindmi-
cas de la palabra basadas en su respeto que, hoy dia, al “vacilar la
fe en la divinidad” coetaneamente a que ““se obscurece el numen men-

(60) DurAN Y Bas, La codificacidn, Pr6logo de la traduccién espafiola
de la obra de Savieny Sistema del Derecho romano actual y en Escritos del
Excmo. Sr. D. Manuel Durdn y Bas, vol. 1, Estudios juridicos, pp. 338 y s.

(61) LOpez JACOISTE, loc. cit., pp. 624 y ss.

(62) Cir. Darfo de ArrITio Y MENDIOLEA, Iniroduccién a la edicién del
Fuero de Vizcaya publicada por la Excma. Diputacién de Vizcaya, Bilbao,
1951, pp. 9 y ss.

(63) Cfr. L6pez JAcoIsTE, loc. cit., p. 622.

(64) Por eso Costa (Renovacion del Cédigo por la costumbre, loc. cit,
p. 191) al sefialar el orden de prelacion de fuentes coloca en primer lugar
la carta, es decir, la voluntad de los particulares manifestada por el titulo
escrito, contrato, testamento, etc. )

(65) Cir. AntoNt M. BorrReL 1 SoLERr, Dret Civil Vigent a Catalunya,
12 ed. Barcelona, 1923, vol. I, § 2.°, p. 20, quien sefiala que esa libertad se
funda en la confianza en los ciudadanos y de unos ciudadanos en otros, contra-
ria al espiritu de desconfianza del que tantos ejemplos se hallan en el Cé-
digo civil.

(66) D1 Pierro, Verbo, Iuris, cap. VI, 2, pp. 87 y ss.
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cionado en el women”, resulta que ‘“las gentes tienen acerca del
honor una idea tan acomodaticia a las circunstancias, que lo usan
como un verdadero “ente de razén” segiin las circunstancias”. Asi,
“mientras antes la palabra era vinculativa, hoy dia —lamenta Di
Pietro— no se respeta ni para con los demas, ni para consigo mismo,
porque actualmente nos estamos acercando a constituirla como un
verdadero neutro entre los hombres y entre éstos y las cosas”.

& El influjo del Derecho natural —en su significado que antes
precisamos— al sefialar los limites y marcar la pauta de la libertad
civil, que recoge el art. 3 de la Compilacién aragonesa, es el contrapeso
que, de una parte, impide el liberalismo y todo libertinaje en el uso
de aquélla, y, de otra, evita el totalitarismo estatal invasor de la
esfera privada.

Es una consecuencia del impacto en nuestra conciencia de la tac-
tilidad en la percepcién de la naturaleza, que permite determinar lo
que en ella es orden v lo que es desorden; de esa tactilidad —no nos
cansamos de repetirlo— que es caracteristica en la vida de todos los
Derechos forales. :

Notenmos que la justicia derivada del respeto a la carta se funda
en la distincién que fue expuesta por Santo Tomas de Aquino (67),
al responder que una cosa puede ser justa de dos modos: “Uno
quidem modo est ipsa natura rei...”. “Alio modo aliquid est adae-
quatum vel conmensuratum alteri, ex condicto sive ex communi pla-
cito”. Pero con la precision, que el mismo doctor Angélico hace en la
solucién 2 del mismo articulo, de que solamente “voluntas humana
ex communi condicto, potest aliquid facere iustum in his quae secun-
dum se non habet aliquam repugnantiam ad naturalem iustitiam”,
pues “si aliquid de se repugnantiam habeat ad ius naturale, non
potest voluntate humana fieri iustum”.

Ahi tenemos precisamente lo que separa la libertad moral —a
la que corresponde el concepto de libertad civil— de la libertad que
propugna el liberalismo. La perspectiva de esta sitiia en una antite-
sis la autoridad y la libertad, es idealista y abstracta en su origen y
se transforma en positivista cuando se admite que depende de la ley
humana, como norma que determina su uso y su abuso. Aquélla se
plantea en el ambito del orden de'la naturaleza, de modo que la de-
bida libertad debe ser establecida de conformidad con éste en cada
circunstancia. El liberalismo, aparece en esta concepcién como la
rebelién contra ese orden, en la que pueden incidir tanto la autoridad
como los ciudadanes, tanto el Principe o Estado, como los stibditos.

El Obispo Torras i Bages (68) lo proclamaba asi: “Cesarismo y
liberalismo son lo mismo en su esencia: el hombre sefior de la so-
ciedad y no la Divina Providencia”. Es el voluntarismo —sea de un

(67) Santo TomAs pE AquiNo, Summa Theologica, II-1I, Quaes. 57, art. 2,
resp.; cfr. ed. B. A. C. Madrid, 1956, vol. VIII, pp. 234 y s.
(68) Torras 1 BacEes, op. cit, lib. I, cap. XVI, pp. 94 y ss.
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tirano, de un parlamento ¢ de los individuos— en lugar de la reso-
lucion fundada “en virtud de la fuerza natural de las cosas”

La tactilidad con la que el concepto se forja, impide también que
se base en una concepcion abstracta de la libertad. Costa (69) lo per-
cibié claramente, al sefialar el fallo de la doctrina kantiana del De-
recho: “El error de esta doctrina dimana de generalizar una verdad
parcial, de contraer el Derecho a una de sus esencias particulares™:
pues ‘“ni toda la materia del Derecho se reduce a sola libertad, sino
que se extiende a toda la vida; ni deja de ser exigido el Derecho
porque falle la libertad donde existen fines”.

Y se hace mas patente atin esa tactilidad en la exposicion que
Lopez ]acmste (70) nos hace desde su perspectiva navarra: La soli-
daridad, dice, “de la libertad civil y pnvada con la libertad pubhca
evidencia, por otra parte, un sentido organico institucional. No se
trata de exaltar el individualismo, ni de hacer el derecho subjetivo el
quicio de todos los desenvolvimientos juridicos como ha pretendido el
liberalismo, sino que se orienta a vivificar todas las relaciones para la
pervivencia libre del conjunto. Los derechos subjetivos adquieren asi
sentido funcional, valor instrumental respecto de un objetivo altinmo
claramente formulado, e inversién en el ambito mas amplio, de los
puntos de vista e intereses generales”

Esta concepcidon vuelve a hacerse actual, refrendada por uno de
los mas prestigiosos profesores de Filosofia del Derecho, Michel
Villey (71), al hacer la critica del intento modernc —fruto de la
metodologia cartesiana de la deduccién desde una intuicién idealista,
con légica puramente formal, o meramente matematica, y de la tec-
nologia gutenbergiana de la visién monolineal— de montar el De-
recho como un entramado de derechos subjetivos. Observa Villey
que ‘“‘estos poderes de obrar, nociones del lenguaje vulgar sobre las
que operan los juristas (como sobre tantas otras realidades de la
vida, los hombres, las cosas fisicas) son un dato anterior a la elabo-
racién del derecho, v permanecen extrajuridicos”... “Los poderes son
hechos de la naturaleza bruta (como Spinoza habia observado perfec-
tamente) ; no hay necesidad de los juristas para conferirles existencia™
T.a misién del jurista es otra; no es sino la de “definir las prelacio-
nes, las proporciones: la parte de cada uno (swum cuique) sobre los
bienes sociales comunes”

La expresion formal de los cauces dentro de los cuales la libertad
civil se mueve son trazados por los usos tradicionales, formados en
ese contacto tactil con la realidad concreta y el orden de las cosas.

(69) Costa, La vida del Dereclo, cit., § 18, pp. 129 y ss.

(70) Lopez Jacoiste, loc. cit., p. 622.

(71) Micuel ViILiey, Abrégé du Droit naturel clasique, en Archives de
Philosophie du Droit, n. 6, afio 1961, pp. 67 y ss., y en Legons d’Histoire de la
Philosophie dw Droit, Paris, 1962, pp. 159 y s.
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Lo subrayibamos hace unos afios en nuestra Ponencia General del
I Coloquio Latino de Derecho Agrario celebrado en Zaragoza (72):

El quid del Derecho foral ha consistido en formar el sentido
moral social preciso para usar adecuadamente de la libertad civil de
conformidad a la finalidad familiar y econdémica de conservar la casa.
Dice un dicho vasco: “Erriak bere lege, etxeak bere ardura”. “Los
pueblos por sus leyes, las casas a su modo”, o, segin sus usos, a su
aire... al aire que les lleva por su ruta de pervivencia.

Sentido cuyo conocimiento y cultivo requiere una élite campesina
que lo cuide... casas grandes que recuerden a las chicas los usos y
las formas adecuadas, y exige Notarios, Jueces, Maestros, que se
compenetren con este espiritu.

Ved asi como ese liberalismo aparente se convierte, al mirarlo
cara a cara, de cerca, en una libre sumisién a los usos tradicionales,
a unas vinculaciones voluntariamente creadas en heredamientos, do-
naciones propter muptias, sustituciones fideicomisarias, etc.

Los Derechos forales habian conseguido asi tejer lo que hoy pre-
coniza Gustave Thibon (73) como una restauracién necesaria: “Des-
pués de tantos estériles excesos intelectuales y afectivos...”, dice:
“Hay que encarnar humildemente, pacientemente, la verdad humana;
hay que darle un cuerpo y una realidad en la vida de cada uno y en
la vida de todos...” “L.a tarea mas urgente de la moral consiste, pues,
ahora, en restaurar las costumbres. Es insuficiente predicar a las
almas la salud moral si no se presta atencion al ambiente que las
hace enfermar.”

Como prueba de esa adaptacién de la libertad civil a unos usos
tradicionales adecuados al orden natural y a su aplicacion concreta
al mediofisico y econémico concreto, repetiremos unas citas (74).

Uno de los grandes impulsores de la codificacién, Garcia Go-
yena (75), reconocié que en Navarra: el abuso de la absoluta liber-
tad “no conviene, ni puede conciliarse con el espiritu de los Fueros™.

Costa (76) subraya que en el Derecho del Pirineo aragonés, en
materia de sucesiones, lo primero que llama la atencién “es la anti-
tesis, la oposicion radicalisima entre el texto liberal y sabor moderno
de la ley, y el sello aristocratico, o mas bien, primitivo y patriarcal

(72) Ponencia General del primer coloquio latino de Derecho agrario, El
espivitu del Derecho foral espaiiol y los problemas agrarios de hoy, cfr. en
Annario de Derecho civil, XVIII-1, enero-marzo 1965, p. 219,

(73) Gustave THisoN, La moral v las costwmbres, en Diagnésticos de fi-
siologia social, cfr. version castellana. Madrid, 1958, pp. 121 y ss.

(74) Cfr. mas extensamente, en nuestro trabajo La conservacién del “fundus
mstructus” como explotacién familiar, tema bdsico de los Derechos civiles fora-
les v especiales espaiioles, 6, en Rivista de Diritto Agrario, anno XIV, fasc. 1-2,
gennaio-giugno 1966, pp. 24 y s. y en Anales de la Academia Matritense del
Notariado, XVI, pp. 606 y s.

(75) Frorexcio Garcfa Govena, Concordancias, motivos vy comentarios del
Cédigo ctvil espafiol, Madrid, 1852, vol. II, Apéndice niim. 7, p. 330.

(76) Joaguin CosTA, Derecho consuetudinario v economia popular de Es-
paiia, t. I, Alto Aragén, cap. IV, cfr. 2.2 ed. Barcelona, 1885, p. 81.
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de la costumbre. La primera proclama la libertad casi absoluta en la
testamentificacion ; la segunda, poco menos que mantiene en vigor el
derecho de primogenitura. Es un rasgo que despierta en la memoria
el recuerdo de la legislacion inglesa’”. Asi, prosigue Martin Balles-
teros (77), “si el Fuero permite al jefe de familia aragonés trans-
mitir su patrimonio sin trabas, la costumbre le impone la disposicion
a favor de un solo heredero, a fin de que la base fisica de las comu-
nidades domésticas no se disgregue y perezca”.

Tgualmente, en el territorio alavés de Ayala, observa Uriarte (78)
que: “A pesar de que los padres pueden disponer de sus bienes a
favor de extrafios, no lo hacen y transmiten la herencia a sus hijos
sin necesidad de coacciones legales. I.os donantes y testadores usan
de la libertad de disponer de la manera que creen que conviene mas
a los intereses de sus familias”... Incluso detalla (79) que “el espiritu
de tradicion y la moralidad de los vecinos de Ayala hace que tal
apartamiento [de todos los hijos “con algo, poco o mucho, como quisie-
ren y por bien tuvieren” los padres, segtin el Fuero de Ayala] no ocu-
rre mas que en algiin caso raro y excepcional, pues no se recuerda que
en el transcurso de un siglo [escribia en 1912] haya acontecido mas
que dos veces: una en las proximidades de Respaldiza, donde un
padre apartdé a sus hijos para instituir a un extrafio, quien ante la
general indignacion que en el pais produjo la conducta del testador,
renuncié a favor de los hijos de éste la herencia, y otra vez en valle
de Oquendo, donde un anciano cuyos hijos estaban en América go-
zando de huena posicién econdmica, dejd su escaso caudal al conve-
cino que le albergaba en su casa”.

9. Si la fuente material del Derecho foral fue siempre el orden
natural, tactilmente inducido de lo concreto, del ser de las cosas,
aunque con la sdlida ayuda —-como guia y pretil— de la fe religiosa,
sus fuentes formales orgdnicas muestran un notable equilibrio, fruto
sin duda del influjo de aquella fuente material y del ya subrayado
equilibrio de los medios de percepcién sensorial.

La oralidad de las costumbres y usos estaba siempre influido por
la tactilidad de su ejercicio; la percepcién visual de la ley también
por su vivencia, igualmente tactil, y, una y otra, por su racionalidad
apreciada elevandose a la aprehenciéon del orden de la Creacion. El
juicio de la funcion judicial debia sopesar con plena percepcion la ley
escrita, las costumbres y usos, las cartas o escrituras, la opinién de los
autores, leida o repetida oralmente, para proyectar todo al supuesto
concreto que debia resolverse equitativamente.

(77) Luis Marrtin BavLestEros v Costea, La casa en Derecho aragonés,
Zaragoza, 1944, cap. I, n. 10, p. 330.

(78) Lurs Marfa pe URriarRTE v LEBARIO, Fuero de Ayala, Madrid, 1912,
cap. VII, pp. 177 y ss.

(79) URIARTE, op. cit., cap. IV, p. 134.
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Pero veamos, como ese orden natural, general y concreto, fuente
material, encarnaba organicamente en las fuentes formales.

Se verificaba en una realidad social que, segin Torras y Bar
ges (80), enlaza con'la concepcién tradicional cristiana que recogid
el realismo politico-juridico de Aristoteles —“la tradicion de Aris-
toteles, verdadero principe de la filosofia natural —dice—, es evi-
dente en la doctrina candnica y es en ella el elemento cientifico que da
en ella base al elemento experimental y contingente: es decir, a la
costumbre, a las nuevas necesidades, a la diferente manera de ser
segun el pais y la época, cosas tan amadas por la Iglesia que con
ellas construye el edificio politico”— y que fue reflejada en la defi-
niciéon de San Isidoro: Lex est constitutio populi, secundum quam
maiores, natu, simul cum plebibus aliquid sanxuerunt, y que la Iglesia
incluye en sus Decretales.

Es la misma concepcion reflejada en el texto que antes hemos
sefialado (81) de Santo Tomas de Aquino, representante del semsus
communis caracteristico de una percepcidn plena efectuada por trans-
parencia desde el centro de percepcién, segtin vimos reconocido por
Panofski y Mc. Luhan. En su respueste el Aquinate, al admitir que
algo puede ser justo “ex condicto sive ex communi placito”, precisa
que esto puede tener lugar de dos modos, uno el convenio privado
y otro “ex condicto publico: puta cum totus populus consentit quod
aliquid habeatur quasi adaequatum et commensuratum alteri; vel cum
hoc ordinat princeps, qui curam populi habet et eius personam gerit.
Et hoc dicitur ius positivum”. Y en su segunda solucién aclara:
“Sed si aliquid de se repugnantiam habeat ad ius naturale, non potest
voluntate humana fieri iustum: puta si statuatur quod liceat furari
vel adulterium committere. Unde dicitur Ts. 10, 1: «Vae que condunt
leges iniquas» .

La sumision de costumbres vy leyes al orden natural lo expresaba
también lucidamente Santo Tomdas de Aquino, al decir:

“... quod lex scripta, sicut non dat robur iuri naturali, ita nec
potest eius robur minuere vel auferre: quia nec voluntas homminis
potest immutare naturam. Et ideo si scriptura legis contineat aliquid
contra ius naturale, iniuste est, nec habet vim obligandi: ibi enim
ius possitivum locum habet ubi quantum ad ius naturale nihil «differt
utrum sic vel aliter fiat»”... “Et ideo nec tales scripturae leges di-
cuntur, sec potius legis corruptiones”... “Et ideo secundum eas non
est iudicandum” (82). :

“... quod lex naturalis et divina procedit a voluntate divina™...
“Unde non potest mutari per consuetudinem procedentem a voluntate
homminis, sed solum per auctoritatem divinam mutari posset. Et inde
est quod nulla consuetudo vim obtinere potest contra legen divinam

(80) Torras 1 BaGes, op. cit., lib. I, cap. XX, n. II, pp. 115 y s.

(81) Cfr. supra nota 67. .

(82) Sawto TowAs pE AgquiNo, Sumna..., 11-11, q. 60, art. 5, solu. 1, cfr. ed.
y vol. cit., pp. 328 y s.
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vel legem naturalem: dicet Isidorus, in ’Synonin’: «Usus actoritati
cedat: parvum usum lex et ratio vincat» 7 (83).

Esta doctrina de la falta de racionalidad de la ley y de la costum-
bre nos parece verla reflejada por Costa (84) cuando nos dice que:
“Las reglas consuetudinarias que el Estado comiin expresa y produce
en sus hechos, la autoridad legislativa o-en su nombre la judicial ha
de revisarlas, y si no las encuentra conforme a los principios eternos
del Derecho, debe interrumpirles la posesion, perseguirlas, corregirlas
o erradicarlas”. E inversamente que: “las reglas legales o de otro
modo dictadas por el Estado oficial, los siibditos a quienes van diri-
gidas deben contrastarlas en la piedra de toque de su razén, y si
encuentran que no es licito en conciencia, obedecerlas sin infringir
o lesionar un derecho, si el fin qué en ellas se propone es malo, o
siendo bueno el fin son malos los medios, es deber de ellos cuando
menos suspender el cumplimiento”.

Ni siquiera el influjo de la Escuela histérica alemana pudo romper
ese equilibrio.

Ciertamente Joaquin Costa (85) coincide con ella cuando destaca
el “valor real y sustantivo” de la costumbre, “en cuanto elemento
espontaneo en la formacién del Derecho” : “que alcanza el saber ruti-
nario y experimental del pueblo, asi como el valor de la tradicion”,
con el que se podrian “evitar los fracasos de los tedricos”. Pero, como
ha observado Lépez Calera (86), si “en incorporarse a esa exaltacion
de la costumbre estriba su contacto con la Escuela historica del De-
recho”, “se separa de la misma”, en cuanto Costa no niega “la exis-
tencia de un Derecho natural anterior al Derecho popular y exigente
del mismo”.

Lo mismo puede decirse de la llamada Escuela juridica catalana,
que si bien volvié los ojos hacia Federico Carlos Savigny y a su
Escuela histérica del Derecho, no tuvo asomos siquiera de caer en
el positivismo de su representante filosofico Schelling, ni de muchos
de los continuadores juridicos de aquél pues, como dijo Duran y
Bas (87), el movimiento juridico cientifico catalin -—que iniciaron,
segun nos dice, Samponts y Barba, Ferrer y Subirana, Reynals y
Rabassa, Permanyer y Tuyet...— ‘“viene a ayudar al de aquellas
escuelas filosdficas y juridicas que hacen descansar al Derecho scbre
la base de la Etica, que hacen desenvolverlo dentro de las condiciones
histéricas de los pueblos, y que hacen aplicarlo en conformidad con
las realidades de la vida”.

(83) Santo ToMAs pE Agquino, Summa..., I-II, q. 97, art. 3, solu. 1, cfr. ed.
cit,, vol. VI, pp. 198 y s, ’

(84) Costa, Teoria del hecho juridico individual y social, Madrid, 1880,
§ 31, pp.. 239 y s.

(85) CostA, Renovacion del Cddigo por la costumbre, en La libertad ci-
vl y.., cap. VI, p. 202 N

(86) NicoLAs Maria LOrez CALERA, Joaguin Costa, filésofo del Derecho,
Zaragoza, 1963, cap. VIII, 3.°, p. 206.

(87) DurAN Y Bas, Lag escuela juridica catalana, loc. y vol. cit., p. 373.
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Y, a principios de este siglo, quien mds tarde fue Cardenal pri-
mado, cuando atin era el Presbitero Enrique Pla y Deniel (88), pu-
blicé un sélido y largo trabajo en el que distinguié claramente, de
una parte, cuan digno de loa es que los pueblos recuerden sus tra-
diciones y respeten sus costumbres, y, de otra parte, el peligro del
principio, que debe ser rechazado, por el que la Escuela histérica
“ha concedido demasiada independencia a la costumbre respecto de
la autoridad social erigida por la misma naturaleza y ha quitado la
base sélida a todo derecho, aun el consuetudinario y tradicional, ne-
gando el Derecho natural o prescindiendo de é1”.

Hoy la Compilacion aragonesa, en su articulo 2, § 1, dice que:
“La costumbre tendrd fuerza de obligar en Aragén cuando no sea
contraria al Derecho natural o a las normas imperativas o prohibitivas
aplicables en Aragén.” Notemos que la coletilla de esta norma hu-
biese sido innecesaria en puro Derecho de Aragén, puesto que las
leyes imperativas debian ser trasunto escrito de las prohibiciones y
disposiciones impuestas por el Derecho natural, ya que de lo contrario
no serian imperativas ni prohibitivas.

10. Acabamos de ver como leyes positivas y costumbres deben
ordenarse a la ley natural y como unas y otra deben corregirse reci-
procamente en cuanto falte aquella adecuaciéon. Pero queda por ver
como fuera de este ambhito necesario se coordinaron en nuestros re-
gimenes forales. :

En uno y otro ambito prevalecia el criterio que expone Santo
Tomés de Aquino (89) en sus soluciones.

Primero la examina en los supuestos en que la ley no resulta
adecuada a los hechos o no esti en armonia con las tradiciones patrias,
y resuelve:

Quod..., “leges humanae in aliquibus casibus deficiunt: unde possi-
bile est quandoque praeter legem agere, in casu scilicet in quo deficit
lex, et tamen actus non erit malus. Et cum tales casus multiplicantur,
prepter aliquam mutationem hominum, tunc manifestatur per con-
suetudinem quod lex ulterius utilis non est: sicut etiam manifesta-
retur si lex contraria verbo promulgaretur. Si autem ad huc maneat
ratio eadem propter quam prima lex utilis erat, non consuetudo legem,
sed lex consuetudinam vincit: nisi forte propter hoc solum inutilis
lex videatur, quia non est «possibilis secundum consuetudinem pa-
triaen, quae erat una de conditionibus legis (q. 95, a 3). Difficile enim
est consuetudinem multitudinis removere”. -

Luego, distingue los casos en que el sujeto de la costumbre es

(88) 'Enrigue PLa Y DEnieL, Critica de la escuela histdrica, segin los
principios de Santo Tomds sobre la mutabilidad de las leyes, en Reviste Juridica
de Cataluiia, vol. VI, 1900, pp. 279 y s.

(89) Santo ToMAs D Aquino, Sumuna.., I-11, q. 97, art. 3, solu. 2 y 3,
cfr. ed. cit, vol. VI, pp. 198 in fine y s.
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una multitud libre y capaz y los casos en que no es libre ni capaz;
para resolver que, en aquéllos:

..qutod... “Si enim sit libera multitudo, quae possit sibi legem
facere, plus est consensus totius multitudinis ad aliquid ohservandum,
gquem consuetudo manifestat, quam auctoritas principis, qui non habet
potestatem condendi legem, nisi in quantum gerit personam multitu-
dinis.”

En cambio, para las multitudes no libres o no capaces sélo por tole-
rancia de la potestad superior podia valer la derogacion de las leyes
por las costumbres.

Los pueblos de las regiones forales se hallaban en el primer caso.
Recordemos la frase del Fuero de Vizcaya de 1562, “las cartas contra
la libertad sean obedecidas y no cumplidas’; la divisa de los infan-
zones de Obanos “Pro libertate patria gens libera etate”; y la con-
sideracion del Fuero general de Navarra, segim nos dice Lopez
Jacoiste (90), ‘““como Estatuto de la libertad del Reino”, formado
por municipios libres y por conjuntos de familias de ciudadanos libres,
vinculados a mantener la libertad colectiva, pues los Fueros munici-
pales eran a su vez “estatutos de la libertad del municipio respec-
tivo”; el principio aragonés ‘“‘standum est consuetudine’” —comple-
mento del “stadum est chartae”— que consistia, nos dice Costa (91)

1 “la facultad que compete a las localidades y a las circunscripcio-
nes de crear, con uso y provecho constantes, costumbres juridicas
con valor de preferencia sobre la reglamentacién general del Cédigo™ ;
y en que, va en el siglo x1, el Usatje de Catalufia “Une quaeque
gens” expresaba, segin su traduccion mas tardia al catalan, que
“Cascuna gent assi meteix eleiv sa propia costuma per lig, car longa
costuma per liger ahuda” (92) y el cap. XXXIII de las “Conmeno-
racions de Pcre Albert”, consigna que la costumbre es: “...us cotedia
de Catalunya, qui es semblant a lig, ¢ par ¢o es ajudat de les ligs
defés, car le convinences ld en 1is deuen esser servades per Dret”.

No es, pues, de extrafiar que en las regiones llamadas forales,
cuando la costumbre era racional, tuviera prioridad en la aplicacion
practica y juridica $ohre la ley. De acuerdo incluso con la definicion
antes referida, que Sau Tsidoro da de la ley, que resulta mas adecuada al
concepto de la costumbre que al moderno concepto de la ley.

De esa prioridad de la costumbre racional dimanan la admisién
de la costumbre contra ley y el juramento que se exigia a los mo-
narcas al posesionarse de su reino de respetar sus usos y costumbres.
Un repaso a los textos legales de las regiones hoy llamadas de De-
recho especial o foral confirma este aserto.

En A4ragén, en el Fuero umnico De its quae Dominus Rex (Lib. 1,

(90) LoOrez Jacoiste, loc. cit, p. 622.

(91) Cosrta, Renovacion del Cédigo por la costumbre, loc. cit., pp. 164 y s.
(92) Cir. la argumentaciéon de Joaguin pE CaMPs 1 ARBoIX, Modernitad
del Dret catald, Barcelona, 1953, cap. I, pp. 43 y ss., sostemendo “Catalunya
es un poble de llibertad”.
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nim. 29), el rey Pedro en Zaragoza el afio 1348: “para que los
Fueros Privilegios, libertades, usos y costumbres del Reino de Ara-
gén sean observados inviolablemente”, establecié y orden6 “para siem-
pre que nos y nuestros sucesores estemos obligados y estén con buena
fe real a prometer y jurar en la forma que nos juramos al presente”,
“que nosotros en nuestra propia persona guardaremos, observaremos
y mandaremos que sean custodiados y observados por nuestros ofi-
ciales y por cualquiera otros, y que haremos observar y guardar in-
violablemente” : “Fueros, Privilegios, libertades, usos y costumbres
del dicho Reino de Aragdn y sus lugares”, y ‘“que nuestros sucesores
queden obligados a prestar igual juramento antes de que juren y sean
coronados”, y también que el Gobernador de Aragon, el Regente, el
Justicia de Aragén y todos los demds jueces y oficiales de dicho
Reino y sus Lugartenientes hicieran semejante juramento. Con lo
cual ratificé el Privilegio dado en las Cortes de Zaragoza de 1283
por su abuelo.

Por eso, como hace notar Pald Mediano (93): “En Aragén no
cabe hablar como en otros ordenamientos juridicos de la costumbre
como Derecho supletorio; su valor es superior al fuero, de modo que
éste, ‘en cierto modo, sera el supletorio de la costumbre.”

En Navarra, ya en 1253, el rey Teobaldo II formulé que: “Jura-
mos que tengamos cascunos en lures fueros, e en lures franquezas, et
en todos lures dereytos e buenas costumbres entegrament...” Luego
en 1417, Carlos III, el Noble en la LXIII de sus Ordenanzas,
mandé que: “Toda vez como nos en la jura de nuestro coronamiento
hayamos jurado fueros, usos y costumbres de nuestro reino sean ob-
servados segtin lo havemos jurado, y sean preferidos a todo derecho
canénico y cevil.” Asi, en tanto que no cabia ley contra los usos y
costumbres buenos, en cambio la costumbre contra ley ha tenido en
Navarra una importancia fundamental, como lo demuestra el hecho
de haber sido introducidas por costumbres contra ley instituciones
de tanto predicamento en ese Reino como el retracto gracioso en
beneficio de los deudores desposeidos de sus bienes, la libertad de
testar, la elevacién a los veinticinco afios de la mayoria de edad, la
dote obligatoria de las hijas (94). Tanto que, como dice Lacarra (95),
“a la costumbre se deben las instituciones mis importantes del De-
recho civil navarro”.

En Catalusio, ademas del precepto fundamental contenido en el
usatje “Una quaeque gens” que sitda la costumbre como norma fun-
damental para regir a toda comunidad, la primacia de la libertad civil

(93) PaLi MeDpiaNo, loc. cit., p. 200. :

(94) Cfr. VictoriaNo LACARRA, y MENDILUCE, Instituciones de Derecho
civil navarro art. 5, cfr; 12 ed. Pamplona, 1917, t. I, pp. 42 y ss., y FRrancisco
SALINAs QUIJANA, Las fuentes del Derecho civil navarro, Tudela de Navarra,
1946, cap. VIII, pp. 87 y ss.

(95) LAcARRA, loc. cit., p. 44.
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del pueblo, como explica Maspons Anglassell (96), fue ya defendida
un siglo después ante la primera recepcion del Derecho romano iniciada
en Bolonia por Ignerio, por temor de que el Derecho consuetudina-
rio fuera ahogado por las leyes escritas: “Jaime I promulgéd una
pragmatica prohibiendo que los jueces y los abogados se atrevieran
a invocar las leyes romanas en todo aquello que fuese regulable por
las costumbres o los Usatjes; y veinte afios mas tarde, en 1251, las
Cortes catalanas reunidas en Barcelona estatuyeron que «lleis romanes,
gotiques, drets i decretals, en causes seculars ne sien rebudes, ad-
meses, judicades ne allegades». La alarma contra el predominio de
las leyes escritas fue tan grave, que para cerrarles la puerta, se quiso
impedir la entrada a toda regulacion que no fuese estrictamente y
directamente hija de la costumbre”.

En el tit. XVII del lib. I, vol. I de las Constituciones de Cata-
lufia hallamos las leyes X, XIII y XVII que contienen sendas dis-
posiciones de Fernando el Catdlico, en las Cortes de Barcelona de
1481 y en las de 1493 la misma Ciudad Condal, y de Felipe II, en
las de Monzon de 1585, que declaran la inderogabilidad no sélo de
las Constituciones, Usatjes, Capitulos de Corte y privilegios, sino
también de usos, practicas y costumbres, a los que aseguraron in-
violabilidad y perpetua observancia. Y es de destacar, como lo hace Al-
meda (97), que las propias Constituciones 10 y 13, citadas, solamente
prohiben la costumbre contra ley o derecho, “si tal costumbre se hu-
biese establecido por el Monarca y sus oficiales. De lo cual se des-
prende que la costumbre contra ley o derecho que sea obra del pue-
blo produce el efecto de derogar la ley total o parcialmente, segun
sea total o parcial la oposicion de la costumbre a la ley”.

En Vizcaye es sabido que originariamente todo su Derecho fue
consuetudinario y que el origen del llamado Fuero de Vizcaya, fue
el sentimiento de los vizcainos de la necesidad de reunir en un cuer-
po legal los usos y costumbres que venian observando, manifestado
en la Junta general celebrada en Idoibalzaga el afio 1452, pues “por
no estar escritos recibian muchos dafios y recrecian muchas cuestio-
nes”. Y que no sblo los nuevos privilegios concedidos al Sefiorio
sino también las modificaciones que el transcurso del tiempo intro-
dujo en las costumbres, asi como la modificacién practica y el desuso
de algunas leyes, dieron lugar a la propuesta que la Junta general
celebrada en Guernica en 1526, que cristalizé6 en el Fuero de 1527
“afiadiendo y escribiendo en el dicho Fuero todo lo que estava por
escrivir, que por uso, y costumbre se platica”; es decir, corrigiendo
el viejo fuero, en el que se habian escrito “muchas cosas, que al
presente no hay necesidad de ellas, y otras, que de la misma manera
segtin curso del tiempo, y experiencia, estan superfluas, y no se pla-
tican; y otras, que al presente nos son necesarias para la paz, e so-

(96) F. MasroNs ANGLAsSeLL, El Dret Cotals, Barcelona, 1954, I, p. 25.
(97) ALMEDA, loc. cit, pp. 22 y s.
3
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siego de la tierra, e huena administracion de la justicia, se dexaron
de escrivir en dicho Fuero, y se usa, e platica por uso, e costumbre”
Reconocimiento claro de que la costumbre no se petrificaba al escri-
birse y ser convertida en ley recogida en el Fuero, sino que su ulte-
rior evoluciéon se imponia al texto escrito y con mucha méas razén
se anteponia al Derecho del reino que sélo era supletorio.

Ejemplo caracteristico de costumbre contra ley después del altimo
Fuero de Vizcaya, fue el de la prorroga del plazo sefialado en la
ley 3, tit. IIT del Fuero al comisario para realizar su cometido (98)
y que, pese a la reiterada oposicion a su eficacia del Tribunal Supre-
mo, se impuso en la practica vivida, tanto que ha terminado por
ser recogida en el art. 19, § 2.° de la Compilacion de Vizcaya.

Asi, defender el Fuero era defender las costumbres y, por eso, nos
dice Jado (99) que: “Celosos los vizcainos por la conservacion de sus
leyes que no eran més que el reflejo de su Derecho consuetudinario,
trataron de evitar ei que pudieran ser desvirtuadas en su aplicacién y
de aqui que llegasen hasta prohlblr el que en los Tribunales se alegase
contra ellas, imponiendo esa misma ley 3.2, tit. XXXVI, la multa de
seiscientos maravedises y el pago de las costas de su defendido al
letrado que derechamente abogare contra las leyes del Fuero.” Es de
subrayar en especial que la parte dispositiva de dicha ley comienza
diciendo literalmente: “Con que las Leyes de este Fuero de Vizcaya
en la decision de los pleytos de Vizcaya, y Encartaciones siempre se
prefieran a las otras I.eyes, y Pragmaticas del Reyno, y del Derecho
comun; vy que todo lo que en contrario se sentenciare, y determinare,
0 se proveyere, sea en si ninguno, v de ningun valor, y efecto: Y
que aunque venga proveido, y mandado de su Alteza por su Cédula,
y Provisiéon Real, primera, ni segunda, ni tercera jusién et mas, sea
obedecida, v no cumplida, como cosa desaforada de la tierra...”

De esta ley el citado Jado (100) dice que importa mucho tener
presente los preceptos que de ella se derivan, a saber: “primero, que
las leyes del Fuero se han de aplicar segtin su tenor, haciendo abs-
traccion de toda legislacion ajena a ellas; segundo, que en el caso de
que haya necesidad de acudir a la interpretacién para conocer su
sentido, debemos inspirarnos mas que en el rigorismo del derecho en
las costumbres, que informan el modo de ser especial de la familia y
propiedad del infanzonado o tierra llana, ya que el Fuero es muds
de albedrio que de sutileza vy rigor de derecho, como dice la ley
citada; y tercero, que solo en tltimo término y también cuando haya
que suplir las omlslones del Fuero debe acudirse a las leyes del reino
o derecho comun”

En Mallorca vemos que ya se impone la costumbre contra ley en

(98) Grecorio DE ALTUBE lo estudid con realismo en su citada conferencia
“El paisaje como fuente de Derecho”.

(99) RoDRIGO JaDO Y VENTADES, Comentanos al Fuero de Vizcaya, Bil-
bao, 1900, II Parte, cap. III, p. 217.

(100) Japo, loc. cit, pp. 217 n fine y s.
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el styl 11 de las. Ordinaciones, para formar un cuerpo de Derecho
autoctono preferente a los textos de Derecho comiin y del catalan
como proclamé el Privilegio de Gaeta de 1493 (101). Tanto es asi
que, incluso después del Decreto de Nueva Planta, como ha escrito
el jurista mallorquin Sureda (102), “en cada caso es preciso probar
que nuestro Derecho contenido en franquicias, privilegios y ordena-
ciones, etc., esta vigente y forma costumbre y Derecho consuetudina-

Como tal el Tribunal Supremio (S. 29 enero 1883) reconoci6
vigencia a la comisién del marido a Ia mujer concedida en testamento
para la designacion de heredero, y (S. 14 noviembre 1887) a la do-
nacién universal con caricter de heredamiento. Incluso la vigencia
del Derecho romano en Baleares en materia sucesoria después del
Codigo civil, a pesar del texto de su art. 13, se fund6 en su arraigo
y efectiva aplicacion (103).

11. La supremacia de la costumbre sobre la ley dentro de la ne-
cesaria racionalidad requerida para su validez, no creemos que depen-
diera Gnica ni principalmente de la libertad del pueblo, que por otra
parte requeria su capacidad, conforme la doctrina que herhos visto
recogida por Santo Tomas, sino del modo como debe juzgarse la ra-
cionalidad con una visién )eahsta

Pala Mediano (104) hace notar el hecho de que el pueblo aragonés
“tuviera siempre plena conciencia de que por sus costumbres creaba
y desenvolvia una norma juridica, que €l directamente era -artifice
de su Derecho, que haya llegado a ser tipico de la gente aragonesa
su exacto sentido juridico. Y de aqui también que ante la pregunta
de la teoria y la doctrina moderna acerca de cudl es el elemento de
la costumbre que le da razdn a su vigencia, hayamos de contestar que
no es el elemento material de repeticion de actos, sino el elemento
ideal o intelectual, de ticito consentimiento y acuerdo de los ciuda-
danos lo que integra su razon de ser, su origen y, en definitiva, su
elemento constitutivo. En pocos pueblos podriamos hallar en sus
costumbres una mayor conviccién juridica”

Percatémonos de que ese amizms es una voluntad y un acuerdo
general, pero presidido por una conviccién juridica.

Aclaremos también que la afirmacion de la antes citada ley 3 del
tit. XXXVTI del Fuero de Vizcaya de que el Derecho consuetudinario
recogido en el propio Fuero “es mas de alvedrio, que de sotileza, et
regor de derecho”, propiamente contrapone, lo mismo que Unamu-

(101) Cfr. Luis PascuaL v GONzZALEzZ, Derecho civil de Mallorca, Palma
de Mallorca, 1951, tit. I, cap. II, pp. 16 y

(102) ENRIQU‘E SUREDA thstencm Y fuentes de la legzslacwn foral de Ma-
Uorca, en Revista de Derecho Privado, 1, n. 2, noviembre 1913, pp. 39 y ss.

(103) "Cfr. L. PascuaL GonzALEz, loc. cit., sec. V, pp. 73 y ss.

(104) PaLA MebiaNo, loc. cit., pp. 199 fme y s.
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no (105) expresa al comparar los Cddigos “debidos en buena parte
a la razén raciocinante de los juristas” y las costumbres “razén no
escrita del pueblo manifestindose en los moldes de la vida”, y al
observar “que no en vano simboliza las viejas libertades vizcainas un
arbol que hunde sus raices en las entrafias de la tierra”.

El elemento volitivo, la voluntad general, el pacto entre el pueblo
y el principe, evidentemente es importante en pueblos libres y capaces
de acuerdo con la calificacién tomista a este respecto, pero no lo
podemos confundir ni con el pacto de Hobbes, del que brota Levia-
than ni con el contrato social de Rousseau, del que nace una falsa sobe-
rania popular, “el pais elector, la masa cadtica, —segtn palabras de
Costa (106)— cuya misién se cifra entera en obedecer a aquellos a
quienes ha constituido en 6rganos suyos despojandose de su sobera-
nia”, el pais elector “servum pecus sin personalidad propia que recibe
credo y consigna de lo alto, que obedece sin derecho en ningtin caso
a mandar”. '

Las dos diferencias que mas esenciales nos parecen entre las con-
cepciones de Hobbes y Rousseau, de una parte, y la concepcioén for-
jada en la Edad Media de la voluntad popular que crea costumbres
y pacta su respeto con el Principe, estriba a juicio nuestro:

En primer lugar, en que para esta concepcién antigua el pueblo
era una comunidad organizada, conforme podemos ver precisado por
Costa (107), por Torras y Bages (108) y por Prat de la Riba (109).
El pueblo no estaba formado —segtn palabras del Obispo de Vic—
“de innumerables individuos sin ligamen”. Mientras que con su ana-
lisis de los conjuntos humanos, Hobbes, como nos dice Michel Vi-
lley (110) en lugar de observar en ellos “su armonia intrinseca, como
Aristoteles supo hacer, los descompone, los reduce a elementos sin-
gulares. Las sociedades son reducidas a sus atomos contitutivos, a sus
causas generatrices; estas particulas elementales vienen a ser los in-
dividuos”. Individuos iguales, sobre los que Rousseau monta su
contrato social, privados de historia, con lo cual sustituye el hombre
concreto por el individuo abstracto y como tal ahistérico (111). En

(105) Micuer. pe UNaMuNo, Derecho consuetudinario de Espafia, 1, Viz-
caya, n. 2, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 88, 2.° sem.
1896, pp. 46 y s.

(106) Joaguin CosTA, Renovacién del Cédigo por la costumbre, loc. cit.,
p. 175. Véase también La ignorancia del Derecho, cap. IV, cfr. ed. Buenos
Aires, 1945, pp. 121 a 125.

(107) Costa, loc. lt. cit, p. 167.

(108) Torras 1 BAaGES, op. cit., lib. I, cap. VIII, pp. 60 y s.

(109) Ex~riguE PraT DE LA RiIBA, Psicologias de las multitudes. La era
de las multitudes, en Misceldnea juridica, n. 5, en Rev. Jur. de Catalusia, 1,
1895, pp. 42 y ss.

(110) MicueL ViLtey, Cours d’Histoire de la Philosophie du Droit, fasc. V,
Paris, 1967, segunda parte, cap. I, A, pp. 655 y ss.

(111) Cfr. Francisco Evfas pe TEjapa, Libertad abstracta y Ulbertades
concretas, en Verbo 63, 156 y ss., y en Contribucién al estudio de los cuerpos
intermedios, Madrid, 1968, pp. 122 y ss.
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tanto que las comunidades organizadas, como las que constituian los
pueblos de nuestras regiones forales, eran —segln expresion de Prat
de la Riba— “obra capital de innumerables generaciones, sintesis de
progresos alcanzados a costa de sacrificios” y tenian como “condicién
indispensable el transcurso del tiempo”.

Hablando del “actual atomismo”, el mismo Prat de la Riba (112)
afirmaba que: ‘‘La sociedad tal como la han puesto, a fuerza de
amputaciones y mutilaciones los partidarios del Contrato, es la menor
cantidad de sociedad posible, es un principio de anarquia, apenas
contenido por el peso de un gran despotismo”. “El liberalismo —dice
en otra- miscelanea (113)— exager6 desmesuradamente el principio
de la individualidad humana, pero aniquilé las individualidades so-
ciales, intermedias entre el hombre y el Estado; de esta manera hizo
la parte del tnico poderoso, el Estado, y favorecié en iltimo término
eso que el hombre ha denominado, con manifiesta impropiedad, el
principio socialista”.

En segundo lugar, el pacto de nuestros pueblos con sus reyes,
que éstos renovaban al prestar juramento antes de comenzar su rei-
nado, no sometia a los reyes ni el Derecho a la voluntad émnimoda
de la mayoria, sino a las libertades concretas, a los usos y costum-
bres del pueblo, constituidos con arreglo a un orden natural, que ni
Hobbes ni Rousseau admitieron. Para Rousseau la voluntad general
encarnaba de por si la razén determinada por la opinién subjetiva
mayoritaria, mientras en las regiones forales era una razén objetiva
la que se debia encarnar en las costumbres populares para que éstas
fueran validas.

Por eso creemos que no es un planteamiento juridicamente correcto
discutir el valor de la costumbre en el terreno politico, en el ambito
de la soberania segun se entienda que ésta reside en el pueblo o en
el Principe. Esta contraposicion la plante¢ Costa (114) cuando ex-
plico que “En el siglo xvi, y en el xvII, y en el xvir, los juriscon-
sultos y tedlogos espafioles se clasificaban en orden a la soberania
ejercida o manifestada por via de costumbre, en dos grupos: uno, no
obstante su exaltado monarquismo, admitia a la costumbre contra
ley, y era en el fondo mas liberal que los liberales de nuestro tiempo;
el otro condenaba la costumbre contra ley en nombre de sus princi-
pios absolutistas, y era mas légico que los liberales de nuestro tiem-
po”... “Notese bien: el grupo de legistas y tedlogos ilogicos, pero
liberales, opinaba que si bien el rey es el 6rgano de la legislacién, el
pueblo es el sefior del derecho, por donde, si una ley no conviene, la
desusa y se da otra a si propio en forma de costumbre; el segundo

(112) Prat pE A Risa, El sufragio universal inorgdnico v el sufragio
wniversal corporativo, en Miscelinea de Rew. Jur. de Cataluiia, T. T, 1895,
pagina 371. -

(113) Prar DE ra Risa, El individualismo, en Misceldnea de Rev. Ju-
ridica de Cataluiia, V, 1899, p. 40.

(114) Costa, La ignorancia del Derecho, cap. IV, pp. 119 y s.
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grupo de juristas juntaba en su doctrina dos virtudes que faltan en
la doctrina de los modernos: era logico, puesto que sostenian que el
pueblo no puede introducir costumbre contra ley en los Estados mo-
nirquicos absolutos, porque alli la soberania reside en el rey, pero
reconocia la potestad en él para introducirla en los demas Estados
donde la soberania reside en el pueblo”

Pero, admitido un orden juridico natural, no es en el poder de
la voluntad donde debe buscarse principalmente el predominio de la
costumbre sobre la ley.

Almeda (115) al tratar de dar e(plicacién a la fuerza obligatoria
de las costumbres, y de mostrar por qué los actos productores de la
costumbre hacen de ella ley, comenta:

“Indtilmente se buscaria la soluciéon del problema en las necesi-
dades y abstracicones de una opinién que establece la naturaleza
racional como primera regla del bien, que proclama a la razon auto-
noma legisladora de si misma...

”Con semejantes idealismos se entroniza el antojo individual, se
suprime la razon firmisima del discernimiento de lo bueno y lo malo,
se quita toda estabilidad a los juicios morales, base de los juridicos, se
imposibilita radicalmente la unidad de conciencia, se destruye el fun-
damento del orden y con él la sociedad que de él y por él existe,
después de prodamarse el absurdo de hacer a cada uno regulador
imperativo de sus acciones y de su libre albedrio.

?Desde luego la costumbre como fuente de Derecho es inconci-
liable con dicha opinion porque nunca resultard de ella una regla
obligatoria. La observara y la rechazard quien quiera, si no se le apli-
ca la coaccidn externa de la autoridad publica que manda observarla,
y asi se para cn la supresion de las costumbres como fuente del
Derecho para conceder esta condicidn tnica y exclusivamente a la
ley. En daltimo término se labra el pedestal del cesarismo.”

La costumbre requiere, pues, el conscnsus de una comunidad or-
ganica constituida, no de una suma de individuos contada en un
momento dado, y ese consensus se funda no en un racionalismo idea-
lista abstracto, sino en una racionalidad sentida y vivida. Pero, el
modo de comprender esa racionalidad y por qué ésta de por si con-
fiere a la costumbre primacia sobre la ley, lo vamos a ver enseguida
al analizar qué debe entenderse por “ordenacién racional”

12. No hace mucho aparecié a la luz, en usa revista francesa, un
trabajo del profesor de Filosofia de Lieja, Marcel de Corte (116)
en el cual se ocupa de la definicion tomista de la ley. Del mismo nos
interesa el epigrafe que dedica a su caracter de ordenacion racional.
Su examen, por una aparente paradoja. nos ayudard a comprender
por qué la costumbre de un pueblo organicamente constituido puede

{115) ALMEDA, loc. cit., pp. 20 y s.
(116) Mawrcer pe Corte. Telle est la loi, en [tineraires 127, noviembre,
1968, pp. 297 y ss.
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lograr esa ordenacion racional en contacto tactil con la realidad mejor
que un legislador en su gabinete envuetlo en la galaxia gutenbergiana
de la lectura de sus libros.

La ley, segun De Corte, y como ella toda norma, “no dimana
formalmente de la voluntad, sino de la razén”, pues “implica siempre
la percepcion y la determinacién de las relaciones entre un fin a per-
seguir y los medios para alcanzarlo. Siendo asi que captar y definir
una relacion es siempre un acto de inteligencia”.

La ley es “norma y medida del ser y del obrar que sigue al ser”...
‘““determina el orden de subordinacién de las partes al todo en el
ambito del ser, y de los medios al fin en el de la accién”.

“Tan solo la inteligencia, facultad de lo real, puede alcanzar al
ser de las cosas y el de los actos y deducir de su realidad respectiva
las relaciones multiples de los componentes que engloba. Sélo ella es
capaz de objetividad tanto en el plano del conocimiento tedrico como
en el del conocimiento practico. Del mismo modo en efecto que el
verdadero conocimiento de las cosas pende de la nocion de ser, sin
la cual no habria posibilidad de conocimiento alguno en el orden del
saber especulativo, del mismo modo el conocimiento objetivo de las
acciones y de su sentido real depende del conocimiento del fin supre-
mo, el bien real, principio regulador del saber practico. Para alcanzar
este fin real es preciso disponer objetivamente de los medios que su
obtencion exige. En otras palabras, es necesario adaptar objetiva-
mente los medios objetivos al fin objetivo del hombre.” Lo cual
también “‘es oficio de la inteligencia. La norma del ser y la de la
accion que llamamos ley, nos es asi revelada por la razén que es la
unica capaz de descubrir el orden objetivo de las rasones tanto en
la ordenacion de las partes al todo como de los medios al fin”,

No cabe imaginar que “esta razon de la que dimana la ley sea
la razéon “auténoma’, libre de todo vinculo con lo real, suprema
“creadora de los valores”... “tal razbén es un mito o una sinrazén’.
Mito, “porque una razén que no recibe de la naturaleza de las cosas
su contenido inteligible estd constrefiida a imaginarse otro, para darse
un objeto ficticio, fabricado por ella. Ninguna razén puede funcionar
sin ohjeto. Una razon desprovista de objeto, suefia. Si una razén no
recibe del universo de los seres v de las cosas su objeto real, inde-
pendiente de si misma, no tiene otro recurso que darse un ohjeto
que no existe sino en ella misma, una entidad mental, una abstrac-
cion gue enseguida proyectard en la realidad como una forma en la
materia maleable.” Y la sinrazén dimana de que “es extravagante
abandonar ef camino de lo real, para vincularse en el del objeto ima-
ginario que le es impropio y que hace retroceder la inteligencia
humana al nivel de la imaginacion™ (117). ~

(117) Si no se acepta la norma de la realidad, es decir, del orden de las
cosas, el voluntarismo se impone, ya sea con la desnudez de un nominalismo
o con el disfraz de un idealismo. Igualmente, “el nominalismo y el idealismo
presuponen un sujeto humano escindido en dos partes impermeables entre
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“La ley es un dictamen rationis, un “dictado de la razén”, por-
que la razén lee e interpreta conforme a la maturaleza humana, de la
cual es la funcién especifica, los datos elementales inscritos en dicha
naturaleza”... ”Cuanto mas se aduefie la razén humana de las reglas
trazadas por la naturaleza, no de una manera exterior y formal im-
poniéndole su molde 1égico, sino al contrario desposindose con todos
los valores incluidos en el estado incoativo y latente en los primeros
movimientos espontaneos del ser humano de modo tal que los con-
duzca a su punto de madurez, de flexibilidad y de armonia organica
por su esfuerzo iluminado, tanto mas natural se hace y a su vez
deviene razonable en todos sus apetitos como en todas sus pasiones.”

La inteligencia, “facultad de lo universal”, ;cémo puede alcanzar
la realidad siempre singular de las cosas?

“Sj se acepta que el tinico sujeto del conocimiento es el ser huma-
no en carne y en hueso dotado de una inteligencia y de una sensibi-
lidad indivisiblemente unidas en él, es facil comprender que capta la
existencia singular de las cosas por su sensibilidad mientras que
aprehende, por la abstraccidn intelectual, un aspecto inteligible de las
cosas en cuestion. Perfecciona enseguida su conocimiento de la reali-

si: una sensibilidad que le pone en relacién con los datos fluyentes del mundo
sensible, y un pensamiento que, desde el exterior, dicta a estos datos exterio-
res su significacién al aprisionarlos en los hilos de la ciencia que teje”. Asi,
con Rousseau, “nos encontramos con un nominalismo, un idealismo y un volun-
tarismo en estado puro”. El hombre en “estado de naturaleza” rousoniano
“que goza de una independencia y una autonomia perfectas, desprendido de
toda coaccién, no sometido a nadie ni sometiendo a nadie tampoco, que goza
de una felicidad perfecta”, no es sino “simplemente el yo, el individuo separa-
do no sélo de todos los demés seres, sino del universo entero, replegado sobre
su propio ser vy contemplindose en el espejo de la toma de conciencia que
tiene en él perfecta plenitud”... “impregnado de narcisismo hasta la médula”.

A este hombre, para el que “no hay deber ni ser, ni inteligencia que des-
cubra el ser y ordene el deber, no le queda mas que el libre deber de asociarse
o no. Puesto que no existe moral. ni sociedad que sean la expresiéon de una na-
turaleza que el hombre no ha hecho y que no depende del querer humano,
no le queda para salvar el yo de la alienacién, sino una moral y una sociedad
convencionales, artificialmente construidas, en las cuales cada asociado preserva
su libertad y su igualdad originarias (su narcisismo constitutivo). Estas quedan
inmunizadas de toda pérdida de sustancia, por “el contrato social”...”. “La
voluntad del vo y la voluntad de todos coinciden. El yo individual y el 1o
colectivo no constituyen sino uno. La persona y la comunidad se identifican”.

“;Cémo? En la tmaginacién y por el totalitarismo mas dictatorial que
quepa.”

Por la imaginacion, pues “un pacto tal jamis ha existido y nunca exis-
tird. Lo propio de la sociedad concebida por Roussean es no existir. 'Es una
quimera, una utopia extravagante”... “Desde el momento en que se parte del
v0 o del pensamiento separado de la realidad, es imposible alcanzar el ser.
No existe puente, salvo imaginario, excepto por alucinacién interna o provoca-
da desde fuera”.

Por el totaliterismo, pues: “bajo pretexto de salvaguardar la independen-
cia del hombhre frente a otro y de suprimir todas las “alienaciones”, se le
hace esclavo de un “todo”... ”.

Por otra parte: “;COmo puede haber contrato sin referencia al principio
fundamental : pacte sunt servanda?”.
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dad, atribuyendo en un juicio lo que ha concebido por la inteligencia
a lo que ha percibido con los sentidos. No hay ninguna oposicién
entre Jos dos actos de concepcién y de percepcion. De por si, el con-
tenido inteligible de la realidad no es, en efecto, ni universal ni sin-
gular: expresa simplemente lo que la cosa es, su esencia o un aspecto de
esa esencia. Unicamente, ese contenido inteligible existe en el pensa-
miento de un modo universal y en €l ser extramental de un modo sin-
gular. No es lo universal como tal lo que es referido a lo singular. La
tentativa estd abocada de antemano al fracaso. En el contenido inte-
ligible de la cosa lo que, en el juicio, es unido indivisiblemente por el
sujeto consciente de la realidad percibida.”

Asi se hacia en el Derecho foral, como expone Maspons Angla-
sell (118) al recoger el concepto catalan de ley explicado por Tomas
Mieres, tal vez la figura mas representativa de la edad de oro del
Derecho catalan: “Si vosotros me preguntiis qué es ley, yo os diré:
:Os habéis fijado alguna vez en lo que hace el escultor al propo-
nerse labrar una estatua? Recuerda cudles son los procedimientos que
emplea para obtener un éxito con el trabajo anterior, recuerda lo
que hicieron sus maestros, qué es lo que la experiencia ha ensefiado a
sus padres, a sus amigos, a los demas escultores, y aleccionado con
estos distintos pensamientos y con esta practica, establece una conclu-
sién y la eleva a norma de conducta: esa norma de conducta es la
ley.” Y atn afiade Maspons, tal vez exageradamente: “la ley no es
ordenacioén, no es ejercicio de jurisdiccidn, es leccion de experiencia,
es fruto de colaboracion hecha regla de acierto y defensa de con-
ducta”.

La razén captara tanto mejor las reglas particulares y universales
de la realidad cuanto mas perfecta sea su percepcion sensible de ésta,
cuanto mas se despose, como graficamente dice De Corte, con “todos
los valores incluidos en el estado incoativo y latente” y mas llegue
“a su punto de madurez” y de “armonia orgéanica”.

Esa percepcién y ese desposorio asi fueron realizados en las re-
giones forales en la elaboracién de las costumbres.

Oigamos como Palda Mediano (119) nos explica que el valor reco-
nocido a la costumbre contra ley, “permite una renovacion incesante
del Derecho positivo para acomodarlo a la vida juridica que es pro-
teiforme y progresiva”, y que los aragoneses hicieron “evolucionar
su peculiar Derecho amoldindose a las necesidades de la vida y a las
condiciones de clima, ambiente y situacién”, que “mantuvieron ellos
siempre la conciencia de un ordenamiento juridico que les era im-
prescindible”... “Los notarios aragoneses, los letrados en sus mas
diversas actividades, hasta los leguleyos pueblerinos mantenedores de
ciertos ritos y ceremonias con que se solemnizaban determinados

(118) MaspoNs ANGLASELL, La situacién juridica de Cataluiia vy la publi-
cacion de los apéndices al Cédigo civil, conferencia en la Real Academia de
Jurisprudencia v Legislacién de Madrid el 15 julio 1918, cfr. en Rev. Juridica
de Cataluiia, XXIV, 1918, p. 387.

(119) PaLA Mep1ano, loc. cit, pp. 192 y 195.
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acontecimientos familiares, fueron depositarios hasta hoy de un tra-
dicional modo de ser y vivir”.

Y respecto de Catalufia, segiin Maspons Anglasell (120), decir:
“Que el régimen catalin es consuetudinario, equivale a decir que
reconoce de antemano la inutilidad de los esfuerzos para ahogar la
naturaleza de las cosas con acuerdos legislativos aprioristicos.”

“...Cuando el hombre ha de tomar una resoluciéon de trascenden-
cia para sus intereses, lo primero que hace es pensarlo, acto eminen-
temente racional; ademads, el instinto de conservacion le ordena obser-
var lo que han hecho los otros hombres en casos parecidos, y qué
resultados ha dado la manera como los han resuelto. Cuando ha
observado y ha pensado, decide; acepta la solucién avalada por las
practicas ajenas, o la modifica en lo que considera conveniente para
asegurarse de su bondad en relacién a su objeto. Y asi se va for-
mando la férmula consuetudinaria, que mejor encaja con la siempre
cambiante vida humana”. En esta labor, el pueblo fue guiado por
sus notarios, segtin indica antes el mismo Maspons (121).

A su juicio (122), “un régimen consuetudinario es de mayor no-
bleza que los codificados por las leyes emanadas no de Ia experiencia,
sino del racionalismo legislativo de un nimero reducido de hombres
que, por buena que sea su voluntad, resuelven a base de teorias”. Y
al respecto cita un texto de Tomas Mieres (123), en el que alaba la
costumbre por cuanto establece la norma juridica partiendo de Ila
“convenientia rerum”, “de aquello que conviene a la naturaleza de las
cosas que se han de arreglar”.

“Nuestro régimen, por lo tanto —concluye—, por el hecho de ser
consuetudinario, sobrepone el realismo al racionalismo, el practicis-
mo a la teorizacién, y, en suma, el impulso vital a las elucubraciones.”

Tgual podemos decir en mayor o menor grado de las demas regio-
nes forales. Tas costumbres han encarnado la razén vital y la razén
histérica del pueblo en continua tensién. Captadas por necesidad de
la percepcién de lo real, adaptadas, como medios que son a los fines,
abstraidos de la naturaleza humana y en relacion con la realidad
concreta circundante; transmitidas oralmente por tradicion de pa-
dres a hijos; vividas tactilmente en su aplicacion practica repetida,
son fuente de experiencia y, gracias a ésta, de continua mejora.

(120) Maspons AwGLASELL, El Dret Catald, IIT, pp. 51 y s.

(121) Masrpoxs, loc. dlt. cit, I, pp. 27 y s.: “En todo régimen de libertad
civil —dice—. el notariado es principal cauce de la concreciéon de los pactos
y de las reglamentaciones que originan la regla del Derecho y, por su medio,
cada una de las instituciones de aquella regla”... “Si la costumbre se ha
mantenido en constante evolucién, sin desviarse se debe al notariado, no sélo
en tiempos pasados, sino en los actuales, pues las nuevas formas de las insti-
tuciones que enriquecen nuestro fondo juridico, son obra de nuestros notarios,
de los compenetrados con la tierra, no por teérico estudio, sino por ancestra-
lismo o identificacién personal”.

(122) Masvons, ihid, III, p. 52.

(123) ToxAs Mieres., Apparatus supcer Constitutionum collationem, capi-
tuto II, n. 39.
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13. Partiendo del concepto de racionalidad, que hemos visto es-
ozado, no hay entre ley y costumbre la antitesis que se plantea entre
ambas, si se arranca de una concepcion voluntarista del Derecho.

Ast pudo concluir el Usatje “Una quacque gens” que: “Insti-
tugio de equitat es doble: ara en ligs, ara en costumes.”

Y asi, en el concepto de Derecho positivo que nos ofrece el ju-
rista catalin del siglo x1v, Juan Tarré o Guido de Perpifian, que
nos cita Elias de Tejada (124), caben lo mismo la ley que la costum-
bre; pues: “dicitur ius positivum, quis ponitur a recto iudicio rationis,
prout congruit et utile reperitur ab intelectu practico hominis sta-
tuentis”.

“Seria erréneo —dice Camps i Arboix (125)— suponer que entre
la costumbhre y la ley hay una incompatibilidad latente. Al contrario,
una es complementaria de la otra, porque la mejor ley, como hemos
insinuado citando a Cujas, serd aquella que tenga en la costumbre
su origen y asimile la substancia propia de la costumbre.”

La cita de Cujas, es un diptico: “Quid consuetudo? Lex non
scripta Quid lex? Comsuetudo scripta.”’

Veamos, ahora, como se armonizaron ley y costumbre en las
regiones forales, comenzando por percibirlo en el dmbito de la pro-
mulgacién de las leyes.

I.a promulgacién de una ley podia obedecer a varias razones.

1) Imponer una conclusion de Derecho natural necesario que vinie-
ra siendo incumplida, o bien derogar una costumbre contraria al mismo.
Funcién que el mismo Costa (126) reconoce al indicar la existencia
de un orden de relaciones juridicas de Derecho necesario, obligatorio,
que afecta a la esencia de la institucidén, que no puede revestir sino
una forma dnica, y respecto de la cual el Estado, supremo regulador
y fiador del Derecho natural y de las buenas costumbres, impone una
determinada conducta a las personas privadas.

No olvidemos que, como en el siglo xv escribi el jurisconsulto
catalan Socarrats (127). “consuetudo iniusta”, es decir, “quando con-
tradicat iure divino, naturali vel gentium”: “non enim tunc consue-
tudo appellantur, sed usurpatio”.

2) Resolver casos dudosos o controvertidos. Asi, respecto de Ara-
gon, nos dice Pald Mediano (128) que en la redaccidon de muchas

(124) Francisco Evnias pe TEjapa, Historia del pensamiento politico ca-
talén, T. 1, La Cataluiia cldsica, Sevilla, 1963, cap. IX, p. 188, indica que re-
coge esta cita del carmelita Fray Bartomeu F. M. Xiberta, “De doctrinis
theologicis magistri Guidonis Terreni”, en Analecta Ordinis Carmelitarum V
(1923). pp. 314-315, que la transcribe del “Commentariorum super Decretum?”,
de Terrés, manuscrito latino vaticano 1453, fol. 1 vto.

(125) Caxes 1 Awrmorx, op. cit, I, p. 35.

(126) Costa, Forma que debe revestir ¢l Cédigo, derivada del principio
foral standum est chartac..., en La libertad civil..., cit. cap. TV, 2.°, pp. 102 y s.

(127) Toaxwxe nE Socarraris, In Tractatum Petri Alberti, canonici bar
chinonesis, de consuetidinibus Cathaloniae inter Dominos et Vasallos... com-
mentaria..., Barchinonae, 1551, cap. 47, n. 46, p. 483.

(128) PaLA MepianNo, loc. cit, pp. 197 y s.
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observancias puede reconocerse ‘“que son reglas extraidas directa e
inmediatamente de decisiones judiciales, a las que se alude en el caso
concreto” y “las respuestas o declaraciones de Fuero que el justicia
mayor y, después de 1528, su Consejo daban cuando eran consultados
por los jueces y otros oficiales sobre los casos dudosos.

3) Aclarar la imaplicabilidad de preceptos de Derecho romano
que los jueces o juristas quisieron aplicar y que contrariaban usos
o costumbres autoctonos o a la utilidad o conveniencia del pueblo (129).
Asi fueron, v. gr., las Constituciones que fueron separando la legi-
tima catalana de la gética v de las romanas.

4) Solucionar los supuestos en que no habia una commumis opi-
nio en el pueblo y la discordia habia surgido. Es el supuesto de las
Concordias. Famosa, al respecto, es la de Guadalupe con la cual Fer-
nando el Catélico resolvio el problema de los remensas.

Es de notar que en estos cuatro casos —como ha dicho Maspons
Anglasell (130) hablando de Catalufia, pero que es extensivo a las
demas regiones forales, segiin hemos visto al examinar los respectivos
fueros, privilegios y costumbres que el Rey juraba al posesionarse
del reino—: “el concepto catalan de ley es el de pacto, no tiene los
caracteres de ley lo que no es pacto entre el gobernante y los gober-
nados, y asi, en efecto, no se cansan de repetirlo desde Montjuich,
Callis con los Vallseca a Cancer, Miguel Ferrer, Oliba, Juan Pedro
Fantanella y los que les sucedieron hasta 1714” “La ley es un
pacto que como pacto estd por encima de la potestad del Rey y aun
por encima de la potestad de las Cortes.” Y como muestra prictica
de esa colaboracién en la bisqueda de la solucién racional, que tam-
bién hallamos en las otras regiones forales, incluso cuando el Rey
concedia privilegios, “lo que hacia era coger el texto mismo de las
peticiones de los que se lo demandaban, y ponerle la cabeza y una
sancién final”. Y asi se comprueba “la colaboracién constante del
elemento popular” y “de una manera explicita o implicita se reconoce
que la ley es el resultado de -esta conjuncién, que el Derecho nace
precisamente de la actuacién popular mas que el pensamiento de los
legisladores”.

5) Actuar como raszdén escrita, ofreaendo al juez un cuerpo de
soluciones para buscar entre ellas la mas adecuada al caso a resolver.
Fue asi en especial en la aplicacién subsidiaria del Derecho canénico
y el Derecho romano en Catalufia y en Navarra.

En Catalufia, la Constitucion de Felipe IT en las Cortes de Bar-
celona 1599 (Constit., lib. I, tit. XXX, ley tnica, cap. 40), después
de ordenar a los Doctores del Real Consejo que decidieran y votaran
las causas seguidas en la Real Audiencia “conforme y segons la
disposicio dels Usatjes, Constitutions y Capitols de Cort, y altres
drets del present Principat, y Comtats de Rossellé y- Cerdanya”,

(129) Respecto Aragén, cfr. PaLA, loc. cit, pp. 192 y
(130) MaspoNs ANGLASELL, La situacion ﬂmdwa de Catalmza y la pu-
blicacién, en Rev. Jur. de Cataluiia XXIV, 1918, pp 382 y ss.
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previno que “y en los casos que dits Usatjes, Constitutions y altres
drets faltaran, hajan de decidir les dites causes segons la dispositi6
del Dret Canonic y, aquell faltant, del Civil y Doctrines dels Doctors,
y que no les puguin decidir, ni declarar per equitat, sino que sia
regulada, y conforme a las regles del dret comti, y que aporten los
Doctors sobre materia de equitat”.

Notemos asi, que tanto el Derecho comiin como la doctrina de
los autores, rigen como pauta de equidad, frente a la tendencia que
podriamos llamar de Derecho libre. Maspons Anglasell (131) advierte
al respecto que: “Con el Derecho romano ha ocurrido lo mismo que
con los grandes inventos realizados en las artes y en las ciencias:
cuando el invento ha sido 4til, prescindiendo de leyes y de alecciona-
mientos oficiales, ha sido acogido en todas partes, y donde ha pene-
trado se ha mantenido. Es un Derecho al que se llamé pronto “razén
escrita”, y por teorias y sistemas que después se hayan querido hacer
prevalecer, nunca ha habido alguno que lo haya superado, porque
ninguno ha expresado como él las soluciones del sentido comim”...
posee con esta alta cualidad, “la de contener un aparato de aplicaciéon
las reglas juridicas tan completo, adaptable y a la vez previsor, que
nadie lo ha podido arrinconar por deficiente o anticuado. Si de una
parte es la razén escrita, de otra es su instrumento de realizacién
mas eficiente”.

El mismo sentido parece que debe darse a la aplicacién, como su-
pletorio, del Derecho comiin, es decir, del Candnico y el Romano, a
Navarra por la Ley decretada en Pamplona en 1576 (Ley 1, tit. III,
lib. T de la Novisima recopilacién navarra), a peticién hecha para que
“a falta del Fuero, y leyes de este Reino, se juzgue por el Derecho
comin como siempre se ha acostumbrado”.

6) Recoger y escribir los usos y costumbres, formuldndolos de-
purados y ordenados. Costa (132) indica que en estos casos el legis-
lador ha recibido el contenido juridico de las leyes “elaborado ya,
tomandolo de la tradicién oral, de los actos y contratos escritos, de
las declaraciones de los ancianos, y, en una palabra, de la vida comiin,
y se ha limitado a depurarlo y ordenarlo, a concertar sus diversos miem-
bros, a darle una expresién concreta en el lenguaje”.

Es el caso en Catalufia de los “Usatjes” y las “Conmemoracions
d’en Peré Albert”, el “Llibre del Consolat de Mar”, el “Recognoverunt
Proceres”, las “Ordinacions d’en Sanctacilia”, el de las numerosas
compilaciones de “styls” y “costumas” en Mallorca, de las “Obser-
vancias” en Aragdn, del Fuero de Vizcaya en sus dos versiones, etc.

Notemos que Socarrats (133) observé a las compilaciones de
costumbres, siguiendo en esto la opinién de Baldo “quod licet sint
in scriptis redactae, debent tamen dici ius consuetudinarium: quoniam
scriptura non inducit, sed quod prius erat in scriptura radigatur”,

(131) Masrons ANGLASELL, El Dret catald, I, p. 24.
(132) Costa, Lo ignorancia del Derecha, cap. IV, p. 126 .
(133) Socamrrats, op. cit., proemio, nn. 6 y 7, p. 6.
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y “‘quod ad eius observantiam, et ut melius possit teneri mentl, po-
test redigi in scriptis ad memoriam eius: et nihilominus dicit consue-
tudo”. De lo que dedujo que esas compilaciones no deblan ser glo-
sadas ni debian aplicarse por interpretaciéon extensiva, “‘quia consue-
tudo, quantum habet de actu, tantum habet de potentia, et non plus”
y “quia consuetudines non recipiunt extensionem ultra id, quod agitur”

La importancia y el valor de las compilaciones de costumbres nos
han sido explicados por Maspons (134).

“Ta concrecién notarial del acto consuetudinario deja aislada la
formula resultante; la compilacion al recogerlo y darle publicidad,
la pone al alcance de los futuros actuantes. La conjunciéon de estos
elementos muestra practicamente la continua formaciéon del régimen.

”La compilacién, en realidad, no recoge la forma individual de
la costumbre, sino la sintesis que deriva de una serie de repeticiones
individuales. Asi como la concrecion notarial expresa el acto gene-
rador puro, la compilacidén expresa ia leccién o ejemplo que, mediante
la repeticion, convierte el Derecho no escrito en Derecho escrito. Al
escribir la costumbre se tiende a anquilosarla, pero a la vez se le da
una estabilidad que no es la del agua que mana constantemente de
la grieta de una roca, sino la del agua recogida en un estanque, con
la utilidad que no tendria si quedara desparramada por la tierra.

"Esta comparacion da idea de las venta_]as y peligros de la com-
pilacién. El agua no recogida es la de mas valiosa virud fecundante:
el sentido popular lo ha consagrado al decir que para encontrar buen
agua hay que ir a la fuente; pero al mismo tiempo, es la mas dificil
de aprovechar, porque, al ser recogida, suele mezclarse con gérmenes
extrafios y facilmente se corrompe.

»Este inconveniente de las compilaciones consuetudinarias se salva
del mismo modo que se aprovecha el agua recogida en un estanque,
esto es, no dejandola estancada sino el tiempo necesario para aprove-
charla...” ; “las compilaciones estan integradas por preceptos que se
presume reguladores de cada caso concreto, mientras no se pruebe
lo contrario; admiten prueba en contra...”; “las costumbres compi-
ladas, aunque estén escritas, se hallan en constante evolucién, de
hecho y de derecho, porque la presuncién puede ser destruida...”

Maspons exalta la flexibilidad que resulta de esas compilaciones
de costumbres, nosotros queremos llamar la atenciéon sobre el equili-
brio de percepcién sensorial que juridicamente significan: la pauta
visual, ordenadora de su texto leido, se completa con su explicacion
oral tradicionalmente transmitida y con la tactilidad vivida practica-
mente, con la que constantemente debe ser cotejado aquel texto.

14. Acabamos de ver que, en el sistema juridico vivido en nues-
tras regiones forales, el nacimiento y la derogacion de las leyes se
conjugaba con las costumbres. Debemos también destacar que si la
costumbre puede ser germen o muerte de una ley, es siempre la que

(134) Maspons, op. 1lt. cit,, I, pp. 28 y s.
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le confiere la vitalidad y expresa su sentido en el sistema equilibrado
que constituy6 la base de los Derechos de estas regiones.

Varios principios expresan esta realidad: “Leges sine moribus,
vanae profiscuntur”, “Leges nulle alic ex causa nos tenent, quam
quod iuditio populi receptae sunt” (Dig., I-111, 32), “Leges moribus
coalescum” (San Isidoro, cap. I, dist. 1), y “Optima est legum inter-
pretes consuetudo” (Dig. I-111, 37 y Decret. I-VI, Cum dilectus,
cap. 8).

Costa (135) nos recuerda la afirmacién del doctor Navarro, Mar-
tin de Azpilicueta (136): “Lex antequam recipiatur, saltem per maio-
rem partem civitatis, cuius pars transgressor non ligat”. Y Mas-
pons (137) la del jurista catalin cldsico Juan Pablo Xammar “Lex
usw non receptam non ligat”.

Tal vez, en parte, alguna pudo decirse mejor que en los regimenes
forales, como Juliano, en el citado frag. 32, § 1.°, inc. 2.5, Dig. I-I1I,
que “Nam... ipsae leges nulla alia ex causa non temeant, quam quod
iudicio popult receptae, sunt...”.

Siendo asi, es légico que la interpretaciéon de las leyes que debe
prevalecer es aquella vivida en las costumbres. Es algo que muchos
juristas actuales olvidan al tratar de interpretar textos de Derecho
foral, ante los que se aislan en su galaxia gutenbergiana, olvidando
que se debe buscar su sentido sumergiéndose en su vivencia tactil. En
cambio, los prudentes romanos en sus respuestas lo tuvieron muy en
cuenta. Asi, Paulo (Dig. I-III, 23): “Minime sunt mutonde, quae
interpretationem certam semper habuerunt”; y el mismo (Dig. h. t.,
37): “Si interpretatione leges quaerctur, i primis inspiciendum est,
quo iure civitas retro et esusmodi casibus usa fuisset; optima enim est
legum interpretes consuectudo.”

“A la costumbre —dice Almeda (138)— debe también la ley con,
sin y en contra de su voluntad su aplicacién, siendo por ello su per-
feccionadora. La interpreta si es ambigua, oscura y equivoca o ado-
lece de cualquier defecto que pueda hacer incierto su sentido; fija
el relativamente verdadero si es susceptible de varios y robustece su
fuerza y eficacia en cuanto asegura su aceptacion por el pueblo.”

Y como dice poco antes (139): “La costumbre vive y vivird con
la ley para juntarse en un supuesto, como dos fieles amigos en liga
de perpetua paz y conformidad, si la ley cumple su misién esencial,
y vive y vivird contra la ley como acusadora para alegar contra ella
y condenarla como Juez, si no cumple su mision.”

“Debe la ley ser ordenada al bien comun, y constituyen sus atri-

(135) Costa, La ignorancia, cap. IV, p. 129.

(136) MaRrTINT AB AzPILICUETA, doctoris Navarri, Constliorum et res-
ponsarum, Lib. 1 de constit,, consil 1.2, § 23; ed. Colonia, 1616, p. 5.

(137) MaspoNs ANGLASELL, El Dret comarcal + el renaivement del Dret
civil Catald, en Varietats comarcals del Dret civil de Catalunya, Barcelo-
na, 1934, pp. 343 y s.

(133) ALMEDA, loc. cit., p. 24.

(139) Ibid, pp. 23 y s.
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butos indefectibles la honestidad, la justicia, la posibilidad, la nece-
sidad, la utilidad, la conveniencia con los usos y practicas del pueblo
que ha de regir y con el tiempo y lugar en que ha de regir. Can. II,
Dist. IV.

”Si la ley es todo eso, se inspirard en la costumbre y a la cos-
tumbre deberd su prosperidad y gloria.

”Si la ley no lo es, la costumbre no serd su compafiera, sino su
enemiga, no la ayudara, sino que sera su condena y lazo de per-
dicién.” )

Durédn y Bas (140) lo proclama: “La antigiiedad ha dicho: quid
wris sine moribus? Y el derecho cosmopolita en vez del derecho
nacional, la abstraccién filoséfica en vez del elemento histérico en el
derecho positivo, mis que completar con la influencia de las costum-
bres la eficacia de las leyes, ha de producir un divorcio, un antago-
nismo, opuestos al desenvolvimiento de la civilizacién nacional. Y
cuando la idea de la humanidad sustituya a la de nacién; cuando el
derecho se funde més en ideales que en necesidades legitimas de los
pueblos forzosamente habrd de haber inestabilidad en las leyes; nin-
guna conquistari la adhesién de las conciencias, ni se identificard con
los sentimientos del pais; y el tiempo presenciard, como mero testigo,
los cambios de legislacién, pero no concurrird a su consolidacién, con
su accion fecunda. De Maistre lo habia dicho: «el tiempo no respeta
sino lo que ha fundado». '

15. El equilibrio de las fuentes en los regimenes forales se mos-
tr6 también en la aplicacién judicial del Derecho. :

La linealidad propia de'la percepcién visual de la letra impresa
y de la légica formal no podia ser compatible con la percepcién
plena de la realidad en su conjunto y en el caso concreto planteado,
caracteristico, como vimos antes, de los Derechos forales.

El método empleado era el de confrontacion de argumentos més
que el deductivo. Ello daba, sin duda, una gran impertancia al ar-
bitrio judicial. Lo indica la llamada que la Compilacion de Huesca
de 1247 hacia al sentido natural y a la equidad, en lo que el Fuero
no fuese suficiente, que ha dado “una gran fluidez en la vivencia de
la norma supletoria” (141). Lo mostraba el procedimiento catalan
propio, que conforme explica Maspons (142), “juzga, como dicen
las Constitucions «per equitat a bona rao», y que exige como «con-
ditio sine qua non», una compenetracién con la vida y las institu-
ciones catalanas”.

Este dltimo autor recuerda que en la vieja organizacién judicial
catalana el juez no actuaba soélo, sino con la cooperacion de dos
abogados llamados “setmaners”, y de modo tal que “esta especie de
arbitrio judicial encarnaba el sentido de la vida; si los magistrados

(140) DurAN v Bas, La escuela juridica catalana, en Escritos 1, p. 367.
(141) Cir. PatA Mepriano, loc. cit, pp. 201 i fine y s.
(142) Masreons, El Dret catalé, 1, pp. 34 y s.
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juzgaban seglin ley, los abogados «setmaners» representaban la fuer-
za de los hechos, de las «conjecturas», como decia el lenguaje de la
época, o sea de las circunstancias de cada caso..

Ni la letra de la ley, ni las sentencias anter1ores podlan impedirlo.

El profesor Elias de Tejada (143) observa esta mentalidad en
pleno vigor en Raimundo Lulio:

“En la perspectiva de Llull el Derecho natural y la justicia coin-
ciden por entero. Incluso en las aplicaciones mis menudas en las
sentencias judiciales, porque la «justitia e. ens. cum q. iudex judi-
cium recta causat». El Derecho positivo aparece sin excepcién sien-
do «subditum iure naturali» porque toda su capacidad de justicia
consiste en la medida en que se acomode a los preceptos det derecho
natural.

”La conclusién seria, y Llull Ia deja entrever con la terminolo-
gia del siglo, transformar al juez en legislador en cuanto intérprete
directo del Derecho natural. Las escuelas modernas de la libre jurispru-
dencia tienen en Llull un predecesor de Hermann Kantorowicz, en la
proporcion en que Llull no se aparta jamas de la vigencia del Derecho
natural a lo escolastico y en que la libertad de juicios que concede al
juez consiste en que estima acertard si juzga a tenor del Derecho
natural con preferencia a las normas del Derecho positivo, ya que
éste es justo segin asuma al primero: «iudex possit plus agere
d. bono cum iur. naturali q. cum positivon, son sus palabras termi-
nantes.

”Los esquemas y los arboles [empleados didacticamente por Llull]
concluyen asi en la mixima de las libertades judiciales, en equi-
parar al juez con el legislador como paralelos intérpretes del unico
Derecho verdadero, para Llull el Derecho natural...”

Sin embargo, en Derecho cataldn, la jurisprudencia, como ha sub-
rayado Maspons (144), “no tiene mas fuerza que la de una orienta-
ci6n, algo asi como de buen consejo; en un régimen en el cual todo
gira alrededor de la finalidad suprema de asegurar la maxima jus-
ticia, mejor se diria la maxima equidad, en la resolucién de cada con-
tienda, no es posible admitir que sea norma suprema de juzgamiento
el apriorismo de una interpretacién aprioristica”.

Y pone como ejemplo que Tristany, al final de sus Desiciones,
publicé como corolario del estudio el célebre prélogo de Francisco
Llampillas, en el cual se previene a los que le lean y estudien que no
imiten a las aves aquellas que estipidamente vuelan en una direc-
cién determinada s6lo por que delante vuela otra que va hacia ella.
Este consejo —prosigue Maspons— ensarta un hombre que a la sa-

(143) Fraxcisco Erfas pe TEeJapA, Historia del pensamiento politico ca-
talgn, vol. 11, Mallorca y Menorca clisicas, Sevilla, 1963, cap. VI, pp. 168 y s.;
que cita el “Ars juris naturalis”, de Ramén Llull, de 11 vt° b a 13 b.

(144) Maspons, La perturbacion del régimen sucesorio de Catalufia por
la j%f)spmdencia del Tribunal Supremo, en Rev. Der. Privado, VII, 1920,
Pp. y s

4
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26n era Fiscal General en Catalufia, en el frontispicio de la Colec-
ciéon mas completa de jurisprudencia catalana que se conoce; y Pe-
guera, que en la jerarquia actual tendria la categoria de Presidente
del Tribunal Supremo, es precisamente en su coleccién de Decitiones,
donde dice que si dadas las circunstancias de un caso concreto resul-
tase una iniquidad aplicar un texto, debe prescindirse del texto y
aplicar la equidad del fallo”.

Asi “hay uniformidad de doctrina”, referida “a hacer imposible
que el legalismo imposibilite la justicia imponiendo criterios aprioris-
ticos™.

