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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Las cuestiones interpretativas del articulo 1.170
del Codigo civil sobre el pago de las
deudas de dinero

JOSE BONET CORREA

SuMARIO: 1. La doctrina postcodificadora ante el articulo 1.170 T del
Cédigo civil.—2. Los antecedentes histéricos sobre el pago de las deudas
de dinero y el condicionamiento econémico de la época codificadom.—
3. El d4mbito interpretativo del artfculo 1.170 I del Cédigo civil en cuanto al
pago de las deudas de dinero.—4. La imposibilidad de entregar la especie
pactada como causa de convertibilidad de las monedas.—5. El pago de las
deudas de dinero en moneda de curso legal en Espana.—6. Las deudas de
dinero y su naturaleza cuantitativa o nominal.

1. La doctrina postcodificadora ante el articulo 1.170 I del Céodigo
civil,

El articulo 1.170 I del Cédigo civil establece que: «El pago de las
deudas de dinero deberd hacerse en la especie pactada, y, no siendo
posible entregar la especie, en la moneda de plata u oro que tenga
curso legal en Espafia» (1).

Este articulo, encuadrado por el legislador en €l Libro cuarto del
Cédigo civil, bajo el titulo primero, «de las obligaciones», a su vez
dentro «del capitulo IV, «de la extincién de las obligaciones» sec-
cién 1.2, «del pago», resulta la modalidad concreta y més idénea para
el cumplimiento o conclusién de las deudas de dinero.

En un periodo, que bien puede establecerse entre la publicacién
del Cédigo «civil (1889) hasta que ocurre la guerra civil espafiola (1936),
el criterio comin de la civilistica espafiola en torno a la problema-
tica de este arntfculo 1.170, puede resumirse y verse reflejado represen-

(1) El pdrrafo segundo da este articulo afiade: «La entrega de pagarés a
la orden, o letras de cambio u otros documentos mercantiles, sélo producird
los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados, o cuando por culpa
del .acreedor se hubiesen perjudicado. Entretanto, la accién derivada de la
obligacidén primitiva quedard en suspensonr.
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tativamente en la opinién de VALVERDE (2), cuando dice que «estd su.
mamente claro el artfculo y mo merece explicacién algunan.

Efectivamente, tras la primera etapa de vigencia del Cédigo civil,
la relativa estabilidad del panorama monetario no planteaba a los
comentaristas y civilistas las cuestiones de alcance fundamental que
més tarde habfan de aparecer. Tampoco el primer conflicto bélico
mundial de 1914-1918 tiene una influencia directa sobre la economia
monetaria espafola, debido a nuestra posicién neutral que, por lo
demés, ha de reforzar y mejorar nuestras reservas oro (3). Por eso,
nuestros civilistas contemplardn el panorama ajeno (4), aunque la
jurisprudencia deba acometer ciertos aspectos de derecho internacio-
nal privado por inevitables repercusiones (5). Serd hacia el final de
este periodo cuando comienzan a plantearse los problemas concretos
que crean los primeros sintomas agudos de depreciacién monetaria
de 1a peseta espafiola (6).

La doctrina civilista postcodificadora, pues, presentard un andli-
sis interpretativo del articulo 1.170 I del Cddigo civil, al estilo francés
de la escuela de la exégesis. Asi, SANCHEZ ROMAN (7) se referird a las
obligaciones cuyo pago consiste en dinero, estableciendo que deben
satisfacerse en la clase de moneda que se hubiere estipulado, y en
caso de ser imposible, en la corriente, segin el valor de la misma al
tiempo de verificarse el pago. MANRESA (8) también destacard este
mismo aspecto de la autonomia de 1a voluntad de las partes en cuanto
a la moneda de pago, asi como el correspondiente al cardcter de deu-
da de valor que tiene la deuda pecuniaria frente a la especie pecu-
niaria (9). Mientras este dltimo criterio resulta una interpretacion
muy subjetiva del autor —como sucederd con toda la doctrina civi-
lista espafiola posterior, debido a su posicién particular sobre €l con-
cepto de dinero y la clasificacién de sus obligaciones—, en cuanto al

(2) VALVERDE, Tratado de Derecho civil espariol. IIl. Parte especial. De-
rechos personales o de obligaciones, 3.* ed., Valladolid, 1926, pdg. 167.

(3) Cfr. NapaL OLLER, Lg economia espariola (1829-1931), en «Banco de
Espafia. Una historia econémica». Madrid, 1970, pdgs. 317 y sigs.

(4) Cfr. SANCHO SERAL, El problema de las deudas de dinero en el De-
recho actual. Datos para un estudio sobre la significacion del nominalismo
pecuniario en el Derecho civil (separata de la Revista Universidad), Zaragoza,
1926, y la traduccién que hace de la obra de NusssauM, Teoria juridica del
dinero, Madrid, 1924,

(5) Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de enero de 1923, 10 de
marzo de 1925, 24 de octubre de 1927, 18 de marzo de 1929 y 8 de julio
de 1936.

{6) Cfr. FonciLLAs, La depreciacion monetaria y sus efectos juridicos, en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 90 (1932), pdgs. 428 y sigs.

(7) SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil. IV. Derechos de obli.
gaciones. Derecho de la contratacion. Madrid, 1899, pdg. 266.

(8) MANRESA, Comentarios al Cddigo civil espariol, 6.* ed., VIH-1, revi-
sada por MoRENo MoONCHOLI. Madrid, 1967, pdss. 655 y 657.

(9) Esta misma distincién la hard suya PEREZ GONZALEZ en las notas a
ENNECCERUS, KPP, WOLFF, Tratado de Derecho civil. 1I-1. Derecho de obli.
gaciones, 2.* ed., al cuidado de PuiGc BruTau. Barcelona, 1954, pdg. 39.
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otro aspecto hace ver, igualmente, cémo la base primera para deter-
minar en qué haya de consistir el pago es el convenio de que la
obligacién se derive, al cual, necesariamente ha de atenerse.

MANRESA también puntualiza, en el caso de que el pago deba con.
sistir en una especie distinta de la moneda de oro o plata de curso
legal, que la entrega de ésta se subordina por el Cédigo a la imposi-
bilidad, no pudiendo entenderse como absoluta (y sf referida a las
circunstancias de la obligacién, objeto, lugar y tiempo), de entregar
lo pactado, con lo cual se sanciona la eficacia de las obligaciones y
no se autoriza al deudor para transformarlas a su voluntad.

Del mismo modo Mucius ScaevoLA (10) pondrd de relieve el
respeto a fla voluntad de las partes, por un lado, mientras que, por
otro, se fijard en los caracteres exclusivos que presenta el pago de
las deudas de dinero en cuanto al resto de la parte general de las
obligaciones. Por lo que se refiere a este ultimo aspecto, el ilustre
comentarista (11) dice que €l articulo 1.170 presenia caracteres pro-
pios, distintos de los correspondientes al resto de la parte general de
obligaciones, pues ante la imposibilidad de realizar el pago no se da
la resolucién de la deuda ni la posibilidad legal de entrar a discutir
la negligencia o diligencia del deudor en el cumplimiento de su com-
promiso, sino la variabilidad de los términos mismos que constitufan
el deber, disponiendo que la especie pactada en el contrato se susti-
tuird entonces por cualquier otra de plata u oro que tenga curso legal
en Espafia.

En el caso de que no se hubiese pactado expresamente ninguna
especie de dinero, para Mucius ScakvoLra (12) es, sin duda, lo que
con més frecuencia sucede en las contrataciones, por lo que, el Cédigo
seguramente no lo consigna al considerar fécil la resolucién de la
deuda. ya que sin el propdsito de las partes no entrd el de una deter-
minada moneda, sino sélo de un valor, cualquiera que sea la que
por ¢l deudor se entregue servird perfectamente para el cumplimiento
de la obligacién de los términos en que se hallaba establecida. Sin
embargo, MANRESA (13) precisa mds, pues no se trata de que el deu-
dor entregue cualquier moneda, sino, como dice el Cédigo, las mo-

edas que tengan curso degal en Espafia, lo cual —aclara— es distinto
de monedas espafiolas acuiiadas por el Estado nacional.

La cuestién practica que destaca en esta época postcodificadora es
la planteada como consecuencia del importante aumento de la circu-
lacién fiduciaria de los billetes de Banco en el trafico civil y mercan-
til, iniciada en el primer tercio del siglo XiX, y ya plenamente admi-
tida por el artfculo 179 del Cédigo de comercio de 1885 (14), pero

(10) Mucius ScaevoLA, Cddigo civil. XIX. De las obligaciones (articu-
los 1.088 a 1.213), 2.* ed., pdgs. 996 y 997.

(11) Mucius SCAEVOLA, op. cit:, pag. 996.

(12) Mucius SCAEVOLA, op. cit., padg. 997.

(13) MANRESA, op. cit.,, pdgs. 570 y 571.

(14) El articulo 179 del Cédigo de comercio establece: «Los Bancos
podrdn emitir billetes al portador, pero su admisién en Ias transacciones no
serd forzosar.
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que da lugar a cuestiones interpretativas, tanto desde su dmbito
jurisprudencial como doctrinal, al tratar de decidir sobre su eficacia
para el pago.

En pnincipio, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en su sen-
tencia de 18 de diciembre de 1876 (15), mantiene que los billetes de
Banco no son moneda corniente en la acepcidn legal ni aun usual de
la palabra, y, por consiguiente, su aceptacién por su valor nominal
para hacer efectivos los contratos y obligaciones, no es forzosa, si
no se estipulase por las partes contratantes.

Una vez concedido el privilegio exclusivo de emisién al Banco de
Espafia por la Ley de 19 de marzo de 1874 (16), que al mismo tiempo
suspendia la eficacia del articulo 179 del Cédigo de comercio, dichos
billetes del Banco de Espaia comienzan a ser admitidos como repre-
sentativos de moneda; no obstante, al carecer todavia de curso for-
2030, era opinién comin de la doctrina (17) el que no pudieran susti-
tuir en los pagos a la moneda de curso legal si se oponfa e acreedor.
Es decir, que los billetes del Banco de Espafia todavia no estaban acu-
nados como moneda y eran solamente un documento mercantil mds
del trafico crediticio (18) si bien ya con un alcance dinerario.

Sin embargo, debido al gran incremento de la circulacién fiducia-
ria, después de las primeras crisis mundiales y de la nueva concepcidn
nominalista del dinero, de su valor cartal, tal como se desenvolvia en
el mercado internacional de valores, el billete de Banco va adquiriendo
consuetudinariamente en las transacciones y pagos la categoria de
moneda, Ya bien avanzado el primer tercio de nuestro siglo, el Tri-
bunal Supremo, en su sentencia de 23 de abril de 1929 (19), ha de
iniciar su expreso reconocimiento como «monedan, al manifestar que

(15) ALcusiLLa, 5. ed., XI, pag. 491.

(16) La Ley de 19 de marzo de 1874 suspendia la libertad que habifa
proclamado el articulo 179 del Cédigo de comercio en cuanto a poder emitir
pilletes al portador y concedia al Banco de Espafia, por treinta afos, este
tinico privilegio, que prorroga la Ley de 29 de diciembre de 1921 hasta el
31 de diciembre de 1946. Con posterioridad, la Ley de Ordenacién Bancaria,
de 24 de enero de 1927, modificada por la Ley de 26 de noviembre de
1931 y por la Ley de Ordenaci6én Bancaria de 31 de diciembre de 1946.

(17) Mucius SCAEVOLA, op. cit,, pdg. 997; CLEMENTE DE DIEGO, Apuntes
de Derecho civil espafiol comiin y foral. Cuaderno 1.°. Segundo curso (1909-
1910). Madrid, s. a., pdg. 71; VALVERDE, op. cit., pig. 167.

(18) La consideracién del billete de Banco como un «titulo abstracto» o
«al portador», que atribuye un derecho a exigir una cantidad determinada, es
hecha por TARRAGATO, Los billetes de Banco (arts. 464 del Cddigo civil espaiiol
y 2.220 del Cddigo civil francés), en Revista General de Legislacion y Juris-
prudencia, 151 (1927), pdgs. 628 y sigs.

(19) V. Gacetg del 20 a 22 de noviembre de 1930, pdgs. 767 y sigs. El caso
concreto se referfa a una cldusula del contrato de emisién de obligaciones
de la Compaiifa de Ferocarriles Andaluces, por la que el pago de los intereses
de dichas obligaciones suscritas se habfa estipulado con opcién de cambio
en francos franceses o en pesetas espaiolas, cfr. BoNET CORREA, La emi-
sion de obligaciones con «opcion de cambio» y con wopcion de plaza» en la
jurisprudencia espariola, en Anugrio de Derecho Civil, XXIII-2 (1970), pd-
ginas 299 y sigs.
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convenido el pago de unos intereses «sin especificar si habia de ser
en moneda metdlica o de papel, el deudor cumple su obligacién ha-
ciendo el pago en cualquiera de esas clases de monedanr.

A pesar de que el Tribunal Supremo reconozca asi, de hecho, a los
billetes del Banco de Espafia la categoria de «moneda», la sancién le-
gal de los mismos como tal moneda ha de ser realizada afios més
tarde debido a las circunstancias politicas y econémicas que plantea
la guerra civil espafiola, siendo, concretamente, la Ley de 9 de no-
viembre de 1939, quien impondrd a los billetes del Banco de Espafia
su curso forzoso y los proclamard preceptivamente medios legales de
pago con pleno poder liberatorio. De este modo, los billetes del Ban-
co de Espafia, ya utilizados anteriormente como «dinero», adquieren
definitivamente la categorfa de «moneda» de curso legal, a pesar de
que hasta la actualidad se siga conservando su forma documental como
instrumento mercantil que responde a una economia de patrén oro
convertible, tal como aparece en la expresién: «El Banco de Espafia
pagard al portador la cantidad de X pesetas».

2. Los antecedentes histéricos sobre el pago de las deudas de dinero
y el condicionamiento economico de la época codificadora.

Los codificadores civiles espafioles, en cuanto expertos abogados
y avezados jurisconsultos, atendieron mds al modo de cémo debia
hacerse el pago de una deuda de dinero que a definir 1o que era una
tal deuda de dinero, lo que tampoco implicaba una falta de rigor o
precisién, segiin alglin ilustre profesor ha pretendido senalar (20),
tanto en el supuesto general que recoge el artfculo 1.170 I del Cé-
digo civil, como en los particulares del préstamo simple civil (ar-
ticulos 1.753 y 1.754 del Cédigo civil), o del préstamo mercantil (ar-
ticulo 312 del Cédigo de comercio). Es que la actitud adoptada por
los codificadores no fue fortuita ni inconsciente, sino reflexiva y muy
vinculada a los antecedentes histdricos, as{ como a los presupuestos
econémicos de su época, seglin vamos a ver,

Las experiencias del pasado les hablan puesto en evidencia a
nuestros codificadores como en la época medieval (21) y moderna (22}
surgieron las mds distintas y variadas monedas dentro de la mul
tiplicidad de Reinos y Estados soberanos por lo que para evitar con-
flictos y alcanzar la seguridad y equidad en los pagos, el hecho de
precisar con qué moneda un deudor habria de solventar dichos

(20) GARRIGUES, Contratos bancarios. Madrid, 1958, pdg. 81, expresa-
mente dice que el articulo 1.170 no recoge claramente la deuda pecuniaria
o de suma de dinero, sino la deuda de especie monetaria.

(21) Para un amplio estudio en esta época, cfr. GRossl, Ricerche sulle
obbligazioni pecuniarie nel diritto comune, Milano, 1960; CoLLiva, Notas a
un reciente libro sobre las obligaciones pecuniarias en el «ius communen,
en Revista de Derecho Mercantil, 83 (1962), pags. 119 y sigs.

(22) Cfr. HUBRECHT, Quelgues observations sur I'evolution des doctrines,
concernent les paiements monétaires du XVII[® et XVIII' siécles, en Aequilgs
und Bong fides. Festgabe zum 70. Geburstag A. Simonius. Basel, 1955, pd-
ginas 133 y sigs.
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pagos aparecia como la cuestién fundamental. Asi, era conocida la
dootrina que COVARRUVIAS (23) habia divulgado acerca del pago de
las deudas de dinero, €l cual, siguiendo a BARTOLO en esta materia,
establecia los principios siguientes :

1> Cuando una obligacién se contrajo sobre cierta especie de
moneda no puede obligarse al acreedor a recibir ninguna otra si
fuese de distinta materia. Tiene su apoyo en las leyes y en las cos-
tumbres.

2° Tampoco se le puede obligar a recibir una moneda de diversa
forma y caracteres, aunque sea de la misma materia y valor.

3.° Siila moneda pactada en el contrato se hubiese transformado
intrinsecamente al llegar el momento del pago, ya en la materia, ya
en el peso, se deberd pagar segin su bondad al tiempo del contrato.
FABRO opinaba lo contrario, porque la designacién se habfa hecho
por la autoridad; pero como desde el momento del cambio la moneda
era distinta, parecia justo tomar por criterio el valor que tenfa al czle.
brarse el pacto, lo mismo cuando sirviese de beneficio que cuando
de perjuicio para el deudor al cambio realizado.

4° Que cuando sin variar el peso ni la materia de la moneda, se
modificase su valor extrinseco, éste seria a cargo del acreedor,

5.2 Que, de todas maneras, esto se entiende en el caso de haber
ocurrido antes de la mora, porque de otra manera la disminucién de
valor deberfa pesar sobre el deudor moroso.

6. Que no deberfan tomarse en cuenta las mutaciones variables y
ligeras de a moneda.

7. Que si, en previsién de las variaciones que pudiesen ocurrir,
se hubiese consignado en el contrato la estimacién de la moneda, a
ella habria que atenerse.

8.° Que habiéndose dicho que se pagaria en cierta especie de mo-
neda, se entenderia no haberse estimado y, por consecuencia, se toma-
rfa el valor que le. correspondiese en el momento del pago.

9.° Que cuando se hubiese fijado la cantidad precisa de moneda,
no habia tampoco para qué entrar en la estimacién, sino tinicamente
entregar lo que se hubiere pactado.

En este decdlogo doctrinal de conclusiones se contiene ya todo un
cuestionario respecto al pago de las deudas de dinero, que no es ajeno,
y si muy similar, a las cuestiones planteadas en nuestros dias. Basta
destacar los principios basicos que lo informan para comprobar cémo
se debate una problemdtica que pretende alcanzar las mismas finali-
dades.

El respeto a la autonomfa de la voluntad de las partes en la con-
tratacién pecuniaria es tan fundamental como hoy. Otro principio
esencial —que alterna con su contrario del valorismo, como sucede
actualmente—, es el del nominalismo monetario (si «la designacién se
habia hecho por la autoridad»), implicito en la naturaleza cuantita-
tiva de la moneda, en cuanto unidades de medida patrimonial y como.