En otro trabajo, pero a este mismo objeto, Maspons (145) cita
un texto de Tomas Mieres y otro de Luis de Peguera:

“En sus célebres comentarios a las constituciones, dice Mieres que
cuando hay razones de necesidad o de alta conveniencia —merecen
especial atencion estas palabras de alte conveniencia—es licito dejar
de aplicar una ley, porque su aplicacion produciria una injusticia, y
que entonces lo que procede es saltar por encima de esta ley cons-
tituida y empezar a constituir una ley nueva porque es preferible ba-
rrenar una ley que imponer una injusticia.”

Y Peguera dice que las leyes suelen dictarse en términos de ge-
neralidad, y que, como la vida se traduce en hechos completamente
distintos unos de otros, puede ocurrir que este concepto de generali-
dad, al aplicarlo a casos concretos, produzca una injusticia, y “entonces
—dice— seria una gran iniquidad —esset imiquum, usa textualmente
la palabra iniquidad-- aplicar el Derecho constituido; hay que aplicar
un Derecho nuevo”.

Hay uniformidad, dice también Maspons (146): “en no dar valor
a la invocacién de las sentencias anteriores, mas que en caso que pue-
da probarse que han constituido costumbres; la hay en afirmar que la
doctrina de una sentencia es tan estricta que no se extiende de un
caso a otro, o, como dice Fontanella, que no se extiende ultra quam
unportat sonus”.

Arte de juzgar que hoy, como dice Di Pietro (147), “muchas ve-
ces se ha visto comprometido por la abstraccién racionalista de con-
catenar sintéticamente una suma de fichas jurisprudenciales, a las
que se consideran datos de experiencia aplicables al caso concreto”.

Y hay también uniformidad: “en reconocer la fuerza de las contec-
ture, de las circunstancias del caso; la hay en reconocer la importan-
tancia decisiva de los hechos...”: “seglin la admirable frase de Fon-
tanella, sninima mutatio facti mutat totum ius; nuestro Derecho, sobre
toda otra consideracion, humanisimo y realisimo, incompatible con la
preponderancia del formulismo y de los doctrinarismos legales, parte

(145) Maspons, La situacion juridica de cataluiia..., en Rev. Jur. de Ca-
taluiia XXIV, 1918, pp. 385 y s. :

(146) Maspons, La perturbacién..., loc. cit., p. 101.

(147) D1 Pierro. Perbum iuris, cap. VI, 3, p. 94.
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de la base de que asi como no hay dos enfermos iguales, no hay dos
conflictos iguales...”.

El modo de razonar de los jueces y juristas era tan diverso del
deductivo, tanto tiempo de moda que hoy, como Marti Miralles (148)
advirti6: “para decir alguna cosa nueva en materia referente a nues-
tro Derecho civil se ha de acudir forzosamente a los libros viejos” y
‘“si se quiere llevar adelante el estudio de nuestra jurisprudencia se
ha de volver muy atras para profundizarla, porque los libros nuevos,
en su generalidad, son mucho mas a propodsito para engordar hibliote-
cas que para ilustrarnos y hacernos progresar en el estudio del De-
recho”. Ya que los autores modernos “demasiado inspirados por el
método didactico o sintético, no llegan tan lejos como los antiguos
cuando se trata de desentrafiar problemas tan minuciosos...” (149).

En esto, el Derecho foral, acentnando la tradicién romano-cané-
nica del Derecho comun, habia seguido la pauta filosofica trazada
por Aristoteles, el arte juridico realizado en la Roma clasica en los
edictos del Pretor y en las respuestas de los Prudentes, el método
precisado y desarrollado por Santo Tomas de Aquino. Para €l Aqui-
nate la practica del Derecho es un arte dindmico que busca la so-
lucién justa; su norma suprema debe hallarse en su adecuacién al
orden de la naturaleza, siempre objeto de permanente busqueda.

La racionalidad apreciada no de modo ideal, in abstracto, sino en
el orden de las cosas y en su aplicacion a cada caso concreto, era lo
que determinaba la solucion. Esta podia llegar, sea directamente del
texto de la ley o de la costumbre; o bien, indirectamente, a través
de los razonamientos, en los que se usaba de la confrontacién y la
ponderacién de opiniones —no en vano la Justicia suele ser repre-
sentada con una balanza en la mano— mas que de la deduccién silo-
gistica.

De ese razonar ponderado, que sopesa todos los elementos en jue-
go, que compara, mide, distingue y subdistingue, parte y reparte,
hizo todavia en nuestro actual siglo uso en toda su obra Marti Mira-
lles, continuando la vieja tradicién del Derecho comin. Con método
que huye tanto del racionalismo puramente deductivo como del em-
pirismo romo sin principios ni perspectivas, y lo mismo del doctrina-
rismo puramente tedrico como del positivismo legalista que no sabe
despegarse de la norma; que pone cada cosa en su sitio y todo lo
valora de conformidad a ese orden (150).

El peligro de la racionalizacién moderna, que hoy, segiin obser-

(148) Juan Marti 1 MIRALLES, Principis del Dret successori, VII, Lec-
ture, Consideracions finals, ed. Barcelona, 1924, p. 440, y ed. Madrid, 1965,
pp. 319 y ss.

(149) Martf MIrALLES, op. cit., III, Lect., ed. cit., p. 108, y ed. cast, pa-
gina 102,

(150) Cfr. nuestro homenaje, con ocasién al centenario de su nacimiento,
en la Academia de Jurisprudencia de Barcelona, el 25 noviembre 1966: Joan
Marti MiraLLes y sus Prinsipis del Dret Successori, publicado en Anuario
de Derecho Civil, XTIX-IV, pp. 846 y ss.



508 Juan Vallet de Goytisolo

va Di Pietro (151), da lugar a que “la administracién judicial se
configure como la realizacion de una cada vez mis creciente labor
mecanica”, porque “si se ha perdido el lumen del verbum iuris, si
éste se ha vuelto un «ente de razén» como significacion y es neutro
su dinamismo, ello arroja el resultado de que mas que instrumento de
glorificacion la palabra se ha vuelto uno de los medios de la mecani-
zacion cada vez mas frecuente que aprisiona al hombre de la edad
oscura”. Con el riesgo de que “El «Dios ha confirmado» de la «addic-
tio» del pretor” sea hoy reemplazado por «el cerebro lo ha dicho» de
la maquina electrénica”.

Sin embargo, no puede negarse que el estilo antiguo ha vuelto a
ser propugnado en importantes sectores de la doctrina mdis reciente.
Tanto en cuanto al uso de los instrumentos normativos, como en cuah-
to al método. En efecto:

Respecto de la utilizacién de las normas de Derecho, el Profesor
Michel Villey (152) vuelve a insistir en que la ley escrita no es el
Derecho, sino tan sélo uno de los instrumentos para hallar en cada
caso la solucion justa, “alicualis ratio iuris”, sin supremacia sobre
los demas instrumentos; pues, en cada caso, el mejor -es aquel que
lleva a la solucién méds adecuada.

“ILa respuesta —ha escrito el mismo Villey (153)— no se dedu-
ce mecanicamente de la regla legal: Non ex regula ius sumantur, dice
el jurisconsulto romano; no se sigue la ley, sino que con ella se ayuda
inteligentemente, sin ser esclavo del enunciado. Como el arquitecto se
ayuda con las leyes de la matematica.”

En cuanto al método, el de la vieja escuela juridica de las regiones
forales, completamente adecuado a ese uso ponderado y equilibrado
de los instrumentos normativos, vuelve hoy a cobrar actualidad. Es
sabido que Aristoteles en su Organon desarrollé un método deduc-
tivo, silogistico, formal; que Descartes comenzé a tratar la Filoso-
fia de modo geométrico, como Spinoza enuncié en el titulo de uno
de sus libros; que Leibnitz imaginé el método juridico al estilo eu-
clidiano, y que este método ha sido seguido, sobre bases diversas,
por los juristas de la Escuela moderna del Derecho natural, por
todo el racionalismo juridico y por la dogmatica conceptual. Sin
embargo, muy recientemente, se ha vuelto a repensar que era mds
adecuado al Derecho otro método, también explicado por Aristételes,
en su Retorica, en su Tdpica, en sus Refutaciones a los sofistas,
que fue el seguido por los jurisconsultos romanos, por Santo Tomas
de Aquino y, en general, por los autores de Derecho comiin. Método
de confrontacién de opiniones contradictorias, que hay que sopesar,

(151) D1 Pierro, loc. filt. cit., pp. 92 y ss.

(152) MicueL Viweey, Cours d’Histoire de la Philosophie du Droit, fas-
ciculo III, Paris, 1963-1964, segunda parte, cap. III, B, pp. 37 y ss.

(153) M. VriLLey, Abrégé du Droit naturel clasique, 111, 2.°, en Archives
de Philosophie du Droit, pp. 63 y ss., 'y en Legons d’Histoire de la Philosophie
du Droit, 2 ed. Paris, 1962, pp. 165 y s.
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para hallar la mas adecuada. El renacimiento cientifico de ese méto-
do para su aplicaciéon al Derecho, ha sido especialmente divulgado
en estos ultimos afios por Viehweg (154), por Perelman (155), por
Garcia Baca (156) —al distinguir éste la légica y la estructura razo-
nable o logoide de un dominio de los objetos, que es la que estima
mas adecuada al Derecho—, por Recaséns Siches (157), con su doc-
trina de logos de lo humano o de lo razonable, por Michel Villey (158),
etcétera.

16. La pregunta que surge al concluir este analisis de las viejas
fuentes del Derecho foral es la misma que se plantearon los juristas
de fines del siglo pasado y principios de éste, ante la aplicacion a
estas regiones de los articulos 5 y 6 del Cédigo civil.

Cegadas sus fuentes legislativas autdctonas por el Decreto de
Nueva Planta, el Derecho de las regiones llamadas forales mantenia
su vitalidad por la fuerza del Derecho consuetudinario. Impuesta la
jerarquia de las fuentes con prelacion de la ley y proclamada la ilega-
lidad de toda costumbre contra ley, qued6 la duda de si la prohibicién
de la misma se circunscribia a la ley general o si se extendia también
a la de Derecho foral, produciéndose una subversién en sus propias
fuentes y, a la vez, un total anquilosamiento de su derecho escrito,
privado asi de la vitalidad renovadora y de la adaptabilidad a las
nuevas circunstancias caracteristicas de la costumbre. Hoy las Compila-
ciones siguen claramente la pauta de estos articulos 5 y 6 del Cédigo
civil, y la renovacién por la costumbre, sin herir a dichos textos, sélo
puede ser alcanzada con la interpretativa secundumm legem y por la
praeter legem. Es decir con la que sea derogatoria o modificativa de
costumbres y usos anteriores en el escaso ambito que las compila-
ciones dejan a unas y otros.

Sin embargo, si el pueblo tiene esa vitalidad propia que se tra-
duce en sus costumbres peculiares, no es facil que la ley las venza,
aunque la aplicaciéon de ésta la impongan los Tribunales en los casos
que se les sometan. Hay una presién, una coaccién, una represion
social que expulsa al miemhro que use de la ley contra las costumbres

(154) THEeopor VIEWWEG, Tdpica y Jurisprudencia, vers. en castellano,
Madrid, 1964. .

(155) Cuarm PERELMAN, Le raisonnement juridique, en Etudes Philosophi-
ques, 1965, 2, p. 135, y en Raisonnement juridique et Logique juridique,
en Archives de Philosophie du Droit X1, 1966, pp. 10 y ss.

(156) Juan-Davip Garcia Baca, Plenes de Légica juridica, en Studia
Iuridica, n. 2, en la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1958, pa-
ginas 13 y ss.

(157) Luis Recasins SicHEs, Logos de lo hwmano, experiencia juridi-
ca v Derecho, en Anuario de Filosofia del Derecho, XI, 1964-1965, pp. 11 y ss,
donde precisa la tesis que ya habia expuesto en 1956 en su cit. Nueva Filo-
sofia de la Interpretaciéon del Derecho.

(158) M. Vitiey, Liminaire a la Logique du Droit. Donnes Historigues,
en Archives de Philosophic du Droit, XI, 1966, pp. VII y ss.
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vividas de verdad. Asi lo entendieron la mayor parte de los autores
de Derecho foral.

Costa (159) sefiala varios supuestos en que “leyes y pragmdticas
recopiladas quedaron lo mismo que antes sin mas imperio que el del
papel en que habian sido registradas”. “Es un combate sin tregua
—dice— que se prolonga de centuria en centuria a través de toda la
historia, entre el legislador y sus pseudo-leyes, de una parte, y la re-
pudiacién o no-aceptacién del pueblo por otra”.

”A espaldas del Apéndice foral, hoy dia —escribia atin no hace
veinte afios Pald Mediano (160)—, como ayer en contra de lo dis-
puesto en el Cuerpo legal de Fueros y Observancias, la gente de Ara-
gon, que vivia intensamente nuestro tradicional Derecho, sigue or-
denando su vida con arreglo a sus seculares costumbres, a despe-
cho del Cédigo y autoridades.”

“Desconocer el valor de las costumbres es inftil —ha escrito el
navarro Lacarra (161)—, porque su fuerza suele ser tan avasalladora
que por eso se ha dicho que es mas facil exista costumbre contra ley
que no ley contra costumbre.”

"En vano la autoridad legislativa —proclamaba Almeda (162) en
su citado discurso, pronunciado como Presidente de la Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Barcelona inaugurando &l Curso
1907-1908— calificard de corrupcién las costumbres contrarias a la
Ley y las perseguira hasta con safia, la costumbre hard su camino,
sostenida por la conciencia popular que proclamra la inconveniencia
de la ley y su oposicién con el bien comun, y la ley sera vencida por-
que su potencia serd meramente externa y su fuerza prestada. La ley
caera en desuso y cedera su sitio a la costumbre contraria.”

Sin embargo, hoy podemos afirmar que las esencias mas intimas,
las raices mas profundas del Derecho foral se hallan en grave peli-
gro de decadencia. La causa no se halla precisamente en el texto de
las leyes que proscriben las costumbres contrarias y que las arrinconan y
confinan como a los pieles rojas en U.S.A. a las zonas de reserva
india. Las verdaderas causas son otras, de tipo socioldgico, que tra-
taremos de analizar brevemente a continuacién. El peligro que atenta
contra el Derecho foral en sus propias fuentes, creemos que primor-
dialmente obedece: al desarraigo, al predominio-de los puntos de vista
ciudadanos, al impacto de los medios masivos de comunicacién audio-
visuales y, en suma, a la masificacion creciente que se extiende por
doquier.

17. El desarraigo, nos dice Simone Weil (163), es “una enferme-
dad casi mortal para las poblaciones sometidas”. Lo es, porque: “El

(159) Joaguin Costa, La ignorancia..., cap. IV, pp. 137 y ss.

(160) PaLA MEDIANO, loc. cit., p. 200.

(161) Lacarra, op. y vol. cit., art. 5 p. 46.

(162) AiMEpa Y Roig, loc. cit, p. 24.

(163) SivmoNe WEIL, Le déracinement, en L’enracinement, Paris, 1949,
paginas 45 y ss.
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arraigo es tal vez la necesidad mas importante del alma humana. Es
una de las mas dificiles de definir. Un ser humano tiene una raiz por
su participacién real, activa y natural en la existencia de una colecti-
vidad que conserva vivos ciertos tesoros del pasado y ciertos presen-
timientos del porvenir. Participacion natural, es decir, traida automa-
ticamente por el lugar, el nacimiento, la profesion, el contorno. Cada
ser humano tiene necesidad de multiples raices. Tiene necesidad de
recibir casi la totalidad de su vida moral, intelectual, espiritual, por
mediacion de aquellos medios de los que naturalmente se forma parte”.

La raiz mas profunda del hombre es la familiar; y la fuerza de
esta raiz, es tanto mayor cuanto mds honda sea la adaptacién de la pro-
pia familia a un medio fisico y social determinados.

La razén consiste, en que, en ese caso, serd mayor la profundidad de
la tradicion familiar araigada en el propio medio y, por tanto, mayor
también y mas profunda podra ser la educacién adecuada a la vida
concreta que en el mismo se viva.

Como ha recordado el profesor Elias de Tejada (164): “la supe-
rioridad del hombre sobre los animales proviene de la capacidad de
heredar - socioldgicamente saberes de otros hombres, al paso que el
animal no hereda otros saberes que los instintivos que bioldégicamente
puede recibir”. Si “un hombre es diferente de otros hombres de hace
veinte milenios”, es “porque ha recibido socioldgicamente saberes de
otros hombres en una transmision que es lo que se denomina Tra-
dicién”.

La ensefianza en profundidad puede darla la familia a sus miem-
bros mejor que cualquier otra institucion y de modo mas adecuado a
su medio social y a su ambito geografico, fisico, politico y econémico,
por esa funcién suya, que, segiin Paul Bourget (1653), hace de ella
un érgeno de duracion o comnservacién de las adquisiciones hamanas
de orden material y wmoral, entre los diversos medios, gracias a los
cuales en la humanidad, en su constante esfuerzo en su lucha, por la
existencia, ““cada generacion no supone una eterna vuelta a empezar”.

Por eso es patente que, como dice la citada Weil (166): “La opo-
sicion entre el porvenir y el pasado es absurda. El porvenir no nos
trae nada, no nos da nada; somos nosotros que para construirlo de-
bemos darle todo, incluso nuestra propia vida. Pero para dar, es preciso
poseer, y nosotros no poseemos otra vida, otra savia, que los tesoros
heredados del pasado y digeridos, asimilados, recreados por nosotros.
De todas las necesidades del alma humana, ninguna es mas vital que el
pasado”.

Ese hecho tiene un significado mas vivo en el ambito rural, y no

(164) Francisco Erfas De TEjapa, Libertad abstracta y libertades con-
cretas, cfr. Verbo, n. 63, p. 161, y en Contribucion al estudio de los cuerpos
intermedios, p. 127.

(165) Paur Bourger, Reflexions sur Uheritage, en Au service de lordre,
Paris, 1929, cap. IX, pp. 173 y ss.

(166) Smvone WEIL loc, cit, p. Sl.
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olvidemos que, como antes observamos, el Derecho foral es un Dere-
cho rural. Y, en el campo, como ha observado Helion de Beau-
lieu (167): “La unién y continuidad de la familia campesina no estan
ligadas solamente a la transmisién del patrimonio material constituido
por la tierra y la casa, sino también a la transmisién del patrimonio
moral que constituye la experiencia adquirida por la sucesién de ge-
neraciones”.

Esto indica la especial gravedad del desarraigo campesino, que
Simone Weil (168) califica de “atin mds escandaloso; pues es contra
natura que la tierra sea cultivada por seres desarraigados”. Pero el
desarraigo campesino lleva también a la despoblacién del campo, que
“en su limite es la muerte social”.

:Como se cubrird esos desiertos que se crean, alli donde no se
consideren denfiitivamente despoblados? ;Con gente de regiones mas
pobres, sin tradiciones adaptadas al nuevo medio? ;Por obreros agra-
rios traidos también de fuera por las nuevas sociedades agrarias que
algunos propugnan como panacea?

En otra ocasiéon (169) observavamos que “del mismo modo que
el el agro la erosién se evita con vegetales de tamafios distintos, segin
las circunstancias, o con la combinacién de unos y otros —arboles, ar-
bustos y herbaceas—, de igual modo, la erosién humana se evita me-
jor conservando heredades campesinas de distintas dimensiones y ri-
quezas, con funciones sociales distintas, que suministren las personas
que hagan de levadura v forjen los mentores naturales de la comarca.
Mariano Nougués (]70) habia prevenido que “si no hay propieta-
rios grandes la 1gnoranc1a el envilecimiento, durard una o dos gene-
raciones, porque pasard como un torrente que iguala el terreno; si,
pero amquxlandolo y llevandose la sustancia”... Lo mismo ocurre
con la desapariciéon de profesionales y de of1c105 rectores, por amor-
tizacién, vacante, absentismo, falta de permanenecia..

El desnivel econémico campo-ciudad impulsa el absentlsmo que
repercute por reciproca influencia de unos a otros ambitos soc1a1es.

Pero Simone Weil (171) sefiala como los dos venenos principales
que producen el desarraigo: al dinero y al Estado: “Uno es el di-
nero. El dinero destruye las raices en todas las partes donde penetra,
reemplazando todos los demas moéviles por el deseo de ganancia. Le
impone sin dificultad a los otros méviles porque reclama un esfuerzo
de atencion ciertamente menor”. Un posible remedio consistiria en

(167) HevrroNn pE Beaurieu, El Campesinado, vers. castellana de Speiro,
Sociedad Anénima, Madrid, 1963, p. 48, y en Verbo, n. 30, p. 48.

(168) SiMoNE WEIL, p. 73.

(169) Proélogo a El Campesinado, cit, p. 18, y Verbo 30, p. 48, y en
Lo agricultura v la explotacidn familiar, en Rev. Jur. de Cataluiia, LXIII,
enero-marzo 1964, pp. 119 y s.

{170) Dr. Mariano Nougués, citado por Luis Franco v LépEz en su
Mewmoria de las instituciones que deben continuar subsistentes del Derecho
Aragonés, Zaragoza, 1886, p. 87.

(171) Simone WEIL, loc. cit, pp. 46 y 89.
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“considerar la tierra como un medio de trabajo, y no como una ri-
queza en el reparto de las herencias. Asi no se contemplaria ya el es-
pectaculo escandaloso de un campesino endeudado para todo el trans-
curso de su vida para con un hermano funcionario que trabaja menos
y gana mas”.

Spengler (172) nos recuerda la advertencia del Barén de Stein:
“Quien moviliza el suelo lo deshace en polvo”, y explica que, con ella,
“alude a un peligro de toda cultura”.

El segundo veneno, a juicio de la sensible Weil (173), es el Es-
tado, que da lugar a lo que ella llama desarraigo geografico, por el
que desaparecen todas las comunidades menores que la nacién...:
“el desarrollo del Estado agota al pais. El Estado come la sustancia
moral del pais, de ella vive y engorda, hasta que el alimento se agota’”.
Al desaparecer esas comunidades desaparecen las costumbres que
constituyen el enlace vital del pueblo con su medio geogrifico, el
cordén umbilical con la madre tierra se rompe.

18. El predominio de los wmedios urbanos sobre los risticos,
impulsado por el Estado, econdmica (174), politicamente (175) y cul-
turalmente, tiene honda repercusion por la dltima circunstancia se-
fialada en el modo de sentir y pensar del hombre, atacando a aquello
que le permite el contacto tictil con el orden de la naturaleza y su
comprension racional subsiguiente.

(172) OswaLp SPENGLER, La decadencia de Occidente, trad. de M. G. Mo-
rente, Madrid, 1945, vol. IV, cap. V, A, 3, p. 325.

(173) We, p. 106. ) i

(174) Cfr. HEnrr CHARLIER, Comment sauver FPenseignement libre, en
Itineraires, suplemento del n. 106, sept.-oct. 1966, pp. 79 y s.: “Nuestro go-
bierno lanza a los campesinos de la tierra con un conjunto de medidas com-
binadas para hacer creer en la necesidad de este éxodo. Por debajo de
70 Qm. de trigo (que hoy puede ser el rendimiento de 2 a 3 Ha) —mno se
trata, pues, de la gran propiedad—, el trigo no es pagado a mayor precio
que en 1951 [escribe en 1966], siendo asi que todo cuanto los campesinos
compran les cuesta méis del doble. Es hacerles la vida imposible, e imposibi-
litarles también para aumentar los salarios agricolas, a fin de retener una
mano de obra que actualmente les falta. Los tecnécratas del gobierno sumi-
nistran asi peones a la industria, y éstos, a la primera crisis seria (que ven-
dra), quedarin sin empleo. Los hechos, por si mismos, testimonian estas in-
tenciones del Gobierno. La riqueza ya no es agricola, es bancaria e industrial.
Para constrefiir a nuestros agricultores a que vayan a trabajar en las fabricas
no ha habido méis que un medio, el de impedirles que se ganen la vida™.

(175 Cfr. BerTRAN RussiLL, El tmpacto de la ciencia en la sociedad,
versién en castellano de J. Novella Domingo, Madrid, 1967, pp. 131 y s.:
dice llegar —tal vez con cierta exageracién-—a una conclusién que se ignora
con mucha frecuencia: La industria, excepto la que sirve directamente las
necesidades de la agricultura, es' un lujo, en los malos tiempos sus productos
seran invendibles, y tan sélo la fuerza dirigida contra los productores de ali-
mentos podrin mantener vivos a los trabajadores industriales, y ello sola-
mente si se dejan que mueran muchos de los que producen comida. Si los
malos tiempos se hacen cosa comin, ha de inferirse que la industria decaera
y que la industrializacién caracteristica. de los Gltimos ciento cuarenta afios
serd rudamente refrenada.
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“El habitante de las grandes ciudades —nos dice Lersch (176)—
no vive ya en contacto inmediato con la vida que nace y crece, sino
que se mueve inmerso, casi exclusivamente, en un ambito de produc-
tos y artefactos técnicos. Su pie no huella ya el suelo de Ia tierra vi-
vifica, sino el producto técnico del asfalto o del pavimento hecho de
adoquines. No contempla ya la naturaleza verde y palpitante, sino
las gruesas moles de piedra de los rascacielos construidos por la
mano del hombre. Por todas partes le rodean la piedra y el acero.’

Incluso, como nota Nels Anderson (177), el ritmo del hombre de
la ciudad “no esta controlado por los ciclos de la naturaleza, sino que
es medido por el tic-tac del reloj. En él debe ser cordinado el movi-
miento de hombres y maquinas”.

Con la pérdida de la percepcion plena de lo real va insita la negativa
a recoger de ella la realidad del mundo. De Corte (178) lo destaca:

”La negacién del “lazo nupcial” que une al hombre al universo
desde su llegada al mundo, ha acarreado la desestimacion de esta ex-
periencia vital que lastra con el peso todas las facultades, las acciones
y las empresas humanas. Ia inteligencia del hombre, en particular,
renuncia a recibir activamente por medio de este cordén umbilical,
que lo une con el mundo real, la realidad de los seres y de las co-
sas”... “La filosofia practica y tedrica, la concepcion del hombre,
del mundo y de Dios, no proceden ya de la experiencia, sino que son
prefabricadas mediante la razon, admitidas o rechazadas segin su
conformidad o no conformidad a las normas dictadas por el espiritu
auténomo, sometiéndolo todo a sus métodos, a sus procedimientos, a
su legislacién universal.”

Asi, la ciudad moderna, a juicio de Di Pietro (179), no es ya la
ciudad del hombre de la tierra, sino que, en ese sentido, “tiene un ori-
gen cainico”, en la que el hombre se establece “para huir de la tie-
rra”, y, en ella, “reniega de ésta”.

Esta ciudad, prosigue, “estd escindida de la madre Tierra, y a su
vez la Justicia ha dejado de ser la coronacién de los niveles anterio-
res, por cuanto para que sea tal debe existir vertebracién de los 6r-
denes, y éstos no estan ordenados, y mds aiin no son tales. De ahi
que la Justicia de nuestro tiempo tenga todos los vicios contrarios de
lo que ensefia la tustissima tellus: el amor a la realidad ha sido re-
emplazado por la sujecién a lo abstracto, vicio por el cual la mente de
los juristas y de los jueces abandona la realidad y se convierte en
esclava de los principios tedricos enunciados en forma de preceptos
genéricos; el sabio concepto del émperium, por el cual el pretor apli-

(176) PuiLiep LerscH, El hombre en la actuglidad, vers. castellana de
José Pérez Riesco, Madrid, 1958, cap. IV, C, pp. 54 y s.

(177) Ners AxngersoN, Sociologia de la comunidad urbana, vers. caste-
Ilana, México, 1965, p. 588.

(178) MarcgL pE CoRrTe, Le educacidn politica, n. 3, en Actes du Con-
grés de Lausanne, 111, pp. 74 y s.. y Verbo 54, p. 646.

(179) D1 Pierro, [ustissima tellus, pp. 66 y ss.
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caba la hwmanitas a la litis planteada, ha sido reemplazado por el
mero concepto de la “techné”, en virtud del cual el Juez se convierte
en un simple engranaje aplicador de leyes abstractas; y el concepto
de la trascendencia divina de la labor del pretor se ha visto profanado
por el criterio de la mwmanencia humana, en virtud de la cual el De-
recho es un circulo cerrado antropocéntrico, en el cual el hombre
se crea las reglas para regirse a si mismo”.

Asi, el ciudadano se halla inclinado a resolver sobre el papel, en
el cual lo visual, planificado o proyectado en un espacio tridimensional
cerrado, al decir de Mc Luhan (180), le aisla de las otras percepcio-
nes sensoriales, y la iluminacién externa, desde su punto de vista, le
impide sentir la transparencia que solo desde dentro puede dar la
plenitud de la percepcidén interna (181). Al aislarse en lo visual “el
sentimiento de interaccién y transparencia de la trama del ser se seca
y el pensamiento humano no se siente ya como formando parte de
las cosas” (182).

El equilibrio y plenitud de percepcion sensorial, caracteristico que
presida el alumbramiento del Derecho foral, se pierde y, sin é, sus fuen-
tes no resultan comprensibles.

19. El umpacto de los medios audio-visuales o filmicos de comu-
nicaciéon de masas, es cada vez mayor.

“La nueva galaxia eléctrica de acontecimientos —dice
Mc Luhan (183)— ha penetrado ya profundamente en la galaxia Gu-
tenberg.”

Ciertamente ese modo de percepcién es mas tactil que la imprenta
y mas completo que los puramente visuales tipografiados. Pero se trata
de una percepcién muy distinta de la plena percepcién que del mundo
tiene el hombre de la tierra. Oigamos lo que nos dicen Cohen-Séat y
Fougeyrollas (184):

“En las sociedades del pasado la representacion del mundo se ha-
llaba en cierta situacién de dependencia frente a las relaciones del
hombre con su contorno material y las relaciones sociales inmediatas
de los hombres entre si.”

“Hoy la representacién del mundo, la imagen concreta y la idea
que de él se forma el hombre, aparecen cada vez mas como productos
de una nformacién nueva totalmente.” Se le afiaden “puros mundos
de percepcién”, producidos eminentemente por los procesos de cine
y televisién”, que “son mundos imaginarios, subdeterminantes de lo
real inmediato...”. '

Asi, la informacién filmica, crea “un mundo del que ciertamente
puede decirse que es un mundo imagnairio”, pero que “transforma tan

(180) Mc Luman, op. cit, p. 47.

(181) Ibid, p. 130 y pp. 137 y s.

(182) Ibid, p. 293.

(183) Ibid, p. 336.

(184) GiLBert COHEN-SEaT y PIERRe FouGevRorLrLas, L’action sut hom-
me. Cinema television, Introduccién, pp. 10 y s.
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profundamente la existencia del hombre, integrandolo en este mundo,
que se convierte, por decirlo asi, en un mundo subreal”.

Estos mismos autores (185) hacen notar que la jerarquia entre las
funciones fundamentales, las funciones de perfeccionamiento y las fun-
ciones artificiales, tienden a modificarse por la intervencion de estos
medios de informacién: “La potencia de las imigenes visuales (filmi-
cas) introduce principalmente un nuevo dinamismo de interaccion entre
funciones y necesidades artificiales, que favorece de un modo tal vez
decisivo el tercer nivel funcional en detrimento de los primeros.”
“;Para qué servird favorecer la maduracién de las funciones funda-
mentales y suscitar el desarrollo de las funciones de perfeccionamien-
to, si las perturbaciones artificiales deben arruinar por su despliegue
caédtico el equilibrio seguido?” A la vez “se modifica la relacion entre
lo racional y lo irracional en el hombre”.

Por esos medios el hombre contemporineo se uniformiza, conti-
ndan estos autores (186), “sometido a la potencia fotogénica y empu-
jado hacia la empatia”. “La sociedad industrial —afiaden (187)— el
desarrollo de la cual ha producido la desaparicién de las antiguas
comunidades, ha tendido a hacer desaparecer, por ello mismo, los
vinculos comunitarios que existen entre los individuos. El estado de
masa tiende actualmente a integrar a estos individuos en una comu-
nidad invisible, planetaria y uniformante, de la cual, corrientemente, no
tiene conciencia”.

El alba de la era electrénica puede llevar asi, segiin Mc Luhan (188)
a englobar “totalmente la gran familia humana entera en una sola
tribu global”... en trance en pleno dia, por la fuerza de los medios
audiovisuales de comunicacién, como por la noche al compds del
tam-tam y al conjuro del brujo lo estan las tribus salvajes.

20. La wmasificaciéon aparece, pues, contrapuesta a la concepcion
de nuestros Derechos forales. Joaquin Costa, el Obispo Torras i Bages
y Prat de la Riba lo percibieron con clarxdad

El primero (189) habia ya vislumbrado, una década antes de los
primeros trabajos de Le Bon sobre las ‘“foules”, la contraposicién
del pueblo organicamente constituido y dotado de libertad civil, con
respecto a “una masa inorganica, que recibe el impulso y direccién
de los poderes oficiales, estimados no como representantes suyos e
intérpretes de su pensamiento, sino como entidades superiores que
son de por si”, y que entonces el Estado “no es el conjunto todo del
pueblo, sino los organismos publicos tan sélo”.

El segundo (190), pocos afos después, pero antes también de las

(185) CoHEN-SEAT y FOUGEYROLLAS, op. cit., cap. II, pp. 80 y s.

(186) 1Ibid, cap. 11, pp. 63 y ss.

(187) Ibid, cap. II, pp. 98 y s.

(188) Mc LumaN, op. cit. pp. 13 y ss, 94 y 266.

(189) Costa, Renovacion del Cédigo por la costumbre, en La libertad
civil v..., cap. VI, p. 167. )

(190) Joser ToRRRAS 1 BAaGES, op. cit., Lib. I, cap. VIII, pp. 60 y s.
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publicaciones de Le Bon, explicaba que: “Los paises que tuvieron
verdadera civilizacion estaban formados no del conjunto de innumera-
bles individuos sin ligamen que los hiciera tierra inapta para el cultivo
y la edificacion, como el arenal del moderno individualismo egoista
y romo, masas ficiles de ser trastocadas por las pasiones sociales,
que se llaman revoluciones, sino que la entidad social, los hombres,
no eran granos de arena movedizos, ya que, unidos entre si, forma-
ban el organismo social, en relacién con las circunstancias del tiem-
po y del pais, y constituian un terreno firme sobre el cual se podia
edificar por largo tiempo...” “si la disciplina de las facultades hu-
manas llegé a cierta perfeccién, haciendo sélidas instituciones so-
ciales, se debe al organismo interno de aquellas sociedades, que las
preservaba de aquella continua mudanza y falta de fijeza de los pue-
blos modernos, que dentro de poco tiempo ni pueblos podrin ser
llamados, sino turbas”.

Y Prat de la Riba (191), contrapone a las turbas las colectivida-
des orgamizadas que: “poseen un espiritu que es fruto preciado y
obra capital de innumerables generaciones, sintesis de progresos al-
canzados a costa de sacrificios, resultado de abnegaciones y heroismo
sin cuento; el instrumento de su formacién es la educacién que mol-
dea los espiritus al calor de unas mismas ideas y les infunde unos mis-
mos sentimientos; su condicién indispensable, el transcurso del tiem-
po; sus rasgos caracteristicos, la permanencia, la resistencia a las
inovaciones, una viva capacidad extraordinaria que triunfa de todos
los obstaculos”. Y afiadia: “para que la turba exista, es necesario que
esta pluralidad o multitud carezca de autoridad directora, es necesa-
rio la continuidad y el contacto fisico entre los elementos que la com-
ponen (condicién indispensable para la creacién del espiritu de turba
que nace principalmente del contagio), es necesario un acontecimien-
to, un hecho o serie de hechos, que imprima un movimiento afectivo
o pasional comin a los individuos componentes”.

A medida que va desapareciendo ese tipo de sociedad, el moderno
Derechos de wmasas, tal como lo contemplamos hoy (192) ha de resul-
tar constantemente un Derecho nuevo. Un Derecho que no puede ser
creado por las costumbres de un pueblo ni brotar de abajo hacia
arriba, pues, dado el caricter amorfo de la masa, o su falta de respon-
sabilidad y de iniciativa, ha de ser un Derecho legislado, emanado
del poder publico, que atienda a la direccién y a la proteccién de esa
masa.

El Derecho de masas suele ser por necesidad un Derecho coerci-
tivo que obedece a un orden planificado, mis o menos intensamente
y mis o menos imperativamente. Emana del Estado, no del cuerpe

(191) ENRIQUE PrAT DE LA RiBA, Psicologia de las wmultitudes. La era
de los multitudes, en Misceldnea Juridica de Rev. Jur. de Catalusia, vol. 1,
1895, pp. 42 y ss.

(192) Sociedad de masas y Derecho, véase en especial II parte, capitu-
lo I. n. 62.
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social; puesto que a éste —nivelado y amorfo— se le considera ne-
cesitado de proteccion, sometido 2, tutela.

Nuestro Derecho tradicional partia del conocimiento y aprove-
chamiento de una naturaleza, que podia ser utilizada, ordenada, me-
jorada, pero de la que no podiamos sustraernos y de la que, por tanto,
no era posible prescindir. Ta formula clisica ars addita neturae expre-
sa claramente esa posicion. Por el contrario, el actual Derecho de ma-
sas —dirigido a multitudes desarraigadas y sin tradicion— no sélo
suele olvidarse de la naturaleza, sino que generalmente pretende cam-
biarla totalmente, radicalmente para adaptarlo todo a su pretendido
orden artificial.

Por otra parte, en el terreno positivo, comprobamos que, en gene-
ral, suele faltar al Derecho de masas una visién social plena y una
perspectiva historica dilatada y orientada hacia el futuro. Casi siem-
pre obedece a dos puntos de vista antitéticos y antagénicos. En ge-
neral, arranca de un ideal abstracto de igualdad; pero, muchas veces
sOlo trata de resolver empiricamente las necesidades nuevas actuales,
urgentes, graves y apremiantes. Lo cual procura con visién especia-
lizada, concreta y, por ende, en dicho sentido, parcial y temporal.
Por eso, no es raro que al solucionar un problema nos cree otro
nuevo, que cure una enfermedad aguda actual y provoque otra para
el futuro. proximo o remoto, tal vez crénica.

Estas son las perspectivas y el dilema que se presenta ante un
futuro, ya inmediato. ’



La nulidad absoluta del negocio juridico y los
efectos de la prescripcion extintiva y de la
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DIEGO ESPIN CANOVAS
Catedrético de Derecho Civil en la Universidad de Madrid

Sunmario: I. Conflicto entre la ineficacia del negocio guridico y los efectos
de la prescripcion extintiva y de la usucapion.—I11. Sistema de la prescripcion
de la accién de nulidad.: 1. La prescripcion de la accién de nulidad en Derecho
francés. 2. La imprescriptibilidad de la excepcién en Derecho francés, 3. La
prescripcién de la accién de nulidad en Derecho belga. 4. La imprescriptibilidad
de 1a excepcién en Derecho belga.—IIl. Sistema de la smprescriptibilidad de la
accion de nulidad: 5. La imprescriptibilidad de la accidén de nulidad en De-
recho italiano. 6. La usucapion y la accién de nulidad en Derecho italiano.
7. La prescripcién extintiva de las acciones de repeticién y la accién de nu-
lidad en Derecho italiano. 8. Cédigo civil portugués de 1867: perpetuidad de
la accibn de nulidad. 9. Cédigo civil portugués de 1966; perpetuidad de
la nulidad—IV. Derecho espaiiol: 10. La imprescriptibilidad de la accién
de nulidad. 11. La imprescriptibilidad- de la excepcién de nulidad. 12. La usu-
capién y la accién de nulidad. 13. La prescripcién extintiva de las acciones
de repeticién y la accién de nulidad—V. Observaciones criticas: 14. Argu-
mentos en favor de la imprescriptibilidad. 15. Compatibilidad entre la perpe-
tuidad de la accién de nulidad y los efectos de la prescripcién de las acciones
de repeticién y de la usucapidn extraordinaria.

I. CONFLICTO ENTRE LA INEFICACIA DEL NEGOCIO
JURIDICO Y LOS EFECTOS DE LA PRESCRIPCION
EXTINTIVA Y DE LA USUCAPION

Dentro de la amplia tematica de la ineficacia del negocio juridico
y acotando su campo a la categoria de la nulidad y anulabilidad, cabe
plantear el tema de la aplicacion al negocio juridico nulo o anulable
de los efectos tanto de la usucapidon como de la prescripcion extintiva.

En relacién con la prescripcion extintiva el problema se plantea de
modo insoslayable desde el momento en que la prescripcion extintiva
propende a abarcar toda clase de derechos y acciones, por lo que en
principio también la accién encaminada a declarar la nulidad o anulabi-
lidad del negocio debiera de prescribir dentro del plazo que legalmente
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le fuese aplicable. Pero si bien respecto a la anulabilidad no surge pro-
blema alguno, encaminada como estd a proteger un interés privado que
puede ser suficientemente protegido mediante la posibilidad de ejerci-
tar la accién de anulacién durante un tiempo determinado, en cambio
respecto a la nulidad, que ampara un interés pablico y general, puede
estimarse contradictorio el que el negocio que es nulo por contrariar
normas de interés puiblico, pueda llegar a consolidarse de hecho a
través de la institucién de la prescripcién, si se admite que la accién
para constatar la nulidad del negocio queda sometida a la regla general
de la prescripcion de todos los derechos y acciones.

Asi visto el problema, parecen oponerse la ineficacia insanable y
absoluta del negocio nulo como contrario a normas imperativas y de
orden piiblico con la institucién de la prescripcion extintiva. El fun-
damento de la nulidad absoluta reposa como acabamos de indicar en
la sancién de los actos contrarios a la ley como modo de mantener el
imperio de ésta cuando la autonomia privada no respete los limites
impuestos por la ley, la moral o el orden publico (art. 1.255 del Co-
digo civil).

Pero también paraddjicamente, la prescripcion extintiva trata, en
interés general, de mantener la estabilidad de las relaciones sociales
que estin en la base de las relaciones juridicas, extinguiendo todos
los derechos que no hayan sido ejercitados adecuadamente dentro de
los plazos temporales que la ley estima suficientes segtin los casos.
Por excepcidn, tradicionalmente, las acciones divisorias (art. 1.965 del
Cédigo civil) y algunas mas que la doctrina y jurisprudencia destacan,
son imprescriptibles.

Entre ambos principios de interés general, la sancién del negocio
contrario a la ley imperativa y la prescripcidn de los derechos, hay
que situar el tema que examinamos para decidir en favor de la apli-
cacion de uno de los dos. Comio veremos en el curso de nuestra expo-
sicién mientras unos sistemas juridicos mantienen la tesis de la pres-
cripcidn, o sea el predominio de la institucién de la prescripcién extin-
tiva sobre el principio de la sancién del acto contrario a la ley, otros
sistemas se inclinan por la opuesta solucién de la imprescriptibilidad de
la accién de nulidad, lo que equivale a inclinarse en favor del princi-
pio de légica juridica, quod nullum est, nullum producit effectum, que-
dando postergado el principio de la prescripcion que trata de ase-
gurar la estabilidad de las relaciones juridicas.

Sin embargo frente a este planteamiento liminar y en exceso sim-
plificador, hay que hacer notar desde ahora que otras cuestiones vie-
nen a entrecruzarse y hacer mas compleja la solucién practica a que
se llegue, como veremos en el curso de este trabajo.

También el instituto de la usucapién plantea de forma similar
un conflicto de aplicacién en torno a la nulidad del negocio juridico
contrario a la ley, ya que dicha ineficacia parece exigir que no pueda
crearse a su amparo ninguna clase de efectos positivos y mucho
menos enervadores de derechos ajenos. No obstante, la usucapién, en
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su misién paralela a la de la prescripcién extintiva, de estabilizar
las relaciones juridicas, propende a consolidar las situaciones de hecho
que dentro de cierto ambito se realicen aun cuando vayan a afectar
a cosas o derechos que hayan constituido el objeto de negocios juri-
dicos nulos. Igual que en el caso de la prescripcién extintiva, habre-
mos de elegir .aqui entre la preferencia del principio de ineficacia
del negocio juridico que mantiene la sancién del acto contrario a la
ley, o la norma que protege la seguridad juridica basada en la
posesion de cosas y derechos con los requisitos determinados por
la ley.

El equilibrio en la aplicaciéon de estos diversos principios requiere
especial tacto por parte del legislador y cuando no exista expresa
solucién normativa, la interpretaciéon por via jusrisprudencial o doc-
trinal, habrd de tener el mismo tacto para conseguir soluciones de
derecho positivo que dentro de la Ley tengan en cuenta tanto la
seguridad juridica como la funcion social del Derecho tan acusada
en nuestra época.

II. SISTEMA DE LA PRESCRIPCION DE LA
ACCION DE NULIDAD

I. La prescripcion de la accion de nulidad en Derecho francés.

La doctrina discute si serd aplicable la regla general segtn la cual
“todas las acciones tanto reales como personales, prescriben por el
plazo de 30 afios” (art. 2.262), ya que el Coédigo no resuelve expre-
samente nada sobre la nulidad absoluta.

En la jurisprudencia a pesar de algunas vacilaciones, parece pre-
dominar la opinién favorable a la prescripcién (1), y también parece
predominar en la doctrina, alegindose en su favor que el fundamento
de la prescripcion general de 30 afios es también valido para la accién
de nulidad absoluta, a saber, incitar a todos los que sean titulares de
derechos, a ejercitarlos sin esperar indefinidamente (2), o bien que
debe aplicarse la prescripcion a todas las nulidades pues su funda-
mento consiste en que el tiempo, en interés de la paz social, cubra las
situaciones irregulares, asi como evitar las dificultades de prueba de
los hechos muy antiguos (3).

La objecién contra la prescriptibilidad consiste en que el acto
falto de un elemento esencial, no puede vivificarse por el transcurso
del tiempo. Para algunas la objecion se salvaria admitiendo la nocion
de la inexistencia, ya que mientras para la nulidad absoluta operaria
la prescripcién en cambio para la inexistencia, ni el tiempo le permitiria

(1) Marry y RavnNaup, Droit cizil, 1, Paris, 1961, nim. 158 y nota 2.

(2) Mazeaup, Legons. I, ntm. 354, pag. 380, 4.* ed., Juglart. Paris, 1967.

(3) EsmeiN, en Planiol v Ripert, VI, nim. 310, pig. 393, 2+ ed.;
Marry v Raynaup, II-1.° nam. 205.

5
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adquirir consistencia, ni tampoco seria necesaria su anulacién ju-
dicial (4).

Aungque en la doctrina y jurisprudencia francesa parece predominar
en la actualidad 'la tesis de la prescripcion de la accion de nulidad
absoluta, conviene examinar mas detenidamente el estado de la cues-
tion y las opiniones divergentes.

En primer lugar partiendo de la concepcién de la inexistencia de
los negocios juridicos como categoria distinta de la nulidad absoluta,
se ha propugnado la inaplicacién de la prescripcion (art. 2.262) a
los actos inexistentes. [.a posibilidad de prevalerse del acto inexistente,
por el transcurso de los treinta afios de prescripcién, se rechaza por
la consideracién de que lo inexistente no puede devenir eficaz por
el transcurso del tiempo por largo que sea (5).

Sin embargo, dentro de la tesis de la imprescriptibilidad de la
accién que tiende a constatar la inexistencia del acto, se establece la
distincién entre dicha accién imprescriptible y las acciones personales
que tienden a eliminar las- consecuencias de la ejecucién del acto
juridicamente inexistente, las cuales si se extinguirdn por la prescrip-
cién treintenal ; el acto sigue siendo inexistente, pero las acciones de
restitucion o repeticién se extinguen por la prescripcion (6).

También para los que admiten la distincién entre la inexistencia
y la nulidad absoluta, se ha mantenido por algunos la tesis de Ia
imprescriptibilidad de la accién que tiende a constatar dicha nulidad.
Se alega que, no obstante, el sentido aparentemente absoluto del
articulo 2.262, “la ley rechaza permanentemente y por si misma, el
acto que prohibe; lo reduce a un puro hech6 que no puede ser con-
firmado ni autorizado y que no produce ningtin derecho”, por lo que
la nulidad puede siempre ser invocada (7). Pero aqui también se
advierte, por los que siguen la tesis de la imprescriptibilidad, que la
cuestién es mas bien tedrica, pues si bien a los treinta afios la nulidad
no habra prescrito, las acciones de restitucién o repeticién se habran
extinguido por dicha prescripcién. El acto no se habrid convalidado
pero su ejecucion sera mantenida de hecho (8).

Frente a la tesis de la imprescriptibilidad la doctrina actual se
inclina abiertamente hacia la sumisién de la accion de nulidad abso-
luta a la regla de Derecho comin que representa la prescripcion
treintenal.

Como hemos visto se alega como fundamento de la prescripcidon
de la accién de nulidad que en este caso como en todos los que acttia

(4) Marry vy Raywnaup, II-1.°, nim. 205, pag. 186.

(5) AuBry y Rau, 5" ed, I, pig. 180; BAUDRY-LACANTINERIE y TISSIER,
Traité, XXV, De ia prescription, 3.* ed., Paris, 1905, nim. 589, pag. 437.

(6) BAUDRY-LACANTINERIE y TissieRr, Traité, XXV, niim. 589.

(7) Dunop, citado por BAUDRY-LACANTINERIE y TISSIER, loc. cit., afirma que
la imprescriptibilidad era la opinién mis comin en el antiguo Derecho.

(8) BAUDRY-LACANTINERIE y TISSIER, siguen también dicha tesis, como en
el caso de la inexistencia.
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la prescripcion es necesario poner de acuerdo el derecho con un estado
de hecho que se ha prolongado largo tiempo (9); que la aplicacién
de la regla de la prescripcion, en este supuesto como en todos, se
justifica por razén de incitar a todo titular de un derecho a ejercitarlo
sin esperar indefinidamente (10); que debe de aplicarse la prescripcion
a todas las nulidades, pues su fundamento consiste en que el tiempo,
en interés de la paz social, cubra las situaciones irregulares, asi como
el evitar las dificultades de prueba de los hechos muy antiguos (11).

Aun dentro de esta general aceptacion de la prescriptibilidad de la
nulidad absoluta (12), se atentia esta doctrina en los autores que acep-
tan la categoria de la inexistencia, pensando que seria la clave de la
cuestién. Frente a la objecién fundamental contra la prescriptibilidad
de que el transcurso del tiempo no puede vivificar un acto al que le
falta un elemento esencial o esta prohibido por la ley, en la inexistencia
ni el tiempo vivificaria el acto, ni seria preciso ejercitar la accion
de nulidad; la nulidad se produciria de pleno derecho y siempre seria
posible hacer constar, si fuera preciso, que jamas existié el acto (13).
La inexistencia, se afirma, actuaria de limite a la tesis de la pres-
criptibilidad treintenal: “hay casos en que la irregularidad es tan
grave que no se concibe que pueda ser cubierta, incluso por la pres-
cripcion treintenal” (14).

La jurisprudencia aplica desde antiguo la regla de la prescripcion
treintenaria a la accién de nulidad, y contintia manteniendo la misma
posicién (15). '

2. La imprescriptibilidad de la cxcepcion en Derecho francés.

Cuestion distinta es la prescriptibilidad de la excepcién de nuli-
dad, respecto a la cual una regla tradicional proclama su perpetuidad:
quae temporalia sunt ad agendum, perpetua sunt ad excipiendum (16).
La jurisprudencia no sélo aplica esta regla a la nulidad relativa res-
pecto a la prescripcion decenal establecida para la misma (art. 1.304),

(9) MarTy v RavNaup, Droit civil, 11, 1.°, nam. 205, pag. 186, Paris, 1962.

(10) Mazeaup, Legons de Droit civil, 1, 1.°, nim. 354, pag. 380, 4.° ed. por
Juglart, Paris, 1967. .

(11) EsMEIN, en Planiol v Ripert, Traité pratique de Droit civil, VI,
num. 310, pig. 393, 2.* ed.

(12) EsMeIn, MARTY v RayNauD, MazeAuD, loc. cit. notas anteriores; WEIL,
Droit creil, 1, ntim. 393, Paris, 1968; CARBONNIER, Droit civil, 11, 2.*, nim. 131,
pag. 433, Paris, 1957.

(13) Marty Y Ravnaup, II, 1.°, nam. 205.

(14) WerL, Droit civil, T, nim. 3%4.

(15) S. 5 mayo 1879; sobre la reciente Sentencia del Tribunal de casacién
de 16 noviembre 1932: nota de Esmein, D. H., 1933, 4; H. Miazeaup, Nouveau
guide des exercices pratiques, ler. anné, exer. num. 6.

(16) Dessaux, L'article 1304 du Code civil et le principe de la perpétuité
de Vexception (tesis, Paris, 1937). Antes: Giscard, Etude sur lorigine de la
maxime quae temporalia sunt ad agendum perpetua sunt ad excipiendum (tesis,
Paris, 1888).
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sino con alcance mas general también a las nulidades absolutas, ex-
cluyéndola solamente en relacién con los plazos de caducidad (17).

La regla no puede tener hoy el mismo fundamento que en Roma,
ligado a una determinada estructura procesal, pero se ponen de
relieve diversas razones como fundamento para su aplicacién actual.
Como argumento de interpretacién literal, se advierte que los pre-
ceptos legales sobre prescripcién hablan de las acciones solamente;
como fundamento intrinseco se destaca su funcién de freno a los
efectos de la prescripcidn de la accién ya que el deudor que no
ejercita la accién de nulidad, dejandola prescribir, quizd por igno-
rancia, se veria desarmado contra la ulterior demanda del acreedor,
al cual a pesar de la prescripcién de la accién podri oponer la
perpetuidad de la excepcién de nulidad; como justificacién practica
se alega que evita al deudor ejercitar la accién de nulidad para verse
preventivamente liberado de la reclamacién del acreedor, ya que si
éste reclama, después de prescrita la accién, cabe oponerle la ex-
cepcion. :

Como especial fundamento de la perpetuidad de la excepcién en
relacién con la nulidad absoluta, se alega que para las nulidades de
orden publico rehusar la excepcidn seria permitir el concurso de la
justicia para realizar el acto que se estima peligroso para el bien
comun (18).

Pero la alegacién de la excepcién de nulidad, exige cierta situa-
cién del que pretende ampararse en la nulidad del negocio en relacién
con la ejecucién del mismo. La doctrina francesa, basandose en de-
cisiones jurisprudenciales estima que no puede alegar la excepcion
después de la prescripcién de la accién, la parte que ejecutd el con-
trato. Sélo corresponde la excepcidén a quien no habiendo ejecutado

el contrato se ve demandado por una accién de reclamacién de cum-
plimiento (19).

La exigencia de no haber ejecutado por su parte el contrato para
poder ampararse en la excepcidn de nulidad de dicho contrato, hay
que ponerla en relacion con la conducta de las partes puesto que seria
contradictorio que en un contrato, la misma parte que lo ejecuté pueda
luego pretender la anulacién alegando la nulidad por via de excep-
cion. Ejecucion y nulidad se excluyen. La ejecucion es una conducta
frente al contrato que impide posteriormente, otra conducta contra-
dictoria. Seria aplicable a esta contradiccién la regla “venire contra
factum™.

(17) Marty v RaynNaup, II, 1.0, nam. 209.
(18) Esmein, VI, nim. 310.
(19) Marty v RavynNaup, II, 1.°, nim. 209.
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3. La prescripcion de la accién de nulidad en Derecho belga.

En la doctrina belga se rechaza la tesis de la imprescriptibilidad
de la accién de nulidad con los mismos argumentos que en la doctrina
francesa, estimando que la regla de la prescripcion treintenal es abso-
lutamente general, comprendiendo tanto las acciones reales como
las personales. El fundamento de la aplicacion de la prescripcion se
basa por tanto en varios argumentos:

1o Argumento literal ya que el art. 2.262 se refiere a “todas las
acciones tanto reales como personales”, sin excluir la accién de nulidad
absoluta.

2.° Argumento derivado del fundamento de la prescripcién, ya
que se trata de buscar la estabilidad de las relaciones, sin que exista
razén para excluir de ese fundamento la accién de nulidad absoluta.

3. Argumento derivado del efecto de la prescriptibilidad, ya que
ésta no viene a reconocer la existencia legal del acto prohibido por
la ley, sino que se limita a impedir el ejercicio de las acciones que
tienden a hacer pronunciar la nulidad (20).

En cuanto al apoyo que la tesis de la imprescriptibilidad encuentre
en la categoria de la “inexistencia’” del negocio juridico, como quiera
que esta categoria es tan controvertida se comprende facilmente que los
que se pronuncian de modo mds categérico por la prescriptibilidad
de la nulidad, niegan la inexistencia, considerindola como ‘nocién

falsa” (21).

4.  La imprescriptibilidad de la excepcion de nulidad en Derecho belga.

La doctrina belga se plantea la cuestion de si existe en el Derecho
actual razén para admitir la antigua regla romana “quae temporalia
sunt ad agendusn, perpetua sunt ad excipiendum” ya que en Derecho
romano la accién de nulidad sélo se admitia si el acto viciado habia
sido ya ejecutado mientras que si no lo habia sido, la proteccion
de la victima se realiza por la excepcidn, la cual duraba tanto como
la accién nacida del contrato, a la cual se oponia. La diferencia con
el Derecho actual consistia en que si no se habia ejecutado el contrato

(20) Die Pack, Traité élémentaire de droit civil belge, 2.* ed., 11, num. 783,
Bruxelles, 1948. Fl altimo argumento se apoya en la Sentencia del Tribunal de
casacién francés de 5 de mayo de 1879: “la disposicién del art. 2.262 es general
y se aplica particularmente al caso en que se trate de nulidad radical y de
orden publico; la prescripcién asi establecida no tiene por efecto el dar a la
convencién prohibida una existencia legal, pero destruye todas las acciones
que tienden a hacer pronunciar la anulacién”.

(21) De Pace, II, nim. 783: “la théorie de I'imprescriptibilité, soutenue
par certains, se base sur la notion fausse des actes inesistentes. Dlailleurs, les
auteurs qui la soutiennent reconaissente aux-mémes que cette imprescriptibilité
est théorique, car les actions en restitutions et en répétition, suite de l'assimi-
lation, sont en tout cas atteintes par la prescription trentenaire”.
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la iniciativa de la nulidad no le pertenecia; pero en el Derecho belga
la accién de nulidad corresponde a la victima desde que se celebra el
contrato sin distinguir si ha sido ejecutado o no, por lo que cabe
pensar si subsistird la regla romana o mas bien debe considerarse
derogada por faltarle la razon de ser (22).

En contra de la aplicacion de la regla romana se alega ademas de
la diferente estructura de las acciones, ya expuesta, que es contradic-
torio hacer revivir, bajo forma de excepcion, un derecho que la ley
ha extinguido definitivamente bajo forma de accién (23).

Sin embargo, en la doctrina prevalece la opinion favorable a la
aplicacion de la maxima “quae temporalia...” puesto que el Codigo
habla de la prescripcién de la accién, pero no de la excepcién. También
la jurisprudencia mantiene la misma posicion (24).

Frente a la argumentacién contraria a la aplicacién de la maxima
romana, la doctrina dominante y la jurisprudencia, piensan, en efecto,
que debe de recibir aplicacion por “imperiosas consideraciones de
utilidad practica™”. Si una parte, de mala fe, deja pasar el tiempo de
prescripciéon de la accidon de nulidad antes de exigir la ejecucion de
un acto viciado de nulidad, la otra parte que sufrié el vicio (que
incluso podia ignorar la existencia del acto, como el menor) se en-
contraria en la situacion de no poder pedir la nulidad por haber
prescrito la accion y tener que ejecutar el acto. Para evitar esta situa-
cién injusta se piensa que la excepciéon de nulidad debera durar, por
lo menos, tanto como la accién de ejecucidn del contrato.

A la vista de estas consideraciones se estima que la regla de la
perpetuidad de la excepcion de nulidad, si bien no expresada en los
textos del Cédigo napolednico, no se opone tampoco a los mismos,
sirviendo de regla complementaria, supletiva y basada en la equi-
dad (25).

De estos caracteres (regla supletiva, regla de equidad) se deriva-
rian segiin la doctrina, las siguientes consecuencias que tratan de
evitar que la regla romana sea aplicada de un modo general o muy
absoluto:

120 La aplicacion de la maxima no tiene lugar mas que si el
contrato no ha sido ejecutado. Ejecutado el contrato antes de la
prescripciéon de la accién de nulidad y no intentada ésta, se presume
la confirmacién tacita. Si, por el contrario, la ejecucién se ha ins-
tado después de la prescripcion de la accién, el que sufre los efectos
de la nulidad, tendria todavia como arma defensiva la excepcién
anulatoria.

22 La anterior consideracién afecta tan s6lo a la anulabilidad,
que se rige por un plazo de prescripcion mas breve que el de la

(22) De Pacg, II, nim. 784.

(23) Laurent, XIX, nim. 57 a 60, quien afiade: no basta “de citer quel-
ques mots latins pour que tout soit dit” (nim. 59).

(24) De Pace, IT, niim. 784.

(25) Dk Pace, II, ntm. 784.
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treintenaria, pues si se trata de nulidad absoluta que se rige por la
de treinta afios (art. 2.262), la accion de ejecucién del contrato (que
deberia ser diferida para que pueda alegarse la excepcion) habra
prescrito por virtud de este precepto resultando inatil acudir para la
defensa del demandado a la nulidad del contrato, por via de excep-
cion, cuando la accién de ejecucién ha prescrito por si misma.

De esta nltima consecuencia se deduce que no cabe tomar a la letra
el caracter de perpetuidad de la regla romana (26).

ITI. SISTEMA DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD
DE LA ACCION DE NULIDAD

5. La imprescriptibilidad de la accién de nulidad en Derecho italiano.

El nuevo Cédigo civil dispone que “la accién para declarar la nu-
lidad no estd sujeta a prescripcion, salvo los efectos de la usucapién
y de la prescripcion de las acciones de repeticiéon” (art. 1.422).

La norma del art. 1.422 aparece como novedad en el Cédigo de
1942, aunque en diversa medida respecto a sus varios elementos. La
primera parte se limita a declarar la imprescriptibilidad de la accién
de nulidad de conformidad con el titulo que acompafia al precepto.
Resulta desde luego novedad la proclamacién de esa imprescriptibili-
dad que no se contenia en el Cdédigo anterior, que omitia incluso la
referencia al tema (27), aunque la doctrina llegaba a la misma con-
clusién, basandose en el principio romano “quod ab nitium wvitiosum
est, non potest tractu temporis convalescere” (D. 50,17, 29), por lo
que la norma adn dentro de su novedad, implica mas bien recepcién
legislativa de un principio juridico ya consagrado de modo indis-
cutido (28).

La tesis de la imprescriptibilidad, consagrada ahora legislativa-
mente, se basa en la vieja consideracién de la imposibilidad de sanar
lo que nace muerto, por lo que igual que no es posible la convalida-
cién, efecto al que mas directamente se refiere la regla romana citada,
tampoco puede modificarse la situacién juridica creada por el contrato
nulo por mas tiempo que transcurra. En este sentido se observa que
es indiferente que transcurra cierto tiempo, aun prolongado, y que

(26) De Pacg, II, nim. 784, si bien observa que esta limitacién del ca-
racter perpetuo en materia contractual, no rige fuera de la misma.

(27) Aunque bajo el nombre de nulidad, el art. 1.300 del Cédigo derogado
(equivalente a nuestro art. 1.301), se referia realmente a la anulabilidad, como
reconocia la doctrina.

(28) Ad ex. Covierro, Manuale di diritto civile italiano, Milano, 1924,
pag. 335. La génesis del vigente art. 1.422 no aparece clara; en el proyecto
preliminar del libro de las obligaciones no se contiene norma semejante, sélo
la imposibilidad de convalidar el contrato nulo (art. 302, equivalente al ac-
tual art. 1.423).
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al transcurso del tiempo se afiada la inercia del legitimado a ejercitar
la nulidad, por lo que se habla de la perpetuidad de la nulidad (29).

6. La usucapion y la accion de nulidad en Derecho italiano

La segunda parte del art. 1422, es novedad legislativa, en un
sentido mas amplio que la primera y parece fue incorporada en el
ultimo momento, sin precedentes claros en la elaboracién del Cé-
digo (30).

El Derecho italiano distingue asi entre la accién de nulidad, res-
pecto a la cual declara la imprescriptibilidad y los efectos que puedan
derivarse de dicha nulidad. En cuanto a la accién imprescriptible
de nulidad, se trata de una accién meramente declarativa (no cons-
titutiva) y con efecto retroactivo (31). Pero esta declaracion de nu-
lidad posible en todo momento no quiere decir que siempre se puedan
alcanzar los efectos practicos que normalmente derivarian de dicha
nulidad

La ley deja a salvo la posibilidad de la usucapién y de la pres-
cripcion de acciones de repeticion.

Respecto a la primera, si ha sido objeto de contrato nulo un
derecho real y la parte frente a la cual se alega la nulidad tuvo la
posesién con los requisitos correspondientes a la usucapidén extraor-
dinaria o sin titulo (art. 1.158), dicha usucapién impedirid la recla-
macién subsiguiente a la nulidad sobre la restitucién de la cosa (32).

Por tanto en los negocios traslativos o constitutivos de derechos
reales, susceptibles de posesién, puede ser necesario o util invocar
la nulidad del negocio, pues, como dice Cariota Ferrara, no obstante
la imprescriptibilidad de la accién de nulidad del negocio, esto no
excluye o elimina la adquisicién originaria del derecho por la usuca-
pion. “El enajenante, por consiguiente, si el adquirente a base del
negocio nulo se halla en posesién, debe, dentro del término util de
usucapién, reivindicar la cosa exigiendo la declaracién de nulidad
del negocio traslativo o constitutivo” (33).

Si no se ejercita a tiempo la accién reivindicatoria basada en la
nulidad del negocio traslativo, la ulterior accién de nulidad de éste,
resultaria inatil practicamente.

(29) Entre otros, MESSINEo, Imprescrittibilita dellazione di nullité ed
effetti compatibili con essa (RTDP, XX, 1966, 3).

(30) En este sentido MESSINEO, loc. cit. nota anterior, pig. 2; se encuentra
ya una referencia en la relacién al texto definitivo del Codlgo civil (n. 650).

(31) BaRrBeRro, Sistema, 6.°, I, nim. 295, pag. 494.

(32) MessiNeo, Doctrina general, trad. esp. II, 271. La usucapién abreviada
seria imposible "por ser incompatible con la nulidad del titulo (arts. 1.159 y
1.162); por tanto el propietario del bien, afin no habiendo sido parte en el
contrato, podria hacer valer la nulidad. )

(33) Carrora FERRrARA, El necgocio juridico, nim. 84, trad. esp., pag. 282.
Igual. M1rABELLI, Dei contraiti in generale, en Commentario del Codice civile,
Torino, 1961, art. 1422, pag. 391.
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7. La prescripcion extintiva de las acciones de repeticion y la accion
de nulidad en Derecho italiano.

Igual ocurre con las acciones de repeticion respecto al negocio
obligatorio. Si éste ha tenido cumplimiento, hay que ejercitar a tiem-
po las acciones de repeticién, no obstante la imprescriptibilidad de la
accion de nulidad, ya que aquéllas estin sujetas a prescripcién (34).

La 1mprescr1pt1b111dad de la accién de nulidad permitiria declarar
la nulidad del negocio obligatorio, pero esta declaracidn careceria
de trascendencia practica, ya que las acciones de repeticién que serian
la consecuencia normal de la nulidad, se verian paralizadas por la
excepcion de prescripcidn, si habia transcurrido el plazo fijado para
su ejercicio (35).

8. Cédigo civil portugués de 1867: perpetuidad de la accién de nulidad

El derogado Codigo de 1.° de julio de 1867, disponia con caricter
general que “los actos realizados contra la disposicién de la ley, bien
sea ésta prohibitiva, bien preceptiva implican la nulidad, salvo los
casos en que la misma ley ordenase lo contrario. Esta nulidad puede,
sin embargo, sanarse por el consentimiento de los interesados, si la
ley infringida no fuese de orden publico” (art. 10)

La doctrina distinguia, en base a este tan genérico precepto los
diversos grados de nulidad, bien en sentido tripartito si se admitia
la inexistencia o bipartito si se rechazaba. En el conocido Tratado
de Cunha Gongalves siguiendo la triparticién se asigna a la inexis-
tencia la plena carencia de efectos basada en el principio quod nullum
est, nullum producit effectum; también para la nulidad absoluta y
en base al mismo principio se estima que es insanable e imprescrip-
tible y que si por disposicién excepcional de la ley prescribiese la
accion, siempre podria ser invocada la excepcién de nulidad, como
reconoce el art. 693, a que después aludiremos.

Sin embargo, el citado autor reconoce que de modo indirecto puede
influir la prescripcién en el negocio absolutamente nulo, a través de la
prescripcién extintiva de las acciones de restitucién derivadas del con-
trato nulo o de los efectos derivados de la usucapién de los derechos
adquiridos por el mismo negocio nulo (36).

En materia de contratos nuevamente encontramos disposiciones re-
ferentes a la nulidad de los negocios juridicos, siendo de especial in-
terés para este punto los siguientes preceptos.

(349) Como dice Carrora FERRARA, “en vano se haria declarar después de
veinte afios, la nulidad del negocio, ya que después no se podria repetir (por
haber tenido lugar la prescripcién de la accién de repeticion de lo indebido)
lo que se dio o de cualquier manera se presté a base del negocio nulo, y por
tanto no era debido” (arts. 2.033 y 2.946, C. c., loc. cit. nota anterior).

(35) MessiNeo, II, pag. 272, trad. esp.
(36) Cuxua GoNGaLVES, Tratado de direito civil, I, pag. 397, Coimbra, 1929,
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“La accion de rescision por nulidad procedente de encontrarse
la cosa, que fuese objeto del contrato, fuera del comercio, es impres-
criptible, salvo en los casos en que la ley dispusiere expresamente
lo contrario” (art. 691).

“La nulidad del contrato puede ser opuesta, por via de excepcion,
en cualquier tiempo en que el cumplimiento del contrato nulo fuese
demandado” (art. 693).

Respecto al art. 691, comenta Cunha Gongalves, que estd mal
emplazado en el capitulo dedicado a la rescision de los contratos ya
que se refiere a una nulidad absoluta, que se rige por la regla de la
insanabilidad e imprescriptibilidad del art. 10. Dicha nulidad, siendo
absoluta, siempre puede ser alegada por via de acciéon o de excep-
cidén (37).

En cuanto al art. 693 el mismo tratadista estima que mas que
una especialidad del expresado capitulo, es un efecto general de la
prescripcidn, que exige la perpetuidad de la excepcion en razon a que
la prescripcién no puede extinguir mas que los derechos y las accio-
nes, pero no las excepciones puesto que en éstas no cabe la inaccién;
por el contrario la facultad de oponer la excepcién no empieza mas
que cuando el adversario ejercita la accion. El legislador en el art. 693
consagra la regla quae temporalia sunt ad agendum, perpetua sunt ad
evcipiendum, principio que segiin Cunha Gongalves debe ser inter-
pretado en el doble sentido de que la excepcién podra ser alegada
en todo momento en que se ejercite la accion contraria, pero que
extinguida ésta, se extinguird también la excepcion (38).

Podria resumirse la interpretacion doctrinal del Cédigo derogado
en el sentido de la perpetuidad de la accién de nulidad, frente a la
temporalidad de la accién de.anulabilidad, la cual por via de excep-
ciéon podia oponerse en cambio perpetuamente. Esta diferencia en
cuanto a la anulabilidad por via de accién o de excepcion se explicaria
partiendo de la ejecucién o inejecucién del contrato. Si el contrato
se ejecuta se comprende que exista un plazo para su impugnacién,
ya que existe una legitima expectativa de la otra parte a su convalida-
cion. Por el contrario la inejecucién del contrato explica la falta de
interés, por la parte que podria impugnarlo, en ejercitar la correspon-
diente accién, ya que se mantiene el statu quo ante; pero si se pretende
ulteriormiente la ejecucion, bastard alegar la excepcion para conseguir
la anulacién, cuya perpetuidad se justificaria por la falta de un interés
contrario a la convalidacion al no haber existido una situcion de hecho
que legitime una expectativa (39).

(37) Cuxua GongaLves, Tratado de diretto civil, IV, ntm. 553, pag. 475,
Coimbra, 1931.

(38) Cunua GongaLves, Tratado, 1I, ntm. 427, pag. 715.

(39) GarLvao TEeLLES, Dos contratos en general, 2* ed., Lisboa, 1962, pa-
ginas 332-333.



La nulidad absoluta del negocio juridico... 531

9. Cddigo civil portugués de 1966: perpetuidad de la accion de
nulidad.

El nuevo Cddigo civil portugués de 25 de noviembre de 1966
consagra expresamente la tesis de la imprescriptibilidad disponiendo
que “la nulidad es invocable en todo tiempo por cualquier interesado
y puede ser declarada de oficio por el Tribunal” (art. 286).

Frente a la imprescriptibilidad de la accion de nulidad, para la de
anulabilidad se dispone que sélo puede alegarse “dentro del afio sub-
siguiente a la cesaciéon del vicio que le sirve de fundamento™ (ar-
ticulo 287, num. 1).

Sin embargo, la anterior disposicién sobre la anulabilidad presu-
pone que el negocio juridico haya tenido ejecucion puesto que el mismo
precepto afiade para el caso contrario lo siguiente “en cuanto, sin
embargo, el negocic no estuviese cumplido, puede ser aducida la anu-
labilidad, sin dependencia de plazos, tanto por via de accién como
por via de excepcién” (art. 287, nam. 2).

Como se ve, la antigua doctrina romana que -permitia aplicar
indefinidamente la excepcidon segin la conocida regla quae temporalia
sunt ad agendum, perpetua sunt ad excipiendim cuando el contrato no
habia sido ejecutado, es conservada en el nuevo Cddigo portugués, am-
pliando asi la posibilidad defensiva del que se ve demandado tardia-
mente para ejecutar el negocio anulable que, por cualquier circuns-
tancia, no habia empezado a tener ejecucion.

La indefinida alegacién de la anulacién por via de excepcion nc
estd expresamente consagrada en materia de nulidad absoluta, si bien
los términos amplios y absolutos del precepto, antes transcrito, per-
miten suponer que la invocacién de la nulidad en todo tiempo y por
cualquier interesado, podra tener lugar tanto por via de accién como
por via de excepcion.

Previamente a estos dos preceptos reguladores de las normas sobre
nulidad y anulabilidad expuestas, se contiene una disposicion general
segin la cual “a falta de régimen especial, son aplicables a la nulidad
y a la anulabilidad del negocio juridico las disposiciones de los ar-
ticulos siguientes” (art. 285). Queda asi salvada la posibilidad de
disposiciones especiales que dejarian sin aplicacién la normativa ge-
neral contenida en los arts. 286 y 287.

IV. DERECHO ESPARNOL

10. La imprescriptibilidad de la accion de nulidad.

Nuestro Cédigo civil no resuelve expresamente la cuestion, si bien
en favor de la prescriptibilidad cabe alegar el precepto inicial del titulo
dedicado a la prescripcidn, segtin el cual por la prescripcién se extin-
guen, de la manera y con las condiciones establecidas por la ley,



532 Diego Espin Cdnovas

“los derechos y las acciones de cualquier clase que sean” (art. 1.930,
apartado 2).

Doctrina y jurisprudencia afirman, en cambio la imprescriptibili-
dad apoyandose en la regla romana (D. 50,17,29) y en la imposibilidad
de confirmacién de los contratos en que faltan los requisitos exigidos
por el art. 1.261 (art. 1.300). Pero no faltan opiniones discrepantes,
que niegan o ponen en duda la imprescriptibilidad de la accion de
nulidad.

Asi Borrel y Soler, a la vista del art. 1.959 que permite adquirir
el dominio aunque fuere nulo o inexistente el titulo en que funde su
derecho el prescribiente afirma que “en este caso, por consiguiente,
el acto o contrato inexistente se exime de la imposibilidad de conva-
lidarse por medio de la prescripcidn; toda vez que de €l nacen con-
secuencias que no pueden destruirse, por haber creado a favor del
causahabiente un derecho que la ley reconoce como valido”. Anilogas
consideraciones inspira al citado autor la posibilidad de usucapion de
cosas muebles, especialmente cuando falta la buena fe y cuando se
trata de cosas hurtadas o robadas (arts. 1.955 y 1.956).

Después del conflicto entre la accién de nulidad y la usucapidn,
examina Borrel y Soler el alcance de la prescripcién extintiva: “Vea-
mos ahora si las obligaciones derivadas de un contrato absolutamente
nulo, de alguno de los llamados inexistentes, subsisten indefinida-
mente, sin que nunca puedan reclamarse por mucho tiempo que haya
transcurrido desde la perfeccion del contrato.” Refiriéndose a diver-
sos articulos del Titulo dedicado por el Cédigo a la prescripcion,
observa que “de ellos parece deducirse que el mero transcurso del
tiempo es suficiente para extinguir toda clase de acciones, sin dis-
tincién, y, por tanto, también las de nulidad contra la eficacia de los
contratos nulos en cualquiera de sus grados o situaciones” (40).

A lo largo de estas consideraciones fluye un abierto esceptiscismo
sobre la tesis de la imprescriptibilidad, aunque quizd la conclusién
a que se llega adolece de falta de discriminacién entre la accién de
nulidad y otras acciones derivadas de la ejecucién del contrato nulo.

Sin embargo. la opinién predominante afirma abiertamente la im-
prescriptibilidad de la accion de nulidad (41), apoyandose en la
tradicién romanista seglin el principio “quod ab nitio vitiosum est,
non potest tractu temporis convalescere” (D. 50,17,29) y también en
la imposibilidad de confirmacién de los negocios nulos que se deriva
de la aplicacién exclusiva de la misma a los negocios simplemente

(40) BoRREL Y SOLER, Nulidad de los actos furidicos segtin el Cddigo civil
espafiol, Barcelona, 1947, pags. 105-117, esp. 114-116. La ribrica de esta ma-
teria es la siguiente: “TImprescriptibilidad (?) de las acciones contra los con-
tratos absolutamente nulos” (p. 105). Ver también del mismo autor, Derecho
civil espaiiol, 1, 369-372, en que bajo el titulo “prescribe la accién de nulidad
de los actos llamados inexistentes” insiste en las mismas ideas apoyindose en
algunas sentencias del T. S. -

(41) Refundiendo, en su caso, a estos efectos la accibén de inexistencia y la
de nulidad. cuando se admite la distincidn.
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anulables (art. 1.310), regla que guarda cierto paralelismo con la pres-
cripcidn sanatoria (42).

También se alega en favor de la imprescriptibilidad el texto del
articulo 1.301, que al sefialar el momento en que empieza a correr el
plazo de la prescripcidn de la accidn de nulidad para cada caso de vicios
del consentimiento o defecto de capacidad, demuestra que a ellos se
concreta, 0 sea, a supuestos de anulabilidad (43). Pero de la inaplica-
cién de este plazo de prescripcién de la accién de anulabilidad, a la nuli-
dad, se ha deducido, a veces, una consecuencia distinta, y atin opuesta, a
la de su imprescriptibilidad, pues partiendo de la regla general de la
prescripcion de los derechos y acciones de cualquier clase que sean (ar-
ticulo 1.930, ap. 2), se ha afirmado que, no estando sefialado plazo
especial para la accién de nulidad, le corresponderia el plazo general
de las acciones personales (art. 1.964) (44).

El apoyo mas firme en favor de la imprescriptibilidad de la accién
de nulidad se encuentra en la exigencia legal para llevar a efecto la
confirmacién, de que se trate de contratos que retnan los requisitos
del consentimiento, objeto y causa establecido para todos los contratos
en el articulo 1.261 (art. 1.310). Poniendo en relacién este precepto,
limite de la confirmacién, con la esencia de ésta y de los plazos de
prescripcion de la accién de anulacién de los contratos (art. 1.300),
se puede inducir un principio general limitador de la prescripcion
de dicha accién a los supuestos de anulabilidad (que el Codigo de-
nomina nulidad).

En efecto, la confirmacién consiste en la renuncia, expresa o ta-

(42) De Disco, Instituciones de Derecho civil espafiol, I, 316, Madrid,
1959; CasTAN, Derecho civil espafiol comin v foral, 10.* ed., 1, 2.°, 814, Madrid,
1963 y III, 503; 9. ed., III, 471; PireEz GoNZALEz y ALGUER, en Enneccerus,
Tratado de Derecho civil, trad. esp. I, 2.°, pag. 377, 2.*, ed.; Puic BRuray,
Fundamentos de Derecho civil, 11, 1.0, 318-319; Puic PeRa, Tratado de Derecho
civil espafiol, I, 2.°, 694, Madrid, 1958; Ossorio y MoraLEs, Lecciones de De-
recho civil. Obligaciones y contratos, Granada, 1956, pig. 291-292, aunque ad-
mite algunas excepciones; Boner Ram6n, Compendio de Derecho civil, 1, 728,
Madrid, 1959; “Por iltimo, las nulidades absolutas son de pleno Derecho como
la inexistencia misma, no hay accién que tienda a proclamarlas, por lo que la
nulidad radical puede ser indefinidamente realizada por via de accién o de
excepcion”; MANRESA, Comentarios al Cédigo civil espafiol, 5* ed. VIII, 2.°,
art. 1300, esp. pig. 630, Madrid, 1950; Mucius Scakvora, Cédigo civil, XX,
Madrid, 1904, comentario a los arts. 1.300 y sigs., esp. pags. 968-969 y 985;
ALBADALEJO, El negocio juridico, Barcelona, 1958, pag. 405, 407; implicitamente
también en Instituciones de Derecho civil, Barcelona, 1961, niim. 175, pig. 461;
De BueN. en Colin y Capitant, Curso elemental de Derecho civil, trad. esp., I,
Madrid, 1922, pag. 219; Santamarfa, Comentarios al Cddigo civil, I, Madrid,
1958, pag. 273-274.

(43) PEReEz GoNzZALEz y ALGUER, loc. cit.

(44) SS. 31 octubre 1922, 12 abril 1916 aluden a la inaplicacién del art. 1.301
en supuestos de nulidad absoluta, en los que en su caso les serian aplicables
las disposiciones generales en materia de prescripcién. Sin embargo, estas de-
claraciones jurisprudenciales, no son claras ni contundentes, y estin contradichas
con otras posteriores que citaremos més adelante. La S. 12 abril 1916, se
fija en el momento en que nace la accién para impugnar los contratos inexis-
tentes, estimando inaplicable el 1.301, siendo aplicable el art. 1969.
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cita, al ejercicio de la accion de anulaciéon (art. 1.311), accion que
queda extinguida por dicha confirmacién (art. 1.309); pero dicha
renuncia confirmativa tiene el limite infranqueable de no poder operar
mis que respecto a los contratos que retinan los requisitos esenciales
de consentimiento, objeto y causa que enumera el articulo 1.261 (ar-
ticulo 1.310). Paralelamente, la prescripcién de la accion de anulacion
en el plazo de cuatro afios (art. 1.301) se basa en la inaccién del
legitimado para ejercitar la inaccién que implica la renuncia tacita
al derecho de impugnacion contra el acto anulable y por ende se trata
de una forma de confirmacién ticita que tropezaria siempre con el
limite infranqueable de no poder operar mds que en relacion con los
contratos que refinan los requisitos esenciales citados del articulo
1.261. Por otra parte, ni siquiera es preciso este razonamiento, pues
el propio Cédigo al aludir a la anulacién por determinados vicios
consensuales y defectos analogos, alude expresamente a los contratos
en que concurran los expresados requisitos del articulo 1.261 (articu-
lo 1.300).

Es pues indudable que el 4mbito de la renuncia a la accién de
anulacién, tanto por via de renuncia-confirmacién, como por la de
renuncia-prescripcion, estd circunscrito a la mera anulabilidad, lo que
en la técnica de nuestro Cédigo se expresa reiteradamente con la
referencia a que el contrato confirmable o sujeto a prescripcién, retina
los requisitos de consentimiento, objeto y causa del art. 1.261.

Contrariamente, fos contratos que no retinan dichos requisitos esen-
ciales adolecen de nulidad insanable, por cualquier via, tanto de la
renuncia-confirmacién como de la renuncia-prescripcion. Lo primero
lo ordena expresamente el Cddigo al decir que “sélo son confirma-
bles los contratos que reanan los requisitos expresados en el articulo
1.261” (art. 1.310). Lo segundo no se dice expresamente, pero hay
que inducirlo de la equivalencia practica entre confirmacion y pres-
cripcién a estos efectos, y también del ya citado articulo 1.300 que
regula la anulabilidad a base de que se den los citados requisitos y
s6lo a esta anulabilidad se refiere al regular la prescripcion cuatrienal
de la correspondiente accion.

Este esquema institucional del dualismo legal entre nulidad y anu-
labilidad (45) es suficientemente fuerte para desvirtuar los términos
generalizadores del dmbito de la prescripcion como causa de extincion
de los derechos y de las acciones “de cualquier clase que sean” (ar-
ticulo 1.930, ap. 2). Posibilidad de excepcionar dicha regla que se ve
justificada por el propio Cédigo al recoger la tradicional imprescrip-
tibilidad de las acciones divisorias (art. 1.965). Creemios por tanto
suficientemente fundada la iniprescriptibilidad de la accién de nulidad,
cuya eficacia practica hemos de precisar mas adelante.

(45) Recuérdese que la terminologia del Cédigo ha ocasionado el que con
frecuencia se denomine inexistencia (art. 1.261) a la nulidad absoluta y nulidad
(arts. 1.300 y sigs.) a la anulabilidad.
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La jurisprudencia también reconoce el caracter de imprescriptible
de la accion de nulidad absoluta alegando en base al articulo 1.310
que ésta es perpetua e insubsanable (46), no siéndole por tanto apli-
cable el plazo cuatrienal del articulo 1.301.

11, La imprescriptibilidad de la excepcion de nulidad.

Cuestion distinta es la alegacién de la nulidad por la via procesal
de la excepcidn; afirmada por nuestra doctrina y jurisprudencia la
imprescriptibilidad de la accién de nulidad, no plantea problema la
extension del mismo cardcter a la excepcién (47). Asi lo hace la ju-
risprudencia al declarar la imprescriptibilidad de la accién o excepcién
de nulidad (48) (SS. 11 enero 1928, 19 diciembre 1951).

12. La usucepion y la accién de nulidad.

El problema del entrecruzamiento de la imprescriptibilidad de la
accion de nulidad y de los efectos de la usucapién no ha pasado des-
apercibido a nuestra doctrina y asi se advierte, por algunos, que por
la ejecucion de un contrato nulo pueden surgir situaciones de hecho
que originen la usucapion.

En efecto, si bien en general no se dedica especial atencién al
tema, un sector doctrinal, partiendo de la afirmacién inicial de la im-
prescriptibilidad de la accidn, aborda la cuestién de que, no obstante,
esa imprescriptibilidad quede abierta la posibilidad de la usucapién
consolidando Ia situacioén creada por el negocio nulo.

Pérez Gonzilez y Alguer estiman inexacto lo que afirma la Sen-
tencia de 31 de octubre de 1922, segiin la cual en los contratos simu-
lados e inexistentes en todo caso seran aplicables las disposiciones
generales en materia de prescripcion de acciones; afiaden que, por
el contrario, “si un contrato no existe, si no llena los requisitos del
articulo 1.261, el transcurso del tiempo no puede subsanar ninguno
de ellos. Lo tinico que puede ocurrir es que por la consumacién de
un pretendido contrato se adquieran derechos reales para dar margen
a hechos que puedan fundar una prescripcion adquisitiva (articulos

(46) Entre otras las SS. 11 enero 1928, 9 enero 1933, 19 diciembre 1951,
20 octubre 1954, 2 abril 1956, 25 abril 1960, 14 octubre 1960, 8 octubre 1962,
28 mayo 1965. :

(47) Boxer Ramoén, Compendio, I, pag. 728; Manresa, Comentarios al Céd-
digo civil espaiiol, 5° ed., VIII, 2°, art. 1.300, esp. pag. 630, Madrid, 1950;
De Buen, en Colin v Capitant, Curso elemental de¢ Derecho civil, trad. esp., I,
Madrid, 1922, pag. 219; Santamaria, Comentario al Cédigo civil, 1, Madrid,
1958, pag. 273.

(48) Como hemos indicado, a veces, la jurisprudencia se refiere a la in-
existencia, pero hay que entender esta denominacién como equivalente a la de
nulidad absoluta, en general, y salvo que se quiera hacer referencia a la cate-
goria de la inexistencia como diversa de aquélla.
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1.955, ap. 2 y 1.959), pero no se tratara de prescripcion extintiva de
una accion, que no es menester ejercitar” (49).

Castan parece adherirse a esta opinién al estimar inaceptable la
ya citada Sentencia de 31 de octubre de 1922, afiadiendo: “lo t{nico
cierto, dicen Pérez y Alguer, es que por la consumacion del contrato
inexistente pueden crearse derechos reales que sirvan de fundamento
a una adquisicién por usucapién” (50).

Puig Brutau, después de afirmar la imprescriptibilidad de la ac-
cion de nulidad, afiade que “otra cosa diferente es que la falta de
ejercicio de la accién durante mucho tiempo ocasione una situacion
inatacable: p. ej., al adquirir por usucapién la cosa comprada quien
la adquirié en contrato nulo. Cir. articulos 1.955 y 1.959” (51).

Puig Pefia, después de citar en favor de la imprescriptibilidad
la regla del Digesto, formula la siguiente distincion: “es cierto que
el acto inexistente no adquirird nunca la perfeccién, ya que el tiempo
no le puede dar el requisito esencial de que carece, pero también lo
es que un estado de hecho no puede estar indefinidamente sujeto a
la amenaza de una impugnaciéon”, afiadiendo que de esto deduce la
generalidad de los autores “que si bien el acto contintia con su pri-
mitivo, caracter juridico, la acciéon para atacarlo puede ser enervada
por la prescripcion si como consecuencia de aquél se produce una
situacion de hecho apta para la prescripcién adquisitiva” (52).

Moreno Mocholi, en la revision de los Comentarios al Codigo
civil de Manresa, afirma que “no es dable confundir la imprescripti-
bilidad de la nulidad plena o inexistencia, con la fuerza indiscutida
de las situaciones creadas al amparo de la relacién nula o inexistente”
y en su virtud “se puede en cualquier momento hacer valer la ine-
ficacia insubsanable por el transcurso del tiempo, pero los hechos que
durante el mismo hubieren permanecido con suficiencia para la ad-
quisicion de un derecho no padecen a estos efectos” (53).

La jurisprudencia niega la posibilidad de la usucapion ordinaria
de bienes recibidos en virtud de un negocio radicalmente nulo, ya
que para esta forma abreviada de usucapién se requiere un justo
titulo (art. 1.952), titulo que ha de ser verdadero y valido (SS. 23
octubre 1954, 28 mayo 1965) (54).

(49) . Ptrez GoNzZALEZ y ALGUER, en Emneccerus, Tratado de Derecho civil,
trad. esp. I, 2.°, pags. 336, 1.* ed. y 377, 2.* ed.; esta opinién de PErez Gon-
zZALEZ y ALGUER es seguida por parte de la doctrina que expresamente la cita:
Santamaria, Comentarios, I, Madrid, 1958, pag. 273.

(50) CastAN, Derecho civil espaiiol comtin y foral, 10.* ed., I, 2°, 814.

(51) Puic Brurau, Fundamentos de Derecho civil, 11, 1.°, 319, Barcelo-
na, 1954.

(52) Puic PeNaA, Tratado de Derecho civil espafiol, I, 2.°, 694, Madrid, 1958,

(53) Manrgsa, Comentarios al Cédigo civil, 5* ed., VIII, 2.°, revisado por
Moreno MocuoLf, art. 1.300 esp., pig. 633, Madrid, 1950.

(54) Sobre la posibilidad reconocida por el Tribunal Supremo de que el
titulo meramente anulable, no anulado, pueda servir de base a la usucapién
ordinaria, puede verse: Espin, Funcién del justo titulo en la adquisicién de
derechos por usucapién, Revista de Derecho Privado, 1968, 833.
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Esta necesaria exclusion de la usucapién ordinaria en los casos
de titulos radicalmente nulos, por la exigencia legal de que el titulo
sea valido (art. 1.953), no impide la usucapion extraordinaria, ya que
en ésta no se requiere la existencia de titulo alguno (arts. 1.955, ap. 2
y 1.959), por lo que tampoco la obstaculizaria la nulidad radical del
titulo. El titulo radicalmente nulo no puede viabilizar la usucapién
ordinaria, pero es inoperante para la extraordinaria. En ésta los prescri-
bientes prescinden del titulo puesto que derivan su adquisicion sélo del
hecho posesorio continuado durante el tiempo marcado por la ley.

Por esta razon, atin siendo posible obtener la declaracién judicial
de la nulidad radical del negocio transmitivo (titulo), en todo tiempo,
esta declaracion puede resultar practicamente inoperante si se ha con-
sumado la usucapidon extraordinaria de las cosas transmitidas por
virtud de dicho titulo.

13.  La prescripcion extintiva de las acciones de repeticion y la accién
de nulidad.

Asi como respecto a la posibilidad de desplegar los efectos nor-
males de la usucapion en relacidon con las situaciones creadas al am-
paro del negocio nulo, hemos encontrado referencias doctrinales, sobre
todo las de Pérez Gonzilez y Alguer, en cambio respecto a la posi-
bilidad de que la prescripcion extintiva despliegue sus efectos nor-
males, no obstante, la nulidad absoluta del negocio y la imprescripti-
bilidad de la accion correspondiente no se encuentran referencias en
nuestra doctrina mas que aisladamente.

En las recientes ediciones revisadas de la obra exegética de Man-
resa hay una referencia clara a dicha posibilidad, que se pone en re-
lacién con el precepto ya examinado del Cédigo civil italiano. La
imprescriptibilidad (de la accién de nulidad) tampoco “se transmite
a la facultad que los perjudicados por la nulidad tuvieren para repetir
contra el menoscabo que culpablemente se les hubiere ocasionado. La
imprescriptibilidad, en suma, sélo se refiere a la ineficacia del acto
en si, pero no a sus secuelas mediatas, ni tampoco a las situaciones
de hecho ocurridas durante la inaccién del que pudo ejercer la accién
y no la utiliz6” (55).

Frente a este insuficiente desarrollo doctrinal del tema encontra-
mos en cambio un andlisis mas completo de los intereses en juego en
reciente jurisprudencia representada por la importante Sentencia de
27 de febrero de 1964.

La jurisprudencia se hace cargo del problema que plantea la per-
petuidad de la accién de declaracién de nulidad absoluta, en relaciéon
con las acciones de restitucion, estimando que “si bien el mero trans-
curso del tiempo no puede cambiar la naturaleza juridica de los actos

(55) Manresa, Comentarios al Cédigo civil, 5. ed., VIII, 2.°, revisado por
Moreno MocHoLf, art. 1.300, esp. pag. 633.

G
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que han de evaluarse en Derecho, por lo que, lo inexistente, no al-
canza realidad, ni lo ilicite, inmoral o dafioso al interés publico, se
purifican de sus defectos, de lo que es consecuencia que no cabe ac-
cionar sobre la base de que, lo originariamente invalido, cobré efi-
cacia por la accion del tiempo, ya que es principio de Derecho que
lo nulo o vicioso no convalece por su transcurso, ello es cuestion
aparte de lo que se plantea en el caso de que, por voluntad de las
partes, aunque sea al socaire del negocio viciado, se hayan creado
situaciones de hecho y que, al no reaccionar contra ellas oportuna-
mente, terminen siendo enroladas en el impetu de la prescripcion que
actua confirmando las situaciones de hecho al liberarlas de sus posibles
reparos juridicos” (S. 27 febrero 1964).

En esta Sentencia se establece la distincién entre la perpetuidad
de la nulidad del acto radicalmente nulo y la prescriptibilidad de las
acciones restitutorias derivadas de los efectos anulatorios (al menos
respecto a algunos supuestos), alegandose que “dentro de nuestro
Codigo civil la cuestién aparece clara: en el parr. 2.° del art. 1.930
se declara la prescriptibilidad de los «derechos y acciones, de cual-
quier clase que seany; en los arts. 1.295 y 1.306, respectivamente,
se establecen las obligaciones de las partes, en orden a deshacer los
efectos de los contratos rescindidos o nulos por concurrencia de causa
torpe, sin establecer que las oportunas acciones restitutorias sean im-
prescriptibles, cuyo caracter reconoce el Cédigo sblo a las que enumera
en su articulo 1.965”, (S. 27 febrero 1964.)

V. OBSERVACIONES CRITICAS

14.  Argumentos en favor de la imprescriptibilidad.

a) Estimo que conforme a la tradicién romanista que informa en
este punto nuestro Derecho es imprescriptible la accién de nulidad,
bien entendido que este caricter no puede extenderse mis que a la
declaracién de que el contrato fue nulo absolutamente, pero sin que
pueda alcanzar la imprescriptibilidad al conjunto de efectos deriva-
dos, no va del contrato, sino de otros hechos juridicos, como situa-
ciones posesorias. Por tanto hay que distinguir de una parte la accién
declarativa de nulidad, y de otra, las acciones reivindicatorias de cosas
o restitutorias de prestaciones efectuadas por consecuencia del con-
trato nulo a las cuales no alcanza la imprescriptibilidad (56).

Esta posicion tiende a restringir el alcance practico de la impres-
criptibilidad, que generalmente se predica de la accién de nulidad
en nuestro Derecho basdndose en el principio quod ab initio vitiosum
est, non potest tractu temporis convalescere (D. 50,17,29).

En favor de esta tesis militan importantes argumentos:

(56) En este sentido la ya citada S. de 27 febrero 1964.
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1.e Ll propio fundamento general de la prescripcion de velar por
la paz social y contribuir a la certidumbre de las relaciones juridicas,
por lo que la imprescriptibilidad ha de ser vista como lo excepcio-
nal (57).

2. Que el Cbdigo declara con gran generalidad que por la pres-
cripcion se extinguen los derechos y las acciones, de cualquier clase
que sean (art. 1.930, ap. 2), indicando de modo concreto aquellas
acciones que son imprescriptibles (art. 1.956), entre las cuales no
se comprenden las de caracter restitutorio, y precisamente el funda-
mento de la excepcional imprescriptibilidad de las acciones divisorias
radica en el propio hecho de la indivision, por lo que mientras sub-
siste dicho estado permanece la necesidad de la accién divisoria, lo
que no ocurre en las acciones restitutorias en que la restitucion pudo
y debié ser reclamada diligentemente para evitar su prescripcion.

3.° Con mayor motivo hay que distinguir también entre la im-
prescriptibilidad de la accion de nulidad y los efectos de la usucapion
de hienes que estin implicados en los efectos de la nulidad. La usu-
capién, como basada en la relacion posesoria, despliega sus efectos
que tienden igualmente a la certidumbre de los derechos, por lo que
la declaraciéon de nulidad de un contrato no impide todas las formas
o especies de usucapién, sino tan sélo la ordinaria, ya que ésta se
apoya en un justo titulo (art. 1.940) y el titulo ha de ser valido (ar-
ticulo 1.953). Por esto, si se debe rechazar la usucapion ordinaria de
bienes recibidos en virtud de un negocio nulo, como hace la juris-
prudencia (58), es admisible en cambio la usucapién extraordinaria
de los mismos, ya que ésta excluye la necesidad de titulo (arts. 1.959
y 1.955, ap. 2) y hasta se admite la usucapiéit de cosas muebles hur-
tadas o robadas cuando prescriban el delito o su pena y la accién
para exigir la correspondiente responsabilidad civil (art. 1.936).

LLa posibilidad de la usucapion larga que no requiere titulo, no
obstante, la nulidad del contrato del que deriva la entrega de la cosa
objeto de la usucapion es completamente lbgica; la nulidad del con-
trato no puede impedir dicha usucapion, porque la nulidad afecta al
titulo adquisitivo de la posesion, pero no a ésta, que constituye la
esencia de la usucapién. Por esta misma razon, mientras es posible
la usucapion en los términos mas largos previstos por la ley cuando
el titulo es nulo, no cabe la usucapion en los términos abreviados
previstos para el caso de existir titulo, que entre otros requisitos ha
de reunir el de ser valido {art. 1.933).

b) En cuanto a la excepcién de nulidad parecen muy convincentes
las razones que se alegan por la doctrina francesa en favor de su
perpetuidad en el actual Derecho francés. Con mayor motivo deberd
estimarse dicha perpetuidad en el Derecho espaifiol, dada la impres-

(577 V. la citada S. 27 febrero 1964.

(58) S. 28 mayo 1965; Esrin, Funcién del justo titulo en la adquisicion
de derechos por usucapion, Revista de Derecho Privado 1968, 833 y siguientes,
asp. 838-840. ‘ :
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criptibilidad que doctrina y jurisprudencia asignan a la accién de
nulidad.

¢) Como accion o como excepcidn la nulidad (o inexistencia como
la denomina parte de la doctrina y la jurisprudencia) es perpetua,
imprescriptible e insanable, pero esta perpetuidad no impide, como
hemos expuesto, que las situaciones de hecho, surgidas por consecuen-
cia del contrato nulo, puedan dar lugar a que desplieguen sus efectos
respecto a ellas otras instituciones, como la prescripcion extintiva
y la usucapion.

15. Compatibilidad entre la perpetuidad de la accion de nulidad v
los efectos de la prescripcion de las acciones de repeticion v los
efectos de la usucapion extraordinaria.

No se trata, sin embargo, de una situacion contradictoria del
principio en que se basa la imprescriptibilidad de la accién de nulidad,
a saber, que lo nulo no puede devenir vilido por mds tiempo que pase
(D. 50,17,29). No se trata, en efecto, de una convalidacién sanatoria
por el transcurse del tiempo. Son otros factores los que impiden que
la acciéon de nulidad alcance los efectos practicos a que normalmente
tiende. Estos factores pueden reducirse, en sintesis a los siguientes:

a) La posesion de las cosas transmitidas por consecuencia del
negocio nulo al originar el estado de hecho posesorio puede dar lugar
a una adquisicion originaria basada en la posesion de las mismas,
que, prolongada por el tiempo prescrito por la ley para la usucapion
larga que no requiere titulo, hard irreivindicables las cosas trans-
mitidas por el negocio nulo, aunque sea declarada la nulidad de dicho
negocio.

Como siempre que se opera el fendmeno adquisitivo de la usu-
capion se produce una situacién contraria a la titularidad juridica del
anterior dominus, que se justifica, no obstante, por la necesidad del
mantenimiento de la estabilidad de las relaciones juridicas. Pero, como
es facil observar, lo que impide la reivindicacién que normalmente
seguirfa a la declaracion de nulidad negocial, no es la prescripcién
sanatoria del mismo, sino la apariciéon de un fenémeno distinto, la
posesion prolongada por el tiempo necesario para consumar la usu-
capion.

b) La inaccién de la parte que, al dar ejecucién al negocio nulo,
realizé las prestaciones derivadas del mismo, entregando cosas que
mas tarde no se cuidé de reclamar en tiempo oportuno, originando en
el que recihbi6 dichas prestaciones una situacion defensiva basada en
la prescripcion de las correspondientes acciones de repeticién. En este
caso parece que todo se reduce a la accién del tiempo, lo que puede
favorecer la confusion entre la prescripcién de las acciones de repeti-
cién y la de la accién de nulidad, pero ambas acciones mantienen sus
esferas completamente independientes. Las acciones de repeticion de
las prestaciones efectuadas indebidamente estan sujetas, como en ge-
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neral todas las acciones y derechos a la prescripcion, como base ne-
cesaria para la certidumbre de las relaciones juridicas. Estas acciones
de repeticién tienen una sustantividad propia y distinta de la accién
de nulidad, como es facil comprobar mediante el analisis de las
caracteristicas de ambas.

En efecto, mientras la accién de nulidad es puramente declarati-
va, la de repeticion es una accién de condena. El objeto de la accién
de nulidad, como mezramente declarativa, estd limitado a obtener
dicha declaracién de que el negocio fue nulo y no debe producir
efecto alguno por si mismo. Contrariamente, el objeto de la accion
de repeticion, lo constituye la restitucion de las cosas entregadas al
dar ejecucién, indebidamente, al negocio nulo.

El transcurso del tiempo se revela con funcién completamente
diferente, por consecuencia de la diversa naturaleza de las acciones
de nulidad y de restitucion. Para la accién de nulidad el tiempo no
varia la naturaleza del negocio que seguird siendo nulo indefinida-
mente. En cambio para la accién de repeticidon el tiempo actua do-
blemente en los respectivos patrimonios de las partes que celebraron
el negocio nulo, pues mientras el que recibid una prestacion, inde-
bidamente, ve consolidarse la situacion creada al recibirla, el que
realiz dicha prestacion se mantiene inactivo en la reclamacién nece-
saria para destruir los efectos producidos por la ejecucion del ne-
gocio nulo. El tiempo consolida, en un caso, y destruye, en otro, el
derecho a mantener o repetir la prestacion efectuada.

Se comprende que la accién de repeticiéon prescriba tanto por los
aspectos objetivos (certidumbre de las relaciones juridicas) como
subjetivos (inaccién del titular), de la prescripcién. Su prescripcion
no contradice la imprescriptibilidad de la acciéon de nulidad. El tiempo
deja intacta esta accién, pero no aquélla, como es logico por estar basa-
das en situaciones diversas.






Gulpa de la victima y accidente de trabajo

MIGUEL RODRIGUEZ - PIRERO

Caledrético de Derecho del Trabajo
en la Universidad de Sevilla

“Quis ex culpa sua damnun sentit, non intelligitur
damnum sentire” (Pomponio, D, 50,17,203).

Sumario: 1. La evolucién del concepto de tmprudencia profesional: 1. Ac-
cidente de trabajo y responsabilidad objetiva. 2. Planteamiento. 3. Culpa de
la victima y responsabilidad civil. 4. La culpa de la victima en la teoria del
riesgo profesional. 5. La solucién ecléctica de la legislacién francesa y la
nocién de falta inexcusable. 6. La fuerza mayor como causa tnica de exo-
neracién en la Ley de 30-[-1900. 7. El tratamiento de la culpa en la S. de
21 de octubre de 1903. 8. La jurisprudencia posterior y la delimitacion de
concepto de imprudencia profesional. 9. La imprudencia profesional en el Pro-
yecto del Instituto de Reformas Sociales. 10. La aceptacién legal de la im-
prudencia profesional, y su interpretacién. 11. Imprudencia profesional y actos
extraiios al trabajo. 12. Imprudencia profesional y temeridad. 13. Delimita-
cién objetiva de la imprudencia profesional. 14. La aplicacién extensiva y
analégica de la imprudencia profesional. 15. Imprudencia profesional y acci-
dente “in itinere”.—II. La imprudencia temeraria en la Ley de Seguridad
Social: 16. El aseguramiento del accidente de trabajo tras la reforma. 17. El
tratamiento de la culpa del asegurado. 18. La regulacion de culpa de la victima
en el accidente de trabajo y en otras contingencias. 19. La imprudencia teme-
raria como ftnica culpa excluyente del accidente. 20. La culpa como causa
exclusiva. 21. El grado de temeridad. 22. La peligrosidad de la conducta im-
prudente. 23. La conciencia del peligro. 24. La inexcusabilidad de la conducta
y las posibles causas de su justificacién. 25. La profesionalidad de la impru-
dencia como causa de justificacién especifica. 26. Valoracién de la solucién
legal.

I

1. Es lugar comin al tratar de la evolucién de la responsabilidad
civil referirse tanto al hecho, consecuencia de la aparicién del maqui-
nismo, de la multiplicaciéon de la siniestralidad como a la insuficien-
cia del sistema clasico de la responsabilidad por culpa, para cubrir
y proteger a las victimas de esos siniestros con demasiada frecuen-
cia, al no poder imputarse a un sujeto que por su conducta culposa
los hubiera producido (1). A todo ello se une un cambio de postura

(1) Cfr., p. ej.. Lousar, Traité sur le risque professionnel, 3.° ed., Paris,
1906, pp. 46 y ss. Entre nosotros es clasico abordar el tema de accidentes de
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tendente a conseguir que los nuevos casos de dafios irreducibles al
esquema de la tipica responsabilidad aquiliana, encuentren una ade-
cuada reparacion, pasandose en expresion de RIPERT (2) “de la res-
ponsabilidad a la reparacion”.

En el campo de los accidentes de trabajo, si no por vez primera si
mas agudamente que en ningun otro sector, se produjo tanto el hecho
de la multiplicacién de siniestros y la insuficiencia del sistema tradi-
cional de la responsahilidad civil (que sélo resarcia los dafios debidos
a la conducta del empleador) como el estado de opinién de que los
dafios ocasionados al trabajador por accidente no podian ser dejados
sin ninguna reparacion.

Excluida la solucion de dejar las cosas como estaban no otorgando
resarcimiento en estos casos, tres posturas eran posibles para com-
pensar estos supuestos dafiosos: ya sea tratar de aplicar el prin-
cipio tradicional de la responsabilidad por culpa, pero adaptandolo o
ampliandolo con ficciones, o buscar e incluir las nuevas hipotesis en
una de las previsiones consideradas como excepcionales (los supues-
tos de responsabilidad objetiva) o, finalmente, intentar construir un
esquema diverso que respete formalmente las caracteristicas de las
nuevas situaciones y capaz por tanto de disciplinar de manera mds
completa la materia (3).

Puede decirse que el sistema espafiol de responsabilidad por ac-
cidentes de trabajo, ha pasado sucesivamente por todas estas etapas,
habiendo incluido cada una de ellas en la posterior. De tal manera que
la Ley de 1900 que establece de manera inequivoca la responsabilidad
del empleador por accidente de trabajo, conserva trazos no del todo
distantes de la responsabilidad aquiliana, de la adaptacién de ésta a
través de la presuncion de falta y alteraciéon de carga de la prueba,
de la responsabilidad por cosas inanimadas que se entrecruzan con
un establecimiento de responsabilidad objetiva, pero conectada a unos
hechos impeditivos que sirven de causa de exoneracién, tal y como
ocurre con el supuesto de la fuerza mayor, la cual, al contrario de lo
que ocurre con la responsabilidad contractual, no es considerada desde
el plano subjetivo de ausencia de falta del empleador, sino en un sen-
tido objetivo de interrupcion del vinculo de causalidad por ser causa
extrafia e inevitable. Se trata de un supuesto de responsabilidad ob-
jetiva, pero no absoluta, sino relativa (4), al preverse que la respon-
sabilidad cesa en presencia de la fuerza mayor. Pero incluso esta
relatividad, valga la expresién, es relativa pues, como agudamente ob-
serva ALoxso OLEA, no es tanto la fuerza mayor sino la extrafieidad

trabajo desde el plano de la crisis de los sistemas clasicos de responsabilidad.
Vid. por todos, HERNAINZ. Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
Madrid, 1945, pp. 7 y ss.

(2) Le regime democratique et le droit civil moderne, 2. ed., Paris, 1948,
pp. 303 y ss.

(3) Cfr. Ropota, Il problema della responsabilitd civile, Milano, 1964, pa-
gina 19.

(4) Cfr. Marorca, Colpa civile, en Enciclopedia del diritto, t. VII, p. 552.
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al trabajo de esa fuerza mayor la que hace romper la necesasia co-
nexion entre el trabajo y la lesion, para la consideracion como la-
boral del accidente (5).

Iin todo caso, la Legislacion de Accidentes de 1900, al definir
tan ampliamente al concepto de accidentes de trabajo y al permitir
una excepcidén tan especifica como la de la fuerza mayor, dejaba
fuera de duda que el criterio de imputacion de la responsabilidad
del empleador no estaba ni en una culpa mas o menos ficticia o pre-
sunta ni en una culpa contractual (pues no todos los trabajadores
se incluian en el sistema), sino en lo que entonces se dio en Hamar
“riesgo profesional” e industrial, cuyo ultimo fundamento residia
en la creacién de especificas situaciones de peligrosidad. Quien las
creaba mantenia y se beneficiaba de ellas se estimaba debia soportar,
al margen de toda culpa o negligencia, las consecuencias dafiosas
provocadas por esa actividad peligrosa (6).

2. La admisién de la teoria del riesgo profesional ha ido am-
plidandose ademas progresivamente en nuestro ordenamiento en la
medida en que la causa exoneradora de la fuerza mayor ha ido re-
duciéndose hasta casi desaparecer, sobre todo desde el mom:nto en
que no se consideran como tal, siguiendo el modelo de trabajo agricola,
las “fuerzas de la naturaleza™ (7).

Ln contraste con esta evolucion, se ha producido desde 1900 una
muy importante regresion en lo que se respecta al tratamiento de la
influencia de la conducta culposa del accidentado en la produccion
del accidente. La ley de 1900 no admite esa conducta como causa de
exoneracion, aparece luego en la jurisprudencia para ser recogida a
“contrario sensu” en la legislacion bajo la forma de la “imprudencia
extraprofesional”. Hasta qué punto esta postura algo anacrénica ha
sido mantenida y corregida en la nueva legislacion de Seguridad social,
es lo que vamos a examinar en este lugar (8).

(5) La responsabilidad por accidente de trabajo, R. 1. S. S, 1958 n. 5
(Sep)), p. 21.

(6) Este es el sentido originario del llamado riesgo profesional que se
justifica, para ciertas actividades, en base a la peligrosidad especifica que las
mismas suponen para los obreros que en ellas trabajan, a diferencia de los
oficios tradicionales. De ahi que en sus formuladores no esté tan lejos de los
principios del Cédigo civil e incluso de la idea de la responsabilidad por culpa,
por crearse un riesgo anormal y aplicindose de forma similar el art. 1.384
del Code. Vid. ampliamente LouBat, Traité sur le risque professionnel, cit.,
pp- 40 y ss.

(7) La supresion se debié a estimar que estar a esas inclemencias de la
naturaleza era un riesgo especifico en ningiin caso extrafio al trabajo agricola;
un poco por inercia pasa luego la disposicién a aplicarse a toda actividad labo-
ral, con lo que se reduce progresivamente el ambito exonerador de la fuerza
mayor; asi se habla de una “tendencia hacia la desaparicion de la fuerza
mayor” como circunstancia exonerante; asi ALonso OLEa, loc. cit., p. 24.

(8) Debe aclararse que el objeto de este estudio consiste y se limita a la
conducta culposa del trabajador productora y provocadora del accidente; no
se trata del tema diverso de la influencia de otras conductas culposas produ-
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3.+ El tema de la culpa del dafiado en la problematica de la res-
ponsabilidad civil ha recibido sucesivas y diversas respuestas; diversas
segtin el criterio de imputacién que sirviera de punto de partida para
la fijacién de esa responsabilidad.

En la responsabilidad culposa tradicional, por definicion, la cues-
tién solo era planteable ante una concurrencia de culpas tanto del
causante del dafio como del dafiado; la solucién a que se llegd se vio
muy directamente influida por la solucion existente en la responsa-
bilidad contractual, la propia culpa del acreedor perjudicado (9). Pero
aqui se plantea la responsabilidad del cumplimiento del deudor en la
medida que éste le era o no “imputable”: La culpa del acreedor era
una posible causa de exoneracion o limitacién de responsabilidad con-
tractual, en especial en aquellos contratos en que era sustancial la
cooperacion del acreedor en el cumplimiento (10). :

En el plano contractual era posible la existencia de una ausencia
total de falta contractual del deudor, y desde esa perspectiva podia
ser exonerado de los incumplimientos que no le fueran imputables;
en el plano extracontractual, por el contrario, se habia de partir ne-
cesariamente de que el responsable habia incurrido desde luego en
una falta. g

Es, por tanto, un problema de concurrencia de culpas y en este
plano, atn a falta de disposicién expresa en la materia, nuestra ju-
risprudencia y doctrina, separandose netamente de la dogmatica ’penal,
se inclinan por admitir la llamada compensacién de culpas acusandose
una influencia decidida del paragrafo 254 BGB (11). Esa compensa-
cién lo que pretende es tomar en cuenta el grado de participacion
causal de agente y victima en el dafio para la determinacion de la
responsabilidad del primero y siguiendo la base legal de moderacion

cido ya el accidente, lo cual no entra propiamente en la causalidad, sino en
la extensiéon de las consecuencias. Vid. por todos, Carsong, Il fatto dannoso
nella responsabilité civile, Napoli, 1969, pp. 298 y ss. Segin MOREAU, si se
examina la conducta de la victima en el momento de la realizacién del dafio,
se intenta asimilar la falta de la victima y su participacién en la génesis del ac-
cidente. El problema a resolver entonces es el relativo a la etiologia del dafio;
es un problema de causalidad. Si, al contrario, se estudia la conducta (culposa)
de la victima, después de la realizacion del dafio, es muy cierto que su conducta
no ha podido contribuir a causar el accidente; cuanto mas ha podido agravar
las consecuencias dafiosas. El problema se sitia pues en el plano de la eva-
luacién del perjuicio; concierne sélo a la técnica de la reparacién. (L’influence
de la situation et du comportement de la victime sur la responsabilite admi-
nistrative, Paris, 1957, pp. 195-196.)

(9) Vid. sobre la cuestién, CONSTANTINESCO, Inexécution et Faute contrac-
tuelle en Dyoit comparé, Stuttgart y Bruxelas, 1960, pp. 191 y ss.; CATTANEO,
La cooperazione del creditore all’adempimento, Milano, 1964, pp. 7 y ss.

(10) Cfr. CATTANEO, Op. cit., pp. 152 y ss.

(11) Par. 254 BGB: “Si en el hecho que origina el dafio hay también culpa
por parte de quien lo sufre, la obligacién de repararlo, asi como la cuantia
de la indemnizacién dependeri de las circunstancias, siendo necesario ver en
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de responsabilidad del articulo 1.103 del Codigo civil. En principio, por
tanto, ante un dafio unilateral producido por un agente, pero con-
curriendo culposidad de la victima, esta culposidad servira para dis-
minuir el resarcimiento segiin la gravedad de las respectivas culpas
(12), admitiéndose sélo raramente la exoneracién del agente por su
accién u omision culposa (13).

La perspectiva cambia en los supuestos de responsabilidad no cul-
posa; entonces la cuestion se centra en examinar, ante la existencia
de un dafio, la actuacion culposa de la victima, su culpa concurrente
con un riesgo objetivo del que legalmente alguien debe responder,
independientemente de su personal conducta. En tales casos no cabe
medir para compensar culpas concurrentes (salvo el caso en que por
ambos lados existan tales culpas): el responsable objetivo responde
de un dafio causado por un riesgo que tiene que soportar, pero cau-
sado concurrentemente también por la conducta de la propia victima.
La postura de nuestro ordenamiento al respecto es en principio la
de suprimir tal responsabilidad cuando concurre esa culpa en el per-
judicado. Dos preceptos fundamentales sientan éstos para supuestos
especificos, por un lado, el articulo 1.905 C. c.,, que establece la res-
ponsabilidad de los perjuicios ocasionados por los animales “cesard
en el caso de que el dafio proviniera... de culpa del que lo hubiese
sufrido” y la Ley de Ferrocarriles de 1877, y su reglamento de 1878
que excluyen la responsabilidad civil de la compafila cuando el acci-
dente se cause por la conducta culposa de la victima o perjudicado (14).

No muy lejos de estas disposiciones especificas se coloca el articu-
lo 39 de la Ley de 24-X1I-62, que excluye la responsabilidad civil
cuando “se prueba que el hecho fuera debido sinicamente a culpa o

el caso concreto cuil de ambas partes ha contribuido mas por su culpa a pro-
vocar el daiio.” Cfr. PEREz y ALGUER, notas al Derecho de obligaciones, de
ENnNECERUS, 2 ed., Barcelona, 1954, t. 1I, v. I, p. 84; Puic PefNa, Tratado
de Derecho civil espaiiol, Madrid, 1951, t. IV, v. 11, pp. 573 y ss. Puic Brurav,
Fundamentos de Derecho civil, Barcelona, 1956, t. II, v. II, pp. 686 y ss.;
Latour Brorons, La compensacion judicial de culpas, Rev. Derecho Espaiiol
y Am., 1958 p. 233; Cossio, La causalidad en la responsabilidad civil. A. D. C.
1966, p. 547; Santos BRriz, Derecho de dajios, Madrid, 1963, p. 68.

(12) Vid, p. ej., S. 30-IV-68.

(13) Soélo cuando el descuido imputable al agente es de “leve” entidad
y significacién frente a la grave y patente negligencia (del agraviado) se llega
a la absolucién del agente, cfr. Soro Niero, La responsabilidad civil en el
accidente automouvilistico, Madrid, 1969, p. 95 y abundante jurisprudencia alli
citada.

(14) Responsabilidad ferroviaria que esti por cierto en la frontera de lo
contractual y extracontractual. Cfr. CHAVEAU, Les responsabilités des trans-
porteurs, en Etudes Ripert, t. II, Paris, 1950, pp. 400 y ss. Precisamente el
concepto de fuerza mayor extrafia fue reelaborado partiendo de la legislacion
ferroviaria por EXNER en su clasico estudio De la fuerza mayor en el Derecho
Mercantil Romano v en el Derecho moderno, Madrid, 1905, pp. 53 y ss. Vid.
sobre la cuestion ampliamente, TRIMARCHI, Rischio ¢ responsabilité oggetiva,
Milano, 1961, pp. 199 y ss.
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negligencia del perjudicado” (extendiéndose asi la exoneracién incluso
a supuestos de mera negligencia) (15).

Estos tres casos son quiza los mas tipicos en los que se prescinde de
la conducta del causante del accidente, al contrario de otros supuestos
de responsabilidad objetiva del Codigo civil, que para algunos no son
sino supuestos de responsabilidad subjetiva ampliada, a permitirse
una exoneracion por la prueba de adecuada diligencia (16). Al no
coincidir prueba de falta de culpa con prueba de lo fortuito puede
hablarse en aquellos casos de responsabilidad objetiva, aunque limi-
tada (17). Es esta la via que se va a seguir para remediar los acci-
dentes de trabajo, dandose la originalidad en esta materia en la am-
pliacién de la responsabilidad objetiva tal como se concebia en la
Codificacién civil, al limitar y reducir los eventos que exoneraban de
esa responsabilidad. Este quizd sea el mérito mas importante de’ los
sostenedores de la teoria del riesgo profesional.

(15) Ur1ia, El seguro automouvilistico y el Fondo de Garantia. V. Curso
Int. Derecho Circulacién, Madrid. 1963, pp. 308-309. Cfr. SAncrHEz CADERO,
El sistema de responsabilidad civil en la Ley de 24-XI11-62. Ponencia en Co-
loquios sobre el Séguro obligatorio de automéviles, Madrid, 1963. Se trataria
en tales accidentes de una diferencia entre la causacién simplemente material
del vehiculo, y la causacién juridica por el propio dafiado, total y exclusiva-
mente causante por su culpa del hecho; una amplia exposicién y justificacién
de la regla en Soro, La responsabilidad civil en el accidente automovilistico,
cit., pp. 112 y ss.

(16) Como recuerda Sanios Briz en la responsabilidad por hechos de
animales, “la causacién del dafio por el animal es suficiente para imponer la
responsabilidad”, recogiendo la doctrina jurisprudencial de que basta que exista
el dafio para que nazca la responsabilidad del duefio, “atin no imputindose a
éste ninguna clase de culpa ni negligencia® (Derecho de daidios, cit. pp. 356-357).
Al contrario en los supuestos del art. 1.907. 1.908. la jurisprudencia, siguiendo
un criterio no infrecuente en la doctrina, alude, al igual que en el caso de la
responsabilidad por hecho de los dependientes, a un fundamento de culpa. Sin
embargo, las opiniones mis progresivas aceptan firmemente la tesis de una
responsabilidad por riesgo u objetiva, vid. por todos. TRIMARCHI, Rischio e
responsabilitd oggettiva, cit., p. 70 y pp. 183 y ss., donde se contiene una muy
detenida critica de la tesis de la “faute dans la garde”. Cfr. Robota, Il pro-
blema della responsabilité civile, Milano, 1964, pp. 144 y ss. Nuestra doctrina
ha sido al respecto bastante moderada y ecléctica, aunque recientemente parece
abandonar posiciones demasiado ancladas en la responshilidad culposa, habiendo
sido el motor méis importante la legislacién de accidentes de circulacién. Como
ha dicho OLiveNncia, la marcha hacia la responsabilidad objetiva es una cons-
tante que el Derecho no puede ignorar y un instrumento indispensable para
los nuevos postulados de un nuevo concepto de justicia mas social y comuni-
tario (Problemdtica que plantea la introduccion del seguro obligatorio del auto-
mdvil, Pretor, 1965, p. 616). Scobre la “tendencia objetiva ecléctica” de nuestra
jurisprudencia, vid. Santos BRiz, Derecho de dafios, cit.,, pp. 327 y ss.

(17) Cfr. TRIMARCHI, op. cit., pp. 175 y ss. Comporti, Esposizionc al pe-
ricolo ¢ responsabilitd civile, Napoles, 1965, pp. 71 y ss. Matorca (Voz Colpa
Civile, Enciclopedia del Diritto, t. VII, p. 552) habla de “responsabilidad ob-
jetiva relativa” cuando ésta cesa en presencia de caso fortuito o fuerza mayor,
frente a los supuestos de “responsabilidad objetiva absoluta” en que tal exen-
cién no existe criterio aceptado por otros sectores de la doctrina, cfr. Com-
porRTI, La responsabilite civile en Italie, Rev. Int. Droit Comp. 1967, p. 842.
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4. Si se tiene en cuenta que la intencién de los defensores de
la teoria del riesgo profesional no era otra que garantizar al traba-
jador la compensacién de los dafios que el accidente de trabajo le
ocasionara, su originalidad consistia no sélo en la aceptacién de la
idea del riesgo objetivo, sino en la notable ampliacion de éste, al no
admitirse determinadas causas de exoneraciéon que, segin vimos, la
responsabilidad obJetlva conocida por entonces admite. Se reduce por
un lado la nociéon de fuerza mayor, siguiéndose en ello por cierto
las lineas de la leglsldcmn sobre ferrocarriles (18); por otro lado, se
prescinde de la exoneracion por culpa del perjudicado, pues por de-
cirlo con CHEYSSOx el riesgo profesional es el inherente a una pro-
fesién determinada independientemente de la falta del obrero o del
patrono (19).

La finalidad perseguida por la teoria del riesgo profesional es
conseguir una compensacioén al trabajador accidentado en ciertas ac-
tividades, garantizarle frente a los dafios que el accidente le provoca:
“entrando en la fibrica el obrero serd garantizado contra todos -los
riesgos. Todas las causas posibles de accidentes se pondran en comiin
y por una ficcién legal obrero y patrono renunciardn a prevalerse
de ellas. El jefe de empresas no invocard mds la falta, la imprudencia
del obrero: debera en todo caso una indemnizacion” (20).

Es constante la afirmacion consciente de que la aceptacion del
riesgo profesmnal trae consigo esta consecuencia de que no exone-
rard de responsabilidad al empleador la concurrencia de una falta de

(18) La importancia de la legislacién ferroviaria para la evolucién de la
doctrina de la responsabilidad civil es, al menos en Alemania, paralela a la
que actualmente ticne la legislacion del automévil, cfr. CAEMMERER, Wandlungen
des Deliktsrechts, en Gesammelte Schriften, Tubinga, 1968, p. 469.

Respecto a la elaboracion de la nocién de la fuerza mayor extrafia, vid. por
todos EXNER, De la fuersa mayor..., cit., pp. 133 y ss.

(19) Cit. por Garcia OvieEno, Tratade elemental de Derecho social, 6. ed.,
Madrid, 1954, p. 370, nota 26. Segiin Garcfa ORMAECHEA, “la doctrina del
riesgo profesional se caracteriza por su objetividad. No guarda relacién alguna
con la culpa del patrono ni del obrero” (Jurisprudencia sobre accidentes de
trabajo, Madrid, 1935, p. 9). La profesionalidad afiadia una nota a la objeti-
vidad del riesgo, y era la de especializacién y del riesgo. En la concepcién
original no era tanto el trabajar bajo la dependencia supervisién de quien
se lucraba del trabajo el dnico punto de referencia, sino una importante idea
adicional, el trabajar en ciertas actividades especialmente peligrosas que incluso
se listaban (cfr. art. 3 de la Ley de 30-1-1900).

(20) Lousat, Traité sur le risque professionnel, cit., p. 46. Las justifica~
ciones conceptuales para la imputacién al empleador de esa responsabilidad
van desde esta idea de peligrosidad al lucro obtenido por el trabajo (siguién-
dose el principio tradicional recogido en Las Partidas “aquel deue sentir el
embargo de la cosa que ha el pro della” (7,34,29) a la direccién y control pa-
tronal y correlativa asuncién de riesgos, o simplemente al criterio mas prag-
matico de la posibilidad econdmica de asegurarse el empleador, repercutiendo en
coste en los precios (cfr., por ej., JosseranD, De la responsabilité du fait des
choses inanimées, Paris, 1897, p. 116). En todo caso lo que se intentaba era
traspasar y liberar al trabajador del riesgo de las consecuencias dafiosas que
para él podia tener el accidente.
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la victima en la causacién del accidente ; es decir, se incluye dentro del
riesgo tipico de accidente la falta propia del trabajador. Al efecto se
afirma que “la imprudencia es forzosa, inevitable, resulta del trabajo
mismo”’, “el obrero que vive en él a él se habitua, se familiariza con
¢l v olvida las recomendaciones de la prudencia” (21).

Los sostenedores de esta tesis objetiva seguian por otro lado como
argumento el ejemplo de la legislacion alemana y austriaca (22), que
habia prescindido por completo para la calificacion del accidente de
trahajo, de la falta en sus diversas gradaciones, excluyendo sélo, como
en cualquier sistema de seguro social (23), los accidentes provocados
intencionadamente por el trabajador. Si se siguen las discusiones de

(21) De Mun, cit. por Lousar, op. cit, p. 216.

(22) Art. 8 de la Ley alemana de 6-VII-1884: “el lesionado y sus supervi-
vientes no tendran derecho alguno si el accidente hubiese sido producido inten-
cionalmente por la victima”. Vid. el texto en, Instituto de Reformas Sociales,
Proyecto de reforma de la Ley de accidente del trabajo, Madrid, 1908, p. 532.
Cfr. WANNAGAT, Lehrbuch des Sorialversicherungsrechts, Tubinga, 1965, p. 67.
Sobre el sistema originario austriaco, vid.,SERRE, Les accidents du travail,
3.* ed. Paris y Nancy, 1906, p. 402.

(23) Cfr. Borrajo Dacruz, Configuracién juridica de los riesgos sociales,
RISS, 1961, pp. 58:59 v p. 78. Para Borrajo, cara a la legislacién anterior a
la L. S. S., no era clara la valoracién de la culpa en el seguro de invalidez, pues
se hablaba genéricamente de que no sea imputable al asegurado; la solucion
a I2 que llegaba era la de ser sdlo relevante el dolo y la culpa lata, pero no la
simple negligencia. Posteriormente rectifica esa opinién cuando afirma que en
todos los regimenes anteriores a la L. S. S. la incapacidad era “no imputable,
es decir, en principio no causada voluntariamente por la propia victima de la
incapacidad” (La integracién de las situaciones de invalidez... R. P. S. 1964,
p. 168). ‘

Esta tltima tesis parece la mas correcta pues ning(in elemento existia
para trazar una gradacién de culpas en la materia; o la culpa era siempre rele-
vante, o era del todo irrelevante, y esto ltimo era lo mas convincente por
corresponderse mas exactamente a la idea del riesgo social (que excluye sdlo
su realizacién dolosa). 'El paralelismo con el reglamento del Seguro de enfer-
medad, en que la pérdida de las prestaciones econdémicas se deniega sélo cuando
“sea intencionalmente contraida” (art. 76, D. 11-XI-43; art. 12, D. 7-VI-49:
“no haber provocado... intencionalmente la enfermedad”) no permite otra con-
clusién. Por otro lado, ni en el art. 78 del R. D. de 21-1-1921, ni, sobre todo
el art. 6 de la Ley de 1-1X-1939 contienen ninguna indicacién a la pérdida del
derecho por culpa del trabajador que no ocasione la invalidez, al igual que
tampoco en la Orden primitiva de 6-X-1939. El art. 17 de la O. de 2-II-1940
establecia una pérdida de derechos para el supuesto especifico de la agravacion
intencional de la enfermedad o lesién productora de la invalidez, problema de
extensiéon de responsabilidad, mis que de causacién del accidente, segin hemos
dicho anteriormente. El D. de 18-IV-1947 por vez primera afiade, al requisito de
que la invalidez no fuera causada por accidente de trabajo, el “que no lo sea
por causa al mismo imputable”, lo que textualmente repite el art. 2, 1.° (“por
causa no imputable al interesado™). Imputabilidad que, en esta linea norma-
tiva, debe entenderse conectada estrictamente a la idea de intencionalidad.
Ademis en favor de esta conclusién postula al art. 66 del reglamento del Mu-
tualismo Laboral de 1954 que contiene las exclusiones expresas del concepto
de invalidez y no contiene ninguna referencia a la culpa del asegurado.

La causacién intencionada del accidente tiene un matiz fraudulento, de
“beneficiarse de prestaciones indebidas”. Cfr. Saints-Jours, La faute intc-
tionnelle dans le droit de la securité sociale, Droit Social, 1970, pp. 391-393.
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la Ley francesa de 1899 y de sus antecedentes se observa como la
cuestion fue especialmente controvertida, y ademas entremezclada con
el tema diferente del tratamiento de la culpa del empleador en la
causacion del accidente.

Los sostenedores de la tesis de que la falta grave de la victima
dehia equipararse al dolo y excluir el derecho a la indemnizacién, lo
hacian tanto en hase a razones dogmaticas como éticas (24); de igual
modo los partidarios del “riesgo profesional”’ sostenian con todo rigor
la imposibilidad de establecer la parte de responsabilidad del traba-
jador en el accidente (25) junto a la idea de que desanimaria al tra-
bajador en su entrega al trabajo el preocuparse por no cometer im-
prudencias (26), al razonamiento mds pragmatico de los conflictos
a que ello daria lugar (27), y al argumento fundamental de que en
tal caso quedarian sin proteccion un gran nimero de accidentes (28).

5. En el proyecto aprobado por el Senado francés en 1896 se adop-
ta una importante restriccién al excluir el derecho a indemnizacién si
hubiese habido falta inexcusable del trabajador; a su vez, la Camara
de Diputados vota la supresion del limite de la falta inz2xcusable adop-
tado por el Senado, y en el nuevo examen del texto por el Senado
THEVENET, manteniendo parcialmente el punto de vista primitivo,
propone una solucién intermedia, segin la cual si se prueba que el
accidente es debido a la falta inexcusable del obrero el tribunal tiene
a derecho a disminuir la pensién, y al contrario si era el patrono el
que habia incurrido en ese tipo de falta, la pensién podia ser a su
vez mejorada (29). Este sistema de tratamiento simétrico de ambos
supuestos, en busca de una solucién que el propio THEVENET califica
de transaccional, en el aceptado finalmente por la Ley 9 de abril de

1898 (30).

(24) Una amplia exposicién de estas tesis se contiene en SacHer, Traité
theorique et pratique de la législation sur les accidents du travail, 7° ed.
Paris, 1926, t. I, pp. 289-290; SERRE, Les accidents du travail, 3.° ed. Paris,
1905, p. 16; LouBat, Traité sur le risque professionnel, cit., p. 38 y ss. Vid. mas
recientemente, DouarD, La faute inexcusable dans le regime de Securité sociale,
Paris, 1961, pp. 17 y 39.

(25) Asi SERRE, op. cit., p. 110.

(26) Cfr. Sacuer, op. cit, p. 290.

(27) SERRE cita al respecto la frase del Presidente de la oficina Imperial de
Seguros alemana de que la blisqueda de la falta grave seria “una bomba contra
la paz social”, opinién que él dice compartian muchos senadores (op. cit., p. 16).
Sin embargo, los contrarios a la tesis habian también hablado de que franquear
esas culpas seria contrario al orden piliblico. y constituiria “un verdadero
peligro social” (cfr. Douarp, La faute incxcusable..., cit. p. 39).

(28) SACHET, op. cit., p. 292. Paralelamente también entre nosotros: “no
habria causa alguna en que el patrono no pretendiese eximirse de responsabilidad,
alegando que el accidente fue debido a la imprudencia del obrero”. Instituto de
Reformas Sociales, Proyecto, cit., p. 192.

(29) Cfr. SERRE, op. cit, pp. 17-19. La regla no se aplicaba en ningin
caso a los supuestos de incapacidad temporal, pues se limitaba sélo a la re-
duccién de rentas.

(30) Art. 20. “Ninguna de las indemnizaciones determinadas por la presente
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La originalidad de la solucién radica, primero, en prescindir de
la falta para la calificacién del accidente, creando una zona de inmu-
nidad e irresponsabilidad del trabajador de sus propias imprudencias;
segundo, en el solo limite de la falta especialmente grave, que no ex-
cluye, pero limita la responsabilidad patronal por el accidente, dejan-
dose a la jurisprudencia la fijacion en cada caso de ese limite, y
tercero, en la utilizacién como criterio de gradacion de la falta, el
de la “falta inexcusable”, desconocida por el momento en el derecho
privado de la responsabilidad, y que tiene su origen en la tipificacion
de ciertos supuestos de responsablidad penal y civil de los funciona-
rios publicos. La expresion falta inexcusable tiene, sin embargo, éxito,
y del régimen de accidentes se extenderi luego a otras formas d:
responsabilidad (31).

El término sustituy6 en el curso de las modificaciones del Pro-
vecto de ley, al inicialmente utilizado en las discusiones, de “falta
grave”; se justificd, segin THEVENET, porque la expresion “falta
grave” no traduciria exactamente su pensamiento, mno caracteriza-
ria suficientemente la falta que deberia ser cometida por el obrero:
intentandose asi hacer mas rigurosa la gravedad de la falta, frente
a posibles interpretaciones demasiado flexibles de los tribunales (32).

La falta inexcusable del trabajador, aplicada en la practica francesa
mas en forma reconvencional para compensar la falta inexcusable del
empleador que le impondria una indemnizacion complementaria (33),
ha sido definida como la realizacién voluntaria o el incumplimiento vo-
luntario de un acto, siendo esa accién u omision peligrosa y conocida
como tal, no realizdndose sin orden ni autorizacion, asi como sin nece-
sidad ni utilidad (34). Doctrina y jurisprudencia sefialan la excep-
cional gravedad de esta falta, y que la misma implica:

— un acto u omision voluntario, o sea, la voluntad de actuar o de
omitir (35);

Ley podré otorgarse a la victima que haya causado intencionalmente el accidente.
El Tribunal tendrd derecho a disminuir la pensién que se fija en el titulo I si
se prueba que el accidente se debié a una falta inexcusable del obrero” (El texto
de la Ley, en Instituto de Reformas Sociales, Proyecto, cit., p. 501 y ss.).

(31) Especialmente la Ley francesa de 2 de marzo de 1957, cfr. Douarp, La
faute mexcusable, cit., p. 43 y ss.

(32) Cfr. Lousar, op. cit. p. 444, Casouvatr, Traité des Accidents du tra-
vail, Paris, 1907; Picarp y BEsson, Traité general des assurances terrestres,
t. 1I, Paris, 1940, pp. 53 y ss. que sostiene la diferenciacién entre la falta inex-
cusable y la grave. SacHET (op. cit., p. 297, nota 17), Douarp (op. cit, p. 40
v ss.), entre otros, sostienen la equiparacién con la falta grave alin sosteniendo
el mayor rigor en su exigencia. Pero este mismo reconocimiento indica la muy
especial vy extraordinaria gravedad que se reconoce a la falta inexcusable, lo
que hace un tanto bizantina la discusion, cfr. CONSTANTINESCO, [nexecution cl
faute contractuclle. cit., p. 315.

(33) Cir. Dovarp, op. cit,, p. 128.

(34) Asi SacHET, op. cit, p. 298, Cfr. BoLracue, Les responsabilités de
Pentreprise en matiére d'accidente du travail, Paris, 1967, p. 41-42.

(35) Lo quc se pone en conexién con la imputabilidad al agente de su falta;
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— conciencia y conocimiento del peligro que pueda resultar de
esa accion y omisién. Esa conciencia de la probabilidad del
dafio y su temeraria aceptacion que acerca el supuesto a la
preterintencionalidad se entiende, sin embargo, en sentido ob-
jetivo (36);

— la falta de causa justificativa o explicativa, de una razén valida
para su realizacién (estrictamente en ello consistiria lo inex-
cusable), tal y como que el acto haya sido necesario o dtil,
o que haya sido objeto de una orden o autorizacion expresa (37).

Frente a una jurisprudencia inicial, que se critica por la excesiva
admisiéon de la falta inexcusable del trabajador, en la actualidad la
jurisprudencia sélo muy raramente admite la reduccion de pensio-
nes (38).

6. La Ley espafiola de 1900 nada decia de la falta de la victima
como limitacion o exoneracién de responsabilidad patronal, no esta-
bleciéndose mas exoneracion de la misma que la fuerza mayor extrafia
al trabajo (39), y no muy claramente, los producidos por hechos cons-
titutivos de delitos o faltas cometidos por un tercero, al entenderse
como dice la R. O. de 14-1-1903 que el efecto de la Ley de 30-1-1900,
determinando de la responsabilidad patronal en los accidentes, “‘no
deroga ni enerva las reglas de derecho natural y positivo de que toda
culpa dafiosa o perjudicial hace derivar obligacién o resarcimiento”.

La jurisprudencia de la época, sobre todo las de los Juzgados de
primera instancia, repiten machaconamente la idea de que “el patrono
sera responsable, a no ser que el accidente sea debido a fuerza mayor
extrafia al trabajo” (40), *‘el art. 2 hace responsable al patrono de todo

se seilala que 14 voluntad debe estar en el acto, no en la consecuencia, cfr. Sa-
CHET, op. cit., p. 299; DouarDp, op. cit., p. 43 vy ss. que cita el respecto el arrét
de las Chambres réunies de la Cour de Cassation de 15 de julio de 1941, que
expresamente alude a “acto u omisién voluntaria”. Sobre el significado recti-
ficador de este arrét, vid. CoNSTANTINESCO, op. cit., p.” 316.

(36) Cfr. Picarp y BessoN, Traité gemeral des assurances terrvestres, cit.,
II, p. 56. Precisamente en esta conciencia del peligro ven, los autores que la
defienden, la nota distintiva entre la falta inexcusable y la falta grave, asi
Lousat, op. cit, p. 446 y ss.

(37) SacHET, op. cit,, p. 300. El arrét de 1941 hablaba de “en ausencia de
toda causa justificativa” y la ley de 2 de marzo de 1957 de “aceptacion teme-
raria sin razén valida”, cfr. DovarDp, op. cit., p. S8.

(38) Cfr. Suer, Accidents du travaeil, Paris, 1961, p. 32.

(39) En favor de ello argumenta la supresién por el legislador de las
palabras “o producido... por falta inexcusable de la victima”, que al lado de
la fuerza mayor contenia el proyecto originario, como nos noticia la S. T. S.
de 1-V-1964, También Posapa afirmaba que “el art. 2 es bastante expresivo,
mucho mas si se tiene en cuenta que en proyecto de ley se habla de la falta
inexcusable de la victima como eximente de la responsabilidad patronal” (Ins-
tituto de Reformas Sociales, Proyecto, cit, p. 160), eximente que no recogio
fa Ley. :

(40) Sentencia del Juzgado de Concentaina de 2-IV-1904, que afiade “ésta
(la fuerza mayor) la constituyen fenémenos insuperables de la naturaleza o
actos humanos en nada ahsolutamente relacionados con el trabajo, extrafios

7
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accidente que no sea debido a la fuerza mayor extrafia al trabajo™ (41),
“lnico caso de excepcion” (42).

La utilizacion de la nocion de fuerza mayor extrafia a la explota-
cion elaborada, segn se ha dicho, en materia de responsabilidad civil
derivada del transporte ferroviario, claramente contrapuesta a la de
culpa o negligencia en todos los textos positivos de la época, hubiera
debido llevar a la conclusién de que la 1inica exoneracion a la respon-
sablidad patronal que el legislador admitia era la fuerza mayor y
que para la calificacion del accidente era inocua la conducta no inten-
cional de la victima. La Exposicion de Motivos también admite la
clara contraposicion y diferencia entre fuerza mayor y culpa de la
victima, pero podia conducir al equivoco pues al referirse a la legis-
lacién de otros paises y muy especialmente a Francia afirma, no muy
¢orrectamente, que se consideran accidentes los producidos con oca-
sion del trabajo industrial “salvo en los casos en que notoriamente
sean debidos a un acto voluntario o negligencia inexcusable de la
victima, o resultado de la Fuerza mayor”. Una lectura detenida de la
Exposicién de Motivos Hevaria a aceptar la confirmacién de la opi-
nién antes citada de que la tnica exclusion admitida era la fuerza
mayor extrafia al trabajo y que era indiferente la falta no intencio-
nal del trabajador de la graduacién que fuera.

En efecto, al margen de la falta de cardcter preceptivo de las Ex-
posiciones de Motivos, lo cierto es que el contenido de la Ley de
1900 en la referencia a esa doble salvedad estd aludiendo a otros
sistemas positivos “que pueden servirnos de modelos”, y precisamen-
te para justificar la introduccion d: la responsabilidad patronal por
accidente. Y al aludir disyuntivamente a fuerza mayor y a negligencia
inexcusable de la victima, estd admitiendo claramente que los tiene
distinguidos, que no los confunde, y que por tanto, en la exoneracion
por fuerza mayor del art. 2 no se incluye ni puede influirse la negli-
gencia inexcusable o no de la victima, que no impedia la calificacion
como tal y la imputabilidad a] patrono del accidente de trabajo (43).

a é1” (en Instituto de Reformas Sociales, cit., p. 425). El supuesto de hecho
de esta sentencia era el de un accidente ocasionado a un trabajador, que para
alejarse de los peligros de unos barrenos que se estaban colocando y para
tomar unas fiambres, se refugié en una fragua cercana. La caida de una piedra
sobre el tejado espanté a un borrico, normalmente manso, que matd con sus
coces al trabajador, parece que cuando intentaba apaciguarlo. La Sentencia que
reconocia la existencia de accidente, fue confirmada por la Audiencia de Va-
lencia (S. 19-XTI-1904; en la que por cierto se afirma que “se entiende por
accidente... sin que notoriamente sea debido a acto voluntario o negligencia
inexcusable de la victima o resultado de fuerza mayor”, razonando este para-
lelismo por el texto de la Exposicién de Motivos de la Ley (ibid., p. 427).

(41) S. 4-VIII-1904. Juzgado de Badajoz (I. R. S., Proyecto, cit., p. 430)
s2 trataba de una caida sufrida por un obrero que iba subido en una caballeria,
aue transportaba dos sacos, se alegaba por el patrono la culpa del trabajador.
El juzgado entiende no se trata de fuerza mayor extrana.

42y S. 22-VI1-1904. Juzgado del Ensanche de Bilbao (loc. ult. cit., p. 431).

(43) Cir. sobre la clara distincién entre la culpa de la victima y la fuerza
mayor que alguna jurisprudencia erréneamente equipard ALArcoON, Cddigo
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7. La inexistencia de una jurisdiccién especializada de trabajo
y la aplicacion por la sala de lo civil del Tribunal Supremo de la
nueva legislacion, dio lugar, sin embargo, a un resultado inesperado,
juzgado hastante severamente por cierto en el seno del Instituto de
Reformas Sociales, acusandose al Tribunal Supremo de derogar en
vez de aplicar los preceptos muy claros de la Ley de Accidentes de
Trabajo: “hallanse atin influidos por la doctrina tradicional sobre
la culpa, Ia que rompe abiertamente esa novisima legislacién, y afe-
rrados al derecho comin suelen inspirar sus fallos en aquella doctrina
quebrantando, con grave daflo de los derechos del trabajador, el es-
piritu y la letra del articulado de la Ley” (44).

El motivo fundamental de esta acusaciéon fue la importante Sen-
tencia del T. S. de 21 de octubre de 1903, cuya importancia hist6-
rica para la evolucion posterior es indiscutible (43).

del Trabajo, t. 11, Madrid, 1929, p. 284 y ss. Precisamente la fuerza mayor es
algo por definicién inevitable y extrafio a la explotacién, frente a lo evitable
¢ interno a la explotacion que se da cn la culpa de la victima. Cuanto mas
rodria hablarse, seglin algunos, en tales casos de un caso fortuito (PHILONENKO,
Faute ct risque cree por les cnergics accumulées. Rev. trim. droit civil, 1950,
p. 330) que en todo caso se considera incluido en el supuesto del accidente de
trabajo (“el caso fortuito constituye la esencia del riesgo profesional”, ALARCON,
op. cit., p. 286).

(44) ‘Tal la mocion proponiendo modificaciones a la L. A. T. que presenta-
ron en el I. R. S, "los Vocales elegidos por la clase obrera” en I. R. S., Proyecto,
cit.. p. 21). Que afiadian, “urge remediar tan grave error, el mayor que pueden
padecer los Tribunales encargados de aplicar una ley: al no entenderla. Es
preciso facilitar su conocimiento, mediante las aclaraciones necesarias, para
que el texto de la Ley repugne toda interpretacién arbitraria. Asi, los desacier-
tos de los Jueces no podran escudarse en la triste consideracién de su igno-
rancia, rayana en lo inexcusable, que hoy les ampara”.

(45) Cfr. ArLarcon, Cddigo del Trabajo, cit., 1I. p. 293, que la cita elo-
giosamente. En sentido critico, aparte del I. R. S. Garcia ORNAECHEa, Juris-
prudencia sobre accidentes de trabajo, Madrid, 1935, p. 23, que habla de “equi-
vocado criterio”.

El supuesto planteado en la sentencia fue el de un obrero fontanero que
baj6é a una zanja apoyandose en los codales, y fallando uno de ellos, cayé al fondo
falleciendo después. El patrono intenté exonerarse de su responsabilidad en base
a la culpa del trabajador, y de demostrar su propia diligencia, denegando el
T. S. la indemnizacién correspondicnte a la viuda. Por su importancia histé-
rica y dogmitica la transcribimos seguidamente en su integridad:

*Considerando que si bien el art. 2.° de la Ley sobre accidentes de trabajo
hace responsable a los patronos de los que ocurran a los obreros en el ejercicio
de su profesién, con la excepcidon de ios que sobrevengan por fuerza mayor
extraiia, esto no quiere decir que aquéllos deban responder de otros accidentes
que los que se producen con motivo de los actos que los obreros ejecutan
naturalmente para los servicios que prestan, incluso aquellos que revistan algun
cardcter de imprudencia, si ésta se deriva exclusivamente de la confianza que
la practica y habitualidad de la profesién inspira, para cuya evitacién impone
la Ley a los patronos la obligacién de adoptar especiales medidas de seguridad;
pero nunca de los que exclusivamente sobrevienen por culpa notoria del obrero
realizando actos innecesarios, actos, que no sélo no son precisos para sus fun-
ciones, sino que. por ser realmente extrafios, no pueden comprenderse entre las
medidas precautorias del patrono, pues de otra suerte se barrenarian los prin-
cipios fundamentales del Coédigo civil sobre que se basa la doctrina de la culpa,
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Esta sentencia leida en su contexto, contiene una doctrina, no
muy concorde desde luego con la I.ey, segin la cual cierto tipo de
imprudencias de la victima no exoneran de responsabilidad patronal,
mientras que las otras imprudencias si que producen exoneracion.
El fundamento es que éstas son “extrafias”, mientras que las pri-
meras se integran en el circulo del riesgo profesional, de manera que
en este caso existe relacion de casualidad con el trabajo, mientras que
en el otro no, aplicindose asi analogicamente o mas bien extensiva-
mente la exencidon establecida para la fuerza mayor extrafia.

Lo que no esta claro es cual es el criterio distintivo para trazar
tan trascendente y decisiva distincidn, pues en la sentencia se manejan
conceptos no univocos:

— Se parte de un concepto restrictivo de accidente, consecuencia
del entendimiento estricto de riesgo profesional, o sea, riesgos de la
actividad especifica “en el ejercicio de la profesion o trabajo que
realicen” dice la Ley, v la sentencia explica en “actos que ejecutan
naturalmente, para los servicios que prestan”, contraponiéndolos a
“actos que no son precisos para sus funciones, sino... realmente ex-
trafios”. Desde esta perspectiva la delimitacién no se realiza exacta-
mente en torno a un tipo u otro de imprudencias, sino a un tipo de
actos, imprudentes o no, que pertenecen al ambito del riesgo profesional
¥ otros actos, no ejecucion del trabajo y extrafios a él, y que atn
realizados por el trahajador quedarian fuera de ese riesgo (46).

y nada existe en la referida Ley de Accidentes del trabajo que justifique tan
extraordinaria excepcion de dicha doctrina;

“Considerando que en la sentencia recurrida se declara justificado que por
parte del patrono propietario de la finca donde se hacian las obras se adoptaron
las medidas de seguridad posibles, siendo debido el accidente de que se trata
unica y exclusivamente a un acto imprudente realizado por el operario daiado
al instalar el siféon de un pozo, apreciacién de prueba que no ha sido impugnada
en forma por la recurrente, y de la que es forzoso partir para la estimacién de
la naturaleza del accidente vy responsabilidad que de él se derive;

“Considerando que si bien la imprudencia, cuando es excusable, al tenor de
lo antes expuesto, no le quita el caracter de accidente con ocasién del trabajo,
y que por ello estdi comprendido en la definicién que de tales hechos contiene
el art. 1.° de la Ley, es indudable que el acto del obrero que motivé el del
presente recurso fue absolutamente innecesario para llevar a efecto la obra y con
conocimiento indisculpable de lo peligroso que era, circunstancias que dan a la
imprudencia calificada por la Audiencia, no el caricter de la que refiere el
art. 57 del Reglamento, sino el de culpa o falta inexcusable del obrero que
abandona, rehusa o no aplica los medios que debe adoptar para prevenir el
accidente, puesto a su disposicién por el patrono;

“Considerando que aplicada la Ley por la Audiencia en el sentido expuesto,
no se cometen las infracciones invocadas en los dos primeros motivos del
recurso, porque no se niega la naturaleza del accidente, si bien se le estima
como caso de excepcion comprendido en el art. 2.°, cuya aplicacién, en el
sentido que pretende la recurrente, pugna con el espiritu de la Ley, segin
queda explicado.”

(46) Se pasa progresivamente de la idea de “relacién absoluta e inmediata”
(S. 25-X1-16) a la aplicacién del llamado riesgo adicional, admitiéndose actos
no estrictamente laborales. Una visién sumamente completa de esta evolucién
jurisprudencial en GARcfa ORMAECHEA, Jurisprudencia sobre accidente de tra-



Culpa de la victima y accidente de trabajo 557

— El segundo razonamiento alude a la imprevisibilidad, y por
tanto al caracter tipico y anormal de la actuacion del trabajador, que
“no puede comprenderse entre las medidas precautorias del patrono”,
al contrario de otras imprudencias previsibles, y por ello evitables por
el patrono. Con ello parece equipararse el acto del trabajador a un
“caso fortuito” (47), que por cierto no es causa de exoneracién de la
responsabilidad por accidente, pues ésta no se funda en su previsibi-
lidad o no, y por tanto no reposa en tltima instancia en una conducta
del empleador que no ha evitado, lo que podria haber evitado (48).

— Ll tercer argumento reside en la aplicacion de los principios
civiles de la responsabilidad por culpa, lo que seria el caso si por
accién u omision mediando culpa o negligencia hubiera ocasionado al
empleador un dafto. En todo caso el argumento de la subsistencia de las
reglas civiles y el no considerar que la ley de Accidentes no contiene,
“tan extraordinaria excepcién de dicha doctrina” que barrenarian
los principios civiles, quedan luego sobradamente desmentidas por la
jurisprudencia posterior que expresamente reconoce que la legisla-
cion de accidentes obedece a distintos principios” (49), de “los que
regulan las disposiciones que en la materia tiene dictadas el derecho
civil privado, forzoso es someterse a sus preceptos, por méas que di-

bajo, cit, p. 134 y ss. Es sistemitica la exclusién de responsabilidad pa-
tronal en actos ajenos “al trabajo que realizaba” (S. 3-X-28, accidente em-
pujando un vagdn, ya finalizada su tarea) “desligado en absoluto de las labores
que tenia a su cargo” (S. 14-VI-29, cantero que se accidente manejando por
propia iniciativa una méquina); ha de haber una absoluta relacién entre el
accidente “y las labores quc los obreros realicen” (S. 25-X-27; no es accidente
el causado por una coz recibida por el trabajador, al atravesar un camino para
hacer una necesidad; similar el caso, para ir a buscar agua (S. 16-1-28). En todos
cstos casos lo que se discute es la conexién o no con el trabajo, mis que es-
trictamente Ja existencia de una conducta culposa o no del trabajador que pro-
duzca ¢l accidente.

(47) Cfir. PHILONENKO, Faute ct risque crée par les énergies accumulées,
cit., p. 330, que pone el acento en una culpa totalmente atipica e imprevisible,
considerandola como caso fortuito; sin embargo, es muy dificil sostener que
la culpa del trabajador se encuadre en un “evento extrafio al riesgo adminis-
trable cconémicamente”. Si esto no se admite en general para el caso de los
actos de tercero, con mucho menos fundamento podrid serlo para actos del
propio trabajador. Vid. sobre esta consideracién de lo fortuito, TRIMARCHI,
Rischio a responsabilité oggetiva, cit., pp. 211 y ss., esp. pp. 225-228.

(48) No se trata de una “presuncién de culpa” que .pueda ser contradicha
por una prueba de adecuada diligencia, sino de una auténtica responsabilidad
objetiva limitada legalmente y sélo relativizada por el caso de fuerza mayor
extrafia. El empleador respondia en todo caso del accidente hasta el limite
de la fuerza mayor extrafia, y salvo demostracién de la misma se imponia
su responsabilidad. Ni siquiera podria hablarse de “responsabilidad presunta”,
pues tal presuncién de responsabilidad (distinguible claramente de la presun-
cién de culpa) puede ser eliminada demostrando la existencia de una fuerza
mayor, un caso fortuito o cualquier otra circunstancia extrafia no impurable
al presunto responsable. Sino de una auténtica Gefihrhaftung, cfr. CAEMMERER,
La respousabilité du fait des choses et le risque atomique. Gesammelte Schriften,
cit.,, t. I, p. 586.

(49) S. 12-I1-1915.
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fieran, a veces del concepto en que se informan el derecho en gene-
ral” (50) de modo que “las teorias juridicas en Derecho civil y penal
sobre la culpa son inaplicables por regla general a la responsabilidad
por accidentes de trabajo, cuyo fundamento radica en principios de
orden social muy distintos que aquéllos” (51).

— La contraposicion entre la imprudencia simple, y la impruden-
cia notoria e inexcusable. Al respecto la sentencia utiliza conjunta-
mente dos criterios diversos, uno el de la gradacion y otro que
diriamos de extrafieidad o justificacion: es inoperante, segun se dice
claramente, “algsin caricter de imprudencia”, si ésta deriva exclusi-
vamente de la confianza que la practica y la habitualidad de la pro-
fesion inspira, es relevante y excluye o exonera de la responsabilidad
patronal, al contrario, la “culpa notoria del obrero” causa unica
exclusiva del accidente (52). La idea que late aqui es la extrafieidad al
trabajo mismo del acto del trabajador, que se aplica traslativamente
a la imprudencia: “imprudencia extrafia’” se entiende asi la que no
resulta (rectius, se justifica) de la confianza que inspira la practica
habitual del trabajo, y tal imprudencia cuando es la causa exclusiva
v tnica de la lesion no genera responsabilidad patronal (53). En este
plano la imprudencia profesional ni es extrafia al trabajo, ni es injus-
tificada, pues se exime al trabajador de las consecuencias para él
perjudiciales del acto, por estimar que éste se justifica en la confianza
que el propio trabajo inspira. Por ambas razones esa actuacién im-
prudente entra en el circulo de riesgos normales de la explotacion.

— Pero a su vez la sentencia alude expresamente a 1o que no es
sino una gradacion de la culpa del trabajador. Puesto que esa culpa
no profesional, extrafia, causa exclusiva del accidente, se califica tam-
bién de “notoria”, de inexcusable, siguiendo con ello la pauta mar-
cada por la legislacién francesa, y que el legislador espafiol expresa-
mente habia suprimido del Proyecto. La influencia del sistema vecino
se evidencia: se alude al “‘conocimiento indisculpable de lo peligroso
que era”, junto a su carcter “‘absolutamente innecesario para llevar
a cabo Ia obra”. Con ello parece que se estd afirmando dos cosas:
primero, que un acto peligroso, incluso temerario es excusable si
necesario para la realizacién del trabajo; segunda, que la culpa éx-

(50) S. 24-VIII-1918.

(51) S. 10-VIi-1918.

(52) Criterio de causa exclusiva recogida hoy por la legislacion del auto-
mévil, lo que implicitamente significa, segin Soro, la no admisién de la com-
pensacién de culpas en los demas casos, La responsabilidad civil en el accidente
automovilistico, cit., p. 113.

(53) De modo que se entiende que tal exclusividad no existe cuando la
lesién emana tambinén del “peligro que existe al practicar la operacién ordenada
por el patrono” (S. 1-IX-1940). Criterio de acomodar la culpa y compararla
con el grado de peligrosidad del trabajo mismo, sopesando lo mas decisivo
en la produccién del accidente, que no ha sido debidamente reiterado ni pro-
fundizado posteriormente. Su hase dogmatica es rigurosa, pues de otro modo
se someteria al culpable a unas consecuencias desproporcionadas con su culpa.
Vid. TrimarcHI, op. cit., p. 302
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¢luyente del accidente no tiene solo que ser “extrafia” sino venir con-
notada con sus notas de especial gravedad, es culpa “notoria”, re-
sultado de una actuacidén voluntaria realizada con conocimiento in-
disculpable del peligro.

La sentencia venia, pues, a reconocer una zona de inmunidad e
irresponsabilidad del trabajador respecto a sus propias culpas, y una
zona al contrario en que esas culpas le podrian ocasionar la pérdida
fle derechos por los perjuicios derivados del accidente. Y precisamen-
te esta zona era la correspondiente a la falta inexcusable, falta de
especial gravedad, con aceptacién temeraria de un riesgo represen-
tado o innecesario, no existente segin la opinién jurisprudencial en
aquellos casos en los que la posible imprudencia sea fruto en la
confianza que produce la realizacion habitual del trabajo.

8. Ista sentencia no permanece aislada, sino que pronto es se-
guida por otros que consolidan inicialmente la doctrina (54), para
luego sufrir una importante desviacion, al insistirse cada vez mas
en la idea de profesionalidad o no de la imprudencia. Todavia la sen-
tencia de 1 de mayo de 1914 habla de “actos que realicen en su
profesion, aun cuando impliquen una cierta imprudencia, siempre que
no pueda calificarse de extraiia al trabajo”, poniendo el acento en
la extrafieidad al trabajo (55), pero ya la Sentencia de 28-1-1916,
modifica la expresion, y aluden a esa imprudencia como “derivada”
de la habitualidad de la profesion (36), de modo que la S. de 30-X-1917,
alude a reiterada jurisprudencia de que “aunque el hecho productor
del accidente implique cierta siemple imprudencia, derivada de la ha-
bitualidad del trabajo, no siendo manifiesto que obrara el lesionado
maliciosa e intencionalmente, no excusa aquella negligencia de las
responsabilidades que l1a Ley impone al patrono” (57).

Como contrapartida se exime al empleador de responsabilidad en
los casos de imprudencia no profesional, pero siempre en supuestos
de especial gravedad de la misma, son frecuentes expresiones como
ésta: “lo hizo con falta de prevision y evidente temeridad” (58);
“se produzca por la voluntad impremeditada o por verdadera im-
prudencia del que resulte lesionado” (59); “de manera exclusiva,
por culpa notoria del obrero, al ejecutar actos innecesarios a su ocu-
pacidn, y ademas constitutivos, de una verdadera imprudencia de su

(54) Asi la S. de 7-XI-1905.

(55) Se trataba de un carrero que se accidenté al bajarse del carro que
conducia.

(56) Es el caso de un mozo que baja al lagar a dar salida al mosto., y
perece asfixiado, asi como otro compafiero que acudié a auxiliarle.

{57) Supuesto intcresante: machacador de piedra que pierde el ojo por una
lasca. no habiendo usado los anteojos protectores. Pese a ello se considera tam-
bién accidente de trabajo.

(58) S. 12-9-1913.

(59) S. 11-V1-1915 (cruce de via. sin orden de nadie v ain contraveniendo
las del capataz).
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parte (60); “al mayor o menor grado de imprudencia que podria
suponer el acto” (61); “no siendo nadie responsable de los actos de
notoria imprudencia temeraria” (62). Sin embargo, solo en una oca-
sién se afirma directamente que “para que cesara la responsabilidad
del patrono seria requisito indispensable que el acto lo hubiera rea-
lizado el obrero intencionalmente y no efecto de una imprudencia
simple” (63).

En la evolucion posterior ha triunfado, pues, la nocién de impru-
dencia profesional y aun cuando a ella se contrapone normalmente
una imprudencia notoria, temeraria, verdadera, no justificada, lo cierto
es que no existe doctrina consolidada de que la simple imprudencia
atin no profesional no exonere de responsabilidad al empleador.

9. El éxito de la nocién de imprudencia profesional se debio
al influjo del Instituto de Reformas Sociales. En efecto, la desgraciada
expresion contenida en la S. de 21-X-1903 de que el patrono no puede
responder de esas imprudencias porque ello barrenaria los principios
del Cédigo civil, asi como lo poco equitativo de la solucién ante el
supuesto planteado, cre6 un movimiento de opinion, especialmente en
los representantes obreros “‘del Instituto, tendente a suprimir como
circunstancia eximente de responsabilidad patronal la culpa o falta
inexcusahle del patrono, recogida en dicha sentencia que se estima ha
interpretado de una manera que ciertamente no corresponde a la doc-
trina del riesgo profesional en la que la Ley descansa y, sobre todo, al
sentido literal del articulo en cuestién” esa representacién obrera su-
girié quz se afladiera al art. 2.° el siguiente parrafo: “La imprudencia
profesional, o sea, la derivada del ejercicio habitual de un trabajo no
exime al patrono la responsabilidad”, saliéndose asi al paso de una
interpretacién abusiva de la fuerza mayor que incluyera esa impruden-
cia (64); que “lejos de ser causa de excepcion de la responsabilidad
del patrono... es el caso a que esa responsabilidad corresponde”.

La memoria general elaborada por la secciéon técnico-administra-
tiva, acepta ese punto de vista “con el objeto de que no prevalezca

(60) S. 19--1916 (apearse de un tranvia en marcha). Criterio posterior-
mente abandonado por el T. S. en la S. de 22-VI-1934).

(61) S. 5-VII-1916. De nuevo aqui se nos recuerda la peligrosidad propia
del trabajo. muy tipica del caso en cuestién: apartado de toros en una plaza,
trabajador corncade y muerto por un toro al que hostigd con un latigo desde
un hurladero.

(62) S. 3-VII-1919. Obrero que perece al derrumbarse una bdveda, por
haber derribado, en contra de érdenes recibidas, un machén que la sostenia.
En la Sentencia se aludia también al peligro que expuso a sus compaiieros.

(63) S. 28-VI-1916. Con ello se argumentaba el caricter de accidente del
sufrido por un obrero panadero que puso la mano en los rodillos de la ama-
sadora, al echarla a andar, perdiendo tres dedos.

(64) 1. R. S.. Provecto, cit., pp. 25 y 58. Se afirmaba que “la fuerza
mayor extrafia al trabajo... es por completo independiente del trabajo mismo,
y precisamente por esta separacién funda la ley la irresponsabilidad del pa-
trono... La imprudencia profesional vive, por el contrario, unida al trabajo
que el obrero realiza” (p. 25).
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semejante interpretacién radicalmente contraria al principio funda-
mental en que la Ley se inspira”, afiadiéndose, por cierto, al parrafo
final del art. 1 del Proyecto de Reforma que hubiese sido provocado
intencionalmente por la victima”, y sustituyendo la expresion “de-
rivada”, en la propuesta obrera por “la que es consecuencia” (65).
En la Comisién juridica se discute, entendiendo AzCARATE, CANALE-
Jas y Posapa que no puede prescindirse de ella “pues esto valdria
tanto como hacer ineficaz la Iey de Accidentes” (66). Se acepta, por
esa comisién asi como en el pleno tras una breve discusidn (67), como
parrafo 2.° del art. 2.° del Proyecto de reforma de la ley de acciden-
tes, lo siguiente: “la imprudencia profesional, o sea, la que es conse-
cuencia del ejercicio habitual de un trabajo, exime al patrono de
responsabilidad”. Del conjunto de discusiones se deduce claramente
que el enfrentamiento més general es entre los partidarios de la falta
inexcusable como exoneradora de responsabilidad, siguiendo la linea
de la Sentencia del T. S. (68), y aquellos que querian una solucién
mis progresiva que solicitan que cuanto esa falta deriva de la con-
fianza se tiene en el trabajo habitual no sea relevante (69).

To que sorprende es que al centrarse la discusion en ese punto,
no se llegard a una solucién mas clara y concorde con las opiniones
fue implicitamente en parte de que las simples imprudencias son irre-
levantes. I.o que se quiso decir fue que era causa de excusa la impru-
dencia grave resultante de la confianza que inspira el trabajo, pero lo
que vino a decirse fue escuetamente la irrelevancia de la imprudencia,
sin referencia a gradacién, cuando es profesional.