(23) Cfr. Mucius SCAEVOLA, op. cit., pdg. 993.
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objeto de pago; por lo que fijada una cierta cantidad de mone-
da, no tiene por qué entrarse en su estimacidn intrinseca o su va-
loracién exterior, sino que es suficiente entregar aquella cantidad
de moneda. Lo que aceptamos hoy como un principio de segunidad
del trafico juridico y un modo de garantizarlo, ya se conocia en-
tonces por la conclusién fundamentalmente aceptada de que las mu-
taciones vaniables y ligeras de la moneda no debfa tomarse en
cuenta, por lo que esta depreciacién de la moneda suponia un riesgo
que corria a cargo del acreedor (24). Ahora bien, como en nuestros
dias, las alteraciones graves y extraordinarias del valor de la moneda,
ya por su revalorizacién o debido a su desvalorizacién (transformacion
intrinseca de materia y peso), se les aplicaba un criterio valonista,
el del valor que tenfa la moneda al tiempo de celebrarse el pacto,
fuese el cambio en beneficio o perjuicio del deudor. Como conse-
cuencia, de un modo similar al actual de las cldusulas de estabilizacién,
toda previsién contractual por las partes, respecto a futuras variacio-
nes consignando la estimacién de la moneda, a ella habria que ate-
nerse. Por tdltimo, como ahora ocurre, el deudor moroso ha de cargar
con las consecuencias de las alteraciones monetarias.

Por otra parte, los codificadores civiles tenfan reflejados algunos
de estos principios fundamentales en el cuerpo de leyes mds proximo
y antecedente, la Novisima Recopilacién. No sélo la experiencia
histérica, sino el complejo de cuestiones politico-econémicas del si-
glo X1x que se habfan planteado con la guerra de la Independencia, la
circulacién de monedas extranjeras, la aparicién de la moneda fidu-
ciaria y la entrada desde el exterior de capitales de inversién segin
vamos a examinar, también contribuyen a darnos una idea del
cimulo de cuestiones que se tenfan presentes y que fueron conscien-
temente estimadas. .

De aqui que, cuando se intente valorar y enjuiciar €l pensamiento
de nuestros codificadores y los resultados que se propusieron con la
redaccién del artfculo 1.170 del Cédigo civil, deben tenerse muy en
cuenta las auténticas wicisitudes ocurridas durante el pasado siglo,
tal como ha puesto al descubierto la propia historiograffa econémica
espafiola (25).

(24) En este sentido, 1a sentencia de 29 de octubre de 1895 reconocia
que «tampoco le afecta el valor mayor o menor que dichas especies (mo-
netarias) tengan en la época de su entrega siquiera esto entrafie un riesgo,
porque sobre ser conocido de los contratantes, uno y otro lo corren por igual,
como derivado de las oscilaciones propias del mercado»r.

(25) Cfr. Sarp4, La politica monmetaria y las fluctuaciones de la econo-
mia espaiiola en el siglo XIX, Madrid, 1948; TALLADA, El problema moneta-
rio espafiol en el siglo XIX, en Moneda y Crédito, 58 (1956), pdgs. 539 y
siguientes; LLUIS Y NAvVAS-BRruSI, La administracion de la moneda esparnola
durante la guerra de la Independencigz, Madrid, 1957; VICENS VIVES y LLoO-
RENS, Industrials i politics del segle XIX, Barcelona, 1958; LARRAZ, La eco
nomia espariola en 1862, Madrid, 1967; SANCHEZ-ALBORNOZ, Esparia hace un
siglo: una economia dual, Barcelona, 1968; SaNz Garcia, La banca y los
banqueros madrilefios en el siglo XIX, Madrid, 1967; TORTELLA CASARES,
El Banco de Esparia entre 1829-1929. en «El Banco de Esparia. Una histo-
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Hasta ahora ha solido partirse de premisas muy generalizadas para
la interpretacién del artfoulo 1.170 I, aludiéndose a que «no pudo él
mismo prever los dificiles y trascendentales problemas que las cir.
cunstancias de nuestra época han hecho surgir en torno a las deudas
de dinero» (26), o que «estd redactado en un momento histérico en
el cual no se plantean todavia como urgentes los problemas de indole
econdémica a que mds adelante dard lugar la devaluacién monetaria
y, consiguientemente, la convertibilidad o inconvertibilidad de una
moneda fuerte en otra débil, o viceversa» (27).

Sin embargo, el siglo XIX espafol, tanto politica como econémica-
mente, es tan agitado y presenta un cuestionario de problemas tan
complejos como los que han de ocurnir en nuestros dias. La partici-
pacién de Espafia en las guerras contra Inglaterra y la lucha contra
Napoledn, as{ como la intervencién de las tropas portuguesas, dardn
lugar a una serie de consecuencias de interés para el pago de las
deudas por el hecho de la circulacién de monedas extranjeras (28) y
por haberse iniciado ya la apertura de una deuda exterior (en con-
cepto de «Deuda piblica») (29).

Econdmicamente, los nuevos inventos mecédnicos y la iniciacién
del proceso de modernizacién e industrializacién conducirdn a las
inversiones de capitales extranjeros en Espafa (29 bis). Desde el afio
1840 comienzan a aparecer sociedades con tal cometido, como la
«Sociedad de Puentes Colgantes», con un capital de tres millones de
reales (30). En la década de 1850 al 1860 cobran ya gran importancia
dichas inversiones de capitales extranjeros, concentrdndose funda-
mentalmente en dos sectores principales: en el sector de la cons-

ria econdomica», Madrid, 1970, pdgs. 263 vy sigs.; NADAL OLLER, La economia
espariola (1829-1931), en «El Banco de Esparfia», cit., pags. 317 y sigs.

(26) CASTAN TOBERNAS, Derecho civil espatiol comin y foral. III. Derecho
de obligaciones. La obligacion y el contrato en general, 8.* ed., Madrid,
1954, pag. 269 (10.2 ed., 1967, pdg. 301).

(27) Diez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, I (Madrid,
1966), pdg. 435; ahora, «Fundamentos del Derecho civil patrimonial. Intro-
duccion. Teoria del contrato, Las relaciones obligatorigs», Madrid, 1970,
pdgina 469.

(28) El dinero extranjero llegé a circular con tal profusién, que hacia
1842 se calculaba alrededor de la mitad del numerario total y algo mds
de la mitad de toda la plata amonedada, cfr. SARDA, op. cit., pdgs. 99 y
100; ZUMALACARREGUI, El aspecto econémico de 1848. Discurso en la Real
Academia de Ciencias Morales y Polfiticas, Madrid, 1949,

(29) El total de la Deuda exterior a la muerte de Fernando VII se
elevaba a mds de 4.000 millones de reales y, en el ano 1881, dicha deuda
alcanzaba la cifra de 4.413 millones de pesetas, cfr. SARDA, op. cit., pdgs. 255
y 261.

(29 bis) Cfr. VICENs VIVES, Manual de historia econdmica de Espara,
Barcelona, 1959, pde. 647, que sefiala el afio 1848 como el comienzo de una
etapa de grandes inversiones extranjeras: SAINZ MORENo, Historia de las
inversiones extranjeras en Esparia (1814 1959, en Boletin de Estudios Eco-
nomicos de lg Universidad de Deusto, XX.665 (1965), pdes. 373 y sigs.

(30) Cfr. SARDA, opn. cit., pig. 267
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truccidén de ferrocarriles (31) y en el sector minero (32). En el sector
de ferrocarriles hay una gran aportaciéon de capitales extranjeros in-
gleses, franceses y belgas, especialmente. En el sector minero se
produce una ola de inversidn extranjera que parece terminarse alrede-
dor del afio 1881 habiendo dado lugar a que pasasen a manos extran-
jeras los principales yacimientos mineros espaioles. En conjunto, lo
que los capitalistas extranjeros han invertido en Espafia hasta aquel
momento parece elevarse, a juicio del profesor SARDA (32 bis). como
minimo, entre ferrocarriles y otras inversiones, hacia los dos mil
millones de pesetas.

Otro acontecimiento econdmico de ‘mdéxima importancia —to-
davia pendiente de resolucién en nuestros dias—, es el paso de un
sistema monetario del patrén oro a otro fiduciario: junto a las mo-
nedas metélicas (de un sistema bimetalista oro y plata), aparecerin
los billetes de Banco (33). Ahora bien, donde el avance realizado es
evidente, y donde el planteamiento de los problemas monetarios se
reflejard mds, es en las nueves ideas aplicadas por la Ley de 26 de ju-
nio de 1864 : la lucha entre la vieja concepcién metalista ¥ el naciente
nominalismo dard la victoria a este dltimo. También, en el 4mbito
internacional, si Espafia no logra una adhesién oficial a la «Convencién
Moneiaria Latina» (instituida por Francia y seguida por Bélgica, Sui-
za e Italia), al menos, oficiosamente, adopia su sisterna bimetalista
y se pone al unisono con sus principios financieros, aunque de herho
se vaya a unilateralizar con el empleo casi exclusivo de la pla.a.
Espafia establece su organizacién monetania con una unidad- basica,
la peseta (Decreto de 19 de octubre de 1868) —vigente hasta nuestros
dias materialmente (Ley de 18 de diciembre de 1946)—, y se pasa
a sistema de Banco lnico de emisién (Decreto de 19 de marzo de

1.74). iodavia mantenido.

Los codificadores civiles, ademds de sus conocimientos histéricos
y de la experiencia vivida con todos estos acontecimientos, tenian
ante s{ una compilacién legal, la Novisima Recopilacién (33 bis), cuyos

(31) Cfr. VILLIAUME, De I'Espagne et ses chemins de fer. Paris, 1861;
WEIS, Origen de los ferrocarriles esparioles. Madrid, s. a.; SANCHEZ-ALBORNOZ,
op. cit., pags. 23, 185 y 217. Las emisiones de obligaciones por las compaififas
de ferrocarriles emitidas con opciones de cambio y plaza darian lugar a situa-
ciones conflictivas: asi, sentencias de 29 de octubre de 1895 y 18 de marzo
de 1929, cfr. nuestro estudio: «La emision de obligaciones con «opcion de
cambio» y con «opcion de plaza» en la Jurisprudencia espafiola», cit. passim,

(32) Cfr. SARDA, op. cit., pdg. 263; CaMPILLO, Las inversiones extranjeras
en Espaifia (1859-1956), Madrid, 1963; SANCHEZ RAMOS, La economia sideriir-
gica espafiola. Madrid, 1945.

(32 bis) SARDA, op. cit., pags. 267 v 141-142,

(33) Si en 1847 vy 1848 el dinero fiduciario daba sus primeros pasos
ain sobre bases precarias y aparecen las primeras crisis en 1876, el in-
cremento es ya moderado al pasar a una circulacién mds rdpida desde 1879.
Entre 1892 y 1901 la circulacién fiduciaria aumenta de 800 millones de
pesetas a 1.600, cfr. SARDA, op. cit., pdgs. 96, 190 y 213.

(33 bis) Cfr. BoNET CORREA, Recopilacion de las leyes de Espaiia (La
Nueva y Novisima), en Novissimo Digesto Italiano, XIV (Torino, 1967),
pdgina 1074.
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principios y preceptos tomaban muy en cuenta el pago de las deudas
de dinero.

Conforme a un arraigado y tradicional espiritu del ordenamiento
juridico espafiol, la Novisima Recopilacién mantiene el principio de
autonomia de la voluntad de las partes contratantes y de una manera
concreta para el pago de las deudas pecuniarias. En la Ley 6.2, titulo
XXI, del libro V, se concede la libertad de poder pagar en cualquier
clase de moneda. Conforme a lo que tenia dicho el Consejo de Sevilla
en uno de sus fallos, el contrato es ley, y si se convenfa pagar en
cierta especie de moneda, asi debifa hacerse. Por tanto, en la Ley 18,
del titulo I, del libro X de la Novisima Recopilacidén se concreta que
«en letras de cambio, y remesas 'de dinero, u otro cualquier género
de contrataciones, les sea licito y permitido a los contrayentes el ha.
cerlo especificando el valor de las monedas; y que se haya de ob-
servar inviolablemente en lo que las partes se convinieren, siguiendo
en todo la ley de los contratos».

Ahora bien, en defecto de pacto y dentro de las concepcién meta-
lista que ain se mantenfa en la primera mitad de la época decimoné-
nica, ya se ve confirmado un implicito nominalismo, donde prevalece
el valor de autoridad o impuesto, que se consolida legalmente. De
aqui que a continuacién, aparezca la Ley 19, del titulo I, del libro X,
afiadiendo que: «Las obligaciones y contratos que se hubieren hecho
con obligacién de pagar en plata, se pueden satisfacer con la mone-
da que hoy estd labrada, y con la que de nuevo se ha de labrar con-
forme al valor que por esta pragmética se da a la dicha moneda de
platar.

En la primera mitad del siglo XIX la crisis deflacionista fue muy
intensa por lo que se intentd remediar a base de la devaluacién de
la plata. Como advierte SARDA (34), las ideas aplicadas por la Ley
bancaria de 1856 y la Ley monetaria de 1864 representan un avance
del nominalismo en las concepciones monetarias con efectos benefi-
ciosos. En el Decreto de 23 de marzo de 1869 (35), por el que se
mantenia la equivalencia legal de las monedas acufiadas anteriormente,
en su parte expositiva, el Ministro de finanzas ya revela cémo «en la
mayoria de las transacciones interiores del pais no se toman en cuen-
ta los elementos fisicos de los instrumentos de cambio, sino quz mas
bien se atiende a su valor nominal o impositicio»; es decir, que habia
una clara conciencia del predominio del valor nominal de la moneda
sobre el valor intrinseco del metal que la componia.

Sélo en los casos en que existieran cldusulas precisas y concretas
de resolver una obligacién a base de cantidades de metal o de una
moneda concreta se admitia el aplicar una tabla de equivalencias entre
el sistema de 1864 y el de 1868 (36). Ademas, la Orden de 23 de marzo

(34) SARDA, op. cit., pigs. 109, 126 y 137.

(35) Gaceta del 26 de marzo de 1869.

(36) El que después serd uno de fos mds ilustres codificadores, ALONSO
MARTINEZ, propone el restablecimiento del sistema de 1864 (Ley monstaria
del 26 de junio), que habia creado como unidad bdsica el escudo de plata,
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de 1869, en su anrticulo 2.° disponia que cuando se hubiese estipulado
alglin pago en moneda extranjera se pagase valiéndose materialmente
de moneda del Estado a que se referia el acuerdo, o bien en moneda
nacional al cambio corriente el dia de pago (37). Las cuestiones de
convertibilidad de las monedas nacionales y extranjeras era una
cuestién tan de actualidad como hoy; el legislador civil en su codifi-
cacibn, no era ajeno a esta realidad.

En pocos afios, desde 1883, se produce la desaparicién casi total
de las existencias de oro espafiolas y la sustitucién de su circulacién
por billetes de Banco, que se va consolidando como el medio de pago
mas generalizado (38); desde este mismo afio se suspende la con-
vertibilidad del billete en oro. También en esta época aparece otro
fen6meno: la baja del cambio de la peseta. En 1881 comienza una
ligera alza en los cambios extranjeros y la peseta inicia su deprecia-
cién (39).

El comienzo de la crisis en los medios de cambio espaficles se
conecta con la paralizacién de las inversiones extranjeras en Espafa,
que ha de tener caracteres més graves en la década posterior, de 1890
a 1900 (40). El incremento de la circulacién fiduciaria se halla estre-
chamente ligado con la politica presupuestaria, en opinién del pro-
fesor SARDA (41), puesto que el ligamen entre la Hacienda y el Banco
de Espaiia se hace mds estrecho desde el afio 1887, al establecerse
un convenio provisional para el servicio de Tesorerfa, al quedar cen.
tralizados en el Banco todos los fondos del Estado (42).

equivalente a 10 reales, siendo sus ideas inspiradas en criterios de autoridad
en cuanto al valor de la moneda, o sea, en un nominalismo, cfr. SARDA,
op cit., pdgs. 137 y 160. ALONSO MARTINEZ también fue presidente de la
Sociedad «Crédito Mobiliario Espaiiol» desde 1868 hasta 1890, excepto los
arfios 1881 a 1882 y 1885 a 1888, por ser ministro de Gracia y Justicia, ofr.
SANCHEZ-ALBORNOZ, De los origenes del capital financiero: El Crédito Mo-
biliario Espariol, 1856-1902, ahora en «Espafia hace un siglo: una economia
dual», Barcelona, 1968, péags. 192 y 193.

(37) Anteriormente. el Real Decreto de 19 de octubre de 1868, en su
artfculo 12, ya disponfa: «El Gobierno queda facultado para autorizar la
admisién en Cajas publicas y la circulacién legal en todos los dominios
espafioles de las monedas de oro y plata acufiadas en pafses extranjeros,
siempre y cuando tengan peso igual o exactamente proporcional, la misma
ley y condiciones que sean admitidas reciprocamente las macionales en
aquellos pafses. La circulacién recfproca de las monedas nacionales y ex-
tranjeras serd objeto de tratados especiales con las potencias respectivass.

(38) Cfr. SARDA, op. cit., pags. 195 y sigs.

(39) Una reperousién de esta depreciacién en cuanto a los pagos debidos
al extranjero (intereses, amortizaciones, etc.), ocasionaria conflictos litigio-
sos, cfr. sentencia de 29 de octubre de 1895.

(40) Cfr. FERNANDEZ VILLAVERDE, La cuestion monetaria, Madrid, 1890;
SARDA, op. cit.,, pdgs. 203 vy sigs.

(41) SARDA, op. cit., pdgs. 207 y sigs.

(42) Cfr. PAReT, El Estado y el Banco de Espafia Madrid, 1921; GAva-
RRIATO, El Banco de Esparia. Constitucion, historia, vicisitudes y principales
episodios en el primer siglo de su existencia, Madrid, 1932; LARRAZ, Acto
conmemorativo del centenarip de la Ley de 28 de enero de 1856, que con-
firmé el establecimiento de su actual nombre de Banco de Espafia, Madrid,
1956; SARDA, El Banco de Esparia (1931-1962), en «El Banco de Espafia. Una
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Resulta, pues, que nuestros codificadores civiles tuvieron ante si
un panorama con una problemdtica monetaria tan compleja como la
actual, si bien sus circunstancias diversas tenian la peculiaridad pro-
pia, pero con unas cuestiones de fondo muy semejantes. Si las guerras
y los ejéreitos extranjeros trajeron sus monedas al dmbito nacional,
si hubo necesidad de pagos por Deuda publica e inversiones de ca.
pitales, si se planteaban las cuestiones de su retorno, si ya aparece y
se extiende el dinero fiduciario o billetes de Banco junto a las mo-
nedas metdlicas de oro y plata, vemos que tan sélo quedaba fuera
de su experiencia el fenémeno de la depreciacién de la peseta, el
cual surge muy coetdneamente y se aprecia en afios posteriores.

Por tanto, resulta completamente errénea la opinién de los auto-
res que actualmente pretenden reducir, precisamente desde un enfoque
histérico, la interpretacién del articulo 1.170 I, a una sola clase de
deuda de dinero, la llamada «deuda de especie monetania» (43), o
cuando se intenta argumentar que la «especie pactada» debe de re-
ducirse interpretativamente tan sélo a las diferentes piezas metali-
cas del ordenamiento juridico espafiol, sin consideracién a las ex-
tranjeras (44).

3. El ambito interpretativo del articulo 1.170 1 del Cddigo civil en
cuanto al pago de las deudas de dinero.

Si el alcance interpretativo del artfculo 1.170 T quedase reducido,
como pretenden estos autores, o, incluso, resultase parcialmente de-
rogado, como proclaman otros (45), estarfamos antes una importante
laguna normativa en una de las matenias méas necesarias de la vida
negocial, .cual es el pago de las deudas de dinero. Sin embargo, y a
pesar de la supresién temporal de las monedas de oro y plata (46) y
de la circulacién forzosa de los billetes del Banco de Espafia. en
cuanto medios inexcusables de pago, asi como la adopcién de un
régimen de control de cambios, los principios que rigen el pago de
las deudas de dinero no se han alterado sustancialmente, a pesar de
que haya sufrido una relativa limitacién la autonomia de la voluntad
de las partes en cuanto a la posibilidad de eleccién de la especie
monetaria, en particular respecto a la divisas, para las cuales el par-
ticular tan sélo habra de centar con una «autonizacién» de su centro

historia econdmica», Madrid, 1970, pdgs. 421 y sigs.; PEREZ DE ARMINAN,
op. cit, ant., pdg. 501.

(43) GARRIGUES, Contratos bancarios, Madrid, 1958, pde. 81

(44) DiEz-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, cit., 1, pdg. 435
y Fundamentos del Derecho civil patrimonial, cit., pdg. 469, donde ya rectifica
en parte.

(45) Como «derogado en cuanto al pago en moneda oro o plata», cfr.
MIAJA DE LA MUELA, Derecho internaciongl privado. II. Parte general, 3.2 ed.,
Madrid, 1963, pdg. 255.

(46) Monedas de oro de curso legal todavia no han sido incorporadas al
trafico, pero si las de plata, cfr. Ley de 18 de diciembre de 1946 y Ley de
18 de marzo de 1966, que las pone en circulacién.



Las cuestiones interpretativas del articulo 1.170 1097

controlador (Instituto Espafiol de Moneda Extranjera) (47), si ha de
poseerlas o realizar con ellas sus pagos.

Que nuestros codificadores no hayan mencionado en el ariiculo
1.170 I la palabra «cantidad» o «suma», y sélo se refieran genérica-
mente al «pago de las deudas de dinero», no puede hacernos pensar,
con el profesor GARRIGUES, que el legislador civil exclufa de su 4mbito
las deudas pecuniarias, o deudas de una suma, o de cantidad de di-
nero. Dentro del ambito interpretativo, la referencia general a «el
pago de las deudas de dinero», y la ausencia concreta de la palabra
«cantidad», carece para este caso concreio de las mds minimas con-
secuencias. El legislador, como el intérprete, al referirse a las deudas
de dinero, es indudable que han querido comprender todas ellas,
bastindole y siéndole suficiente enunciarlas de este modo genérico,
puesto que no se concibe —y serfa contrario a su propia naturaleza—,
que una deuda de dinero no implicase siempre la deuda de una can.
tidad o de una suma, tanto si el dinero debe entrar como objeto in-
mediato de una prestacién —in obligatione— (las deudas pecuniarias
o las deudas en moneda especifica), o, incluso, cuando deba entre-
garse dinero como una consecuencia final —in solutione— de una
deuda de valor, cuya prestacién se resuelve también por un pago
en dinero.

Las deudas de dinero, ya sean en su modalidad de deudas en mo-
neda especifica, o en moneda de curso legal, siempre suponen una
entrega de suma o cantidad (48); incluso, en las deudas de valor, su
solucién final, se expresa en una cantidad de dinero. Cuestién dis-
tinta es la modalidad de célculo que las partes pactan respecto a la
cuantia o suma de dinero a pagar, o cuando se deriva de la especial
naturaleza de la deuda (necesaria o legal), en la relacidn juridica a
extinguir.

Los pensadores modernos recordardn que «pecun‘a est mensura
rerum, non est merx» (49), ya en base a los textos del «Corpus Juris
Civilis», donde los jurisconsultos romanos, en materia de dinero tam-
bién proclamaban: «In pecunia, non corpora quis cogitat, sed quan-
titatem» (50) y «eaque materia forma publica percusa; usum, domi-
niunque non tam ex substantia praebet, quam ex quantitate» (51).

(47) En mis estudios: «El control de cambios y las obligaciones mone-
tarias», Madrid-Roma, 1967, y «Negocios juridicos en moneda extranjera
y aitégrz'sz;acio'n administrativa», en Anuario de Derecho Civil, XXIV-1 (1971),
P (48) Como muy bien dice el profesor HERNANDEZ-GIL, Derecho de obli-
gaciones, 1 (Madrid, 1960), pidg. 353, «habida cuenta de que la deuda de
dinero para serlo, requiere una determinacién de la cantidad, pagar, sin
mds, en la especie pactada o en la moneda de curso legal, equivale a pagar
la sduma numéricamente expresada en la especie o en la moneda de curso
legal».

g,a(49) SurDpus, Tractatus de Alimentis, Lugduni, 1602, pdgs. 75 y 76. Ya
VOET sostiene que el uso y dominio del dinero se ha de tomar, no de su
sustancia, sino de su cantidad y valor piblico; que lo que verdaderamente
se recibe y debe es la cantidad, no los cuerpos y la especie de moneda.

(50) D.46,3.94 1.
(51) D.18,1.1,pr.
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Tanto nuestro legislador civil, como sus inmediatos anteceso-
res (52), no s6lo mencionan esta tradicién, sino que contemplan com.
parativamente los Cédigos civiles extranjeros en los que ya el nomi-
nalismo monetanio late y se ha enunciado e impuesto como una
realidad actuante en cuanto valor impositus, o valor legalu.ente dado
a la moneda por el Soberano (53). De aqui que, al redactar el texto
del articulo 1.170 del Cdédigo civil y plantearse el pago de las deudas
de dinero, los codificadores no se hayan dedicado a definirlas o a
enumerar sus clases, sino a precisar la moneda con que deben llevarse
a cabo. Por eso, cuando el legislador se refiere al «pago de las deudas
de dinero» no lo hace en cuanto a una determinada modalidad espe-
cifica o concreta, sino respecto a todas las posibilidades o maneras
de pagar en dinero. Por tanto, cualquier deuda de dinero se incluye
en esta norma y se extingue pagando, bien en la moneda pactada, o,
en dltimo caso, ante una imposibilidad, en la moneda de curso legal
en Espafia, que es la «usual o corriente» seglin se decia en los pro-
yectos de Cédigo antecedentes (de 1851 y otros) (54).

El articulo 1.170 I, pues, no se refiere sélo al supuesto de una
deuda de especie monetaria (55), sino que los abarca en su totalidad,
siempre que se trate de un pago en dinero. El codificador civil fue
consciente del empleo de la idea de «dinero» como categoria univer-
sal que implica una serie de especies monetarias, las que pueden
formar una diversa gama de obligaciones o deudas que se pueden
contraer de una manera genérica, sin otra referencia que a la cantidad
de la moneda de curso legal del pafs en que debe hacerse el pago, o
bien pudiendo concretar, ademas de su cantidad, la especie de moneda,
metdlica o de papel, nacional o extranjera. Que asi lo entendfa el le-
gislador lo demuestra el empleo que hace, dentro del artfculo 1.170 I,
de tres categorfas: «dinero» «especie pactada» y «momeda de curso
legal».

& Resulta necesario evitar el equivoco de quienes creen que en el
articulo 1.170 I hay un concepto del dinero en sentido estricto (56),
o bien que se limita a una hipStesis académica concretada en una

(52) GARrcia GOYENA, Concordancias, motivos y comenlarios del Codigo
civil espatriol, III (Madrid, 1852), pdgs. 124 y sigs.; SANCHEZ DE MOLINA,
El Derecho civil espariol (en forma de Cddigo), Madrid, 1871, pdg. 274.

(53) Asi, los Cédigos civiles francés (art. 1.895), mapolitano (art. 1.767),
holandés (art. 1.793), prusiano (tit. XI, parte 1.2), luisiana (art. 2.884) y de
Vaud (art. 1.379); también, el articulo 1.240 del Anteproyecto belga, cfr.
LAURENT, Avant-Projet de révision du Code civil, Bruxelles, 1882-1885.

(54) Cfr. PENaA BERNALDO DE QUIRGS, El Anteproyecto del Codigo civil
espariol (1882-1888). Centenario de la Ley del Notariado, Madrid, 1965.

(55) GARRIGUES, op. cit.,, pidg. 77. En cambio, entiende en el articulo
1.170 I, incluidas ambas clases de deudas dinerarias HERNANDEZ-GIL, op.
cit., pag. 191.

(56) PEREZ-GONZALEZ y ALGUER, en Notas a ENNECCERUS, KipP, WOLFF,
Tratado de Derecho ciil, trad. esp., I-1, pdg. 565 y II-1, pdg. 39, seguidos
por BONET RAMGN, Compendio de Derecho civil. I. Parte general, Madrid,
1959, pdg. 586, y EspiN, Manual de Derecho civil espafiol. III. Obligaciones
y contratos, 3.* ed., Madrid, 1970, pdg. 68.
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deuda de especie monetaria referida, precisaumente a la moneda me.
tdlica (57), y, mds especificamente, a las diversas piezas metdlicas del
ordenamiento monetario espaiiol (58).

Tales interpretaciones, ademas de ser contrarias a la ratio scripta
del propio articulo, estin en completa oposicién a los antecedentes
precodificadores, tal como consta en los Proyectos de Cddigo civil
de Garcfa GOYENA (art. 1.096) (59) y de SANCHEZ DE MOLINA (ar-
ticulo 1.443) (60), donde la «especie pactada» se entiende genérica-
mente como «especie de moneda» o «monedas», sin que se haga nin-
guna referencia concreta a su modalidad metdlica o de papel, como
tampoco a la exclusividad de su dmbito local.

No se puede desconocer que durante el siglo XIX, segin queda
-expuesto, las monedas ya no son solamente metdlicas (de oro y plata),
sino también fiduciarias, o de papel, como el billete de Banco, que
si bien todavia no cuenta con curso forzoso, si se emplea como dinero
para los pagos cuando las partes lo convienen o aceptan (61). Excluir
de la interpretacién de «especie pactada» la posibilidad de inclusién
del billete de Banco seria desconocer tanto la realidad de una época
concreta, como ir contra el alcance del contexto gramatical del propio
articulo 1.170 1 y de sus principios de general aplicacién que con-
tiene respecto al pago (62).

Ademas. la ratio scripta del propio parrafo primero conduce, por
contraposicién, a que el legislador contemple otras hipdtesis, pues,
al prever que «no siendo wposible entregar la especie» pactada, y
concluir que deberd hacerse en la moneda «que tenga curso Jegal en
Espafia», obliga a deducir que también Ja moneda extranjera es una
especie que resulta incluida en su dmbito de aplicacién cuando se
utilice como medio de pago, ya dentro o fuera de la comunidad
espafniola. El no haberse limitado el codificador a decirnos que el pago
habia de hacerse en una moneda simplemente de curso legal, sino de
«curso legal en Espaiia», quiere decir que la pactada pudo ser otra
que no fuera de curso legal en nuestra patria, o sea, extranjera.

Por lo demds, esta es la interpretacién inicial y contempordnea
de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo en cuanto al am-
bito de aplicacién del articulo 1.170 I del Cddigo civil. Desde un

(57) GARRIGUES, oOp. cit., pag. 8], nota 39.

(58) Diez.Picazo, op. cit., pdg. 435.

(59) Garcia GOYENA, op. cit., pdg. 124.

(60) SANCHEZ DE MOLINA, op. cit., pag. 274.

(61) EIl Tribunal Surpremo. en su sentencia de 18 de diciembre de 1876,
efectivamente reconocia que los billetes de Banco no son moneda corriente
en la acepcién legal ni atn usual de la palabra y, por consiguiente, su acep-
tacién no es forzosa a no ser que sz hubiese estipulado por las paries
<contratantes, lo cual confirma rotundamente que s{ lo podfan ser en cuanto
especie pactada.

(62) Para PuiG PENA, Tratado de Derecho civil espaiiol, IV-1. Oblzga-
ciones y contratos. Teoria general de las oblzgaczones, Madrid, 1946, pa-
gina 170, el articwlo 1.170 contiene el principio de autonomia de la volun-
‘tad, que habla sin limitacién de «especie pactadanr.

2
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principio, como sucede en la sentencia de 29 de de octubre de 1895,
se entiende que el derecho concedido al comprador de hacer el pago
en distintos lugares y clases de moneda, constituye un pacto lici-
to» (63). Igualmente, la sentencia de 12 de enero de 1923, consideraba
la devolucién de una cantidad en marcos alemanes, si bien, al estar
completamente depreciados, consideraba que no son de rigor en
cuanto especie pactada en los contratos celebrados, por lo que se
hace preciso sustituirlos por moneda de oro o plata que tenga curso
legal en Espafa, como exige el articulo 1.170 del Cédigo civil (64).
También, la sentencia de 18 de marzo de 1929 contempla otro caso
donde da «cantidad pactada» lo fue en marcos alemanes (65); del mis..
mo modo, la sentencia de 3 de julio de 1936, respecto a otro precio
pactado en marcos, no estimaba violado el articulo 1.170 del Cddigo
civil (66); tampoco la sentencia de 31 de mayo de 1954 consideraba.
infingido el articulo 1.170 del Cédigo civil porque no se invocase en
la demanda pacto alguno sobre la clase de moneda en que debian
satisfacerse unas comisiones, si bien el precio de las ventas en que
intervino como comisionista se pagd en ddlares (67). La sentencia
de 8 de junio de 1963 trata un caso en la que se da la imposibilidad.
legal de adquirir en el intercambio monetario la 'moneda o especie
pactada (ddlares), por lo que se trata de establecer su equivalencia en
pesetas (68). Por iltimo, de una manera precisa el Tribunal Supremo
interpreta la «especie pactada» como flla realizada en moneda ex-
tranjera en la sentencia de 6 de abril de 1963 (69), y declara que «no
afecta a la validez del contrato el hecho de pactarse el pago en mo-
neda distinta de la de curso legal en Espafia», tratindose de un pago
en marcos alemanes, pues concluia, «si no es posible hacer el pago
en la moneda pactada, por no thaber obtenido la autonizacién o por
otra causa, deberd hacerse en la moneda de curso legal en Espaiia,
en virtud del articulo 1.170 del Cédigo civiln.

En conclusion, si el articulo 1.170 I del Cédigo civil comprende el
pago de todas las deudas de dinero y establece las normas generales
respecto a las monedas con que debe hacerse, en cambio, quedan
por aclarar cuéles son los tipos o modalidades en que se concretan
dichas deudas de dinero, al no establecer su clasificacién. En cuanto
a este aspecto, el legislador prefirié acomodar preceptos particulares

(63) En este caso concreto, las clases de moneda eran el franco francés
y la peseta e:pafiola, que se habia pactado para el pago de los intereses y
amortizaciones de la emisién de unas obligaciones, cfr. BONET CORREA, La
emision de obligaciones con «opcion de cambio» y con «opcion desplazae»
en la Jurisprudencia espaiiola, en Anuario de Derecho Civil, XXII-2 (1970),
pdginas 299 y sigs.

(64) ALcuBILLA, Apéndice de 1924, pdg. 619.

(65) Cfr. en Revista de Derecho Privado, XVIII (1931), pdg. 240.

(66) ARANZADI, Repertorio de [urisprudencia (1936), n.c 1.619.

(67) Jurisprudencia Civil del Ministerio de Justicia. Publicacién oficial,,
XLVI (1957), pdgs. 1468 y sigs.

(68) ARANZADI, Repertorio de Jurisprudencia (1963), n.c 3.323.

(69) ARANZADI, Repertorio de Jurisprudencia (1963), n.° 2 204.
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para cada figura sin aventurarse a establecer unas normas genéricas,
donde las dificultades del empefio eran evidentes ante la gran di-
versidad y complejidad que presenta la vida negocial. Segin queda
Visto, no es lo mismo que se trate de deudas de dinero en las que su
prestacion consiste, inicial y conclusivamente, una cantidad de mo.
neda (especificada o de curso legal) (70), que aquellas otras donde la
cantidad de dinero (nacional o extran jero), es debida no inicialmente,
sino como resultado o concrecién de una deuda de valor (una indem-
nizacién, articulo 1.150 del Cddigo civil; un legado de alimentos, ar-
ticulo 879, 1l y IV, del Codigo civil; una legitima, articulo 1.056 II
del Cédigo civil). La diversa naturaleza juridica de todas estas figuras,
con sus propias reglas y matices, inclinaron aj legislador a regularias
dentro de su propio 4mbito normativo,

Por su parte, la doctrina y la jurisprudencia han realizado una
labor de sistematizacién en Ia que las deudas u obligaciones de dinero
S¢ agrupan en tres modalidades: a) las obligaciones pecuniarias, o
deudas de una cantidad de dinero en moneda de curso legal; b) las
deudas en moneda especifica, o deudas de una cantidad de dinero
en moneda nacional o extranjera; ¢) las deudas de valor, u obli.
gaciones determinadas por referencia a un criterio o circunstancia
valorativa, pero cuya cuantia obtenida se paga en dinero. ,

Dejamos para mads adelante el estudio concreto de cada una de
estas figuras, puesto que ahora nos alejaria de las cuestiones interpre-

tativas fundamentales planteadas en el articulo 1.170 T del Cédigo
civil.

4. La imposibilidad de entregar la especie pactada como causa de
convertibilidad de las monedas.

Otra de las cuestiones interpretativas fundamentales que plantea
al artfculo 1.170 I del Cédigo civil, es la referente al caso en que el
deudor se encuentre ante la imposibilidad de entregar la especie mo-
netaria pactada.

Puesto que en la circulacién dineraria existen especies monetarias
diferentes, bien porque lo sean de la comunidad nacional en que
circulan, ya porque pertenezcan a otra extranjera, el legislador no ha
dejado de considerar la posible eleccién de las partes en sus negocios
juridicos reconociendo al mismo tiempo para este 4mbito uno de los
principios mds fundamentales del Derecho privado, y del Derecho en
general, cual es el de la autonomia de la voluntad (ar. 1.091 del C6.
digo civil),

En virtud de este principio, creemos, pues, que la interpretacién
de lo que deba entenderse por «especie pactada» no puede plantear
una cuestién de limites y exclusividad en cuanto a las especies mone-

(70) Articulos 1.170, 1.108, 1.160, 1.196 II, 1.211 del Cédigo civil
acerca del pago de «una cantidad de dinero»; articulos 1.445, 1.543, 1.544,

1.791 del Cédigo civil sobre «un precio cierto en dinero» y articulo 1.753
del Cdédigo civil en cuanto a «otro tanto» que se ha de devolver.
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tarias nacionales, tanto por la universalidad de este principio de liber.
tad contractual reconocido a las partes, como por los dilatados mar-
genes del trafico negocial cuando los contratantes lo sean de distinta
nacionalidad, o sus operaciones trasciendan por encima de las fron-
teras.