10. La Ley de 10 de enero de 1922 acepta integramente la pro-
puesta del Instituto adicionindose al art. 2 del parrafo relativo a la
imprudencia profesional, como es sabido a la legislacién actual hasta
la vigente. El ministro MaTos explica la finalidad de la reforma, en

(65) Loc. cit., p. 173. Debe subrayarse que la adicién de la provocacién
intencional hubiera sido un avance en el tratamiento de la culpa de la victima,
pues la culpa por definicion s no intencional. Fue la representacién obrera
(en concreto, Larco CaBALLER0), lo que se opuso a esta adicién por estimarla
innecesaria, pues entendia no era posible que obreros se ocasionaran volunta-
riamente dafios. La propuesta concreta fue finalmente desechada (ibid., p. 219).

(66) Ibid., p. 191.

(67) "El seilor Marqués de Camarines abogé porque la imprudencia pro-
fesional eximiese al patrono de responsabilidad; el sefior Moreno Rodriguez
manifestd que sélo debe tenerse por imprudencia temeraria aquellos actos que
procedan de la distraccién del sujeto, por la confianza de sus fuerzas, por la
seguridad que da ¢l habito, etc., pero en modo alguno los que son voluntarios,
los cuales caen bajo la jurisdiccién del Cédigo penal, y después de hablar
brevemente en favor de este parrafo, los seitores Largo Caballero y Maluquer
y decir el sefior Presidente Azcirate que si se suprimiera se destruiria toda
la eficacia de la Ley es aprobado en votacién ordinaria” (ibid. p. 219).

(68) Cir. voto particular del sefior SAncHez pe Toca (ibid., p. 266).

(69) Cfr. la exposicién del sefior PINART (en nombre de varias sociedades
obreras de Barcelona). que hahia propuesto al siguiente texto “a no ser que
scan debidos a notoria imprudencia del obrero. ajena a la confianza que se
ticne en el trabajo habitual” (ibid., p. 341).
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base a que el acto imprudente del obrero le lleva siempre a producir
una mayor energia y, un mayor rendimiento a su actividad, impru-
dencia que beneficia al patrono, por lo que no debe desamparar al
obrero (70).

La conclusién a la que llega facilmente la doctrina es que “la tnica
imprudencia que no exime de responsabilidad al patrono” es “la pro-
fesional” (71). De modo que deja de tener interés “la mayor o menor
intensidad de la culpa que permite calificarla como leve o grave...
sino su entronque o ligazén con el riesgo profesional originante de
la responsabilidad en los accidentes” (72); debiendo trazarse una dis-
tincién entre imprudencias profesionales que forman parte del trabajo
mismo y las otras imprudencias del trabajador “realizadas por éste
de una manera exclusivamente personal, y que ninguna relacion
guardan con el trabajo que lleva a efecto... totalmente ajena a la fun-
cién laboral, de aqui que los accidentes ocasionados por una culpa
profesional sean indemnizables y no lo sean los debidos a una im-
prudencia del trabajador” (73).

Y si la doctrina llega a esa conclusion, logica pero menos progre-
siva que la que tenian en mente sus proponentes, no es de extrafiar
que la jurisprudencia siga también igual direccion y deje de preocu-
parse en un principio por la gradacién de culpas y se concentre a exa-
minar la frecuente utilizaciéon de la exoneracién por imprudencia en
el caracter profesional o no de ésta (74). Pero para esta delimitacion,
dificil pese a la existencia de una terminante definicion legal, se
encuentra va con muy discutibles datos doctrinales que ven en la
imprudencia profesional una causa de disculpa de falta de previsién,
por efecto de la familiaridad del riesgo, y propia del trabajador jui-
cioso y sensato, de ahi que se requiera para su admision que el acto
u omision imprudente “se produzca por la propia victima en el ejer-
cicio de su profesion habitual” no sea “intencional”, y no se ejecute
con desprecio de las normas de juicio y sensatez indisculpables en
toda conducta humana, pues en caso contrario el dafio seria imputable
a culpa grave del obrero (75).

Se llega de nuevo desde esta perspectiva a la gradacion de culpas,
pero con un sentido atin menos progresivo que la Sentencia de 1903
que al lado del criterio de la gradacion, admitia el de la inexcusabi-
lidad de la accidon. Se desvia la intencion de los proponentes de la
reforma de estimar como excusa especifica de la conducta culposa

(70) Cit. por ALarcHN, Cddigo del Trabajo. cit. 11, p. 292.

(71)  ALARCON, loc. cit., p. 292

(72) HernAinz MARGUEzZ, Accidentes de trabajo v enfermedades profe-
stonales, Madrid, 1945, p. 120.

(73) HEerNAINz, loc. cit., p. 121,

(74) Asi la S. de 13 de marzo de 1930, atn admitiendo que el acto del
obrero (ir sobre una mesilla unida al tren, por el asimiento de aquél al dltimo
vagdn, y sin ninguna otra unién) en si denota “una notaria y grave impru-
dencia”, la califica de profesional por ser habitual y corriente.

(75)  ALarcON, loc. cit., p. 292.
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del grado que sea, el que la misma nazca de la confianza producida
por el trabajo habitual.

La jurisprudencia sigue, al contrario, el solo criterio de la grada-
cion de culpas, y construirid paulatinamente un standard de conducta
del trabajador diligente, en el que admitird como inoperante un cierto
margen de actuacidon “imprudente”, no solo resultado de la con-
fianza, sino en si mismo habitual, normal en la profesién (76).

Con frecuencia se contrapone asi una actividad meramente negli-
gente en la realizacion del trabajo considerada como imprudencia pro-
fesional, de la “culpa del obrero” de las que él mismo se hace auto-
rresponsable, al tener que soportar sus consecuencias (77).

Se estima que si bien la conducta imprudente “profesional’” del
trabajador significa, una conducta negligente o descuidada responde
sin embargo, al standard de conducta de un trabajador normal: inclu-
so la jurisprudencia parece presuponer la inevitabilidad de estos hechos
normales, se trataria asi de una ‘‘negligencia without fault” en la co-
nocida expresion de EHRENZWEIG (78).

Con lo que la conclusién extrema seria que en los casos de im-
prudencia profesional no existiria, por estimarlo asi la Ley, culpa del
trabajador. Y que en los demas casos en los que existe culpa del
trabajador, ésta exoneraria de responsabilidad al empleador.

11. En el fondo esta conclusion solo seria admisible en el marco
ideologico de que parte de la sentencia tan citada de 1903, que en
hase a los preceptos civiles (79) estima no debe imputarse al em-
pleador un accidente en que éste demuestra que ha cumplido diligente-
mente sus deberes de prevision v seguridad, asi como que aquél ha
ocurrido por una accién imprudente del trabajador, innecesaria e inex-

(76) Asi, entre otras, la S. de 16-V-58.

(77) Seglin SavaTiER, es la previsibilidad la que permite la evitabilidad
(Traité de la respensabilité civile, 22 ed, Paris, 1950, I, n. 166).

(78) Es el titulo de su conocida monografia publicada en 1951. Ya 1la
S. de 15-II-1908 hablaba de “sin culpa constitutiva de imprudencia”.

(79) Art. 1.905 y siguientes. Se estima injustificadamente el que el Gltimo
fundamento de la responsabilidad patronal estd en su propia culpa. Idea que
inspira también algunas sentencias posteriores; asi, la de 3 de octubre de 1928
afirma textualmente, “su patrono, siendo ajeno al trabajo que realizaba cuando
sobrevino, estad exento de culpa y no debe indemnizacién alguna”. La misma
idea, vinculada a la evitabilidad de los accidentes, se encuentra en la de 25 de
mavo de 1907, que deniega la calificacién de accidente a los sobrevenidos por
la realizacién de actos innecesarios y culposos “los cuales, por ser realmente
extrafios, no pueden hallarse comprendidos en las medidas precautorias que el
patrono es obligado a adoptar en todo momento™.

Un sentido no totalmente diferente tiene el parrafo 2.° del art. 14 del Regla-
mento de Accidentes de trabajo, que impone al empleador medidas preventivas
para “defender también al trabajador contra las imprudencias que son conse-
cuencias del ejercicio de un trabajo” siempre que este sea peligroso; precepto
en que alguna jurisprudencia ha visto el fundamento de la imputabilidad al
patrono de las consecuencias de los accidentes producidos por imprudencias pro-
fesionales.
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cusable. Pero, como es sabido, la responsabilidad por accidente no
deriva de la mayor o menor diligencia del empleador; no se establece
una presuncion de culpa o de responsabilidad, de la que él solo pueda
exonerarse demostrando la fuerza mayor o la culpa propia de la victi-
ma que por su propia conducta provocara el accidente, sino escueta-
mente del dato objetivo de que el hecho sea producido en ocasién y
por consecuencia del trabajo. Esa ocasionalidad no es absoluta, pues
se admite la rotura del nexo causal por la fuerza mayor siempre que
sean extrafias al trabajo. Cuando mds tarde, por esa regresiva legis-
lacién, se admite la exoneraciéon por la culpa del trabajador que no
pueda estimarse imprudencia profesional (por la jurisprudencia equi-
parada en sus efectos a la fuerza mayor), deberia haberse acordado
en todo caso igual requisito de ajena y extrafia al trabajo (80).

Sin embargo, a esta logica conclusion no llega la jurisprudencia
que trazaba, por la influencia doctrinal antedicha, muy estrictamente
los limites de esa imprudencia. Por de pronto, dos cuestiones no exac-
tamente idénticas se han confundido con frecuencia, una la conexién
con el trabajo y otra la existencia de una conducta culposa del tra-
bajador. Puede que existan actos extrafios al trabajo (81), realizados
por el mero interés personal del trabajador (82), y ajenos por com-
pleto a la actividad laboral del trabajador, y el problema que entonces
se cuestiona es si se dan los requisitos de ocasionalidad o consecuencia
del trabajo, haya existido 0 no una conducta culposa del trabajador
en tales casos (83).

El tema de la conducta culposa del trabajador cuando se plantea
con su significado especifico es, al contrario, cuando esa conexién
con el trabajo no tiene duda, sino sélo en base a haberse producido
la lesion mediando culpa del trabajador que ha realizado acciones u
omisiones culposas constitutivas de culpa o negligencia y que han
dado lugar al accidente.

En buena doctrina. la primera pregunta que se habria de hacer,
de admitirse una exoneracién, es cuando y en qué circunstancia pa-
garia tal culpa, es decir, qué relacion de causalidad debe existir entre
la culpa, el riesgo profesional y el accidente para que respectivamente
sea decisivo el primero o el segundo. Asi lo ha entendido la juris-
prudencia inicial para actividades peligrosas requiriendo que el acci-

(80) Asi correctamente la S. 6-10-1920, alude a actos que “impliquen im-
prudencia, siempre que no puedan calificarse de extrafios al trabajo mismo”.

(81) SS. 20-6-1932, 8-7 y 7-7-1932.

(82) S. 3-3-1952.

(83) La S. de 29-5-1934 alude a “sin relacién con el trabajo contratado y sin
redundar siquiera en beneficio de su patrono, de la industria de pesca o de
otros intereses conexos. Esta referencia tan genérica ha permitido plantear,
entre otras la cuestién de la calificacién del accidente en caso de huelga, no
resuelto expresamente por nuestra jurisprudencia inicial, al contrario de lo
ocurrido en la jurisprudencia de otros paises (vid. ALARCON, op. cit., II, paginas
155-156). Cfr., FRIEDEL, La gréve et Faccident du travail, Melanges Voirin, Paris,
1967, p. 215 y siguientes.
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dente derivara “exclusivamente” del acto imprudente (84). Criterio
que desde luego no es normalmente repetido (85), y que ademas no
ha sido lo profundizado como debiera, quiza por no haberse previsto
legalmente una solucién gradual de reduccién de indemnizaciones. Tam-
poco la jurisprudencia utiliza otro criterio inicial, que también recoge
el legislador francés, de la necesidad o utilidad de la accidon realizada
por el trabajador, de este modo se llega a soluciones muy poco equi-
tativas (86), por el contrario, es muy frecuente el criterio de la des-
obediencia a oérdenes o prohibiciones de la empresa que aplica, por
cierto, con escasa flexibilidad (87), y que aunque no sean acciones
propiamente imprudentes e integren, sélo cuanto mas un ilicito con-
tractual, la jurisprudencia ha estimado que dan lugar a una impru-
dencia no profesional (88).

(84) S. 1-12-1914.

(85) Sin embargo, algunas sentencias hablan de “consecuencia directa in-
necesaria” (S. 5-12-196R8), de “causa eficiente del fallecimiento” (S. 29-6-1934,
ctcétera. Recientemente la S. de 6-X1I-1962 distingue una causa remota y una
causa proxima en el accidente.

(86) Tal ocurre por ejemplo en materia de accidentes ocurridos por actos
espontancos de salvamento, en el que la jurisprudencia ha sido indecisa negando
originariamente la calificacién de accidentes (S. 7-XI-1913) para afirmar luego
en la de 28-1-1916 y sobre todo en la de 16-11I-1918 el caricter de accidente
(cfr. ALARCON, loc. cit., II, p. 151. La jurisprudencia posterior ha seguido siendo
indecisa, habiéndose resuelto la cuestién por wltimo, de modo expreso en la
LSS. art. 84).

(87) 'Es constante en la jurisprudencia la implicita equiparacién entre con-
ducta contraria a 6rdenes e imprudencias no profesionales. Asi, SS. 1 y 15-X-1915,
26-8 y 6-XII-1918, 3-VII-1919, 1-VII-1922, 14-XII-1925. M4as tarde parece
aludirse en estos casos a fuerza mayor extrafia (asi la S. de 13-X-1958), junto
a la idea de imprudencia temeraria. La doctrina mas reciente parece enfocar la
cuestién desde la perspectiva de la conexién o no con el trabajo, exista o no
imprudencia en sentido propio. Un eco de esta idea se observa en el art. 84, 5, ¢)
LSS. En otros ordenamientos se equipara expresamente' la desobediencia del
trabajador a su conducta dolosa, asi el art. 7 de la Ley brasilefia de accidentes
de trabajo (cfr. Russomano, Comentarios, 2.° ed., Rio, 1962, t. I, p. 75 y ss.).

(88) “El accidente... tuvo pleno origen en un acto de su voluntad contrario
a orden prohibitiva de quien podia darla, conocida y reflexivamente desobede-
cida como tal culposo, con culpa iniciada y consumada exclusivamente en su
4nimo para realizar actos que de ningiin modo exigia la indole de la ocupacién
laboral en el momento de efectuarlo, y, por tanto, excluyentes del concepto
de imprudencia profesional” (S. 16-1-1947). Se confunden, pues, en esta sentencia
tres nociones distintas, la de accidon culposa peligrosa, la de realizaciéon de
actos extrafios al trabajo y la de actos contrarios a 6rdenes. Mas exacta la
S. de 4-X-1944 mantiene distinguido desobediencia e imprudencia extraprofe-
sional: “con expresa desobediencia a lo ordenado por la representacién pa-
tronal, es evidente la exoneracién de responsabilidad para la desgracia. Aunque
mediare imprudencia profesional, no por ello se elimina la desobediencia, que
ocasiona la radiacién de protegibilidad (S. 4-X-1944).

Dogmaticamente se trataria de la diferencia entre la asuncién personal del
riesgo (actos ajenos al trabajo, sin conexién alguna con el mismo) y la con-
ducta culposa de la victima de caricter extraprofesional. Sobre esta diferencia,
vid., por todos, TRIMARCHI, Rischio e responsabilité oggetiva, pp. 313-315 (“la
imprudencia del daiiado no es el fundamento de la asuncién del riesgo, ni un
presupuesto necesario de ella”).
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12. Lo que la jurisprudencia utiliza como criterio decisivo es,
antes bien, esa nocién de “‘imprudencia natural”, no culpable, anormal,
esperable del trabajador (89), y que como tal debe corresponder a ese
grado normal, pues en otro caso se entraria dentro de la zona de
la culpa exoneradora. Son normales expresiones del tipo de las de
“falta de prevision y evidente temeridad” (90); “imprudencias y
temeridad del lesionado™ (91); “grave falta de prevision” (92); “de
consecuencia perfectamente previsible del riesgo” (93), etc., o se habla
de la necesidad de una “minima precaucion” (94).

IEn hase de esta corriente jurisprudencial, Aroxso OLEa ha po-
dido afirmar que los casos mas notorios de imprudencia no profesio-
nal son “aquellos que no son constitutivos de una mera imprudencia
no profesional, sino de una temeridad rayana en el absurdo, conforme
a la medida que dan las normas usuales de conducta de los trabajado-
res ocupados en la misma profesion u oficio del accidentado (93).

Desde el punto de vista dogmatico, esta postura jurisprudencial se
corresponde a la idea de que la imprudencia profesional “es aquella en
la que se afronta un peligro previsible con la confianza derivada de
poderle evitar” como decia la S. de 6-XII-1954, y por ello mismo
se considera la conducta del trabajador de por si, licita y no culposa,
incluyéndose en Id zona de riesgo laboral, idea que se acentua ademas
al parecer, con el seguro obligatorio, la nocion del riesgo asegurado.
A partir de la creacién de la Sala de lo Social en el T. S. y la formu-
lacién de la teoria juridica del peligro adicional, y desaparecidos los
supuestos mas comunes de fuerza mayor, la defensa forense que
van a utilizar los responsables del accidente va a ser precisamente la
imprudencia profesional.

Por un momento, y precisamente en base a esa teoria del riesgo
adicional, parecié que la jurisprudencia iba a superar los limites de
la imprudencia profesional, dejando sdlo como circunstancia exone-
radora al “peligro imputable a una voluntaria y desordenada conducta
del propio accidentado’, ‘‘buscado de propdsito’, esto es, la culpa
intencional (96); pero esta corriente no llegéd a cristalizar, insistiendo

(89) Y como tal, previsible y evitable por el empleador, al que se impone
precisamente su prevision y evitaciéon (art. 14, 2, Reglamento de 22-VI-1956).
La perspectiva es sicologicamente falsa, pues los sicélogos del trabajo afirman
la inevitabilidad de estas imprudencias. Cfr. Russomano, loc. cit., p. 75.

(92) SS. 12-9-1913 y 26-XI11-1952.

(91) S. 30-1X-1927.
(92) S. 22-VI-1934.
(93) S. 10-V-1948.
94) S, 17-X-1945.

(95) “La responsabilidad por accidente de trabajo”, cit, p. 34. En algun
caso, sin embargo, la profesionalidad de la imprudencia adquiere un matiz méas
subjetivo, asi, la S. 13-X-1938, califica de extraprofesional una imprudencia
por falta de relacion “con el ejercicio de la profesibn de que se trate, y la
profesién habitual del fallecido trabajador era la de mozo de almacén y
ayudante de conductor”.

(95) S. 29-VI-1934, que trataba de un suicidio.
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la jurisprudencia hasta nuestros dias en que el principio de la res-
ponsabilidad patronal no elimina por completo la teoria de la culpa
en el campo laboral (97).

Aun cuando alguna sentencia afirma que “cualquiera que sea su
entidad la imprudencia profesional da lugar a derecho a indemniza-
cién, pues “la Ley no toma en consideracién la mayor o menor im-
portancia o magnitud de la imprudencia” (98), lo cierto es que la
doctrina consolidada es exactamente la contraria, precisamente por
estimarse que la imprudencia justificada derivada del ejercicio habitual
de un trabajo, en ningiin caso puede consistir en “la actuacién irrefle-
xiva del obrero ante riesgos normalmente previsibles y evitables” en
que segun nuestro T. S. consiste la imprudencia extraprofesional (99),
en contraste con “la imprevision debida a la habitualidad y confianza
en el trabajo” (100).

13. En suma, la doctrina jurisprudencial es la que viene a con-
cluir que “la culpa del obrero que exime de responsabilidad al pa-
trono en el caso de siniestro laboral es la grave, o sea, la que implica
una negligencia inexcusable, pero que no tiene tal caracter la
leve” (101), siempre que tenga conexién con el trabajo (102).

Con ello lo que se estd es aplicando la nocién de diligencia normal
en su sentido objetivo y finalista. Si diligente es la conducta que un
hombre sensato y atento hubiera realizado encontrindose en la situa-
cion del agente (103), y ademas no toda actuacién peligrosa puede
considerarse antijuridica, pues ello paralizaria la vida social, en la

(97) SS. 3-XI-1959, 10-V y 14-X1I-1960, 25-1-1961 y 27-VI-1962.

(98) S. 7-XII-1959.

(99) 17-V-1957, que afiade “no justificada por la habitualidad y confianza
en el trabajo”. Segin la S. de 6-VI-1958 la imprudencia profesional “ha de
suronerse que estando inspirada en la facilidad y en el habito del trabajo ocurre
sin preveer ni pensar que pueda ocurrir y sin romper el nexo laboral”.

(100) S. 31-X-1958.

(101) S. 31-X-1958, sélo en algiin caso ha procurado la jurisprudencia un
deslinde mas riguroso aiiadiendo a la gravedad profesional, la nota de conciencia
de peligro y la no justificacién de la conducta. Asi, la importante S. 8-X-1962
afirma que la imprudencia extraprofesional” exige como condiciones esenciales
que la falta cometida por el operario sea de una gravedad excepcional, que
no esté justificada por ninguna causa legitima y que la victima comporte una
conciencia clara del peligro.

(102) Cfr. Ropnricuez-PIfero, La conducta delictiva de la victima en la
calificacion del accidente de Trabajo, RISS, 1961, p. 523 y ss.

(103) Cir. DenrscH, Fahrlissigkeit und erforderliche Sorgfalt, Colonia,
1963, p. 157 y ss.; WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 72 ed., p. 118 y ss.

Como es sabido la corriente finalista tiende a superar la visién tradicional
de! ilicito culposo, afirmando que en la misma la ilicitud consiste en la falta de
correspondencia entre la conducta efectivamente realizada y la requerida segin
el criterio de diligencia que debe observarse en las relaciones sociales, con ello
se traspasa la nocién de negligencia del plano de la culpabilidad al de la anti-
juricidad. Vid. sobre la cuestién ampliamente, CI1an, Antigiuricitdc ¢ colpevo-
lezza, Padova, 1966, p. 191 y ss. donde se examinan los intentos de aplicacién
al campo privado de las tesis finalistas.



568 Miguel Rodriguez-Pifiero

que ha de admitirse una cierta dosis de peligro (104), en base al
concepto de riesgo es calificado como antijuridico sélo aquella accion
que crea un peligro superior a la medida normal de las relaciones
sociales o, en otras palabras, que va mis alld del limite de lo social-
mente adecuado (105). Por eso, desde esta perspectiva, la base del
concepto de riesgo estd la nocion del riesgo consentido: el sujeto en
el desarrollo de su actividad debe adoptar determinadas precauciones
para no exponer bien juridico a un peligro “excesivo”, segin las con-
sideraciones éticosociales del momento a un peligro no socialmente
adecuado (106), mientras que se admite un peligro “normal” en que se
integrarian esas conductas imprudentes profesionales que quedarian al
margen de lo ilicito-culposo (107).

Se ha creado un standard de conducta admitida y alli se admite la
calificacién de laboral de accidente, mientras que pertenecen a la esfera
de lo ilicito culposo las conductas del trabajador que signifiquen un
peligro excesivo, anormal con la conciencia de que existe una probabili-
dad excesiva de eventos lesivos (108), incluso si esa conducta esté
relacionada con el ejercicio habitual de un trabajo y reposa en una
confianza “excesiva” derivada de esa habitualidad. No se ha alcan-
zado, en consecuencia, la finalidad perseguida por los introductores

(104) La idea de “riesgo tolerado por la sociedad”, ya clasico en la doc-
trina alemana desde Von TRUR, TRAGER, etc., ha sido de nuevo puesta en
circulacién, aplicando las tesis de la Sozialadiquanz, por NIPPERDEY (en Rechts-
widrigkeit, Sozialadiquanz, Fahrlisigkeit im Zivilrecht, NJW, 1957, p. 1777.
Cir. CasMMERER, Wandlungen des Deliktsrechts, cit., p. 468 y ss.

Como aclara MNzBeErG la idea de “riesgo consentido” careceria de signifi-
cado practico para afirmar que una conducta “en general” y “en si” es permi-
tida, si en el tiempo, modo u forma de realizacién no traiga un peligro concreto
y real para un bien. “El concepto de riesgo consentido sélo tiene sentido funda-
mentalmente alli donde una determinada conducta individual, aunque en concreto
sea peligrosa, puede ser realizada”, lo que se determina en cada caso sopesando
los diversos intereses en juego (Verhalten wund Erfolg als Grundlagen der
Rechtswidrigkeit und Haftung, Frankfurt, 1966, p. 351).

(105) Cir. Cr1an, op. cit., p. 195.

(106) Cran, op. cit., pp. 203 y 234; N1PPERDEY, loc. cit., p. 1778: En sentido
critico afin aceptandolo en cierta medida, DeuTscH, op. cit., p. 243 y ss,
esp. 249-250.

(107) Algunas sentencias se hacen eco de la discutida distincién entre culpa
(activa) y negligencia (omisiva), asi la S. de 16-V-1958 habla de “negligencia o
descuido”. Por su parte la S. de 31-XII-1959 alude a “estar distraido” en base
al habito. “labor continuada que exculpa de cualquier imprudencia”,

Dogmaticamente no es admisible esta consideracién de “licitud” de la con-
ducta del trabajador que incurre en imprudencia profesional; la conducta debe
integrarse en el ilicito culposo, sin que ello sea dbice para su calificacién de
accidente; la culpa, en efecto, no excluye del concepto de accidente, sino la
especial gravedad de la misma calificable de temeraria. Por ello una impru-
dencia no temeraria no excluye, p. ej., de la responsabilidad de los arts. 1.902
y 1903 C. c.

(108) “Temeraria provocacién o asuncién de un riesgo innecesario”, con
clara conciencia y patente menosprecio del mismo, como afirma nuestro T. S.
(cfr. AroNso Ouza, [Iustituciones de Seguridad social, 32 ed., Madrid, 1970,
pagina 60).
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de la figura de eliminar la relevancia de faltas graves no extrafia en si
mismas al trabajo, y por ello mismo, excusables.

14. Por otro lado, la nocién misma de imprudencia profesional
con su doble requisito objetivo (habitualidad) y subjetivo (confianza)
que le sefiala la doctrina (109), sufre desde otro plano una profunda
crisis al tener que llegar la jurisprudencia a soluciones equitativas
aplicando el concepto sin darse exactamente ambos requisitos en el
€aso en cuestion.

Asi ocurre en concreto con el caso de la impericia. Tradicional-
mente la impericia ha venido siendo asimilada a la culpa (110), y en
esta linea la doctrina contrapuso entre nosotros la falta de prevision
disculpable por la familiaridad del riesgo, de la falta de prevision y
precauciéon propia de la ineptitud, siendo sélo la primera la irrele-
vante en orden a la responsabilidad (111). A esta conclusién habria
de llegarse de aplicar estrictamente la definicién legal de la impruden-
cia profesional, dejandose fuera los accidentes provocados por impe-
ricia del trabajador; sin embargo, el T. S. pronto equiparé con la
confianza hija del habito, a la inexperiencia que no da lugar a guardar
todas las precauciones prevenidas (112).

Paralelo es el caso de la falta de prevision en trabajos distintos del
habitual. En tal caso, al no darse como causa justificadora de tal im-
prevision la habitualidad en la realizacion de ese trabajo, no podria
aplicarse genuinamente la nocién de imprudencia profesional, al no ser
consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo. Aqui de nuevo se
objetiva la nocion de imprudencia profesional para aplicarla en forma
de standard de conducta, al no exigirse tanto la habitualidad o reite-
racién en la relacion del trabajo, sino la habitualidad, esto es nomali-
dad, adecuacién de esa imprudencia cuando un trabajador que sea
realizador de ese trabajo (113) la extrafieidad de la imprudencia extra-
profesional no lo es sélo respecto a la profesion del trabajador, sino
que también puede serlo en cuanto que sea “extrafia al trabajo reali-
zado” en el momento del accidente (114). Con ello se desprofesionaliza
subjetivamente la nocién; no se trata de la imprudencia del profesional,
sino de la imprudencia en el marco de ese trabajo.

(109) Asi, Sacarnoy, La imprudencia profesional en los accidentes “in
itinere”, RISS, L. 962, p. 889.

(110) El vicjo principio “imperitia culpae adnumeratur” viene siendo aph-
cado tanto en el plano penal como en el plano civil, sobre la base que actia
culposamente quien sin ser idéneo para ello realiza un acto que puede tener
un resultado dafioso. Vid. Enciscn, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahr-
lisigkeit im Strafrccht, Berlin, 1930 (reimp. 1964), p. 349 y ss.; Drursch,
op. cit, p. 138 y ss.; LEoNHARD, Fahrlissigheit, en “Festgabe Ennecerus”
Marburg, 1913, p. 4 y ss.; MUNZBERG, op. cit., p. 201 y ss.; CIan, op. cit., Da-
gina 207 y ss.

(111)  Asi, ALarcOHN, Cédigo de! Trabajo, cit., I, p. 291.

(112) S. 16-X1-1929.

(113) Cfr. Aronsa OLEA, Instituciones, cit, p. 60; Robpricuez-PIRERo, op.
cit., p. 525.

(114) Cfr. S. 6-XII-54.

8
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15. Pero donde esa cuestion se ha planteado con su mayor agu-
deza es, a consecuencia de la doctrina del riesgo adicional, en los
llamados accidentes in itinere. Como muy bien ha afirmado Avownso
OLEa, “Las imprudencias que puedan cometerse al ir o al venir del
trabajo nunca pueden ser ni dejar de ser profesionales ni extraprofe-
sionales™ (115), por lo que “la medida de la imprudencia en los acci-
dentes in itincre no puede en absoluto ser referida al trabajo o a la
profesion... se ha de utilizar como norma de medida la usual en per-
sonas razonables y sensatas” (116). Y exactamente esto es lo que ha
hecho la jurisprudencia, pero utilizando para ello el término y el con-
cepto de imprudencia profesional y extraprofesional, acentuando asi el
caracter de gradacién en la separacion de una y otra, aunque justifi-
cando la no temeraria como profesional en base a la habitualidad y la
confianza que ella inspira (117), por lo que algin autor habl6 al res-
pecto mas grafica que exactamente de “imprudencia para profesio-
nal” (11R).

En este marcc de los accidentes in itincre es donde con mayor fre-
cuencia se discute la existencia o no de imprudencia constitutiva de
culpa exoneradora, y donde precisamente la jurisprudencia se ha visto
forzada a establecer un criterio objetivo de la imprudencia relacio-
nado con el “aumento innecesario e indebido” del riesgo que debia
afrontar el trabajador’” (119), y a juzgar seglin un standard objetivo:
“explicable y disculpable conform: a equitativos criterios de exigi-
bilidad”, frente a la extraprofesional “improtegible”, que supone te-
meridad (120). Se afirma que la imprudencia profesional “no puede
llegar a extenderse a aquellas transgresiones (de las reglas del trafico)
que, por su gravedad, revelan temeridad manifiesta constitutiva de

(113) La"rc.vponsabilidad, cit., p. 27, n. 26.

(116) La responsabilidad, cit., p. 34. Cir. VALLEjo MUGURUZA, Accidente “in

itinere”, Sevilla, 1959 (tesis doctoral); DL PEso, Accidente “in itinere”, RISS,
1961, p. 105 y ss.

(117) “A diferencia de la imprudencia profesional, explicable y disculpable
conforme a equitativos criterios de inexigibilidad hasta el punto de no perder
la protecciéon de la vigente legislacién de accidentes de trabajo, tanto en los
acidentes ordinarios como en los llamados “in itinere”, por cuanto derivado del
habito de lo que viene realizindose y atn viéndose realizar usualmente y sin
contratiempos a los demds, familiariza al sujeto con el peligro, infundiéndole
una optimista sensacién de confianza y seguridad que le lleva a subestimar el
riesgo y a prescindir en consecuencia de las precauciones suceptibles de excluirlo
o paliarlo la imprudencia extraprofesional improtegible supone temeridad, de-
terminante de la ruptura de todo nexo causal juridicamente relevante entre tra-
bajo e infortunio”. (S. 21-1I-1965).

(118) Sacarpov, La imprudencia profesional en los accidentes “in itinere”,
cit, p. 891. Seglin esto lo decisivo seria el ejercicio habitual del medio de
transporte. asi, la S. 18-X-1962 habla de “accién impremeditada propia de la
habitualidad en el medio de transporte”. Sin embargo, en filtima instancia lo
que se traza es un standard objetivo de “imprudencia tolerada”, mas alld del
cual, incluso si la imprudencia es fruto del uso habitual del medio de locomocién,
se considerard como extraprofesional y excluyente del accidente. Cfr. DeL Pgso,
Pasado, presente v futuro del accidente “in itinere”, RISS, 1968, p. 257.

(119) S, 1-II1-1965.

(120) S. 21-1I-1965.
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culpa lata que ni siquiera la familiaridad con el peligro permitiria
calificar de mera imprudencia profesional (121), logrindose asi la
equiparacion de imprudencias extraprofesionales a las temerarias, en
contraposicion a las simples imprudencias profesionales justificadas
por la habitualidad en la ejecucién de los actos o por la normalidad
o aceptacion en el contexto socio-laboral de tal conducta (122).

A manera de conclusién puede afirmarse que la evolucién juris-
prudencial respecto a la nocion de imprudencia extraprofesional no
protegida habia llegado a considerar a ésta como la que proviene de
una actuacién individual absolutamente involuntaria e independiente
del trabajo” (123), y caracteriza por ser “de una gravedad excepcio-
nal que no esté justificada por ninguna causa legitima y que la vic-
tima comparte una conciencia clara del peligro” (124), de manera
que se agrave “de modo innecesario e indebido” el riesgo laboral
normal.

11

16. [.a l.ey de Seguridad social postula un replanteamiento del
tema (123), y ello tanto por el cambio de perspectiva de su asegura-
miento como por la nueva definicion legal del accidente.

(121) S, 21-X-1965. Por su parte la S. 23-V-1966 distingue la imprudencia
extraprofesional como “conducta o actuacién notoriamente imprudente, con
animo deliberado y consciente del peligro a que se exponia innccesariamente
en relacién al servicio a que venia obligado” del “simple actuar imprudente,
aunque con ello se infrinjan normas reglamentarias cuando por la habitualidad
en la ejecucién en los mismos actos, se haya generado en el animo del pro-
ductor una natural confianza y despreocupacién que presupone un cierto auto-
matismo en el cjercicio de su actividad laboral o en la ejecucion de las acciones
necesarias para su diaria traslacién”. Cir. S. 19-IV-1968.

Segiun Dirn Peso. “no ha habido en esta materia, ni muy clara la doctrina,
ni muy unanime cl criterio seguido por la Jurisprudencia, motivo por el cual
consideramos de interés reiterar aqui lo que ya dijimos en otro trabajo de
que “la imprudencia extraprofesional, por el amplio concepto tutelar, que im-
pera, exige para que sea admitida que la falta sea consciente excepcionalmente
grave, sin justificacién legitima, con clara conciencia de peligro y opuesta a
ordenes recibidas o disposiciones aplicables, junto a que la victima la ejecute
de forma deliberada™. Y respecto a la imprudencia temeraria que para que se
estime, se exige a nuestro juicio, “previsién del daifio y temeridad en el acto
realizado”. Sin que tampoco debamos dejar de hacer constancia de que es y
ha sido bastante frecuente que los conceptos de imprudencia extraprofesional
v temeraria se confundan v se apliquen sin establecer entre ambos la distinta
condicién que en su concepto las rige”, DL Peson. Pasado, presente v futuro,
cit., p. 257.

(122) Pero incluso esa “disculpa” o exoneracién de consecuencias no sélo
adquiere ese doble y en parte disyuntivo matiz (piénsese en el caso de quien
circula por primera vez y comete imprudencia no temeraria), sino que va a ser
acompafiada por otras circunstancias exoneradoras estimindose justificada la
asuncién voluntaria de ciertos riesgos por la finalidad altruista, en beneficio
de la empresa. etc. Cir., p. ej., S. 6-XII-1962, que habla de “acto arriesgado en
pro del servicio y que de constituir imprudencia seria indudablemente profesional”.

(123) S. 5-X1-1962.

(129) S. 8-X-1962.

(125) Vid. sobre el significado de Ia reforma, Bavon y otros, Dicz lec-
ciones sobre la nueva legislacion espaiiola de Seguridad social, Madrid, 1964,
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Respecto a lo primero, porque el nuevo régimen deja de basarse,
a nuestro juicio, en la imputacion directa de la responsabilidad del
accidente del empleador, estableciendo un sistema en que se imputan
directa y unicamente la obligacion de pago de prestaciones a la entidad
de Seguridad social respectiva. Razones dz economia expositiva im-
piden un examen detenido dz la cuestidn como su complejidad reque-
riria. Valgan aqui, aun con riesgo de dogmatismo, las siguientes afir-
maciones :

1) Pese a los deseos expresamente formulados, no se ha logrado
ni intentado el tratamiento conjunto de las contingencias, y el acci-
dente de trabajo junto con las enfermedades profesionales, constituye
una rama diferenciada y particular dentro del Régimen General de la
Seguridad social, siguiendo principios y reglas diferentes no sélo por
establecer prestaciones mas favorables, sino también por la mecanica
de cobertura de los mismos (126).

en especial los estudios de DE LA VILLA y VIDA Sorla, sobre las innovaciones
y correcciones que significa. Vid. también R. P. S. nim. 61 de 1964, que con-
tiene diecisiete estudios dedicados a la Ley de Bases, y Branco, Planificacion
de la Seguridad social Espaiiola, Barcelona, 1964, pp. 471 y ss.

(126) Cfr. Aroxso OLea, [nstituciones, cit,, pp. 34 y ss. Vid. también, pré-
logo a 3.* ed. El fendémeno es similar en otros paises, vid., p. ej. Sccurité
soctale. Evolution o revolution. Paris, 1968, pp. 191-192.

La reforma abiertamente expresa inspirarse en el “principio de la conjunta
apreciacion de las contingencias”, que obedecia “al propédsito de prestar mads
atencién al infortunio que a las causas que lo hayan producido”, en especial
respecto a las situaciones de invalidez, muerte y supervivencia (exposicién de
motivos LBSS de 28-XI1I-1963). Cfr. ALonso OLea, Sobre los principios car-
dinales del Proyecto de Lev de Bases de Seguridad social, Barcelona, 1963;
CABELLO DE ALBA, La reforma de la Seguridad social, Madrid, 1963. Sin em-
bargo. el mandato legal contenido en la Base 1. 1, ya es parcialmente derogado
en las Bases posteriores (V, VII, VIII y IX) que exceptian los accidentes
de periodos de carencia, de la aplicactén de bases de cotizacién, etc. Vid. Ma-
RAVALL, La LBSS y el seguro de accidentes de trabajo, RPS, 61, pp. 253 y ss.

En el Texto articulado de 1966, y en sus posteriores normas de aplicacién
y desarrollo se ha acentuado notablemente la quiebra del principio, de modo
que de la idea inicial se ha pasado a una separacién evidente del régimen de
la incapacidad laboral transitoria, invalidez y muerte debidos a accidente de
trabajo de los debidos a accidente o enfermedad comin. Asi el D. de 16-XI1-67
sobre asistencia sanitaria trata separadamente la correspondiente a enfermedad
comun o accidente laboral, d= la debida por accidente de trabajo o enfermedad
profesional. Mis marcadas son las diferencias de tratamiento contenidas en
el D. sobre prestaciones econémicas de 23-XII-66, no sélo en cuanto a requi-
sitos para su obtencién, sino por la muy importante prescripcién de que se
calculan segin los salarios reales (arts. 2, 10, 11, 12, 49 y 50). Respecto a la
especialidad de la gestién, se encuentran ya contenidas en el art. 47 de la Ley
Articulada. reflejandose en la financiacién la especialidad que recuerda el ar-
ticulo 9 del D. 23-XII-1966 consiste en la exclusiva aportacién por las em-
presas, fijacion de cotizaciones sobre las hases reales y la peculiaridad de los
tipos de cotizacién diferenciados establecidas por el S. 21-IX-67.

Vid. sobre la cuestién, MoNtova MELGAR, Los principios furidicos del ré-
gimen de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, (en prensa), y en
general, ALoNso OLEa, Instituciones de Seguridad social, cit., caps. II y ss.
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2) Hasta la Ley de Seguridad social el aseguramiento del acci-
dente de trabajo pretendia proteger (127) directamente al empleador
y a su patrimonio contra el riesgo de la reparacion de los accidentes
de trabajo d: los que la Ley le hacia directamente responsable. No
alteraban esta afirmacién ni la implantaciéon del aseguramiento obli-
gatorio, ni la accién directa frente a la entidad aseguradora, y la
intervencion directa de ésta en el juicio, ni su posible condena con
la absolucién del empleador, puesto que como el Tribunal Supremo
reiteradamente afirmaba la entidad no actuaba ‘“iurz propio”, sino
que ‘se subrogaba en las obligaciones patronales cumplia en vez de
éste “‘en sustitucion de los patronos...”, y por tanto subrogadas en la
satisfaccion y page de las consiguientes obligaciones (128). El asegu-
ramiento protegia el interés propio del empleador lesionado por el
hecho acaecido al trabajador; el interés d:l accidentado, como hoy
el de la victima del accidente de circulacion, se toma en cuenta, pero
técnicamente solo de forma indirecta: protegiendo el interés del em-
pleador a la no reducciéon de su patrimonio, se garantiza a su vez el

(127) Para algunos, esto podia afirmarse ya en la legislacion de 1956,
asi LEira CoBERA y Macias AGUIRRE (Seguro de Accidentes del Trabajo,
Madrid, 1959, pp. XI y ss.) indican como en la legislacién republicana la
regulacién del seguro era secundaria y el art. 87 del Reglamento de 1933
trataba de mantener la vieja reglamentacién de la responsabilidad patronal,
mientras que en 1956 “se viene a establecer ya el Seguro con caracter general,
suprimiendo —salvo supuestos especiales— la responsabilidad del patrono.
Normalmente toda la responsabilidad incumbe al Seguro... Se aproxima asi
a la concepcién del Seguro social, en la que el patrono agota sus obligaciones
mediante el pago de la prima o cuota, que es lo que directamente tiene obliga-
cion de satisfacer” (p. XII). Cfr. también Leira CoBeRa, RISS, 1956, pagi-
nas 1093 y ss. En efecto, el art. 1 del Reglamento hablaba del trabajador como
“asegurado”, pero los arts. 19 y ss. hablan genéricamente de accidentado. Por
cllo doctrina y jurisprudencia afirmaban en general, haciéndose eco con ello
del discurso del Ministro de Trabajo en las Cortes al presentar la Ley, que
“no es mas que la subrogacién de una responsabilidad civil que el patrono
tienc ante las consecuencias del accidente” (Boletin de las Cortes, 517, 1955,
p 10351, cit. por Maria Pauaxcar, La nueva Ley de Accidentes de Trabajo,
Rev. Der. Trabajo, 1955, p. 123, n. 11). Segin Maria PaLancaRr, mis que de
socializaciéon del seguro se trataba de hacerlo méis social (loc. ult. cit.). Tam-
roco para Bavdn existia reforma sustancial al respecto (La nueva legislacién
de accidentes del trabajo, Rev. Der. Trab., 1956, p. 49, que reconoce sb6lo “un
cierto abandono de la doctrina del riesgo profesional y, en cierto modo, una
clara aproximacién a la tecoria de la necesidad). Mas radical es la postura
de Aronso OLEA, que acepta sin reservas la imputacién de responsabilidad al
empleador de las resultas del accidente, (La responsabilidad por accidente de
trabajo, cit., p. 46.

(128) Asi la S. 28-X1-1931; en sentido similar las SS. de 13-VI-1932 y
2-1-1933. La expresién “suvstituir las obligaciones... por el seguro hecho a su
costa™, s¢ contenia en el art. 180 del Cédigo de Trabajo. La S. de 1-VIII-1925
hablaba de que por el seguro “se impone que responda en primer término”
la compaiiia, procediendo la absolucién del patrono, pues la responsabilidad de
la compafiia no es sélo la subsidiaria, sino “una verdadera novacién de tales
obligaciones con otro deudor que en ellas se subroga”. De sustituciéon y su-
brogacion, y por ello de deuda exclusiva de la compaiiia y consecuente libe-
racion del empleador responsable habla también la S. de 19-XI-1925.

En consecuencia, en caso de existencia de seguro no se condenaba al em-
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resarcimiento efectivo de la victima (129). En el sistema vigente la
entidad de Seguridad social no se subroga en esa obligacion ex lege
del empleador, sino que asume directamente frente al trabajador ase-
gurado un riesgo, que antes se imputaba directamente ex lege al
empleador (130). Técnicamente, el riesgo tomado en cuenta no con-
siste en la responsabilidad civil, sino directamente en la reduccion
de la capacidad laboral del trabajador.

3) Ln consecuencia, €l aseguramiento del accidente deja de tomar
la forma de un seguro por cuenta e interés propio como es el seguro
de responsabilidad y se torna en un seguro en interés ajeno (131).

pleador y subsidiariamente a la compaiifa, sino sélo a la compaiifa subrogada
en las obligaciones del patrono (asi ALARCON, Cddigo del Trabajo, cit. I,
p. 474). Criterio luego no firmemente mantenido, pues si se sigue admitiendo
la deuda principal de la entidad aseguradora (p. €j, S. 6-III-L. 951) y de
que el seguro es forma juridica de subrogacidon (S. 15-X1I-42), se sostiene,
sin embargo, que por el seguro no queda exonerado de todas las obligaciones
el patrono, y aunque hay una sustitucién de obligaciones la forma de impo-
nerles a ambos en su calidad respectiva, es la mas acertada (S. 29-XII-1944).
Cfr. MexENDEz Piparn, Derecho social espaiiol, Madrid, 1952, II, p. 310. El
{fundamento de esta postura se aclara en la S. 20-VI-56, que estima “lo mas
correcto debe ser extender a él la condena”, para el caso en que la compaiiia
no pagase. Similar criterio en la S. 12-XII-1958, ya antes de modo implicito
en la de 29-X-1954, 8-V-1953 y 17-X-1952.

(129) RicHarD, L’assicurazione contro gli infortuni sul lavoro ¢ le ma-
iattie profesionali. Trattato Diritto lavoro de Borsi y Pergolesi, 3.* ed., 1V, I,
Padova, 1939, p. 362.

(130) Es ahora cuando técnicamente puede hablarse de una superacién de
1a tesis de la compensacion por una responsabilidad por riesgo de las conse-
cuencias del accidente, para aplicarse una técnica mas directa y perfecta de
previsién social. Tal lo afirma la S. 6-VI-1966, “la reparacion de los acci~
dentes de trabajo, con indudable aspecto econdémico social y humanitario, ha
hecho que el transcurso del tiempo fuesen superadas las doctrinas que tuvieron
su fundamento en la responsabilidad culposa, dejando su lugar a las de la
responsabilidad objetiva y riesgo profesional y mas tarde a las de la seguridad
social, de las que se desprende, .légicamente, que asegurado el riesgo y per-
cibidas las correspondientes primas no debe quedar la entidad aseguradora
liberada nada mas que de aquella parte incremento de la renta que la legis-
lacién impone en concepto de sancién al empresario incumplidor de sus pre-
ceptos”. Antes de la L. S. S, el T. S. insistia en la idea de “transferencia
del riesgo, en virtud del contrato de seguro” (S. 30-XI-63), y que “la prima
pagada es la contraprestacién de la responsabilidad asumida” (S. 13-VI-56).
Un caso aislado es la S. 3-VII-1956 que intent6é construir un derecho personal,
directo y tinico de la victima en base a una estipulaciéon en favor de tercero.

(131) Como lo es el seguro de accidentes en sentido técnico en que po-
siblemente haya de integrarse el nuevo aseguramiento, que ha dejado de ser
un auténtico seguro de responsabilidad. Cfr., sobre la diferencia entre ambos,
EHRENZWEIG. Fersicherungsvertragsrecht. Wiena y Leipzig, 1935, II, pp. 690
y ss. Quien aclara que no se trata aqui de un seguro por cuenta ajena propia-
mente dicho (sobre un concepto vid. ibi. p. 395) al no ser un seguro de dafios
“und deshalb auch keine Versicherung ’fiir das Interesse eines Dritten’...
sondern nur eine Versicherung in Interesse des Dritten, zu seinen Vorteil”
(ibi. p. 872). Cfr. Donar1, Trattato del diritto delle assicurazioni private, v. 1I,
Milano, 1954, pp. 94 y ss. Sobre el concepto y regulacion del seguro por cuenta
ajena en nuestro C. de c. vid. Garricues, Estudios sobre el contrato de se-
guro, R. D. M., 1968, pp. 480 y ss.
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La cobertura del accidente reposa no soélo economica, sino juridica-
mente en una relacién de seguro que no utiliza la téenica indirecta
del seguro de responsabilidad, sino que considera, en su caso, direc-
tamente al trabajador como asegurado titular del derecho a las pres-
taciones, v frente solaments a la entidad aseguradora, tnica respon-
sable directa del cumplimicnto de sus prestaciones cuando ese riesgo
ha sido debidamente asegurado (132), sin que salvo incumplimiento
de medidas de seguridad tenga derecho alguno frente al empleador
en tales casos (133).

17. El paso de un sistema de responsabilidad a un sistema de
seguros de accidentes propiamente dicho, tiene con toda evidencia
una repercusion fundamental en ¢l tratamiento de la conducta culposa
del trabajador, que debe ser medida ahora no como colision entre la

(132) El concepto de asegurado, como es sabido, es genérico y utilizado
con sentidos muy diferentes por los Cédigos de comercio. DonaTi distingue
unas figuras subjetivas constitutivas de la relaciébn o contratantes, de unas
figuras subjetivas relativas al interés, y de unas figuras subjetivas destinatarias
de las prestaciones, que puede ser el titular del interés asegurado, esto es el
asegurado en sentido propio, o unos terceros beneficiarios (loc. cit., pp. 61 y ss.).
Asegurado es, pues, como afirma GARRIGUES, “aquel cuyos bienes o cuya per-
sona estin expuestos a un riesgo” (Estudios, cit., p. 479). Concepto que puede
aplicarse, desde luego al trabajador respecto al accidente de trabajo, quien es
ademis normalmente el beneficiario, salvo al supuesto extremo de la pérdida de
la vida, en cuyo caso los bheneficiarios son los familiares que legalmente se es-
tablecen. (Sobre la naturaleza del derecho de los beneficiarios, vid. ALwmansa,
La proteccion por muerte en la Seguridad social espaiiola, RISS, 1969, esp. pa-
gina 85 de la sep.).

(133) En contra, abiertamente, ALoNso OLEA, quien sostiene que “el riesgo
asegurado es ¢l de que el empresario, por la ocurrencia d un siniestro, esto
¢s, de un accidente de trabajo, tenga que hacer frente a las resultas o res-
ponsabilidades que la ley pone a su cargo” (Imstituciones, 3.* ed., cit.. p. 106).
Sin embargo, en su Comunicacién al VI Congreso de la S. Int. de D. del
“Trabajo y la Seg. Social (en colaboracién con MoNToYa) admite que “cuando el
cmpresario responde personaliente del pago de las prestaciones por accidente de
trabajo o enfermedad profesional, no lo hace en tanto culpable —por dolo o
negligencia— del siniestro, sino en cuanto ha omitido sus deberes legales de
afiliacién, alta o cotizaciéon” (p. 9 del original). Lo que se corresponde con
el art. 49, L. S. S.

Una cosa es que el fundamento altimo del sistema de proteccidén privilegiada
de los accidentes de trabajo siga reposando en una remota imputacién al em-
pleador del riesgo profesional (como reconoce RicHarp, loc. cit, p. 362) y otra
que la técnica que se utilice para la proteccién de los accidentes sea la indirecta
de imputacién personal de una responsabilidad, de una obligaciéon de asegura-
miento de esa responsabilidad, y de una mera accién directa del perjudicado
frente a la aseguradora del responsable. Abiertamente esta técnica se ha su-
perado en nuestro sistema (como ha ocurrido en algin pais incluso respecto
a los accidentes de circulacién en que se han establecido seguros a favor de
tercero) sustituvéndola por la téenica més directa econdmica, y mas concorde
ademis con la Seguridad social del seguro de accidentes (cfr. RIEGEL y MILLER,
Seguros generales, pp. 495 y ss.; DURANTE, L’assicurazione privata contro gli
infortuni, Milano, 1960, pp. 409 y ss.; FARNER, L’assurance private contre les
accidents ct la responsabilité civile, Lausana, 1943; Donati, Trattato, cit. III,
pp. 524 v ss.; Pasanisi, L’assicurasione infortuni mella disciplina legislativa



576 Miguel Rodriguez-Piiiero

culpa y la respensabilidad objetiva patronal, sino desde el plano di-
ferente dz la culpa del asegurado.

En el campo del seguro se partié inicialmente de la idea tradi-
cional de considerar extrafio al aseguramiento el siniestro provocado
por la propia conducta culposa del asegurado, no admitiéndose que
pudieran transmitirse a otros las consecuencias de las propias cul-
pas (134).

Se estimaba en tales casos que se producia una liberacion del ase-
gurado de su deber de indemnizar. Muy pronto se considerd aplicable

del contrato di assicurazione, Assicurazioni, 1962, pp. 361 y ss.; VorLre Pur-
zoLE, L’assicurazione privata contro gli infortuni, Milano, 1969, pp. 159 y ss.).

La dificultad del encuadramiento conceptual del aseguramiento del accidente
de trabajo reside en que cumpliendo la obligacién de asegurar al trabajador,
el empleador satisface también un interés propio, no sélo evitando las conse-
cuencias dafiosas derivables de ese incumplimiento, sino incluso cubriéndose de
una posible responsabilidad civil por dafios, aunque en nuestro régimen vigente
es poco claro que se libere de la responsabilidad de los dafios causados por
su propia culpa (cfr. arts. 84, 4 y 97, 3 LSS); antes bien, en la jurispruden-
cia civil parece consolidarse la tesis de la compatibilidad, asi SS. 28-XI-60,
3-X1-61, 20-V-64 y 23-1-70, todas ellas en base a la legislacién anterior a
la LSS. De forma implicita se admite esta tesis en la S. de la Sala Sexta
de 2-11-70. Vid. CataLpy, Gli infortuni sul lavoro. Roma, 1953, 11, p. 154 y ss.;
ALWBRANDY, [nfortuni e wmalatic professionali, Milano, 1966, pp. 711 y ss.; Du-
RANTE, La qualificazione e classificazione dell’assicurazione obligatoria della
responsabilité civile, Assicurazione, 1968, p. 57. El origen remoto de la res-
ponsabilidad patronal se observa en lo que respecta al pago exclusivo de las
cuotas (aunque no se desnaturalizaria el sistema actual si el trabajador se
lo impusiera la participacién en las mismas), pero posiblemente su responsa-
bilidad por la falta o insuficiencia del seguro no sea ya la pura responsabilidad
civil, sino una responsabilidad ex lege agravada en base al incumplimiento de
unas obligaciones legales de afiliacién, alta y cotizacidn (arts. 94, 2 y 95 L. S. S.).

Los datos normativos no permiten llegar, sin embargo a la solucién maés
progresiva, que siguiendo las directrices de Rosin, ha propugnado recientemen-
te PERSIANI, y entre nosotros en especial, BorRrajo v Vipa. Para el campo con-
creto de los accidentes de trabajo sobreabundan las razones para afirmar la
subsistencia de una relacién de aseguramiento en sentido técnico. La misma
existencia de las mutuas patronales funcionado segilin el sistema de seguros
mutuos, es, p. ej., un dato muy significativo. El principio de automaticidad
de las prestaciones, que para algunos es el dato decisivo al respecto, no puede
servir aqui de argumento satisfactorio, pues en todo caso las prestaciones co-
rresponderan a cargo del propio empleador, o, en su defecto, del Fondo de
Garantia “entidad garante” del pago de las prestaciones por el empresario,
que ni es una novedad, ni es exclusiva ademis del régimen de la Seguridad
social (Cfr., para el seguro automovilistico URrfa, loc. cit.; Soro, loc. cit.,
p. 245 y ss) Vid. SS. 5-X-1966, 2-I1V-66 y 30-V-1966. Que se trata de un
aseguramiento, expresamente lo reconoce el art. 208 LSS. que permite el “auto-
aseguramiento” por el empleador de la incapacidad laboral transitoria derivada
del accidente, y de la asistencia sanitaria correspondiente, cfr. DIfGUEz, Res-
ponsabilidad directa de las prestaciones de Seguridad social, Pamplona, 1968,
p. 92 y ss.

(134) Cfr. Pucriatti, Autoresponsabilitd, Enciclopedia del diritto, t. IV,
p. 452 y ss. que parte de los conceptos romanos de la autorresponsabilidad y de
actuacién a propio riesgo.
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el principio con todo rigor para los actos dolosos (135): mientras
que ha sido sometida a profunda revision respecto a los otros cul-
posos, en especial respecto a ramos de seguros distintos al de dafios,
como el de responsabilidad y el de accidentes, en que llega a afir-
marse que deberia estimarse comprendida dentro de la normal co-
bertura asegurada incluso la culpa grave (136). En el supuesto con-
creto que examinamos se estima que la involuntariedad como com-
ponente del concepto de accidentes incluye la culpa grave del ase-
gurado (137).

En consecuencia, el cambio de posicién de la victima en la rela-
cién de aseguramiento deberia postular una solucién distinta que
permitiera incluso ir dentro del accidente a los debidos a actos no
intencionales del trabajador que tenga conexidén con el trabajo.

18. Pero por otro lado el tratamiento especifico de la conducta
culposa del trabajador en la produccién del accidente ha sufrido tam-
bién una profunda revision, llegandose posiblemente a conclusiones
no tenidas directamente en cuenta por los redactores de la Ley.

En primer lugar sucede que la leve admision de la consideracion
conjunta en las contingencias, ha dado lugar en ciertos aspectos a
un necesario tratamiento armonico de la cuestion. Como muy dete-
nidamente ha examinado Borrajo, la legislacién anterior, salvo el
caso de la enfermedad, la voluntariedad, de la produccién de la con-
tingencia excluida en proteccion por la Seguridad social voluntarie-
dad entendida en su sentido mas estricto de intencionalidad (138).
La nueva regulacién en esta materia puede decirse que ha dado un
paso atras posiblemente por un lado por una interpretaciéon extensiva
de los articulos 60 y 193 de la Ley, y, por otro lado, por la re-
gulacion unitaria de las prestaciones debidas o no a accidentes de
trabajo aplicindose idéntico criterio. Asi, el articulo 130 de la LSS,
se aplica no solo cuando la incapacidad laboral transitoria se pro-
longa a consecuencia de imprudencia temeraria del beneficiario, sino
incluso cuando sean debidos a ella, previéndose que en tal caso se
pueda denegar, anular, suspender las prestaciones (139); lo que se

(135) “La provocacién intencional del siniestro libera al asegurador en
todos los paises”. Scumint, La influensia del comportamento dellassicurato
sulla garansia prevista in contrato. Assicurazione, 1966, p. 501. Cfr. EHRENz-
WEIG, loc. cit., p. 862.

(136) La Towrrx, [ sindestri cagionati con colpa grave dell'assicitrato, Assicu-
razioni, 1966, p. 646. El problema doctrinal actual no es la admisibilidad o no
de este aseguramiento de actos culposos, sino si la falta grave, a falta de
pacto, se considera incluida o no. Cfr. art. 424, 3.° C. de c.

(137) Scumiprt, loc. cit, p. 501. En contra DurantE, loc. cit,, p. 702.

(138) Borrajo, La integracion de las situanciones de tnvalides, cit., p. 168.
Vid. también supra nota 23.

(139) El art. 60 de la Ley prevé sanciones para los actos u omisiones
“que supongan incumplimiento” de las obligaciones impuestas por el sistema
de seguridad social (en lo que no podria incluirse en sentido propio una obli-
gacion administrativa de evitar accidentes) “y las que tiendan a defraudarlos”,
lo que para el Régimen General reitera el art. 193 que alude a actos “a ellos
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ha extendido a la invalidez provisional y permanente (140). El criterio
no se ha aplicado rectamente a las prestaciones por muerte, pero en
los demas casos la imprudencia temeraria va a dar lugar no sélo a
la pérdida del régimen privilegiado de accidente de trabajo, sino a la
posibilidad de que la Seguridad social deniegue proteccion alguna
cuando la incapacidad laboral transitoria, o la invalidez provisional
o permanente tengan su origen en tal imprudencia (141).

En segundo lugar, se ha producido una profunda modificacién
en la definicion del accidente de trabajo respecto al tema que abor-
damos. Si bien el legislador ha seguido en la definicién de accidente
una postura tradicional y conservadora, manteniendo en sustancia la
definicién primitiva, y adicionindola en una serie de preceptos aclara-
dores que recogen en lineas generales los criterios elaborados por la
jurisprudencia, en materia de culpa del trabajador establece una regu-
lacién en buena parte novedosa.

El articulo 84, dedicado al concepto de accidente, tras reiterar la
definiciéon tradicional de accidente de trabajo, articula a continua-
cién una relacion de exclusiones y expresamente, en parrafo se-
parado al de la fuerza mayor, niega la consideracion de accidente de
trabajo a “los que sean debidos a dolo o a una imprudencia teme-
raria del trabajador accidentado”. Y dentro de las inclusiones se
establece expresamente que la imprudencia profesional, definida en
el sentido tradicional, “no impide la calificacién de accidente de tra-
bajo”.

La doctrina no se ha detenido especialmente a analizar el alcance

imputables que constituyan infraccién”, previéndose legalmente como posibles
sanciones la “suspensién, pérdida, o reduccién de las prestaciones”. Como pue-
de verse no se trata de la fijacién de un requisito previo a la obtencién de un
derecho, sino de una facultad sancionadora, auténtica potestad disciplinaria,
prevista no ya para actos intencionales o no, sino sobre todo para actos tipica-
mente defraudatorios, de simulacién o de provocacién de accidentes. El art. 130
da una base legal mis firme, al permitir la denegacién, anulacién o suspension del
derecho al subsidio en caso de incapacidad laboral transitoria. “B) cuando la
incapacidad sea debida o se prolongue a consecuencia de imprudencia temeraria
del propio beneficiario” o se rechace o abandone el tratamiento. Una vez mas
se han equiparado dos cosas hien distintas, la valoracién de la conducta de
la victima en la produccién del accidente, y la posterior a la de verificarse
del hecho dafioso, cuestién esta relativa a la extensién de la responsabilidad
o de las consecuencias. Cfr. CArRroNg, Il fatto dannoso, cit.,, p. 333 y ss.

La disposicion del art. 130 ha sido recogida en el art. 11 b) de la O. 13-X-1967
reguladora de la prestacién por incapacidad laboral tranmsitoria. Una aplicacién
estricta de la regla puede dar lugar a conflictos de dificil solucién: piénsese
por ejemplo, en accidente ocurrido en actividad deportiva; pulmonia a causa de
falta de elemental previsién en abrigarse; o toda la problemitica de la ma-
ternidad.

(140) Arts. 81b) y 231,g) O. 15-IV-1969. Para el supuesto de muerte,
ALMaNsa (op. cit., p. 71) sefiala s6lo como causa de extincién del derecho la
culpabilidad del beneficiario.

(141) Vid. sobre la cuestién, ampliamente, ALonso OLEa y MonTova, Comu-
nicacion, cit., p. 17 y ss. (del original).
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de estas declaraciones legales e implicitamente parece admitir que la
situacién permanente inalterada en el nuevo régimen (142).

Sin embargo, un examen detenido del contexto del articulo 84
permite e impone una solucion diversa, siendo éste uno de los pocos
puntos en que la nueva definicion de accidente de trabajo puede ca-
lificarse de innovadora.

El sentido de las exclusiones de la consideracién de accidentes
debe ponerse en la conexion con la definicién general de las que cons-
tituyan excepcién: una lesién corporal que el trabajador sufra con
ocasion del trabajo serda accidente de trabajo, salvo que el accidente
se haya producido por una fuerza mayor extrafia al trabajo distinta
a las fuerzas de la naturaleza, o a dolo o a imprudencia temeraria
del accidentado; las inclusiones, al contrario, vienen a reafirmar y
aclarar esa definicion basica e incluso en su caso las excepciones.
Cabria decir graficamente que, dandose las condiciones del parrafo 1
del articulo 84, lo que no esti expresamente excluido por el parra-
fo 2 se entiende incluido. Al contrario, el sentido clarificador de las
inclusiones expresas resuelve dudas de si en determinados supuestos
se dan o no las condiciones del articulo 84; pero no pueden ser en-
tendidas, dandose las notas del accidente de trabajo del parrafo pri-
mero, como que lo no incluido esté de por si excluido (143).

En consecuencia, cuando la Ley dice que la imprudencia profe-
sional no impide la calificacién de accidentes de trabajo, solo quiere
dejar esto cliramente sentado, pero no afirmar elipticamente que Ia
imprudencia no profesional es excluyente, pues el sentido y limites
de la exclusion por imprudencia ya esta claramente establecido en
el parrafo anterior.

La conexion entre los apartados 2, b) y 3 del articulo 84, admiten
dos diversas interpretaciones: o ambos se completan diciéndose dos
veces 1o mismo, con lo cual uno de ambos sobraria, posiblemente

(142) Asi, Aronso OQuza, La responsabilidad por accidente de trabajo,
RISS, 1967, p. 22. En la Comunicacién, cit. con MonTova, afirman que “ha
de entenderse que la imprudencia extraprofesional —esto es, la negligencia o
culpa del trabajador que no deriva de la habitualidad del trabajo (S. T. S.
2-11-1967)— rompe asimismo la conexién basica e indispensable para que
pueda apreciarse la existencia de accidente de trabajo” (p. 13).

(143) 'En materia de inclusiones, los diversos parrafos del niimero cinco
del art. 84 contienen requisitos adicionales para la inclusién (“siempre que”).
La disposicién del art. 84,2) escuetamente indica “no tendrin la consideracion
de accidentes de trabajo”. Se trata por tanto de un estricto problema de cali-
ficacién juridica: decide la ley que no tengan el caricter de accidente los
ocurridos en el trabajo, pero debidos a fuerza mayor extrafia o a dolo o im-
prudencia temeraria del accidentado. Existentes una de estas dos causas se
excluye la calificacign de accidente ain dandose los requisitos del art. 84,1).
No es, pues, que no exista nexo causal, ni que éste auténticamente “se rompa”,
sino que por la existencia de tales circunstancias “verliert der Verletzte den
Versicherungschutz. weil die Rechtsordnung bei Vorliegen bestimmer Ums-
tinde der ursiichlichen Zusamenhang nicht anerkennt; sie will das Risiko der
Unfallversicherung durch Einbeziehung betriebsfremder Sachlagen nicht ver-
grossern” (WANNAGAT. Lehrbuch des Sozialversicherung, cit., I, p. 334).
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el segundo; o, al contrario, el segundo contiene una regulacion com-
plementaria, diversa, que modifica la declaracién del anterior. En buena
hermenéutica esta tltima es la tnica solucion légica y admisible, aun
mas si el apartado 3 se pone en conexién con otros supuestos, tales
como en el apartado 5, d). En este sentido el principio basico debe
considerarse contenido en el apartado 2, b): la imprudencia temeraria
se equipara al dolo e impide la calificacién de accidente. A su vez, el
apartado 3 debe estimarse como una excepcion a esa regla general de
exclusién: es obvio que las imprudencias no temerarias son inoperan-
tes sean o no “profesionales”, que la conducta culposa del trabajador
debe ser de un grado especial de gravedad para impedir la calificacion
de accidente de trabajo; luego la regla de que no impide tal califica-
cién la imprudencia profesional sélo puede tener sentido y significado
respecto a imprudencias de ese grado de gravedad. El caricter pro-
fesional de la imprudencia se torna asi en causa de excusabilidad o
justificacién de una conducta gravemente culposa, que en otro caso,
por temeraria, seria inexcusable. Al cabo de seis décadas la regla
propuesta de la excusabilidad por imprudencia profesional consigue
imponerse en su originario sentido.

En suma, dos factores son los que van a jugar en el examen de
la conducta culposa del trabajador productora del accidente: por un
lado, el criterio de la gradacion: tiene sélo relevancia la culpa espe-
cialmente grave calificable de temeraria; por otra lado, el criterio de
la justificabilidad o excusabilidad: sélo es irrelevante la “falta deci-
didamente imperdonable” (144), al contrario es justificable la culpa
temeraria si es consecuencia “del ejercicio habitual de un trabajo
y derivada de la confianza que éste inspira”. Cara a nuestra legalidad,
ya no es posible contraponer pues imprudencia temeraria como no
profesional, e imprudencia profesional como no temeraria. Rectamente
la contraposicién serd entre unas imprudencias temerarias relevantes
y otras no relevantes por su cardcter profesional; las imprudencias
no temerarias, de la naturaleza que sean, se incluyen inequivocamente
en el concepto de accidente de trahajo.

19. El nuevo tratamiento de la culpa del trabajador requiere,
a su vez, un necesario replanteamiento de las nociones de imprudencia
temeraria v de imprudencia profesional, al no ser aceptable a partir
de ahora la dicotomia y contraposicién que doctrina y jurisprudencia
habian trazado entre las dos como contrapuestas y excluyentes (145).

Por de pronto, lo decisivo en la Ley de Seguridad social es la
gravedad de culpa: exonera sélo una culpa especialmente cualificada.

(144) Tal la expresion de J. R. Savatier, Droit des affaires, 2.* ed. Pa-
ris, 1967.

(145) En efecto, no hay ninguna disposicién expresa que admita sélo como
relevante una “imprudencia profesional simple”, y que deje sin proteccién lo que
Ia doctrina brasilefia llama “imprudencia profesional exorbitante” que supere o
traspase los limites de la primera. Cfr. MENDONca, Estudios de Direito do
Trabalho, Recife, 1962, p. 144.
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La atencién del estudioso debe centrarse sobre todo en la delimitacion
de esa gravedad de culpa que la Ley denomina “imprudencia teme-
raria”. Con ello se cumple una vez mas la llamada “resurreccion”
de la gradacién de la culpa en el campo laboral (146).

Pero toda gradacién de culpas por su necesaria relatividad esta
llena de dificultades; fue precisamente esta dificultad la que, tanto
en el campo penal como civil, dio lugar a la consideraciéon unitaria
de la culpa. Incluso entre sus defensores no faltan quienes admiten
que la decision de la gradacién sélo es posible realizarla caso por
caso sin ser posible su delimitacién de modo general (147).

Sin embargo, pese a estas criticas y a estas dificultades, no puede
propugnarse la solucidn simplista de hacer desaparecer la gradacién
de culpas, ya que la misma tiene razon de ser, y responde a la na-
turaleza de la cosa el tener en cuenta al grado como criterio de impu-
tacién y de extensiéon de consecuencias.

La normal ambigiiedad de las expresiones que se utilizan para
describir una culpa especialmente cualificada encubre desde luego una
dificultad de construccién dogmatica; agravada en el presente supuesto
en que no solo debe huscarse el criterio de medicién de esa gradacién,
sino también en que no nos encontramos con el supuestos tipico al
que se vincula todo examen de la culpa, la responsabilidad contractual
o extracontractual en sentido técnico (148).

Al mismo tiempo, la utilizacién del término “imprudencia teme-
raria” importado del Derecho penal, es también fuente autonoma de
problemas sobre la posibilidad de importacién a su vez a los esquemas
conceptuales que doctrina y jurisprudencia penal han elaborado al
respecto.

Entre nosotros se viene entendiendo en el campo penal, por im-
prudencia temeraria, segun la definicién clasica de SiLvELA, la que
comete quien omite “aquel cuidado y diligencia, aquella atencién que
puede exigirse al menos cuidadoso atento o diligente” y a ella se
equipara la “ignorancia o negligencia inexcusable” (149). La juris-
prudencia insiste al respecto en tres puntos fundamentales: el moédulo
“persona de mediana inteligencia”, “conductor medianamente cuida-
doso”, “media de un hombre normal”, aunque no faltan referencias,
de acuerdo al criterio doctrinal, a la “persona minimamente pruden-

(146) Cfr. MaveEr MaLy, La gradacidn de la culpa (su resurreccion en el
Derecho del Trabajo). Estudios Derecho del Trabajo y de la S. s, 2. serie,
Santa Fe, 1964, p. 61 y ss.

(147) Vid. MaYer Mavv, loc. cit.,, p. 65; De Curis, Il danno, Milano, 1951,

p. 83 y ss.; Matorca, Colpa civile. Enciclopedia del diritto, t. VII, p. 534 y ss.;
RODOTA Diligensia (diritto civile). Enciclopedia del diritto, t. XII, p. 596 y ss.;
AvtaviLLa, La colpa, p. 303 y ss. Entre nosotros la cuestién ha preocupado
sobre todo a la doctrina penal, y ha encontrado en QUINTANO su mayor impug-
nador. Vid. sobre la cuestién con amplia referencia bibliografica, JIMENEZ DE
AsUa, Tratado de Derecho penal, t. V, Buenos Aires, 1956, p. 978 y ss.

(148) Asi también, La TogrrE, loc. cit., p. 652.

(149) Cir. RoDRIGUEZ DEVESa, Derecho Penal Espasiol, P. General, Ma-
drid, 1970, p. 399.
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te”, a “inteligencia menos cultivada’, a “persona menos cuidadosa
y previsora”; en segundo lugar, a la previsibilidad, “facilmente pre-
visible”, “elementalmente previsible”, “elemental previsibilidad”, “por
ser muy previsible”, etc. En tercer lugar, la falta de prudencia o de
atencién: “la minima atencién”, “la mas elemental prudencia”, “mi-
nimamente prudente”, “las méas elementales”, “de precaucién y cui-
dado”, “la mas elemental prudencia” (150). En suma, se formula
una norma de conducta que impone una elemental prudencia y pre-
visién en la accién u omisiéon humana, y para fijar ese criterio se
utiliza como modelo un arquetipo de persona no muy diligente; la
persona que viola esa norma de conducta incurre en imprudencia
temeraria, si ocasiona una lesién previsible, evitable e ilicita, de un
bien juridico protegido (131). Existe general acuerdo en que la in-
fraccién de reglamentos no es decisiva en orden a la calificacion, y
es menos unanime la afirmacién de ‘que prejuzga la calificacion la
conciencia o no del sujeto en cuestion de la previsibilidad del
dafic (152).

Dada la independencia y diferenciacién entre la culpa penal y la
civil no puede ser importada sin mds esta construcciéon dogmatica y
jurisprudencial penal al campo bien distinto del accidente de trabajo.
Seria precipitado y daria lugar a soluciones incorrectas el aplicar a
la Seguridad social la nocién penal de imprudencia temeraria, que
debe ser reelaborada y irazada de modo especifico. Sin embargo,
no se dehe dejar de reconocer la utilidad que esa originaria confi-
guraciéon penal tiene para delimitar un grado de gravedad especial;
tal y como ha venido haciendo la jurisprudencia laboral, esa minima
diligencia y esa méaxima imprevision pueden ser el punto de partida
para una adecuada reelaboracion y delimitacion del concepto en su
aplicacion a la calificacién del accidente de trabajo.

20. Para determinar la existencia de una imprudencia temeraria
por parte del trabajador victima del accidente de trabajo, el primer
requisito que debe examinarse (pues de otro modo es indiferente
para la calificaciéon) es que tal imprudencia sea lo tinica causa del
accidente. Parafraseando la T.ey sobre uso y circulacién de vehiculos
de motor diriamos que es necesario que se pruebe (153), que el hecho

(150) Vid. Las referencias jurisprudenciales en RobricuEz NavVarro, Doc-
trina jurisprudencial del Tribunal Supremo, t. 111, p. 4972 y ss. y la muy se-
lecta cita de Ropricuez DEVEsa, loc. cit, p. 394 y ss.

(151) Vid. sobre las dificuitades de la delimitaciéon de la imprudencia te-
meraria vy las diversas posturas de la doctrina y jurisprudencia espaiiolas, Ji-
MENEZ DE AsUGa, Tratado, cit., t. V. p. 988 y ss.

(152) Vid. por todos. Ropricuez DEVEsa, loc. cit., p. 394.

(153) Es obvio afirmar hoy que esta prueba incumbe a quien, para negar
la prestacion, alegue la existencia de la imprudencia temeraria, pues ésta 1o
se presume en ningdn caso, ni siquiera en el accidente “in itinere”, pese a la
referencia a “tiempo y en lugar del trabajo” de la presuncién legal (art. 84,6).
Lo que establece ese articulo es una presuncién de causalidad: no hay que
demostrar la ocasionalidad en el trabajo si se produce el accidente en el fiem-
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fuere debido unicamente a la imprudencia temeraria del trabajador
accidentado (154).

Aunque esto resulte evidente, se reitera por la intima conexién
de la causalidad con la gradacién de la falta, atin siendo nociones
bien diferentes. La primera, al tener que juzgarse, segtn la Adiquanz-
theorie, también cara al resultado, contiene implicitamente un cierto
examen de la gradacion. En todo caso debe quedar claramente sen-
tado que no basta la existencia de una imprudencia temeraria de la
victima contemporanea al accidente, sino que es necesario que esa
imprudencia haya determinado, haya sido la causa de ese accidente.
Y este examen de la génesis del accidente y de la participacion de él
de esa imprudencia debe ontolégicamente ser anterior el problema de
la gradacion de la misma. Por ello serfa totalmente infundada la so-
lucién simplista de condicionar la solucién a la gravedad de la culpa,
y estimar una consecuencia ineluctable de una culpa especialmente
grave la eficiencia causal de la misma, lo que seria, en la conocida
férmula de Pranrtor, “transformar una simple relacién de simulta-
neidad en una relacion de causalidad” (155). Sélo si esa culpa o
conducta culposa no sélo estéd en relacién con la génesis del accidente,
sino que éste sea imputable exclusivamente aquélla como causa ge-
neradora unica del mismo, es cuando puede plantearse, seguidamente,
la cuestién de la gradacion de esa culpa (136).

En nuestra jurisprudencia se observa, sin embargo, una cierta
confusién entre ambos planos produciéndose un efecto reflejo de la
causalidad sobre la imputabilidad; gradia con frecuencia la falta de
la victima en especial en los accidentes in itinere, segin la impor-
tancia que haya tenido en la génesis del accidente. Sin embargo, Ia
solucion mis correcta serd deslindar ambas cuestiones, pese a la in-
tima conexién entre ambas que necesariamente se entrecruzan y se
influyen mutuamente (157). Pero al ser sélo relevante una culpa
especialmente grave en el accidente de trabajo la clarificacién se fa-
cilita al no tener el Tribunal que enfrentarse con el problema tipico

Lo y lugar del trabajo, ello no supone que en otro caso se presuma la no
cxistencia del accidente, habri que demostrar la victima a los beneficiarios que
éste se ha producido al ir o al volver del trabajo o al desempefiar cargos
sindicales, y la causa de exclusién habri de ser alegada y probada por la
entidad aseguradora, o en su caso el empleador. Sobre la prueba de la culpa,
vid. La Torrg, cit., p. 669 y ss.

(154) Vid. Soro Nieto, La responsabilidad civil en el accidente automo-
vilistico, cit., p. 113,

(155) Cit. por Moreau, L’influence, cit., p. 226.

(156) Dcbe tenerse en cuenta que en materia de accidentes de trabajo la
coexistencia de varias causas unas ajenas al trabajo y otras propias del trabajo,
siendo estas dltimas esenciales para la produccién del resultado dafioso, hace
considerar legalmente como relevantes a éstas (cfr. WaNNAGAT, loc. cit., p. 330).

(157) Como recuerda MOREAU la misma infraccién puede tener diversas
repercusiones segiin se prueba sea el origen mas o menos directo del accidente,
op. cit. p. 227. Sobre la intima influencia de la acusacién y la gradacion, y
la doctrina sentada al efecto por el Consejo de Estado francés, vid. ibid., p. 213.
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de una culpa insignificante con consecuencias muy graves; la eficien-
cia causal de la conducta culposa sélo serd relevante cuando sea cons-
titutiva de imprudencia temeraria.

21. La individualizaciéon de la nocién de imprudencia temeraria
en la Seguridad social y, en particular, respecto a la calificacion del
accidente de trabajo tiene que trazarse entre nosotros delimitando
sobre todo la relacién entre la culpa temeraria y culpa no temeraria,
ya que la distincién entre culpa temeraria y dolo, al equipararse el
tratamiento de éstas, tiene escasa relevancia practica. Sin embargo,
dogmaticamente esta separacién es mas facil que aquélla, pues nuestro
ordenamiento al igual que el sistema francés equipara dolo a inten-
cionalidad, v en todo caso seria indiferente la calificaciéon del llamado
dolo eventual, que en sentido propio se integraria dentro de la culpa
especialmente grave (158).

En la delimitaciéon de la culpa constitutiva de imprudencia teme-
raria de las otras culpas, dos criterios pueden aducirse para indicar
la muy especial gravedad que parece exigirse para admitir tal culpa:
por un lado, la plena equiparacién al dolo, a la provocacién intencional
de la lesidn; para poder equipararse a la intencional tiene que radicar
en una culpa extraordinariamente grave, pues se trata de una “culpa
dolo préxima”. Por otro lado, la expresidon, no muy correcta, pero
tradicional, de imprudencia temeraria que emplea la Ley, expresa-
mente indica un grado de muy especial gravedad en la culpa en que
el trabajador ha incurrido al realizar una accidn u omisién que ha
provocado el accidente.

Esta especial y extraordinaria gravedad de la culpa plantea por de
pronto una cuestion previa: si esa culpa “temeraria” equivale a
culpa grave o, si por el contrario dentro de esa gravedad constituye
un grado especialmente notable, de modo que pueda haber culpas
graves que no lo alcancen y, por ello sean culpas graves pero no te-
merarias.

(158) Ello, especialmente, en los sistemas juridico-privados inspirados por
el Codigo francés, en el que la equivalencia del dolo con la “mala intencién”,
siguiendo la tradicién romana, es indiscutida. Cir. CoNsTanTINESCO, Inexécu-
tién, cit, p. 296 y bibliog. alli citada. En el derecho aleman la “Vorsatz” del
BGB va mas alla de la intencionalidad. Vid. CoNSTANTINESCO, loc. cit., p. 297 y ss.
integrandose segin un sector importante de la doctrina el dolo eventual. Vid.
Enciscr, Untersuchungen, cit., p. 187; DEeurscH, loc. cit, p. 148 y ss. En
derecho italiano también la doctrina se esfuerza en “superar la nocién arcaica
del “dolus malus”, segln la cual la lesién del interés ajeno debe representar el
fin perseguido por el sujeto. Esto es, se tiende a negar la necesidad del “animus
nocendi” y admitir, en consecuencia que en general para el ilicito civil basta
el dolo genérico, cuyo tinico presupuesto consiste en la conciencia de que la
propia accién dafara el bien juridico ajeno, y para lo cual no tiene importancia
alguna el que tal lesién no sea deseada por el sujeto agente” (CiaN, Antigiu-
ridicitd ¢ colpevolezsa, Padova, 1966, p. 178, el cual afirma, sin embargo, que
es discutible que se comprendan en la nocién de dolo los supuestos de dolo
eventual (p. 180). Sobre la situacién en nuestro ordenamiento nos remitimos
a Cossio, El dolo en el Derecho civil, Madrid, 1955.
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La cuestion es paralela a la planteada en el sistema francés res-
pecto a la “falta inexcusable”, que nuestra doctrina penal equipara
a la imprudencia temeraria (159). La respuesta que parece alli mas
l6gica, sobre todo después del cambio terminolégico representado por
la Ley de 2 de marzo de 1957, que en materia de transporte no
habla de “faute lourde” sino de “faute inexcusable”, es que no coin-
cide propiamente con los limites de la falta grave y que o es una es-
pecie diversa de ella mas proxima al dolo, o que no es una especie
distinta, sino una falta grave aceptada, sin embargo, con un mayor
rigor y severidad. En uno y otro caso se hace necesario, segin vimos
anteriormente, trazar los limites especificos de esa culpa extraordi-
nariamente grave, frente a las culpas no graves y las demis culpas
graves (160).

A la misma conclusidn cree debe llegarse entre nosotros: la im-
prudencia temeraria no es una culpa grave sin mas; se requiere para
st admisién un grado wmuy notable de gravedad que explique su equi-
paraciéon al dolo (161).