Tanto en el siglo pasado como en el actual, el hecho de la circu.
lacién de momedas extranjeras en nuestra comunidad de pagos es
tan evidente como frecuente, por lo que el legislador no podia menos
de abordarlo; de aqui que la referencia a la «especie pactada» de
dinero —y no de monedas— sea su expresion mas genérica y amplia
conforme al pago de todas las «deudas de dinero» (art. 1.170 I Cédigo
civil). Esta circulacién de dinero procedente de diversas comunidades
nacionales, plantea la cuestién de la convertibilidad de las monedas,
de su sustitucién de unas por otras, que deberd llevarse a cabo me-
diante una operacién de calculo aritmético entre sus valores nomina-
tivos o comerciales. Desde varios siglos, la convertibilidad de las
monedas venfa siendo una cuestién préctica, sobre todo a partir del
intenso trafico de los comerciantes de los Paises Bajos de Europa (71)
y de los mercaderes del area meridional europea (72), que para Es-
pana alcanzard una etapa intensa con el descubrimiento de Amé.
rica (73).

Las operaciones de cambio y convertibilidad de las monedas, que
comenzé siendo voluntaria o pactada, concluye por ser necesaria o
impuesta en determinadas situaciones y relaciones juridicas, como
ocurre para los casos de imposibilidad de entregar la especie pactada,
ya que las obligaciones, o deudas de dinero, son imperecederas por
ser el dinero un genus que siempre existe en el comercio y tréfico
juridico. A este respecto, ya SCACCIA (74) recuerda el brocardo «genus
nunquam perit», aceptado universalmente por todas las codificacio-
nes (75) y por la doctrina contemporanea (76).

(71) Cfr. NussBAUM, Teoria juridica del dinero, trad. esp. de SANCHO
SERAL, Madrid, 1924. . L

(72) Cfr. ASCARELLI, Premesse di storia dogmatica alla teoria guiridica
della moneta, ahora en Studi giuridici sulla moneta, Milano, 1952, pdgs. 33

sigs.
d (g73) Las ultimas investigaciones son de VAN KLAVEREN, Europdische
Wirtschaftsgeschichte Spaniens in 16. und 17. Jahrhundert, Stuttgart, 1960;
VILAR, Crecimiento y desarrollo. Economia e Historia. Reflexiones sobre el
caso espafiol, trad. esp., Barcelona, 1964; CARANDE, Los caminos del oro y
de la plata, Deuda exterior y tesoros ultramarinos, Madrid, 1967.

(74) Scaccia, § 2, glosa 3, nota 115, manifestaba que era una «generalis
consuetudo totius mundi», ofr. ASCARELLI, Rattifica in tema di perimento di
moneta, en Il Foro Italiano, IV (1953), pdg. 64.

(75) Una aplicacién del principio de que el género jamds perece, tra-
tdndose de dinero, es la admisién legal de su convertibilidad por los Cédigos
civiles; asf, en el Cédigo civil alemdn (§ 244, II), el Cédigo civil griego (ar-
ticulo 291), el Cédigo de comercio portugués (art. 315), el Cédigo de las
obligaciones suizo (art. 84, II), el Cédigo civil italiano (art. 1.278), el Céo-
digo civil brasilefio (art. 947, 1), la Ley Uniforme sobre letras de cambio
art. 41).

( (76)) Cfr. NUSSBAUM, Money in the Law National and International. A
Comparative Study in the Borderline of Law and Economics, Brooklyn,
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El fenémeno de convertibilidad monetaria, en su versién mas ac-
tual, no fue ajeno a nuestros codificadores civiles, pues ya la Orden
de 23 de marzo de 1869, en su articulo 2.°, disponia al respecto que
«cuando se hubiese estipulado algliin pago en moneda extranjera, se
pagase valiéndose materiaimente de moneda del Estado a que se
referia el acuerdo, o bien en moneda nacional al cambio corriente
el dia de pago». Una norma tan especificada, que reflejaba la posibili-
dad de eleccion de una moneda extranjera y el resultado de su con-
version en moneda nacional era un antecedente que no pudo menos
de tenerse en cuenta a la hora de la redaccién del articulo 1.170 I
del Cédigo «ivil. Ahora bien, el articulo 1.170 debia de referirse a
todas las deudas de dinero, sin concretarse a una determinada; de
ah{ su dambito de aplicacién mds generalizado, a una «especie pacta-
da», en la que la moneda extranjera es una de ellas, y a la moneda de
«curso legal» en Espafia, que también puede ser otra moneda que no
sea tan sélo la nacional.

Asli, pues, salvo que las partes lo acuerden, o consientan, el proceso
de convertibilidad dineraria tiene su causa ante la imposibilidad de
entregar la especie pactada. Esta imposibilidad nunca puede enten-
derse como subjetiva, o sea, la procedente de motivos personales del
deudor, de su incapacidad o insuficiencia de medios de pago, ya que
la insolvencia del deudor no es jamds causa de su liberacién. Por
tanto, es indudable que el articulo 1.170 I del Cadigo civil se refiere
a una imposibilidad objetiva, es decir, la que proviene de causas exter-
nas, materiales o legales, Con el profesor HERNANDEZ-GIL (77), pode-
mos decir que esta imposibilidad puede proceder: de la falta mate-
rial de existencia de monedas de la especie pactada en el momento
del pago (desaparicién de la circulacién) (78); de disposiciones legales
que ordenan la retirada de la circulacién de las monedas pactadas (78
bis); o que, tratindose de moneda extranjera, la reglamentacién de
control de cambios no autorice su disposicién (79). Sélo ante estas

1950. pdg. 469; CHESHIRE y FIF001, The Law of Contract, 4.* ed., London,
1956, pdgs. 477 y 481; ASCARELLI, Obbligazioni pecuniarie. Art. 1.277-
1.284, Bologna-Roma, 1959, pdg. 349, en relacién con el perecimiento de
moneda; MANN, Das Recht des Geldes, Frankfurt am Main-Berlin, 1960, pd-
gina 59, en relacién con la indestructibilidad de las deudas de dinero. Entre
nosotros, BELTRAN DE HEREDIA, El cumplimiento de las obligaciones, Madrid,
1956, pdg. 226.

(77) HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, cit., pag. 413.

(78) Por ejemplo, el pacto de moneda de oro espafiola.

(78 bis) Asi ocurre durante un cierto periodo (1936-1966), en el que
la moneda de plata queda privada de curso legal (Ley de 20 de enero de
1939).

(79) Ante las medidas dispcsitivas de la reglamentacién de cambios,
todavia cabe distinguir que la causa de la denegacién al deudor peticionario
de una autorizacién para obtener divisas pueda suponer una imposibilidad
subjetiva, cuando en base a su propio comportamiento negligente (no adop-
tar ni cumplir los requisitos de la legislacién d2 control de cambics), o si-
mulado, y cubriendo formalmente las apariencias en cuanto a las exigencias
formales de peticién de divisas, €l, en realidad, actia de mala fe al omitir
los verdadieros requisitos justificactivos de la peticién que, ciertamente no
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causas, al deudor se le exime de no entregar la especie pactada y de
que el proceso de conversidn tenga eficacia y sea la moneda de curso
legal del lugar del cumplimiento la que deba pagarse, pues, de no ser
asi, en todo caso estd obligado a procurarse la moneda pactada con
la que debera realizar su pago.

El articulo 1.170 I del Gédigo civil no establece una opcién para el
deudor, seglin la cual pueda elegir una u otra moneda (la pactada o
la de curso legal), por lo que no se trata de una facultas solutionis
en cuanto al pago, como ha podido pensarse (80), sino que es una
consecuencia normativa de cardcter «dispositivo por la que se esta-
blece un rango necesario (confonme a criterios de equidad y seguridad
del trafico), para el cumplimiento o pago de las diferentes modali-
dades de deudas de dinero. A no ser por tolerancia, o consentimiento
técito del acreedor no puede pensarse que el deudor tenga una opcidn,
o facultas solutionis, ya que pondriamos unilateralmente en sus ma.
nos el instrumento que favoreciera sus fraudes o mala fe, pudiendo
decidir la conveniencia de pagar en una u otra moneda, eximiéndose
y quedando a su arbitrio los compromisos anteriores, contraviniendo
el principio pacta sunt servanda (art. 1.091 del Cédigo civil).

El procedimiento de convertibilidad de las monedas, y su pro.
clamacién como un principio de cardcter universal (81), tiene su
fundamento en la peculiar naturaleza del dinero, al ser una unidad

pretende, si no es tan sélo para lograr un efecto aparente de no imputacién
subjetiva por su parte y hacerla recaer en causas externas u objetivas, in-
cluso que se piemse en el «fait du prince», sobre el que pueda apoyar no
s6lo una imposibilidad de pago de las divisas pactadas, sino, incluso, sus
pretensiones de exoneracién total de la deuda por fuerza mayor. Esta moda-
lidad de fraude, practicada por ciertos deudores, puesta en evidencia en el
caso de la «Barcelona Traction», olvidaba que el género dinero existe
siempre, y, cuando se trata de una moneda especificada, si se hace impo-
sible, en base a la lex loci solutionis, el pago se efectuard en la moneda
local mediante la posibilidad que facilita la conventibilidad de las monedas,
cfr. RODRIGUEZ SASTRE, Las obligaciones en moneda extranjera. La doctrina
de «clean hgnds», Madrid, 1968. También en nuestro estudio, El control de
cambios y las obligaciones monetarias, Madrid-Roma, 1967, hemos puesto
de relieve cémo nuestra jurisprudencia abordé ciertos casos en los que era
evidente la mala fe de los deudores al invocar la nulidad de sus contratos
basdindose en el articulo 4.° del Cédigo civil, por la actuacién en contrario
del acreedor respecto a la reglamentaciéon de cambios; también, el Tri-
bunal Supremo ha deslindado la validez de la relacién contractual del
ilicito penal, al caracterizar la autorizacién administrativa del Instituto
Espafiol de Moneda Extranjera como un simple «medio de vigilancia» (sen-
tencias de 8 de julio de 1936, 3 de octubre de 1957 y 8 de abril de 1958),
salvo si la intencién de las partes tuvo por finalidad vulnerar la prohibicién
impuesta o defraudar los intereses ptblicos del Estado (sentencia de 6 de
abril de 1963).

(80) DIez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, etc., 1, pdg. 437,
y Fundamentos de Derecho civil patrimonial, cit., pag. 471.

(81) Un buen estudio comparativo de los derechos anglosajones y con-
tinentales europeos en DAcCH, Conversion of Foreign Money. A Comparative
Study of Changing Rules, en The American Journal of Comparative Law,
3 (1954), pdgs. 155 y sigs.: CoHN, Conversion of foreign money obligations
maturing during war, en Georgeton Law Journal, 50 (1962), pdgs. 513 y sigs.
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de medida de valor en ¢l dmbito patrimonial, que se concreta en
un poder abstracto, realmente simbolizado © representado en las
piezas monetarias, en cuanto fracciones de aquella unidad de me-
dida, que desempefian su funcién de instrumento de cambio y ob-
jeto de pago en una comunidad concreta. De este modo, aunque
las monedas sean de diferente acufiacién dentro de un mismo sis-
tema monetario, o ya pertenezcan a otra comunidad ajena de pagos,
nunca se dan o se reciben por lo que son materialmente en si (de
metal, papel o mera escrituracion), sino por lo que representan como
dinero en cuanto instrumentos de mediacién en el trifico negocial.

Las monedas, en cuanto dinero, al contener un poder patrimonial
abstracto y quedar relegada su condicién fisica a una mera idonei-
dad vinculativa con el sistema monetario en que vienen encuadra-
das, el pacto establecido por las partes respecto a su especie no des-
naturaliza la obligacién pecuniaria, por lo que no resultan prestacio-
nes de una obligacién especifica. Por tanto, ni existe una transfor-
macién de la deuda en otra {82), ni variabilidad (83), ni mucho
menos orea una datio in solutum, como ha podido creerse (84). La
convertibilidad de las monedas, actualmente, tiene su fundamento,
ademds, por tratarse de una conversién material legal (84 bis).

La conversién monetaria es sdlo un proceso de cdlculo cuantita.
tivo entre los valores de cada moneda o entre sus poderes adquisi-
tivos que, nonmalmente vienen previamente establecidos institucio-
nalmente (Banco Mundial, Bolsas, etc.), por lo que es el resultado
de una simple operacién aritmética o contable entre dos cantidades
con caracter de liquidez.

El articulo 1.170 I del Cédigo civil ha recogido y aplicado el
principio de convertibilidad de las monedas, al establecer cual es
la moneda en que debe ser convertida la especie pactada —en caso
de imposibilidad—, designando, en definitiva, la moneda que tenga
curso legal en Espafia. En cambio, se advierte una laguna importante
en el régimen civil espafiol de.pagos (85), lo mismo que cuando

82) Asi lo entienden, GARRIGUES, Contratos bancarios, cit., pig. 76, v
PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil. I.2. Derecho general de las
obligaciones, Barcelona, 1959, pdg. 327.

(83) En este sentido, MUCIUS SCAEVOLA, op. cit., pig. 996.

(84) Como supone DE DIEGO, Apuntes de Derecho civil espariol comuin
y foral. Segundo curso, 1909-10. Cuaderno 1, Madrid, pdg. 70.

(84 bis) La Ley de 14 de mayo 1948 dispone la obligacidn de ceder al
Estado las divisas y valores a los cambios vigentes en el dia que tuviera lugar
la operacién (art. 3.9). Fl Reglamento notarial (art. 177) también dispone que
«el precio o valor de los derechos se determina en efectivo con arreglo al
sistema monetario oficial de Espaiia, pudiendo también expresarse las canti-
dades en moneda o valores extranjeros, pero reduciéndolas, simultineamente,
0 moneda espafiola».

(85) Las normas generales sobre el pago no establecen prescripciones
al respecto, y tan solo hay alusiones genéricas para el ofrecimiento de pago
y en la consignacién, al prescribir que el pago se llevard a cabo «en el
momento en que dizba hacerse» (art. 1.176 del Cédigo civil). En cambio,
para el dmbito mercantil, y en el caso de las letras de cambio, se puntualiza
que el pago serd con «la moneda que en las mismas se designe» y «si la
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se trata de una especie pactada, en el caso de la determinacién
del tiempo o momento en que debe realizarse la conversién o equi-
valencia de las monedas.

Mientras que en el perfodo anterior a la publicacién del Cédigo
civil, la Orden de 23 de marzo de 1869, en su articulo 2.°, establecia
una solucién, mediante el «cambio corriente del dia de pagon, el
propio Cédigo civil no particulariz6 nada acerca de cémo debia lle-
varse a cabo la convertibilidad; o se consider6 como materia no
propiamente civil, o se entendia mds bien como correspondiente al or-
denamiento monetario, por lo que puede interpretarse como toda-
via vigente.

Dentro del dmbito civil ha sido la jurisprudencia del Tribunal
Supremo quien, a lo largo de sus decisiones, nos presenta un pano-
rama de distintos criterios en cuanto a la determinacién del momen-
to en que debe realizarse la conversién de monedas; en ellos puede
apreciarse ciertas posturas esporddicas y un criterio dominante. Asi,
respecto a las primeras, debido a las circunstancias econémico-
juridicas que concurrian en cada caso concreto (alteraciones mone-
tarias, situacién de mora del deudor), el Tribunal Supremo adopta
varias soluciones, tales como considerar mds equitativo para ade-
cuar la correspondencia valorativa entre las 'monedas extranjeras y
la espanola «el cambio del dia en que se habia emplazado al deman-
dado» (sentencia de 23 de diciembre de 1954) (86) y, también, por-
que asi lo habfa pedido el acredor en base a las devaluaciones y a
la ‘mora del deudor, aceptindose el «cambio del dia de ia sentencian
(sentencias de 3 de octubre y 9 de noviembre de 1957) (87), o porque
tratdndose de una indemnizacidén se juzgaba mds adecuado que tu-
viera lugar que fuera «el cambio del dia en que habia ocurrido el
hecho» (sentencia de 6 de julio de 1957) (88).

No obstante, el criterioc dominante que aparece a lo largo de las
decisiones del Tribunal Supremo para la convertibilidad de las mo-
nedas extranjeras coincide con lo dispuesto por la mencionada Or-
den de 1869 (art. 2.%), segin el cual la conversién se hard segin «el
cambio del dfa o momento del pago» (sentencias de 10 de marzo de
1925 (89), 3 de julio de 1936 (90), 9 de noviembre de 1957 (91), 6 de
abril y 8 de junio de 1963 (92).

designada no fuese efectiva, en la equivalente, segin el uso y costumbrz en
el mismo lugar de pago» (art. 489 del Cdédigo de comercio), concretando
que deberdn «pagarse al tenor del dia de su vencimiento» (art. 488 del Cé-
digo -de comercio). :

(86) Vid. en Anuario de Derecho Civil, VIII-2 (1955), pdg. 660.

(87) Vid. en Jurisprudencia civil (ed. oficial del Ministerio de Justicia),
LXII (1956), pdg. 35, y en Jurisprudencia civil, LXII (Madrid, 1959), pa-
ginas 226 y sigs.

(88) Vid. Jurisprudencia civil, LXI (Madrid, 1958). pdgs. 326 y sigs.

(89) Vid. en Jurisprudencia civil, XXXIII (Madrid, 1927), pdgs. 773
y sigs.; también en Revista de Derecho Privado, XVIII (1931), pdg. 307.

(90) ARANZADI, Repertorio de Jurisprudencia, V (1936), n.c 1.619.

(91) Vid. en Jurisprudencia civil, LXIII (Madrid, 1959), pdgs. 226 y sigs.

(92) ARANzADI, Repertorio de Jurisprudencia (1963), nimns. 2.204 y 3.323.
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5. El pago de las deudas de dinero en moneda de curso legal en
Espana.

Otra cuestion interpretativa, que ha planteado el pdrrafo primero
del articulo 1.170 del Cédigo civil es la referente a la expresidén segin
la cual el pago de las deudas de dinero debera hacerse «en la mo-
neda de plata u oro que tenga curso legal en Espaia». ;Se refiri§
el legislador a que la especie oro o plata de monedas fuese determi-
nante si eran de curso legal, o bien la referencia a las monedas de:
oro y plata es meramente circunstancial debido al sistema mone-
tario entonces vigente?

No cabe duda que el legislador lo que pretendia establecer era
la sustitucién de la especie pactada, que se presentase como impo-
sible de dar, por la moneda de curso legal, fuese de oro o de plata,
o incluso, de cualquier otro metal o especie, pero siempre, repetimos,.
que fuese «de curso legal».

La idoneidad de las monedas de oro y plata en cuanto monedas
de curso legal, es meramente circunstancial. Incluso, coetdneamente
a la codificacidn civil, a finales del siglo x1x (93), las monedas espa-.
fiolas de oro se hicieron cada vez menos frecuentes como instrumento-
de pago, debido a su escasez, por lo que, en estos primeros anos de
vigencia del Cédigo civil puede decirse que esta particularidad dispo-
sitiva resultaba ya en parte inaplicable literalmente.

Para contrarrestar la desaparicién del oro se acudié a realizar
fuertes acufiaciones de moneda de plata (94), aumentdndose, por otra
parte, considerablemente el volumen de la circulacién fiduciaria de
los billetes de Banco (95), si bien todavia significando un dinero
amparado por los reservas metdlicas, que lo hacfan convertible, has-
ta que la Ley de 21 de septiembre de 1931 suspende temporalmente
dicha conversién —c«temporalidad» que llegard hasta nuestros dias—,
dentro del régimen de las reservas metdlicas para los billetes de
circulacién legal. De un modo definitivo, la Ley de 20 de enero de
1939 viene a privar de curso legal a la moneda de plata sustituyén-
dola por los nuevos billetes del Banco de Espana (96) que, por Ley
de 20 de enero de 1939 serdn de circulacién forzosa con pleno poder
liberatorio; es decir, adquirirdn la categorfa de «moneda» de curso

(93) Cfr. SARDA, op. cit., pdgs. 202 y 211, constata cémo hacia 1891 y
1892 el oro espaiiol habia desaparecido de la circulacién casi totalmente, y
apznas quedaba el que tenia el Banco de Espafia (160 millones), y el que
existia en los Bancos de Cluba (75 millones).

(94) En el afio 1902 se lleva a cabo una gran acufacién en moneda de
plata.

(95) La Ley de Ordenacién Bancaria de 29 de diciembre de 1921 au-
menta su circulacién a 6.000 millones de pesetas, La nueva Ley de Ordena-
cién Bancaria de 31 de diciembre de 1946 amplia todavia mds dichos limites
de circulacién fiduciaria.

(96) El artfculo 24 de los Estatutos del Banco de Espafia reitera que
sus billetes son medio legal de pago.
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legal. Asi, resulta que, durante un periodo de afios (1939-1966) (97),
la expresion del articulo 1.170 I del Cddigo civil, referente a la
moneda de oro o plata, carece de cierta exactitud.

Los privatistas espaiioles han sido conscientes de esta inexactitud,
adoptando una poswra méds o menos radical en cuanto a su inter-
pretacioén al considerar, o bien una «modificacién», o ya una «deroga-
cién» del precepto, en contraste con las disposiciones monetarias
vigentes que atribuyen curso legal a determinados signos monetarios.
Asi, para el profesor CASTAN TOBENAS (98), «hay que tener en cuen-
ta en primer lugar, que hoy esta modificado €l sistema monetario a
que respondia dicho arifculo». Para el magistrado PuiG PENA (99), la
diccién del Cddigo civil «moneda de plata u oro que tenga curso
legal en Espaiia», cabe decir que ha de ser admitida en su sentido
amplio, y si todas las monedas de plata u oro han perdido su curso
legal, habrd que realizar €] pago en la moneda o papel-moneda que
lo tengan. El profesor Ossorio MORALES (100), también manifestd,
a este respecto, la necesidad de tener en cuenta que el sistema mo-
netario espafiol consagrado por el Coédigo ha sufrido después una
imporiante modificacién.

Desde el campo mercantilista, el profesor GARRIGUES (101), a la
vista del articulo 1.170 I, pone de relieve cémo en la época de pu-
blicacién del Cbdigo oivil, dinero eran exclusivamente las monedas
de plata u oro, a las cuales se habia raconocido por la ley el ser un
medio irrecusable de pago, si bien esta situacién cambia radicalmen-
te después de nuestra guerra civil y la Ley de 9 de noviembre de
1939 entroniza subitamente a los billetes del Banco de Espafia como
Ginico medio legal de pago con pleno poder liberatorio.

En cuanto a este aspecto concreto, el profesor HERNANDEZ-
GIL (102), es mds explicito, al afirmar que «el articulo 1.170 del C4-
digo civil no ha sido directamente modificado; no se ha dado una
nueva redaccién, pero las reformas introducidas en el régimen mo-
netario traen consigo que, en gran medida, resulte un precepto re-
trospectivo y desprovisto en este aspecto de vigencia. Y conclu-
ye (103), que, en razén de lo expuesto, el articulo 1.170 habrd de
entenderse modificado en la medida que exija dar cabida a las si-
guientes exigencias del actual sistema monetario. También en lo que

(97) A partir de 1966 (Ley de 18 de marzo), la moneda de plata vuelve
a tener curso legal en Espaia.

(98) CasTAN TOBERAS, Derecho civil espariol comun y foral. IIl. Derecho
de obligaciones. La oblzgaczon y el contrato en general, 8.* ed., Madrid,
1954, pdg. 269 y 10.* ed. (Madrid, 1967), pag. 301.

(99) Puic PERA, Tratado de Derecho civil espariol. IV-1. Obligaciones y
contratos. Teoria general de la obligacion, Madrid, 1946, pdg. 170.

(100) OsSSORIO MORALES, Lecciones de Derecho civil. Obligaciones y
contratos (parte general), Granada, 1956, pig. 69.

(101) GaRRIGUES, El dinero y la deuda dineraria, en Revista del Foro
Canario (1957-1958), pdg. 13, y Contratos bancarios, Madrid, 1958, pig. 76.

(102) HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, 1 (Madrid, 1960), pa-
gimas 183 y 184,

(103) HERNANDEZ-GIL, op. cit., pdg. 186.
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se refiere a las especies pactadas, este ilustre autor (104), considera
que el articulo 1.170 del Cédigo civil no tha sido expresamente dero-
gado, ni en general, ni en su proyeccién sobre las deudas de moneda
extranjera, si bien entre el significado inicial del precepto y el que
resulta de conjugarse con la legislacion especial en materia de divi-
sas, median profundas diferencias.

Mucho mas radical, desde el campo internacionalista, es el pro-
fesor MiAja DE LA MUELA (105), al considerar derogado el articulo
1.170 en cuanto se refiere al pago en moneda oro o plata. En cambio,
PeEcourT GARcCia (106), tan s6lo mostrard la influencia del sistema
monetario espafiol en la regulacién de las obligaciones dinerarias,
para concluir diciendo que «es claro que este conjunto normativo
que configura hoy el régimen monetario espafiol ha alterado el tenor
literal del articulo 1.170 del Cédigo civiln.

Para SaNTos BRiz (107), pese al texto literal de este articulo,
actualmente no hay mds que los billetes del Banco de Espaiia como
monada de curso forzoso, pero su admisién en las transacciones es
limitada., .

Por ultimo, el profesor EsPiN CANovas (108), también abundara
en que el sistema del Cédigo estd modificado por no tener curso le-
gal las monedas de plata y oro, teniéndolo en cambio otras monedas
emitidas recientemente como los billetes del Banco de Espafia, que
han adquirido curso forzoso.

La diccién del Cédigo civil, en el articulo 1.170 I, de que el pago
de las deudas de dinero deba hacerse en las monedas de plata u
oro presenta dos cuestiones interpretativas: la que queda expuesta
por la doctrina, en cuanto a su modificacién y derogacién -—para mi
tan s6lo referida a un cierio periodo (1936-1966), segiin vamos a
ver—, y la que hace la jurisprudencia del Tribunal Supremo al tener
que decidir sobre los pactos establecidos por las partes con anterio-
ridad a las leyes de 1939 y que fueron realizados, bien bajo dominio
marxista, o ya una vez concluida la contienda.

En cuanto a esta tltima cuestién interpretativa, en mumerosos
casos, las partes habian pactado sus obligaciones y contratos preve.-
yendo que se saldasen las diferencias de cotizacién entre la «peseta
papel y la peseta oro» (sentencia de 23 de diciembre de 1942) (109),

(104) HERNANDEZ-GIL, op. cit., pag. 199.

(105) Miaja DE LA MUELA, Derecho internacional privado. Il. Parte ge-
neral, 3.* ed., Madrid, 1963, pag. 255.

(106) PecOURT GARcfa, Jurisprudencia espariola de Derecho internacional
privado (V). Obligaciones en moneda extranjera.—Nota A) El cumplimiento
de las obligaciones pactadas en moneda extranjera y el control de cambios,
en Revista Espariola de Derecho Internacional, XVII-4 (1964), pag. 597.

(107) SanTos BRIz, Cddigo civil (Concordancias, doctrina y jurispruden-
cia al dig) (Art. 1.170), Madrid, 1965, pdg. 611.

(108) EspiN CANOvAs, Manual de Derecho civil espariol. IIl. Obligacio-
nes y contratos, 3.2 ed., Madrid, 1970, pdg. 69.

(109) Cfr. en Revista de Derecho Privado, XXVII (1943), pdgs. 89 y si-
guientes, con comentario de BONET RAMON.
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o que el préstamo fuese devuelto «en buena moneda de plata» (sen-
tencia de 2 de marzo de 1943) (110), de que el precio y los intereses
habfan de realizarse «en moneda corriente de oro o plata, con ex-
clusién de toda otra clase de papel moneda» (sentencia de 4 de julio
de 1944) (111) de que la cantidad habria de ser satisfecha «en mo-
neda de oro o plata de curso legal» (sentencia de 15 de junio de
1946) (112), de que el pago fuese «en oro o plata y si esto no fuese
posible, en papel, pero abonando la diferencia de valor en este caso
entre el papel moneda y aquellas especies monetarias» (sentencia de
29 de abril de 1946) (113), de que se obligd a pagar la cantidad debida
«en moneda de oro o plata y abonar, en el caso de que fuese forzoso
el curso de los billetes de Banco, la diferencia entre el valor de
éstos y el de la moneda de plata corriente, al tipo de cotizacidén
oficial de la plaza de Barcelona» (sentencia de 12 de marzo de
1946) (114), de que el pago se harfa «en moneda corriente y legitima
de oro o plata gruesa» (sentencia de 23 de noviembre de 1946), de
que el capital y los intereses serian pagados «en moneda nacional
corriente de oro o plata con exclusién de papel moneda y que si €l
curso de éste se declarase forzoso, el quebranto que experimentase al
canjearse ;por oro o plaia en el instante del pago» (sentencia de 22
de marzo de 1947) (115), d= que el «capital y los intereses deberian
ser satisfechos y devueltos «en buena moneda de oro o plata de
curso corriente, con exclusién de calderilla o papel moneda o de
otra clase, y para el caso de que estos se declarasen de aceptacion
forzosa, los deudores deberian entregar en tales clases de papel una
cantidad igual a la que se adquiriria si ésta se satisfaciera en moneda
de oro o plata del curso corriente, al tipo de cotizacién en el dia
en que ¢l pago se verificara» (sentencia de 5 de abril de 1948) (116),
de que se devolviese ¢l capital e interses «en oro o plata gruesa» (sen-
tencia de 9 de enero de 1950) (117) y de que el pago se verificaria
«en buena moneda de oro o de plata, excluida toda clase de papel
moneda, y con abono, caso de declararse forzoso su curso y admi-
sion, de la diferencia que resultase entre el valor de la plata acunada

(110) ARANzADI, Repertorio de Jurisprudencia, (1943), n.c 301.

(111) Cfr. en Revista de Derecho Privado, XXVIII (1944), pdg. 866. con
comentario de BONET RAMON. También, BATLLE, en notas a COLIN y CAPI-
TANT, 3.* ed., III, pdg. 294; y HERNANDEZ-GIL, El problema del nominglismo
en ¢l pago de las deudas de dinero y su correccion. Cldusula «pago en oro».
Cldusula «valor orow». Presupuestos juridico-sociales. Alusion del Derecho
comparado. Precision de la jurisprudencia, en Dictdmenes, I (Madrid, 1968),
pdginas 427 y sigs.

(112) Cfr. en Revista de Derecho Privado, XXX (1946), pig. 868 y con-
cordancias de BONET RAMON.

(113) Cfr. en Revista de Derecho Privado, XXX (1946), pig. 766.

(114) Cfr. en Revista de Derecho Privgdo, XXX (1946), pdg. 553.

(115) Cfr. en Revista de Derecho Privado, XXXII (1948), pag.” 146.

(1169 Cir. en Revista de Derecho Privado, XXXII (1948), pag. 832.

(117) Cfr. en Revista de Derecho Privado, XXXIV (1950), pag. 257.
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y el del papel moneda, al tipo de cotizacion oficial el dia del pago»
{sentencia de 11 de mayo de 1951) (118).

Todos estos acreedores, que de acuerdo con los preceptos enton-
ces vigentes, habfan tenido la previsién de pactar la devolucién de
las sumas pecuniarias debidas en monedas de metal (oro o plata),
en vista de poder conservar con mayor garantia su valor intrinseco
y poder adquisitivo frente al creciente aumento de la circulacién
fiduciaria e inflacionista del billete de Banco, se vieron sonprendidos
por oiro acontecimiento mds grave, consecuencia de la guerra civil
y de su divisién en dos comunidades de pago, al producirse una
gran depreciacién de la moneda en la zona marxista. De aqui que el
fundamento de la correccién de valores para las cantidades pagadas
en pesetas marxistas fuese tanto la accién revisora de pagos, conce-
dida de un modo excepcional por la legislacién de desbloqueo (Ley
de 7 de diciembre de 1939) (119), como el tomar en cuenta el pacto
de las partes, estimado como cldusula de valor efectivo.

El Tribunal Supremo concluye por entender que los acreedores
se habfan satisfecho tan sdlo «parcialmente», por lo que los deudores
debian de abonar la diferencia de valor entre el papel moneda mar-
xista y el de la peseta de plata anterior, ya que asi lo amparaban
los preceptos legales excepcionales y la justicia conmutativa que
demanda la equivalencia de las prestaciones de las partes en los
contratos onerosos.

En cuanto a estos mismos pactos concluidos por las partes con
anterioridad a la guerra civil, de que el pago ha de realizarse «en
moneda de oro o plata de curso legal, con exclusién de todo papel
moneda», pero que ‘habfan de cumplirse con posterioridad a las
hostilidades, el Tribunal Supremo, en sentencia de 28 de de noviem-
bre de 1957 (120), entiende que dichos pactos, o la cldusula del
contrato, ha sido wtilizada en ¢l concepto de querer significar cldu-
sula valor, deduciéndose que caso de no poder prestarse cumpli-
miento por falta del metal amonedado, este valor moneda puede, y
debe, ser sustituido en su equivalencia por el nimero de billetes de
Banco que le representen, debiendo sélo, pues, servir de médulo
para calcular el importe dineranio que aguellas monedas tienen en
el 'mercado del metal, fundamento, este, ya aceptado por esta Sala
en casos andlogos, en las sentencias de 29 de abril de 1946, 22 de
marzo de 1947 y 9 de enero de 1950, entre otras, fundado en el que-
branto que ha sufrido el papel moneda, por su relacién con el oro

(118) Cfr. en Revista de Derecho Privado, XXXV (1951), pdg. 624.

(119) Especialmente Puic PERa, op. cit., IV.1, pdg. 169; también, MARIN
LAzARrO, Principios y orientaciones del desblogueo y de la revision de los
pagos, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, XVI (1940), pdgs. 3
v sigs.; GARRIGUES, Curso, II, pdgs. 232 y sigs.; EspiNn CANovas, op. cit.,
III, pdg. 75.

(120) Se trataba de un contrato «de arrendamiento de local de negocio
celebrado el 20 de febrero de 1935, cfr. en Revista de Derecho Privado,
XLIT (1958), pdg. 155.
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y con la plata». De este modo nuestra jurisprudencia da paso a las
llamadas cldusulas de estabilizacién y reconoce la depreciacién mo-
netaria causada por da inflacién (121), argumentando en su favor (sen-
tencia de 31 de octubre de 1960) (122), que por ellas «no se niega
valor liberatorio al billete, a la moneda vigente en Espafia, lo que
se hace en funcién de la cldusula estabilizadora es.determinar la
cantidad de moneda de esa clase necesaria para cumplir la obligacién
dineraria que ha de solventarse, pero se paga con ese mismo papel-
moneda de curso forzoso, con lo que no se desprecia el articulo del
Cédigo civil» (art, 1.170) (123).

(121) La doctrina espafiola, consciente de la cuestién, aborda sus efec-
tos y estudia sus cuestiones en el dmbito de la contratacién, cfr., PELAYO
Hore, Cldusulas de estgbilizacion, en Anales de la Academia Matritense
del Notariado, II (1946), pdgs. 39 y sigs.; DUALDE, Cldusula «pago en oroy,.
en Revista de Derecho Privado, XXXI (1947), pdgs. 1 y sigs.. QuINTANO, La'
cldusula oro en los pagos internacionales privados, en Revista de Derecho-
Privado, XXXI (1947), pdgs. 666 y sigs.; Roca SASTRE y PuiG BRUTAU, Cldu-
sulas de estabilizacion, en Estudios de Derecho Privado, 1 (Madrid, 1948), pi-
ginas 251 y sigs.; ROCA SASTRE, Eficacia de la cldusula «valor oro», ew
Revista de Derecho Privado, XXXIV (1950), pdgs. 1 v sigs.; VELASCO ALON-
S0, Algunas consideraciones sobre la «cldusula valor orow, en Revista de
Derecho Privado, XXXIV (1950), pdgs. 530 y sigs.; MARTIN.BALLESTERO, EI
pago de prestaciones debidas en moneda devaluada, en Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia (1950), padgs. 528 y sigs.; CERRILLO QUILEZ, La.
renta. I, Cldusula pago en oro en el arrendamiento urbano, Barcelona, s. a.:
Luces GiL, El problema de las obligaciones pecuniarias devaluadas cnte la
doctrina espafiola y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en Foro Galle-
go, 84 (1952), pigs. 589 y sigs.; Puic PENA, Cldusula oro, en Nueva Enci-
clopedia Juridica Seix, IV (Barcelona, 1952), pdgs. 183 y sigs.; FENECH,
Las cldusulas estabilizadoras en la jurisprudencia espafiola y francesa, en
Revista del Instituto de Derecho Comparado (1954), pags. 141 y sigs.; Cossio,.
Cldusulas de escalg movil, en Revista de Derecho Privado, XXXIX (1955),
pdginas 963 y sigs.; BONET CORREA, Los arrendamientos con cldusulas de
escala movil, en Anuario de Derecho Civil, VIII1 (1955), pdgs. 89 v sigs.;
BELTRAN DE HEREDIA, El cumplimiento de las obligaciones, cit., pdgs. 215
v Sigs.; ARENAL, La desvalorizacion monetaria y sus repercusiones en el
Derecho civil, en Revista de Derecho Espariol y Americano, IV-20 (1959), pd-
ginas 1027 y sigs.; HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, 1 (Madrid,
1960), pédgs. 171 y sigs.; MARTINEZ SARRION, Las cldusulas privadas de re-
valorizacidn monetaria, en Revista de Derecho Espariol y Americano, VI.25
(1961), pdgs. 291 y sigs., y Las cldusulas de estabilizacion monetaria, em
Estudios de Derecho Privado, 1 (Madrid, 1962), pigs. 520 y sigs. BONET
CORREA, El contenido y validez de las cldusulas «moneda oro o plata», en
Anuario de Derecho civil, XV-2 (1962), pdgs. 505 y sies, y Las cldusulas de
estabilizacion en las obligaciones pecuniarias, en Revista de Derecho Nota-
rial, XL (1963), pdgs. 91 y sigs., también, La legislacion de arrendamientos
urbanos y las cldusulas de estzbilizacion de la renta, en Revista General de-
Legislacion y Jurisprudencia, 220 (1966), pdg. 213; Ruiz VaDILLO, Sistemas
de rectificacion de las alteraciones del valor monetario, en Revista de De-
recho Judicial, 21 (1965), pdgs. 9 y sigs.; HERNANDEZ-GIL, Cldusula «pago
en oro». Cldusula «valor oro», en Dictimenes, 1 (Madrid, 1968), pdgs. 427
y sigs.; SoTo NIETO. Las cldusulas de estabilizacion y el contrato arrenda:
ticto urbano, en Derecho vivo. Jurisprudencia comentada, 1 (Madrid, 1970).