Si se admite generalmente que la culpa equivale a una falta de
diligencia, la gradacion de la culpa se corresponderid de modo inverso
a la observancia de la diligencia, de modo que la culpa de grado te-
merario requerira a su vez una falta temeraria de diligencia. El arque-
tipo utilizado como médulo de valoracién de la minima diligencia
exigible para no incurrir en temeridad no puede ser en este caso el
“buen padre de familia” en el cuidado diligente de su patrimonio.
Antes bien se afirma que la “culpa grave no puede ser sino la que
corresponda a la violacion de la exigencia minima que suele observar
no un hombre de mediana prudencia y perspicacia, sino cualguier
persona” (162). ,

Responde, pues, a la idea de minima diligencia aceptable, de for-
ma que incurre en culpa grave quien no prevé lo que todos prevén,
es ‘“negligente de manera imperdonable, mas de lo que consiente la
naturaleza humana” (163).

FEsa “negligencia rayana en el absurdo” como algunos describen
la temeridad (164), traspasaria los limites del riesgo consentido: se
permite al trabajador que se coloque en una situaciéon de peligro hasta
un limite extremo mas alli del cual se estima excesiva esa actuacion
peligrosa vy se considera que el trabajador obra “auf eigene Gefahr” y
es “autorresponsable’” de su accidn, soportando él mismo las conse-

(159) Vid. Ropricuez DErvesa, loc. cit, p. 394.

(160) Cfr. ConstantinNgsco, loc. cit., p. 315.

(161) Cfr. C1an, Lata culpa dolo aequiparatur, Riv. dir. civ., 1968, p. 148 y ss.

(162) La TORRE, op. cit., p. 655; ALTAvILLA, loc. cit., p. 304; DEruTscH,
loc. cit., p. 151 y ss.

(163) Scravola, cit. por La Torrg, loc. cit., p. 656. Cfr. Douarp, La faute
inexcusable, cit,, p. 48. ’

(164) Aronso Orea, La responsabilidad, cit., p. 34. Por su parte la juris-
prudencia ha hablado al respecto de “conducta arbitraria” (S. 24-V-57).

9
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cuencias. La temeridad, puesta en conexién con esa minima diligen-
cia, significa el traspaso del peligro maximo consentido: obra teme-
rariamente quien crea adicionalmente un peligro innecesario de tal
grado que no es aceptable, ya no sélo porque no sea socialmente ade-
cuado, sino porque su inminente peligrosidad es una conducta social-
mente inadmisible, imperdonable.

El trazado de limites entre lo permitido y lo inadmisible no toma
en ningtin caso como punto de referencia basico la licitud o ilicitud
de la conducta del trabajador, su violacion tanto de la normativa la-
boral como las instrucciones y dOrdenes patronales. Al igual que en
el plano penal, podriamos decir que tales violaciones no constituyen
necesariamente una calificacién de temeridad, y que ni la no desobe-
diencia de tales disposiciones exonera al trabajador en todo caso de
una calificacion de temeridad, ni al contrario una mera inobservancia
traiga de por si la calificacion de temeridad. La doctrina civil ha
llegado a una conclusion paralela respecto a la violacion de disposi-
ciones en cuya finalidad primaria o secundaria era la evitacion de
peligro y la conclusién a que ha llegado es que la violacién de normas
protectoras no trae consigo necesariamente la configuracién del ili-
cito culposo (165). Y en materia de accidentes de trabajo habia sido
ya aceptado entre nosotros por jurisprudencia y doctrina (166).

Si esto se aplica al supuesto de inobservancia de prescripciones
y medidas de seguridad en el trabajo, con muchisimo mas fundamen-
to debe aplicarse a los supuestos en los que se trata de unas simples
violaciones de ordenes, instrucciones o prohibiciones patronales, no
encaminadas directamente a la evitacion de accidentes. De este modo,
alin mas si se tiene en cuenta el cambio de perspectiva operado por
la reforma de la Seguridad social, debe abandonarss cualquier intento
de juzgar la temeridad en base al mero dato de la desobediencia del
trabajador, lo decisivo es la peligrosidad del acto, no el caracter dc
indz2kido en el marco d: la relacién de trabajo (167).

(165) C1an, op. cit, p. 200; DEuTscH, op. cit, pp. 165-171.

(166) Atronso Ouea, La responsabilidad, cit, p. 34; DeL Peso, Pasado,
presente v futuro, cit., p. 272 y ss. RooriGUurz-PiSero, La conducta delictiva,
de la wictima, cit,, p. 522 y ss. :

(167) El problema cuanto mas habria que plantearlo respecto a la exis-
tencia de relacién de causalidad, cuando pudiera afirmarse que tales actos son
por completo extrafios al trabajo. Cir. Sacmer, Traité, cit, I, p. 288 y ss. La
equiparacién, bajo ciertos presupuestos de la desobediencia a la culpa grave e
incluso al dolo existe en algunos paises. Cfr. TISSEMBAUM, Les rapports de U'em-
plover avec la Securité sociale a Voccasion des accidents du travail et des ma-
ladies professionnelles. Rapport General al V Congreso Internacional de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad social. En Actes..., Lyon, 1963, t. IIT,
p. 1332. Sin embargo, los requisitos son bastante rigurosos para admitir la
equiparacién de la desobediencia, asi, la jurisprudencia brasilefia requiere al
lado de la voluntariedad del acto, y el caricter no indispensable del trabajo u
otra falta de justificacién, Ja conciencia del peligro, con lo que estamos clara-
mente, no ante una mera desobediencia, sino una desobediencia que constituye
“imprudencia temeraria” (cfr. GoNCaLVES, en dichas Actes, p. 1439). También



Culpa de la victima y accidente de trabajo 587

22. El concepto de temeridad hay que ponerlo en conexién con
la idea de peligrosidad, con una peligrosidad de un grado tal que no
es admisible una voluntaria provocacion de la misma.

Dos elemantos trae consigo esa peligrosidad, por un lado la inmi-
nencia, la extrema probabilidad de acaecimiento de un siniestro; por
otro lado, la prewisibilidad que haga evitable ese peligro, de modo
que sea “‘reconocible” el peligro inminente creado. En esta conciencia
del peligro de la probabilidad del dafio s¢ plantea, ya que es un aspecto
de ella, la misma problematica que respecto a la apreciacion de la dili-
gencia, esto es, si debe apreciarse en abstracto, o debe tomar en cuenta
las dotes individuales del trabajador. Adoptando el mismo moédulo
utilizado en general para la medida de la diligencia se suele utilizar
el modulo objetivo, requiriéndose asi sblo que el acto sea previsible
“in abstracto” de modo que el peligro sea o haya debido ser previsi-
ble por el actuante (168).

Responde esta idea a la busca de seguridad, evitando faciles ex-
culpaciones en base a las circunstancias personales del accidentado,
pero con ello se llega a una solucién muy poco equitativa sobre todo
el marco en que nos movemos. Para solucionar en parte la cuestion
los partidarios de la objetivacion de la diligencia, crean grados espe-
cificos de la misma de acuerdo a Ia especialidad del sector en que ésta
sea exigible (169), de manera que se utilizaria de medida “las nor-
mas usuales de conducta de los trabajadores ocupados en la misma
profesién u oficio del accidentado™ (170). Sin embargo, no basta esto
para solucionar la cuestién, que requiere antes bhien abandonar la
tesis de la irelevancia de las caracteristicas personales, y aceptar que
si culpahilidad significa voluntad reprobable, “la légica del sistema
exige que tenga en cuenta siempre el nivel de las dotes individuales,

en el derecho checo la desobediencia debe estar relacionada con las medidas
de seguridad e higiene del trabajo, dando lugar su existencia a una reduccién
de derechos (Kovarik, Actes, cit., p. 1667). En el derecho inglés la Seccién 8
de la anterior National Insurance (Industrial Injury) Act. de 1946 tiende a
regular la cuestidon admitiendo la calificacién de accidente, y protecciéon co-
rrespondiente cuando se actiia contraviniendo reglamentos, 6rdenes del emplea-
dor, o sin instrucciones de éste si el acto se ha realizado con el propdsito y
en conexién con la actividad del empleador y “the accident would have been
deemed so to hace arisen had the act not been in contravention as aforesaid
or without instructions, as the case may be” (Cfr. CrossLEY, Actes, cit., p. 1560;
GaYLER, Derecho Industrial, Madrid, 1965, p. 508).

(168) DouarDp, op. cit, p. 57. Cita al respecto la frase de Nazeatp de
que seria muy facil a la victima adoptar “la masque facile de la bétise” para
justificar que no se ha conocido el dafio. Téngase en cuenta que el razonamiento
global de Douarp se encamina a delimitar la falta inexcusable del empleador.

(169) Cfr. DEurscH, op. cit, p. 129 y ss. que estudia los “besonderen
Verkehrskreise” creados por la teoria objetiva, dentro de los cuales se dis-
tinguen grupos constituidos por “Amt, Beruf oder Gewerbe”, y dentro de
ellos existen grupos profesionales (“Gruppe de Fachleute”).

(170) Aronso OLea, La responsabilidad, cit., p. 34.
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en cuanto no se puede reprobar al sujeto no hacer aquello que no
podia realizar” (171).

Esta solucion es mas facilmente aceptable en el accidente de tra-
bajo, pues la confianza en el trafico negocial en que basan su argu-
mentacién los objetivistas carece de funcion en el presente caso. Ade-
mas, la tesis objetiva esti expresamente negada por el muy termi-
nante art. 60 I.. C. T. que impone medir la diligencia del trabajador
teniendo en cuenta también sus cualidades objetivas; si sus dotes per-
sonales son inferiores a las del tipo medio en la profesién, o si por
el contrario sus dotes personales son superiores, ello ha de ser tenido
en cuenta debidamente para el enjuiciamiento de la temeridad, junto
a ese criterio objetivo antes aludido. Diriamos con Cian que el deber
de cada uno de tender a no superar el limite del riesgo consentido y
a la vez la eventual diversidad de las dotes individuales haran de este
modo que la conducta calificable como diligente varie en funcién de
estas dltimas. “Si es asi, la objetividad del criterio seguido para su
determinacién, resulta perfectamente compatible con el principio de
la relevancia de las caracteristicas psicofisicas del agente” (172).

23. Si se admite que la gravedad de la culpa hace referencia a
la previsibilidad de un peligro excesivamente probable (173), impli-
citamente se estd poniendo el acento en la nota de voluntariedad en
los elementos psicolégicos en la conducta del trabajador.

En el sistema francés al definir la “faute inexcusable” se ha pues-
to de relieve la exigencia de voluntariedad unida a la conciencia del
peligro. Muy grafica es la definicién contenida en la Ley de 2 de
marzo de 1957: “falta deliberada que implica la conciencia de la
probabilidad del dafio y su aceptacion temeraria”, siguiéndose asi el
clasico criterio jurisprudencial que requiere la existencia de un acto
“voluntario realizado con conocimiento de causa de un peligro cier-
to” (174). Por ello llega a sostenerse en la doctrina que el juez tiene
que preguntarse si el agente tenia verdaderamente conciencia de las
consecuencias peligrosas del acto (175), lo que se justifica precisamen-
te por ser una falta “equipollente” al dolo. La idea de la falta inex-
cusable como aceptacion voluntaria de un riesgo como un acto u omi-
sion deliberado, y su distincién del dolo estd magistralmente trazada
en PIcArD, quien distingue al respecto, intencionalidad, como volun-
tad dirigida al resultado cierto del acto, de la voluntad, propia de la

(171) Asi, Cian, Antigiuridicitd, cit., p. 209.

(172) Loc. 1lt. cit., p. 211,

(173) Cfr. Avrraviira, loc. cit, p. 306.

(174) Arret C. de Cass. francés de 15-11-1938. Cfr. Douarp, loc. cit.,
p. 42; Sacuer, Traité, cit. 11, p. 300: Lousar, loc. cit, pp. 446-447.

Seglin SERRE “la falta inexcusable supone por parte de su autor un acto
de voluntad, una imprudencia querida, reflexiva, pero sin intencién culpable.
Es sin duda un cuasi-delito como la falta grave, pues carece de la intencién
de dafiar, pero un cuasidelito que se acerca mas al delito” precisamente por
su elemento voluntario (loc. cit., p. 240).

(175) Jougrarr, cit. por Douarp, loc. cit., p. 42.
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falta inexcusable, de realizacién de un acto peligroso con la conciencia
de ese peligro: la consecuencia dafiosa no se quiere, ni es ademas
inevitable, necesaria, sino sélo eventual y previsible, “es el actuar sin
adoptar las previsiones para evitar ese peligro muy posible, lo que
constituye la falta inexcusable ”(176).

No hay mala intencién ni voluntad de causarse el dafio: el tra-
bajador realiza voluntariamente una accién que sabe peligrosa, pero
no quiere provocar el accidente; la voluntad reside asi en la acepta-
cién consciente del acto que se sabe peligroso, dejandose al azar la
incertidumbre de que ocurra un siniestro, pero con la esperanza de
que éste no acaezca. Este afrontar conscientemente el riesgo, este
“periculum in me accipio” aceptando actuar arriesgadamente es lo
que constituiria en altima instancia la inexcusabilidad la temeridad.

:Debemos aplicar entre nosotros este criterio, requiriendo siem-
pre la conciencia efectiva del peligro para reconocer la temeridad ? (177).
Desde luego, la necesidad de la voluntariedad del acto mismo que ha
dado lugar al accidente, por lo evidente, no necesita ser argumentado,
lo discutible reside en decidir si se debe tomar en cuenta el proceso
psicolégico del trabajador en concreto, o, al contrario, referirse al pro-
ceso psicolégico de un trabajador tipo, de modo que la conciencia de la
excesiva probabilidad del evento lesivo puede ser prevista en la espe-
cifica individualidad del sujeto (culpa consciente) o generalmente por
cualquier persona en sus circunstancias (culpa inconsciente) (178).
En el primer caso el sujeto actia conscientemente conociendo la po-

(176) Traité, cit., I, pp. 55-36. Segin Roranp la falta inexcusable como
categoria nueva surgida del Derecho del Trabajo, se caracteriza frente a la
falta grave por su caracter voluntario, ésta puede consistir en una inatencidn
o inadvertencia, mientras que la falta excusable “implique un comportement
réfléchi et conscient” (Rapport National, Actes du V Congres, Inte. cit,
p. 1550).

(177) Lo que no quiere decir lo contrario, es decir, que la mera repre-
sentacion del evento como posible, si nmo es rigurosamente muy probable, dé
lugar necesariamente a la calificacién de temeridad.

Por otro lado la aceptacién de este requisito lleva necesariamente al exa-
men en el caso concreto no sbélo a las circunstancias ‘subjetivas del sujeto,
sino a las condiciones de imputabilidad, edad, sexo, posibles disturbios psico-
16gicos (como p. ej., la fatiga), posibles anomalias mentales, etc. Posiblemente
desde esa perspectiva el examen de la embriaguez habra de adquirir una
perspectiva distinta, no tanto como, con frecuencia, como causacién de la im-
prudencia, sino como justificacién de la no imputacién de la misma.

Precisamente en esta previsibilidad subjetiva del dafio se encuentra la
diferencia entre la mera falta grave, sobre la que existe acuerdo en la doctrina
gque no requiere necesariamente esa conciencia del peligro (cfr. bibliog. cit.
por CiaN, en 4utigiuridicitd, cit., p. 29, n. 100) y la falta constitutiva de im-
prudencia temeraria, que requiere esa conciencia de peligro indudable y evi-
dente (Cfr. Roranp, loc. cit., p. 1350). Justamente en la existencia de pre-
visién ve la doctrina el acercamiento de la culpa al dolo. Vid, p. ej., DE Curls,
1l danno, p. 64). :

(178) Cian. Antigiuridicitd, cit., p. 217. Cfr. S. 9-IV-1963 (Sala 1*). La
previsibilidad ha preocupado entre nosotros sobre todo a la doctrina penal,
vid., por todos. JIMENEz DE AsUA, Tratado, cit, V, p. 752 y ss. y sobre la
distincién penal entre culpa consciente e inconsciente, p. 996 y ss.
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sibilidad del evento, pero esperando no se produzca, en la segunda no
se ha detenido siquiera en la posibilidad del evento, pero con una
normal diligenciz, o incluso con la diligencia quam in suis, hubiera
podido reconocerlo y en consecuencia evitarlo (179).

Desde el punto de vista dogmatico la conclusion habria de ser,
aceptando los criterios mds en boga, la de admitir tanto la culpa cons-
ciente, como inconsciente. Sin embargo, en este punto nuestra juris-
prudencia parece sentar un criterio de apreciacién “in concreto” de la
culpa temeraria, lo que implica necesariamente al tomar en cuenta el
estado de animo, el proceso psicolégico y volitivo del trabajador. Ex-
presiones tales como “absolutamente voluntaria” (180), “voluntaria-
mente adoptd” (181), es “querido por él” (182), “actuacion individual
absolutamente voluntaria” (183), “riesgo que ha de estimarse querido
por el propio ejecutante” (184), o mas rigurosamente se requiere como
“condicién esencial”, “que la victima comporte una conciencia clara
del peligro” (185).

Esta doctrina jurisprudencial debe aceptarse sin reticencias, pues
la solucién demasiado radical de equiparar la temeridad al dolo debe
traer consigo tanto una interpretacion rectrictiva y rigurosa de la
misma, como un paralelismo en su examen y si el dolo debe ser
apreciado in concreto, seria poco equitativo apreciar, al contrario, la
temeridad. in abstracto. De otro modo, se aceptarian causas de excul-
pacion de la intencionalidad, pero no de la temeridad.

‘Ese “temerario desprecio al peligro” como graficamente llama a
esta imprudencia la S. 23-V-66, requiere en el trabajador una con-
ciencia clara del peligro y la realizacién voluntaria de la accién u
omision culposa, que subjetivamente se estima peligrosa. Si esa con-
ciencia clara falta en el sujeto que obra irreflexivamente, no deberia
estimarse entonces la existencia de temeridad.

La dificultad prictica de esta solucion radica en lo problematico,
a veces insuperable, de examinar el proceso intelectivo y volutivo del
accidentado. En algunos casos existen claros indicios de la existencia
de conciencia del peligro, tal y como refleja la jurisprudencia en casos
de existencia expresa de prohibiciones de la empresa, y de advertencias
concretas patronales y de los compafieros de trabajo (186). Otras
veces la previsibilidad del dafio es tan evidente que supera la mera

(179) Cir. KaurwmanN, Diec Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Gottinga,
1959, p. 162 y ss.

(180) S. 5-XI-62.

(181) S. 30-IV-58. La S. de 6-VI-38 reconoce “a contrario sensu” una
idea similar al afirmar la existencia de imprudencia profesional en actuacién
realizada “sin prever ni pensar pueda ocurrir”.

(182) S. 3-XI1-1959.

(183) S. 5-XI-62.

(184) S. 27-I-61. Por su parte la S. de 12-VI-59 habla de “ignorancia dis-
culpable ”para justificar la profesionalidad de la imprudencia.

(185) S. 8-X-1962. Sin embargo, en algunas sentencias se habla en casos
reconocidos de temeridad de conducta “irreflexiva”, as{ la S. 17-V-57.

(186) Cfr. S. 19-V-61.
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probabilidad para devenir inminente y casi inevitable de modo que
“suscitara en cualquier espectador un sentimiento de reprobacion y
de temor” (187), el grado de probabilidad influye aqui sobre el de
temeridad, pero en el sentido, como en el caso anterior, de poder
deducir una conciencia in concreto del peligro. Tanto en uno y otro
caso la presuncién en favor de la existencia de accidente de trabajo,
no puede jugar hasta el limite de necesidad de demostrar esa con-
ciencia de peligro. Alegada esa temeridad por la evidencia de extrema
probabilidad del dafio, o por expresas advertencias del peligro, tendria
el trabajador, para liberarse de las consecuencias, que demostrar que
esa conducta le es inimputable.

En suma, la temeridad supone una voluntad consciente y reflexiva
de realizar una conducta que se sabe trae consigo una considerable
probabilidad de un dafio a la propia persona que lo realiza, una con-
ciencia “‘clara” del peligro sy probable a que se expone haciendo
lo que hace.

24. La sentencia de 8 de octubre de 1962, que con tanto acierto
ha trazado una definicién de la imprudencia excluyente de la califi-
cacion del accidente de trabajo, afiade, a estas notas que venimos
examinando, la idea especifica de inexcisabilidad. Requiere ademas,
la conducta de la victima “no esté justificada por ninguna causa le-
gitima”... Una vez mas se evidencia el paralelismo con la construc-
cién francesa, en que, para evitar la perogrullada de afirmar que la
falta inexcusable es la que no tenga excusa, se utilizan expresiones
similares “‘sin causa justificada”, “sin razoén valida”, “sin la menor
excusa, razon o justificacion”, de modo que “la falta inexcusable im-
plica la ausencia de causa justificada o de razén valida” (188).

Ello pertenece a la propia esencia del ilicito culposo: no es tanto la
peligrosidad, sino lo indebido e innecesario de esa conducta peligrosa
lo que en ultima instancia debe ser decisivo para la calificacion de
la temeridad. No es temeraria, por ejemplo, una conducta muy peli-
grosa pero “‘debida”. Por tanto no puede plantearse la temeridad
alli donde el trabajador estd siguiendo estrictamente las Ordenes e
instrucciones recibidas, por ello es frecuente encontrar expresiones
del actuar segin propia iniciativa, contra las ordenes recibidas de
conducta arbitraria (189), expresiones todas que no pueden enten-

(187) Cfr. Douarn, loc. cit., p. 54.

(188) Cir. Douarp, loc. cit, pp. 58-59; Sacuer, Traité, cit. II. p. 301;
BoLracug, Les responsabilités de Uentreprisé, cit., p. 41. Seglin RoLanD la causa
justificativa podra estar en la necesidad o en la utilidad del acto. loc. cit., p. 1550.

(189) Cfr., p. ej., SS. 24-V-57 y 30-IV-58. Segln Sacuer “lordre éma-
nant d’'un chef ou une autorisation expresse donnent une explication sufisante
de 3lg)azc)te pour lui enlever son caractére de faute inexcusable™ (Traité, cit., II,
. .

No parece acogible la tesis implicita en algunas decisiones del T. S. segin
la cual al desatender deliberadamente y de modo voluntario las disposiciones
de la empresa, constituye imprudencia extraprofesional “lo que representa sin
duda una negligencia personal del trabajador, que, al romper, el nexo causal,
exonera de responsabilidad al empresario” (S. 12-1X-1964).
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derse en el sentido de que la mera desobediencia signifique temeridad,
pero si desde luego en el sentido de que no es temeraria la conducta
conforme a las oOrdenes recibidas. Lo que pertenece al riesgo normal
de la empresa. :

Mayor dificultad tienen otras causas de exculpacién que se inte-
grarian en lo que llamariamos exceso de celo, esto es, cuando espon-
tineamente el trabajador sobrepasa sus estrictos deberes laborales rea-
lizando actos peligrosos pero en claro beneficio del interés de la
empresa. La jurisprudencia al respecto habia venido siendo bastante
rigurosa afirmando la “extraprofesionalidad” de estos actos espon-
taneos (190). El primer paso al respecto lo dio el T. S. en materia
de actos de salvamento en los que con solucién no uniforme (191),
llegd a estimar la existencia de accidente de trabajo. Esto ha que-
dado fijado de modo definitivo en el art. 84, 5 d) de la Ley de Segu-
ridad Social, que expresamente considera accidente de trabajo “siem-
pre que tenga conexion con el trabajo” los acaecidos en actos de
salvamento y otros de naturaleza andloga. Como normalmente tales
actos de salvamento traen consigo la asuncién de un riesgo excesivo,
debe entenderse que tales actos realizados por un deber de solidaridad
humana, no sélo no rompen la conexién con el trabajo, sino que ademas
constituyen una causa justificada que evitard la consideracién teme-
raria e inexcusable la conducta del trabajador. No carece de funda-
mento en este caso hablar como hace alguno, de eficacia eximente,
por estado de necesidad, sobre la culpa (192).

Distinto es el supuesto de actos arriesgados en interés de la em-
presa pero en la marcha normal de la empresa y por la propia inicia-
tiva del trabajador. Al respecto existe un dato normativo similar al
anterior, la expresa consideraciéon de ‘accidente de trabajo al sufrido
en tareas diversas a las propias que el trabajador ejecute “esponta-
neamente en interés del buen funcionamiento de la empresa” (ar-
ticulo 84,5, ¢). El significado del precepto es fundamentalmente cla-
rificar que no rompe la conexién trabajo-lesién el hecho de que se
realice distinto trabajo en el momento del accidente que el propio:
una interpretacién demastado forzada seria la de intentar afirmar con-
tiene una eximente para el caso en que la actuacién imprudente se
hizo en interés del buen funcionamiento de la empresa. La exonera-
cion de las consecuencias de la temeridad, la justificacién de ésta,

(190) Vid. S. 4-IV-59.

(191) Cir. Aronso OLEA, Instituciones, cit. 3.*, pp. 64-65.

(192) La Torre, loc. cit., p. 663 que comenta al respecto el art. 1.900 del
C. civile. Cuestién similar seria la de la legitima defensa que podria aplicarse
al supuesto de rifias, provocaciones (ibid.. p. 668).

Para SACHET no podria nunca ser clasificado dentro de las faltas inexcu-
sables un acto de valor realizado en un momento de peligro, pero que en lugar
de ser coronado por el éxito, ha agravado las consecuencias del accidente
(Traité, cit., IT, p. 302); debe tenerse en cuenta que dentro de los actos de
salvamento se integrarian no sélo actos imprudentes propiamente dicho, sino
también actos intencionales.
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estard mas bien en la expresion “y otros de naturaleza analogos” que
utiliza el parrafo d) del mismo apartado. La asuncién voluntaria y
consciente de un riesgo excesivo no se calificard de temeraria cuando
la finalidad especifica perseguida (siendo adecuado a ese fin el medio
empleado) sea velar espontineamente por el interés de la empresa,
puesto en peligro de algiin modo. Si se persigue directamente evitar
un perjuicio a la empresa, si ese perjuicio es importante, v si es un
medio razonable la conducta que el trabajador ha adoptado, esa asun-
cion de riesgo no debe traer consigo légicamente la pérdida de la
proteccion derivada del accidente de trabajo (193).

Dado que se ha sostenido la necesidad de apreciaciéon en concreto
de este tipo de imprudencia, dentro de estas circunstancias justifica-
tivas habran de admitirse también las circunstancias subjetivas de falta
de voluntad o de conciencia que influirdn sobre la admisién o no de
temeridad. Tal el caso no sélo del Tatbestandsirrtum y el Verbotsirr-
tum, que eximira de consecuencias una conducta del trabajador basada
en un error sobre los elementos del supuesto (194), o sobre las dis-
posiciones existentes (195), sino también la mera inatencion de la
falta de preocupacién y reflexién (196).

25. La inatencién puede ademds estar calificada y asi lo sera fre-
cuentemente, por la habitualidad al peligro. En este punto encontramos
de nuevo la nocion de imprudencic profesional, que examinada desde

(193) Asi la S. de 6-XI-62 habla de “acto arriesgado en pro del servicio”.
También es frecuente la referencia jurisprudencial a la nacesidad del acto,
cuando no se utiliza un criterio mas genérico: “la imprudencia extraprofe-
sional... exige... que la falta cometida sea de una gravedad excepcional, que
no esté justificada por ningtn motivo legitimo y que la victima comparta una
clara conciencia del peligro”. Por su parte la S. de 21-V-59 alude a “que los
actos realizados o las circunstancias de su ejecucién no estén determinadas por
la realizacién de la tarea laboral obedeciendo a motivos o causas ajenas inci-
dentes sobre la libre voluntad del productor, que asi asume conscientemente
u omite las mas elementales precauciones para salvaguardar un peligro, por
razones particulares y subjetivas extrafas al trabajo y sélo a su relizador
imputable”.

La solucién en los sistemas mas progresivos caminan por la via de tener
en cuenta el interés ya sea propio ya de la empresa que el trabajador ha per-
seguido en su actuacién. Vid., p. ej., la soluciéon hingara, Nacy, Actes, cit.,
p. 1576.

(194) No podria haber “desprecio al peligro” cuando tal peligro se des-
conociera, asi, p. ej., se ignora que un andamio esté en malas condiciones. Vid.
sobre la cuestién, por todos, ENciscH, Untersuchungen, p. 256 y ss., 365 y ss.,
esp. pp. 400-404, y entre nosotros, Santos Briz, Derecho de daiios, pp. 93-98.

(195) Ello se deduce implicitamente de nuestra jurisprudencia que alude con
frecuencia al conocimiento por el trabajador (“dando la debida publicidad a la
prohibicién’) de érdenes o prohibiciones. Vid., p. ej., S. T. C. 2-VI-69 que sigue
jurisprudencia reiterada del T. S.

Cir. sobre la cuestién L.a TORRE, loc. cit., p. 668; C1aN, Antigiuridicitd, cit.,
p. 284 y ss.

(196) Asi, Lousar, Traité, cit., p. 450. La S. de 25-2-64 habla de “norma
o manera de obrar mas o menos ligera”.
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el punto de vista de la excusabilidad de la conducta propicia al peligro
toma un nuevo y diverso sentido.

Hasta ahora lo que se habia trazado entre nosotros es un standard
de conducta admisible, en que se incluian ciertas negligencias y des-
cuidos “comprensibles” (197), derivados del hdbito del sélito trabajo
y la confianza que produce en quien lo realiza. La admisién del criterio
de la temeridad de la imprudencia trae consigo de por si un rigor tan
especial en la aceptacion de la misma, que los supuestos anteriormente
contemplados de imprudencias profesionales, quedarian hoy, en todo
caso, dentro del ambito del accidente de trabajo al no darse las notas
de la temeridad (198). Hoy dirfamos que se ha pasado de la “impru-
dencia profesional” (habitual en cl standard del trabajador normal) a
la “imprudencia del profesional” que se produce en hechos no norma-
les ni frecuentes y consistente en la conducta insolita e imprudente del
trabajador, que afronta un peligro previsible y conscientemente, pero
“con la confianza derivada de poderle eludir” (199), “confiando en
que nada le iba a suceder” (200), “confianza en su destreza”, “que
inspira una labor continuada que exculpa de cualquier impruden-

ia” (201).

Si la culpa temeraria presupone siempre un “exceso de confianza”,
el realizar actos inencesarios excesivamente peligrosos pensando que
no se va a producir el siniestro, la profesionalidad de la imprudencia
va a significar entonces una circunstancia exoneradora especifica de
ese exceso de confianza que se estima “comprensible” por la confianza
que deriva de la habitualidad del propio trabajo. En la peligrosidad del
trabajo se incluiria asi el peligro especifico de confiar demasiado, de
perderle el miedo al peligro. Y como ese éxceso de confianza es conse-
cuencia del trabajo, se prescinde en tal caso de las consecuencias exo-

(197) S. 27-XI11-1962. Cfr. S. 16-V-1958.

(198) De esto se hace eco la S. 21-V-1969 (en recurso en interés de la
Ley) que expresamente sefiala el cambio por la nueva leglslacwn a sustituir
la antigua imprudencia e‘ttraprofesmnal por la temeraria. Sin embargo, des-
pués parece equipararlas (“porque la estimacién de la resefiada conducta como
imprudencia extraprofesional o como imprudencia temeraria, segin la termi-
nologia de la nueva legislacién”). Como hemos visto no se trata de un mero
cambio terminolégico, sino también fundamentalmente conceptual, de manera
que la doctrina jurisprudencial anterior debe ser rectificada por el T. S. en
la medida que lo requiera el cambio normativo. Otra cosa seria volver a la
postura de la S. de 1903, continuar con la inercia de los conceptos elaborados,
evitando la incomodidad de reemplantear y crear nuevos conceptos, de acuerdo
con las decisiones legislativas. Los datos legislativos exigen, 1.°, plantear la
imprudencia temeraria siguiendo los criterios fijados ya por el T. S. desde
la perspectiva de una muy extremada gravedad que la acerque al dolo 2.°, Exa-
minar la imprudencia profesional, presupuesta la temeridad de la misma, como
causa de exoneracién de una conducta en si mismo temeraria.

(199) S. 6-VI-1958 se habla también de “imprevisién debida a la habitua-
lidad y confianza en el trabajo” (S. 31-X-1958) "hija de la confianza que el
trabajo le inspira” (S. 31-X-58).

(200) S. 24-X-59.

(201) SS. 24-X1I-62 y 31-XII-59.
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neradoras normales que traeria consigo la conducta en si mismo teme-
raria del trabajador. Lo que nadie haria (temeridad), lo que ningip
trabajador haria normalmente (imprudencia profesional en sentido ha-
bitual) lo que corresponderia a la diligencia de un trabajador de esa
clase e incluso a la diligencia concreta de ese trabajador seria no realizar
la accidn temeraria que con conciencia del peligro ha realizado el tra-
bajador, pero con la confianza de poder evitarlo con su destreza. Por
ser esa confianza derivada del propio trabajo se considera que el hecho
es consecuencia del trabajo, sin admitirse exoneracién en base a tal
imprudencia temeraria pero de profesional.

Mais que de una ampliacién en sentido propio del riesgo consentido,
a un nivel mis amplio (lo que supondria estimar como ‘‘normal” y
“permitida” al profesional) esa conducta que Ja creacién innecesaria
de un riesgo inminente (202) se trata de que de una conducta no con-
sentida, ni correspondiendo en el contexto social a lo admitido, no se
derivaran las consecuencias normales de la temeridad, de actuar a su
propio riesgo, sino que se perdona y excusa, precisamente por la espe-
cifica conexién con el trabajo que esa temeridad en si misma tiene.

La nueva buisqueda de la nocion de la imprudencia profesional
debe pues olvidar la problematica de la gradacién de la culpa ¥
cefiirse (presupuesta la temeridad, pues solo en tales casos la pre-
gunta tendri significado) si la misma es resultado directo de la
confianza que se deriva del desarrollo habitual de un trabajo, y por ello,
pese a tal temeridad, debe ser perdonable.

26. En suma, la nueva Ley de Seguridad Social ha supuesto para
la regulacién de la conducta culposa del trabajador productora de un
accidente de trabajo un notable paso. Se generaliza una solucién que
jurisprudencialmente se habia apuntado en los accidentes “in itinere”
de dar sélo valor exonerador a la culpa de extraordinaria gravedad, que
se equipara al dolo. AGn mas al preverse que se fijaran reglamenta-
riamente los criterios definitorios del accidente “in itinere”, puede
que para el mismo se tracen de modo mas especifico las circunstan-
cias exigibles a la culpa v por ello en la regulacién actual, la im-
prudencia temeraria se aplicara fundamentalmente a los accidentes de
trabajo en sentido estricto. Con la Ley ademas la imprudencia profesio-
nal ha logrado su encuadramiento y significado originario de exone-
racién de culpas de extrema gravedad, perdonables en cuanto tales
culpas tienen su origen a su vez en el trabajo mismo.

I.a T.ey ha introducido como criterio general en orden a la pérdida
del derecho a ciertas prestaciones, la equiparacién de la imprudencia
temeraria al dolo, tomando como buena una solucién que, segun vimos,
originariamente se dio para resolver la colision entre una responsabi-
lidad por riesgo (entendida como responsabilidad presunta) y la culpa
de la victima productora del accidente. Precisamente este intento de
fijacion de un criterio general de equiparacion de la culpa al dolo,

(202) Cfr. Munzpera: Ferhalten und Erfolg. cit., p. 351,
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obliga a plantear criticamente su superacion, facilmente admisible desde
la perspectiva de cobertura de situaciones de necesidad, como fina-
lidad directa perseguida por el sistema de Seguridad Social, que
cuanto mas, sélo deberia tener como limite la malevolencia dolosa
y fraudulenta de la propia victima, o, en su caso, de sus beneficiarios.

Las razones que se alegan para tomar en cuenta la culpa de la
victima productora de una situacién protegida se reducen sustancial-
mente a una fundamental que es la de “pedagogia social”, para evitar
que el hombre no pierda el sentido de su responsabilidad y obre pru-
dentemente. Tal se expresa Douarp cuando indica cémo la sociali-
zacion de la responsabilidad tiene el peligro de hacer olvidar al hom-
bre el sentido de la libertad y de su responsabilidad individual (203).

Entre nosotros, en que no se ha sido demasiado riguroso legal ni
jurisprudencialmente con la responsabilidad patronal por culpa pro-
ductora del accidente (204), al contrario, se ha adoptado una solucion
demasiado rigida, de si o no, en orden a las consecuencias de una
culpa temeraria del trabajador.

La equiparacién de la culpa lata al dolo, responde al viejo bro-
cardo demostradamente interpelado “culpa lata dolo aequipara-
tur” (205). ;Cémo se pueden confundir cosas tan distintas?, se pre-
guntan PIcarD vy Besson, “el dolo se analiza como acto intencional
realizado de mala fe; la falta grave... es cometida sin maldad alguna,
sin mala intencién, sin voluntad... de causar un dafio. Asimilar las
dos faltas es hacer abstraccion de la intencién que preside la accidn
del hombre. Sin duda la gravedad de una falta puede servir al juez
de presuncién de una mala intencién. Pero la Ley, por la dificultad
de establecer cuando hay dolo, no puede establecer el principio de que
toda falta grave sea intencional, pues como dice muy bien JoSSERAND,
ello seria hacer de la mala fe la regla y de la buena fe la excep-
ciéon” (206). Estas reflexiones aumentan considerablemente de valor
cuando tal equiparacién pretende aplicarse, en el campo de la Seguri-
dad Social, a las situaciones protegidas por ella, que precisamente
toman en cuenta estados tipicos de necesidad y no responsabilidades
ajenas o posibles dafios en el patrimonio (207). Aplicar aqui la idea de
pena civil que tiene en si mismo el principio de autorresponsabilidad y

(203) “Y constituir un tltimo Hmite a toda irresponsabilidad” (loc. cit.,
p. 7). Cfr. BoLrACcHE, loc. cit., p. 53; TRIMARCHI, Rischio e responsabilité ogge-
tiza, cit, p. 313 y ss. Debe repetirse que el planteamiento del tema en la doc-
trina francesa hace referencia en especial a la falta del empleador, que es el
supuesto mas frecuente de aplicacién de la nocién de falta inexcusable.

(204) Cfr. art. 147 LSS.

(205) Vid. Cian, Culpa lata dolo equiparatur, cit.

(206) Traité, cit., I, p. 62. Para estos autores este dato es decisivo para
la admisién del aseguramiento de la falta grave, pues permanece la incertidum-
bre del suceso asegurado, a diferencia de la falta intencional.

(207) Cfr. SANTORO-PASSARELLI, Rischio e bisogno nella previdenza sociale,
Riv. it. Pre. Soz. 1948, p. 177, para el cual ambas nociones, la de riesgo y ne-
cesidad, no se excluyen necesariamente. Vid. criticamente VoLpe Purzoru, loc.
cit.,, p. 23 y ss.
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conducta a propio riesgo es contradecir la esencia protectora misma
que preside el entero sistema (208).

La solucién resulta ademas poco armoénica con el tratamiento mas
progresivo de otras especies de culpas productoras del accidente.
Desde los afios treinta se ha rectificado el criterio inicial de que la
concurrencia de culpa de tercero excluia la calificaciéon de accidente de
trabajo, lo que consagra con toda claridad y de forma expresa la Ley
de Seguridad Social (209). No obstante, ha permanecido la solucién,
poco concorde segin vimos con la Ley de 1900, de considerar incom-
patible con el accidente la culpa de la victima que lo origina, si bien
hoy limitada a las culpas de extrema gravedad, calificables de temera-
rias y que no sean consecuencia de la confianza que el trabajo habitual
produce. Deberia haberse dado también en este caso una solucidn para-
lela, de que la culpa de la victima del grado que fuera no tendria

(208) Cir. PucriaTTI, Autoresponsabilitd, cit., p. 455; La ToRrrg, loc. cit.,
p. 709; TRIMARCHI, loc. cit,, p. 315. MESSINED afirma que mas que de “autorres-
ponsabilidad”, pues la responsabilidad requiere alteridad, se trata simplemente de
que el sujeto debe reparar por si las consecuencias dafiosas que su propio acto
origina a su patrimonio, Manuale de diritto civile, I, 9.* ed. Milan, 1957,
p. 201). Cfr. MUNzBERG, Verhalten und Erfolg, cit., p. 305.

(209) E! primer paso fue conceder las indemnizaciones por accidente en
los casos de absolucién del tercero, pues obtenida la indemnizacién dimanante
de ese acto no podia concederse la de accidente de trabajo (p. ej., S. 21-11-1929
y 8-VI-1932). Con ello se estaba admitiendo la existencia de accidente de
trabajo pero se excluia la posibilidad de percibir una doble indemnizacién
(S. 27-V1-1933). Luego se equipara insolvencia del tercero con la absolucién
(S. 24-XI-34). Mas tarde por la celeridad del proceso laboral se estima que
debe percibirse preferentemente la indemnizacién por el accidente, sin perjuicio
de una reclamacién del patrono o compafiia como perjudicados frente al ter-
cero (S. 2-II-1932). Pero el patrono o la entidad esti diriamos adelantando el
pago del tercer responsable, pues expresamente se dice que es preferente la
responsabilidad de éste: “en cuanto la responsabilidad del patrono sbélo nace
por la insolvencia del autor del delito, sélo debiera mantenerse mientras éste
subsiste, y en caso de pago por el patrono permitirda a éste repetir contra el
culpable” (S. 8-1-1934). Se llega asi a la solucién de que se paga por el
patrono o por su aseguradora, y éstos a su vez repiten contra el tercero res-
ponsable, liberandose al trabajador de las incidencias y riesgos de esa accién
trente al tercero. La misma idea de no compatibilidad de doble indemnizacién
y cardcter subsidiario de la proteccién por accidente de trabajo se refleja,
aunque no con toda claridad, en el art. 53 de la Ley de Accidentes de 1956,
y en el art. 189 del Reglamento. Pero como en la via laboral se imponia el
pago de las prestaciones por accidente sin perjuicio del derecho de regreso
frente a los terceros responsables, tenia que ejercitarse ese derecho preferente
ante jurisdicciones no laborales, sobre todo en lo penal, y fueron precisamente
los trlbunales penales los que, frente a excepciones formuladas por el cau-
sante, vinieron a afirmar tanto la compatibilidad de ambas indemnizaciones,
como la inviabilidad de la jurisdiccidn penal para ejercitar esa preferencia
(vid, p. ej, SS. de lo Penal, 23-XT1-60, 10-III, 20-VI y 14-XI-1961, 31-III,
11-V, 2-VII-1962, 20-II y 8-VII-1963).

La LSS. acepta en principio la compatibilidad de indemnizaciones, y con-
cede s6lo el derecho de reintegro respecto a las prestaciones sanitarias (ar-
ticulo 97,3), dejando indubitado la consideracién de accidente pese a la con-
currencia del acto del tercero (art. 84,4). Cfr. Aronso OLEA, [Instituciones,
cit,, pp. 61-63; CasrReERA BaziN, La responsabilidad del tercero causante del
daiio ¥ el muevo régimen de Seguridad social, RPS, 61, pp. 294 y ss.
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relevancia para excluir el concepto de accidente afiadiendo cuanto
mas la condicién de conexién con el trabajo (210).

La rigidez de la solucién adoptada se observa tanto respecto a la
no consideracién diferenciada de las diversas resultas del accidente,
como por no permitir soiuciones intermedias en orden a las presta-
ciones, que o se conceden integramente o se deniegan. Para lo
segundo podria haber servido la solucidn clasica francesa de permi-
tir una reduccién de las rentas teniendo en cuenta el grado de la
falta, pero no dejando sin toda proteccién a la victima del accidente.
La idea no ha sido del todo ajena a la Ley, pero no ha encontrado
realizacion especifica en 1a regulacién de las diversas prestaciones (211).
Y, en todo caso ademas, respecto al accidente de trabajo la tinica
solucién posible sigue siendo la del si o el no: o hay accidente pese
a la provocacién culposa del mismo por el trabajador y recibe la
proteccién completa consecuente; o no hay accidente por considerarse
temeraria y no profesional tal culpa, y las prestaciones por accidente
de trabajo no se conceden en modo alguno a la victima.

La rigidez en la consideracién de las contingencias consiste pre-
cisamente en esa pérdida total de derechos en tales casos. El sistema
francés, poco avanzado al respecto en comparacién con otros, sélo
se ha planteado la posibilidad de reducir las prestaciones econémicas
consistentes en rentas (212), no aplicindose ni a los supuestos de in-
capacidad temporal, ni a otros supuestos (213) y desde luego con-
cediendo integro el tratamiento sanitario de la victima.

Un punto de partida para esta solucién discriminadora existe en
nuestro régimen vigente en que se ha distinguido con caracter ge-
neral para las prestaciones del sistema, el tratamiento de la asistencia
sanitaria y de la muerte y el de los supuestos de incapacidad laboral
transitoria e invalidez comin, siendo en los primeros, segun se ha
visto anteriormente, inoperante la imprudencia temeraria, relevante
al contrario en los segundos. Se ha criticado la solucién precisamente

(210) Afn mas si se tiene la posibilidad (cfr. art. 84,5, a) de fijar regla-
mentariamente las condiciones que ha de reunir el accidente “in itinere” en
el que podria darse mayor relevancia, no sélo a la culpa del trabajador o
incluso del tercero. Lo que no tiene sentido es tomar este supuesto anémalo,
para aplicarlo a tados los casos de accidentes.

(211) Cfr. arts. 60 y 193 que hablan de “reduccién”. Esta es la solucién
frecuente en aquellos sistemas en que adn admiten la relevancia de la culpa
de la victima cfr. Voirin, Actes, p. 1685.

(212) Cir. art. 467 Code de la Securité sociale. El sentido originario de
la regla de DouarD, loc. cit. p. 144. En el derecho canadiense ocurre pre-
cisamente lo contrario, la reduccién no tiene tugar en los supuestos de in-
validez grave o muerte. Cfr. BeauLiEU, Acte, cit, p. 1464. También en Po-
lonia no juega en caso de muerte ni siquiera la intencionalidad (Cfr. MopLINSKI,
Actes, cit,, p. 1624). En otros casos se conceden las prestaciones comunes de
Seguridad social (p. ej.. Checoslovaquia Kovarik, Actes, cit., p. 1668; Hun-
gria Nagy, ibid., p. 1576).

(213) Tal la mejora de pensién por gran invalidez, aunque esto se discute
(cfr. Douarp, pp. 156-157). y en todo caso, la asistencia sanitaria. Esto es
también constante en los sistemas comparados.
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por dar lugar a dejar sin proteccién econémica alguna a la victima
del accidente producido por imprudencia temeraria no profesional,
que queda fuera de la accidn protectora por accidentes de trabajo y
por incapacidad temporal e invalidez comun, pero sin embargo, es
elogiable en cuanto tratamiento diferenciado que podria ser acogido
en materia de accidentes, de no admitirse la solucién propuesta de
supresion sin méas de la relevancia de la culpa, del grado que sea,
en la produccion del accidente (214).

Entre el interés moral de que el hombre obtenga ‘“‘experiencia
y enriquecimiento moral por sus actos culposos 0 sus acciones repro-
bables” de tal manera que la gravedad extrema considerada temera-
ria y similar al dolo sea el filtimo limite de la irresponsabilidad del
trabajador (215), y el interés social de garantizar una adecuada pro-
teccion a la victima del accidente de trabajo o genéricamente al inca-
pacitado o al invalido, tiene que elegir nuestro sistema de Seguridad
Social poniendo en relacién la conducta y el interés tutelado (216).
Desde esa perspectiva posiblemente deba ser mas decisiva que la anor-
malidad de la conducta de la victima, la situacién de necesidad espe-
cifica en €l creada y que de quedar a su cargo, no tendria protec-
cion alguna al no poder su patrimonio- soportarlo. Por ende debe
quedar la situacién protegida por el sistema de Seguridad Social, y
puesto que la lesidon es producida por consecuencia o en ocasiéon del
trabajo, deberia gozar del pleno tratamiento privilegiado del accidente
de trabajo. Una actitud de sumo rigor jurisprudencial en la admision
de la temeridad paralela a la que tradicionalmente se ha tenido de
la apreciacidén de la culpa patronal, podria ser un primer e importante
paso previo a un cambio normativo necesario, desde luego, en esta
materia en que la regla de PomponIo citada al principio de este tra-
hajo.no dehe tener ninguna cabida.

(13

(214) El tema es también debatido en el derecho comparado. VENTURI,
sefiala que es una “questione particolarmente tormentata, I, fondamenti scien-
tifici della sicurezza sociale”, Milano, 1954, p. 131. Pero la solucién que se
va imponiendo es prescindir de una solucién anacrénica en cuanto originada
desde una perspectiva de exoneracién de una responsabilidad individual del
empleador.

(215) Cfr. Douvarn, loc. cit, p. 7 v 205.

(216) PucLiarri, Autoresponsabilité, cit., p. 454.






ESTUDIOS LEGISLATIVOS

Los derechos sucesorios dimanantes de la adop-
cion despues de la reforma de 4 de julio 1970

JUAN VALLET DE GOYTISOLO

la ley 7/1970 de 4 de julio que modifica el capitulo V del titulo
VII del libro I del Cédigo civil sobre adopcién, ha introducido im-
portantes modificaciones en la regulacion de esta institucién, entre
ellas la exclusion de las prohibiciones de que adopten quienes tengan
hijos y de que se adopte a mas de un adoptado, aunque sélo se trata
de novedades relativas, puesto que ya fueron admitidas por el De-
recho romane, las ha admitido siempre el Derecho de Catalufia y
recogiendo su vigente Compilaciéon. Pero aqui no vamos a ocuparnos
sino de un solo aspecto de la reforma, el relativo a los derechos suce-
sorios que son regulados en el articulo 179 para la adopcién plena
Yy en el articulo 180, § 3, para la adopcién simple.

A este respecto son de destacar:

1> La equiparacién en principio del adoptado plenamente a los
hijos legitimos, superando su anterior equiparacion a los hijos natu-
rales, que habia introducido la reforma de 24 de abril 1958.

20 Las reglas de que no puede percibir por mejora mas que el
hijo legitimo menos favorecido y de que cada uno de los hijos natu-
rales reconocidos no podrd percibir menos porcion que el adoptivo.

3.2 La exclusion del pacto sucesorio que la version originaria del
Codigo civil habia previsto en su articulo 177, y al que la reforma
de 1958 dio nueva redaccion.

4° La concesion de derechos legitimarios al adoptado simple-
mente al que se equipara con el hijo natural.

50 ILa asignacién a los adoptantes en la adopcion plena de la
posicion de los padres legitimos, y la privaciéon a éstos de todo de-
recho sucesorio que dimane por ministerio de la ley, excepto los de
la reversién prevista en el articulo 812 C. c.

6° La colocacion del adoptante en la adopcion simple en posi-
cién equivalente a la del padre natural

Trataremos de examinar cada una de estas innovaciones.

1. La equiparacién, en la adopcién plena, del hijo adoptive e los
legitimos.

Se trata también de una innovacion que en lo referente a la suce-
sion intestada tal vez sélo tenga el precedente francés y el de alguna
legislacion reciente. En cambio, por lo que se refiere a las legitimas

10
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es solo relativa, pues: en Derecho romano la cuarta Antonina o Piana
era de un cuarto como la legitima de los hijos legitimos; en el Co-
digo de las Costumbres de Tortosa se daba igual equiparacién, lo
mismo que en las vigentes Compilaciones de Derechos civiles de Ca-
talufia y Baleares. También en la tltima reforma francesa es equipa-
rada en cuanto a la legitima el hijo adoptivo a los legitimos.

Ahora bien, la equiparacién de unas y otras legitimas en Derecho.
romano, en el de Tortosa y en las Compilaciones catalana y balear,
se confiere sin mengua alguna de las legitimas de los hijos legitimos
y de los ascendientes legitimos y a costa de la parte que, en otro caso,
seria de libre disposicién. Recaen sobre cuotas distintas de igual
médulo. Si el nimero de hijos legitimos es mayor o igual que el
de adoptivos, la legitima de cada uno de éstos serd igual a la de cada
uno de aquéllos, y si es mayor el nimero de los adoptivos la legitima
individual de éstos se comprime en su cuota global igual a la global
de aquéllos.

En cambio, en la equiparacién de los adoptados plenamente a los
legitimos, en la reforma del Codigo civil, resulta: @) Que se com-
prime la legitima de los hijos legitimos, puesto que la de los adop-
tados plenamente recae en la misma cuota global. b) Se excluye de
la sucesion intestada y de la legitima a los ascendientes. Ambas con-
secuencias pueden dar lugar a que se verifiquen adopciones no con
el fin de favorccer al adoptado, sino con el objetivo de perjudicar
al hijo legitimo o al padre o madre legitimos, es decir, como medio
de mermar o de excluir sus derechos sucesorios.

Asimismo podria plantearse si las limitaciones de la reserva vidual
que el articulo 880 extiende al viudo o viuda, aunque no contraiga
nuevo matrimonio, tenga en estado de viudez un hijo natural reco-
nocido o declarado judicialmente, deben ser aplicables también al
viudo o viuda que adopten en estado de viudez. Notemos que el
adoptado puede ser hijo ilegitimo del viudo adoptante habido durante
el matrimonio de éste con el conyuge de quien recibié bienes por
herencia o legado, o un hijo natural habido en estado de viudez.

2. Limitaciones de los derechos sucesorios de los adoptados en la
adopcion plena.

El § 12 del articulo 179 sefiala dos limitaciones:

“Primera—Concurriendo sélo con hijos legitimos y tratdndose de
la sucesion testamentaria, no podrd percibir por mejora mds que el
hijo legitimo menos favorecido.”

Hay que felicitar a la Comision de Justicia de las Cortes que limitd
a la mejora ese no recibir mds del hijo adoptivo, pues extendido a la
parte de libre disposicidn le hubiese dejado en peor situacion respecto
a ésta que a cualquier extrafio, en una rara version del tipo de limi-
tacion de Ja vieja ley Hac ediciali.
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“Segunda.—S1 concurriere [el adoptado plenamente] .con hijos na-
turales reconocidos, cada uno de éstos mo podrd percibir menos. por-
cion que el adoptivo.”’

El andlisis de esta limitacion requiere que distingamos dos su-
puestos:

a) En concurrencia de hijos naturales con adoptados plenamente,
sin haber descendientes legitimos. :

En este supuesto de no concurrir descendientes legitimos, la regla
que examinados parece desdoblarse en las dos siguientes:

1> Los adoptados plenamente y los hijos naturales deberan dis-
tribuirse la herencia intestada y la legitima por partes iguales.

2 En la parte disponible no puede beneficiarse mas al hijo adop-
tivo que a cualquiera de los naturales. Extrafia regla que, en con-
currencia con hijos naturales, hace de peor condicién al adoptado
plenamente que a cualquier extrafio; y extrafia regla, también, porque
el adoptado plenamente, que puede recibir mis que cualquier hijo
legitimo —si no se mejora a ninguno y se le lega el tercio-libre—,
no puede recibir mas que el hijo natural que menos reciba.

Pero la complicacion puede ser mayor. Por una parte, los hijos
naturales en concurso con ascendientes tienen derecho a una cuarta
parte de la herencia, sin perjuicio del usufructo del cényuge viudo
(art. 841), y si no concurren con descendientes ni ascendientes legi-
timos tienen derecho a un tercio de la herencia; y, de otra, los adopta-
dos plenamente ocupan la posicién de los hijos legitimos, es decir,
excluyen a los ascendientes legitimos del adoptante y tienen derecho a
dos tercios del caudal. ;Cémo se aplicara, pues, la regla 2.2 del ar-
ticulo 179, § 1., si cada hijo natural “no podra percibir menos por-
cion que el adoptivo”? ;Se ampliara la legitima de aquéllos o se
reducira la de éste? ;Se dividiran el haber —convertido todo él en
legitima— por partes iguales?

Notemos que cualquiera que sea la respuesta a la segunda pregunta
conduce a contestar afirmativamente a la tltima, salvo en el caso de
que el namero de hijos adoptivos fuese mayor que el de naturales,
hipétesis en la cual quedaria una porcién —mayor o menor— de libre
disposicion si la segunda pregunta la resolvemos a favor de la primera
opcion.

Lo cierto es que, a primera vista, parece que la equiparacién a los
hijos legitimos de los adoptados plenamente lleva a colocar inicialmen-
te a los naturales en la misma situacién que en el caso de concurrir
con hijos legitimos, y, luego, a corregirla con la disposicion del ar-
ticulo 179, § 1, regla scgunda, con lo cual la solucién mds correcta
parece que serd la de sumar la legitima de los adoptados plenamente
(es decir, 2/3) y la de los hijos naturales (que comprenderad todo o
una parte del tercio de libre disposicién), y dividir su suma, entre unos
y otros, de modo tal que cada hijo adoptivo no reciba mayor porcién
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que el natural que menos reciba. Consiguientemente la cuota vidual
usufructuaria debera gravar a unos y otros en forma tal que se cumpla
esta regla. Notemos que al esfumarse, total o casi totalmente, la parte
de libre disposicién, el testador poco o nada podra disponer de ella, ni
por tanto, favorecer con asignacién en pleno dominio al conyuge viudo
que, con la incidencia del adoptado plenamente, verd reducida a un
tercio su legitima vidual en usufructo, siendo asi que habria sido de
la mitad al no concurrir descendientes pero si ascendientes y de dos
tercios de no concurrir ni unos ni otros.

Por otra parte, se produce la paradoja de que los hijos naturales
reciben mayor participacion concurriendo con adoptados plenamente
que con adoptados simplemente, puesto que concurriendo con éstos y
con ascendientes solamente compartiran con unos y otros una cuarta
parte del haber, y de concurrir solo con adoptados simples se re-
partiran un tercio del haber, conforme al criterio que luego veremos
parece mds correcto.

En la sucesion intestada es mas patente atn la paradoja. Falle-
cido el causante dejando ascendientes legitimos e hijos naturales, aqué-
llos tendran derecho a tres cuartas partes del caudal y los hijos na-
turales s6lo a una cuarta parte. En cambio, si concurre ademas un
hijo adoptivo del causante adoptado plenamente, éste excluirad a los
ascendientes y se repartird todo el haber con los hijos naturales y,
segiin la regla de que cada uno de éstos no podra recibir menor
porcidén que aquél, obtendrin una porcidn que serd mayor (el doble
si hay un hijo natural) que en el caso de concurrir sélo con ascen-
dientes.

b) En concurrencia conjunta de adoptados plenamente con hijos
naturales v con descendientes legitimos.

¢ Qué significa, en este caso, la regla 2. del § 1, articulo 1797

Vamos a limitar, para priucipiar, unicamente el comentario a la
porcion de legitima, aunque luego lo extenderemos y nos referiremos a
la sucesion intestada. De la sucesiéon voluntaria nada afiadiremos a lo
que hemos dicho al comentar la limitacién primera, en el nim. 2.

¢ Se trata de que la legitima de cada uno de los hijos naturales
puede incrementarse cuando concurran con adoptados plenamente hasta
igualarse con ellos en lo que éstos reciban de su adoptante?

Confesamos que la ratio de ese fendmeno nos parece dificilmente
explicable. ;Por qué los hijos naturales han de ser de mejor condi-
cion cuando, ademds de concurrir con descendientes legitimos, concu-
rren con un adoptado plenamente?, ;por qué, en este caso, han de
restar mayor porcién a la parte disponible con la cual el adoptante
podria compensar a los hijos legitimos —especialmente a los nacidos
con posterioridad a la adopcién— de la disminuciéon causada en su
legitima por la concurrencia del hijo adoptivo?
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Pero todavia nos resulta mas dificil la aplicacién practica del su-
puesto:

— Supongamos que un padre fallece abintestato dejando un hijo
legitimo, otro natural v un tercero adoptado plenamente, y veamos
de qué diversos modos podemos orientar la solucion:

1.2 Con el articulo 179, § 1.°, en primer plano, podriamos razonar
que el adoptado plenamente ocupa la misma posicién que el hijo legi-
timo y como, por otra parte, el natural no puede recibir menos que
aquél, hajo este prisma pensaremos que cada uno de los tres debe
recibir un tercio del caudal.

Sin embargo, el articulo 840 dice que, en concurrencia con hijos
legitimos, cada hijo natural reconocido tendra “derecho a la mitad
de la cuota que corresponda a cada uno de los legitimos no mejora-
dos”; v conforme al articulo 942, en la sucesién intestada, de concu-
rrir con descendientes legitimos, los hijos naturales “sélo percibiran
de la herencia la porcion que se les concede en los articulos 840 y
841”. ;Es que para el supuesto de concurrir adoptados plenamente
han sido derogados estos preceptos por el articulo 179, § 1., en su
version 19707

20 Esta objecion puede hacernos pensar que el enfoque ha de
ser otro y partir del punto de vista opuesto: Si el hijo natural no
ha de recibir sino la mitad de lo que por legitima larga corresponda
al hijo legitimo, y no puede recibir menos que el adoptado plenamen-
te: deberan natural y adoptivo recibir un sexto de la herencia cada
uno y los otros dos tercios seran para el legitimo.

Pero esta solucién, que convierte la regla 2.* del § 1.° del articu-
lo 179, Cédigo civil de ser norma para fijar la porcién del hijo natural
en no menor porcién que cl adoptivo en norma para fijar la de éste en
no mds porcion que el natural, queda muy lejos de la regla general
enunciada por el primer epigrafe de ese parrafo 1.° Claro esta que
podria decirse que esa excepcién resulta precisamente de una de las
dos particularidades que limitan la igualdad inicialmente declarada.

3. Cierto que atn cabe otro enfoque: Si el adoptado plenamente
y el hijo legitimo ocupan en la sucesién intestada igual posicion por
la asimilacién establecida en el articulo 179, § 1 pr., seran herederos
ab intestato por partes iguales, sin perjuicio de la legitima del hijo
natural reconocido conforme al articulo 942, que en ese caso sera de
un sexto. Aplicadas las dos reglas generales de los articulos 942, en
relacién con el 840, y 179, § 1. pr., tendriamos que al hijo legitimo
le corresponderian dos sextos y medio y al natural otro tanto; pero
corrigiendo ese resultado con la regla particular 2.* del articulo 179,
§ 1., habria que sumar el sexto del hijo natural y los dos sextos y
medio del adoptado y dividirlos por mitad (1/6 + 5/12):2 = 7/24, de
modo que a cada uno de los dos corresponderian 7/24, es decir, un
sexto v tres cuartos, frente a los dos sextos y medio del hijo legitimo
(es decir, 10/24).
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Pero con esa solucion: el adoptado plenamente no ocupa la misma
posicion que el legitimo, y el natural recibe mas de la mitad de la
legitima larga de éste.

— Supongamos otro caso, éste con testamento y con el concurso de
varios hijos legitimos y varios naturales. El testador lega el tercio de
libre disposicién a su cényuge viudo, salvando lo que por legitima
corresponda a sus tres hijos naturales, e instituye herederos a sus tres
hijos legitimos y al adoptado plenamente por partes iguales. Veamos
como puede aplicarse la voluntad testamentaria a la luz de los textos
que regulan las legitimas de las tres clases de hijos concurrentes.

1) Volvamos a poner en primer plano el articulo 179, § 1.2, re-
gla 2% y a considerar que deroga los articulos 840 y 942 en cuanto
contradigan su regla especifica: Tendremos que si los tres hijos legi-
timos y el adoptado plenamente han de repartirse los dos tercios de
legitima larga por partes iguales correspondera a cada uno un sexto
del haber. Pero, como los hijos naturales no pueden recibir menos que
el adoptivo, tendremos: en primer lugar, que el cényuge viudo nada
podra recibir de la parte de libre disposicion, pues toda ella quedara
absorbida por los hijos naturales; y, en segundo lugar, que atin asi
no queda cumplida la regla de igualdad que examinamos.

¢ Qué haremos para darle cumplimiento?

¢ Entender que se pretende que, si el adoptado ha de recibir lo
mismo que los hijos legitimos menos favorecidos, igual que aquél debe
recibir también cada uno de los naturales, y, por consiguiente, han
de repartirse la herencia entre los siete por partes iguales? Pero, en
ese caso, los hijos naturales recibirian mas del tercio de libre dispo-
sicién, y cada uno de los legitimos en los dos tercios menos que su
parte viril, aun contando al hijo adoptivo, a pesar de no haber mejo-
ra alguna. ;Acaso resulta, pues, no so6lo modificado el articulo 808,
al incluir al hijo adoptivo en los dos tercios de legitima de los des-
cendientes, sino que incluso es derogado respecto de los hijos naturales
reconocidos cuando éstos concurran con el adoptivo? ;No parece tal
vez excesiva esta extension derogatoria no expresamente ordenada?
¢ No parece ilégico que la legitima de los hijos naturales tenga fuerza
expansiva respecto a la de los legitimos cuando, con unos v otros,
concurra algun' adoptado plenamente? ; Por qué la tiene precisamente
en ese caso?

¢ Estimar que la particularidad del cuestionado niim. 2 no afecta a
los hijos legitimos v si solo al adoptivo y a los naturales, y, por ende,
que el sexto de aquél y el tercio libre, es decir, la mitad de la herencia
se la deben repartir por partes iguales, o sea, a razon de 3/24 cada
uno? Pero en ese caso los tres naturales recibirian 9/24, es decir, mas
del tercio de libre disposicién, en contra de lo previsto en el articu-
lo 840, que habiendo hijos legitimos, exige que la legitima de los
naturales “quepa dentro del tercio de libre disposicion”. ;Ha sido
también derogada esta norma para ese supuesto? :Es légico pensar
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que, no habiendo ningtin adoptado, la legitima de los hijos naturales
.en concurrencia con legitimos, no puede exceder de un tercio, y que,
en cambio, si ademds concurriera un adoptado plenamente, puede
.exceder de dicho tercio? ‘

2) Estas razones, o mejor las sinrazones expuestas, pueden acon-
'sejar que volvamos a enfocar si el no menos de los naturales puede
entenderse como #no mds del adoptivo, y asi tendriamos la siguiente
solucién: Si a cada hijo natural le corresponde por legitima la mitad
de lo correspondiente a cada legitimo, y a cada uno de éstos, en
nuestro caso, le corresponde un sexto del haber: a cada natural le
correspondera un doceavo (tres doceavos en total. y quedara otro
doceavo para el cényuge viudo legatario de la parte de libre dispo-
sicién) y, entonces, la legitima del hijo adoptivo se reduciria a un
doceavo. Pero, en ese caso, la legitima de los hijos legitimos se
tendria que incrementar en otro doceavo, en que habria de reducirse
la del adoptivo, y, siendo asi, no solo el adoptado no recibiria tanto
como el legitimo menos favorecido, sino que los naturales recibirian
mencs de la mitad que lo recibido como legitima por los hijos. legi-
timos no mejorados.

3) Aun cabe otra posibilidad, la de enfocar el supuesto prescin-
diendo inicialmente de la interferencia del adoptado plenamente para
luego resolver las consecuencias de su inclusion. ‘Asi tendriamos que,
primigeniamente: los tres hijos legitimos tendrian que distribuirse
dos tercios por partes iguales y el tercero se lo distribuirian por
partes iguales los naturales, que asi recibirian regularmente la mitad
gque aquéllos por legitima larga, al no haber mejora para ningurno.
Introducido el hijo adoptivo: corresponderia un sexto a cada hijo
‘legitimo, otro sexto -—es decir, igual porcién— al adoptado y un
noveno a cada hijo natural. Y para cumplir la regla segunda del ar-
ticulo 179-§ 1.» sumariamos la porcién del adoptivo y las de los hijos
naturales —es decir, 1/6 ++ 3/9 = 9/18— y dividiendo la suma por
partes iguales entre los cuatro, tocaria a cada uno dos dieciocho avos
y un cuarto de otro. Pero de ese modo, el adoptado no recibird tanto
como un legitimo, y cada natural recibiria mds de la mitad de lo
que tocaria a cada uno de los legitimos no mejorados y los tres na-
turales en conjunto més del tercio de libre disposicion.

Los ejemplos podriamos multiplicarlos. Pudiéramos hacer jugar
la mejora y variar el niunero de los hijos de cada una de las clases
en juego. Pero, siempre, el intento de solucionar el problema nos
llevaria a semejantes perplejidades. Tal vez lo que ocurre es que
chocaremos siempre con un imposible matematico, porque no se puede
ser a la vez igual a dos desiguales.

Esto nos hace pensar en que, tal vez, el nam. 2 del articulo 179,

1, debe entenderse aplicable exclusivamente al supuesto de concu-
rrir adoptados con adopcion plena e hijos naturales no habiendo des-
-cendientes legitimos. De ser asi, en el supuesto de concurrir las tres
clases de hijos no se aplicaria ‘el niim. 2, sino exclusivamente el
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articulo 840. Pero, atn asi se presenta el problema de determinar
sl en este caso el computo de la legitima de los hijos naturales se
debe hacer con relacién a lo que cada hijo legitimo no mejorado
recibe, mermado ya por la concurrencia del adoptado, o con referencia
a lo que le habria correspondido sin la concurrencia de éste. Como
razon a favor de esta tesis podra aducirse que asi la legitima de los
hijos adoptivos no perjudicard a los naturales; pero cabri replicar
que si directamente disminuye la de los legitimos no hay razén para
que no pueda disminuir indirectamente la de los naturales, y que:
sélo con la primera solucién se cumplird lo dispuesto en el articu-

lo 840, § 10

3. La exclusién del pacto sucesorio.

Esta es evidente, pues, si la regulacion del pacto sucesorio en la.
adopcién  significaba —segin dijo la exposicion de motivos de la
reforma de 1958— “‘una verdadera excepcién a la doctrina del apar-
tado 2.° del articulo 1.271 del Cédigo civil”’, la omisién de tal excep-
cién ha de significar el imperio de la regla general en la materia que
aquélla habia regulado excepcionalmente.

Sélo una observacién haremos a esta exclusién, comprensible en
la adopcion plena al equipararse los hijos adoptivos a los legitimos.
La adopcién simple ofrece innumerables matices que son dificiles de
captar en una norma sucesoria legal; obedece a muy distintas causas.
y a finalidades muy diversas. Conocemos muchos casos en que madres
solteras que no podian atender debidamente a sus hijos consentian
la adopcién exigiendo al adoptante que otorgara un pacto sucesorio-
para asegurar al adoptado una porcién determinada en la sucesién del
adoptante. A la inversa, hemos visto adopciones puramente sentimen-
tales y otras epidérmicas. El pacto sucesorio ofrecia una flexibilidad.

que permitia adecuar los derechos del adoptado al verdadero conte-
nido y finalidad de la adopcién en cada caso.

4. Equiparacion al hijo natural del adoptado con adopcién simple.

Conforme al articulo 180, § 3., ap. 1. en la adopcién simple: “El
hijo adoptivo ccupa en la sucesion del adoptante la misima posicion
que los naturales reconocidos.”

Este precepto plantea la misma cuestibn que con la reforma de
1958 se suscito al relacionar los articulos 179, § 1. —que en la adop-
cién plena seguia el criterio de equiparar los adoptados plenamente a
los hijos naturales— y 840.

La combinacion de los articulos 179, § 1.2, en versién 1958, y 840
debia interpretarse en el sentido de considerar al hijo adoptivo comor
un hijo natural mnds, puesto que el articulo 179 decia que tendran los
mismos derechos, y dado que el médulo puesto a los hijos naturales.
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es fijado individualmente, para cada uno, en el articulo 840, § 1.°. E.
igualmente debia resolverse al coordinar ese mismo parrafo de aquella.
versién del articulo 179 con los articulos 841 y 842; de modo que la.
cuarta parte, en concurrencia con ascendientes legitimos y la tercera.
parte, en concurrencia con otros herederos, debia ser distribuida per:
capitas sin distincién entre los adoptados y los hijos naturales y
—conforme al articulo 83— con representacion de los premuertos.
por sus respectivos descendientes legitimos por estirpes.

En estos dos supuestos también cabia sostener que los hijos adop-
tivos tenian derecho a una cuarta o una tercera parte, a distribuir entre:
ellos caso de ser varios, independienemente de la correspondiente a los.
hijos naturales o legitimados por concesién, si los hubiere de alguna.
de estas dos clases o de ambas. Supuestos en los cuales de concurrir
también con el conyuge viudo, parte de la herencia solo la recibirian:
unos y otros en nuda propiedad, gravandoles el usufructo de éste a
prorrata; con lo cual tendria aplicacién el articulo 841, § 2.°, que
ademas deberia aplicarse analégicamente al supuesto del articulo 842.
Pero no creemos que este criterio fuera el mas acertado, por las si~
guientes razones:

1> Porque la duda, en dltimo extremo, creemos que debe resol-
verse, tanto mds tratindose de una innovacion, en el sentido que em
menor grado limite la libre disposicion.

2° Porque sélo con el otro criterio se equiparan hijos naturales.
y adoptivos, pues con el contrario, segun fueran mas numerosos unos.
u otros recibirian menor o mayor porcion.

Creemos que debe aplicarse hoy igual criterio al relacionar ek
nuevo articulo 180, § 3, ap. 1 con los articulos 840, 841 y 842 del Co-
digo civil.

Por otra parte puede ocurrir que concurran hijos naturales y
adoptados plenamente y simplemente. Si los naturales no han de
recibir menos que el adoptado plenamente, y si los adoptados sim-
plemente estin equiparados a los naturales, ;como ha de solucionarse
esta triple concurrencia que atin puede complicarse mds si, ademas,.
concurren descendientes legitimos? ;Debe entenderse que la asimi-
lacién del articulo 180, § 3.°, no comprende la norma scgunda del
articulo 179, § 1.o?

5. Asignacion a los adoptantes en la adopcién plena de la posicion
de los padres legitimos vy exclusion a éstos de todo derecho succe-
sorio legal salvo el de reversion del articulo 812 del Cddigo civil.

En la reforma del afio 1958 se equiparé en la adopcién plena el
adoptante al padre natural. Asi concluia el articulo 179, § 1.°, de dicha
versidn, “...y el adoptante [tendrd] en la sucesién de aquél [del
adoptado plenamente] los [derechos] que la Ley concede al padre
natural”.
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La particularidad que respecto éste tenia el adoptante consistia en
-excluir a los padres legitimos, como resultaba del articulo 179, § 3.°:
““Los parlentes por naturaleza no conservaran ningén derecho, salvo
los que asistan a los padres por razon de la deuda alimenticia, cuando
se dieren las circunstancias expresadas en el articulo 175 para extin-
.guir la adopcion.”

Después de la reforma de 1970, debemos distinguir, sienipre bajo
-el supuesto de fallecer el adoptado sin descendencia:

12 Tratandose de bienes o derechos adquiridos por donacion de
sus ascendientes por naturalesa, tendrd apltcaczon el articulo 812 del
Cédigo civil en caso de fallecer el adoptado sin posteridad, segtin
‘recuerda el inciso final del 1iltimo pdrrafo del articulo 179.

En los recibidos a titulo mortis causa de ascendientes por natura-
leza vy en los que por ministerio de la ley al adoptado le suceda su
-adoptante, sera de aplicacién el articulo 811 del Cédigo civil.

2. Respecto de los demds bienes los adoptantes desplazan a los
ascendientes legitimos. Asi resulta de los dos parrafos dltimos del
articulo 179.

Segin el § 2.: “El adoptante ocupard cn la sucesion del hijo
adoptivo la posicion del padre legitimo.”

Y segun el § 3.°: “Los parientes por naturaleza no ostentardn
-derechos por ministerio de la lev en la herencia del adoptada, sin per-
Juicio de lo dispuesto en ol articulo 812 del Cédigo.”

Se vislumbra asi la posibilidad, —en la que no ha pensado la re-
forma— de adopciones motivadas por la intencién de privar a los
-ascendientes por naturaleza de sus derechos legitimarios. Es decir, una
adopcion intencionalmente no a favor del adoptado, sino contra los
ascendientes por naturaleza.

Notemos que, aunque se dice expresamente que los parlentes por
naturaleza del adoptado plenamente son excluidos de todo derecho de
caracter legal a la sucesion de éste, inversamente nada se dice respecto
de los derechos del adoptado respecto de sus ascendientes por natu-
raleza y que, por tanto, debe entenderse que son mantenidos vigentes.

6. Colocacién del adoptante en la adopcion simple en posicion equiva-
lente a la del padre watural.

En la reforma de 1938, en la adopcion menos plena, al adoptante
no se le concedié derecho legitimario alguno. Estos los conservaron
Tos ascendientes por naturaleza, tanto legitimos como naturales.

La reforma de 1970, en cambio, dispone para la adopcion simple;
en el ap. final del § 3.°, articulo 180 “El adoptante ocupa en la suce-
sion del Nijo (ldO[)t'l‘Z’O una posicion equwalentc a la del padre natural.”

Pero, en ese caso, ; queda pospuesto a los ascendientes legitimos en
el sentido de que sélo es legitimario a falta de éstos?; ¢ concurre con
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ellos en cuotas distintas?; ;se les antepone excluyéndolos pese a que
su cuota es mas reducida?

No hay precedentes en la legitima de los padres naturales, puesto
que juridicamente no puede haberlos si hay ascendientes legitimos.
Parece que, al poder concurrir ascendientes legitimos y padres adop-
tantes, ambas legitimas deben ser también concurrentes.

sQuid si concurren con el padre o la madre naturales? ; Posponen
&stos a aquéllos, o viceversa?, ;concurren como legitimarios unos y
otros?, sen la misma cuota o en otra igual? Nos inclinamos por esta
solucion que parece avalada por el articulo 180, § 3.°, Cédigo civil,
al sefialarles una porcidon ‘“equivalente”.

* %k

Diremos, finalmente, que no creemos aplicables a los regimenes
«civiles forales o especiales las normas sucesorias que la reforma que
examinamos ha introducido en esta materia en lo que esta regulado
por normas especiales de dichas regiones, pues sustituye unos pre-
ceptos del Codigo civil que sélo eran aplicables a las regiones y terri-
torios forales en todo el aspecto personal, pero no en ciertas espe-
cialidades sucesorias de la adopcidn, por lo cual parece que el ambito
de aplicacion territorial del nuevo texto debe ser el mismo que tenia
el antiguo. Asi debemos entender no modificadas las normas de las
legitimas de los Derechos forales y especiales, a los que tnicamente
deben afectar en materia sucesoria las modificaciones que la nueva
regulaciéon ha introducido en la sucesion intestada en cuanto res-
pecto de ésta ya se aplicaran los preceptos del Codigo civil en esta
‘materia, y sin alterar las disposiciones forales especificas, como su-
«cesiones troncales, reversiones, etc.






VIDA JURIDICA

I. Notas criticas

EL RECURSO EN INTERES DE LA LEY Y EL VALOR
DE LA JURISPRUDENCIA

I. El libro del sefior Cremades sobre “El recurso cn interés de la
ley” (1) ofrece un interés mucho méas amplio que el prometido por su
titulo. Ha parecido por ello, a la Redaccion de este Anuario, que no
-corresponderia a dicho interés dar cuenta de su publicacién en una es-
-cueta nota bibliografica. En él se nos plantea de nuevo, de frente y con
valiente crudeza, la “vexata questio” del valor de la jurisprudencia como
fuente del Derecho. A lo largo de su lectura, como era inevitable, dada
la trascendencia de lo tratado, han ido naciendo observaciones y refle-
xiones que se ha creido convendria no callarlas, pues podian servir para
destacar mejor el alcance de los problemas que la obra nos plantea.

Por tal razén, después de hacer la reseiia del contenido y de sefialar
la importancia del estudio del sefior Cremades, se ha creido podria tener
-cierta utilidad recoger algunos de los comentarios que suscitan las tesis
fundamentales de “El recurso en interés de la Ley”.

II. El libro que se reseiia tiene el atractivo de haberse enfrentado
sin temores con un tema espinoso y dificil; con el mérito, todavia mayor,
de haberlo tratado a fondo, desde sus origenes, en su mas honda funda-
mentacién, con adecuado estudio de la doctrina y de la practica juris-
‘prudencial; y ello, siempre, con rigor cientifico.

La obra, como indica su titulo completo, se ha centrado en el estudio
-de los articulos 185 y siguientes de la Ley Procesal Laboral. Se ha des-
.arrollado en tres secciones principales. La primera, después del “Plan-
teamiento” del trabajo, se denomina “Encuadramiento del recurso en
‘interés de la Ley en el ordenamiento juridico espafiol”. Después se con-
-sideran los “Caracteres del recurso en interés de la Ley”. Terminindose
.con el examen mas en concreto del “Régimen juridico del recurso en
‘interés de la Ley”.

Como antes se ha indicado, el tema del libro resefiado no se limita
al campo estricto de los especialistas del Derecho Laboral. Al tratar de
fundamentarlo, se plantean y discuten dos problemas que vienen ocu-
‘pando a especialistas de otras ramas dél Derecho. Uno, el de la justifi-

(1) Cremapes (Bernardo Maria): El rccurso de casacion en interés de la
Ley. Estudio de su regulacion en los articulos 185 v siguientes de la Ley Pro-
«cesal Laboral. Prélogo del Prof. ALonso Ovrea. Instituto Garcia Oviedo. Uni-
versidad de Sevilla. 1969. 183 pags. 4+ IX pag.; en 8.°
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cacién de la figura del recurso en interés de la Ley. Otro, de importancia
mais general, el del valor de la doctrina del Tribunal Supremo comeo
fuente del derecho. Ambos examinados por el autor con buen tino y
aportando adecuada informacién. Aunque sus conclusiones, como ense-
guida se indica, puedan originar muy graves dudas.

III. E! recurso en interés de la ley ofrece en nuestro Derecho un:
caracter hibrido y hasta contradictorio. Mediante su ejercicio puede re-
sultar que el Tribunal Supremo llegue a casar una sentencia por infrac-
cién de ley o de doctrina legal y que esa sentencia casada o anulada
(“cassum facere”, “cassata”), a pesar de ello, quede con pleno vigor
de cosa juzgada. Esta extraia figura, recogida en la vigente Ley pro-
cesal civil (art. 1.782), ha visto ampliado su campo de aplicacién, al
haberse utilizado en una serie de leyes especiales (art. 134 LAU; ar-
ticulo 52 Reg. A. R.; arts. 185-187 L. P. L.; art. 101 L. J. Cont. A.).

El autor del libro resefiado estudia el recurso en interés de la Ley
bien consciente de las dudas, de las criticas y hasta del desconcierto que
ha producido en la doctrina.

No disimula que puede originar “situaciones enormemente dafiosas.
e incluso vejatorias para la parte que perdié en suplicacién”, y recoge
la frase del libro de Rodriguez-Aguilera y Peré, quienes dicen que, ddn-
dose lugar al recurso, la sentencia en casacién puede resultar “en es-
carnio para la victima de la sentencia recurrida”. Mas frente a esta
consideracién alega que no pueden ser “minusvalorados los intereses de
la Sociedad al mantenimiento de la seguridad juridica”. Concluyendo
que la polémica entre partidarios y contrarios al recurso en interés de
la Ley se puede concretar en la del enfrentamiento de dos principios,
el de la justicia y el de la seguridad. Y entonces nuestro autor se in-
clina decididamente en favor del mantenimiento del recurso en interés
de la Ley, atendiendo a su finalidad, “la de garantizar la unidad juris-
diccional”.

El contraste entre las dos tesis, tal y como las presenta el autor,
resulta esquematica en demasia. Quizd convenga recordar el origen y
el porqué se crea y mantiene tal recurso. Nace, parece, por una razénm
politica més potente que la de “formar jurisprudencia” (2); por mo-
tivos de desconfianza hacia el poder judicial; en Francia, por parte del
legislador; en Espafia, los Decretos de 1931 manifiestan la del Gobierno.
El Comisario del Gobierno francés, el Procurador General y el Minis-
terio Fiscal, pueden funcionar como instrumentos del Gobierno, para
obstaculizar “in extremis” el triunfo de una doctrina contraria a la
gubernamental o para procurar se establezca una doctrina méas con-
forme que la antigua a las nuevas directrices politicas. Caricter del

(2) Se ha dicho: “El recurso de casacién en interés de la Ley es una de-
rivacién, en cierto modo légica, del caricter politico y no jurisdiccional que tuvo
el recurso de casacién en sus origenes”, Guase, Derecho procesal civil, ed. 1956,
p. 1592.
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intervencionismo gubernativo que no se borra por el hecho de que la
decisién final se deje en manos del Mas Alto Tribunal (3).

Mas, la causa mayor de censura respecto del recurso en interés de
la Ley, es de otra naturaleza. Reside en el escandalo. En el natural e.
irremediable desprestigio que origina, de los Tribunales, del Derecho y
de la Justicia, a los ojos del hombre normal y corriente; en el general
desconcierto soctal qhe necesariamente habria originado, si no hubiera
estado pahado —hasta ahora— por su prictico desuso. Piénsese en el
efecto que ha de producir en las personas sin prejuicios, el que después
que el Tribunal Mas Alto del Estado ha declarado solemnemente que
una sentencia ha sido dictada contra la Ley, que es fundamentalmente
injusta, ne sélo no se remedie tal entuerto sino que, por el contrario, el
fallo declarado ilicito se imponga “vi militari” y se le invista de la san-
tidad de la cosa juzgada (4).

La minima utilizacion del recurso en interés de la Ley explica que
las censuras dirigidas contra su mantenimiento, no hayan salido del
circulo de los especialistas de Derecho procesal. Ahora, es de preveer
que habran de generalizarse, en cuanto sea méas corriente su aplicacin, .
como ya esti sucediendo en el procedimiento laboral.

El resultado de que la casacién resulte practicamente ineficaz res-
pecto de la sentencia recurrida, al no alterarse la ejecutoria y no afectar
al derecho de las partes, se ha pretendido justificar o excusar, sefialando
que la parte que resulté vencida por la sentencia, pudiendo recurrir no
lo hizo; abstencién que se ha pensado era equiparable al allanamiento
y de valor parecido al compromiso (tacito) entre las partes. Mas, ni si-
quiera este argumento puede esgrimirse respecto del recurso en interés.
de la Ley en el procedimiento laboral; pues, como se recordard, al par-
ticular normalmente le esti cerrada la posibilidad de recurrir en casa-
cién contra las sentencias del Tribunal Central del Trabajo (arts. 166 y-
185 L. P. L.). De este modo, las personas menos afortunadas y las cla-
ses econdémicamente mas débiles, pueden sentirse vietimas por partida.
doble, por el fallo que les ha negado justicia y por la sentencia que re-
conociendo la injusticia no le pone remedio.

Las observaciones hechas, no creoc sean elucubraciones demagégicas..
Desgraciadamente, la préctica laboral nos ofrece ya casos de escidndalo.

(3) Comp. las discusiones habidas en el momento de la reforma de la Ley
procesal civil italiana (art. 363) y las consideraciones de Praza, Le casacion-
civil, 1944, pags. 447-452.

(4) Lo extraiio del resultado a que puede llegarse con la utilizacién del
recurso en interés de la Ley se extrema, cuando se trata del derecho “del
Ministerio Fiscal a interponer recurso contra la sentencia que se haya dictado
conforme a sus pedimentos”. Se nos ensefia, que entonces, si la sentencia ha sido -
dada sin fundamento juridico, el Ministerio Fiscal debe interponer el recurso en
interés de la Ley, y si no lo hace “incumple crasamente su cometido”. PRIETO-
Castro, Trabajos v orientaciones de Derecho procesal, 1964, 1, pags. 30-32. De
modo, que la sentencia obtenida en virtud de lo pedido por la representacién del-
Estado y consagrada como cosa juzgada, podra ser declarada “contra legem” a.
peticién de ese mismo representante del Estado.
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El Autor, en su cuidado estudio de la jurisprudencia, cita algunos.
Como aquel de la obrera a la que el Tribunal Central estimara que ha-
‘bia cometido fraude e incurrido, por tanto, en causa de despido (ar-
ticulo 77 ¢), L. C. T.); interpuesto recurso en interés de la Ley, fue ca-
sada la Sentencia del Tribunal Central, por considerar el Tribunal Su-
premo que no se dan unas circunstancias de las que se derive fraude,
deslealtad o abuso de confianza, siendo el hecho incriminado que la obrera
se habia apropiado material (unas felpas) de la empresa “sin danimo
.de lucro alguno, para no hacerse dafio en los pies y seguir trabajando”
(S. T. S. Soc. 4 junio 1956). El Tribunal Supremo declara solemnemente
que no habia causa de despido y, ello no obstante, la obrera queda ju-
‘ridicamente bien despedida. Algo semejante ocurre en el supuesto algo
méas complejo de la S. T. S., Soc. de 7 de enero de 1966, conforme a la
que el obrero invalido por accidente, queda injustamente sin indemni-
zacién, por el juego de las sentencias del Tribunal Central y del Tribu-
nal Supremo (5).

En el caso de que se mantenga en nuestra legislacion el recurso en
interés de la Ley, sin que la casacién pueda afectar a la sentencia recu-
rrida, parece imprescindible encontrar un camino legal para evitar
.quede sin remedio el dafio causado por una sentencia declarada ilegal.
El Estado no puede, sin contradecir su funcién fundamental, la de hacer
justicia, dejar sin restafiar el perjuicio causado por uno de sus oérganos,
y que otro mis elevado ha declarado solemnemente estar basado en una
sentencia contra la Ley. Dada tal situacién, parece que el particular,
como lesionado en sus bienes y derechos, tendria la posibilidad de pedir
que el Estado le indemnice; ya que la lesidn sufrida es la consecuencia
del funcionamiento de un servicio publico (art. 40, L. Ad. del E)}.

;Tal remedio seria posible, conforme a la doctrina del Derecho admi-
nistrativo? ;Seria equitativo aumentar el calvario de la victima, con
otro proceso, y éste contra la Administracién?

Posiblemente, el legislador al fin venga a suprimir tantas dificulta-
des, abandonando el recurso en interés de la Ley. Asi se ha propuesto,
se nos dice, en el “Anteproyecto de Bases para el Cédigo procesal civil”
de 1966. Medida que autorizadamente se comenta, diciendo: “Estimamos
acertada esta omisién; el recurso de casacién en interés de la Ley obe-
decié a la necesidad de vigilar a los Tribunales por parte de los demas
poderes del Estado. Hoy dia, en Espaifia, esto no es necesario. Que el Mi-
nisterio Fiscal puede interponer recurso y ser parte en ellos, esta bien;
pero por via ordinaria” (6).

IV. El Autor se ocupa amplia y detalladamente del valor de la Ju-
risprudencia como fuente del Derecho; lo que parece natural y hasta im-

(5) Otros casos en JiMENEz Asenjo y MoreNo MORENO, Comentarios al
Procedimiento laboral espaitol, 11, pigs. 267-268.

(6) Farrién, Temas del ordenamicnto procesal, Tomo II. Proceso civil.
Proceso penal. Arbitraje, pag. 726.
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prescindible, dado el enfoque de la obra. La valoracién positiva, la de-
fensa de la figura del recurso en interés de la Ley, lleva implicita una
supervaloracién de la Jurisprudencia. En efecto, la anémala y antina-
tural eficacia del dicho recurso, cuando lleva a la casacién de la sen-
tencia del inferior y, sin embargo, se mantiene el valor de cosa juzgada
para esta sentencia, s6lo se explica o justifica exaltando la importancia
de establecer una doctrina jurisprudencial uniforme y vinculante; a la
que se considera merecedora de que en su honor se sacrifiquen los inte-
reses de los particulares y hasta la estima social de la Administracién
de la Justicia.

La tendencia doctrinal favorable a ver la Jurisprudencia de los Tri-
bunales Superiores como auténtica o formal fuente del Derecho, es bien
conocida, como lo son también las criticas y discusiones que ella ha ori-
ginado (7). Conforme al caricter de esta nota, no habrd que detenerse en
ellas, limitindose a glosar algunas afirmaciones del libro resefiado.

En la Ley procesal laboral ha podido verse un nuevo argumento en
favor del cardcter de fuente vinculante de la Jurisprudencia. Dicha
Ley, al establecer el recurso en interés de la Ley, le ha conferido una
solemnidad extraordinaria, pues ha de ser resuelto por la Sala de lo
Social en pleno (art. 187). Ello puede explicar que el profesor Alonso
‘Olea, en la magistral leccién ofrecida en las palabras que prologan el
libro resefiado, nos diga que el Tribunal Supremo, a través de dicho re-
curso, “asume funciones cuasi normativas”, de modo que “una sola sen-
tencia dilucida la cuestién de una vez para siempre”, conteniendo “un
‘mandato de que la misma sea aplicada por los Tribunales, inciuso por el
propio que la establece”, "ya que de otro modo no se ve cuales puedan
ser los “efectos jurisprudenciales” cuya consecucién estd en la esencia
misma del recurso en interés de la Ley”™ (pags. VII y VIII).

La tesis del maestro Alonso Olea se ha centrado en el Derecho la-
‘boral. La concreta en estas afirmaciones: “Si la sentencia dictada por
el Tribunal Supremo es una Sentencia normativa, es obligada la con-
clusién de que nos hallamos ante una nueva fuente del Derecho del Tra-
bajo, con todo lo que ello implica, como excepcién “ex lege”, ante todo,
del principio tradicional que la Ley orginica expresara, prohibiendo
a los jueces y tribunales “dictar reglas o disposiciones de caricter ge-
neral acerca de la aplicacién e interpretacién de las leyes™ (pag. I1X) (8).

(7) Castro, Derecho Civil de Espajia, 1955, pags. 554-571; Compendio dc
Derecho civil, 1968, pag. 133-138. Recientemente, los notables estudios de Lara-
GUNA, Jurisprudencia v Fucites del Derccho. 1970 (sobre este libro puede verse
en este ANUARIO la nota bibliografica de Fuenmavor., XII, 4.°, octubre-diciem-
bre, 1969, pags. 905-908), y de Avrkaranejo, La Jurisprudencia, R. D. Pr, ju-
nio, 1970, pags. 544-555.

(8) Como se observard, lo asi mantenido sobre el valor normativo de la Ju-
risprudencia, quedaria doblemente limitado, pues se considera vinculante tan
sélo, y con caracter excepcional, la doctrina contenida er las sentencias de la
Sala de lo Social, resolviendo un recurso de casacion en interés de la Ley. Esta
opinién tiene la ventaja de que a la doctrina jurisprudencial no se le atribuye

1t
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El criterio de Cremades, por el contrario, parece ser maximalista
y generalizador; apoyandose en ciertas expresiones “atrevidas” de los
considerandos de sentencias de las Salas de lo Civil y de lo Social, en-
tiende tienen caricter normativo las doctrinas de todas las sentencias
del Tribunal Supremo de dichas Salas (9). Creyendo encontrar apoyo
para afirmarlo, en que “asi lo ha entendido el legislador actual, al
remitir a las Cortes el Proyecto de Ley para reforma del Titulo pre-
liminar del Cédigo civil” (pag. 131 y sigs., especialmente, pig. 134) (10).

De este modo, el tema se ha sacado del campo especial del Derecho
del Trabajo y cobra la importancia béasica de una cuestién de Derecho
Constitucional, la de la derogacion del articulo 4.9 de la Ley Organica
del Poder Judicial.

Conviene, antes de continuar, tener presente que la Ley Organica
del Poder Judicial no innova aqui nada, sino que viene a recoger el
prinecipio constitucional del equilibrio entre los Poderes del Estado. A los
Jueces y Tribunales “correspondera exclusivamente”, “la potestad de
aplicar las leyes en los juicios civiles y criminales” (art. 1.9); con la
correspondiente o correlativa cortapisa de que “no ejerceran méas fun-
ciones que las expresadas en el articulo anterior” (art. 2.9); siendo
considerada “consecuencia de lo ordenado en el articulo que precede”,
la terminante prohibicién antes mencionada, la de no poder dictar dis-
posiciones de cardcter general acerca de la aplicacién o interpretacién
de las leyes (art. 4.9, par. 1.9).

El autor recoge la tesis extremista del maestro d’Ors, de que “De-
recho es lo que aprueban los jueces” (11), aunque no parece haberla
adoptado. Lo que es razonable. El hecho que nuestro admirado roma-
nista gusta destacar, el de que no cabe recurso contra lo decidido por
el Tribunal Supremo, no es base suficiente para concluir que los Ma-
gistrados de las Salas del Tribunal Supremo sean “legibus solutos”.
La vieja y siempre revivida “aporia” sobre “quien vigila los vigilantes”,
al llegar a los érganos supremos, estd aqui resuelta precisamente por
el juego de los Poderes politicos. E1 Tribunal, abiertamente rebelde al

entonces efecto retroactivo; de lo que se acusa a los autores que sostienen que
la doctrina del Tribunal Supremo tiene siempre valor normativo. La doctrina
en cuya base se resuelve un recurso en interés de la Ley no se aplicard en los
procesos entablados antes de su “promulgacién” (dada la ineficacia de la casa-
cién respecto al caso fallado por el Tribunal inferior), sino {inicamente a los
nuevos casos que se vayan presentando.

(9) En parcial abono de la tesis extensiva de Cremades, se podria aducir
que el art. 1.782 L.E.C. sefiala como finalidad del recurso de casacién en inte-
rés de la Ley la de “formar jurisprudencia”. Y no parece que el mismo se
haya establecido para cosa distinta en la Ley Procesal Laboral, al decir que el
dicho recurso se da a “efectos jurisprudenciales”.

(10) Este argumento ha perdido toda su fuerza con la retirada, al parecer
definitiva, del poco afortunado Proyecto, objeto de las generales criticas de
la doctrina.

(A1) De la “prudentia iuris” a la “jurisprudencia” del Tribunal Supremo,
I. J.. 1947, p. 74; Principios para una teoria realista del Derccho, A. F. D, 1
(1953), p. 74; Una introduccion al estudio de Derecho, 1963, p. 110.
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mandato legal, respondera politica y penalmente ante el érgano que
represente la voluntad popular, el Parlamento o el Jefe del Estado;
posiblemente delante de un nuevo Tribunal nombrado al efecto (12).

Dejando de lado la doctrina legal “contra legem”, como no acep-
tada, el autor afirma que la doctrina legal tiene eficacia normativa
cuando es “secundum legem” y sobre todo cuando es “praeter legem”.

De esta premisa se sacardn las dos siguientes conclusiones. La pri-
mera y mas inmediata, la de que la tal doctrina, vincula no sélo a los Tri-
bunales inferiones, sino que liga, incluso, al Tribunal Supremo (piginas
125-126; pags. 133-134). La segunda, y de gravedad suma, la admisién
de la eventual responsabilidad de los jueces “a quo”, que dejen de
aplicar la doctrina legal (13); responsabilidad que para el autor se
extiende a la penal, a la civil y a la disciplinaria (pags. 138-143).

Bastard lo referido para observar que el autor plantea de cara y
hasta el fondo la cuestién del valor de la jurisprudencia en nuestro
ordenamiento juridico. Como es natural, no la estudia en sus muy va-
riados y complejos aspectos (14); pero, eso si, sus afirmaciones, par-
tiendo del valor normativo de la jurisprudencia, son mas directas, l6gi-
cas y atrevidas que las sostenidas generalmente en la doctrina. Ellas
han sido la primera o determinante razén de estas notas.

Antes de encararse con y examinar en detalle las citadas aserciones
del autor, parece inevitable tratar de la cuestién previa que se nos ha
planteado. ;La Ley Procesal Laboral, las Leyes o normas procesales
civiles han derogado el articulo 4.° de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial? Para contestarla habri que tomar en consideracién que los ar-
ticulos 1. al 4.° de la Ley Orgéanica tienen una categoria superior
a la de las Leyes ordinarias; pues son el desarrollo 16gico del prin-
cipio politico fundamental de la estricta separacién de Poderes, que
fue recogido en las sucesivas Constituciones y que se ha mantenido,
respecto al Poder judicial, en la legislacién vigente (art. 17 F. E., ar-
ticulos 26 y 28 L. Adm. E.; art. 31 L. O. E.). Por ello, no es de ex-
trafiar que al publicarse las dos sucesivas Leyes de Enjuiciamiento
Civil, nadie pensase que, al establecerse el recurso de casacién por in-

(12) Las desviaciones menores de la doctrina jurisprudencial, al no inter-
pretar la Ley conforme a su finalidad y ello sin atender al criterio mas autori-
zado de los autores, han sido corregidas prudentemente mediante una nueva ley
clara y terminante; asi, p. ej.. respecto a la propiedad horizontal, cliusula trigo
en los contratos de arrendamientos riisticos, sucesién abintestato en los territo-
rios de Derccho foral, sucesién en el arrendamiento de los locales de negocios.
En general, la formacién profesional de los Jueces es la mdas segura garantia
de su respeto hacia las leyes.

(13) Ha de advertirse que se sigue aqui la terminologia del Autor; es decir,
se emplea el término “doctrina legal” en el sentido de “doctrina jurispruden-
cial”, para no separarse de lo dicho por el Autor en los textos que se recogen.

(14) Asi, p. €j., no se ocupa del discutido significado del término “doctrina
legal” en la L.E.C. y de su relacién con el valor normativo de la jurispruden-
cia; comp. Castro, Derecho civil de Espaiia, 1, pag. 559 y sig.. Compendio,
pagina 135 y sig.; ALBaLADEJo, La jurisprudencia, pag. 553 y sig.; LALAGUNA,
Jurisprudencia y Fuentes del Derecho, pag. 50 y sig.
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fraccién de Ley y de doctrina legal, o el recurso de casacién en interés
de la Ley, se habia derogado el articulo 4.° de la Ley Orgéanica. ;Qué
novedad aporta la Ley Procesal Laboral para entender derogado dicho
articulo 4.9?

El legislador de 1870, con previsor cuidado, procurd cerrar el ca-
mino a posibles interpretaciones laxas de leyes posteriores; para evitar
tanto el que con ellas se pretendiera disminuir como aumentar el am-
bito de poder de la Judicatura. Dispone que la potestad de aplicar las
leyes en los juicios civiles y criminales, juzgando y haciendo ejecutar
lo juzgado correspondera ecxclusivamente a los Jueces y Tribunales (ar-
ticulo 2.9); y, correlativamente, establece que éstos no ejerceran mas
funciones que las expresadas en el articulo anterior y las que esta Ley
u otras les sefialen expresamente (art. 3.9). Una interpretacion siste-
matica de las nuevas leyes, de la Ley Procesal Laboral y demads leyes
procesales, no puede dejar de lado lo asi dispuesto.

No parece permitido, por tanto, suponer que cualquier Ley ha dero-
gado tacitamente el articulo 4.°. Para concluir que existe tal deroga-
cién haria falta mostrar que la ley procesal civil o laboral ha dispuesto
expresamente que los Jueces y Tribunales han recibido la nueva y ex-
traordinaria potestad de dictar reglas o disposiciones de caracter ge-
neral acerca de la aplicacion o interpretaciéon de las leyes (15).

No habria que detenerse en considerar las otras razones por las que
buena parte de los autores niega que la doctrina del Tribunal Supremo
tenga la condicién de fuente formal del Derecho (16), ya que no han
sido tratadas en el libro resefiado. Bastard al reducido objeto de este
comentario, ir glosando sus afirmaciones concretas, antes citadas.

Se nos dice que el Tribunal Supremo queda ligado, él mismo, por
la doctrina que haya ido estableciendo en sus sentencias. En dos sen-
tencias, al menos, en los recursos de casacion ordinarios; en una sola,
cuando se trata de recurso de casacién en interés de la Ley. Aserto
que no parece admisible, pues estid contradicho por la misma doctrina
jurisprudencial. ;Cémo entender vinculado al Tribunal Supremo en tales
casos, cuando la prictica del mismo Tribunal (su “doctrina”), muestra
lo contrario? En efecto, la Sala de lo Social repetidamente ha ensefiado
que “la jurisprudencia social es moévil y evolutiva como las leyes que
interpreta, recogiendo no soélo los avances legislativos, sino también los
progresos de la ciencia y los afanes sociales del momento” (17). La
Sala de lo Civil, por su parte, ha dicho que la jurisprudencia “no es
estatica, tiene que ser dinamica” (18), que, a veces, es vacilante, que
puede y debe cambiar, con arreglo a criterios més progresivos (19).

(15) Lo que ha de decirse lo mismo respecto de la doctrina sentada en los
recursos de casacién por infraccién de ley o de doctrina legal, que de la estable-
cida en los recursos de casacion en interés de la Ley.

(16) Pueden verse en las obras citadas en la nota 7.%.

(17) S. 3 junio 1965; siguiendo a S. 9 junio 1962,

(18) S. 21 abril 1926.

(19) P. ej.. S. 10 julio 1928: 26 fehrero 1936 30 mayo 1956: 2 mayo 1939;
19 julio 1965; 24 febrero 1966; 19 abril 1969; 22 mayo 1969; 13 junio 1970.
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Variaciones de la doctrina, destacadas unas veces, otras sin mencio-
narse siquiera la existencia de la anterior contraria casi secular doec-
trina, bruscamente, y con sorpresa de los especialistas en la materia (20).

Este proceder de nuestro Tribunal Supremo es plausible, por razones
juridicas y también sociolégicas. No debe rehuir la alta misiéon de orien-
tador de la practica juridica, para la siempre mejor aplicacién del
Derecho y procede prudentemente al no cargarse con el peso muerto
de los pasados errores reconocidos y con el de las teorias ya supera-
das (21).

Ma4s nueva y més peligrosa parece la tesis del autor, conforme a la
que Jueces y Magistrados habrdn de responder disciplinaria, civil y
penalmente en el supuesto de que las sentencias por ellos dictadas no
se ajustasen a la doctrina establecida por el Tribunal Supremo. Ella
contraria el principio del respeto a la independencia de Jueces y Ma-
gistrados y no se compadece con lo establecido en las disposiciones
legales sancionadoras.

El Cédigo penal, en su articulo 354, dice que: “el Juez que a so-
biendas dictare sentencia o resolucién definitiva injustas”, incurrird en
las penas que sefiala. Texto que implica que para la existencia de tal
delito se requieren, aparte de la injusticia y del caracter definitivo,
la existencia del dolo penal. El articulo 355 considera incurso en la
pena de inhabilitacién especial: “El Juez que por negligencia o igno-
rancia inexcusable dictara sentencia manifiestamente injusta.”

(20) Puecde citarse como expresivo ejemplo la S. T. S. de 28 de junio de
de 1968; sobre ella, Puic SaLkrLas, Notas sabre lo capacidad patrimonial de la
mujer casada catalana. La Notarfa. Bol. Inf. nim. 2.°, julio-diciembre 1968, pa-
gina 12 y sig, Diez per CorraL, El Derecho foral como supletorio del Dere-
cho Mercantil, en este ANuvario, XXII-3 (julio-septiembre), 1969, pag. 692
y sig.; Rusto, Introduccién al Derecho Mercantil, 1969, 1, pags. 399-404; Cas-
tro, El término Derecho comin en el Cédigo de Comercio. Estudio sobre la
doctrina del Tribunal Supremo, en este ANuario, XXII-4 (octubre-diciembre
1969), pag. 839 y sigs. Respecto a este Gltimo trabajo, debo decir que por mi
imperdonable olvido no se cita el importante estudio de CoNDOMINES, El pro-
blema de la libre disposicion de los bienes parafernales por la mujer catalana en
los contratos bancarios, en este ANuario, XV-1 (enero-marzo), 1962, pag. 19
y sig.. “in toto”, en especial pags. 20, 25 y 30.

(21) “EI papel otorgado al Tribunal Supremo por el legislador es el de mo-
delo en la funcién de aplicar las leves, al servicio de leyes, costumbres y prin-
cipios generales, no para que sirva de amparo a la obstinacién y 2 la rutina,
a pretexto de mantener la uniformidad de la jurisprudencia. Este criterio es el
mas adecuado a la dignidad del mas alto Tribunal de la Nacién, al no encade-
narlo a sus propios e inevitables errores, v el mis respetuoso a la justicia y a
la buena politica, permitiendo todas las rectificaciones que aconseje la pruden-
cia”, Castro, Derccho civil de Espaiia, T, pags. 568-569.

“Cuando s¢ niega a la jurisprudencia el valor de fuente de Derecho, incluso
de fuente indirecta, no se trata de ceder al prurito de que sélo las fuentes forma-
les dicen lo que es Derecho sino de respetar la libertad de la jurisprudencia en
el dinamismo de la interpretacién”, LaracuNa, loc. cit., pag. 143.

“Sera insensato pretender que la equivocacién que el Tribunal Supremo co-
meti6 al juzgar un caso pasado, le obligase en los futuros a seguir diciendo lo
mismo”, ALBADALEJO, loc. cit. pag. 598, nota 4.
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Los dos preceptos referidos tienen una nota comin y fundamental,
la de la injusticia. El caracter estricto de la interpretacién penal y la
terminologia empleada por la Ley Orgéanica y por la de Enjuiciamiento
civil (22), concordantes, inclinan a pensar que se refieren siempre a la
cometida mediante la directa y clara infraccién de un precepto ter-
minante; injusticia que no aparece se haya dado cuando una sentencia
se desvia de una doctrina jurisprudencial, opinién autorizada, pero
discutible y variable.

Que el Juez se aparte “a sabiendas” de la doctrina jurisprudencial
no implica dolo penal; pues el “a sabiendas” se refiere a la conciencia
de estar cometiendo una injusticia. Tampoco comete injusticia por “ne-
gligencia o ignorancia inexcusable” el Juez que cuidadosamente y de
modo razonado o razonable se aparte de la doctrina contenida en una
(23) o en varias sentencias.

Si se aceptara la opinién del Autor, parece que habria de concluirse
que comete el delito de prevaricacién el Juez o Magistrados que dicten
sentencia definitiva (supuesto del recurso en interés de la Ley) o no
definitiva (recurrible por infraccién de ley o doctrina legal), en todo
caso de haber fallado de modo distinto al de la doctrina legal existente
en el momento de sentenciar; incluso en el supuesto de que luego el
Tribunal Supremo no diese lugar al recurso, por considerar que debe
cambiar su doctrina, sea para atenerse a los progresos de la ciencia,
para atender nuevas circunstancias sociales y hasta por haberse con-
vencido por los razonamientos de la sentencia recurrida; de la dictada
por los Jueces o Magistrados que se acusan o condenan por prevari-
cacion.

La responsabilidad civil en que pueden incurrir los Jueces y Magis-
trados, segin esti establecida en la Ley Orgéanica del Poder Judicia:
(art. 260) y en la Ley de Enjuiciamiento civil (art. 903), nace cuando
en el desempefio de sus funciones “infrinjan las leyes por negligencia
o ignorancia inexcusable”. En el texto, de idéntica redaccién en ambas
normas, no se menciona la doctrina legal o jurisprudencial. Tal silencio
no cabe achacarlo a descuido del legislador ni a que éste pensase que-
daba incluida la “doctrina legal” o jurisprudencial dentro del término
“las leyes”; para convencerse de ello basta comparar la meticulosidad
con la que la Ley de Enjuiciamiento civil menciona al lado de la ley
a la doctrina legal (comp., p. ej., arts. 1.687, 1.688, 1.691, 1.692, 1.694,
1.699, 1.700, 1.720, 1.722, 1.729, nams. 4.9, 5° y 10). Dado que adema&s
las disposiciones sancionadoras, conforme a la doctrina jurisprudencial,
han de interpretarse de modo estricto (24), parece ineludible concluir
que la responsabilidad civil de Jueces y Magistrados tiene como su-

(22) La que se cita seguidamente en el texto. Véase también lo dicho en
{a nota 25.

(23) El Autor sostiene que Ia doctrina contenida en sentencia dada en un
recurso de casacién en interés de la ley, queda fijada por una sola sentencia.

(24) Asi, por ej., S. 17 feb. 1928; 28 v 29 sep. 1942; 13 dic. 1943; 6 diciem-
bre 1946: 29 oct. 1964, y 27 ab. 1970.
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puesto la infraccién de disposiciones legales y no el mero dejar de seguir
una doctrina jurisprudencial (25).

M4s grave y menos aceptable resulta la idea de que Jueces y Ma-
gistrados puedan ser corregidos disciplinariamente, al no atender en
sus fallos la doctrina jurisprudencial estimada vigente, por conside-
rarse que, con ello, son “negligentes en el cumplimiento de sus deberes”
(art. 734, nim. 4.° L. O. P. J.). La negligencia aqui considerada es la
incuria, abandono, descuido o desatencion respecto al procedimiento y
demés deberes profesionales, pero no se puede referir a la fundamenta-
cién de la sentencia; negligencia en su caso ya sancionada en la Ley
penal. Sobre todo, seria destruir la independencia judicial el que se per-
mitiera corregir disciplinariamente a Jueces y Magistrados, por enten-
der la Superioridad que en sus fallos se habian interpretado torcida-
mente las leyes o no se habia aplicado debidamente una doctrina juris-
prudencial.

Frente a lo sostenido por el autor, parece indudable que “la eventual
responsabilidad de los Jueces “a quo”, por no haber seguido en sus
fallos una doctrina jurisprudencial, se reduce lisa y llanamente a que
contra la sentencia por ellos dictada puede darse lugar al recurso de
casacién. También, en casos excepcionales de susceptibilidad, podrin ser
.objeto de reproches en el texto de la sentencia de casacién, por no ate-
nerse a lo que el Tribunal Supremo considera doctrina consagrada (26).
Mas ello es suerte que puede correr cualguier resolucién judicial, contra
la que haya posibilidad de recurrir, cuando el Tribunal Superior estima
inadecuada la aplicacién o interpretacién de normas o doctrinas (27).

Como siempre que se trata del valor de la Jurisprudencia de los
Tribunales, queda flotando la pregunta: ;dejando sin especial sancién
la inaplicacién de la doctrina jurisprudencial, se le niega todo valor
juridico? Esta cuestién ha podido contestarse, refiriéndose al valor juri-
dico de la “auctoritas”. Las consideraciones de las sentencias del Tri-
bunal Supremo estdn avaladas por la alta dignidad de sus componentes
v por el hecho de su general acierto y prudencia; lo que en si mismo
les otorga fuerza inmanente de orientacion y guia en la esfera toda

(25) La interpretacién preconizada, que excluye de las causas de responsa-
bilidad civil ¢l no atenerse a la doctrina jurisprudencial, supuesto y sancién
que son de menor gravedad que los de la responsabilidad criminal, refuerza la
tesis de que no incurre en el delito de prevaricacion el Juez o Magistrado que
deja de aplicar una doctrina jurisprudencial.

(26) Enla S.T.S. de 1 febrero 1958, quiza la més dura al respecto, se ca-
lifica de “atrevida™ la apreciacién de la sentencia recurrida (que se separaba de
la doctrina del T. S., generalmente censurada, sobre la sucesion abintestato en
territorios de Derecho foral); pero tamhién en ella se reconoce que “la doctrina
jurisprudencial” no es que sea absolutamente inalterable, aunque si que es inelu-
dible mantenerla y obligado acatarla en tanto las circunstancias del vivir,
un inequivoco error a una disposicidén legislativa aconsejen o impongan la pro-
cedente rectificacion”.

(27) Sobre la cuestién: ;Vincula la jurisprudencia a los Tribunales infe-
riores?, habra de leerse con provecho lo que dice ALpaLanizjo, loc. cit., pagi-
‘nas 551 y 552.
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de la aplicacién e interpretacién del Derecho; cuya autoridad esti enér-
gicamente potenciada por el hecho de no darse recurso frente a sus
decisiones y por el valor formal de que el recurso de casacién puede
fundarse en la infraccién de doctrina legal (28).

Para terminar estas consideraciones, nada mejor que reproducir las
siguientes palabras: “el Tribunal Supremo es el érgano més elevado
de expresion del Derecho, emitido como conviecién de juricidad, como-
juicio racional, que en el campo de la razdén tiene un rango mas excelso-
que el mero producto de la voluntad™; “cuando mas convenzan los razo-
namientos juridicos del Tribunal Supremo mayor sera su prestigio, que
ha de basarse en una superioridad racional y no en la alegacién de:
su poder decisivo resultante de su situacién orgénica” (29).

F. e C.

(28) Véase también lo dicho por LaLacuxa, loc. cit., pags. 152-153 y por
ALBALADEJO, loc. cit.. pag. 554.

(29) VaLLeT pE GovTIsoLo, Glosas al pdrrafo 3.° del articulo 10 del Cédigo
civil, en este ANuario, XII, 2.° (abril-junio). 1959, pags. 575-576. nota 1; co-
mentando criticamente la antes citada S. T. S. de 1 de febrero de 1958.

La doctrina antigua no era distinta. EscrICHE, después de sefialar que las
S. T. S. son autorizado e indispensable precedente para la uniformidad de la
jurisprudencia, cuida de precisar: “pero sus determinaciones no pueden impo-
nerse como preceptos legales infringibles para el efecto de casacidn, a los que
por razén de oficio tienen el deber de consultarlos y aplicarlos”; mas “sin em-
bargo dichas sentencias cuando forma jurisprudencia por su repeticiéon en el
mismo sentido, en casos idénticos, tienen grande autoridad”, Diccionario, voz
Jurisprudencia, pag. 832.

En los paises de “common law”, no obstante. el conservadurismo de la doc-
trina, desde las duras criticas de BENTHAM, se viene poniendo en duda que el
valor vinculante de la jurisprudencia sirva a la seguridad juridica y a la buena
administracion de la justicia, y ello, en serio y en broma. En las reuniones de-
letrados: “brindemos por la noble incertidumbre de nuestra sefiora la “common:
law”. La frase tan repetida: “cuando un médico comete un error, lo entierra;
cuando lo comete un Juez, serd la ley del pais”.
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Il.  DICTAMENES

DICTAMEN sobre «Comunidad incidental de la plantacion
efectuada por un tercero en monte comunal>

Jost Luis DE Los Mozos
Catedratico de Derecho Civil

El Ayuntamiento de F., somete al dictamen del Letrado que suscribe, la
situacién creada por la constitucién, segin se pretende, de una comunidad inci-
dental sobre la plantacién efectuada por un tercero en monte comunal, situa-
cién que ha llegado a configurarse en virtud de los siguienes,

ANTECEDENTES

1. El Ayuntamicno de F., es propietario, desde tiempo inmemorial, de}
Monte “Dehesa” y “Rupila”, sito al lugar de “Cohicillos”, del término muni-
cipal de F. y con una extensién de novecientas once hectareas, de cabida:
de las cuales, trescientas cincuenta se hallan plantadas de eucaliptus y pinos
en concierto con el Patrimonio Forestal del Estado. Dicha finca figura en
el inventario del Patrimonio Municipal, con el caricter de bienes comunales,
halldndose catalogada, en el de Montes de Utilidad Piblica, al niimero 356
de la Provincia de T. y cuyo deslinde fue aprobado con fecha 21 de febrero
de 1931 y, asimismo, inscrita en el Registro de la Propiedad de S. y su
Partido, a favor del expresado Ayuntamiento, al folio 191 del tomo 722
general del Archivo moderno, libro 41 del Ayuntamiento de F., finca ni-
mero 4.987, libre de cargas y sin que el asiento presente contradiccién alguna.

2.2 Por otra parte, v, sin que conste en el Catilogo de Montes de Uti-
lidad Piblica enclave alguno a favor de particulares, en relacién con la fin-
ca anteriormente descrita, “Explotaciones F. y P., S. A.”, pretende ser propie-
taria de una parcela incluida en el citado monte comunal.

Dicha parcela constituye la aportacién social que hizo a la entidad ci-
tada, doiia J. L. H., con fecha 3 de agosto de 1950, que a su vez la habia ad-
quirido, a titulo de compraventa, de don A. R. G. y éste a su vez, a titulo
oneroso, de don S. L. Z, don T. P. P. y don P. V. M. Ahora bien, como
don A. R. G., carecia de titulo escrito, al adquirir dofia J. L. H., de éste, me-
diante escritura pablica, por acta de notoriedad, acredité que era duefia de la
finca e inmatriculé ésta al amparo del art. 205 de la Ley Hipotecaria. Cons-
tando inscrita, en la actualidad, como segunda inscripcién a favor de “Ex-
plotaciones F. y P, S. A.”, en el Registro de la Propiedad de S.. al folio 208
del tomo 643 general del Archivo moderno, libro 38 del Ayuntamiento de F.,
finca 4.574, libre de cargas y sin contradiccién alguna.

3.9 La explicacién de esta doble inmatriculacién se halla en que, durante



626 Anuario de Derecho civil

Tos afios 1933 y 1934, varios vecinos de F. solicitaron del Ayuntamiento la
concesion de terrenos en el mencionado monte, a lo que se accedié mediante
el expediente correspondiente, aprobado por dicha Corporacion al amparc de
la Orden del Ministerio de Agricultura, Industria y Comercio de 22 de oc-
“tubre de 1932, siendo de uno de aquéllos de los que dice haber adquirido don
A. R. G, que a su vez transmite a dofia J. L. H., que es la que aporta la
parcela citada, en el apartado anterior, a favor de “Explotaciones F. v P,
‘S. A.". Teniendo en cuenta que la concesién a que se alude no fue hecha a
titulo de propiedad, sino sujeta al pago de un canon anual y, actualmente, al
régimen de consorcio establecido en el Decreto de 13 de agosto de 1948.

Es mis, el tracto sucesivo, de las supuestas transmisiones puede seguirse,
‘fielmente, de los Apéndices al Amillaramiento de Ristica que obran en las
oficinas del Ayuntamiento de F., siendo muy significativo que la parcela en
«cuestion aparezca la primera vez como alta, en el Apéndice de 1944 para
1945, a favor de don A. R. G. y, ya en 194941950, a favor de dofia J. L. H.
'y asi sucesivamente, sin que anteriormente hubiera aparecido a favor de los
antiguos concesionarios del comin, de lo que don A. R. G dice traer causa y,
con la particularidad de que, cuando este sefior se da de alta, en dicho Apén-
dice, no aparece en el mismo la correspondiente baja, aparte de que entre
el alta de don A. R. G. y la baja de éste para dar de alta a dofia J. L. H,,
se produce un aumento de cabida en la finca, de cinco hectireas y treinta y
siete areas, que tenia anteriormente, a ocho hectireas y noventa y cinco areas,
«que pretende tener ahora y que es la superficie que figura en el titulo inscrito.

4.9 Asi las cosas, “Explotaciones F. y P., 8. A.”, pretendiendo que trae
causa, no de unos concesionarios del Ayuntamiento de F., sino de verdaderos
‘propietarios o poseedores a titulo de dueiios y alegando que los sefiores cita-
dos en el apartado segundo de la presente exposicion de antecedentes, de los
que pretende adquirir don A. R. G., habian cerrado parte de la finca en 1929
y otro terreno colindante, ahora incluido en ella, lo habfa sido con anteriori-
dad por otro sefior, pero sin que tales extremos queden debidamente justifica-
‘dos e invocando su titulo escrito al amparo del art. 205 de la Ley Hipote-
caria, que el propio Ayuntamiento de F., no reconoce, pretende explotar y
realizar cortas y trabajos de plantacién en la citada parcela, actuaciones que
contando con la oposicién municipal ha venido denegando el Distrito Fores-
tal de la Provincia correspondiente.

Ademas, la citada sociedad pretende que los trabajos forestales se inicia-
ron en la finca en 1950, pero parece ser que se inician y, precisamente, por
dofia J. L. H., en 1957, a pesar de que ya habia hecho aportacién de la finca
a la sociedad, anteriormente, es decir en 1950. Siendo en 1959, cuando se de-
niegan los permisos pertinentes por el Distrito Forestal, al pretender invocarlo
la sociedad citada, frente al Ayuntamiento, que habia adquirido de verdade-
ros poseedores a titulo de duefios. Pero la misma actitud de la sociedad no
deja de ser incongruente, cuando al tropezar con la oposicion del Municipio,
solicita por carta que suscribe el Letrado de la misma, el consorcio. Contes-
tando el Ayuntamiento que, aunque no existia acuerdo firme respecto de las
bases, habia de tener como fundamento el reconocimiento, por parte de los
consorciados, de meros concesionarios de terrenos, y aceptar, ademas, la fija-
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<ién de una participacién del Ayuntamiento en el quinto, en la primera cor-
ta y superior en las sucesivas.

No conforme con ello, la sociedad citada, ante las negativas del Ayunta-
miento y del Distrito Forestal, interpuso recurso de alzada ante la Direccidn
‘General de Montes y, desestimado éste ante el Ministro de Agricultura, que
confirmé las resoluciones anteriores. Agotada con ello la via administrativa,
promovié recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Supremo, que
también desestimé las pretensiones de la sociedad recurrente por su Sentencia
-de 26 de octubre de 1964, confirmando el acuerdo del Distrito Forestal de la
Provincia. Se deniega la autorizacién de corta a “Explotaciones F. y P., S. A.”,
ya que segln los documentos que obran en el expediente y, segin el Catilogo
de Montes de Utilidad Piblica, la finca de la sociedad citada se halla situada
dentro del perimetro del citado monte, siendo asi que su deslinde, aprobado
y firme, no reconoce enclave alguno, por lo que procede mantener al Ayun-
tamiento de F., “sin perjuicio de que la sociedad recurrente ejercite las ac-
ciones y entable la demanda que crea corresponderle ante los Tribunales ci-
viles”.

5.° En consecuencia, y abierta de este modo la posibilidad de acudir a
la via judicial ordinaria, “Explotaciones F. y P., S. A.”, promueve accién de-
-clarativa de dominio de la citada parcela, solicitando que se declare:

a) El pleno dominio a su favor;

b) Que consecuentemente con esta declaracién, esta finca debe ser exclui-
da del Catdlogo de Montes de Utilidad Publica, en el supuesto de que total o
parcialmente se halle incluida en €1, y

c¢) Que debe cancelarse la inscripcion registral a favor del Ayuntamiento
de F., en cuanto contradiga a la inscripcion de que es titular la soctedad de-
mandante. El Juzgado de Primera Instancia de N. por su Sentencia de 13 de
abril de 1967, desestimé la demanda, absolviendo al Ayuntamiento de F. y a
la Administracién del Estado, de las peticiones de la sociedad demandante.

Interpuesto recurso de apelacién, 1a Sala de lo Civil de la Excma. Audien-
cia Territorial de B., por su Sentencia de 8 de marzo de 1968, revoca par-
<cialmente la sentencia recurrida, estimando parcialmente la demanda y decla-
rando que el vuelo, consistente en plantacion de eucaliptus de la finca des-
«crita en el hecho primero de la demanda (es decir, Ia parcela citada), pertenece
en propiedad a “Explotaciones F. y P., S. A.”.

Posteriormente, el Ayuntamiento de F., con base en una declaracién de
la Sentencia dictada por la Audiencia —que quedd firme por no haberse in-
‘terpuesto recurso de casacién— y contenida en su considerando segundo, se-
gin la cual, “se ha engendrado sobre vuelo y suelo una comunidad domini-
cal especifica”, solicita, en ejecucion de sentencia, se proceda a la division de
tal comunidad, resolviendo el Juzgado de Primera Instancia, por auto de 23
«de septiembre de 1969, no haber lugar a tal ejecucién por tratarse de una sen-
tencia declarativa y haberse opuesto, también, a ella el Abogado del Estado,
alegando posibles soluciones extrafias, totalmente, al problema controvertido.

Con base en estos antecedentes se formula por el Ayuntamiento de F. y
a la vista de los términos oscuros e imprecisos de la sentencia citada de la
Audiencia Territorial, la siguiente
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CONSULTA

1.2 Qué alcance tiene el reconocimiento de ese derecho de propiedad a
la plantacién o vuelo en favor de la compaiia “Explotaciones F. y P., S. A.”..
2.2 Qué puede hacer el Ayuntamiento de F. en orden al ejercicio de los.
derechos que sobre la finca, en cuestion, le reconoce implicitamente la propia:

sentencia referida.

DICTAMEN

A la vista de los antecedentes expuestos y de acuerdo con la consulta for-
mulada, por el Ayuntamiento de F., el Letrado que suscribe, expone su pare-
cer en los siguientes términos:

Descartada la posibilidad de casacion de la Sentencia de 8 de marzo de
1968, por haber devenido en su dia firme, la cuestiébn planteada, requiere
partir de la interpretacién de esta resolucién de la Audiencia Territorial, ya
que no establece una solucién que, a primera vista, en el lenguaje juridico
tenga un valor indudable e incontrovertible para todos, sino que, por el con-
trario, se produce en términos un tanto ambiguos y elipticos. Esto requiere:
fiJar unas bases previas que determinen los medios hébiles de interpretacidn
de las resoluciones judiciales, todo ello en conexién con el respecto a la cosa
juzgada, en relacion con las distintas esferas normativas que se entrecruzan
en este caso y teniendo en cuenta la proyeccién de todo ello, en orden al ejer-
cicio de los derechos que le corresponden al Ayuntamiento de F., respecto de-
sus propios bienes comunales.

Es decir, el examen de la cuestion planteada requiere el estudio de un
problema previo, en relacién con el alcance de la citada sentencia y, también,
el examen de una serie de cuestiones intimamente relacionadas con la califi-
cacién que quepa hacer del resultado obtenido con el fallo, en funcién del en-
trecruzamientc de ordenamientos, de la naturaleza de las cosas y del contenido-
implicito de la misma sentencia sometida a interpretacién, lo que natural-
mente nos llevard, en una segunda parte, a establecer con bastante claridad
la actuacién que debe seguir el Ayuntamiento de F., en el ejercicio y de-
fensa de sus propios derechos. Cuestiones todas ellas que vamos a examinar
detenidamente y por separado en los apartados siguientes:

1. Normas para la interpretacién de una sentencia judicial

Parece un poco paraddjico que tengamos que hablar de interpretacion de-
una sentencia, pues la sentencia en si misma, es el acto de interpretaciéon por
excelencia, al aplicar la generalidad de la norma o del principio, contenido en
el ordenamiento, el caso controvertido. Pero, en cambio, la sentencia, una vez
pronunciada, y por la misma fuerza de la cosa juzgada, se convierte en regla
juridica, 0 mejor dicho, en la regla juridica aplicable al caso de que se trate.
Pues bien, si esta regla no aparece clara no habra mas remedio que tratar de-
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‘buscarle una interpretacién adecuada. Sobre todo, teniendo en cuenta que no
cabe aclaraciéon de la sentencia, ya que en eéste caso no se dan los términos
que para ello establece el art. 363 de la LEC.

Claro que al interpretar una sentencia, lo que se pretende no es eludirla,
sino tratar al contrario de observarla y cumplirla fielmente.

En el presente caso, se trata de una sentencia pronunciada en segunda ins-
‘tancia, pero dado el “alcance devolutivo” del recurso de apelacion, en nues-
‘tro proceso civil, la Sala conoce integramente de la cuestién resuelta en pri-
mera instancia. Ahora bien, como ademis la sentencia que nos ocupa revoca
parcialmente la de primera instancia, siendo en definitiva en parte estimatoria
y en parte desestimatoria de la demanda, habrd de integrarse la sentencia defi-
‘nitiva con su “contenido implicito”, que viene constituido por todo aquello que
no resulta afectado por la revocacién parcial de la sentencia de primera ins-
tancia.

Claro que, en una sentencia en parte estimatoria y en parte desestimato-
ria de la demanda, cabe pensar y, asi es en efecto, que existen pretensiones
'y derechos compatibles de las partes conforme al contenido de la litis con-
Zestatio, los cuales vienen declarados por la sentencia, como sucede en el pre-
sente caso. Bien es verdad que no hay una identidad absoluta entre las pre-
tensiones de la sociedad demandante y lo declarado en la sentencia, pero no
por ello se puede hablar, en este caso, de incongruencia (1), aparte de que la
cuestion seria irrelevante, especialmente por tratarse de una sentecia declara-
tiva, con base en el principio iura novit curia, reiteradamente reconocido y
:aceptado por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo y, més atn, te-
niendo en cuenta razones de indole practica que ostensiblemente concurren
en el presente caso.

Pero por eso mismo hay que interpretar el alcance de los derechos reco-
nocidos por la sentencia a las partes, en funcién de su compatibilidad, que
viene establecida por imperio de la cosa juzgada, cuando tales derechos se-
rian incompatibles, como lo son en abstracto, de no haber establecido la sen-
‘tencia su compatibilidad. Esto resuita, no sélo del fallo, sino del lenguaje un
tanto desusado que utiliza en su fundamentacién y, seguramente, porque
todo ello envuelve un razonable criterio de equidad. Ahora bien, aceptando
todo esto con el respeto debido, no cabe duda que siguiendo las reglas del
ltamado proceso interno de la formacién de la sentencia, contenidas en los ar-
‘ticulos 359 y siguientes de la LEC., hay que interpretar ésta, desandando el
.camino 16gico que el juzgador ha seguido en su formulacién, y asi “puesto
que la ley usa para sus supuestos expresiones amplias y conceptos generales,
el juez debe integrar el supuesto legal tomando de la vida real la nocién pre-
cisa que corresponda (2)”, es decir, tendremos que encajar los términos de
‘Ja sentencia, abreviada o elipticamente expresados, en los conceptos y figuras
-correspondientes, pues, en caso contrario tal sentencia quedaria sin efecto.

(1) Vid. al respecto la exposicion de J. Guase, Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento civil, T, 2.2 ed., Madrid, 1948, pp. 939 y ss.

(2) E. GOnez OrBaneja, V. HEeRcCeE QUENaDA, Derecho procesal civil,
5.3 ¢od., Madrid, 1962, p. 304 v teniendo en cuenta que el texto citado se refiere
.4 un ambito incluso en que los poderes del juez se mueven con mayor amplitud.
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Por 1tltimo, hay que tener en cuenta que lo fundamental de la sentencia:
viene constitunido por el fallo o decision que en ella se contiene y que hay que
interpretar en conexién con las peticiones de las partes y con los hechos que-
sirven a aquellas de fundamento. De todos modos, la parte dispositiva de la
sentencia hay que conectarla con sus antecedentes (resultados) y con los ra-
zonamientos de orden juridico en que se basa (considerandos) la decisidn o
fallo y ademas conviene “tener en cuenta que entre estos razonamientos de
indole juridica que se vierten en los considerandos de una sentencia hay unos.
que son la base y el fundamento inmediato de la decisién (ratio decidendi),
pero hay otros que son puras afirmaciones incidentales, argumentos de orden-
retérico o dialéctico, o manifestaciones que se hacen pura y simplemente a.
mayor abundamiento (3)”.

II. Contenido real de la sentencia que interpretamos

De acuerdo con los criterios establecidos en el apartado anterior, tenemos.
que fijar el contentido real de la Sentencia de la Audiencia Territorial de 8
de marzo de 1968, teniendo en cuenta, en primer higar, su contenido implicito,
en relaciébn con la sentencia de primera instancia, en parte revocada y en
parte confirmada.

Pero ademas resulta que sino el contenido mismo de la sentencia, si sus.
limites externos, vienen formados por el valor que haya que dar a sus an-
tecedentes y, en el presente caso, éstos exceden del planteamiento de la litis-
concreta que la sentencia resuelve. Es decir, la sentencia viene condicionada.
y limitada por otras actuaciones procesales anteriores, desarrolladas en via con--
tencioso-administrativa que también hay que tomarlas en cuenta, conveniente-
mente, ya que inciden, puesto que limitan, en la valoracién que haya de ha-
cerse de la existencia de derechos compatibles que la sentencia que interpreta-
mos reconoce.

En este caso, los limites de la contencién entre las partes, vienen previa-
mente determinados por la Sentencia del Tibunal Supremo de 26 de octubre-
de 1964, dictada en el recurso contencioso-administrativo a que anteriormen-
te se ha hecho referencia y que permite la utilizacién de la via ordinaria vy,.
naturalmente, esto no puede aqui olvidarse, tratindose de una cuestién que,.
en su conjunto, viene sometida a dos ordenamientos distintos, o si se prefiere
a distintas ramas de un mismo ordenamiento, la Legislacion de Montes y el
Cddigo civil y, respecto de las cuales concurren dos jurisdicciones, la conten--
cioso-administrativa y la civil.

El establecimiento de estos limites, referidos a la sentencia de la Audiencia.
Territorial viene fijado por las llamadas técnicas de conexién (4) entre las di-
versas esferas normativas y amparado en concreto por la presuncién de cosa-
juzgada que favorece, en este caso, a la sentencia recaida en el recurso con-

(3) L. Diez-Picazo, siguiendo a GRaY, en Estudios sobre la jurisprudencia-
civil, T, Madrid, 1966, p. 34.

4 Vid. J. L. ViLar Pavasi, Derecho administrativo, Madrid, 1968, pa--
ginas 263 y ss.
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tencioso-administrativo de referencia, por aplicacién del art. 1.251 Cc. y al
amparo del art. 16 del mismo, como la doctrina y la jurisprudencia aceptan.
undnimemente (5) determindndose, por otra parte, el alcance de esta sentencia-
por lo dispuesto en el art. 86 de la Ley de Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa.

Por lo demas, no se presentan en este caso problemas de determinacién.
del alcance de los requisitos de la cosa juzgada (art. 1.252 Cc.) en cuanto se
exige la coincidencia de los elementos procesales, lo que ha sido respetado-
por las partes y por la propia sentencia civil, ni en cuanto falta esa coinci-
dencia, quedando campo libre para la segunda sentencia (la sentencia civil):
por razén de la diferenciacién de las materias, lo que se halla de acuerdo con
el limite de las jurisdicciones respectivas, seglin expresa el propio Predmbulo.
de la Ley de Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa (II, 4), pero siendo, a.
la vez, la cuestibn controvertida entre las partes compleja, al entrecruzarse
o confluir en ella dos esferas normativas, la interpretacién de la sentencia que.
interpretamos, tiene que tener en cuenta lo resuelto por la sentencia conten-
cioso-administrativa anterior, pues en caso contrario iriamos contra el prin-
cipio specialia generalibus derogat, contenido también en el art. 16 del Cddigo
civil.

De este modo, para averiguar el contenido real de la sentencia que inter-
pretamos tenemos que tener en cuenta las siguientes consideraciones:

1. Que con base en la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octu-
bre de 1964, que puso fin al recurso contencioso-administrativo, entre las
mismas partes, resulta que “Explotaciones F. y P., S. A.”, no ha adquirido,
conforme a la Legislacién de Montes, ningiin derecho posesorio que contra--
diga, grave o limite, la titularidad dominical y la posesién que corresponde al
Ayuntamiento de F. sobre la finca que dice pertenecerle, la cual, se halla en-
clavada dentro del Monte catalogado a favor de dicho Municipio y sin que su
oportuno deslinde, aprobado y firme reconozca enclave alguno.

2. Que con base en el contenido implicito de la sentencia de segunda
instancia, de la Audiencia Territorial de 8 de marzo de 1968, la sociedad ac-
tora que ejercita accién declarativa de dominio de la parcela enclavada, soli--
citando su exclusién del Catalogo de Montes de Utilidad Plblica y cancela-
cién, en la medida concurrente, de la inscripcién del dominio sobre la misma.
(al estar incluida en otra mas amplia) a favor del Ayuntamiento de F., ob-
tiene, en primera instancia, una sentencia integramente desestimatoria, que al
venir solamente revocada parcialmente por la de segunda instancia deja en pie
todo aquello que no revoca y especialmente se demuestra en que no da lugar
a las peticiones accesorias aludidas.

3. Y por iltimo que, con base en el contenido revocatorio de la sen-
tencia de segunda instancia, definitiva y firme, en el presente caso, resulta que.
no se contradice lo anterior en tanto en cuanto reconoce a la sociedad citada
un derecho de propiedad sobre la plantacion de eucaliptus, exclusivamente..
Tenemos, entonces, que los términos de este derecho, su alcance, sus efectos y

(5) Vid. J. GonzALEz P&rez, Derecho procesal administrativo, 11, Madrid,
1957, pp. 658 y 737 y ss.
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.especialmente en relacién con los derechos que sobre la misma finca corres-
-ponden al Ayuntamiento de F. es lo que hay que determinar en el presente
caso, ya que s6lo en el sentido que tenga esta relacion encontraremos el con-
.tenido real de la sentencia que interpretamos.

11I. Lo QUE NO PUEDE QUERER DECIR LA SENTENCIA QUE INTERPRETAMOS

Ha quedado claro, en primer lugar, que el planteamiento que se haga ha
-de desenvolverse poniendo en relacién la sentencia en cuestion con sus ante-
-cedentes, entre los que hay que contar los limites en los que se desenvuelve.

De este modo, cabe interpretar en sentido negativo la sentencia, por cuan-
‘to en su parte dispositiva establece que: debemos declarar y declaramos que el
vuelo, consistente en plantacién de eucaliptus en la finca descrita en el hecho
primero de la demanda pertenece en propiedad a “Explotaciones F. y P., S. A
'y, en consecunecia, esto no puede ser:

1. Ni una situacion posesoria ad usucapionem, consumada (puesto que
la sentencia habla de propiedad) o en vias de consumarse, conforme a la Le-
gislacién de Montes, o cualquiera otra analoga que podria configurarse, por-
.que un derecho de esa naturaleza queda excluido del dmbito dispositivo de la
sentencia civil, al tropezar con el obsticulo de la cosa juzgada preconstituida
por la sentencia dictada en via contencioso-administrativa.

2. Ni tampoco una situacién derivada de la constitucién y reconocimiento
por parte de la sentencia de un derecho real limitado, en favor de la socie-
dad citada, que grave y limite, recayendo sobre su contenido, el derecho de
-propiedad que viene reconocido y atribuido por la misma sentencia y, en
relacién con la misma finca (o de una parte de ella), en favor del Ayunta-
miento de F., porque este derecho sobre el vuelo, Unicamente puede configu-
rarse como un derecho de superficie riistica y no es posible configurarle asi,
.en el presente caso, por las razones siguientes:

@) Porque en relacién con la sentencia que comentamos, tratandose de
un derecho inscribible, de acuerdo con el art. 30-3 del Reglamento Hipoteca-
rio y con el art. 2-2.° LH. y habiéndose solicitado, en su demanda, por la so-
ciedad demandante la cancelacién, en la medida concurrente, de la inscripcién
a favor del Ayuntamiento de F., al basar su reclamacién en una contradici6n
de dominio en dos asientos vigentes, es evidente que el que pide lo mis pide lo
menos y lo mismo que la sentencia le niega el reconocimiento del dominio
pleno, no revoca parcialmente la peticién accesoria que habia desestimado la
-sentencia de primera instancia y al igual que le reconoce, en cambio, ese
sui generis derecho sobre el vuelo, que dice le pertenece en propiedad, si éste
consistiera en un derecho real de vuelo (o sobre el vuelo, es decir, derecho
real de superficie) hubiera ordenado que, congruentemente, se rectificara el
asiento en favor suyo, mediante la rectificacion correspondiente en la inscrip-
cién a favor del Ayuntamiento de F. y en este sentido; lejos de disponer nada
sobre ello, la parte dispositiva de la sentencia guarda el més absoluto silencio,
mientras que en el considerando tercero de la misma se dice que, a pesar del
reconocimiento de ese derecho a la sociedad demandante no es procedente la
cancelacién registral, ni tampoco la exclusién del Catdlogo de Montes de Uti-
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Tlidad Publica, en razén de reconocerse la propiedad del suelo del monte en
favor de la citada Entidad local.

b) Porque como es sabido, el derecho de propiedad, por su misma natu-
raleza institucional (art. 348-1 Cc.) se presume libre, lo que confirma al res-
pecto el art. 350 Cc., con lo que no puede llegarse de derecho a situaciones
como la presente, sin que se derogue el principio de accesién, pues esto Vini-
«camente tiene lugar cuando sobre la base de esta derogacién se configura un
derecho real limitativo del dominio, o en los casos excepcionales en que se
acuerda por el ordenamiento una proteccion especial en favor del poseedor
de buena fe.

En el presente caso, para que se configure un derecho real, falta la evi-
«dencia del fitlo correspondiente, no s6lo por tratarse de una adquisicién que
hubiera tenido lugar en contradicciéon con otros derechos que son imprescrip-
tibles, por recaer sobre bienes de dominio publico y que vienen a resultar
‘también inalienables, sino absolutamente y en general, pues en el presente caso
resulta que iinicamente hubiera podido adquirirse el dominio sobre ellos, o un
-derecho real limitado, a non domino, a través del juego del art. 34 LH. ina-
plicable al presente supuesto porque no se dan las condiciones en que actda
este precepto, como no cabe la menor duda y como implicitamente se viene
a reconocer también por la propia sentencia que tratamos de interpretar; o
bien hubiera podido adquirirse mediante la wsucapion, pero para ello hace fal-
ta un titulo idoneo, ya que nos movemos en el dmbito de la usucapién ordi-
naria, que sea congruente con la naturaleza del derecho y que pueda fundar
una posesidn que ofrezca un animus (= concepto en que se posee) (6) que
‘habria de ser paralelo, en el caso de autos, al que se deriva del ius possessionis
del superficiario, lo que resultaria de poner en relacién los arts. 430 y 432 C6-
digo civil con el art. 1.611-3 del mismo. Mientras que aqui nos encontramos
con que la sociedad demandante pretende tener la posesién en concepto de
duefio y no en otro concepto distinto. Y como la sentencia, por un lado hay
que presumir que no es incongruente y, por otro, no se puede alterar capri-
chosamente el concepto posesorio, como se deriva del articulo 436 Cddi-
‘g0 civil, no parece que haya base para considerar que, de lo dicho por
la sentencia se derive un derecho real limitado de superficie en favor de
la sociedad citada. Ademés que al no haber un titulo habil falta conocer las
condiciones que son naturales a este tipo de derechos: a saber, su duracién,
la plantacién en que consista, el destino de ésta y de las mejoras sobre la
finca en el momento de la extincion del derecho y la contraprestacién o
-canon estipulado (argumento ex art. 30-3 RH). No se nos oculta que se po-
drd objetar que quien reclama lo méis puede obtener lo menos, pero esta ar-
gumentacién aqui no es correcta, pues lo mas, en el presente caso, no con-
tiene 1o menos, ni esa operacién de reduccién puede hacerse en tales términos
ya que lo menos presentaria o habria de presentar una especificacién que no
se contiene instrumentalmente en la generalidad de lo maés. cuestién ésta que
-en conexién con el contenido del derecho de superficie riistica, no cabe ni su-

(6) Vid. J. L. De ros Mozos, Notas para una reconstruccion del concepto
de animus posesorio en el Derecho moderno, en RGLJ, ntm. 219 (1965), pa-
-ginas 271 y ss.

12
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poner que fueran ignoradas por el juzgador. Y por ello, como no cabe supo-
ner esta ignorancia hay que interpretar la cuestion de acuerdo con la na-
turaleza y alcance con que tales derechos vienen tipicamente configurados por
el ordenamiento.

1V. Lo que puede querer decir la sentencia cuestionada y lo que
realmente dice

Por exclusién hemos visto, en el apartado anterior, que la sentencia que
examinamos no puede querer decir que se reconoce a favor de la sociedad ci-
tada un derecho real limitativo de la propiedad que corresponde -al Ayun-
tamiento de F., sobre la finca anteriormente descrita. Ahora bier, cémo la
sentencia concede el vuelo, como referido a la propiedad de la plantacién de
eucaliptus, en la parcela enclavada, a aquella sociedad y el suelo a la Entidad
local, parece claro que ha seguido una tercera via, en las posibilidades deli-
mitadas por la contienda entre las partes y habida cuenta, también, de los li-
mites preconstituidos a esta contienda por la cosa juzgada de la sentencia
de lo contencioso-administrativo. Esta via, no es otra que la tan frecuente del
fallo inspirado en cuestiones de equidad, pero como no ha sido la sentencia
muy explicita, no hay mis remedio que profundizar un poco en lo que el
juzgador ha querido decir, aunque lo haya dicho de forma tan incorrecta,
dado la falta de precisibn y de razonamiento con que se ha producido.

Para ello, como cuestion previa, no hay mis remedio que acudir a la
consideracién de las posibilidades de la equidad en un asunto de esta natu-
raleza, Esta cuestion se descompone en dos aspectos distintos, de una parte,
no cabe duda que la equidad inspira todo el ordenamiento, funcionando como
si fuera un principio general de Derecho, al amparo del art. 6.2 Cc. (7), pero
si no existe una norma que permita al juzgador actuar una auténtica aequitas
naturalis, que responde al concepto de proporcionalidad o aequabilitas, como
sucede en los arts. 1.154, 1.690, 44, 1.103, 1.592 a 1.594, etc del Cc., entonces
como la equidad no tiene un contenido distinto del Derecho, como ha reco-
nocido la jurisprudencia (8), tiene necesariamente que adaptarse a las exigen-
cias impuestas por el ordenamiento juridico, es decir, desenvolverse conforme:
a los conceptos, figuras o dogmas que representan el juego de intereses y las
diversas situaciones de las partes.

Esclarecida esta cuestion previa, para profundizar en lo que el legislador
ha querido decir, en la sentencia que comentamos, hay que tomar en cuenta
los razonamientos que motivan el fallo y que, en este caso, se hallan conte-
nidos en el considerando segundo de la sentencia. Estos razonamientos son
de dos ordenes distintos: uno, segiin el cual, se supone la existencia de un
titulo que si no le ampara para adquirir la propiedad del suelo, si le permite ad-
quirir —segun la sentencia~— por usucapién en virtud de posesién continnada
por mas de diez afios, con buena fe, la propiedad del vuelo. Y, otro, que del

(7) Vid. F. Dr Castro, Derecho civil de Espaiia, 1, 32 ed., Madrid, 1955,
pp. 470 y ss.
(8) SS. de 15 de febrero de 1947 y 31 de marzo de 1949.
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resultado de esta adquisicién sobre la plantacién o vuelo en favor de la socie-
dad citada y, teniendo en cuenta que el Ayuntamiento de F., conserva la pro-
piedad del suelo, se origina, entre ambos, una comunidad dominical especifica.
Vamos a ver cada uno de estos argumentos separadamente (9).

1. En cuanto al primero de ellos, ya hemos visto y descartado que la si-
tuacién adquirida y configurada en favor de “Explotaciones F. y P, S. A",
no puede consistir en una situacion amparada por la Legislacion de Montes
y en virtud de las concesiones que hizo el Ayuntamiento en 1933 y 1934,
porque de aquellos concesionarios, la sociedad citada, no puede traer causa y
si la trajera seria con las condiciones y limitaciones consiguientes que, por
st parte, la citada sociedad no reconoce (aunque en algin momento lo haya
reconocido, pero esto es otra cuestibn que aqui no hace al caso). Tampoco
puede hacerse valer que trae causa en los términos que pretende, porque se
iria en contra de la cosa juzgada, constituida por la sentencia de lo conten-
cioso. Ni tampoco, por las mismas razones, que se haya configurado a su
favor, un derecho real sobre el vuelo, cuando esto iria en detrimento de los
derechos que reconoce al Ayuntamiento la misma sentencia citada y, en este
sentido no puede haber colisién de derechos (10).

Pero en todo caso: ;(Cabe pensar que se haya configurado, en favor de la
sociedad citada, algin derecho sobre el vuelo, proveniente del causante a
titulo singular de la sefiora que por primera vez adquiere o pretende adquirir
en documento piiblico y que después inscribe, conforme al art. 205 LH. y
aporta a la sociedad? No parece, porque lo dicho anteriormente lo impide. Es
mas, es posible que el supuesto transmitente ni siquiera fuera poseedor de
hecho, aparte de que no cabe olvidar el cardcter imprescriptible de los bienes
sobre los que se opera (11). Entonces resulta que, la adquisicion de la sefiora
que aporta a la sociedad y, la de la sociedad misma (pues su postura a todos
los efectos viene a ser idéntica), seria una adquisicibn a non domino.
Pero esta adquisicion a non domino, no puede versar sobre el dominio, ya
que no entra en juego el art. 34 de la LH., ni es posible, tampoco, por via de
usucapién, respecto del dominio o de un derecho real limitativo, porque, en el
primer caso, a ello se opone la imprescriptibilidad de los bienes y, en el se-
gundo, la falta de un titulo idéneo, como hemos visto; aparte de que, en am-
bos, juega por aplicacién de la cosa juzgada el limite que impone la incompa-
tibilidad de tales derechos con los que la sentencia anterior reconoce a favor
del Ayuntamiento de F. ’

Si las cosas se presentan de este modo, no quedan méis que dos posibilida-
des: la apariencia registral y la presuncién de buena fe, que es en lo que pa-

(9) 'El discurso légico o mas bien dialéctico de la sentencia es claramente
incompleto, o si se quiere erréneo a fuerza de ser abreviado, puesto que confunde
titulus adquirendi con lo que no es mas que un titulus retinendi, como veremos.

(10) Si la colisién se plantea entre derechos de la misma naturaleza, aun-
que sean de distinto contenido, la fuerza de la cose juzgada, actuard siempre
en favor del Ayuntamiento. Otra cosa distinta es si la colisién se plantea entre
derechos de naturaleza diferente: un derecho real y una situacion juridica,
materia que reserva la sentencia contenciosa a la jurisdiccién civil.

(11) Vid. E. Garcia pE 'ENTERRIA, Sobre la imprescriptibilidad del domtnio
preblico, en RAP., 13 (1954), pp. 11 y ss.
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rece se funda la sentencia, con base aunque no lo diga en el art. 38 LH. y en
el art. 434 Cc.

El que la sentencia diga que existe titulo, en el considerando citado, no
supone que haya que darle méis valor que el que realmente tiene. Primero,
por que no lo dice en el fallo o parte dispositiva, que es lo que integra pro-
piamente el contenido de la sentencia (en relacién con los hechos fundamen-
tales que constituyen los términos del pleito) y a lo que habrid que referir en
su caso la cosa juzgada para el futuro. Segundo, por que aunque el fallo deba
integrarse por 1o que se dice en los considerandos, esto sélo tiene valor en
cuanto expresa la ratio decidendi del fallo y, en este caso, encontrindonos ante
una sentencia que hace un claro juego de equidad, no puede significar otra
cosa que el respeto debido a la apariencia registral, tratandose de dos inscrip-
ciones a la vez, sin contradiccién, pero reciprocamente contradictorias y a su
vez contradictoria la inscripciéon en favor de la sociedad citada con los dere-
chos reconocidos al Ayuntamiento de F., por una sentencia anterior. Tercero,
por que si desmenuzamos el contenido que puede tener éste titulo, vemos que
no puede ser otro que el juego que produce la apariencia y la presuncién de
buena fe y como las titularidades que publican esas dos inscripciones, son
distintas, en gracia a que en una de ellas se trata de dominio piiblico, no cabe
duda que 1a sentencia ha querido decir, aunque no lo ha dicho, expresandose
de modo abreviado, que el titulo de la sociedad, no es propiamente un fifulus
adquirendi, sino simplemente un fitulus retinendi, de ahi que se reconozca al
Ayuntamiento su derecho de propiedad y a la sociedad la propiedad de lo
planteado. Incluso el alcance de ese derecho se pone de relieve, tanto por el
juego equitativo de la sentencia como por la incompatibilidad reciproca entre
ambos existente, el derecho a favor del Ayuntamiento y el derecho a favor de
la sociedad.

Que en el animo del juzgador ha influido, notablemente, un arbitrio de
equidad, no cabe lugar a duda, influido en el presente caso por el respeto a la
apariencia registral. Seguramente no hubiera sido lo mismo si en nuestro sis-
tema hipotecario existiera una mayor garantia en cuanto a la inmatriculacién
de fincas, en consonancia con una mayor adecuaciéon entre el Registro y la
identidad material de las fincas y de los derechos. Pero como esto no existe,
por desgracia, ni existe un sistema de seguro como en otros regimenes extran-
jeros a cargo del Estado, para efectuar las compensaciones oportunas, el juz-
gador lo que ha hecho es un reparto equitativo de los riesgos que se derivan
del mal funcionamiento de nuestro sistema registral, siendo esta la verdadera
ratio decidendi, subjetiva (mens iudicis) del fallo, en conexién con la configu-
racién de una titularidad aparente y con una presumible buena fe.

Siendo asi las cosas y, no de otro modo, el alcance de los derechos reco-
nocidos a la sociedad citada, hay que interpretarle en estrecha relacién con
estas consideraciones.

De modo, que como la existencia de titulo, no tiene otro significado que
el indicado y que podriamos calificar, invocando una argumentacién que la
sentencia debia de haber efectuado, aunque no lo haya hecho, como titulus
retinendi, en lo que consiste la verdadera ratio decidendi, objetiva (mens sen-
tentiae) del fallo, cualquier otro caracter que se derive de las palabras utili-
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zadas en el considerando citado ha de ser tomado obirer dicta, por que lo
tnico que legitima y justifica l1a propiedad sobre la plantacién que la senten-
cia reconoce a la sociedad aludida, es la buena fe basada en el error de que
podia llevar a cabo dicha plantacién sin tener derecho alguno para ello y, en-
tonces, la displina aplicable al caso es la que se establece en favor del que
planta de buena fe.

Es decir, la sentencia lo que hace es disociar el ius plantandi, del dere-
cho de hacerlo. Es este un caso tipico de colisién de derechos, que al margen
de la disciplina de la accesién no ha sido debidamente estudiado, ni por la
doctrina, ni por la propia jurisprudencia y que viene oscurecido por la oposi-
cidén tajante, en el plano conceptual, entre derechos reales y derechos de obli-
gacion. Por que, efectivamente, la sentencia no resuelve la cuestién acudiendo
a dirimir el enfrentamiento entre dos derechos reales, ya que ni establece su
incompatibilidad, ni puede declarar, ni declara, su compatibilidad (que sdlo
hubiera podido hacerse en términos de reconocer un derecho real limitado,
lo que aqui ya hemos visto que no es posible). Lo que resuelve la sentencia,
es el enfrentamiento de un habere (derecho real) contra una facere (plantatio)
que disociado de su derecho a hacerlo y legitimado por la buena fe que se re-
conoce en el que lo lleva a cabo genera la situaci6én declarada por la senten-
cia. De este modo, el titulo inhabil para general un habere, debido a la pre-
suncién de buena fe y a la apariencia registral, ha configurado realmente, un
titulo habil (sirelus retinendi) para llevar a cabo un facere. Entonces es claro
que la disciplina aplicable al caso es la contenida en el art. 361 Cc.

2. Por otra parte, la sentencia utiliza, en el mismo considerando. un
segundo término que también conviene examinar, cuando dice que la situacién
qQue se origina por la coexistencia de los derechos respectivamente reconoci-
dos a las partes, consiste en una comunidad dominical especifica. Pues bien,
aqui es claro que la sentencia no se estd refiriendo a la comunidad de bienes
en sentido técnico. Ni tampoco a un concepto vulgar de comunidad que apa-
rece utilizade por la doctrina y por jurisprudencia ya desde antiguo a prop6-
sito de los derechos de goce, como el usufructo, los censos y otros anélogos,
concepto que arranca de la desnaturalizaciébn de una expresiébn romana, se-
gun la cual se dice usufructus est pars domini y que se extiende en una des-
acreditada tendencia jurisprudencial, hoy abandonada (12), porque no cabe
pensar que la sentencia utilice el término comunidad, referido a una situacién
de intereses, como los que efectivamente se dan en tales derechos reales, sino
referido a algiin esquema técnico de comunidad, aparte de que no cabria utilizar
el concepto vulgar aludido, en el presente caso, porque no existe un recono-
cimiento por parte de la sentencia de un derecho real limitado de goce a favor
de la sociedad citada. Entonces, o la sentencia se expresa obiter dicta al uti-
lizar este razonamiento, o alude a la comunidad incidental (13), que puede

(12) Vid. J. L. pe ros Mozos, Retracto de comuneros, en RDP, 46 (1962),
pp. 937 y ss. y al examinar el concepto de comunidad.

(13) Era interesante el concepto que en torno a la idea de la “communio
tncidens™ desarrolld el prof. 1. Casso RoMERo, pero a nuestro juicio no estan
aprovechadas todas las posibilidades del tema (“Curso de Conferencias en el
Iltre. Colegio Notarial”, 1945, pp. 158 y ss.).
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presentarse en algunos supuestos de accesidn, que aqui no serian aplicables por
referirse a accesiéon de muebles (arts. 375 y ss. Cc.), pero que pone de relieve,
claramente, la intencién de la sentencia al matizar el caracter con que esta
hecho el reconocimiento de la plantacion o vuelo a favor de la sociedad de-
mandante, indicando, por otra parte, el resultado a que ha llegado la colision
entre el habere y el facere que se plantea en este caso, como algo que ya estd
hecho, terminado y que tendrd que resolverse por las reglas que le sean aplica-
bles, a las que anteriormente hemos aludido, puesto que esta colisibn no ha
engendrado un derecho permanente, de ejercicio continuado, con base en una
sitnacién peimanente, destinada a permanecer, sino un resultado tinico (tracto
unico, consecuencia o hecho aislado), consumado, avocado a su resolucién y
liquidacién, lo mismo que se resuelven otros supuestos de comunidad inciden-
tal (o situaciones analogas de conflictos de intereses sin que constituyan propia-
mente ni siquiera comunidad incidental).

Refuerza esta interpretacién el término “especifica” que también utiliza
la sentencia, porque lo especifico tiene que aludir a una participacién diferente
a la comunidad. Y tampoco lo modifica el hecho de que se afiada al término
“especifica”, anteponiéndole la voz “dominical” que no puede referirse,
claramente, a la comunidad del dominio, porque entonces la férmula habitual
utilizable es la de comunidad pro indiviso o copropiedad, sino que realmente
refuerza nuestra interpretacién, porque, precisamente, en la mayoria de las co-
munidades incidentales lo que surge es una comunidad dominical especifica,
como puede verse en las surgidas en la accesién de cosas muebles, conforme
a las normas de los arts. 375 y ss. Cc. y especialmente en los arts. 381 y 382-1
del mismo.

La diferencia esencial entre la comunidad incidental, especialmente como
sucede en este caso que no se retinen en clla derechos de la misma naturaleza
y la comunidad del derecho de propiedad (copropiedad o condominio) es cla
ra, pues mientras en €sta lo que se comparte es la titularidad de un mismo
derecho, en aquella, cada parte conserva el suyo en la medida en que es com-
patible con la “naturaleza de las cosas” (por eso se habla de una comunidad
especifica y no de una comunidad normal o genérica). Y asi, mientras en la
comunidad del derecho de propiedad, se puede ejercitar la actio communi di-
vidundo, por cada comunero, ya que esto es una consecuencia de su derecho
pro parte y que como tal se halla contenido en su cuota (14); en la comunidad
incidental, lo Unico que puede hacerse es separar lo que se ha unido, bien ma-
terial y directamente, bien acudiendo a unas reglas que sustituyan esta separa-
cion respetando el juego de intereses de las partes, cuando aquella no pueda
hacerse. Esto es asi porque si no existe una comunidad ordinaria y si una co-
munidad especifica, la divisién de esta comunidad no puede ser la division or-
dinaria, sino también una divisién especifica que puede actuarse en forma di-
recta y principal o en forma indirecta y subsidiaria. A este juego, en definitiva,
responde el art. 361 Cc. Y por eso, en la oposicion formulada por el sefior
Abogado del Estado, a la ejecucion de sentencia solicitada por el Ayuntamien-

(14) J. BeLTRAN »E HEREDIA, La comunidad de bienes en Derecho cspa-
siol, Madrid, 1954, pp. 173 y ss.
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40 y denegada por auto del Juzgado de Primera Instancia de 23 de septeimbre
de 1969, se dice claramente que de dar lugar al medio escogido por la citada
Entidad local que pedia la divisién de la comunidad (como si se tratara de una
comunidad ordinaria), se llegaria a posibles soluciones extrafias totalmente al
problema debatido.

En resumen, lo que dice la sentencia que interpretamos es que “Explota-
ciones F. v P,, S. A.”, ha efectuado de buena fe la plantacién de eucaliptus
«en la parcela citada, por lo que dicha plantacién le pertenece, mientras que,
por otra parte, la parcela en cuestion pertenece al Ayuntamiento de F., sien-
«do la norma legal mé4s aproximada a este supuesto, el art. 361 Cc. que parece
debiera ser aplicable al mismo. No obstante, esta cuestion vamos a examinarla
en ¢l apartado siguiente.

V. ALCANCE DEL DERECHO RECONOCIDO A LA SOCIEDAD CITADA

Si la sentencia que examinamos, no fuera una sentencia que resuelve un
conflicto de intereses, mediante un planteamiento de equidad, la cuestién
-quedaria resuelta por todo lo que queda dicho y no habria més que aplicar lo
que dispone el citado art. 361 Cc. Pero no siendo asi no queda més remedio
que profundizar un poco mas en el andlisis de la situaciébn para captar inte-
garamente el mandato judicial, en funcién de la naturaleza de las cosas que,
-sin duda alguna, tuvo en cuenta el juzgador.

Parece claro que, aparte de la opcién que concede el art. 361 Cc., en este
caso al Ayuntamiento de F., como propietario del suelo, existe otra posibili-
dad derivada directamente del reconocimiento que hace la sentencia, en favor
de la sociedad citada de ese derecho de propiedad exclusiva sobre la planta-
cién o vuelo. Y esta posibilidad consistia en el ius follendi de la plantacién
‘mediante su corta, aplicAndose por analogia lo dispuesto en el art. 378-1 Cc.

Ahora bien, como esto no se ha efectuado y pudo efectuarse desde el mo-
mento en que fue firme la sentencia a partir de aquel momento, al no configu-
Tarse un derecho real limitado a favor de la sociead citada y por cesar la
‘buena fe que le amparaba para obtener dicho resultado, como consecuencia
del pronunciamiento judicial, debera satisfacer la contraprestacién correspon-
diente por el mantenimiento del vuelo o plantacién, que se determinari por la
-que se satisfaga en andlogas circunstancias, en otros terrenos que tenga el Ayun-

tamiento destinados al mismo fin (15).

(15) Es de aplicar, anilogamente, el art. 435 del C. c. En materia de
adquisicién de frutos, el art. 451 habla de interrupcién de la posesién, pero aqui
no se trata —paralela y anilogamente— de ésto, sino de interrupcién de la
bucna fe, o lo que alude, también, el art. 452 del C. c. Esto tiene aqui interés
ya que cl supuesto de interrupcién ‘de la buena fe, es distinto y mis reducido
que el supuesto de interrupcién de la posesién, lo que nos lleva a regular la
situacién drivada o subsistente por las normas del enriquecimiento injusto. En
el caso de autos. la huena fe, cesa; la situacién o derecho reconocido subsiste,
pero ya ha producido todos sus efectos porque se trata de una situacién de
«cara al pasado: los efectos que subsistan o sobrevivan son los que se regulan
cconforme al criterio apuntado.
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Por otra parte, al tratarse de un monte de utilidad piblica y ser necesaria:
la autorizacion pertinente para proceder a su corta, e incluso siendo posible
que se produzca la autorizacién en forma parcial, lo que puede originar la
subsistencia de la plantacién en favor de la sociedad citada, mientras esto
ocurra y durante todo el tiempo de su subsistencia, deberd ésta abonar a la
entidad local, también citada, la contraprestacién correspondiente. Lo que se:
determinard en ambos casos, si fuera preciso, mediante el dictamen pericial
oportuno. ‘ i

Volviendo a las dos opciones que contempla el art. 361 Cc., aparte de quel
quedan embebidas en la tercera posibilidad apuntada, en el juego 16gico de suw
aplicacién por analogia, parece ésta mas conforme con lo dispuesto y querido
por la sentencia. Y aunque asi no fuera, tampoco seria practicable la primera
de ellas por ser antieconémica para el Ayuntamiento de F., yendo en contra
del reconocimiento del que la sentencia tiene que partir respecto de sus dere-
chos, admitidos por la sentencia de lo contencioso, y, ademdis, del caracter
imprescriptible de los bienes comunales. Pero por si fuera poco, no hay que
olvidar que como propietario del suelo le corresponde el derecho de opcion y
es claro que no le interesa su ejercicio. En cuanto a la segunda de las opciones
que establece el art. 361 Cc., no es posible por implicar la enajenacién de Ia
parcela a la sociedad citada, en contra de la inalienabilidad de los bienes:

de dominio piblico, mientras no resulten desafectados del fin a que se des-
tinan, lo que no ocurre en el presente caso.

VI. MEDIDAS EXTRAJUDICIALES QUE DEBE ADOPTAR EL AYUNTAMIENTO
CONSULTANTE

En consecuencia con lo que acabamos de exponer, el Ayuntamiento de F.,
debe notificar de modo fehaciente a la sociedad citada, para que proceda a
la corta total o parcial de la plantaci6n, indemnizando, en el primer caso. en
la medida proporcional en que corresponda por el tiempo que sigue disfru-
tando de la misma, desde que la sentencia ha adquirido firmeza y, en el se-
gundo, comprometiéndose a hacerlo, en la medida proporcional que derive
de la duracién o conservacién de la plantacién hasta su corta definitiva, en
funcién del mejor aprovechamiento del monte, y, todo ello de acuerdo con el
informe pericial oportuno y sin que este modus vivendi suponga que se so-
meta a la sociedad al régimen de consorcio establecido para otros aprovecha--
mientos analogos, ya que si se obliga a ello, se va contra lo dispuesto en la
sentencia, de acuerdo con los antecedentes de la contienda a que pone fin,
salvo que voluntariamente le parezca a la sociedad citada, dicho régimen,
mas conveniente.

Esta notificacion fehaciente se debe efectuar haciendo constar como ante-
cedentes de la misma las conclusiones del presente dictamen y planteindolo
a un doble efecto, para provocar el acuerdo con la sociedad citada y para
que, a los efectos del art. 460-3 LEC. sirva, a mayor abundamiento. para
preconstituir el acto juridico de comunicacién paralelo al de conciliacion,
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previo al juicio declarativo correspondiente en ejercicio de accién reivindica-
toria de la finca en cuestién y de accién declarativa de no existir otro derecho
a favor de la sociedad que el expresado en los términos y con el alcance que
queda dicho, advirtiendo a la misma sociedad que de no llevar a cabo lo que
estd obligada a realizar, por la situacién que le coloca la sentencia, se ejecu-
tard a su costa, conforme a lo dispuesto en el art. 1.098-1 Cc. ya que los
interese comunales no admiten demora, por otra parte.