(122) Cfr. BoNET CORREA, en Anuario de Derecho Civil, XIV.2 (1961),
pagina 514.

(123) En contra: Sentencia de 22 de diciembre de 1961, en Revista de
Derecho Privado, XLVI (1962), pag. 220, y sentencia de 3I de octubre de
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Por otra parte, y de un modo especial, tenemos que referirnos.
a la primera cuestién planteada acerca de la interpreiacién que el
Tribunal Supremo hace en dos sentencias respecto a la referencia.
literal de! articulo 1.170 I, sobre la «moneda de oro y plata que ten-
ga curso legal en Espafia»r.

La sentencia de 6 de abril de 1963 (124), al abordar el articulo-
1.170 del Cédigo civil, manifestaba que «siendo de destacar que este
precepto ha sido mantenido en la ultima reforma del Cddigo, pese
a la sustancial alteracidn introducida por las Leyes de 20 de enero.
y 9 de noviembre de 1939, y conforme a las que fue prohibido el pago
en la forma dispuesta por el Cddigo, y se impuso para ello el curso.
forzoso de los billetes de Banco, todo lo que indica que, en definitiva,.
son las circunstancias monetarias del pais, con sus exigencias modi-
ficativas, las que, en el momento del cumplimiento, imponen o deter-.
minan cudl sea la especie legalmente apta para el pagon».

También la sentencia de 22 de noviembre de 1966 (125), considera
que «el pago en su sentido técnico de cumplimiento efectivo de la.
prestacién convenida, se rige, si se trata de deudas de dinero, por
el articulo 1.170 del Cédigo civil, con arreglo al cual dicho pago ha.
de hacerse en la especie pactada, y no siendo posible entregar la.
especie, en la moneda de plata u oro que tenga curso legal en Es-
pafia precepto que hoy no puede aplicarse en su integridad, dado
que al modificarse el sistema monetario a que respondfa dicho ar-
ticulo, ha de ser este entendido en su sentido amplio, referido a la.
moneda o papel moneda que tenga en la actualidad curso legal».

Es notoria la influencia que ha ejercido la doctrina en cuanto
a la postura del Tribunal Supremo. Sin embargo, la cuestién no tiene:
un alcance tan absoluto como ha querido ddrsele, al constituir me-
didas legales provisionales por las que, o bien se suprimia un deter-
minado tipo de moneda de curso legal, o ya se anadia otra moda-
lidad de moneda con curso legal y forzoso (126), puesto que mais.

1962, en Revista de Derecho Privado, XLVI (1962), pdg. 1088, acerca de unos
préstamos hipotecarios. En cambio, se vuelve a reconocer la estipulacién-
de otro préstamo hipotecario de la misma época (afio 1933), expresada la
devolucién en «moneda de oro y plata» como cldusula de estabilizacién en
la sentencia de 22 de noviembre de 1966, aplicando ya el criterio afirmativo
del articulo 219 del Reglamento Hipotecario, cfr. BONET CORREA, Los prés-
tamos hipotecarios con cldusulas de estabilizacion, en Revista de Derecho-
Notarial, XXIX-XXX (1960), pags. 43 y sigs.; MARTINEZ DE LA CUEVA, La
cldusula de estabilizacidn del valor en la hipoteca, en Revista Critica de-
Derecho Inmobiliario, 392-393 (1961), pdgs. 273 y sigs.; MARTINEZ SARRION,
Las cldusulas de estabilizacion en los préstamos hipotecarios, en Estudios
de Derecho Privado, 1 (Madrid, 1962), pdgs. 553 y sigs.

(124) Cfr. en Revista de Derecho Privado, XLVII (1963), pdg. 684;
ARANZADI, Repertorio de Jurisprudencig (1963), n.° 2.204.

(125) Cfr. en Revista de Derecho Privado, LI (1967), pdgs. 327 y sigs.;
ARANZADI, Repertorio de Jurisprudencia (1967), n.0 377.

(126) La Ley de 20 de enero de 1939 priva de curso legal a la moneda
de plata, y la Ley de 9 de noviembre implanta el curso legal v forzoso del’
billete de! Banco de Espaiia, con pleno poder liberatorio. Se afaden las Leyes.
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tarde (Ley de 18 de diciembre de 1946), se retornaba a un sistema
monetario tradicional de base metalica (127). Si bien para aquel
momento la sentencia de 6 de abril de 1963 ‘todavia podia hablar de
«sustancial alteracién», o de que «fue prohibido el pago en la forma
dispuesta por el Codigon, en cambio, la sentencia de 22 de noviembre
de 1966, al decir que el precepto contenido en el articulo 1.170 <hoy
no puede aplicarse en su integridad» dejaba ya de tomar en cuenta
la Ley de 18 de marzo del mismo ano de 1966, que admitia la circu-
lacién de monedas de plata de cien pesetas.

El peligro de estas afirmaciones se presenta mds en cuanto a su
«cardcter interpretativo sustancial, que el meramente adjetivo o gra-
‘matical de la materialidad de la moneda, puesto que si actualmente
resultan inexactas las afirmaciones que se han hecho a este respecto,
pueden serio mucho mds en cuanto a su contenido global jpara el
pago de las deudas de dinero de acuerdo con el sistema monetario
vigente y de control de cambios (128).

Por tanto, si el actual sistema monetario espafiol (Ley de 18 de
diciembre de 1946), restablece con caricter permanente la moneda
-de plata y la pone en circulacidén (Ley de 18 de marzo de 1966), ade-
mas de establecer la paridad de la peseta con el patrén oro (Decre-
to-Ley de 4 de julio de 1958) (129), disponiendo medidas complemen.
tarias (Decreto-Ley de 27 de noviembre de 1967) (129 bis), se debe
concluir que el texto literal del artfculo 1.170 T no ha perdido su

«de 3 de mayo de 1940, 8 de noviembre de 1941 y 18 de marzo de 1942,
que reiteran y aprueban otras monedas metdlicas divisionarias.

(127) La Ley de 18 de diciembre de 1946 confirma que la unidad del
sistema monetario espaiiol es la peseta, que equivale a cien céntimos (ar-
ticulo 1.9), y vuelve a instaurar las monedas de plata de cinco, diez y vein-
ticinco pesetas (art. 2.°). Otra disposicién tendrd su efectividad también para
la emisién de monedas de plata de cien pesetas por Ley de 18 de marzo
-de 1966, que se admitirdn sin limitacién ppor las Cajas publicas y entre par-
ticulares hasta mil pesetas, cualquiera que sea la importancia del pago. La
Ley de 22 de julio de 1967 amplia la acufiacién de mconeda de plata a 7.500
millones de pesetas.

(128) El régimen de control de cambios, a nuestro parecer, supone un
cierto freno, pero no una restriccién a la autonomia de la voluntad de las
partes en sus negocios juridicos, si bien, de hecho, limite y controle la po-
sesién de moneda extramjera; limite y control discrecional por parte de la
Administracién econémica del Estado, pero que no impide su obtencién y
manzjo al tener la posibilidad de que se conceda una autorizacién por el
Instituto Espafiol de Moneda Extranjera (Ley de 4 de mayo de 1948. art. 10),
ofr. BONET CORREA, Negocios juridicos en moneda extranjera y autorizacion
.administrativa, en Anugrio de Derecho Civil, XXIV (1971) p. 149 ss.

(129) Este Decreto-Ley fija la paridad de la peseta, quedando establecida
en razén de 0,0148112 gramos de oro fino por peseta, a 70 pesetas por
délar USA del peso y ley en vigor de 1.° de julio de 1944. De este modo,
el sistema monetario espafiol queda ligado al patrén oro y a la economia
det drea del délar.

(129 bis) Este nuevo Decreto de 1967 establece, en los términon previs-
tos en el Convenio Constitutivo del Fondo Monetario Internacional, la pa-
ridad de la peseta con el oro, cifrindola en 0,0126953 gramos de oro fino
por peseta, cfr. Boletin Oficial del Estado del 28 de noviembrs de 1967,
pagina 16417.
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integral vigencia en cuanto al pago de las deudas de dinero en mo-.
neda de plata, si bien el pacto que se establezca para un pago en
moneda de oro —concretamente, wpesetas oro»—, deberd seguir en-
tendiéndose vilido (siempre que su causa no sea ilicita), como hizo
la jurisprudencia, y como referido por las partes contratantes a que-
rer introducir una cldusula valor, puesto que todavia no circula con
curso legal una nueva moneda de oro espafiola.

En definitiva, la referencia hecha por los codificadores civiles en
el articulo 1.170 I, a la «moneda de oro o plata», no es mis que la
alusién temporalizada que data el sistema monetario concreio de
dicho articulo, pero que no modifica en absoluto su recto sentido para
el pago de las deudas de dinero, en las que lo esencial, es que pueda
pactarse la especie monetaria y en su defecto, tener que entregar su
equivalencia en «la moneda de curso legal en Espafia». Cudl sea esta
moneda es un imperativo que Se determina normativamente para el
trafico negocial seglin las estructuras socio-econémicas de un pais,
en funcién de su grado de fiducia y organizacién que, en iltimo tér-
mino, son las ideas rectoras que del dinero se tiene para una comu.-
nidad nacional y dentro del concierto internacional.

6. Las deudas de dinero y su naturaleza cuantitativa o nominal.

No pueden acometerse las cuestiones interpretativas del articulo
1.170 I del Cédigo civil, sin dejar de referirse a la naturaleza juridica
de las deudas de dinero, especialmente cuando han sido tratadas por
un Cédigo civil que se redacta en una época en la que madura una
nueva concepcién del dinero y de su concrecidn especifica, la mo-
neda, que se desborda de sus limites tradicionales.

Como ya queda analizado, es en el siglo XiX cuando, junto a las
exclusivas monedas metalicas, aparece un nuevo tipo de moneda, la
fiduciaria o de papel, el billete de Banco. Este nuevo hallazgo tenfa
sus raices en una nueva manera de entender el dinero que discrepa-
ba de la vieja concepcién medieval, conocida como metalista, segiin
la cual, el dinero y su simbolo mds idéneo, las monedas, venian iden-
tificadas con el poder o valor intrinseco del metal en que estaban
acufiadas (130).

Frente a esta manera pragmadtica de entender y concebir ¢l dinero
va a aparecer otra mds abstracta, producto del progreso que resulta
de una sociedad en vias de industrializacién, cuyo volumen monetario
de circulacién va a aumentar en proporciones hasta entonces desco-
nocidas y que es consecuencia de una participacién econdmica tada
vez mds intensa de los ciudadanos en lo que hoy se denomina con
el nombre de coeficiente bruto del producto social.

El dinero espafiol, la moneda de la segunda mitad del siglo XIX,
pues, ya no se cifra en el poder adquisitivo que le proporciona ex-

(130) Cfr. Grossi, Ricerche sulle obbligazioni pecuniarie nell diritto
comune, cit., passim.

3
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clusivamente el contenido de metal noble con que esid acufiada (oro
o plata), sino en el poder abstracto que fiduciariamente le asigna el
Estado, sobre todo cuando se trata de la moneda papel o billete dé
Banco, que va a concluir por ser el tipo de moneda que circulard ma-
sivamente y concluird por susiituir a las demas.

El desprendimiento producido en la moneda, de sus caracteres y
cualidades fisicas, de su valor intrinseco, segiin la materia 0 metal
de que estd formada, sustituyéndose por un criterio de autoridad, de
valoracién nominal, que se imprime en los certificados o billetes,
que el Estado pone en circulacién a través de sus Bancos nacionales,
conduce a que los tedricos del dinero presenten los fundamentos de
este cambio de posicién y opongan a la tradicional teorfa metalista
la llamada teorfa nominalista.

El nominalismo monetario contemporineo tiene un cualificado
definidor, Georg Friedrich KNaPP, quien con su «Staatliche Theorie
des Geldes» (131), expondrd toda una concepcién autodenominada
«cartalismo», en cuanto que la esencia y ser del dinero viene creada
por el Estado mediante su acufiacién o constitucionalidad cartal; es
decir, que es dinero aquello que el Estado acufia como dinero, inde-
pendientemente del valor intrinseco del objeto (metal noble o papel),
que se utiliza como moneda. A este dinero cartal el Estado le atribu-
ye un valor mominal, por lo que resulta una relacién constante de
valor, o el principio de que «un marco es igual a otro marco». De
este modo, las deudas pecuniarias se pagardn exclusivamente aten-
diendo a su cuantfa y por el valor nominal que resulte de la suma
pactada.

Los propios economistas acusan a KNAPP de no haber hecho un
andlisis econémico del dinero, sino de haberlo tratado desde un punto
de vista histérico, juridico e institucionalmente (132). Sin embargo,
esta visién mds genérica y politizada del dinero, este tratamiento
amplio como hecho social, ha sido su acierto y éxito hasta que no
ocurren las conmociones bélicas, las cuales, con sus alteraciones
monetarias, dejardn ver la quiebra de su teoria del valor constante
de la moneda. No obstante, una vez suplantado el nominalismo por
las reacciones del valorismo, vuelve a triunfar en cuanto lleva en sf
la formulacién o expresién del sentido normativo del dinero.

Es que el dinero, a mi juicio, tiene su ser y sentido en una dispo-
sicién normativa de los hombres reunidos socialmente cuando han

(131) K~aPP, Staatliche Theorie des Geldes, Frankfurt am Main, 1905.
Una contribucién interesante en matices e ideas en su correspondencia con
un discfpulo y gran economista, cfr. SINGER, Zur stgatlichen Theorie des
Geldes (Briefwechsel zwischen G. F. Knapp und L. Bendixen), Tiibingen,
1958. Sobre las repercusiones iniciales de la teorfa cartalista en Espaiia,
cfr. BERMUDEZ CARETE, Jorge Federico Knapp y su significacion en la teoria
direraria, en Revista Nacionzl de Economia (1926).

(132) Cfr. LojacoNo, Aspetti privatistici del fenomeno monetario Milano.,
1956, pdgs. 81 y sigs. Ultimamente. VEIT, Geldtheorie in unserer Zeit. Grund-
lage der Wihrungspolitik, en Frankfurter Allgemeine Zeitung. Wirtschaftsblatt,
n,* 294, 19 de diciembre de 1970, pdg. 13.
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superado una economia del trueque estableciendo una economfa de
divisién del trabajo, por el arbitrio de la razén, ya de un modo russo-
niano o convencionalmente ticito, o ya hegeliano, de un modo auto-
ritario o impuesto, lo cual nos evidencia paladinamente este origen
institucional o normativo del dinero.

Que el dinero no es una merecancia ‘mds, sino una idea esencial-
mente distinta de las demds cosas, es algo que pensadores, politicos
e historiadores han puesto al descubierto (133). No sin razdén se ha
preguntado, recientemente, Pierre VILAR (134) si la moneda, en tanto
que factor histérico, permanece como un hecho econdémico auténomo
o, por el contrario, se convierte en estrecha relacién con el objeto
politico en una creacién dirigida; y, después de mostrar el enigma
que la moneda tiene, el misterio monetario contemporaneo, concluye
por reconocer que la moneda no es esta o aquella materia, sino algo
mas complejo y abstracto. No es extrano ver que tanto juristas como
economistas actuales lleguen a adoptar posturas pesimistas sobre lo
que es el dinero (135), o lleguen a extremismos de definirlo abstrac-
tamente como un derecho (136), o ya como una funcién (137).

A nuestro juicio (138), el dinero al suponer un poder patrimonial
abstracto tiene su concrecién o dato empirico en la moneda que se
acufia, que €s su expresién material més idénea. Por tanto, al tenar
que definir algo que presenta por una parte un cardcter esencialmente
abstracto, con un poder, autonomia y peculiaridad propias, y por otro,
al mismo tiempo, una materialidad palpable (139), no puede menos
de pensarse en su inclusién dentro de la categorfa juridica gemeral
de los «bienes», que tanto abarca los materiales como los inmateria-
les o abstractos (140). De aqui que llegue a la conclusién de que

(133) Véase nuestro estudio: El dinero como bien juridico, en Estudios
en homenaje al profesor Castdn Toberias, TV (Pamplona, 1969), pdg. 104.
Ultimamente, los sociélogos tratan de presentarnos un exclusivo andlisis del
dinero con arreglo a sus métodos socio-econémicos, pero no dejan de recono-
cer esta maturaleza normativa u ordenadora que el dinero tiene en las relacio-
nes humanas, cfr. HEINEMANN, Grundziige einer Soziologie des Geldes, Stutt-
gart, 1969.

(134) VILAR, Oro y moneda en la Historia (1450-1920), trad. esp. Barce-
lona, 1969, pags. 5 y sigs.

(135) Cir. OLIVECRONA, The problem of the monetary unit. New York,
1957.

(136) OLARRA IIMENEZ, El dinero y las estructuras monetarias, Buenos
Aires. 1965, pdg. 185.

(137) Cfr. SmMITIS, Bemerkungen zur rechtlichen Sonderstellung des Gel-
des, en Archiv fiir die civilistische Praxis, 159 (1961), pdgs. 431 y sigs.; VEIT,
Reale Theorie des Geldes, Tiibingen, 1966.

(138) Véase muestro estudio, El dinero como bien juridico, cit., antericr-
mente.

(139) Incluso, el actual «dinero bancario», su expresién mds abstracta,
se concreta por su contabilizacién escriturada. Para su problemdtica actual,
cfr. DUDEN, Der Gestaltwandel des Geldes und seine rechtlichen Folgen, Karls-
ruhe, 1968.

(140) Quien mds ha contribuido a poner de relieve esta categorfa de
«bien» que tiene el dinero, es un cierto sector de la doctrina italiana, cfr. Sa-
HADUN, Denagro e moneta, Livorno, 1930; LojacoNO, Aspetti privatistici del
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el dinero, incluida su concrecién corpdrea, la moneda, resulta un
bien entendido juridicamente, puesto que sus atributos y caracteres
(su genericidad absoluta, su ultrafungibilidad, su divisibilidad abstrac-
ta, su naturaleza imperecedera, su consumibilidad como «gasto», su
compensabilidad, sustituibilidad y equivalencia con todas las demds
cosas), lo hacen distinto de los demds objetos muebles. El dinero
tiene una entidad propia, es €l «bien» por excelencia en cuanto es
la unidad de medida del complejo patrimonial de una persona, su
instrumento de cambio con las demés cosas y bienes, y, resulta el
objeto de pago o solutorio de las obligaciones, tanto como una re-
serva de valor para las transacciones futuras.