VI1I. MEDIDAS JUDICIALES QUE DEBE ADOPTAR EL AYUNTAMIENTO

De no tener eficacia practica con las actuaciones extrajudiciales indica-
das en el apartado anterior, el Ayuntamiento debe solicitar la ejecucién de
sentencia pues aunque se diga que las sentencias declarativas no son objeto
de ejecucidn, esto no es absolutamente cierto, ya que del resultado de una sen-
tencia declarativa puede derivarse, el derecho y la obligacién de hacer y tra-
tindose de un procedimiento ridpido y poco costoso debe, en todo caso, in-
tentarse.

Naturalmente que si esto no diera el resultado apetecido habria que acudir
al juicio declarativo ordinario, ejercitando, de una parte, la accién reivindicato-
ria respecto de la finca citada, con base en la reserva de derechos que se de-
riva de la cosa juzgada de la sentencia de lo contencioso, en favor del Ayun-
tamiento y habida cuenta que la titularidad y la identidad de la finca no ofre-
ce problema alguno, solicitando que la sociedad citada sea condenada a dejar
a libre disposicion del Ayuntamiento la finca citada, dado que no existe en su
favor titulo alguno que le habilite para mantenerse en su posesibn y goce,
como seria el que existiera un derecho real limitado sobre el vuelo debida-
mente constituido y sin otras limitaciones que las que derivan del recono-
cimiento que en su favor hace la sentencia de la Audiencia Territorial, res-
pecto de las cuales y para obtener un pronunciamiento en la sentencia que
se inste, se debe acumular al ejercicio de la accién reivindicatoria citada, la
accién derivada del prinicipio de accesién, que a la vez es declarativa y con-
denatoria, la cual conforme a los antecedentes citados habria de fundar la pe-
ticion de que se condene a la sociedad aludida a cortar la plantacién o a man-
tenerla, en los términos ya dichos, de acuerdo con lo que en concreto se fi-
jara en ejecucién de sentencia, pues de lo contrario quedaria sin efecto el re-
conocimientc de los derechos en favor del Municipio y pidiéndose paralelamen-
te rectificacién registral a los efectos oportunos.

No se opondria al ejercicio de estas acciones la cosa juzgada causada por
la sentencia de la Audiencia Territorial, ya que las acciones que se pretende
ejercitar son de indole mas amplia que las ejercitadas en el procedimiento an-
terior. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reconocido, en numerosas
ocasiones que el juego de una mayor amplitud en la causa de pedir, respecto
de un procedimiento anterior, impide que actie la cosa juzgada, al menos en
la medida concurrente (16).

(16) SS. de 4 de julio de 1932, 7 de junio de 1934, etc.
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A la vista de lo anteriormente expuesto se establecen las siguientes, con-
clusiones:

CONCLUSIONES

1. El derecho de propiedad sobre el vuelo o plantacién atribuido a “Ex-
plotaciones F. y P., S. A.”, no configura un derecho real limitado sobre la
parcela citada y aunque se dice en la motivacion del fallo de la sentencia de
la Audiencia Territorial que se da entre vuelo y suelo una comunidad dominical
especifica, 12 sentencia no dice que se establezca sobre la parcela una comu-
nidad del derecho de propiedad, entre 1a sociedad citada y el Ayuntamiento
sino que lo que quiere decir es que se establece una especie de comunidad
incidental, con especificacion de partes dominicales, con lo que se lleva la
cuestién al terreno de la plantacion de buena fe, pero de la expresién utiliza-
da en la motivacién del fallo, anteriormente citada, parece que la sentencia se
decide por una formula que no es al pie de la letra la del art. 361 Cc., sinn
la contemplada, por analogia, en el art. 378-1 Cc. que expresa que: “Cuando
das cosas pueden separarse sin detrimento, los dueiios respectivos pueden
exigir la separacion”.

II. En consecuencia el Ayuntamiento puede exigir a la sociedad que
corte los arboles, dejando libre el terreno, sin percibir nada por su corta, sal-
vo la indemnizacién correspondiente por el tiempo transcurrido desde que
esto pudo hacerse y no se hizo, ya que a partir de la sentencia citada la socie-
dad pierde su buena fe (arts. 435, 352, etc. Cc.). También cabe que la corta
deba hacerse gradualmente y, entonces, por todo el tiempo que dure esta si-
tuacién transitoria podri exigir el Ayuntamiento, la correspondiente contra-
prestacion. Graduandose el importe de estas indemnizaciones por equivalente
de las prestaciones que se apliquen en otros terrenos que tenga el Municipio
cedidos parz una finalidad andloga y, en su caso, conforme al dictamen pe-
ricial.

Para hacer efectivos estos derechos, el Ayuntamiento puede seguir las vias
extrajudiciales y judiciales a que anteriormente se ha aludido.

Asi es cuanto resulta de mi dictamen que someto con gusto a otro més
autorizado.
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BADENES GASSET, Ramén: «El contrato de compraventas. Editorial Teo
nos. I, Madrid, 1958, XXXI y 769 pags.; II, Madrid, 1969, XXXIX-LVI,
773-1384 pags.

En la produccién ya considerable del doctor Badenes, la obra aqui con-
siderada destaca por su extensién e importancia.

Propdsito del autor ha sido, nos dice el prélogo que encabeza el primer
tomo, “llevar a cabo una exposicién de la problematica de la compraventa so-
bre la base, fundamentalmente del andalisis de los preceptos del Cédigo Civil,
penetrando en el texto de cada articulo para contemplarlo desde sus diferen-
tes angulos, sin omitir las referencias a las cuestiones conexas, aunque ei
estricto contenido legal no las suscite”.

La flnalidad exegética sefialada se muestra clara y hasta llamativamente,
al verse que después del prdlogo se encabeza el texto asi: “Cddigo civil.
Libro cuarto. De las obligaciones y contratos. Titulo IV. Del contrato de
compra y venta”. Consecuentemente seguira la obra el orden de los articulos
del Cddigo y, ya dentro de los capitulos y secciones, se iran incluyendo
aquellas indicadas cuestiones conexas y las mas importantes especialidades en
que puede manifestarse el contrato de compraventa; complementos o disgre-
ciones que enriquecen extraordinariamente el contenido de los dos volumenes.
Algun ejemplo hard ver mejor lo dicho. Al tratarse de la diferencia entre
la compraventa y otros contratos afines, se insertan estudios sobre los con-
tratos de suministro, estimatorio y venta en exclusiva. En el apartado sobre
la cosa objeto de venta, ademas de referirse a la de partes u érganos del
cuerpo humano (de la que se ocupara el autor ya en R. G. L. J., 1957, p. 732)
se examinan la venta de cosa futura, de buque y aeronave, de aguas, minas y
aprovechamientos forestales, de ferrocarriles, viviendas sujetas a proteccion
estatal, etc.

Como corresponde, se trata también particularmente de las cuestio-
nes méas discutidas en la doctrina, como la promesa de vender Vv
comprar (1) y los vicios ocultos (2). De modo especial pueden sefialarse los
estudios hechos sobre el pacto de reserva de dominio, venta a plazos, retracto
convencional y legal, venta de herencia y venta de empresa.

Dado el caracter casi enciclopédico de la obra, ofrece algunas partes menos

(1) Sobre esta figura, puede verse el reciente y fino estudio de LALAGUNA, La funcion
negocial de la promesa dec venta, publicado en *Estudios de Derecho civil”, en honor del pro-
fesor Castin Tobefias, 1T, pag. 207, Ed. Univ. de Navarra, 1969.

(2) Sobre esta cuestion, los interesantes estudios de EBercovir, La mnaturaleza de las
acciones redhibitoria y cstimatoria cn la compraventa, y de TORRALBA, Los vicios del suelo:
reflexiones sobre ¢l articulo 1.591 del Cédigo civil, publicados en este ANUARIO, ¢l primero
en XXI1I, fasc. 1V (octubre-diciembre 1¢69), pig. 777, v el segundo en XXIII, fasc. I (enero-
‘marzo 1970), Pag. 123.



644 Anuario de Derecho civil

elaboradas que las otras. Asi, quizé por salirse del tema estricto de la com-
praventa, ocurre, por ejemplo, en las secciones dedicadas a la capacidad
para vender, en donde hace referencia a temas tan disputados y dificiles.
como el de la interpretacién del articulo 1413 del Cddigo civil.

Debe sefialarse especialmente el cuidado con el que se recoge la blbhogra-
fia més autorizada y las amplias referencias hechas al Derecho comparado.

En el segundo volumen, como apéndice I, se consideran las especialidades
forales de Aragdn, Vizcaya y territorio foral de Alava, Catalufia, Baleares,.
Galicia y Navarra. El apéndice II, titulado Compraventa Internacional, se.
ocupa primero de “Normas de solucion de conflictos internacionales”, y en
la seccién segunda del “Proyecto de Ley Uniforme”. Es de esperar que en
ung nueva edicién de la obra se recoja la “Convention portant Loi Uniforme.
sur la vente internationale des objets mobiliers corporels” y la “Convention
portant Loi Uniforme sur la formation des contrats de vente internationale des
objets mobiliers corporels”, firmadas en La Haya el uno de julio de 1964 (3)..

R.

BAERMANN, Johannes: «Freiwillige Gerichtsbarkeit und Notarrecht». Sprin.
ger-Verlag. Berlin. Heidelberg-New York, 1968; 400 paginas.

Este libro, sobre “Jurisdiccidon Voluntaria y Derecho notarial”, ha sido.
redactado por quien reune la doble condicién de profesor universitario y de
notario; lo que se refleja en la claridad y buen orden de la exposicion, junto
con la adecuada apreciacién de las necesidades de la practica.

En el prélogo de la obra se indican como razones determinantes de su
redaccién y publicacién, la carencia de un libro que como éste —segun se
propone el autor— atienda conjuntamente las exigencias de la ciencia, las
de la formacion y las de la practica.

Dada la considerable extension de la materia examinada y lo conciso de la
redaccion, parece que sera lo mejor, para dar una idea de su contenido, el
senalar las figuras estudiadas, conforme al orden en que ellas se tratan,
teniendo en cuenta su division fundamental en Parte General y Parte Especial..

La Parte General se propone recoger las aportaciones cientificas de la dog-
matica sobre la Jurisdiccidon voluntaria. El primer capitulo trata de Histo-
ria, Fuentes, funcionarios, clases de la Jurisdiccidn voluntaria, para dete-
nerse al final en el estudio de la esencia y concepto de la Jurisdiccién vo-
luntaria. Los siguientes capitulos van examinando: la competencia judicial,
las partes, conformacién del procedimiento, terminacion del mismo, decisio-
nes judiciales, recursos, costes, ejecucién y defensa gratuita.

(3) Sobre ellas, Barrera GrA¥, La reglamentacién uniforme de las compraventas inter-
nacionales de mercaderias. México, 1965; del que se publicé una nota bibliogrifica en este
Anuario XX, fasc. 1T (abril-junio 1967), pags. 387-388. Actualmente la Comisién especial
para la unificacion del Derecho mercantil de las Naciones Unidas (UNCITRAL) estudia la.
posibilidad de extender y adaptar dichos convenios, en su caso, al mayor numero de paises.
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La Parte Especial va estudiando una larga serie de cuestiones, agrupadas
conforme a una especial tipologia que, a veces, a ojos del jurista extranjero
puede parecer como un tanto artificial. Procedimientos de proteccion: tutelas,
curatelas, adopcion, ejecucion testamentaria, juramentos, investigacion y cus-
todia de cosas. Procedimientos de seguridad: de herencias, del estado per-
sonal, de las situaciones de ausencia y declaracion de fallecimiento. Proce-
dimiento de medicion: divisién de herencia, division de bienes conyugales,
liquidacion de averias, sucesién en el hogar o fundo familiar. Procedimientos
registrales: reglas comunes y especiales sobre los Registros; refiriéndose al co-
mercial, a los de corporaciones, de asociaciones, de regimenes patrimoniales de
los conyuges y de muestras. Procedimientos verdaderamente contenciosos; de
Derecho privado y de Derecho ptblico. Administracién de Justicia protectora,
en la que se comprende el Derecho documental y el Derecho notarial. En este
ultimo se trata de la Historia del Notariado, Fuentes, Inspeccion y Derecho
disciplinario, Organizacion y ejercicio profesional.

La intima conexién de la Jurisdicciéon voluntaria, los Registros, la docu-
mentacién y el Derecho notarial con el Derecho sustantivo, hace que esta
obra pueda interesar tanto a los especialistas de Derecho procesal, de Dere-
cho notarial como a los estudiosos del Derecho privado.

R.

CANTELMO, Vicenzo Ernesto: «La presupposizione nella jurisprudenza ita-
liana». Universila degli Studi di Camerino. Istituto guridico. Testi per
esercitazioni. Sezione XI, n0 7. Milano. Dott. A, Giuffré. Editore, 1969;
47 paginas.

La finalidad tan reducida de este librito (la de las practicas universita-
rias) explica que la figura de la presuposicién (“Voraussetzung”) haya sido
tratada de manera muy escueta. Se limita a una mera referencia a la juris-
prudencia sobre el Codigo civil italiano de 1865 y a recoger algunas otras
sentencias sobre el Codigo de 1942, en las que se cita la presuposicion. Res-
pecto de alguna de ellas es lastima no se den a conocer los hechos que de-
terminaran la sentencia.

El trabajo termina recogiendo 1o dicho en los escritos recientes de Mar-
torano y de Cataudella sobre la presuposicion.

R.

CARUSO, Francesco: «Le societa nella Comunita Economica Europea. Con-
tributo alla teoria della nazionalitd delle societda»s. Casa editrice Dott. Euge-
nio Jovene. Napoli, 1969; 369 paginas.

El Mercado Comun ha planteado y sigue planteando dificiles problemas
Juridicos. El autor de la obra resefiada se ocupa especialmente del que ofrece
€l articulo 58 del Tratado de Roma, tarea realizada desde un triple punto
de vista, el propio del Convenio de Roma, el de la legislacién italiana y el de
la Dogmatica general del Derecho de Sociedades.
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El Tratado de Roma, para la asimilacion de las Sociedades a las personas
fisicas de los Estados miembros, parte del presupuesto de Sociedades cons-
tituidas con arreglo a la legislacién de cada Estado miembro. De aqui que,
después de un primer capitulo introductorio, sobre la nocién de Sociedad,
acogida en el Tratado, se dedique otro capitulo. y de doble extension, al
punto de vista del Derecho italiano sobre la “nacionalidad italiana” de
las Sociedades. El autor, separandose aqui de buena parte de la doctrina,
mantiene la tesis de que habrs de considerarse italiana la Sociedad que
tenga la sede administrativa o el objeto principal de la empresa en Italia,
aunque haya sido contituida en el extranjero. Debiendo advertirse su
postura un tanto escéptica respecto al concepto de nacionalidad de las
Sociedades, al que considera como “una expresién sintética para indicar
la existencia de un presupuesto en virtud del cual la constitucion del ente,
su personalidad juridica, las relaciones entre los socios, etc., vienen a estar
reguladas por ung cierta ley material”.

Para que la Sociedad goce de la proteccién del articulo 58 del Tratado, se
requiere, ademas, que tenga su domicilio social, su administracién central
o su establecimiento principal en el interior de la Comunidad. Esta conjun-
cion de los requisitos nacionales y de los comunitarios, por su caracter ecléc-
tico y la admitida plu:alidad de puntos de conexidn, ha sido considerada insu-
ficiente desde el punto de vista del resultado practico, pues no impide que
entes sustancialmente extrafios al area comunitaria puedan gozar de los be-
neficios pactados, y que con ello se asimile a “nacionales” de la comunidad
Scciedades que teniendo su sede estatutaria en el interior de la comunidad
estén en realidad controladas por dirigentes nacionales de paises extrafios a
la Comunidad. Tanto, que se ha podido sefalar el que Sociedades america-
nas utilizan sus filiales europeas para conceder créditos a largo plazo a los
paises del Este. También se recuerda, como el Consejo de los Ministros de
la Comunidad, al aprobar el Programa general para la suspension de res-
tricciones a la libertad de establecimiento (18 diciembre 1961), requiere que
las Sociedades nacionales de los paises comunitarios, para poder abrir agen-
cias, sucursales o filiales en otros paises de la Comunidad, habran de tener
“un vinculo efectivo y continuo con la economia de un Estado miembro”.

En la imposibilidad de enumerar en el estrecho marco de una resena to-
das las cuestiones tratadas por el autor, habra que limitarla a destacar
alguna de ellas.

Por su especial actualidad, puede mencionarse el estudio hecho del Con-
venio de reciproco reconocimiento de los entes colectivos, firmado en Bruse-
las en 29 febrero 1968. En el que se establece que los Estados tiene la faculi@d
de no reconocer las Sociedades y las personas juridicas, que, aunque cons-
tituidas conforme al ordenamiento de un Estado contratante, tengan la sede
estatutaria y no la efectiva en el ambito de la Comunidad; mas con la res-
triccion para los Estados de no poder usar de tal facultad cuando aquéllas
tengan un vinculo “serio” con la economia de uno de los paises comunitarios.
Término el de “serio” resultado de un compromiso entre tesis contrapuestas
de los Estados. También ofrece interés el que, aceptada la reserva del “orden
publico” de cada Estado, se mitigue aquél, considerando que prima sobre el
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orden publico lo dispuesto en el Tratado, sefialandose a tal efecto, expresa--
mente, la hipdtesis de la Sociedad de un solo socio.

Debe sefialarse especialmente el estudio hecho sobre la transferencia de.
la sede de la Sociedad, de un pais a otro de la Comunidad, y en su caso, su.
extincién conforme al Derecho italiano, cuestiones no reguladas por el Tra-
tado de Roma, como también el de la fusion de las Sociedades, respecto de.
la que se da cuenta del Proyecto preliminar, formulado por los expertos
el ano 1967.

En fin, la ultima seccion de la obra trata de “la coordinacion” de las
legislaciones nacionales, ordenada por el Tratado de Roma, sobre las garan-
tias exigidas a las Sociedades para proteger los intereses de los asociados,.
asi como a los terceros (art. 54, 3.0, g). En dicha seccién se recoge la tenta-
tiva sobre la creacién de una “sociedad comercial europea”.

Este libro, aunque dedicado directamente al estudio de la regulacion de
las sociedades en el Tratado de Roma, y a pesar de que en su titulo se haga
referencia tan sélo a la cuestion de la nacionalidad de las Sociedades, tiene
mayor alcance, pues contiene importantes consideraciones sobre algunos de
los mas interesantes problemas del Derecho de sociedades, con especial re-
ferencia a la legislacién italiana, y siempre con cuidado y amplia informacién
bibliogréfica.

R.

CORSARO, Luigi: «L’imputazione del fatto illecito». Milano. Dott. A. Guif--
frée. Editore, 1969; 172 paginas.

Este libro se enfrenta directamente con la doctrina del hecho ilicito. Cri-
tica con agudeza las tesis generalmente admitidas por autores y tribunales,.
para concluir proponiendo unea teoria unitaria respecto a la imputacion de.
los actos antijuridicos.

Comienza el estudio critico con el examen del principio de culpa. Se
pregunta el autor cémo, segun dicho principio, pueden referirse al agente.
los acontecimientos dafiosos causados por su impericia o por su ignorancia,.
cuando se limita la culpa a la culpa “consciente”. Las mismas formulas de
“la carencia de tensién de la voluntad” y de “reprobacion juridica de la.
conducta”, inventadas para su respuesta, las estima rechazables, en cuanto.
son mera “estratagema” para inducir la eXistencia de una voluntad presunta
de no impedir el dafo o de realizarlo. Censura de la doctrina comin, que
verd confirmada en el trato dado por ella a la prueba de la culpa, en }os.
supuestos de la Illamada culpa “ex re ipsa”, en las presunciones de culpa
y en la inversion de la carga de la prueba.

Con el mismo criterio critico se van estudiando los elementos del hechd-
ilicito (evento, acto y dafio) y la imputacion del hecho, causalidad y causalidad
adecuada. El lector, por su parte, extranard que, respecto del dafo, se trate
solo del perjuicio econémico y no se mencionen siquiera los dafios extrapa-
trimoniales.

El estudio critico hecho va dirigido a sentar los presupuestos y a justi--
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ficar la construccion de la teoria unitaria de la culpa, comprensiva de los
supuestos generales y especiales de responsabilidad, que Corsaro nos pro-
pone. El “autor” de lo ilicito, nos dice, es aquel cuya conducta es causalmente
adecuada para producir el evento injusto; y tal conducta es el conjunto de
las acciones causalmente relevantes, segiin el ordenamiento, para la pro-
duccién del evento injusto. Concepto que, como se advertira, permite su uti-
lizacién en los supuestos no especialmente previstos en la ley.

En relacion a “la causa adecuada”, sefiala que se puede considerar autor
del evento a quien pone en movimiento o tiene a su disposicion el proced:-
‘miento causativo del evento. Con el resultado de estimar “autor” del dano
injusto al que custodia el animal, al propietario de la cosa, al que custodia
el vehiculo, al fabricante de la cosa, al ladron del vehiculo que no lo con-
duce, etc. Entonces, continua, habra “causa adecuada” siempre que no se
haya hecho lo posible o todo lo posible para evitar el evento injusto.

Respecto a la prueba, considera los supuestos en gue el danado s6lo pueda
probar el hecho fisico causa del evento y la relacién anterior entre la cosa
y una persona que aparece como autor probable; entonces, le bastara sefa-
lar la persona que tenga a su disposicion o haya puesto en movimiento el
“jter” causal productor del evento.

El autor entiende que la vision unitaria del hecho ilicito es una exigen-
cia imprescindible para el intérprete del Codigo civil italiano, necesario tam-
bién para establecer los principios de las legislaciones especiales (Derecho
de navegacion, Derecho minero, Derecho comunitario) y, por ultimo, para
conocer los principios generales del Ordenamiento italiano, al fin de indi-
vidualizar “los principios generales comunes” a los Estados miembros de la
CEE y del EURATOM.

R.

DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: «Los créditos derivados del contrato de obra.
Su protecciéon legal en la legislacion civils. Editorial Tecnos, S. A. Ma-
drid, 1969; 216 paginas.

El libro resenado retGne tres raras y valiosas caracteristicas. Estudia y co-
.menta con esmero disposiciones legales un tanto descuidadas por los autores.
Trata cuestiones del mas alto y actual interés practico. Los problemas con-
siderados se examinan con cuidado y erudicion; y también, a menudo, con
lamativa originalidad y valentia.

El plan de la obra es claro y atenido a los textos legales. Mas de la
mitad de sus paginas se consagran a la accion directa del articulo 1.597 del
Codigo civil, a la que también se dedica una muy especial atenciéon. El capi-
tulo segundo se ocupa del derecho de retencién del articulo 1.600 del Codigo
civil. Aqui, el autor reacciona frente las Notas de Pérez y Alguer, a la tra-
duccién del Tratado de Enneccerus, calificandolas de “clara muestra de su
intento desmesurado de encontrar en nuestro Cddigo tordas las figuras exis-
tentes en el aleman” (p. 125, nota 212). En el capitulo tercero, se estudia
el privilegio inmobiliario especial por gastos de construccion, reparacion y
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«conservacion de bienes muebles, que establece el articulo 1.922, parrafo pri-
amero, del Codigo civil. Se destaca acertadamente, a nuestro parecer, su fi-
nalidad social y econdmica —general a las figuras estudiadas— de proteger
y fomentar la actividad constructiva (p. 149). El ultimo capitulo esta referido
al privilegio inmobiliario especial de los créditos refaccionarios. Se procura
aclarar el sentido juridico de la frase “créditos refaccionarios” y se trata del
mecanismo registral de dichos créditos.

Con estas indicaciones, y con subrayar el interés general de este libro,
.que, ademas del especial del tema, toca cuestiones fundamentales del Dere-
cho patrimonial, podr& darse por concluida esta nota bibliografica; y ast
pudiera también hacerlo el lector prudente. Més el resefiante ha creido que
.debia destacar la orientacion “muy personal” que el autor adopta al estudiar
.el articulo 1.597 del C. c., y que el mismo autor destaca repetidamente. Con-
forme al criterioc mds autorizado califica de accién directa a la concedida a
quienes ponen su trabajo o materiales en una obra ajustada alzadamente por €l
.contratista, contra el duefio de la obra, por la cantidad que éste adeude a aquél
cuando se hace la reclamacion. Donde se desvia realmente de la opinién
comun serd al entender que dicha accion tiene también una eficacia pre-
-ejecutiva; es decir, que puede ponerse en ejercicio antes del vencimiento de
los créditos, por el temor de una futura insolvencia del contratista (p. 47).

La innovadora doctrina senalada, parece haberse basado fuera de la letra
'y de la “ratio” especifica del articulo 1.597. Se fundamenta en la opinion de
que el articulo 1.111 del C. c¢. se quedo corto, desnaturalizé el contenido del
.articulo 1.160 del Cddigo francés y no establecio, como debiera, una “verda-
.dera accion subrogatoria”.

Una modesta nota bibliografica no es lugar para discutir sobre el acierto
.del legislador de 1889, al redactar dicho articulo 1.111. S6lo ha de recordarse
que la accion subrogatoria a “la francesa”, ha creado grandes dificultades
.8 los Tribunales de Francia, que el “favor creditoris”, asi conferido, ha sido
facilmente desmesurado, ha permitido una ingerencia peligrosa en el am-
bito de libertad patrimonial del deudor, se ha creado y entregado al acreedor
‘una facultad de justicia privada (es decir, sin necesidad de acudir a los tribuna-
les) y se somete al deudor a una especie de tutela, imponiéndole los efectos de
declaraciones de voluntad ajena con posibles efectos perjudiciales (respecto
al ejercicio de la opcion, de los retractos, de las acciones de anulacion o res-
cisién, etc.). Peligro, por tanto, de abusos y excesos, en dano del real o pre-
sunto deudor, y hasta sin la garantia de la intervencién judicial: ventajas
o privilegios en favor del acreedor, en todo caso, sin razon o tfundamento
.claro.

De otro lado, puede preguntarse si el sistema general del ordenamiento
-espanol —disposiciones sustantivas y procesales—es en verdad insuficiente
para proteger al acreedor, cuando realmente se encuentra en peligro de ver
perjudicado su crédito (com. arts. 1.121, 1.129 C. c., 1.397, 1.403, 1.419, 1.428,
L. E. C.). A lo que la practica parece responder negativamente.

La tendencia a una proteccion desmedida en beneficio del acreedor, puede
.observarse también cuando se interpreta el alcance de la accion directa del
.articulo 1.597. Expresivo ejemplo ofrece la Sentencia del Tribunal Supremo,

13
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fecha de 30 junio 1920. De ella se ha destacado que las “cantidades antici-
padas” por el duefio al contratista son ineficaces y que, en consecuencia, el
duefio no queda libre de responsabilidad respecto de los proveedores ael
contratista. Nuestro autor advierte juiciosamente que la proteccion a estos.
acreedores “no puede ir tan lejos como para desconocer la justicia, haciendo.
recaer sobre el comitente los efectos perjudiciales que a aquéllos les produjo.
un acto de éste, acaso hecho de buena fe y que no encuentra obstaculos en [a
teoria del correcto cumplimiento de las obligaciones” (p. 98). Poco después,,
sin embargo, al tratar de la cuestién de la prueba nos dice que ante el en-
frentamiento de los intereses de los proveedores y del duefio“ debe prevalecer
el de los acreedores dotados de accién directa” (p. 100). ¢Por qué? No se
nos explica la razon de esta preferencia, como parece hubiera debido hacerse.

Volviendo a la sentencia de 30 junio 1920, convendra atender a la peculia-
ridad del caso decidido para explicarnos la razéon de la frase destacada..
Los duefios del grupo de casas a construir contratan con un maestro de obras,.
redactandose un largo y detallado documento, en cuya clausula numero 70
se establece que “seria condicién indispensable que antes de que el propietario
hiciera entrega de cada uno de los plazos (los de los pagos sefalados) el con-
tratista presentase los recibos o facturas correspondientes, que acredilasen.
haber satisfecho el importe de los materiales fijados en la obra”. Dicho con-
trato y su clausula 70 parece fueron conocidos por “los materialistas e indus-
triales” que trabajaron e hicieron los suministros, que ellos confiaron en el
cumplimiento de dicha clausula (no se indica si el duefio conocio tal confianza),
que estuvieron en continuada relaciéon directa con el dueho, y que se vieron
sorprendidos por el acto de conciliacion celebrado entre el duefio y el con-
tratista, por el que se rescindié el contrato entre ambos y el contratista se.
daba por pagado de todos sus créditos; hechos que resultabban 30spechosos.
en si mismos, y mas ain unidos a la rebeldia del contratista y a su confe-
sion en favor del dueho.

La doctrina de la sentencia de 1920 no parece que pueda entenderse o
ampliarse hasta imponer al duefio, en favor de los suministradores del con-
tratista, una garantia prendaria en los créditos de aqueéllos (“pignus nominis”),
sin expreso mandato de la Ley, sin limites ni condiciones, siquiera sin aquellos.
de buen sentido establecidos por la ley, cuando en casos muy especiales ha
querido impedir los pagos adelantados en perjuicio de los titulares de ac-
ciones directas (comp. art. 1.552 C. ¢. y art. 15 L. A.U.). El interés practico
de la cuestion puede verse, con sélo pensar en el resultado al que se llega-
ria, si se aplicase tal criterio a supuestos semejantes o aquel que fuera objeto.
de una reciente sentencia (S. T. S. 23 abril 1970). El duefio habia entregado
diversas cantidades a cuenta al contratista, unas al comenzar los trabajos,
otras en base a la certificacion final; discutido el valor real de la obra reall-
zada, el contratista fue condenado a devolver al duefio 430.203 pesetas, con
intereses desde la presentacion de la demanda. En el supuesto de la Senten-
cia, resalta, nos parece, la dificultad e injusticia de no tenerse en cuenta,.
ante todo, la siempre variable relacién de créditos y deudas entre duefic y
contratista, para determinar el monto de lo adeudado por el dueho. Los
pagos en exceso realizados por el duefio, no pueden sin mas reputarse ino--
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ficiosos o inoponibles a los suministradores, y estimar subsistentes en favor
de estos ultimos los créditos que en otro caso tendria el contratista si no
existiesen los pagos hechos por adelantado y que resultan en exceso.

Verdad es, y ello no puede silenciarse, que el legislador impone a veces
disposiciones exorbitantes; pero nunca sin limitaciones. El autor hubiera
podido citar aquéllas por la que en caso de que el empresario sea declarado
responsable, si la obra o industria estaba contratada, el propietario respon-
dera de las obligaciones del contratista si éste es declarado insolvente (ar-
ticulo 97, parrafo 1, D. 21 abril 1966; art. 60, parrafo 6, D. 23 febrero 1967, in-
terpretado por S. 15 octubre 1967, Soc.). Mas aunque aqui se trata de Seguros
sociales (tan especialmente privilegiados), se requiere la insolvencia decla-
rada del contratista y se exceptua el caso de reparaciones en vivienda habil-
tada por el amo de la casa.

Las observaciones hechas, quizg ya de extension excesiva para una simple
nota bibliografica, no quisiera se entendiesen como critica negativa al libro
resefiado. Todo lo contrario. Se ha creido que no debian ocultarse las dudas
nacidas al enfrentarse con las innovadoras interpretaciones del autor, precisa-
mente por la importancia de su contenido y lo razonado de su argumentacion.
Por ello, y para evitar equivocos, sea permitido insistir, en que, se acepten
0 no estas o aquellas opiniones del autor, el libro en su totalidad constituye
una, aportacion de calidad a la ciencia juridica, cuyo estudio y medgitacion
es recomendable a todos los estudiosos del Derecho de obligaciones.

R.

FEBRES CORDEROQ, Eloy: «El Registro Civil en Venezuela. Comentarios ¥
Jurisprudencia»s. Universidad de los Andes. Meérida, Venezuela, 1969; 271 pa-
ginas.

El Registro civil, a pesar de su importancia intrinseca, ha sido una ins-
titucidn que, fuera de Espafia, se ha descuidado por los autores, con desdi-
chada repercusion en la practica. La obra del profesor Febres trata de reme-
diar tal estado de cosas en el Derecho Venezolano. Buen conocedor del fun-
cionamiento del Registro civil, por haber sido Juez encargado del Registro,
nos dice que pretende remediar las deficiencias - actuales en el modo de
llevar los asientos de nacimiento, matrimonio y defuncion, a cuyo efecto
estudia y comenta la legislacion aplicable.

El libro resefiado, después de una Historia de la Institucion, se centra en
el Comentario de los textos aplicables al Registro; los del Coédigo civil (ar-
ticulos 445-523) y los del Cédigo de procedimiento civil (arts. 698-699). Merecen
destacarse, por'su interés mas general, las consideraciones hechas sobre el
valor sustantivo de los asientos (arts. 501-507) y las referencias al problemé,
del momento de la muerte y al correspondiente de los trasplantes de 6rganos
(art. 476).

Completa la, obra unas consideraciones criticas sobre el Proyecto de 1966,
de Ley de Registro del Estado civil, un resumen de jurisprudencia del Juz-
gado de Mérida y una serie de modelos de actas del Registro civil.
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El caracter practico del trabajo resehado, puede explicarnos que no se
haya tenido en cuenta la experiencia legislativa espanola, objetivamente tan

importante.
R.

GARCIA DE ENTERRIA, E.: «Legislacion delegada, potestad reglamentaria
y control judicial». Madrid, 1970. Editorial Tecnos. Un volumen de 302 pa-

ginas.

No es necesario repetir los muchos méritos, publicaciones y calidad de
magisterio del profesor Garcia de Enterria ante los privatistas espanoles,
ademds de ser un asiduo colaborador del Awuario peE DERECHoO CIVIL, quien
da muestras de una auténtica vocacion de “jurisprudente” en su mas amplio
y profundo sentido.

La obra que ahora refunde-—como precisamente aclara el propio autor—
viene constituida por el que fue su discurso de ingreso en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, ademas de otros tres estudios anteriormen-
te aparecidos que, indudablemente, abordan el tema central de los limites del
poder reglamentario de la Administracion y del control del mismo por el Juez.

Esta obra, en cuyos estudios se refleja la finura, el estilo y la dialéctica
de un profesor avezado, no deja de ser sorprendente la acusacion al “jurista
de Derecho civil”, de no ser plenamente consciente de este fenomeno de 13
invasion desbordante de las normas administrativas (pag. 7). Quiza la “bru-
ta especializacion”, de que nos hablaba Ortega y Gasset, tenga la culpa de
la pérdida de visién universalista a que nos esta sometiendo el cultivo de una
parcela concreta en el campo del Derecho.

Un buen sintoma de hacer justicia es que los propios cultivadores de la
ciencia de la Administracion se den cuenta de las situaciones irregulares
y deformantes, de la actuacion abusiva contra los derechos mas genuinos e
inderogables de la personalidad humana, de su libertad individual y de sus
derechos y deberes de actuacion personal y social. La civilistica tradicional
ha venido clamando siempre por su defensa, y las nuevas generaciones no
se han contentado con instalarse en el tranquilo horius conclusus de que se
les acusa.

Tanto la civilistica europea como la espafola se han injuietado por
las cuestiones que se derivan de la agresion provocada por el torrente de
una “legislacion eiefantiasica” (Ripert) o del “empapelamiento del Derecho”
(D'Ors) y concretamente de las repercusiones que provoca la Administracion
economica del Estado en los negocios de Derecho privado (Garrigues, Vallet
de Goytisolo, Pelayo Hore, Molina, Moreno Mocholi, Lucas Fernandez y otros
mercantilistas y civilistas).

Naturalmente faltaba un estudio monografico de la profundidad de ana.
lisis y fuerza critica como €l de Garcia de Enterria en materia de legislacion
delegada y control judicial, contribuyendo de una manera decisiva a su plan-
teamiento y evidencia. En concreto, son seis capitulos donde se aborda con
mano maestra la significacion general del control judicial sobre las normas
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reglamentarias; hace el planteamiento del problema del control judicial
sobre la legislacién delegada; presenta el panorama de Decrecho comparado
respecto al problema del control judicial sobre las normas delegadas (en los
pasfes anglosajones, Alemania y Francia); realiza el examen dogmatico de
la delegacion legislativa; muestra las especies de delegacion legislativa, y
concluye sobre la justiciabilidad de las distintas especies de delegacion le-
gislativa.

Complementan el tema central sobre la legislacion delegada y el control
judicial, aquellas otras cuestiones tituladas como “interdiccion de la ar-
bitrariedad en la potestad reglamentaria”, “recurso contencioso directo contra
disposiciones reglamentarias y recurso previo de reposicién” y “observaciones
sobre el fundamento de la inderogabilidad singular de los reglamentos”.

Los excesos del centralismo administrativo, producto de los regimenes auto-
ritarios, tienen en esta obra su critica mas profunda, sin estridencias, a
través de la busqueda de la autoridad mas juridica que el Derecho posee:
los jueces.

En base a los principios genéricos de unos textos politico-legales que
pueden servir de fundamento a un constitucionalismo sui generis, y mediante
un analisis minucioso de la casuistica jurisprudencial, el profesor Garcia de
Enterria trata de llevar a la conciencia de la vida juridica espafiola la ne-
cesidad de atajar las desviaciones de los poderes reglamentarios arbitrarios;
de esos poderes que bajo la forma de legalidad van mas alla de la propia
Ley trastocando sus finalidades béasicas de respeto y dignidad a la persona
y & su patrimonio.

José BONET CORREA

PELLICER VALERO, Jesus-Agustin: «El procedimiento sancionador en matc-
rias de informacién y turismo». 194 paginas. Editado por J. Domenech.
Valencia, 1968.

Nos encontramos en presencia de un libro que llena un hueco en la bi-
bliografia juridico-administrativa espafiola. Eminentemente practico, pero con
una solida estructura cientifica, nos hace recordar aquello de que nada hay
tan practico como una buena teoria; a todo lo largo de sus paginas se va
desgranando en notas y comentarios la solida formacion juridica de su autor.

Pone el autor de relieve que el procedimiento sancionador se monta
sobre dos vertientes: el respeto a la Ley y la proteccion de los intereses ge-
nerales. Expone los caracteres del procedimiento, destacando su tendencia
a la procesalizacion, mediante la sumisién a los principios tradicionales del
proceso: oficialidad, legalidad, concentracién, inmediacion, forma, escritura
y secreto. El procedimiento sancionador del Ministerio de Informacion y
Turismo, es un procedimiento especial, establecido en la O. M. de 22 de
octubre de 1952, modificado por la de 29 de noviembre de 1956, que constitu-
yen una normativa general comprensiva de todas las materias encomendadas
al Departamento.

Empieza haciendo una introduccién en la que, después de dar una idea
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genaral del procedimiento sancionador, estudia los preceptos especiales del
Ministerio y su ambito de aplicacion: turismo, espectaculos, informacion,
prensa e imprenta, radiodifusion y television y publicidad. Trata después de
la desconcentracién y delegacién y, asimismo, de las facultades de los Gober-
nadores civiles, y fundandose en diversas sentencias del Tribunal Supremo,
llega a la conclusion de la imprescriptibilidad de las faltas administrativas &
que se refiere el procedimiento estudiado, en virtud de la inexistencia de
disposicion que establezca la prescripcion en esta materia.

Pasa a continuacién a estudiar la tramitacion del expediente sancionador,
distinguiendo las fases de iniciacién, instruccion y terminacion. Expone los
recursos partiendo de los principios generales y estudiando el de alzadsa, el
de reposicién, el del revision o nulidad y la revision de oficio. Trata, por
ultimo, de la ejecucion.

Unos indices muy completos de disposiciones vigentes, de sentencias, de
resoluciones administrativas, un indice analitico y otro general facilitan el
manejo de la obra, de gran utilidad, no sdélo para los profesionales del
Derecho, sino también para aquellas personas que, por razén de su oficio,
se relacionan con el Ministerio de Informacion y Turismo. Un lenguaje claro
y sencillo, comprensible para todos, y una abundante jurisprudencia ordina-
ria y administrativa, hacen de esta obra un libro que llena plenamente los
objsetivos que se ha propuesto su autor.

Celestino A. CANO TELLO

SCUDERO, Michele: «Aspetti dei poteri nocessari per lo stato di guerrav.
Casa editrice Dott. Eugenio Jovene. Napoli, 1969; 164 paginas.

El tema de este libro es muy limitado; podria decirse se concreta al exa-
men del articulo 78 de la Constitucion italiana, que versa sobre la declaracion
del estado de guerra.

Ha parecido conveniente, ello no obstante, dar cuenta de su publicacion,
porque esta obra ofrece un interés verdaderamente general (1). En efecto,
como el autor lo sefala y destaca, la materia elegida para su trabajo na
servido de ocasion para elaborar una teoria general de la delegacion legislia-
tiva, para revisar las categorias juridicas en las que hasta ahora se ha
ordenado y resuelto dicha institucion de la delegacion legislativa; en espe-
cial, los problemas de la admisibilidad de la delegacién obligatoria, de la re-
vocabilidad de la delegacion, de los poderes que habrd que reconocer al dele-
gante para delimitar el poder delegado y el de predisponer los instrumentos
de control para su ejercicio.

El autor considera que la delegacion incide en la dinamica de la ordena-
cién de las competencias (poderes), y que con ella se rompe la correspon-
dencia normal entre las autoridades y el ejercicio de las funciones de las
que ellos son titulares. Ello supone una variaciéon del ordenamiento, que im

(1) Sobre la importancia general de las cuestiones sobre la legislacién delegada, el estudia
de Garcfa pe ENTERRrIA, Legislacién dclcgada, potestad reglamentaria y control judicial, Kdi
torial Tecnos, Madrid, 1970.
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plica una deformacion de la regla, por lo que ha de considerarse siemprd
de indole excepcional.
R.

SOTO NIETO, F.: «Derecho vive. Jurisprudencia comentadas. Tomo I, Ma-
drid, 1970. Editorial Revista de Derecho Judicial. Un volumen de 718 pags.

El ilustre magistrado y conocido publicista Soto Nieto recopila y remoza,
en un primer tomo, su labor monografica de comentarios a la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo. Una labor util, minuciosa y perspicaz, producto
de una viva y esmerada preocupacion por hacer justicia en la que los valores
morales y la certeza del Derecho son la guia para que la aplicacion de la
ley adquiera una dimension humanizada ante el conflicto de intereses.

Con estos estudios se pone de relieve las corrientes doctrinales y jurispru-
denciales mas destacadas en el ambito juridico espanol, en la que se van
reflejando los acontecimientos socic-economicos que van penetrando de nueva
savia las instituciones privadas. De aqui que aparezcan en esta obra agru-
pados temas dispersos, aquellos donde mas han incidido las nuevas circuns-
tancias de estructura y de pensamiento, donde las ideas y las técnicas han
penetrado con mayor intensidad y desarrollado las relaciones de Derecho.

Pare sistematizar esta labor, en torno a la jurisprudencia de nuestro Tril-
bunal Supremo, el autor ha recurrido a encuadrarla en rubricas mas generales.
Para los privatistas hay que senalar las que quedan comprendidas bajo los
titulos “Derecho civil”, “Derecho mercantil” y “Derecho hipotecario”.

Se deben destacar los titulos sobre *Derecho civil” y “Derecho hipotecario”,
donde aparecen los estudios siguientes: 1. Interrupcion de la prescripcion
extintiva por actuacion judicial—II. Propiedad horizontal, participacion de
los locales comerciales en los gastos de servicio de porteria; clausula de
exencion en los estatutos.—III. Valoraciéon de la sentencia penal en el juicio
en que se ejercite la accién civil dimanante del delito.—IV. Indemnizaciéon
por dafios morales.—V. Prescripcion de la acciéon indemnizatoria.—VI. Ten-
dencias objetivistas de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo.—VII. Nuevas
consideraciones sobre el sistema de la responsabilidad objetiva en la juris-
prudencia en la ley—VIII. Dafics originados por vehiculos de motor; cauces
procesales para el ejercicio de la “accion directa” contra el asegurador—IX.
Funcién y alcance del seguro obligatorio en el seno del proceso penal.—X. Las
entidades y corporaciones de la Seguridad Social ante el accidente automo-
vilistico.—XI. Conjuncion de responsabilidades contractual y aquiliana; pro-
blemstica frente al sistema objetivista incorporado a la ley sobre uso y circu-
lacién de vehiculos de motor.—XII. Estimacion juridica del silencio~—XIII.
Caracteres de la novaciéon modificativa de las obligaciones y su distincion
de la novacién propia o extintiva.—XIV. Simulacion contractual; donacion
encubierta bajo la forma de compraventa.—XV. Simulacion; legitimacion ac-
tive para la impugnacion del contrato simulado: herederos forzosos y volunta-
rios.—XVI. Arrendamiento de solares—XVII. Interferencia de la legislacion
urbanistica en la ordenacién arrendaticia urbana.—XVIII. Locales destinados
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al ejercicio de una actividad profesional.—XIX. Arrendamiento otorgado por
el usufructuario o el propietario hipotecante.-—XX. Las clausulas de estabi-
lizacién y el contrato de arrendamiento urbano.—XXI. Las reparaciones ne-
cesarias en relacién con las causas de resolucion del arrendamiento por
destruccion de la vivienda o local de negocio o declaracion de ruina de la
finca.—XXII. Reconocimiento forzoso de la paternidad natural; alcance y
requisitos del “escrito indubitado” del padre.—XXIII. Aspectos del reconoci-
miento del hijo natural.

Por ultimo, bajo el titulo “Derecho mercantil”, se insertan dos estudios: la
llamada “letra de favor o complacencia” y el de la sociedad mercantil irre-
gular.

La obra queda perfectamente acabada con sus indices, el cronologico de
jurisprudencia, el de autores citados, el de disposiciones legales, el analitico
de materias y el sistematico, 1o que facilita su manejo y aumenta su utilidad
para la consulta y el hallazgo de cualquier aspecto concreto.

José BONET CCRREA

ZAMPETTI: «Il finalismo nel Diritto. Verso una concesione personalistica
dell’ordenamento giuridicos. Milano. Dott. A. Giuffré. Editore, 1969; 147
paginas.

El profesor Zampetti, comienza diciéndonos que su obra ha de considerar-
se complemento de otra anterior, dedicada a la justicia en el protestantismo
alem&an contemporaneo; y que éste, su nuevo estudio, espera ofrezca un pa-
norama completo y exhaustivo de las perspectivas metodolégicas y culturales
de la Alemania de hoy.

El libro que nos ocupa —no conocemos el anterior citado— contiene conti-
nua y amplia referencia a la doctrina alemana. Mas se advierte que ella sé
hace con una llamativa preponderancia de la produccién cientifica penalista.
Unilateralidad de la exposicion que se explica por el hecho de que, de los
seis capitulos en los que se divide la obra, cuatro de ellos se ocupan de
cuestiones vistas casi exclusivamente desde el angulo de la dogmatica del
Derecho criminal. Ellos se titulan: “valoracion de la accion dolosa”, “valora-
cién de la accidn culposa”, “la valoracién del querer”, “la teoria del dolo y
de la culpabilidad”.

Para el no especialista en Derecho penai, resultara mas interesante lo
dicho en la introduccidn, capitulo primero (sobre *valoracién e imperatividad
de la norma juridica”), capitulo sexto (“valoracién y valor”), conclusiones y
apéndice, en que se resume su opinion sobre concepto y naturaleza del
Derecho. Lo que se hace, en esta y en la otra parte del libro, contrastando
la propia con la del penalista Wenzel: en ocasiones, aceptada y defendida, y en
otras, examinada criticamente y rechazada.

El finalismo, se afirma, puede fundar una nueva doctrina metodologica;
producir una verdadera “revolucion copernicana”. El normativismo positivista
centra el Derecho en el Estado y en la norma estatal; frente a él se predica
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que el Derecho sea centrado en el individuo y en la eleccién que éste haga. El.
finalismo propuesto no se refiere al fin de la ley, sino a la finalidad de! indi-
viduo (“causalidad humana”). La norma sera una regla que se ofrece a la.
“eleccion” del individuo, su destinatario. Es una valoracién y un juicio de
valor que se ofrece a la valoracion del individuo, quien, después de conoceria,
elegird entre su aceptacion o su repudiacién. El destinatario es el verdadero
“iudex” o decisor. De ahi, la importancia que cobra el problema del conoci-
miento actual o potencial de la norma, y que se piense que el individuo esta
tenido al esfuerzo de conocer las normas. El legislador hace “una valoracion
pre-juridica”, que eventualmente puede o no hacerla propia el destinatario.
El juez atiende a la voluntad de accion del individuo, a la formacidén de la
voluntad del sujeto; no debe colocarse exclusivamente en el punto de vista
de la norma, sino en el de la norma vista en relacion a la voluntad de accion
del agente; no juzga o elige, sino que ha de limitarse a conocer la norma, el
hecho y la valoracién del destinatario, y, en su base, establecerd la sancion.
De este modo, se concluye, habra de cambiar el punto de vista de la cien-
cia juridica: su objeto no es solo la norma, sino la norma en relacion con e€l.
hecho (accion y valoracion del individuo).

Como anteriores pretendidas “revoluciones copernicanas”, la que ahora nos
ocupa es una reaccién contra excesos dogmaticos del normativismo, que
resulta desmesurada y parcial. Es cierto que el Derecho es para y por el.
hombre; mas el hombre no es el individuo aislado, no es sélo “ser social”,.
sino que es “persona en la sociedad”. de una sociedad impregnada por nor-
mas juridicas. Leyes, usos, principios, no solo sirven para que el individuo-
juzgue y elija conducta y para que el juez, en su caso, la sancione; ellas
originan creencias, temores, prejuicios, que inconsciente mas que consciente-
mente crean el ambiente social que juzga de las conductas individuales. ES.
también la sociedad, como realidad viva, la determinante y la responsable
de la recepcién o del rechazo directo o indirecto de las normas legales.
Este juego entre sociedad (pasiva y activamente) y Estado, hace que el valor-
de las normas no pueda reducirse a la voluntad del legislador; pero tampoco
a materia de eleccién para cada individuo y a resorte mecanico para la tarea
sancionadora de los jueces. Las normas juridicas tienen o deben conservar:
su vieja mision de educadoras y orientadoras para una mejor convivencia
entre los hombres en una determinada organizacion social.

El autor nos dice también que reivindica un nuevo concepto del Derecho
naturral. Niega consista en un sistema de normas. Lo basa en la natura-
leza, racional del hombre. Por ejemplo, la esclavitud es condenable como
contraria es “la estructura ontologica del hombre”; contradice a la logica
que se considere al hombre como una ~osa. En este sentido, acepta ideas.
de Wenzel, como confirmadoras de sus afirmaciones; el ordenamiento juri-
dico tiene un limite, ya que si se dirige al individuo, y el individuo es
persona, las normas que no respetan la persona humana dejan de ser
juridicas y, consiguientemente, de obligar (1).

(1) Recoge también las observaciones de Wenzel —rebatiendo la critica
de Engich— de que las estructuras ontologicas a las que se refiere, funcionan
de limite, de fuerza plasmadora del Derecho; mientras que las doctrinas del’
Derecho natural pertenecen al mundo de “las ideologias”.
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Estas ultimas afirmaciones son en buena parte exactas y bien razo-
nadas. Es lastima que parezca olvidarse el significado social organizador
de las reglas juridicas (2). También son contrarias al Derecho natural,
-antijuridicas o injustas, las reglas que crean o mantienen estructuras socia-
Jes que son o resultan contrarias a una sana o natural organizacion social,
que no atienden debidamente al bien comun. Recuérdese el fenomeno, tantas
-veces repetido en la historia, de la degradacion social; cuando la clase
‘rectora, que lo fuera por su iniciativa y eficacia, por su dedicacién y sacri-
ficio en beneficio de la comunidad, se convierte en detentadora y explota-
dora del poder, para su disfrute egoista, en propio beneficio y dano de
Ja generalidad del pueblo.

R.

(2) En este respecta, parece que Zampetti reduce su individualismo al
-recoger la observacion de Wenzel, de que el ordenamiento tiene un valor, en
«cuanto consiente mis libre coexistencia de los individuos, ya que si se dejase
prevalecer la conciencia de los individuos, se disolveria el mismo ordenamiento
'y se llegaria a la anarquia.



REVISTAS

A cargo de BERCOVITZ, RODRIGUEZ CANO, Rodrigo
MORALES MORENO, Antonio Manuel
SOLIS VILLA, Ignacio

I. DERECHO CIVIL
1. Parte general

FLOREs MicHEO, R.: El Derecho y sus aficionados, RCDI, afio XLI, num. 75,
noviembre-diciembre 1969; pags. 1473 a 1501.

Es un fendémeno perceptible que el Derecho despierta interés mas alla de las
fronteras de sus cultivadores. Este fendémeno social, presentado por el autor a
través de anécdotas, le lleva a sentar algunas conclusiones.

Siesert, Wolfgang: Relaciones contractuales de hecho, RCDI, ano XLVI,
num. 477; marzo-abril 1970; pag. 277.

Existen en este punto dos grupos de problemas. De una parte las prestaciones
referidas a la atencién de las necesidades vitales (*Daseinvorsorge”) y de otro
las relaciones de sociedad y trabajo ejecutadas voluntariamente, pero con un
defecto inicial basico.

En el terreno del “cuidado de las necesidades vitales” las relaciones son
encuadrables dentro del Derecho contractual del BGB. En este orden de rela-
ciones contractuales Ia declaracion de voluntad del que participa en el trafico,
expresada a través de una conducta social tipica, se destaca de la voluntad
individual subjetiva, hasta tal punto que la disparidad entre declaracién y
voluntad no confiere necesariamente derecho a la impugnacién de la relacion.

En el terreno de las relaciones de sociedad o de trabajo la nulidad o anula-
bilidad del contrato no lleva normalmente consigo una eficacia retroactivamente
extintiva, si de hecho ha funcionado la relacién juridica. Hay que poner restric-
ciones a lo dicho, cuando se produzca un choque con las prohibiciones legales
absolutas o con las buenas costumbres.

Siva MEeLERO, V.: La interpretacion judicial en las orientaciones contem-
pordneas, RDP, octubre 1969; pag. 731 a 739.

La vigencia en nuestra época, caracterizada ciertamente por sus vertiginosos
y profundos cambios sociales, del deber judicial de resolver todo asunto plan-
teado, ha hecho actual el viejo tema de la interpretacién judicial del Derecho.
El autor creec que sin necesidad de creaciones extralegislativas del Derecho,
cabe una jurisprudencia con aperturas innovadoras, aunque ello cncuentra resis-
tencia cn ciertos ambientes por entender que se opone a los principios de lega-
lidad y certeza.
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2. Derecho de la persona

Amopio, Ennio: Diritto alla riservatezza e pubblicitd delle udienze, RDMSP,.
julio-diciembre 1968; pags. 624-632.

El autor estudia los limites que hay que imponer al principio de publicidad
de los procedimientos judiciales en base al respeto debido a la vida intima de
las personas.

CriscuoLl, Giovanni: Violenza fisica e violenza morale, RDDC, marzo-abril.
1970; pags. 127-191.

Examen de los diversos criterios de distincién entre ambas figuras, asi como-
de las diferentes consecuencias juridicas de las mismas, tanto desde ¢l punto de
vista del derecho anglosajén, como desde la perspectiva italiana.

Guarpia CANELA, José D.: Capacidad procesal de la mujer casada catalana,
RJC, num. 4 de 1969; pags. 849-8€5.

Partiendo de la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1968, el
autor pretende interpretar el articulo 49 de la Compilacién de Derecho civil de-
Cataluiia en relacién con la LEC v el Cédigo civil en materia de capacidad
procesal de la mujer casada. Para lo que se ocupa previamente de fijar el
concepto en cuestion de capacidad procesal.

VINEY, Geneviéve: Reflerions sur l'article 489-2 du Code Civil, RTDC, abril-
junio 1970; pags. 251-267.

La reforma del articulo 489 del Coédigo civil francés por la Ley de 3 de
encro de 1968, al negar el principio tradicional de la irresponsabilidad civil del
inconsciente, organiza un nuevo sistcma de reparacion de los dafios por éste
causados. Al afectar de modo decisivo a las nociones de “fuerza mayor” y de
“falta civil”, constituye el gerinen de profundos cambios en- el sistema total de-
fa responsahilidad civil.

3. Derechos reales

Rava, Tito: Il sistema del Diritto civile di fronte all’azienda, RDC, enero-
febrero 1970; pags. 1-9.

Se trata de hallar la colocacion sistemitica del estudio de la “azienda”,.
decidiendo sobre la opcién existente entre Derecho civil y Derecho mercantil.
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-4, Obligaciones y contratos

Biciavi, Walter: Dolo e “sorpresa” nell'imputazione dei pagamenti, RDDC,
marzo-abril 1970; pags. 81-100.

El articulo 1.195 del Codigo civil italiano, establece el dolo y la sorpresa
«omo causas de impugnacién de la imputacién de un pago, a una determinada
deuda, hecha por el acreedor en un recibo que acepta el deudor. Se estudian las
diversas acepciones que puede tener la nocidén de “sorpresa”, relacionindola con
la de dolo, concluyendo en ¢l sentido de que no es nuevo vicio auténomo.
Después de examinar el problema del plazo para cjercer dicha accidn, se plantea
el autor si la enumeracion del articulo 1.195 es exhaustiva, o si cabe admitir la
relevancia de otros vicios posibles, como la violencia y el error, pronunciandose
en este ultimo sentido; con ello se adopta una posicion semejante a la de
‘nuestro Codigo civil que, en su articulo 1.172, se refiere genéricamente a “causa
\que invalide el contrato™.

‘GARCiA BERNARDO LANDETA, A.: Piso futuro y viviendas acogidas, RCDI, ano
XLVI, num. 478, mayo-junio 1970; pags. 731 a 750.

Se estudian los negocios juridicos cuyo objeto es un piso o local de negocio
‘meramente proyectado o futuro e integrante de un edificio acogido o protegido.
Los principales problemas tratados son: La agrupacién de promotores y la
tutela de su derecho sobre el piso futuro, la permuta del solar por locales de
negocio o pisos futuros a construir sobre él, venta de pisos futuros.

Ko1z, Hein: Haftung fiir besondere Gefahr, ACP, enero 1970; pags. 1-41.

El autor aboga por una ampliacién de la responsabilidad (establecimiento
.de una responsabilidad objetiva) de los titulares de instalaciones o empresas
de las que deriven necesariamente peligros especiales.

MARTIN-BALLESTERO Y CosTEs, Luis: Contratos agrarios, T, num. 23, 1968:
pags. 11-31.

En este estudio sobre la construccién juridica que corresponde a los contra-
tos agrarios, el autor establece los siguientes datos basicos de los que se debe
partir: estos contratos agrarios tienen de comin y se califican por el hecho de
referirse a una finca agricola; la empresa agricola y su teoria es el dmbito en
que se mueven todos los contratos agrarios, v su finalidad y su dinamismo condi-
cionan los elementos personales, rcales y causales del contrato agrario; final-
‘mente, atn enmarcando los contratos agrarios dentro del Derecho privado,
ofrecen una cooperacién de factores asociativos de tiempo, costumbre y normas
imperativas, que les dan una especial fisonomia propia.
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5. Derecho de familia

Monera, Paolo: Il valore di un'unica sentenza di nullitd dopo la morte
del coniuge, RDMSP, julio-diciembre 1968; pags. 600-624.

A partir del canon 1987, se establece el principio segin el cual la nulidad
del vinculo matrimonial debe ser declarada, para que sea juridicamente ope-
rante, por dos sentencias pronunciadas por tribunales de distinta instancia. El
autor estudia el caso en el que después de !a primera sentencia se produce la
muerte de uno de los cényuges.

REINA, Victor de: Matrimonio canonico y civil de los cristianos, Presupuesios
doctrinales, RDP, noviembre 1969; pags. 836 a 870.

En el trabajo se abordan los siguientes aspectos del tema: El consentimiento
formal, emisién y recepcién del consentimiento, sentido de la evolucién histd-
rica, realidad sacramental y forma canénica, jurisdiccién civil y matrimonio
cristiano, las distintas soluciones técnicas, referencia a la legislacién matrimo-
nial espaiiola.

Riccro, Stefano: Il Diritto di procreazione nella constituzione, RDMSP, julio-
diciembre 1968; pags. 493-547.

En este articulo se estudian en apartados sucesivos los sistemas de normas
sociales sobre la procreacién, la paternidad y la maternidad responsables; la
libertad de fecundacién en el ordenamiento natural; la funcién procreadora como
bien de la vida; la dignidad del hombre como limite de la validez de normas
juridicas sobre la procreacién; la inconstitucionalidad de una ley que permita
el control de la natalidad.

ROVERA, Virginio: Il matrimonio religioso nel sistema concordatario italiano,
RDMSP, julio-diciembre 1968; pags. 548-576.

El autor trata de resolver si la Iglesia puede consentir excepcionalmente el
matrimonio simplemente canénico pero no concordatorio, es decir, aquel matri-
monic que, celebrado canénicamente, no alcanza eficacia civil al no realizarse la
transcripcion correspondiente.

TORRALBA SORIANO, V.: Las expensas utiles del apartado primero del ar-
ticulo 1404 del Cddigo civil, RCDI, aho XLVI, ntim. 476, enero-febrero
1970; pags. 93 a 118.

La tesis del autor se encierra en estas consideraciones. Si las expensas se
emplearon en realizar reparaciones mayores, la utilidad es igual al gasto, pues
de no hacerlo la sociedad, tendria que haberlo realizado el propietario. Si se
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realizan mejoras, la utilidad para el propietario se encuentra sélo en el aumento-
de valor y, por ello, sélo en esa medida debera recompensar a la sociedad, salvo.
que cl aumento sea superior al gasto, pues en tal caso la recompensa serd igual
a lo gastado. Las impensas de lujo seran abonables si han producido algin
aumento de valor, en la medida de ese aumento y con el limite maximo de lo.
gastado. Resulta en este punto aplicable el articulo 454 Cédigo civil.

VANNICELLI, Luigi: Per uno studio dell'essenze e del fine del matrimonio.
alla luce della Gaudium et spes in prospettiva di ius condendum, RDMSP,
julio-diciembre 1968; pags. 577-599.

Se estudia la incidencia de la Gaudium et spes en el canon 1.013 del Codex,.
al eliminar la rigida jerarquia de los fines matrimoniales contenida en el mismo.

6. Derecho de sucesiones

D'AnToNIO, Adriana: La regola sabiniana e lo pretesa inscindibilita della.
volontd condizionata, RDDC, marzo-abril 1970; pags. 101-126.

La regla sabiniana, relativa a las condiciones imposibles, ilicitas o inmorales.
en las disposiciones testamentarias, constituye una excepcién frente al régimen.
de Ia condicién en el negocio juridico en general. Se estudia aqui su fundamento,
que reside para la autora no tanto en la naturaleza mortis, causa del testamen-
to, como en la especial relevancia de alglin motivo, concurrente con el que ha
determinado la condicidn, y que justifica la aceptacién de la disposicién como-
pura y simiple.

CrisTOBAL MONTES, A.: El beneficio de separacion en el Derecho espanol,.
RCDI, afio XLVI, num. 476, enero-febrero 1970; pags. 65 a 9l.
.

El Cédigo civil espaiiol no recoge la regulacién del *beneficium separatio-
nis” del Proyecto de 1851 y por ello son abundantisimas las opiniones doctrinales.
al respecto, que tratan de explicar o suplir dicha ausencia. El autor opina que
en el Derecho sucesorio espafiol late la idea de caricter preferente de los
créditos contra el caudal relicto sobre los créditos contra el heredero, como-
prueba la existencia de los procedimientos de “ab intestato” y testamentaria, a
través de los que se logran los resultados propios de la “separatio bonorum”.

Rovira JAEN Francisco Javier: En torno a las deudas de la herencia, RCDI,.
ano XLV, num. 475, noviembre-diciembre 1969; pags. 1573 a 1601.

Recientemente el interesante trabajo de Manuel Pefia y Bernaldo de Quirds,
“La herencia y las deudas del causante” (Madrid, 1967), ha venido a defender
en materia de sucesién la responsabilidad “intra vires” del heredero y la
persistencia de la autonomia del patrimonio hereditario. La importancia de ese-
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.trabajo puede justificar otros, como el presente, dedicado a la exposicion de
las ideas cardinales sostenidas por Pefia, con notas criticas sobre el estado de
la doctrina existente con anterioridad.

II. DERECHO HIPOTECARIO

BoNmia Y ENCINA, Juan Francisco: Titularidades limitadas, RCDI, ano
XLVI, num. 477, marzo-abril 1970; pags. 407 a 446.

Los derechos de tanteo y retracto convencionales y el derecho de opcidén son
.aqui estudiados en relacién con los problemas que plantea su inscripcion en el
Registro de la Propiedad.

Rica Y MARITORENA, R. de la: Algo mds sobre el tercero en la Ley Hipote-
caria, RCDI, afo XLVI, num. 478, mayo-junio 1970; pags. 703 a 730.

Frente a las posiciones doctrinales que admiten un doble sistema de protec-
cion al tercero en la mecénica del Registro de la Propiedad, se sefiala en el
presente trabajo que el terccre hipotecario es finico, de origen germanico y
depositario de la fe phblica registral.

VILLARES Pico, Manuel: La legitimacion registral se refiere a todos los ele-
mentos de la relacion juridica imscrite, RCDI, afo LXVI, num. 477,
marzo-abril 1970, pags. 389 a 406.

Se extiende el campo de la legitimacién registral: 1.° A las circunstancias
‘relativas al objeto del Derecho. 2° A las circunstancias personales del sujeto

del derecho inscrito. 3.° Al derecho real que publica el Registro. 4° Al acto
-0 contrato (titulo en sentido material y formal).

III. DERECHO MERCANTIL

1. Parte general

‘Rivas Garcia, F. J.; CHacON YERON, J.: El Registro mercantil, RCDI, aho
XLVI, nim. 478, mayo-junio 1970; pags. 635 a 1701.

Sobre el Registro mercantil estudia: Precedentes, concepto, fuentes legales,
-organizacién actual, la publicidad, los libros del Registro y el modo de llevarlos
el objeto de la publicidad mercantil.

2. Comerciantes » sociedades

Corapl, Diego: Il procedimento assembleare e la sua documentazione nella
societd per azioni americane, RDC, enero-febrero 1970; pags. 31-44.

En este trabajo se exponen las fuentes del derecho de sociedades de los
Estados Unidos. la posicién de la asamblea de accionistas en las sociedades por
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.acciones americanas, el procedimiento de la asamblea y la documentacién de sus
«deliberaciones.

PorrtaLE, Giuseppe B.: Capitale sociale e conferimenti nella societd per azioni,
RS, enero-febrero 1970; pags. 33-94.

El autor impugna la tesis segin la cual las aportaciones de los accionistas
(asi como la de todos los socios con responsabilidad limitada) antes de ser un
factor de produccién de lucro han de ser consideradas como garantia de los acree-
dores de la sociedad.

SERRANO TERRADES, J.: Uniones de empresas, RCDI, ano XLVI, num. 476,
enero-febrero 1970 pags. 9 a 36.

La abundante legislacion que en los tltimos afios ha tratado de favorecer en
Espafia las uniones de empresas, se caracteriza por ser coyuntural, fragmentaria,
-estimulante, fiscal, administrativa, excepcionalmente substantiva y no auténoma.
Tras sefialar el autor las ventajas de la gran empresa y aspectos fiscales de la
misma, trata de la “Sociedad de empresas” y la “Agrupacién temporal de
«empresas”.

3. Cosas mercantiles

‘CampoBasso, Gian Franco: La firma cambiaria estravagante, RDC, enero-
febrero 1970; pags. 44-75.

El autor estudia el sentido que habrd que dar a las firmas cambiarias que
mo entren en alguno de los supuestos previstos por la ley, defendiendo, frente
a los que niegan a esas firmas toda eficacia, y frente a los que ven en ellas
una firma de aval, la postura segin la cual esas firmas “extravagantes” dan
vida a una obligacién cambiaria de garantia en sentido amplio, calificable
«como garantia atipica, por contraposicién a la garantia tipica constituida por
cl aval.

ForNIES BAIGORRI, Ascension: Titulos valores. Regimen juridico actual en
Europa y América de los documentos cambiarios. Trabajos dirigidos a
obtener su uniformidad legislativa, TEMIS, num. 23, 1968; pags. 33-49.

Después de un breve examen de la historia del Derecho cambiario y de las
lineas fundamentales de las legislaciones vigentes en Europa y América se pasa
a exponer los trabajos rcalizados para obtener la unidad legislativa en materia
«cambiaria en las Conferencias internacionales de La Haya de 1910 y 1912 y en
las Conferencias internacionales de Ginebra de 1930 y 1931.

4
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4. Obligaciones ¥ contratos
GIORGIANNI, Francesco: Depositi bancari anomali a vantaggio di un terzo,.
RDC, enero-febrero 1970; pags. 10-30.

El autor estudia los efectos que se producen sobre la posicion del depositante.
como consecuencia de la atribucién a un tercero de la facultad de operar en.
los depdsitos bancarios. También estudia la naturaleza de dicha atribucién, recha-—
zando la tesis del contrato a favor de tercero y considerando que se trata de una
cesion del contrato.

5. Derecho maritimo y aéreo

Fossar, E.: Problemdtica notarial y regisiral del buque en la moderna legis-
lacion maritimae, RCDI, aho XLV, num. 475, noviembre-diciembre 1969;.
pags. 1503 a 1572,

El trabajo estudia una serie de muy variadas cuestiones en torno a la pro--
blematica juridica del buque.

Poro, Eduardo: Alcance de la responsabilidad del fletante y del porteador
por falte de navegabilidad inicial del bugue, RJC, num. 4 de 1969;.
pags. 867-912.

Este trabajo se divide cn cuatro partes cuyos epigrafes son los siguientes:
Ja innavegabilidad como presupuesto del problema, el fundamento de la respon--
sabilidad en el Cddigo civil, el sistema de responsabilidad en la Ley sobre
Transporte maritimo de mercancias de 22-XII-1949, y la responsabilidad en el
Reglamento de Reconocimiento de Buques y Embarcaciones mercantes de:
23-V11-1959.

V. DERECHO PROCESAL
1. Introduccion

Hamaoul, Ernest: A la recherche d'un critére d'application de la loi du
31 Décembre 1957, en cas de dommage ayant un liew avec une operation
de travauxr publics, RTDC, abril-junio 1970; pags. 268-282.

Se trata de encontrar un criterio, que permita resolver el conflicto de com-
petencias planteado entre los Tribunales ordinarios y los administrativos, res-—
pecto de las acciones para obtener la reparacién de los dafios causados por
maquinas-herramientas y otros vehiculos que intervengan en la realizacién de
un trabajo publico. Para ello, se intenta deslindar el Ambito de aplicaciéon de
las leyes de 28 —Pluvioso— del afio VIIT y de 31 de diciembre de 1957,
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CLAVE DE ABREVIATURAS

ACP — Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panama4).

AFB — Annales de la Faculté de Droit de l'Université de Bordeaux.
AFD = Anuario de Filosofia de Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).
AUM = Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del Colegio de Abogados de Madrid.

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

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

BFDC =- Boletim da Facultade de Direito (Coimbra).

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

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Méjico.

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

BMI = Boletim do Ministerio da Justicia (Lisboa).

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

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela.

ODA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF — Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

CLJ == The Cambridge Law Journal, .

CLQ = Cornell Quartely (Ithaca, Nueva York).

DG — Diritto e Giurisprudenza (Napoles).

DM — Derecho (Medellin, Colombia).

ED — Estudios de Derecho (Antioquia).

EF — Ehe und Familie im Privaten und Offentlinchen Recht. Zeinschrift
flir das gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = El Foro (Méjico).

FG — Foro Gallego (La Coruiia).

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

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

IDC — Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacién (Buenos Aires).

1J — Informacién Junidica (Madrid).

IM = Ius (Milan).

IR = Iustitia (Roma).

JF == Jornal do Foro (Lisboa).

L = La Ley (Buenos Aires),

LQ = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR — Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo),

MLR = The Modern Law Review (Londres).
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NC — The North Carolina Law Review.

NJW — Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR — Nuestra Revista (Madrid). ’

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

OZOR — Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Viena).

P — Pretor, Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC — Propiedad y Construceién. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP — Revista de Administracién Publica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile).

RCA — Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCDI — Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI — Revista Critica de Derecho Inmobiliario (Madrid).

RCH — Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCJS — Revista de Ciencias Jurnidicas y Sociales (Santa Fe, Argentina).

RCM — Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogotd).

RCP — Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico),

RDC — Rivista del Diriltto Commerciales e del Diritto Generales delle Obbli:
gazioni (Milan).

RDDIC — Rivista di Diritto Civile (Padua).

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

RDES — Revista de Dereito e de Estudos Sociais (Coimbra).

RDJ — Revista de Derecho Judicial (Madrid).

RDLC — Revista de Derecho y Legislacién (Caracas).

RDLP — Revista de Derecho (La Paz).

RDM — Revista de Derecho Mercantil (Madrid)

RDMSP — Rivista del Diritto Matrimoniale e dello stato delle persone
(Milan).

RDN — Revista de Derecho Notarial (Madrid),

RDP — Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM =— Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

REDME — Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP — Revista de Estudios Politicos (Madrid).

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

RFC — Revista del Foro Canario (Las Palmas).

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

RFDOC — Revista de la Facultad de Derecho (Canarias).

RFDM — Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo),

RFDSP — Revista de Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo.

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

RFL — Revista del Foro (Lima).

RFP — Revista da Facultade de Direito do Parana (Curitiba).

RGD — Revista General de Derecho (Valencia).

RGLJ — Revista de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid).

RH — Revue Historique de Droit Francais et étrangen (Paris).
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RHD = Tijdschrift voor Rechisgeschiedenis. Revue d'Histoire de Droit (Bru-
selas, La Haya).

RIDC — Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucumaén).

RIDCO — Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona),

RIDCP' — Revue International de Droit Comparé (Paris).

RIN — Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG — Rivista Italiana pen la Science Giuridiche (Roma).

RJC — Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

RJD = Revista Juridica Dominicana.

RJN — Revista Juridica Nicaragiiense.

RJP = Revista Juridica del Peri (Lima).

RJPR — Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

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

RLJ = Revista de Legislagao e Jurisprudenca (Coimbra).

RN — Revista del Notariado (Buenos Aires).

ROW =— Recht in Ost und West Zeitschrift fiin Rechts, vergleichung und
interzonale Rechtsprobleme (Berlin).

RP — Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPR = Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RPI — Revista de la Propiedad Industrial (Madrid).

RS — Rivista delle Societda (Milan).

RTC — Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Paris).

RTDC = Revue Trimestrielle de Droit Civil (Paris).

RTDP — Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura civiie (Milan).

RTDPO — Rivista Trimestrale di Diritto Piublico (Milan).

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

H5A =— Sociedades Andnimas, Revista de Derecho Comercial (Montevideo)
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JURISPRUDENCIA

[. SENTENCIAS COMENTADAS

El cumplimiento defectuoso y la responsabilidad por vicios
del suelo en el contrato de obra

Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de [ebrero
de 1970

CONTRATO DE OBRA: CONSTRUCCION DEFECTUOSA. RESPONSABILIDAD POR VI-
CI0S DEL SUELO: No cabe atribuirla al redactor de un proyecto becho antes de
gque el encargo se efectuase sin probar que su auntor fue el verdadero director
de becho de la obra, careciendo, ademis, el documento en que dicho proyecto
consta, del cardcter de auténtico a los fines especificos de la casacién.

LecitiMacién acTiva: Carcce de ella el arrendatario de la finca en cuanto
gue no ha probado, ni su cualidad de tal, que habria podido justificar su inter-
vencién, ni la de parte en el contrato de obra.

ResoructdN pE conTraTO: ARTicuro 1.124 C. c.: El resultado defectuoso
e indtil, en cuanio completamente inservible, de las obras efectnadas por la
casa constructora, por causas exclusivamente a ella imputables, constituye in-
cumplimiento del contrato, el cual puede ser resuelto, al amparo del art. 1.124
del C. c., por el comitente que puntualmente cumplié con su parte comtractual.

INpEMNIZACION DE DAROS: Manifiesto el deliberado propdsito de la casa cons-
tructora de no cumplir con el deber que contrajo, procede la indemnizacion de
los dasios y perjuicios causados por ¢l incumplimiento, segin dispone el ar-
ticulo 1.124 del C. c. (Sentencia ac 19 de febrero de 1970: Ha lugar en parte).

1. ANTECEDENTES

El comitente habia concertado con la empresa demandada la construccién, en
una finca de la propiedad del primero, de un complejo agricola compuesto por
diversas edificaciones y una fibrica de aceites. En los tratos preliminares (en los
cuales, y a lo largo de toda la relacién contractual, intervino también el arrenda-
tario de la mencionada finca, pero en cualidad que no se pudo determinar con
claridad), el comiiente proporcioné a la empresa constructora unos proyectos
del futuro complejo de los que eran autores un arquitecto y un ingeniero, ambos
ajenos e independientes de la casa constructora. El encargo fue definitivamente
concertado después de sucesivas modificaciones y reducciones de los mencionados
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sproyectos, efectuadas por técnicos dependientes de la casa constructora, la cual
se dispuso a la realizacién de las obras bajo la exclusiva direccién de estos
«Gltimos. El comitente fue abonando las cantidades que, a cuenta de la suma
pactada como precio, se iban facturando. Como quiera que las obras resultaron
inservibles al presentar grandes defectos debidos al estado, condiciones y calidad
«del terreno (llamado «de bujeo») sobre el que se efectuaron, el comitente sus-
pendié los abonos, y, juntamente con el arrendatario de la finca, interpuso
«demanda en la que pedia, al amparo del articulo 1.124 del Cédigo civil, la
resolucién del contrato por incumplimiento de la otra parte, con la consiguiente
«devolucién de las cantidades abonadas, ademids de una indemnizacién por los
dafios y perjuicios sufridos. La empresa constructora fundé su oposicién en que
tales defectos se debieron a vicios del suelo, la responsabilidad por los cuales
atribuye el articulo 1.591 del Cédigo civil, no al constructor, sino al arquitecto
‘que hubiera dirigido técnicamente las obras. El Juez de Primera Instancia, acep-
tando este criterio, desestimé totalmente la demanda.

Apelada la sentencia, la Audiencia, estimando por una parte la falta de
Tegitimacion activa en el arrendatario por cuanto no habia podido demostrar su
cualidad de tal, condend, por la otra, a la casa constructora a la indemnizacién
de dafios y perjuicios como responsable de la «ruina incipiente» de las edifica-
ciones, sin hacer pronunciamiento en cuanto a la resolucién del contrato.

Esta sentencia fue recurrida en casacién por ambas partes. La demandante
motivé su recurso en la falta de pronunciamiento sobre la solicitada resolucién
del contrato, y, ademds, en que la legitimacién activa no le venia dada al arren-
datario por su cualidad de tal, sino por la de parte que habfa sido en el contrato.
La entidad demandada fundamenté el suyo en la intervencién en las obras de
técnicos ajenos a la misma, no pudiendo por tanto asumir aquélla la responsa-
bilidad que a éstos debié atribuirse por los vicios del suelo.

El Tribunal Supremo desestimé totalmente el recurso de la parte demandada,
y estimé el del actor por el dnico motivo que se refiere a la resolucién del
-contrato.

II. COMENTARIO

1. Las relaciones entre los articulos 1.124 y 1591 del Cddigo civil, en caso
de cumplimiento defectuoso del contrato de obra—Entre los interesantes aspec-
tos que la presente sentencia ofrece, es, en primer lugar, curioso constatar
cémo el pleito ha tenido un desarrollo no excesivamente claro por lo que a la
fundamentacién juridica se refiere. El actor ejercita en su demanda la accién
-de resolucidn derivada del art. 1.124 del Cédigo civil, a lo que se opuso la deman-
dada alegando la distribucién de responsabilidades que establece el articulo 1.591
del Cédigo civil. El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda, acogiendo este
ultimo argumento. L.a Audiencia Territorial, en cambio, condend a la demandada
como responsable de la «ruina incipiente», y omitié cualquier pronunciamiento
relativo a la resolucién del contrato. Las partes, en sus respectivos recursos, insis-
tieron sustancialmente en los primitivos fundamentos de Derecho. Y, por Wltimo,
-el Tribunal Supremo construye su decisién sobte un acopio de argumentaciones
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que no proporcionan una clara visién acerca de las relaciones entre los invocados.
articulos 1.124 y 1.591.

En el caso presente, ;cudl es la especificidad, si existe, del articulo 1.591
frente al 1.124?7; ;era el supuesto de hecho aqui contemplado, indiscriminada-
mente subsumible en ambos preceptos?; :coinciden éstos en su dmbito de
aplicacién ?; ;qué relacién se da entre el cumplimiento defectuoso, de un lado,
y la «ruina incipiente» a que, de otro, aludié la Audiencia Territorial?

Una primera precisién se hace necesaria, y es la de que los defectos de la
obra realizada, que se manifestaban al exterior por las notables grietas que pre-
sentaban las edificaciones, eran de entidad suficiente para comprometer la solidez
v estabilidad de las mismas, por lo que, haciéndolas ademds impropias para el
uso a que se destinaban, son constitutivos de cumplimiento defectuoso que, sin
obstdculo alguno, equivale a incumplimiento de la obligacién contractual. Pero,
ademds, y por esas mismas circunstancias, tales defectos pueden sin dificultad
entenderse comprendidos en el concepto de «ruina» utilizado por el articulo 1.591,.
pues es éste un concepto que no parece deba ser interpretado segiin el significado
estricto de la palabra (1). Sucede, entonces, que el supuesto contemplado ofrece
la caracteristica de constituir, a la vez que el hecho generador de la responsabi-
lidad sancionada por el articulo 1.591, un incumplimiento contractual suficiente
para hacer nacer la accién de resolucién que el articulo 1.124 impone para el caso:
de las obligaciones reciprocas. Lo cual nos sitda en un terreno un tanto confuso,.
en el que hay que preguntar si la accién de resolucién prevista por el articu-
lo 1.124 se halla sujeta, en casos como éste, a los mismos requisitos que establece
el articulo 1.591. Una respuesta afirmativa tendria su obstdculo en la circunstancia:
de que, si por un lado la accién establecida por el articulo 1.124 es de indiscutible
naturaleza contractual, no cabe decir lo mismo respecto de la que surge del 1.591,.
de la cual no sélo se ha sostenido su naturaleza extracontractual (2), sino que,
en todo caso, no se duda en reconocer sus caracteres de excepcién dentro de)
régimen de las acciones contractuales. Y si ponemos en conexién el supuesto:
de hecho mencionado con el segundo parrafo del articulo 1.591 (que habla de
«la falta del contratista a las condiciones del contrato», por lo que serfa perfec-
tamente adecuado al caso), la cuestién se hace afin mds problemdtica, pues no-
ha sido suficientemente dilucidado por la doctrina el significado y especificidad

(1) Advierte Mo, “El contrato de construccién privada” (Buenos Aires,.
1959), pag. 200, que “con este criterio la doctrina y jurisprudencia han consa-
grado que la «amenaza de ruina» es suficiente para que nazca la responsabilidad
del constructor, siempre que tal amenaza parezca como un peligro que no deje
dudas respecto de que la ruina se produciri. No se exige tampoco una destruc-
cién repentina; por el contrario. puede tratarse de una degradacién gradual que
comprometa en tal forma la existencia de la obra y que la conduzca a la ruina”.
Y FramME-LePAFFE, “Le contrat d’entreprise” (Bruselas, 1966), pag. 344, in-
cluyen en este concepto todo vicio que afecte gravemente a la solidez del edi-
ficio o de alguna de sus partes maestras, ya haciéndolo impropio para su destino,
ya por ser excesivo el grado de las imperfecciones a que debe atenderse en una
construccion.

(2) La han defendido en Italia Vira Ljizvi, Pacrrici-Mazzoni, Russo,
BoreHu1, Cuneo, IcHINo y VoOLTAGGIO LUCCHESI; en nuestro pais la sostiene
Garcia CANTERO, “La responsabilidad por ruina de los edificios ex articulo 1.591
del Cédigo civil”, en ADC, XVI, 1963, pags. 1053-1113.
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que este segundo pdrrafo pueda tener frente al primero del repetido articu-
lo 1.591.