Sin embargo, esta tltima funcién del dinero y de ia moneda, en
cuanto reserva de valor, es la que ha puesto en evidencia la crisis
del nominalismo contempordneo, y de dogma de la igualdad de valor
de la moneda, al pretender identificar las naturaleza cuantitativa o
nominal de las obligaciones pecuniarias con un valor nominal fijo
del dinero y de la moneda. El objeto de la prestacién de una obliga.
cién pecuniaria es una suma o cuantia de moneda, de acuerdo con un
criterio de valor o poder adquisitivo de aquella moneda, que se ob.
tiene como resultado de una previa estimacién por las partes obliga-
das. Otra cuestidn, independiente de ésta, es ¢l precio o estimacién
de una moneda, fuerte o débil segiin el complejo de circunstancias
econémicas de un pueblo, que desembocan en su mayor o menor
poder adquisitivo; de aqui que el poder adquisitivo de las monedas
sea cambiante por las tendencias inflacionistas o deflacionistas cuan-
do no se mantiene el equilibrio ideal o de principio (tal como pre-
tendié el nominalismo contempordneo), por las autoridades respon.
sables del gobierno de una comunidad nacional (141).

La crisis del sistema nominalista resulta por la quiebra de su
principio ficticio y convencional, que 'mantiene la igualdad del valor
de la moneda a lo largo del tiempo, mientras ocurren las catdstrofes
econdmicas que traen consigo las dos guerras mundiales dentro de
la prlmera mitad del siglo XX. Roto el equilibrio de las libres fuerzas
econdmicas del mercado mundial, el abuso en el lanzamiento de
moneda fiduciaria, el unilateralismo en los programas de produccién
(material de guerra), la centralizacién y dirigismo en la Administra-
cién y en la Economia del Estado, por no mencionar otras subver-
siones al orden internacional antecedente, vuelven a poner de relieve
el fenémeno social e ‘histérico de la depreciacién del dinero hasta
limites desordenados, donde aparece el contraste entre su valor nomi-
nal impuesto y el valor comercial o real que alcanza.

Si en la época medieval, ante la falta de riquezas, el valor impo-
situs era también sobrepasado por el valor intrinsecus, debido al

fenomeno monetario, Milano, 1955; Mosco, Gli effetti giuridici della svaluta-
zione monetaria, Milano, 1958.

(141) Sobre esta responsabilidad véase mi estudio: La moral del dinero,
en Arbor, 195 (1962), pdgs. 279 v sigs.
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mayor valor del metal noble de que estaban compuestas las monedas
en contraste con el exceso de valor atribuido por el Rey o Principe,
ahora, ante la ' misma situacién de precariedad y alteracién econdmica,
la moneda fiduoiaria, o papel moneda, resulta igualmente disminuida
en su poder adquisitivo al pretender mantenerse un valor nominal
fijo que se deprecia y rebaja debido a que su valor fiduciario no
coincide con la realidad y efectividad de las reservas metdlicas de
los Bancos nacionales, as{ como tampoco con el potencial econémico
de su pueblo.

Por otra parte, el sistema nominalista viene a encajar perfecta-
mente y tiene su maxima aceptacién por los Estados totalitarios, en
cuanto es un medio idéneo para la expresién de su autoritarismo y
de su economia dirigida. Dichos Estados hacen suyos los principios
de KNaPP (142), de que el valor del dinero lo establece solamente la
ley y que la denominacién y valoracién del medio de pago son un
acto libre del poder estatal (143).

Este unilateralismo del poder, que prescinde del necesario consen-
sus populis para legitimar sus decisiones, en cuanto elemento de
equilibrio de los poderes sociales y de la buena salud de un pueblo,
utiliza —unilateralizdindolo— para su apoyo, unos pretendidos ante-
cedentes tradicionales, basindose en que la moneda es una expresién
de la soberania y, como tal, una de las cuatro cosas naturales al se-
fiorfo del Rey (144).

El sistema nominalista tiende a establecer el dogma del valor fijo
de la moneda sin advertir el conglomerado de fuerzas sociales y
econ6micas que configura el dinero en un pafs y que quiénes depende
su valor estimativo o real. Este dogma estitico sobre el valor de la
moneda aspira a constituirse como criterio de orden publico en aras
de una seguridad del trafico que vuelve sus espaldas a la buena fe
y a la equidad en las relaciones juridicas, asi como a su justicia
conmutativa. De aqui que, ante toda defensa practicada por los par-
ticulares mediante pactos o cldusulas contractuales de estabilizacion
respecto al poder adquisitivo de las monedas, se intente rechazar
como violacién o vulneracién de tal orden publico estatal. Es que los
detractores de la autonomia de la voluntad involucran e identifican
un sistema nominalista monetario con el principio tradicional cuan-
titativo, numérico o nominal de las deudas de dinero.

Ya desde Roma, las deudas de dinero tienen una naturaleza cuan-
titativa se pagan por su cuantfa, por la adicién de unidades moneta.-
rias debido a que la pecunia numerata no es una mercancia, sino la
unidad de medida de valor de las cosas (145), y asi sigue siéndolo

(142) Knarp, op. cit., pdg. 16.

(143) KNAPP, op. cit., pag. 19.

(144) La Ley de 20 de enero de 1939 alude convenientemente al texto
del Fuero Viejo de Castilla.

(145) PauLo, Comentarios al Edicto, lib. XXXIII, D.18.1,1, cfr. KASER,
Das Geld im romischen Sachenrecht, en Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis,
XXIX (1961), pdgs. 169 y sigs.
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para las diversas figuras de obligaciones pecuniarias actuales. Por
tanto, la cantidad de monedas que debe pagarse es el resultado de un
calculo previo realizado por las partes contratantes, en base al valor
de aquellas monedas, de su poder potencial y adquisitivo; la cuestién
de su poder adquisitivo, variable en el mercado en relacién con las
mercancias, los bienes y los servicios, €s un indice de la buena o
mala salud econdémica de un pueblo, pero que no debe confundirse
con la permanencia e igualdad de la propia unidad de valor (peseta,
ddlar, libra, marco, etc.) (145 bis).

Cuando la magistratura suprema del Estado ha proclamado un
valor concreto a la moneda, sea intrinseco o fiduciario, lo debe hacer
respondiendo a un criterio valorativo patrimonial, en cuanto norma
de conducta para las transacciones econdmicas, en cuanto instru-
mento del intercambio de otras prestaciones materiales o inmateria-
les y de servicios (146). Ahora bien, cuando este mismo poder estatal
es el primero en revolucionar lo establecido, alterando el equilibrio
de valor implicito en los signos monetarios como consecuencia de sus
ambiciones de clase, de sus grupos de presién, o de su torpe poli-
tica financiera, el sistema nominalista del dinero se quiebra en su
igualdad establecida para el valor admitido de su moneda. Entonces,
también cabe preguntarse si es licito mantener la seguridad de su
valor nominal o sacrificar la justicia del valor real en las transaccio-
nes en base a la naturaleza cuantitativa de la deuda monetaria.

La manipulacién del valor del dinero indudablemente conduce a
un ndmero de magia que —como senala PUIG BRUTAU (147)—, per-
mite al Estado, como empresario, tener todo a cambio de unos signos
monetarios que no son nada. De este modo, la moneda —sigue sefia-
lando este ilustre autor (148)—, tiene que correr la aventura de man-
tener el equilibrio como medida de valor de los demds bienes sin
poseer ninguno por si misma. Cuando son el propio Estado y sus
gobernantes quienes toman a su <cargo la exclusiva responsabilidad
de hacer y deshacer el dinero, no cabe duda de que les es imputable
el conseguir o no un equilibrio o estabilidad monetaria, la cual, en
definitiva, viene a ser el reflejo de una participacién creativa, trans.
formadora y laboral dentro de la organizacién social de un pue-
blo (149).

En definitiva, el sistema nominalista contemporineo consigue des.

(145 bis) El problema del «valor» de la moneda ha sido siempre el resul-
tado de una transaccién entre las fuerzas sociales, econémicas y politicas de
un pafs en relacién con los demds paises, por lo que su poder adquisitivo no
es constante en el tiempo. Esta caracteristica de la moneda le llevéd a con-
cluir a KEYNES, A treatise on money, London, 1930, pag. 292, que tan sélo
servia de parangén de valores en momentos cronoldgicos distintos.

(146) EI valor del dinero no sélo estd en el respaldo de una gran reser-
va de oro y ivisas, sino también en la energfa vital y de orgamizacién de un
pueblo, su alto grado de sociabilidad y espiritu de cooperacién.

(147) PuiG BRruTAau, op. cit, I-IT. pde 323,

(148) PuiG BRUTAU, op. cit., pdg. 322.

(149) Nuestro estudio: La moral del dinero, cit., pags. 149 y sigs
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prender al dinero de la materia en que viene representado por sus
monedas; también logra establecer un dogma de la valoracién del
dinero por el Estado en razén de una igualdad estética, de un valor
constante de la moneda; sin embargo, se comporta de un modo
inoperante ante los cambios de poder adquisitivo de la propia mo-
neda.

El principio juridico de que las deudas de dinero se pagan por su
cuantia, o suma, no es ni un descubrimiento del sistemna nominalista
ni una consecuencia de su aplicacién; el tener que pagar la misma
suma de dinero o cantidad determinada de moneda por el deudor,
tampoco es una aportacidén del nominalismo contempordneo; ello es
algo implicito en la propia naturaleza de las obligaciones dinera-
rias (150). En cambio, tener que aceptar una igualdad de valor per.
manente para la moneda de curso legal, pudiendo el Estado al mismo
tiempo planificar Ja economia, es un hecho acaecido contemporinea-
mente con la aplitacién del dogma nominalista. De donde resulta
que la quiebra del nominalismo no esid tnicamente en la eleccién
arbitraria del valor para su moneda, sino también en el poder mani-
pular la economia alterando el conjunto de normas que vinculan su
condicionamiento. Si el valor de la moneda es una resultante de la
organizacién del potencial econdémico de un pueblo, no obstante, la
garantia que implica el concretar su precio y fijeza puede verse ame-
nazada, y gravemente alterada por esas manipulaciones del propio
poder que la crea y establece. Entonces no podrd imputarse a las li-
bres o ciegas fuerzas de la economia —que, paraddjicamente, son
controladas por el sistema—, las variaciones del poder adquisitivo
de la moneda y, en definitiva, considerar un riesgo normal, con re-
percusién inevitable en los negocios juridicos privados, lo que puede
ser una causa cierta y conocida, y, también, evitable.

De aqui que cuando el jurista se enfrenta con el llamado prin-
cipio nominalista no lo pueda admitir como un dogma inviolable, de
orden piblico, ni como identificado con la propia naturaleza de las
obligaciones dinerarias, puesto que, en definitiva, no es mds que
un simple criterio valorativo que debe ser aplicado mientras no
atente contra la buena fe de las partes en sus negocios onerosos, la
justicia intrinseca o conmutativa de sus prestaciones. La seguridad
de la fijeza de un valor admitido sélo es licita y tolerable en el trafico

(150) EI Cédigo civil no sélo contiene como tinicas disposiciones que se
refieren a las obligaciones dinerarias los articulos 1.170 y 1.754. También lo
ha hecho a propésito de las obligaciones de dar (arts. 1.088 y 1.157 del Cé
digo civil), de las obligaciones en que aparece una «cantidad de dinero» (ar-
ticulos 1.108, 1.160, 1.196 II, 1.211), o una ccantidad» (amts. 1.402, 1.597,
1.684, 1,724, 1.728, 1.838 I, 1.919 y 1.929), o una «suma» de dinero o
ametalico» (arts. 494, 505 0, 510, 517, 616, 1.402, 1.682), o un «precio» (ar-
ticulos 615 III, 616, 1.150, 1.295, 1.303, 1.535), o un «precio cierto en di-
neron» (arts. 1.604 y 1.970), o de «otro tanto» que se ha de devolver (arts. 1.740
y 1.753).
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juridico siempre que no repugne o altere las bases de la equidad
y de la equivalencia de las prestaciones (151).

Nuestro Cédigo civil con buen acierto, no contiene una declara-
cién expresa e imperativa que acoja el sistema nominalista al modo
del Cédigo civil italiano vigente (art. 1.277), Le basté con adoptar
una de sus consecuencias, la mas fundamental en el tréfico, cual es
la de tener que entregar la moneda de curso legal en Espafia (152).
De este modo, no queda coartada, en principio, la libertad de las
partes para que puedan elegir con plena autonomia la moneda de
pago (153), la mas idénea en su sentido valorativo, o para que opten
por un indice econémico, capaz de traducir en un momento deter-
minado el poder adquisitivo de la moneda de curso legal —si bien
no eximiéndose de su pago—, para establecer la equivalencia de
valores que dicha moneda tenfa en un principio y al final de la
transaccién en que interviene, cuando es de tracto sucesivo o a cum-
plir en un plazo largo de tiempo. Asi, resulta que quien debe dar
una cantidad de dinero se compromete a que la cuantia de moneda
de curso legal que ha de entregar dependa del valor o poder adqui-
sitivo que tenga dicha moneda en el momento inicial del negocio en
comparacién, bien con el valor de otra moneda, o ya de otro indice
econbémico (154).

Que nuestros codificadores civiles no hayan elevado a norma de
caracter preceptivo el dogma nominalista en el articulo 1.170 I del
Cédigo civil facilita al intérprete y a los tribunales el hacer frente
ante las graves alteraciones monetarias y dar validez a las correccio-
nes de valor que se prevean, ya por las mismas partes contratantes,
bien provengan del propio tribunal, o bien de parte del legislador,
sin incurrir en contravenciones al orden piiblico o derogaciones a la
propia ley.

(151) Hasta qué punto para nuestro Tribunal Supremo .el principio no-
minalista cede en épocas de depreciacién, cfr. sentencias de 4 de julio de
1944, 4 de enero de 1951, 8 de julio de 1952, 31 de octubre de 1960, 22 de
noviembre de 1966 y 27 de mayo de 1967.

(152) Sobre el alcance del articulo 1.170 del Cédigo civil en cuanto al
principio nominalista, ha sido tratado extensamente por el profesor HERNAN-
DEZ-GIL, Derecho de obligaciones, cit., pags. 353 v sigs.

(153) Que una moneda determinada tenga «curso forzoso» quiere decir
que ha de ser necesariamente utilizada en los cambios, pero ello no implica su
exclusivismo respecto de las demds; tal es el alcance que debe otorgirsele
a la Ley de 9 de noviembre de 1939 para la interpretacién de nuestro caso.

(154) Sobre las cldusulas de escala mévil, cfr. Cossfo, Cldusulas de es-
cala movil, en Revista de Derecho Privado, XXXIX (1955), pags. 963 y sigs.:
BoONET CORREA, Los arrendamientos con cldusulas de escala movil, en Anuario
de Derecho Civil, VIII-1 (1955), pdgs. 89 y sigs. Ultimamente el Tribunal
Supremo reconoce dicha autonomifa de la voluntad refiriéndose a las clausulas
de estabilizacién, asi como a otros remedios no contractuales, los de tipo
judicial o revisién de los contratos, o de tipo legislativo o leyes de revalori-
zacién, manifestando que «si mo se utilizan de estos remedios, rige ¢l sistema
nominalista en toda su pureza y extensién, que es el imperante en FEspa-
fla» (sentencias de 22 de noviembre de 1966 v 27 de mayo de 1967).
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I. INTRODUCCION
1. Delimitacién del tema

§ 1. La usucapidn, en los bienes inmuebles estd relacionada con el
Registro de la Propiedad, por cuanto ella puede suponer, de un lado, un
limite a la proteccién al tercero registral (art. 36 L. H.), y, de otro, un
medio para hacer exacto el Registro, potenciado por la propia ins-
cripcién (art. 35 L. H.). De estos dos puntos de conexién aqui sélo
nos interesa el segundo (1).

(1) Sobre el tema, ademds de las obras generales, Azriazu, Mdis sobre el
tema de la prescripcion y el Registro, R. C. D. 1., 1945, p. 427; Benavas, La
usucapidn y el Registro de la Propiedad en el Derecho espasiol, A. A. M. N.,
1946, p. 475 y ss.; BErGaMo, La wusucapion vy el Registro de la Propiedad,
A. A. M. N, 1946, p. 482 y ss.; GENovEs AMORGs, C., La posesion y el Re
gistro de la Propiedad (Conferencia, Colegio Notarial de Barcelona), en Cues-
tiones de Derecho Hipotecario y Social (Barcelona 1945); (GonzALEz MARTINEZ,
J., La Reforma de los articulos 41, 399 y 400 de la Ley Hipotecaria, Estudios, 11
(Madrid 1948), p. 46 y ss.; NUREz Lacos, Realidad y Registro, R. G. L. J., 1945-1,
pagina 413; PeRa, J. M., Comentarios a la sentencia de 5 de abril de 1961,
A. D. C, 1962, p. 799 y ss.; PorcroLeEs COLOMER, La prescripcion y el Reaistro
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La inscripcién de un inmueble en el Registro de la Propiedad
por un no titular suele reportarle ciertas ventajas, en orden a la usu-
capi6n del mismo, mas la forma concreta de producirse éstas no es
uniforme, depende de cada sistema. Puede decirse, en términos ge-
nerales, que la inscripcién unas veces determina directa e indepen-
dientemente la usucapidn, de espaldas a la realidad extrarregistral;
otras, es un elemento mds, que la produce en actuacién coordinada
con otros de la realidad extrarregistral; en fin, en ocasiones no deter-
mina, ni aislada ni coordinadamente, la usucapién, pero ofrece venta-
jas indirectas en orden a la misma (ejemplo, facilitar su prueba por
medio de presunciones) (2).

de la Propiedad (Confetencia, Colegio Notarial de Barcelona), Cuestiones, p, 164
a 191; Roca SastRe, La nueva Ley Hipotecaria (Breve examen informativo
critico), R. G L. J., 1945 marzo, p. 257 (en especial p. 290); Sanz FERNANDEZ,
La Reforma de la Ley Hipotecaria, R. D. P., 1945, p. 1.

(2) Se tuele emplear la expresién «usucapién secundum tabulas» para designar
a la forma regulada por el articulo 35 L. H., Roca SASTRE, Lerecho Hipote-
cario, 119 (62 edicion). SaNz destaca en estos términos las diferencias en la
terminologia: «La wusucapién tabular y la usucapion secundum tabulas son concep-
tos diferentes... La usucapidn tabular actla exclusivamente en virtud de datos
registrales, sin necesidad de ninglin otro requisito y con absoluta independencis
de la usucapién civil; precisamente, por ello, y por basarse no en situaciones da
hecho, sino en apariencias formales exclusivamente, no es una verdadera usuca-
pién. En cambio la usucapidn secundum tabulas es la usucapién normal en
Derecho civil, que desenvuelve sus efectos en favor del titular inscrito», Sanz,
Instituciones, 1, p. 531. Puede observarse, sin embargo, cémo en el Derecho ale-
mdn se utiliza la expresién «usucapién tabular» (Tabularersitzung) y se exige, ne
obstante, ademés de inscripcién, posesién en concepto de duefio (900 B. G. B.).