Sin entrar de lleno en todos los aspectos de tan problemdticas cuestiones,.
parece posible al menos hacer las siguientes precisiones:

A) Hay que decir, en primer lugar, que ambas acciones, la de resolucién:
sancionada por el articulo 1.124 y la de responsabilidad decenal por ruina que
regula ¢l 1.591, tienen campos de actuacién netamente diferenciados: la diferencia
viene dada bdsicamente por el momento de entrega y recepcién de la obra. Lo
expresa BRIcMONT del modo mds terminante cuando dice que «la accién de
resolucién no podrd ser ejercitada después de la recepcidén de las obras» (3). Y
afiade el mismo autor que, «antes de la recepcién de la obra, el duefio dispone,
contra el arquitecto y el empresario, de una accién para exigir la responsabilidad
contractual... Es necesario, bien entendido, que no haya habido recepcién. Después.
de la recepcién, la accién del duefio de la obra dura diez afios en virtud de
disposiciones excepcionales...» (4). Mo, al ocuparse, con relacién al Derecho
argentino, del precepto paralelo a nuestro articulo 1.591, dice lo siguiente: «Se
ha opinado que la expresién “recibida y pagada la obra por el que la encargd” no
resulta necesatia en el texto integral del articulo 1.646. No participamos de esta
opinién, pues entendemos que el codificador ha querido con ella establecer una
marcada diferencia o separacién entre las responsabilidades que ha puesto a
cargo del constructor antes y durante la ejecucién de la obra, y la responsabili-
dad que estudiamos, la cual nace una vez terminada la construcciéns 5). Y
Dervaux coincide en que «el arquitecto es responsable de los vicios de los
planos, durante diez afios a partir de la recepcién definitiva» (6).

Parece que tales consideraciones deben entenderse también aplicables a nuestto
Derecho, aunque la expresién legal del articulo 1.591 no se refiera taxativamente
a «entrega» o «recepciény, sino que slo hable «desde que concluyé la cons-
truccidn», lo cual, por otra parte, hay que conectarlo con la deficiente regulacién
que en nuestro Cddigo se contiene acerca de la importante fase de recepcién
para el contrato de obra. En todo caso, debe entenderse que la recepcién cons-
tituye ¢l momento diferenciador de las acciones contractuales ordinarias frente
a la excepcional del primer pérrafo del articulo 1.591.

B) Establecido lo anterior, lo que en concreto interesa saber es si cabe
aplicar la distribucién de responsabilidades contenida en el articulo 1.591, al
caso de cumplimiento defectuoso (equivalente a incumplimiento) que da lugar a
la accién de resolucién del contrato; y a ello hay que responder afirmativa-

(3) “La responsabilité des architecte et entrepreneur en droig belge et en
droit frangais”, 2.* ed. (Bruselas-Paris, 1965), pag. 158.

(4) Op. cit, pag. 163.

(5) Op. cit., pags. 195-196. El texto literal del art. 1.646 del Cédigo civil
argentino es el siguiente: “Recibida y pagada la obra por el que la encargé, el
constructor es responsable por su ruina total o parcial, si ésta procede de vicio
de construccién, o de vicio del suelo, 0o de la mala calidad de los materiales,
haya o no el constructor puesto los materiales, o hecho la obra en terreno del
locatario”. Seiiala Mo como fuentes de este art, el art. 2.794, inciso 2.°, del
“Esbogo” de Frerras; el art. 1.792 del C. c. francés, y el art. 1.532 del Pro-
yecto espaiiol de 1851.

(6) “Traité juridique des batisseurs”, 2* ed, t. I (Bruselas, 1968), pagi-
na 485. El subrayado es mio.
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mente cuando (como aqui ocutria) los defectos afectan precisamente a la solidez
-0 estabilidad del edificio, lo cual se comprende en el concepto de «ruina» del
articulo 1.591. Pues, si la distribucién de responsabilidades que en este articulo
se establece halla su razén de ser en la diversidad de funciones atribuidas a cada
una de las personas que en la realizacién de la obra intervienen, lo mismo es
aplicable en caso de responsabilidad por incumplimiento en tanto en cuanto éste
puede deberse a alguna de las funciones respectivamente asumidas y desempe-
‘fiadas por el arquitecto y el contratista o empresario.

Y asi, es explicable, desde este punto de vista, que en la sentencia estudiada
se haya tenido en cuenta el articulo 1.591 al determinar el responsable de los
defectos en virtud de los que se pedia la resolucién del contrato.

El tema de las relaciones entre la responsabilidad por vicios y la especial
responsabilidad decenal, ha sido tratado en concreto por la doctrina italiana con
relacién, de un lado, a los articulos 1.667 y 1.668 (bien entendido que en éstos
se hace una especial regulacién de la responsabilidad contractual en el «appalto»
frente al régimen general), y de otro, al 1.669, todos ellos del Cédigo de 1942
(el 1.669 es sustancial reproduccién del 1.639 del Cédigo de 1865, el cual, lo
mismo que nuestro articulo 1.591, tuvo a su vez como fuente el 1.792 del Cé-
digo francés). En este tema, RuBINo (7) considera que, asi como la responsa-
bilidad relativa a los vicios v defectos de la cosa establecida en los articulos
1.667 y 1.668 constituye una excepcién a las reglas generales sobre responsabili-
dad en los contratos, el articulo 1.669 constituye, a su vez, una excepcién a la
excepcidn. Y en este punto merece citarse la opinién de GIANNATTASIO (8), para
el que, si bien la observacién de RuBINO es exacta, sin embargo, el querer es-
tablecer necesariamente una relacién entre las dos diversas responsabilidades cons-
tituye acaso un «fuor d’opera», porque la ley ha querido disciplinar dos supues-
tos de hecho netamente distintos, no sélo por su diversa proyeccién en el tiem:
po, sino también porque parten de presupuestos diversos, en cuanto los defectos
inciden sobre la sustancia o sobre la estabilidad de la construccidén, o conducen a
consecuencias diferentes. I.o cual, por otra parte, no impide que, estando im-
puestas ambas a cargo del «appaltatore» por cualquier cosa relativa a una im-
perfecta ejecucién de 'a obra, la cual deberfa haberse realizado seglin su natura-
leza v las reglas del arte, sea posible al intérprete recurrir, en materia de respon-
sabilidad por ruina y defectos de cosas inmuebles, y cuando no sea posible en-
contrar en el articulo 1.669 del Cédigo civil la solucién a un problema particular,
ademds de a las reglas generales sobre responsabilidad contractual, a las reglas
establecidas en los articulos 1.667 y 1.668.

Pensando que, también por esas mismas razones, la remisién serfa posible al
intérprete en el sentido inverso, la solucién apuntada, debidamente trasladada
a nuestro Derecho, es la que aparece como mds adecuada.

2. Diversa responsabilidad del arquitecto-director y del arquitecto-proyectista
por los vicios del suelo—Otro punto de sumo interés que contiene la senten-
cia comentada es el relativo a la exclusién de los técnicos proyectistas de la res-

(7) “L’appalto™. 3.* ed. (Torino, 1938), pag. 410,
(8) “Lappalto”, en “Trattato di Diritto Civile e Commerciale” de Cicu-
Mrssixeo, vol. NXXIV, t. 2 (Milano, 1967), pag. 229.
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ponsabilidad por vicios del suelo. Esta exclusién la realiza el Tribunal Supremo
en base a una serie de argumentos yuxtapuestos que expone en el primer consi-
-derando, y que resume asi en el segundo: «... al quedar firmes aquellos resulta-
dos de las probanzas —de todas ellas conjuntamente y no sdélo de la documental
que el recurrente utiliza—- conducentes a la conclusién de que no hubo otros téc-
nicos que interviniesen en la direccion de las obras, sino los dependientes de la
-casa constructora, dnica que a todos los efectos ficticos y juridicos intervino
en el contrato y en su ejecucién posterior...».

Se plantea aqui el interesante tema de las relaciones entre la responsabilidad
por los vicios del suelo y la responsabilidad por los vicios-del provecto.

El Tribunal Supremo, ateniéndose al parecer a una aplicacién estricta de la
letra del articulo 1.591 (aunque, curiosamente, sin citar la diccién legal), exclu-
-ye de la responsabilidad por los vicios del suelo (aparte de las consideraciones
.de orden probatorio) a quien, aun habiendo sido autor de un proyecto, no ha
participado en la realizacidn de la obra en funciones de director. Ciertamente,
el artfculo 1.591 no menciona los vicios del proyecto, asi como, en cuanto a
los del suelo y de la direccidn, los atribuye estrictamente al «arquitecto que la
dirigiere». El primer aspecto es denunciado por TorRrRALBA SoRriaNo (9) como
una insuficiencia del precepto que plantea el problema de si ha de entenderse que
-l arquitecto-director responde también de los vicios del proyecto. Ello no ofrece
duda, parece ser, cuando el mismo arquitecto ha asumido todas las funciones
que en orden al desempefio de su profesién se pueden asumir, es decir, elabora-
cién del provecto y direccién de los trabajos, cuando menos (10). Pero el autén-
tico problema se plantea en el supuesto de intervencién de varios técnicos, in-
.dependientes entre si, y encargados unos de la elaboracién del proyecto v otros
-de la direccién de los trabajos. DE La CAmara MinGo (11) responde que en tal
caso «la responsabilidad no serd dividida entre ambos —arquitecto-director vy
arquitecto-proyectista— como podria pensarse, sino que recaeri sobre el arqui-
tecto-director, de acuerdo con la expresién legal empleada en el articulo 1.591
del Cédigo civil —«arquitecto que la dirigiere»—, como en base a la obligacién
que pesa sobre el arquitecto-director de revisar e, incluso, rectificar el proyecto
formulado por otro técnico siempre que a su juicio fueran necesarias las opor-
tunas modificaciones».

Si el atgumento literal basado en el articulo 1.591 no es definitivo, ya que
en él parece existir una laguna en cuanto que no se refiere a los vicios del
proyecto, en relacién con los cuales hay que considerar los del suelo (12), en
cambio, si parece concluyente el que se basa en el contenido especifico de la
funcién del arquitecto-director. La doctrina es insistente en este punto, afir-

(9) “Los vicios del suelo. Reflexiones sobre el articulo 1.591 del Coédigo
civil”, en “Estudios de Derecho civil en honor del Prof. Castan Tobefas”, t. II
(Pamplona, 1969), pig. 599.

(10) Cfr. TORRALBA SORIANO, op. cit., pAg. 597; FLAMME-LEPAFFE, op. cit., pa-
gina 406 DeLvaux, op. cit., loc. cit. en la nota (6).

(1) En L. pe Mora ¥ DE rLa CAmara Minco, “Derecho civil basico. Los
-contratos relacionados con la construccién”, del “Tratado practico del Derecho
referente a la construccidn y a la arquitectura”, dirigido por Garcia-GaLro y
‘Lo6dez Orriz, 2. ed., t. IV (Madrid, 1964), pag. 550.

(12) TorrALBA SORIANO, op. cit., pag. 602.
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mando que es en su cualidad de director de los trabajos, y no de autor de
los planos, que el arquitecto-director-ha de ser declarado responsable de los
vicios del suelo y de cimentacién (13), y ello porque el arquitecto-director
tiene la elemental obligacién de examinar cuidadosamente el suelo sobre el
que se construye y de prever, si el suelo natural no tiene la resistencia precisa,
la ejecucién de los trabajos de consolidacién requeridos por el arte de cons-
truir (14), pues es al empezar las obras y especialmente los trabajos de cimen-
tacién cuando pueden conocerse las condiciones del suelo que anteriormente
se desconocian (15), habiéndose llegado a decir que «un plano, incluso defini-
tivamente trazado, no es méds que un proyecto. Unicamente la ejecucién le
dard vida. El arquitecto no puede descubrir las lagunas de su proyecto mds
que si estd encargado de hacetlo ejecutar» (16). También se ha afirmado (17)
que «la responsabilidad del arquitecto no varia, aunque no esté encargado
mds que de la ejecucién de los planos trazados por uno de sus colegas o por
el propictario; e ncuanto acepta el encargo de ejecutarlos, él se apropia de
tales planosy.

Pero, ;puede por esto producirse, sin mds, una exoneracién total del téc
nico que tnicamente ha redactado el proyecto? Hay que contestar negati-
vamente, y la razén decisiva no se ha de buscar sélo en esa asuncién de obli-
gaciones por el director de las obras, sino de modo fundamental en el dmbito
mismo de la funcién de quien Gnica y exclusivamente ha redactado un proyecto
no definitivo, y ello lo expresa de modo terminante DeELvAux (18): «Si se trata
de planos de ejecucién trazados en vista de la adjudicacién, no cabe plantearse
seriamente la cuestién en cuanto a los planos en proyecto, sino Unicamente en
cuanto a los planos definitivos... el arquitecto tUnicamente encargado de pres-
taciones relativas a la concepcién es responsable por los vicios de sus planos
frente al propietario. A condicidn, bien entendido, de que los planos entrega
dos sean definitivos». :

Parece, pues, indudable, que la responsabilidad por los vicios de los pla-
nos sélo sers exigible al técnico exclusivamente encargado de trazarlos, en
tanto en cuanto dichos planos, por ser definitivos, han sido fielmente seguidos
en la ejecucién de las obras (cabria hablar en tal caso de una responsabilidad
solidaria juntamente con el arquitecto-director, pues éste incumplié a su vez
la especifica obligacién de hacer las modificaciones necesarias para enmendar
los vicios de los planos, e incluso negarse a dirigir la construccién en caso
de no serle posible hacer tales modificaciones). En dltimo término, no a otra
cosa parece que sec refiera el Tribunal Supremo en el segundo considerando
de la sentencia estudiada, con la frase: «... ya que es un proyecto hecho antes
de que el encargo se efectuase...».

(13) Cfr. BrICMONT, op. cit, pag. 35; DELvAUX, op. cit, t. 1, pag. 706.

(14) DEeLvAUX, op. cit., loc. cit. en la nota anterior.

(15) TorRRALBA SoRIANO, op. cit., pag. 603.

(16) Es uno de los argumentos citados por BRICMONT, op. cit., pag. ot

(17) Cfr. MinvieLte, “Entreprise”, en “Encyclopedie Dalloz Répertoire de
Droit civil”, t. II (Paris, 1952), pag. 536, nim. 138. BricyoNT, op. cit., pag 45.

(18) Op. cit, t. I, pag. 485. 'El subrayado es mio.
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Aunque, desde luego, hubiera sido deseable una doctrina algo més clara
y extensa sobre el tema en cuestién.

3. La legitimacién del arrendatario—FEs otro de los temas clave que se
plantean en esta sentencia. Niega el Tribunal Supremo esta legitimacién al
arrendatario en el cuarto considerando, no sélo en base a que no pudo acre-
ditar la cualidad de parte en el contrato celebrado (Unica que, consecuente-
mente con la accidn contractual por incumplimiento que habia ejercitado, ale-
gaba en el rceurso), sino también porque no pudo acreditar su cualidad de
arrendatario. De nuevo la yuxtaposicién de argumentos no nos permite deter-
minar ficilmente cudl de ellos habrd podido ser el decisivo, sobre todo si
tenemos en cuenta que, de pasada, se afirma que dicha cualidad de arrendata-
rio «habria podido justificar su intervencién». Lo cual nos hace pensar otra
vez en la escasa claridad con que distintas figuras juridicas han sido tratadas
en la presente sentencia. Si, como quedd precisado, la accién ejetcitada era la
de resolucién por incumplimiento, y no la de tresponsabilidad decenal del ar-
ticulo 1.591, la tnica cualidad que hubiera proporcionado a dicho arrendatario
fa legitimacién activa serfa, no la de arrendatario, sino la de contratante,
pues de accibn estrictamente contractual se trataba en este caso, y consecuen-
temente con ello asi planteé su recurso la parte demandante. La unica explica-
cién posible a esas consideraciones que el Tribunal Supremo se ha hecho so-
bre la cualidad de arrendatario, es la de que esté pensando en la accién pre-
vista en el articulo 1591, para la cual si es hipotizable una legitimacién del
arrendatario, como ya se respondié atfimativamente en la sentencia de 19 de
febrero de 1959, por la cualidad misma de arrendatario (19).

Pero en la sentencia aqui comentada, la legitimacién discutida lo era en
cuanto a la accién de incumplimiento del articulo 1.124, y no en cuanto a la
establecida en el primer pdrrafo del articulo 1.591, por lo cual hay que enten-
der que estaba fuera de lugar toda cuestién relativa a la legitimacién del arren-
datario por su cualidad de tal.

En definitiva, hay que sefialar el valor indicativo de esta sentencia en rela-
cién con la deficientisima regulacién que sobre el importante tema del contrato
de obra se contiene en nuestro Cédigo civil, a lo cual hay que afiadir también la
escasa atencidn que, por contraste con otros paises, ha sido prestada al tema
durante mucho tiempo por nuestra doctrina.

Juan Caparso Parau

(19) Lo quc directamente se pone en conexién con el discutido tema de la
naturaleza contractual o extracontractual de la accidén ex art. 1.591: esta dltima
sentencia fue objeto de critica por parte de Dirz Picazo, “Estudios sobre la
Jurisprudencia civil”, t. I (Madrid, 1966), pigs. 624 y ss., quien defiende la na-
turaleza contractual de dicha accibn, por lo que no seria posible al arrendatario
accionar por dicho cauce; en el mismo sentido, GULLON BALLESTEROS, “Curso
de Derecho civil. Contratos en especial. Responsabilidad extracontractual” (Ma-
drid, 1968), pag. 269; Garcia CaNTERO, op. cit., pig. 1.098, piensa que no es
preciso plantear la cuestién en el terreno de la eficacia del contrato de obra
para terceros, sino que se trata de un supuesto de ejercicio por el perjudicado
de la accién para exigir responsabilidad extracontractual.
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Il. SENTENCIAS

I. Colaboracion a cargo de Juan José BERNAL-QUIROS

1. INTERPRETACION DE LAS LEYES: SUS ELEMENTOS: La inlerpretacion debe
ser obtenida no solo de la letra estricta del texto legal, sino teniendo en
cuenta su sentido logico —que busca el espirity y sentido, asi como la finali-
dad de la Ley—, y su ponderacién sistemdlica que cbliga a considerar el
ordenamiento juridico como un todo orgdnico. ’

INTERPRETACION DE LAS LEYES: METODO HISTORICO EVOLUTIVO: Si lo Ley ha
de estar en contacto con las erigencias de la vida real, que consttuyen su
razon de ser, es preciso que la interpretaciéon que se obtenga merced a los
elementos de interpreacion clasicos sea forzada y controlada por aplicacion
del elemento socioldgico, integrado por aquellos factores —ideolégicos, mo-
rales y econdémicos— que plasman las necesidades y el espiritu de la comuni-
dad en cada momento histérico, si bien estcs factores —aparte que nunca
pueden aqutorizar para modificar o inaplicar la norma, sino solo suavizarle
dentro de los limites del contenido de su texto—, requieren en su ulilizacion
mucha prudencia, porque envuelve grave riesgo de arbitrariedad el entregar
al criterio del Juez apreciaciones tan delicadas como la de la conciencia mo-
ral de un pueblo.

INTERPRETACION DE LAS NORMAS SINGULARES O EXCEPCIONALES: No e§ riguro-
samente exacto que las normas de derecho singular o excepcional estén
necesariamente sustraidas a la interpretacion extensiva, ni rechacen en ab-
soluto el empleo del procedimiento analdgico.

INTERPRETACION DE LA REAL CELULA DE 3 MAYO DE 1816: Dicha R. C. se re-
fiere a dos clases de bienes incautados a la Compafiia de Jesis: 1) los que
serian objeto de devolucién inmediata, aunque sobre ellos pesasen cargas de
ensefianza, etlc.,, que habrian de cumplirse; 2) y los que quedaban exceptua-
dos de la devolucién por haber sido enajenados a titulo oneroso o que, ha-
biendo sido donados o cedidos, hubieren sido aplicados a fines o estable-
cimientos publicos de los que no se pudieran separar sin da7io del servicio,
debiendo entenderse limitadas las cargas de enseiianza a las que pesaban
sobre las Colegios de la Compaiiia, que habian de devolverse inmediatamente
para que cumplieran su finalidad educadora, sin que comprenda este supuesto
el de un inmueble destinado a un establecimiento publico docente durante
casi doscientos anios, lo que privaria la restitucion de la finalidad pretendida.

ACCION REIVINDICATORIA INTENTADA, NULIDAD DE INSCRIPCION REGISTRAL; LE-
GITIMACION ACTIVA: Privado de interés el reivindicante al no haber prospe-
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rado la accién reivindicatoria ejercitada, carece de accién para promover-
la nulidad de la inscripcion en el Regisiro de la Propiedad de la finca rei-
vindicada a favor del demandado.

USUCAPION : POSESION EN CONCEPTO DE DUENO: La posesion, tomada sclem--
nemente por parte de la Universidad, v que el Estado ha tenido durante
casi doscienios anos, de un inmueble de los excluidos de la restitucion en
la R. C, de 3 de mayo de 1816 ha sido en concepto de duefio. [S. de 24 de-
enere de 1970; desestimatoris ]

2. TFRCERiA DE DOMINIO: IDENTIFICACION DE LA COsi: Zl problema de iden--
tificacién de la cosa objeto de la terceria es de hecho, y su apreciacion
corresponde a los Tribunales de instancia.

ERROR DE HECHO;: DOCUMENTO AUTENTICO ; CONTRATO TACHADO DE SIMULADO: NO-
es documento auténtico a efectos de casacion el testimonio de la diligencia
de embargo en que se hizo constar determinadas cldusulas de un conirato de
arrendamiento a un tercero de la fdbrica en que se hallaban las mercancias
embargadas, que ya ha sido valzrado y que no sélo ha sido admitido en el’
juicio por el embargante, sino que, ademads, lo impugno tachdndolo de con-
trato simulado. [S. de 7 de febrero de 1970; desestimatoria.]

3. 'TERCERIA DE DOMINIO: TITULO DOMINICAL: Insito en toda terceria de-
dominio el ejercicio de una accién reivindicatoria, se ha de acreditar, para-
su ézxito, la concurrencia de los requisitos erxigidos para tal accién, y entre
ellos, como primordial, el acreditamienlo del dominio de lg cosa que se-
recloma.

ERROR DE DERECHO EN LA VALORACION DE LA PRUEBA: CONCILIACION : CONFESION'
JupIciaL: No incurre en aquel error la sentencia que ns estima justificado
el dominio del actor pese a haber sido reconocido por uno de los deman--
dados, que litiga con separacion, en el aclo de conciliacion y después en su
confesién judicial, pcrque lo reconocido en acto de conciliacién sélo produce:
efecto respecto a quien se allana, y lo admitido en confesién judicial no-
tiene eficacia probatoria en cuanto q terceros.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: No cumple el articulo 1.720 LEC. el”
motivo del recurso que se articula diciendo «...incurrir la sentencia en error:
de derecho en la apreciacion de la prueba, ya que la confesién, conforme al
articulo 1.232 del Cédigo civil, hace prueba contra su autor...», porque, aun--
que cita el articulo 1.232 del Cédigo civil sobre la trascendencia de la confe-
sién judicial, Io hace sin seralarlo, especificamente, como infringido. [S. de-
23 de enero de 1970; desestimatoria.]

Nora—Como consecuencia de un anterior procedimiento de separacion
conyugal se habia ordenado el embargo de frutos y rentas de un negocio,
en una parte indivisa que pertenecia al marido. El coparticipe de éste
ejercita la terceria de dominio alegando ser el negocio de su exclusiva
propiedad, 1a que s6lo justifica sobre los terrenos en que asienta la fabrica..
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El marido, con posible intencidén de defraudar a su esposa, habia reconocido
1a titularidad exclusiva del tercerista en el acto de conciliaciéon y en la
confesion judicial.

4. ACCION REIVINDICATORIA: TI{TULO DE PROPIEDAD (MATERIAL Y FORMAL): SU
‘PRUEBA : El titulo de propiedad no es el documento en que consta, y la exi-
gencia de acreditar aquél para que prospere la accion reivindicatoria se re-
_fiere a que se pruebe por cualquiera de los medics admitidos en derecho.

IDENTIFICACION DE LA COSA REIVINDICADA: Se acredita tal identificacién por
conformidad de las partes litiganites a las que no ofrece la menor duda cudl
.sea la finca debatida.

ACCION DE PETICION DE HERENCIA: SU DISTINCION DE LA REIVINDICATORIA :
.La accién ejercitada es la reivindicatoria y mo la de peticidon de herencia,
porque no se reclama una universalidad de bienes, sino uno determingdo, cuyo
dominis se alega esgrimiendo la cualidad de heredero como titulo de pro-
piedad al estar integrado en la herencia, sin que se discuta tal cualidad ni el
.derecho g la herencia.

APRECIACION DE LA PRUEBA: No puede prevalecer el resultado de un solo
.elemento probatorio sobre el resultado conjunto de todos los practicados.

DEFECTO FORMAL DEL RECURSO: Lo es no especificar el concepio de la in-
fraccion de los preceptos legales que se citan coma base del error de derecho
.en la apreciacién de la prueba. [S. de 28 de enero de 1970; desestimatoria.]

Nora—En cuanto ¢ este defecto formal, el motivo, articulado al amparo
del niumero 7. del articulo 1692 LEC., denunciaba «haberse desconocido la
.eficaciq en juicioy de un dccumento privado gen conlra de lo dispuesto en
Jdos articulos 1.225 y 1.227 del Codigo civily,

“II. Colaboracion a cargo de Juan CADARSQ PALAU

NULIDAD DE PATENTE DE INVENCION: QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DEFECTOS
‘DEL RECURSO: Dado el cardcter formal del recursos, debe ser desestimado
por mo consignar en su unico motivo el caso del articulo 1.693 LEC en que
.se funda, citandc solo la infraccion del articulo 626 de la misma Ley en re-
lacion con la regla sexta del 270 del Reglamento de la Propiedad Industrial.
{S. de 8 de mayo de 1970; no ha lugar.]

ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS DE ARQUITECTO: INCUMPLIMIENTO: Faltan las
imprescindibles bases fdcticas con respecto al supuesto incumplimiento de
.sus obligaciones por parte del Arquitecto, pues el local ha sido abierto y el
negocic inaugurado y explotado, y si, con posterioridad, por disposicion ad-
-ministrativa, hasta hoy ineristente, se acordase el cierre del local por falta
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de autorizacion, ello sélo podria dar lugar, en todo caso, @ una accién indem-
nizatoria o de otlra indole.

REEOLUCIO, EX ART, 1.124 C. c¢.: Al no expresarse cudndo, como y en que
forma ha hecho uso el hoy recurrente de la facultad de resolver el contrato
de arrendamiento de servicios, ni que al efecto se haya formulado requeri-
miento alguno, no existe violacién. del articula 1.124 del Codigo civil.

PrueBa: El ordinal séptimo del articulo 1692 LEC, tanio en orden al
error de hecho como al de derecho, no autoriza a hacer una revision ccmpleta
de la prueba practicada, porque los recursos de esta clase no son medio de
acceso g una instancia mds en la que se sometan a nuevo examen todas las
cuestiones y elementos de juicio que integran el proceso.

DOCUMENTOS PRIVADOS ; Los escritos designados para comprobar el supues-
to error de derecho, en cuants estdn susbcritos por personas que no son
partes en el juicio y solamente contienen manifestaciones unilaterales de los
suscribientes, no pueden considerarse documentos privados en el sentido en
que a ellos alude el articulo 1.225 del Codigo civil, precepto que, por otra
parte, no puede invocarse cuando el fallo se funda en el conjunto de las
pruebas practicadas en el juicio.

ERROR DE HECHO Y DE DERECHO: DEFECTOS DEL RECURSO: El de hecho tiene
que concretarse a la existencia misma de los hechos, y el de derecho a la
valoracion de determinadas pruebas, por lo que se incide en falta de claridad
y precision si se involucran en un solo motivo ambas diferentes clases de
error. [S. de 28 de abril de 1970; no ha lugar.]

Nora.—Para las obras de instalacién de un restaurante se habian contra-
tado en 10 de mayo de 1965 los servicios de un Arquitecto, consistentes en la
elaboracién del proyecto y direccion facultativa. Una vez visado el proyecto
y aprobada la minuta a €l relativa por el Colegio Oficial de Arquitectos de
Madrid, el comitente satisfizo los honorarios correspondientes por este tra-
bajo. Solicitads la licencia de obras, ésta le fue denegada al comitente por
el Ayuntamiento de Madrid por no estar el proyecto acorde con las Orde-
nazas, pese a lo cual procedié a la apertura del local e inauguracion y ex:
plotacién del negocio, ademas de interponer contra aquella denegacion recurso
de reposicién ante el Alcalde Presidente del Ayuntamiento de Madrid, recur-
so sobre el que no habia recaido resolucion expresa en el momento de
entablarse el pleito. Cuando se le presenté la minuta de honorarios por la
direccién facultativa, €l comitente se negé a pagarla, conducta que motivo
la demanda del Colegio Oficial de Arguitectos de Madrid, en representaciéon
de su colegiado. El Juez de Primera Instancia condend al comitente al pago
de dichos honorarios, fallo que fue confirmado por la Audiencia Territorial.
El comitente fundamenta su recurso de casacion en que lg denegacion de
licencia de obras por no ajustarse el proyecto presentado a las Ordenanzas,
da lugar & incumplimiento de sus obligaciones por parte del Arquitecto, lo
que permitia la resolucién del contrato en base al articulo 1.124 del Codigo
civil.

Curiosamente, el Tribunal Supremo entendié que la licencia no habia sido
denegada en definitiva, acogiendo en su cuarto considerando un razona-
miento del Juzgado de Primera Instancia que también fue aceptado por la
Audiencia Territorial, y a tenor del cual habia de entenderse concedida la

15
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autorizacién, pues el recurso no habia sido resuelto después de transcurridos
dos meses desde su interposicion, «siendo de aplicar el apartado ¢) del ni-
mero 7.0 del articulo noveno del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Iocales de 17 de julio de 1955, expresivo del silencio administrativoy. A esto
hay que observar que, si bien el citado precepto de dicho Reglamento reconoce
un efecto positivo al silencio administrativo, ello es en via de primera pe-
ticién, pero no en vig de recurso, como era este el caso. A lo que hay que
afiadir que precisamente el articulo 217 de la Ley de Ordenacién Urbana y
Régimen del Suelo de 12 de mayo de 1956, otorga sentido negativo al silencio
administrativo en caso del recurso de reposicién que preceptivamente esta-
blece.

A mayor abundamiento, en el quinto considerando, expresa el Tribunal
Supremo el razonamiento arriba extractado, pareciendo dar a entender que
1o decisivo es la apertura de hecho del local, independientemente de la dene-
gacion de licencia municipal, y que, en todo caso, el cierre decretado poste-
riormente s6lo podria dar lugar a una «accién indemnizatoria o de otra
fndoley, lo que en verdad no constituye un modelo de pronunciamiento claro
y preciso ante la cuestién planteada.

CONTRATO DE OBRA: INTREPRETACION: NOVACION: Lg renuncia a efectuar ul-
teriores reclamaciones a que se refiere la estipulacion tercera del documento
de 2 de junio de 1966, estd condicionada a que la certificacion final de las
cbras sea aprobada por el Arquitecto director de las mismas, por lo que
hay que interpreiar que indirectamente se remile a las estipulaciones que
en lo referente a lg sumision a dicha certificacién se conlienen en el contrato
de 31 de mayo anterior del que, por tanto, aquel documento no es novatorio,
sing: complementario.

VALORACION DE OBRAS: Mientras no Se demuestre lo contrario, hay que
considerar que, en la valoracién de un inmueble hecha por personas espe-
cializadas y competentes, se han tenido en cuenia todas las partidas que
normalmnie integran los precios, como pueden ser el Impuesto General
de Trdfico de Empresas y el tanto por ciento de beneficio industrial pactado.

PRUEBA PERICIAL: DEFECTOS DEL RECURSO: EI informe pericial no vincula
a los jueces, que pueden apreciarlo con libertad de criterio sin que sea ma-
teria de recurso, ademds de que no puede considerar documento auténtico
a efectos del error de hecho a que alude el numero 7.0 del articulo 1.692 LEC.
[S. de 23 de abril de 1970; no ha lugar.]

Nora—~—Por las obras realizadas, la entidad constructora, hoy recurrente,
presentd al comitente certificacién final por importe de 1.983.352 pesetas con
83 céntimos. De tal suma, y en sucesivas entregas, el comitente llegd a
satisfacer 1.683.352 pesetas con 83 céntimos En 31 de mayo de 1966 ambas
partes suscribieron un documento en el que, entre otras estipulaciones, se
contenia la de que la suma restante seria satisfecha por el comitente me-
diante la aceptacién de un cambial, lo que quedaba pendiente hastg tanto
el Arquitecto director, o el subsidiariamente designado para caso de desacuer-
do, aprobase debidamente la aludida certificacién, debiéndose abonar por
quien correspondiese las diferencias de valor de ella resultante. En 2 de junio
de 1966, suscribieron las mismas partes un nuevo documento en el que se
contenia, entre otras, la estipulaciéon de que «con las entregas realizadas,
ambas partes contratantes se declaraban reintegradas de los réditos aludidos
en los hechos segundo y tercero (no consta con claridad de qué réditos se
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trataba), y en consecuencia, renuncian a efectuar reclamacion alguna por
este concepton. Como quiera que las valoraciones efectuadas en su momento
por los Arquitectos director y dirimente resultaron ser inferiores a las canti-
dades ya entregadas por el comitente, éste resulté acreedor por la diferencia
frente a la entidad constructora, que fue condenada a su pago en primera y
segunda instancias. La recurrente argumentaba en casacién, no sélo que
-en las valoraciones efectuadas por los Arquitectos no se habian incluido las
cantidades correspondientes por el Impuesto General de Trafico de Empresas
y tanto por ciento pactado de beneficio industrial, sino también que no se
‘habia tenido en cuenta la renuncia contenida en el documento de 2 de
junio de 1966, que ademds era novatorio del de 31 de mayo anterior.

Una vez mas, es consecuente el Tribunal Supremo con la doctrina de
«que la novacién nunca se presume, que no puede apoyarse en actos equivo-
-«cos, ni debe ser apreciada en casos dudosos (entre otras muchas, sentencias
de 15 de octubre de 1907, 8 de julio de 1909, 10 de julio de 1917, 4 de junio
«de 1919, 30 de diciembre de 1935, 24 de junio de 1940, 29 de abril de 1947).

CONTRATO DE OBRA: REVISION DE PRECIOS: CARGA DE LA PRUEBA: No pesda
.sobre la Constructora a los efectos de pedir la revision de precios por aumen-
tos de salarios y materiales, pues se trata de subidas de precios prescritas
por la Leiy y repercutibles, estando comprobada su existencia por la apro-
bacion del arquitecto director de la obra y expresamente pactada su reper-
{CUSION.

PRACTICA USUAL: DEFECTOS DEL RECURSO: La «prdctica usualy confcrme a
la que se ha efectuado la revision no se ha utilizado para variar el contenido
de ésta, ni en cuanto a su sustancia, ni en su cuantia, sino solamente para
fustificar una forma meramente instrumental de efectuarle, por lo que no
.Se ha infringido el articulo 1.287 del C. c.; aparte de que el motivo estd mal
Jormulado, porque, en todo caso, en la referida hipotesis deberia haberse
alegado, no la violacion, sino la «aplicacion indebiday del precepto sustantivo.

CANTIDADES DEBIDAS: INTERPRETACION: Es completamente accesorio el pro-
.cedimiento empleado por el Arquitecto director para comprobar las revisio-
nes, asi como el hecho de haberlas consignado en una Unica certificacién
.adicional, en vez de haberlo hecho en cada une de las parciales, por lo que,
.al ser idéntico el resultado final y siempre que la cuantia de lo incrementado
sea la legal, no puede estimarse infringido el articulo 1.281 del C. c. en
relacion con la cldusula que se invoca, cuyos términos se han cumplido.
[S. de 18 de mayo de 1970; no ha lugar.]

Nora~—La parte recurrente argumentaba que el arquitecto director aprobd
Jlas cuentas aplicando unas «férmulas polinémicas» en vez de ajustarse & la
clausula diez y siete del contrato suscrito con el contratista el 1 de septiem-
bre de 1966, en la que se prescribia que la revisién de los precios unitarios
contratados se abonaria «en la forma y modo establecido para el pago de
‘las certificaciones de obra y en el porcentaje que para cada certificacion
.determine el Arquitecto directory.

CONTRATO DE OBRA: ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LAS FRUEBAS: NO
lo acreditan los documentos invocados por el recurrente, por haber sido el
proyecto-presupuesto objeto de andlisis e interpretacion por parte de la
.sentencia recurrida, por carecer del cardcter de documentos auténticos a
dichos fines las certificaciones de los actos conciliatorios y los dictdmenes
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periciales, y por no demostrar ninguno, de ellos por si mismo y de forme
evidente, como la Ley exige, lo contrario de los que el Tribunal «a quon
afirma a la vista de los distintos elementos probatorios aportados al juicio..

DEFECTOS DEL RECURSO: Al denunciarse en el motivo la «inaplicacion e
interpretacién erréneay de las numerosas normas y doctrina jurisprudencial
que en él se citan, se incide en el vicio de inadmision sefialado en el ni~
mero 4 del articulo 1.729 LEC. [S. de 24 de abril de 1970; no ha lugar.]

III. Colaboracion a cargo de Juan de Dios DOVAL MATEOQO

1. CoMPETENCIA: Lg accion que se ejercita es de cardcter personal, y no
estando precisado el lugar en que deba cumplirse la obligacion, habrd de-
reputarse competente el Juez del domicilio del demandado de acuerdo com:
la regla primera del articulo 62 LEC. [S. de 14 de abril de 1970.]

2. CoMPETENCIA: La competencia ha de alribuirse al Juez del lugar donde:
la obligacion principal hubiera de cumplirse, segin la opcién que al deman-
dante da el nimero primero del articulo 62 LEC; al ser enviada la mercancia
a porte debido, lo que quiere decir que, al vigjar por cuenta y riesgo del
comprador, debe de considerarse que fue entregada en Ledn, lugar donde-
el vendedor tiene su establecimiento abierio al piublico, ¥y cuyo juzgado ha-
de ser el competente para conocer la cuestion -planteada. [S. de 28 de abrik
de 1970.1

3. CASACION: INSUFICIENCIA DEL PODER : DEFECTO INSUBSANABLE: La escrilu--
ra pibdblica de apoderamiento otorgada a mombre de una sociedad por su
representante legal, debe expresar, no sélo las circunstancias relativas a la
personalidad de éste, sino insertar en el cuerpo de ella, en cuanto sea
posible, lo pertinente o los documentos fehacientes que acrediten esa repre-
sentacion o en otro caso incorporar sus originales o su testimonio, cosa de la
que si bien puede prescindirse respecto de la matriz, cuando obren en el’
protocolo del autorizante, habrd de hacerse constar mecesariamente en las
copias expedidas, al extremo de que su omisién priva al apoderamiento
de uno de sus requisitos esenciales e impide al Tribunal conocer la cerieza
de tal representacion y alcance y extension de sus facultades, sin que dicho
defecto pueda ser subsanado con fecha posterior a la que el articulo 1.701
de la Ley Procesal establece de forma improrrogable. [S. de 26 de mayo:
de 1970; no ha lugar.)

4. COMPETENCIA : DEFECTOS DEL RECURSO: El auto conira el que se interpone:
el presente recurso, fue dictado por una Audiencia, diciendo en el mismo:
no haber lugar al requerimiento de inhibicion solicitado por razdn de incom-
petencia, por lo que tiene que ser de aplicacién lo dispuesto en el.pdrrafo-
segundo del articulo 87 LEC, a cuyo tenor sélo procederd contra €l «en Su
caso, el recurso de casacion por quebrantamiento de forman, término este para
cuya interpretacion habrd de observarse lo preceptuado en el 106 en relacion.
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con el 1.689 del mismo texto legal, en el sentido de que la posibilidad de
ejercitarse el mencionado recurso habrd de ser «después de fallado el pleito
en definitwan, cosa que aqui no sucede por lo que se incide en causa de
inadmisién que en este trdmite decisorio lo es de desestimacion. [S. de 25 de
mayo de 1970.]

5. CAsACION: DEFECTOS DEL RECURSO: El numero 7. del articuls 1.692 LEC,
tiene como preciso contenido lg contradiccion de las declaraciones fdcticas
hechas por el Tribunal sentenciador; si el invocado articulo 1.214 del C. c.,
que regula el onus probandi, he sido vulnerado, ello cabia denunciarlo por
el cauce procesal del niumero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Tramites, lo
que no se hace en este caso. [S. de 25 de abril de 1970; no he lugar.]

6. RECURSO DE CASACION : DEFECTOS DEL RECURSO: No especifica el recurren-
te el concepto de infraccion de entre los tres que figuran en el nimero 1 del
articulo 1.692 LEC, contraviniendo con ello la exigencia de claridad y preci-
sién, contenida en el articulo 1.720 del mismo texto legal, con que han de
redactarse los recursos de casacion civil, en la interpretacion constante de
la Jurisprudencia de este Tribunal Supremo, lo que lleva consigo la sancién
de inadmisién del ordinal cuatro del articulo 1.129 LEC que en el presente
tramite lo es de desestimacion. [S. de 25 de abril de1970; no ha lugar.]

7. CASACION: CARENCIA DE LEGITIMACION ACTIVA: Al no acreditar la titu-
laridad dominical en la demanda, hay que estimar lg falta de legitimacion
activa.

PruEBas: La apreciacion particular, del recurrente, de las pruebas prac-
ticadas a lo largo de todo el proceso, y los hechos sentados como probados
por el Juzgado de primera instancia, no aceplados en la sentencia recurrida,
son absolutamente inoperantes para servir de fundamento fdctico q un
motivo emparado en el nimero 1 del articulo 1.692 de la Ley Procesal.
[S. de 6 de diciembre de 1969; no halugar.]

Nora—El presidente de una comunidad de propietarios, hoy recurrente,
demanddé en nombre de la comunidad, pero sin acompafiar a la demanda
ningin documento acreditativo de su titularidad dominical ni de su caracter
de presidente de dicha comunidad.

8. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: REQUISITOS PREVIOS: PETICION DE SUBSANA-
C16N ; El cardcter extraordinario, que siempre tiene el recurso de casacion,
impone que, cuando el mismo se interponga por haberse quebrantado alguna
de las formas esenciales del juicio, se exige como requisito previo a lg admi-
sion del recurso, que la omisién o falta, haya sido reclamada en la instancia
en que se cometio, y si hubiese ocurrido en la primera, que se haya reprodu-
cido lg peticion en la segunda, y si @ pesar de ello se admite, el recurso, la
causa de inadmisién, deberd actuar como de desestimacion del recurso
interpuesto. [S. de 2 de junio de 1970; no ha lugar.]

9. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA : F;ALTA DE EMPLAZAMIENTO : La falta de em-
plazamiento del numero 1 del articulo 1.693 LEC, soélo se produce, en los
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casos en que el recurrente por ignorar la existencia del juicio carecio de los
medios adecuados parg la defensa de sus derechos, y queda subsanada por
la intervencion en los aulos del litiganie que la invoca.

FALTA DE PERSONALIDAD: El numero 2 del articulo 1.693 LEC, se refiere, a
que se reconozca personalidad al que carece de ella, no ai fondo del derecho
con que se le trae a juicio, lo que constituye falta de accién, falta de obliga-
cion de soportar la reclamacion, que es falta de legitimacion y no puede
tratarse de un recurso por quebrantamiento de forma, exclusivamente refe-
rido en este numero, a la absoluta o relativa incapacidad personal, para
litigar, conforme ai articulo 2 y siguientes de la Ley de Trdmites.

ADMISION DE DOCUMENTOS EN SEGUNDA INSTANCIA: Los documentos a que se
refiere el artieylo 506 nimero 2 LEC, han de ser desconocidos para la parte
y en el proceso. [S. de 1 de junio de 1970; no ha lugar.]

Norta.—El recurrente motiva, al amparo del namero 5 del articulo 1.693
LEC, €l no haberse admitido en segunda instancia, ung factura anterior a la
demanda, que se juré no conocer; la tactura aludida, se habia presentado
¥a. en la oposicién a la ejecucién, si bien con otros gastos accesorios, pero
referida al mismo contrato, por lo que su falta de admision ni infrigié el
articulo 506 de la Ley de Tramites, ni causé indefensién alguna al recurrente,
puesto que su contenido, se pudo tener en cuenta, sin necesidad de aceptar
aquel duplicado, que gungque de distinta fecha se referia al mismo negocio.

10. RECURSO DE REVISION; CARACTER EXTRAORDINARIO: El cardcter extraor-
dinario y excepcional, de este recurso, en cuanlo viene a contrariar el prin-
cipio casi absoluto de irrevocabilidad del fallo firme, hace que sélo deba ser
utilizado cuando realmente se basa en alguna de las causas taxativamente
previstas en el articulo 1.796 LEC, sin que pueda usarse como medio para
promover un nuevo examen de las cuestiones planteadas en el pleito, ni
para alegar otras nuevas; debiendo ser interpretadas las causas legales de
revision con un criterio restrictivo en bien de la seguridad juridica.

SENTENCIA IMPUGNADA: De conformidad con la reilerada doctring de esta
Sala, la impugnaciéon debe dirigirse conira la sentencia que en ultima ins-
tancia haya resuelto la cuestion de fondo, cual asi se deduce en los articu-
los 1797 v 1.801 LEC, «en el grado del juzgado o tribunal en que haya
quedado firmey. [S. de 12 de febrere de 1970; no ha lugar.]

Nota-~—La recurrente interpuso recurso de revision contra la sentencia
dictada el 29 de marzo de 1968 por el juzgado municipal nimero 12 de los
de Madrid, pero estg resolucién ha sido recurrida en apelacién, dictandose
en segunda instancia la sentencia de 3 de junio de 1968 por el juzgado
namero 12 de primera instancia de Madrid, que resolvio definitivamente el
litigio, ya que el recurso de suplicacion, fue deszstimado sin entrar en la
cuestion de fondo. Era, por tanto, contra esta sentencia de 3 de junio
de 1968, dictada por el juzgado numero 12 de los de primera instancia de
Madrid, contra la que debidé haber recurrido en revisién.
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IV. Colaboracién a cargo de Gabriel GARCIA CANTERO

1. ACCION DE DESLINDE: EXCESO DE CABIDA: INCONGRUENCIA: Solicitads por
la parte actora la distribucién de los excesos de cabida de las fincas deslin-
dadas en proporcion a la superficie que resulte de sus respectivos titulos,
la sentencia que ordena mo solo la distribucién de dicho exceso, sino tambien
la de la falta de cabida se opone al principio juridico procesal de la con-
gruencia.

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: Conforme a las sentencias de esta Sala
de 16 de abril de 1947, y 8 de julio de 1953, no es preciso integrar en el juicio
de deslinde, a los efectos del articulo 384 C. c. a los demds propietarios de
terrenos limitrofes que, por tener perfectamente fijados y reconocidos sus
contornos territoriales, carecen de interés protegible en esta clase de juicio.
[S. de 4 de mayo de 1970; ha lugar.]

Nora.—El recurso se estima por razén de incongruencia ya que condena
también a distribuir el defecto de cabida conforme a los titulos, extremo
no solicitado en la demanda. Parece evidente que el fallo de la sentencia
de primera instancia adolece de un descuido de redaccién.

2. PRESTAMOS USURARIOS: ERROR DE HECHO: Es doctrina reiterada de esta
Sala, establecida entre otras en sentencias de 15 de diciembre de 1965, 18 de
octubre de 1968 y 28 de octubre de 1969, que en los pleitos sobre préstamos
usurarios no cabe fundar un recurso de casacion por infraccién de ley en el
ntimero 7. del articulo 1.692 LEC, toda vez que en esta clase de juicios no se
trata de ponderar las pruebas, sino de formar libremente el Juzgador —no
excluido el Tribunal Supremo— su convencimiento intimo en orden a la
existencia de un préstamo usurario, en virtud de la facultad extraordinaria
que le otorga el articulo 2.0 de la Ley de Usura. [S. de 14 de mayo de 1970;
no ha lugar.]

3. SEGURO OBLIGATORIO DE ACCIDENTES DE AUTOMOVIL: ACCIDENTE CAUSADO POR
VEHICULO DESCONOCIDO:; RECLAMACION CONTRA EL FONDO NACIONAL DE GARANTIA :
El Fondo Nacional de Garantia de Riesgos de la Circulacién, constituido
como organismo auténomo conforme al articulo 1. del Decreto-Ley de 3 de
octubre de 1964, en cuestiones mo sujetas g Derecho Administrativo esid
sometido a las normas de Derecho comun, con plena capacidad procesal;
sin embargo, tiene determinadas especialidades en cuanto -al procedimiento
para el resarcimiento de los dafios y perjuicios sufridos por las victimas de
vehiculos de motor, de los que debe responder en el caso del articulo 45 de
la Ley de 1962 y 7.c del texto refundido aprobado por Decreto de 21 de marzo
de 1968, poyesendo, a tal efecto, plena autonomiq patrimonial y contable.

ESPECIALIDADES DEL PROCEDIMIENTO: En el caso de reclamacion contra el
Fondo Nacional de Garantia por los damios y perjuicios causados por un
automovil desconocido, el procedimiento ofrece las siguientes especialidades:
a) Posibilidad de exigirsele por la vig judicial de apremio la efectividad de
las obligaciones de pago que se le impongan; b) disponer sélo del plazo de
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diez dias para atender a todo requerimiento judicial o extrajudicial sobre
entrega de cantidad o afianzamiento enfectuado en sus Oficinas Centrales o
en sus Delegaciones Regionales; ¢) supresion de la reclamacion previg en
via administrativa; d) posible designacién, autorizada por el Ministerio de
Hacienda, de Letrados y Procuradores que colaboren en su defensa y repre-
sentacion.

REPRESENTACION DEL FONDO POR LOS ABOGADOS DEL ESTADO: INAPLICABILIDAD
DE LA LEY DE 10 DE ENERO DE 1877: Al encomendar el articulo 10 del Decreto-
Ley de 3 de octubre de 1964, la representacion del Fondo Nacional de Garan-
tia al Cuerpo de Abogados del Estado resulta inaplicable la obligacion de
éstos de solicitar del Juzgado o Tribunal que haya acordado el emplaza-
miento, citaciéon o vista de actuaciones, la suspensién del plazo para evacuar
el traslado o informe, a fin de elevar a la Direccion General la consulta a
que se refiere el articulo 2.0 de la Ley de 10 de enero de 1871, por ser contra-
ria tal obligacion a los principios informadores y rectores del especial y
urgente procedimiento ejecutivo. [S. de 30 de abril de 1970; no ha lugar.]

Nora.—Sentencig interesante por cuanto contempla un supuesto, no fre-
cuente, de dafios causados por vehiculo desconocido, y por cuanto interpreta
adecuadamente la razén de ser del juicio ejecutivo introducido por la legis-
lacién especial en materia de accidentes de circulaciéon. Aunque 1a represen-
tacion del Fondo esta atribuidg por la Ley a los Abogados del Estado, tal
representaciéon no es exclusiva de dicho Cuerpo, dado que el Ministerio podra
encomendarla a otros Letrados, y, por otra parte, no puede decirse que el
Fondo es el Estado a estos efectos. Doctrina absolutamente convincente, que
agiliza el procedimiento. :

4., CONTRATO PRELIMINAR DE ARBITRAJE NO FORMALIZADO; IMPROCEDENCIA DE
LA EXCEPCION : Es doctrina de esta Sala, establecida, entre otras, en la senten-
cia de 29 de marzo de 1969, que segun los articulos 11 inciso Segundo, y 19 de
la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado, solamente el compromiso forma-
lizado voluntaria o judicialmente, o la pendencia de esta ullima especie de
fomalizacion, impide a los Jueces o Tribunales conocer de la controversia
sometida, o que se intenta someter por la via jurisdiccional al fallo arbitral;
por el contrario, a tenor del inciso primero del citado articulo 11, si el com-
promiso no se hubiere voluntariamente fjormalizado, o no se hubiera hecho
uso del derecho que reconocen los articulos 9 y 10 de dicha Ley, el conirato
preliminar de arbitraje quedard sin efecto. [S. de 31 de diciembre de 1370;
no ha lugar.]

5. CuULPA EXTRACONTRACTUAL: RESPONSABILIDAD DEL PROPIETARIO POR RUINA
DEL EDIFICIO : El deber impuesto al propictario por ei articulo 1.907 C. c., cuyo
precedente mds remoto en cierto modo se encuentra en la Ley XLIII, Titulo
II del Libro XXXIX del Digesto, deriva principalmente del incumplimiento
por su parte de la obligacion que, con la finalidad de evitar riesgos a terceros,
establece el articulo 389 C. c, y de lo dispuesio en los articulos 391, 1.089
¥ 1.093, v la responsabilidad que de él emana es exigible cuando tal omision
originé Ila ruina del edificio, cuya caida produjo el da7no indemnizable, y
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cuando los hechos que la motivaron y la necesidad de su reparacién se les
.hizo saber oportunamente por los arrendatarios.

FALTA DE LAS REPARACIONES NECESARIAS: Al declararse probado que el hun-
dlimiento de la finca urbana se produjo como consecuencia «de la descompo-
.sicién lenta y progresiva del muro de arcilla que sostenia los arcos o bévedas
de piedra de su sotanoy, lo que fue debido a «agentes atmosféricos, princi-
palmente humedady», a si como que los propietarios nmo solo no hicieron las
reparaciones necesarias y previsibles para evitarlo, sino que contribuyeron
@ semejante resultado ensanchando una de las puertas de la planta baja
y autorizando el cultivo de champinon en el sétano, se aplicé correctamente
el articulo 1.907 del C. c. [S. de 15 de abril de 1970; no ha lugar.]

Nora—La afirmacién de la sentencia de derivar la obligacién de indemni-
zar del articulo 1.907, de la obligacién impuesta al propietario por el articulo
389, merece alguna matizacion. Dando por supuesto la evidente relaciéon entre
.ambas normas, parece indudable que el articulo 1.807 es una matizacién o es-
pecificacién de la norma general del articulo 1.902.

6. RECURSO DE CASACION POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA; DEFECTOS FORMA-
1Es: El rigor formalista de este recurso extraordinario lleva consigo lg nece-
sidad de precisar en el escrito de formalizacion el niumero o nimeros del ar-
ticulo 1.693 LEC en que se estime comprendido, y a sefialar el precepto o
preceptos concretos de orden procesal que se aleguen como infringidos, se-
gin puntualizé una constanle y reiterada jurisprudencia. [S. de 7 de mayo
de 1970;: no ha lugar.]

V. Colaboracion a cargo de Antonio IPIENS LLORCA

RETRACTO ARRENDATICIO URBANO: DESOCUPACION PARCIAL: No puede negarse
el retracto al titular de un arrendamiento que, conservando su derecho
de disfrute sobre la totalidad de la vivienda mantenga cerrada alguna de las
habitqciones de que €sta se compone, [S, de 20 de diciembre de 1969; no ha
Jugar.]

Nota.—E! Tribunal Supremo tiene declarado que el retracto solamente no
procede sélo cuando la desocupacién parcial obedece a la circunstancia de
haber cedido o subarrendado a un tercero la parte no ocupada. Véanse Sen-
tencias de 6 de junio de 1950, 13 de febrero de 1961 y 28 de septiembre de
1964, entre otras.

‘VI. Colaboracién a cargo de Jos¢é PERE RALUY

1. DoMICILIO Y RESIDENCIA: Residencia y domicilio son términos distintos,
ya que aquella requiere lo habitualidad para ser base del conceplo juridico
de domicilio real. [S. de 23 de abril de 1970; no ha lugar.]
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COMUNIDAD DE BIENES ; TRANSACCION SOBRE BIENES OBJETO DE COMUNIDAD: NU-
LIDAD POR LA FALTA DE ACUERDO DE TODOS LOS COMUNEROS: Es nula de pleno
derecho la ilransaccion sobre unas obras afectantes a cosa comun, si re-
quiriéndose para la eficacia de la misma, segin el articulp 397 del C. ¢, la
unanimidad de los comuneros, uno de estos, menor de edad, intervino en el.
acuerdo sin hallarse representado por un tutor obrante con la autorizacién
del consejo familiar. [S. de 25 de abril de 1970; no ha lugar.]

CESION O TRASPASO: PRESUNCION DE ONEROSIDAD; El solo hecho de que se
hable de cesién o traspaso y no de compraventa no puede, segin las reglas
del razonar humano, estimarse que se lrala de una cesion gratuita, poco fre-
cuente entre extranios, mazxime cuando se habla de inventarios que llevan en
st la valoracion de lo cedido y si se trata de un complejo industrial no es.
natural pensar en la gratuidad, ya que es extranio que los negocios se regalen.
sin hacer expresa mencion de ello.

COMPRAVENTA : PRECIO : MOMENTO DE SU FIJACION; Para la certeza del precio
en lg compraventa no es preciso su fijacion en el momento del contrato,.
sino que se den los elementos precisos para su fijacion ulterior, siempre que
no se reqiera nuevo contrato.

CASACION . IMPUGNACION DE LAS DECLARACIONES DE HECHO DEL ORGANO A QUO:
Aunque es cierto que se puede atacar la interpretacion hecha por el Tribu-
nal, para que prospere tal ataque, es preciso, que la interpretacion realizada.
seq falta de logica, arbitraria o absurda. [S, de 30 de marzo de 1970; no ha.
lugar.]

TACITA RECONDUCCION ; NATURALEZA Y KFECTOS: El articulo 1.566 del C. c. da.
por concluso el primitivo contrato de arrendamiento y por nacido —recon~
duccion, consentimiento tdcito— otro que, si de ordinario, reproduce las
caracteristicas de aquél, no asi en cuanto a plazo de duracion, pues éste
no es el que regia el contrato extinguido, sino que ha de ser el que sefiala el.
articulo 1581 del C. c.; y eas igualmmente doctrina legal que la tdcita recon-
duccion establecida en el articulo 1.566 del C. c. exige la aquiescencia del
arrendador para lg prérroga del contrato, y esta circunstancia no concurre
cuando antes de transcurrir quince dias de su terminacion, formula la co-
rrespondiente demanda de desahucio conira el arrendatario.

DOCTRINA LEGAL: Para que pueda estimarse la exisiencia de una doctrina
legal util q los efectos del recurso, es preciso que la misma se halle esta-
blecida en repetidas y uniformes sentencias del Tribunal Supremo, por lo
que la cita de una —sola— sentencia del Tribunal Supremo es insuficiente:
para fundamentar un recurso de casacion. [S. de 5 de mayo de 1970; no
ha lugar.]

NATURALEZA JURIDICA DEL ARRIENDO: PERFECCIONAMIENTO: Dada la natura-
leza consensual del contrato de arrendamiento, quedo perfeccionado desde el
momento en que medié el consentimienlo del arrendador y arrendatario, in-
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dependientemente de cudl fuera la exacta determinacion de la cosa arren--
dada; iniciada la consumacién por su entrega, reilerdndose en su cualidad
de tracto sucesivo con el mantenimiento del arrendatario en su uso, si no
hubo en momento alguno entrega de parte del local y si el arrendatario mno
ejercito su ddrecho a que le fuera entregada el total de la cosa arrendada
revela que en la intencion de los contratantes mo estaba el incluir como
objeto del arrendamiento, la referida parte del local que desde afios atrds-
venia siendo dedicada a un destino especifico. [S. de 12 de febrero de 1970;:
no ha lugar.]

ARRIENDO DE UN KIOSC--BAR INSTALADO EN EL INTERIOR DE UN CINE: El arrien-
do de un kiosco-bar, instalado en un cine, consistente en un pequefio espacio
o dependencia anexa g la sala de proyeccion, destinado a la venta de bebidas
para el servicio del publico que asiste al espectdculo, con cuya sala se co-
munica, constituyendo la explotacion del bar un complemento del negocto
de cine, sin cardcter auténomo Yy sin que el kiosco tenga comunicacion
directa a lg calle ni esté abierto al publico en general en ningin momento,.
juncionando solo durante las horas del espectdculo, es un arriendo de natu--
raleza singular excluido de la LAU, y respecto al cual puede pactarse vdlida-
mente la fijacion de un plazo, transcurrido al cual, debe extinguirse el con--
trato habiendo ya diversas sentencias de esta Sala serialando la diferencia.
de arriendos similares respecto a los de locales de. negocio de la LAU..
SS. 4 enero 1955, 31 octubre 1963, 22 junio 1966 y 11 octubre 1966.

DESAHUCIO: CUESTIONES COMPLEJAS: No constituye cuestion compleja que:
obste a la viabilidad del desahucio la referente a la realizacion, por el
arrendatario, de algunas obras o reparaciones, ya que enlonces resultarian
initiles las normas de la LEC para lograr la extincion del contrato arrenda--
ticio. [S. de 14 de abril de 1970; no ha lugar.]

ARRENDAMIENTO DE TEMPORADA ; CALIFICACION : PRORROGA A OTRAS TEMPORADAS :
Debe calificarse de arriendo de temporada el conceriado para el periodos
de junio a septiembre de un determinado a7io, aunque con posterioridad se
pactara la ampliacién del contrato a las épocas de verano de los dos afios:
siguientes.

CASACION : CLARIDAD Y PRECISION DEL RECURsO: Es inadmisible, y por tanto
desestimable, el recurso en que los dos fundamentos del recurso no se ex--
presan en pdrrafos separados y numerados. [S. de 28 de abril de 1970; no
ha lugar.]

DISTINCION ENTRE EL ARRIENDO DE INDUSTRIA Y EL DE LOCAL DE NEGOCIO:.
El arrendamiento lo es de industrig o negocio, cuando en el contrato, ademds.
de un local, se comprende y entrega una universalidad de elementos mate-
riales apios para el ejercicio, en el mismo, de una determinada actividad.
industrial, aunque se halle inactiva ¥ pendiente de que el arrendatario la
ponga en funcionamiento con los elementos recibidos del arrendador, sin que-
la sustitucién o adicion de algunos, por razém de comodidad, conveniencia o
deseo de mejoramiento del arendatario, modifique la conceptuacion juridica:
del contrato {S. de 17 de marzo de 1970; no ha lugar.]
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SUBROGACION «MORTIS CAUSA» EN EL ARRIENDO DE LOCAL DESTINADO AL EXCLU-
SIVO EJERCICIO DE PROFESION LIBERAL: (CONVIVENCIA PROFESIONALy: El numero 3
del articulo 58 de la LAU vigente, ha esiablecido una nueva modalidad sub-
rogatoria «mortis causay en el supuesto de locales destinados por el arren-
datario titular, inica y exclusivamente al ejercicio de su profesion faculti-
va y colegiada; es racional el criterio de estimar necesario que exista lo que
la Salg «a quoy llama convivencia profesional, o sea, que en el propio local
se ejerza la misma profesién por el titular y el que ha de ser sucesor sub-
rogado.

INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS FORMALES: Es la parte recurrente, y no el
‘Pribunal, quien ha de fijar con claridad y precision el concepto de la infrac-
cion; es defectuosa la formalizacion de un recurso denunciando en un motivo
.la violacién de morma, y en otro, con los mismos alegutos, la interpretacion
.errénea de la misma norma por Si la Sala entendiera que fue ese el conceplo
-inyocable y no el de la violacién. [S. de 11 de mayo de 19%0; no ha lugar.]

Nora.—Los hechos basicos determinantes del falio fueron los siguientes:
el piso habia sido dedicado inicialmente por el arrendatario a la profesién
de odontoélogo, siendo tal destino el tnico dado a la vivienda; en 1946 el
inquilino cesé totalmente en el ejercicio de su profesién continuando en el
desempefio de tal profesién los hijos del mismo, que ya antes la venian
ejerciendo en compafiia de su padre; el arrendatario fallecié en 1962, y tras
el fallecimiento, los hijos siguieron ejerciendo en el local la profesiéon. El
propietario ejercité la accién resolutoria por fallecimiento del arrendatario
sin dejar sucesores arrendaticios, accién que fue desestimada por el Juzgado
de Primera Instancia y estimada por la Audiencia y el Tribunal Supremo.

RESOLUCION POR CIERRE DEL LOCAL ARRENDADO: CONVERSION EN ALMACEN: Si
por plazo supdrior a seis meses en un afio se interrumpié la actividad fabril
a que el local estaba dedicado y se convirtio en almacén pare custodiar
calzado, se dan los supuestos de hecho de la resolucion por cierre. [S. de 8
de mayo de 1970; no ha lugar.]

DERECHO DE RETORNO DE 1A TAU: LOCALES RESERVABLES: No es licito al
arrendador asignar al arrendatario dos locales distintos —en el inmueble
reconstruido— sin comunicacion entre si, en lugar del inico que ocupaba en
la finca destruida.

DERECHO DE RETORNO: PROCEDIMIENTO: Segun constante y reiterada juris-
prudencia de la Sala I del Tribunal Supremo, la sustanciacion de los litigios
que versen sobre el derecho de retorno de un arrendatario del inmueble re-
edificado, deberd ajustarse a las normas procesales de la LAU, por tratarse
de accion propia de la relacion arrendaticia urbana y fundamentarse en
derecho reconocido en la legislacion especial.

. INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: DOCUMENTO CONTROVERTIDO EN EL JUI-
c1o: El error de hecho en la apreciacion de la prueba no puede acreditarse
por medio de la escritura sobre la que girdé la totalidad del debate y que
fue objeto de interpretacién por parte dei Tribunal «a quon. [S. de 31 de
marzo de 1970; no ha lugar.]
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RESOLUCION POR DERRIBO PARA REEDIFICAR : INTERPRETACION DE LA NORMA SO-
'BRE AVISO CON UN ANO DE ANTELACIGN: En relacion con la interpretacion de
das palabras «con un aio de antelacién, por lo menosy que la LAU emplea en
el articulo 18, estd bien clara la intencion de la Ley de que el arrendatario
disponga de un afio entcro como minimo para el desalojo del local que haye
de demolerse y reedificarse, o sea, de un plazo que debe compularse de
fecha a fecha, con el criterio respecto a los dias que lo iniegran que esta-
blece el articulo 1.130 del C. c¢. El precepio legal no exige que la referencia
a la fecha en que hayan de empezarse las obras se haga con fijacidn concreta
de dia, mes y ano, de manera que no quepa duda de cudl es, aunque se
sefiale con referencia a un acontecimiento determinado, siendo admisible
.que se fije la de dos meses subsiguientes a la del desalojo de lg finca,
sobre todo si se tiene en cuenta que las obras de demolicién no pueden em-
pezar hasta que mo se desocupe por completo la finca, y este desalojo mno
depende tanto de la voluntad y actos del arrendador, como de los del arren-
«datario, que con su resistencia podria hacer inoperanie la expresion, por
.anticipado, de una fecha determinada.

RESOLUCION POR DERRIBO; RECURSO CONTRA LA RESOLUCION DEL GOBERNADOR
cwviL: Lq resolucién del Gobernador civil autorizando el derribo de la finca
‘tiene plena eficacia en si para gue pueda entablarse la accion —de resolu-
.cién contractual arrendaticia—, ante los Tribunales, pues al consideraria la
ley como mo susceptible de ulterior recurso, resulta firme a estos efectos,
hasta tal punto que toda reclamacién formulada conira &l mencionado
.acuerdo por la via edministrativa, no puede producir efecto alguno en el
procedimiento arrendaticio. [S. de 23 de abril de 1970; no ha lugar.]

REDUCCION DE LA RENTA ARRENDATICIA A LA CUANTIA DE LA BASE TRIBUTARIA
‘EFECTOS : RENUNCIA: Infringe la Ley la sentencia que se limita a sefialar que
la reduccion de la renta a la base fiscal tendrd efectividad hasta que el
.arrendador eleve la base fiscal al tipo de remta coniractual, sin conceder
al arrendatario la reduccion de la renta por el plazo minimo de dos aios,
.sefialado en la LAU: La accién de reduccion de renta a la base fiscal no es
renunciable ni expresa ni tdcitamente. [S. de 20 de abril de 1970; ha lugar.]

REDUCCION DE RENTAS ARRENDATICIAS AL TIPO QUE SIRVE DE BASE FISCAL: EFEC-
TIVIDAD DE LA REDUCCION OPERADA EXTRAJUDICIALMENTE: Aunque al tiempo de
presentarse la demanda de reduccion de la renta a la cifra que servia de base
Iributaria, el arrendador hubiera realizado ya la rectificacién de la misma
—para armonizar la renta fiscal con la coniractual—, si la novacion se
-operd, no al tiempo de plantearse la demanda, sino con una manifestacion de
voluntad del arrendatario realizada con mucha anterioridad al momento en
.que el arrendador realizé la indicada rectificacion de la renta fiscal, la
demanda debe prosperar sin que el ejercicio del derecho constituya abuso
-alguno.

REDUCCION DE RENTAS ARRENDATICIAS AL TIPO QUE SIRVE DE BASE FISCAL:
‘COTRAPRESTACION ECONOMICA EQUIVALENTE A RENTA: Cualquiera que fuese la mo-
tivacion o causa determinante de la contraprestacion econdémica en el con-
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trato, si como renta se califico en éste, y como tal la estima la sentencia,
sin impugnacion eficaz, debe aplicarse la norma del articulo 103 de la LAU
sobre reduccion de rentas al tipo que sirve de base fiscal.

CONGRUENCIA: ALCANCE DE LA MISMa: Lg congruencia requiere acomopdacion
del fallo a las pretensiones de los escritos rectores del proceso, pero no que
se hayan de senialar todos los argumenlos de las partes y consignarlos en el
fallo, si no contienen pretension auldonoma y distinta. [S, de 4 de mayo de
1970; no ha lugar.]

EJERCICIO DE VARIAS CAUSAS RESOLUTORIAS; DESESTIMACION EN LA PRIMERA
INSTANCIA DE UNA DE ELLAS Y ESTIMACION DE LA OTRA: CONSENTIMIENTO DE LA
SENTENCIA POR EL ACTOR: No es posible que el apelado, en la segundg instan-
cia, sostenga una de las dos causas de resolucion que, invocadas de modo
independiente, fue desestimada por la sentdncia de primera instancia que
acogié la otra, ya que el actor se conformd con el fallo y acudic a la
apelacion en el solo concepto de apelado, sin alzarse conira el fallo ni ad-
herirse al recurso en cuanto ¢ la causa de desahucio desestimada.

DEMOSTRACION DEL APODERAMIENTO DEL PROCURADOR EN LA APELACION: No hay
infraccion del articulo 840 de la LEC cuando se tliene por comparecido en
la apelacién a un Procurador que lo hace por escrito, en el que se remite
al poder bastante obrante en los autos que el Tribunai tiene a su disposi+
cion. [S. de 19 de mayo de 1970; no ha lugar.]

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: INFRACCION CONTRACTUAL CONSENTIDA POR EL
ARRENDADOR : PRESUNCIONES EN INJUSTICIA NOTORIA: Cuando un hecho se ten-
ga por acreditado completamente, y de él se infiera, con la fuerza logica
que la ley erige, la realidad de otro, si el Tribunal —a quo— asi lo reconoce,
cabrd la denuncia por la via adecuada de injusticia notoria. No puede ser
aceplado el argumento de que al haber existido relaciones amorosas de ca-
rdcter intimo entre las dos partes hay que presumir que una de ellas diera
el consentimiento a la realizacion de las obras por la otra, ya que hay que
distinguir las relaciones amorosas matrimoniales y las que se originan al
margen de ellas, ya que éstas, por la misma ilicitud y temporalidad de que
sus mantenedores tieme conciencia, se inclinan mds bien a satisfacer la
propia pasion que a procurar el bienestar economico permanente de la
persona con quien son mantenidas, no habiendo, en todo caso, enlace pre-
ciso y directo entre la existencia de dicha pasion y la afirmacion del consen-
timiento respecto a actos que puedan perjudicar o comprometer el futuro
bienestar propio, y mucho menos, cuando lg presuncion ha de operar sobre
la base de que tales actos hayan de referirse a la €época en que la pasiéon ceso
y la lamada «ley de cambio de las afeccionesy ha producido el efecto de
inclinar el espiritu hacia la pasion contraria, como evidentemente se revela
que ha sucedido en el propio caso de autos. [S. de 8 de mayo de 197¢; no
ha lugar.]

RESOLUCION POR INTRODUCCION DE TERCERO EN EL LOCAL DEL ARRIENDO: NO
puede negarse que exista introduccion de tercero —causa de resolucion— en.
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€l local, si el arrendatario del mismo constituye una sociedad, que domicilia
en el local y se da de baja como comerciante individual.

RESOLUCION POR TRASPASO ILEGAL: LEGITIMACION Pasiva: En los casos de
cesion, traspaso o subarriendo de locales de megocio. no es preciso traer al
suicio al cesionario.

INJUSTICIA NOTORIA: CAUSA CUARTA: En la causa 4. de injusticia notoria
no pueden hacerse aldgaciones de cardcter juridico. [S. de 7 de abril de 1970;
no ha lugar.]

RESOLUCION POR SUPUESTO TRASPASO: TRANSFORMACION DE LA SOCIEDAD ARREN-
DATARIA, DE SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA, EN ANONIMA: No puede en-
tenderse que se trate de transformacion social, por ministerio de la Ley, la
que se produce cuando los socios de una sociedad de responsabilidad limi-
tada, que voluntariamente elevan el capital social a una cantidad tal que,
como consecuencia de la ley de sociedades anénimas, rebusa el tipo de ca-
pital previsto para las de sociedad limitada, y determina el cambio de jorma
de la sociedad para convertirla en anénima. [S. de 9 de marzo de 1970; no
ha lugar.]

NoTa~—El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda resoclu-
toria, la que en cambio fue estimada por la Audiencia Territorial. cuya de-
cision confirmé la Sala I del Tribunal Supremo. Una vez mas se manifiesta
el criterio del Tribunal Supremo favorable a la aplicacién extensiva de las
causas resolutorias, ya que no puede ser mas extensiva la doctrina que ve en
un simple cambio de forma —operado ademas en un ente social de responsa-
bilidad limitada que tras la modificacion (sin extincién de la sociedad), sigue
siendo de responsabilidad limitada—, una causa de resolucién contractual.
Figura en verdad extrafia la de un traspaso en que no hay dualidad de
sujetos distintos —el cedente y el cesionario—. Y una vez mas se advierte
como el Juzgado de Primera Instancia, con indudable acierto, a mi juicio,
‘muestra un criterio mas favorable a la estabilidad del arriendo que los
6rganos superiores,

RESOLUCION POR TRASPASO: TRASPASO AUTORIZADO EN EL CONTRATO: DERECHO
INTERTEMPORAL: Con arreglo a la disposicion transitoriq 3> de la LAU de
1946, el arrendatario del local de negocio que, con anterioridad a la vigencia
de la LAU, tenia reconocido por escrito el derecho de traspaso, podrd ejerci-
tarlo libremente y sin sujetarse a lo dispuesto en el capitulo IV de la LAU,
disposicion aplicable al caso de' autos cn que, en el conirato de arriendo,
se otorga al arrendatario la facultad de traspasar sin subordinarla al cum-
plimento de formalidad o requisito alguno por parte del arrendatario. [S. de
7 de marzo de 1970; ha lugar.]

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR OBRAS INCONSENTIDAS: CAMBIO DE ARREN-
papoR: Lo doctring de la Sentencia de la Sala I del Tribunal Supremo, de
20 de febrero de 1965, referente a que el otorgamiento de nuevo contrato de
arrendamiento, conociendo el propietario la realizacion de las obras, supone
la ratificacion por éste y se elimina la posibilidad de que con base en dichas
obras se ejercite la accion resolutoria, requiere, como elemento indispensable,
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que el arrendador, al otorgar el nuevo conirato, tuviere conocimiento de la
realizacion de las obras, lo que no ocurre si la Sentencia recurrida afirma.
que se trata de obras no autorizadas y de las que el arrendador no tuvo
conocimiento.

INJUSTICIA NOTORIA: CAUCE DEL ERROR EN LA INTERPRETACION DE NORMAS :
Si el recurso ataca la interpretaciéon de un precepto de la LAU, debe hacerlo
por el cauce de la interprelacién errénaa, y no por el de la violacién de
norma. [S. de 23 de mayo de 1970; no ha lugar.]

RESOLUCION ARRENDATICIA POR RUINA: FIRMEZA DE LA RESOLUCION: SILENCIO:
ADMINISTRATIVO : Segun directriz jurisSprudencial de las Salas de lo conten-
cioso-administrativo del Tribunal Supremo, al interpretar el alcance del si-
lencio administrativo, hay que afirmar que, con relacion g las denegaciones
tdcitas, y una vez extinguido el afno, caduca el plazo para ejercitar la accion
contenciosa, y adquiere firmezq la resolucion no impugneda, sin que sea.
posible en el acto administrativo posterior expreso, abrir de nuevo un plazo
ya finalizado, puesto que lo contrario equivaldria ¢ una indefinida inesta-
bilidad de las situaciones juridicas. La resolucion tardia no tendrd eficacia
para, con base en ella, interponer el recurso coniencioso-administrativo la
parte que dejé ganar firmeza al acto recurrido en reposicién, por no inter-
poner el contencioso en el plazo legal, pero la resolucion tardia no deja de
gozar de eficacia en algun aspecto, pues puede tenerla, ya en trance de ser
consentida, ya en el de posidble aplicacion del articulo 90 de la Ley de lo
contencioso-edministrativo. [S. de 3 de marzo de 1970; no ha lugar.]

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR RUINA: CITACION DE ARRENDATARIOS EN EL.
EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO: Si determinada persona era titular del derecho
arren@aticio que hoy —por subrogacion— ostentan sus hijos, y dicha persona
fue citada en el expediente municipal de ruina, resulta evidente que ew
cuanto a €l se cumplio el requisito de la cilacion, que no tenia que cum-
plirse, entonces, con los que en su dia pudieron ser sucesores en el derecho
arrendaticio, sin perjuicio de que, ulteriormente, el proceso de resolucion
arrendaticia, se dirija contra los subrogados en el arrendamiento por muerte
del inquilino. [S. de 13 de abril de 1970; no ha lugar.]

RESOLUCI()N DE ARRENDAMIENTO POR CAUSA DE NECESIDAD SOCIAL: INTERPRETA-
CION DE LA NORMA EN CUANTO AL CAMBIO DE DESTINO: Lo que la ley prohibe y
sanciona, conforme al pdrrafo 1.c de la disposicion adicional de la LAU, es
que ningun local destinado anleriormente a hogar familiar, sea dedicado en
lo sucesivo, de modo principal, a otros fines, o sea, la transformaciéon del
mismo, en orden a su destino, por lo que basta que el cambio se opere bajo
la vigencia del precepto —esto es, desde su entrada en vigor hasta la dis-
posicion contraria del Gobierno que aun no se ha dictado—, y con indepen-
dencia de que ello haya tenido lugar antes o después del conirato de arren--
damiento vigente. [S, de 20 de diciembre de 1969; no ha lugar.]

IMPUGNACION DE ACUERDOS DE LA JUNTA DE ESTIMACION EN MATERIA ARRENDA-
TICIA URBANA: SUPUESTAS IRREGULARIDADES NO ESTIMADAS COMO BASE DE IMPUG-
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NACION : El hecho de haber sido dictado el acuerdo fuera del plazo de treinta-
dias marcado por la Ley y el haber sido formada la Junta obileniendo la:
relacién de nombres para vocales, de la Camara de Comercio, no constituyen
las infracciones sefnaladas al amparo del nimero 1 del articulo 1.962 de
la LEC, no s6lo porque jfueron actuaciones consentidas por el recurrente,
que no formuld protesta, sino porque el exceso de plazo no estd sancionado
legalmente con la nulidad del acuerdo, y se halla juslificado por la renuncia
del primer vocal nombrado y la insaculacion de peritos fue practicada a
presencia y con benepldcito del recurrente. La facultad del Juez de solicitar
dictamenes y peritaciones para asesoramiento de la Junta, es discrecional,.
sin que su no uso pueda constituir infraccion alguna. [S. de 9 de febrero de
1970; no ha lugar.]

PROCESO ARRENDATICIO URBANO: COMPETENCIA OBJETIVA POR RAZON DE MATERIA :
LOCAL DESTINADO EXCLUSIVAMENTE AL HOSPEDAJE: Si el arrendatario arrendo el’
local para dedicarlo al alojamiento de huéspedes, sin que en mingun momento
residiera en él, ni instalase su hogar familiar, la relacion contractual se rige:
por las normas relativas a local de mnegocio; y la competencia para el ejer--
cicio de las acciones basadas en la LAU —salvo la de desahucio por falia
de pago—, relativas a tal arriendo, corresponde al Juzgado de Primera Ins--
tancig y no al Municipal o Comarcal. [S. de 13 de diciembre de 1969; no.
ha lugar.]

IMPUGNACION EN CASACION DE LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: Si la.
interpretacién dada por el Tribunal «a quox, a los contratos, es racional, no
procede la casacion.

CASACION : FORMALISMO : ACUMULACION DE CONCEPTOS: Es un vicio formal
la acumulacién, respecto al mismo precepto, de los conceptos de violacion e-
interpretacién erronea. [S. de 12 de febrero de 1970; no ha lugar.]

RECURSO DE CASACION ; INCOMPETENCIA DE JURISDICCION : CAUCE DEL RECURSO .
Ha sido reiterada la jurisprudencia de la Sala I al afirmar que la competen-
cia por razon de lg materia, cuantia y grado jurisdiccional sélo es recurrible-
en casacion por infraccion de ley ajustdndose al cauce del nimero 6.0 del.
articulo 1.692 de la LEC.

CASACION : QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: No cabe basar el recurso en que--
brantamiento de forma cuando es imputable ¢ la parie que pide el recibi-
miento a prueba en segunda instancia, el hecho de no haber gestionado la.
realizacion, en primera, de esa misma prueba, una vez que habia sido-
admitida por el Juzgado. [S. de 14 de abril de 1970; no ha lugar.]

CASACION : RESPETO A LOS HECHOS QUE SE DECLARAN PROBADOS EN La INSTAN--
c1a: Ha de desestimarse el recurso en que se hace supuesto de la cuestion
en el planteamiento del mismo, al intentar el recurrente sustituir la aprecia-
cién de la prueba llevade a cabo por el juzgador, por el criterio personal e
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-interesado de aquél, oponiendo un supuesto de hecho contrario, del que trala
de derivar consecuencias distintas de las que real y verdaderamente le co-
‘rresponden, al hecho sentado en la seniencia que se recurre. [S, de 9 de
‘marzo de 1970; no ha lugar.]

VILI. Colaboraciéon a cargo de José POVEDA DIAZ

1. ACCION REIVINDICATORIA: No es simplemente una confrontacion de los
‘titulos que esgrimen los litigantes para determinar cudl sea el preferente,
.sino que, como accidn «erga ommnesy, precise que se acredile plenamente el
dominio de la cosq y se identifiqgue con la que se reclama. Denegada la
reivindicacion, el reivindicante no puede exigir indemnizacion de da7ios y
.perjuicios al demandado, puesto que ningun derecho tiene sobre la cosa.

UsUCAPION : REQUISITO DE LA POSESION : No cabe aducir en casacion que se
ha adquirido la propiedad por usucapion, cuando lg sentencia recurrida de-
.clara que mo se ha acreditado la posesion, cuestion que, si se quiere impug-
nar, debe hacerse por la vig del numero 7 del articulo 1.692 de la Ley Pro-
-cesal.

CONGRUENCIA: En ningiun caso cabe tachar de incongruente la sentencia
-que absuelve al demandado. [S. de 26 de febrero de 1970; no ha lugar.]

2. ASIENTOS DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: FALTA DE LA FIRMA DEL REGIS-
TRADOR : Si bien toda inscripcion debe terminar con la firma del Registrador,
que implica la conformidad del asiento con el titulo, la omision de dicho
requisito no produce la nulidad del asiento respectivo, siendo tal defecto
.susceptible de subsanacion, como de hecho se subsano, por el procedimiento
.del articulo 319 del Reglamento Hipolecario. Para utilizar el referido pro-
cedimiento, no es preciso el consentimienio de los interesados, ya que no
.Se trata de un error de concepto. [S. de 1 de abril de 1970; no ha lugar.]

3. TERCERO HIPOTECARIO: BUENA FE: PRUEBA DE DOCUMENTOS PUBLICOS: La
.declaracién de mala fe a los efectos del articulo 34 de la Ley Hipolecaria,
.es una cuestion de hecho, sélo recurrible en casacién por el nimero 7 del
.articulo 1.692 de la LEC, siendo totalmente inoperante, por una parte, que
se hubiera pedido certificacién registral, y por otra, las afirmaciones que se
_hicieron en la escritura de compra, pues la escriturg solo demuestra que ante
el Notario autorizante y en la fecha que se dice, se hicieron por los compa-
recientes determinadas manifestaciones, cuya veracidad intrinseca no prueba
-el citado documento. [S, de 24 de marzo de 1970; no ha lugar.]
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