La llamada wswucapién tabular ha sido objeto de critica. El poseedor merece
premio a su diligencia por la permanencia en su situacién; por eso no se pueden
subordinar los efectos de la usucapidn a la inscripcién o anotacién de la posesidn
en el Registro, PorcIoLES, La prescripcion y el Registro, loc. cit., p. 170-171.

En general los Cédigos, a excepcién del austriaco (arts. 1.467 y 1.469) que
daba acogida a la uswcapién tabular, requieren la posesién de hecho, en esta
forma de usucapién (arts. 661 C.c. Suizo, § 900 B. G. B.), cfr. WiELaND, Les
Droits reels, I, p. 16 y ss. Entre nosotros se afirmé la repercusién del sistema.
austriaco por J. GonzALEz MawrtiNez y Campuzano, cfr. PORCIOLES, op. cif., pa-
gina 174; mas, en verdad, la usucapién de los bienes inmuebles tal como se
regula en el C.c. puede producirse sin necesidad de inscripcién, tanto en forma
ordinaria como extraordinaria. En el sistema alemdn, en cambio, debido a la
exigencia de inscripcién en la transmisién de los inmuebles, el Registro estd
presente en la tnica forma de usucapién de los mismos que regula su Cédigo
civil (§ 900 B. G. B.). Los requisitos exigidos son, inscripcién del derecho, po-
sesién en concepto de duefio y transcurso de treinta afios. No se precisa buena
fe. STAUDINGERS, Kommentar, B. G. B. (Berlin 1956), I1I-1, p. 343.

El sistema italiano admite, como el nuestro, dos formas de usucapién, de
largo y corto plazo. Sélo en la usucapién abreviada la inscripcién es un requisito
mids, exigido, en todo caso, junto a la posesién, el titulo, la buena fe y el
plazo (arts. 1.159 y 1.162 C.c.). Cfr. GenTILE, Possessa (1965), p. 377 y ss. Con
diferentes razones se ha justificado esta necesidad de inscripcién: Por dar apa
riencia exterior de adquisicién vélida ¢ domino (CovieLLo, Nicora); por la
buena fe (comportamiento normal); por ofrecer mayor oportunidad al vetus do-
minus de conocer la usucapién (PucLiarti). No es preciso que el titulo del cau-
sante estuviese inscrito, aunque de no ser asi podria dificultatse la buena fe
del adquirente. El tiempo se cuenta desde la fecha de la inscripcidén (excepto
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En nuestro Derecho regula esta materia el articulo 35 L. H., nove-
dad de la dltima reforma de la Ley. Admitida anteriormente la ins-
cripcién de posesién, se consideraba a la usucapién, apoyada en la
posesidén inscrita, un refuerzo de esa titulacién supletoria, que la
hacfa segura (3). Suprimidas en la dltima reforma las inscripciones
posesorias (art. 5 L. H.), se da entrada en el articulo 35 a una concreta
regulacién de la usucapién, que, al decir de la Exposicién de Motivos
de la Ley de 1944, «convalida y ratifica las situaciones registrales» vy,
por ello, «supone para el sistema un poderoso refuerzo». Este precep-
to, contemplando cada uno de los elementos que determinan la usu-

en titularidades condicionales), porque con ella se presume el comienzo de la
posesién de hecho. Puede demostrarse que la posesién se obutvo én fecha pos-
terior, desde la cual se comenzaria el cdmputo, MenGoNI, Gli acquisti «a non
domino» (Mildn, 1968), p. 300-301.

(3) La Ley Hipotecaria de 1861 admitié la inscripcién de posesién (ar-
ticulos 397 y ss.), pero sin atribuirle los efectos de la inscripcién de propiedad.
«a menos que la prescripcién haya consolidado y asegurado el derecho» (art. 34).
«Cuando la inscripcién de la posesién es de fecha remota —pudo afirmar GO6-
MEZ DE LA SERNA—, cuando por concutrir en ésta todas las circunstancias que
la Ley exige para adquirir el dominio de las cosas inmusbles, se consuma la
prescripcion, y aparece en el registro este transcurso del tiempo que alguna ver
por si sélo basta para convertir al poseedor en duefio, por no haber sido
disturbado el que inscribié la posesién, no puede negirsele el derecho de ser
equiparado en los efectos al dominio, porque realmente lo es, aunque cuando
se inscribié la posesién, no existiera, o no pudiera acreditarse. Las inscrip-
ciones de posesién, cuando por el tiempo sefialado en cada caso no es interrum-
pida, vienen de este modo a convertirse en titulos de dominio», Ley Hipote-
caria, 1 (Madrid 1862), p. 640.

En términos muy parecidos se exptesa la Ley Hipotecaria de 1869 (cfr., ar-
ticulos 397 y ss. y 34 fine), puntualizando: «el tiempo de posesién que se haga
constar en dichas inscripciones como transcurrido, cuando éstas se verifiquen, se
contari para la prescripcién que no requiera justo titulo, a menos que aquél
a quien éstz perjudique no lo contradiga, en cuyo caso deberd probarse dicho
tiempo de posesién con arreglo al derecho comin» (art. 403, péarrafo II); cfr. Ga-
LINDO v Escosura, Comentarios a la legislacion hipotecaria, 11 (Madrid 1903),
piginas 402-407 y [V, p. 584 y ss., especialmente p. 630 a 656.

En la Ley Hipotecaria de 1909, «las inscripciones de posesién... se con
vertirdn en inscripciones de dominio... cuando hayan transcurrido treinta afios
desde la fecha de la inscripcién, siempre que del Registro no aparezca asiento
alguno posterior de informacién posesoria o demanda que la afecte o contradigax
(art. 399). Este articulo, tras sufrir una modificacién en 1927, qued6 redactado
en estos términos: «Las inscripciones de posesién... se convertirdn en inscrip-
ciones de dominio... cuando hayan transcutrido diez afios desde la fecha de la
inscripcién, siempre que en el Registro no aparezca asiento alguno posterior de
informacién o certificacién posesoria o demanda que la afecte o contradiga»
(texto del articulo 399 después de la Reforma de 1927).

D. JerONiMo GoONzALEZ justificaba asi esta reforma: «El articulo 399 de la
Ley Hipotecaria exigia una posesién tabular de treinta afios para que la ins
cripcién de posesién se transformase en inscripcién de dominio. Este precepto,
transcrito de la Ley de 21 de abril de 1909, no se .conciliaba mucho con el
cardcter de poseedor de buena fe atribuido por la misma Ley al titular segin
el Registro, ¥ de aqui la necesidad de reformar el nimern 1.° del citado ar-
ticulo 399 en el Real Decreto que comentamos, exigiendo tan sélo el trans-
curso de diez afios desde la fecha de la inscripciény, Estudios, 11 (Madrid, 1948),
. 71.
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capién, presume la buena fe y la posesién ad wsucapionem, y en
cuanto al justo titulo, se expresa en los rotundos términos, «serd justo
titulo la inscripcidn». De los tres elementos que toma en considera-
cidn, centraremos nuestra atencién en la problemidtica de la inscrip-
cién, en cuanto justo titulo de usucapién.

2. Planteamiento de la cuestion

§ 2. Laletra del articulo 35 L. H., en lo referente al justo titulo
de usucapién, plantea dificultades interpretativas. Al decir este pre.
cepto, «a los efectos de la prescripcién adquisitiva en favor del titular
Inscrito, serd justo titulo la inscripciény», y precisamente por la equipa-
racién que tal texto parece contener, podrfa pensarse que la inscrip-
cién puede, en algunos casos, suplir al justo titulo o configurarlo v
caracterizarlo de manera distinta a como se ofrece en la realidad. Lo
chocante de este resultado, aunque pudiera entenderse basado en la
letra de la ley, impone plantear este doble interrogante. ;Puede la
inscripcién suplir al justo titulo de usucapién? De no ser asf, ¢ qué ven
tajas ofrece en orden a la usucapién?

Quizd parezca que la respuesta a estas cuestiones carece de interés
préctico, teniendo en cuenta que la usucapién ordinatia exige, junto al
justo titulo, buena fe, y en multiples ocasiones las irregularidades del
titulo serdn conocidas del titular registral, impidiendo la existencia de
buena fe. Mas, esta objecién no impide que existan supuestos en los
que la nulidad del titulo coexista con la ignorancia por parte del sujeto
de la causa de invalidez (4) (cfr. § 9). Ademss, aun admitida en el
terreno hipotético la mala fe del titular de la inscripcién, en el terreno
prictico éste cuenta a su favor con una presuncién de buena fe, en
ocasiones quizd mds dificil de atacar procesalmente que la nulidad del
titulo.

Estas consideraciones hacen recomendable proceder al andlisis
de las preguntas antes propuestas.

3. Cuestiones previas

§ 3. Antes de intentar responder a las preguntas anteriores, han
de plantearse y resolver dos cuestiones previas. ;La inscripcién trans-
forma los vicios del titulo inscrito? ;La nulidad del titulo puede de-
terminar la de la inscripcién?

Del articulo 33 L. H. despréndese que la inscripcién no convalida los
actos y contratos que sean nulos con arreglo a las leyes. La inscripcién
carece de fuerza para sanar los vicios del acto inscrito. El titulo nulo

(4) Asi resulta en el caso contemplado por la S. del Tribunal Supremo e 13
de mavo de 1970. Sobre dicho fallo vid. § 12.
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lo sigue siendo, también, después de su insctipcién en el Registro de
la Propiedad, y no puede, por tanto, por si mismo, ser considerado
justo titulo de usucapién (5). Mas ello no impide, formalmente, que,
en caso de nulidad del titulo material, pueda tener la inscripcién el
carcter de justo titulo, de no ser ella también nula. Es precisamente
esta posibilidad formal la que da entrada a la situacién problemitica
que a través de estas lineas pretendemos considerar.

En cuanto a la segunda cuestién, la doctrina se encuentra dividida.
Si Ia nulidad del titulo material determinase la de la inscripcién, ésta no
podria, en tal caso, producir efectos, no siendo posible su equiparacién
al justo titulo de usucapién. A este respecto, ROCA SASTRE sostiene que
la nulidad del titulo lleva consigo la de la inscripcién, pero reconoce
en ella efectos derivados de la legitimacién registral (6). SaNz, en
cambio, advierte que la nulidad de la inscripcién sélo puede ser for-
mal, esto es, proveniente de vicios o defectos de la propia inscripcién,
pero no material, proveniente del titulo inscrito (7).

Superando la abstraccién con que se ha planteado esta cuestién en
ocasiones, procede afirmar, distinguiendo dos 6rdenes de implicaciones,
que aunque la nulidad del titulo haga siempre cancelable a la inscrip-
cién (arts. 79-3, 40, 220 L. H.), no excluye que ésta pueda producir
ciertos efectos fundados en la apariencia que engendra (8). La nulidad
del titulo material no impide, pues, a la inscripcién desplegar un cierto
grado de eficacia; dentro de este grado de eficacia, ;le cabr4 hacer las
veces de justo titulo de usucapién?

II. LA PRETENDIDA EQUIPARACION DE LA
INSCRIPCION AL JUSTO TITULO DE USUCAPION

1. Referencia doctrinal

§ 4. Algunos autotes de reconocida autoridad se han mostrado
partidarios de la equiparacién de la inscripcién al justo titulo. La letra
del articulo 35 L. H. se ha considerado decisiva para sostener que la
inscripcién hace las veces de titulo hdbil para la usucapién. «Ante lo
terminante del precepto —afirma Roca SasTRE—, huelga o es ocioso

(5) Lacruz, Derecho inmobiliario, p. 201-202; Sanz FerNANDEzZ, Comenta-
rios, p. 231 y ss.; Iustituciones, p. 482 y ss.; La Rica, Comentarios a la Ley
Hipotecaria, p. 91 y ss.; Roca SasTRE critica el articulo 33 L. H. por consi-
derarlo innecesario, pero en general este precepto ha merecido una critica fa-
vorable, desde GOMEZ DE LA SERNA, pasando por GALINDO y FEscosura, cfr.,
Roca Sastre, I (52 ed.), p. 557.

(6) Roca SaSTRE, «como la inscripcién es algo accesorio o al servicic del
acto inscrito, la nulidad de éste, envuelve al asiento, que lo exterioriza, contami-
nindole de su nulidad», Derecho Hipotecario, III (52 ed.), p. 354.

(7) Sanz, Instituciones, 1, p. 486,

(8) Lacruz opina que en estos casos procede la cancelacién del asiento por
nulidad del titulo, Derecho inmobiliario (1968), p. 303.
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querer penetrar en el examen de la validez, idoneidad o existencia de
un titulo documental base de la inscripcién correspondiente, pues aun-
que éste, como caso insdlito no hubiera existido, la nscripcién existi-
rfa y harfa las funciones de tal #itulo justo a efectos de la usucapién
ordinaria. El articulo 35 dispone que la inscripcién es justo titulo
para la usucapién y con esto basta, pues mientras tal inscripcién sub-
sista 0 no esté cancelada, despliega la fuerza de iusta causa usucapionis
a los fines del articulo 35 que comentamos. Y esto aunque tal ins-
cripcién lo sea de inmatriculacién» (9). Esta interpretacién se ofrece
con la seguridad de que «no violenta a nuestro sistema hipotecario»,
porque «la inscripcién hace las veces de titulo en tanto ella subsista, y
no impide, por tanto, que el verus dominus ejercite su accién rei-
vindicatoria o confesoria y logre, en consecuencia, su cancelacién en
tanto la usucapién no se haya consumado» (10). Mas este paliativo
no impide que se atribuyan a la inscripcién unos efectos que la can-
celacién interrumpe, pero no borra. Si la inscripcién no ha sido ata-
cada, por vicios del titulo, durante el periodo de tiempo necesario
para que se consume la usucapién ordinaria, producird los mismos
efectos que el justo titulo de usucapién, sin que pueda impedirlo la
posterior cancelacién de la misma (11).

En paralela direccién se sitda Lacruz, quien refiriéndose al ar-
ticulo 35 L. H., dice: «El cardcter absolutamente afirmativo de esta
parte del precepto... da a entender bien claramente que la inscripcién
no supone una presuncién iuris tantum, de titulo, sino que la inscrip-
cién misma del acto nulo es el titulo» (12). Son, igualmente, aqui
encuadrables, Azpiazu (13), LA Rica (14), Diaz GonzArez (15) v
Nufez Lacos (16).

2. Counsideracion critica

§ 5. La equiparacién de la inscripcién al justo titulo de usuca-
pidn, tal como se sostiene por la doctrina, aunque aparentemente

(9) Roca Sastre, Derecho bipotecario, I1 (62 ed.), p. 12-13.

(10) Roca SasTtRE, Derecho bipotecario, II (6.2 ed.), p. 14.

(11) Asi Roca Sastre, Derecho hipotecario, II (62 ed.), p. 14.

(12) Lacruz, Derecho inmobiliario (1968), p. 202.

(13) Azpiazu, Méis sobre el tema de la prescripcidn vy el Registro, RCD.I
(1945), p. 428.

(14) La Rica, Comentarios a la reforma de la Ley Hipotecaria, p. 99.

(15) Este autor habla de una presuncién iuris et de iure de justo titulo
Sorprende, por ello, su afirmacién de que el articulo 35 L. H. no modifica la
doctrina del Cddigo civil sobre prescripcién ordinaria, Dfaz GoNzALEzZ, [wicia-
cién a los estudios de Derecho hipotecario, 1 (1967), p. 177 y 178.

{16) «Mientras no se extinga el asiento, la inscripcién es justo titulo irreme-
diablemente y una vez pasado el plazo de usucapién ordinaria, sin posible prueba
en contrario... Transcurrido el plazo para la usucapién ordinaria, ésta podri im-
pugnarse por haber faltado la posesién de hecho, pero no por el titulo, si ha
habido inscripcién», NUREz Lacos, Dos acciones y un solo articulo, Revista
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, IT (1951), p. 17-18.
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acorde con la letra del articulo 35 L. H., es criticable desde dos obli-
gados puntos de referencia, la funcién juridica asignada a la usucapién
ordinaria v el sistema de efectos protectores derivados del Registro de
la Propiedad. Esta doble confrontacién sistemdtica es necesaria, pues
la eficacia que en este orden se concede a la inscripcién, deriva de la

virtualidad protectora del Registro de la Propiedad y se proyecta hacia
la usucapién.

a) CONSIDERACION DEL JUSTO TITULO DE USUCAPION

aa) Andlisis comparativo de la inscripcion y el justo titulo de usu-
capién

§ 6. Contemplada la equiparacién de la inscripcién al justo titulo
desde el plano de los requisitos del justo titulo, exigidos por el Cédigo
civil en la usucapién ordinaria, resulta contradictoria, o al menos, per-
turbadora. Tal equiparacién abre la posibilidad de que en muchos
casos pueda producirse la usucapién ordinaria sin necesidad de justo
titulo, o, 1o que también es grave, de que el derecho cuya adquisicién
ella determina venga configurado por la inscripcién en forma diferente
a la prevista en el titulo material vélido, por divergencias entre el acto
inscrito y la inscripcién, consecuencias ambas que resultan particular-
mente chocantes, si se tiene en cuenta el espiritu de armonia con e!
Cédigo civil que parece animar al articulo 35 L. H. Sus palabras ini-
ciales, «a Jos efectos de la prescripcién adquisitiva en favor del titular
inscrito, y la ‘propia Exposicién de Motivos, con quz lo presentaba el
Legislador en 1944 (17), son exponente de la intencién de encajar
las ventajas derivadas del mismo en el marco de la usucapién del
Cédigo.

En el sistema del Cédigo la usucapién ordinaria exige, junto a la
posesién, justo titulo y buena fe (18). La exigentia del justo titulo
determina la funcién juridica que a ella le toca desenvolver. De las
dos posibles causas que impiden se produzca la transmisién de un
derecho, falta de titularidad o imposibilidad de transmitir el derecho
de un lado, y vicios del titulo transmisivo de otro, la usucapién or
dinaria estd llamada a subsanar la falta de titularidad del causante,
pero no los vicios del titulo (19). Para cumplir esta funcién, el Cédigo

(17) Cfr., § 1.

(18) El titulo putativo, cuya estimacién hace que aumente la relevancia de
la buena fe, no es admitido en nuestra usucapién ordinaria. Sobre su relevancia
histérica, OURLIAC-MALAFOSSE, Histoire du Droit privé. Les biens (Paris 1961),
p. 284-285.

El pandectismo entendié el titulo de usucapién, ya como justificacién obje-
tiva de la buena fe, ya como elemento independiente, WinscHEID, Pand, § 178.
En nuestras leyes buena fe y justo titulo se consideraban elementos indepen
dientes, GumErrez, Cddigos (1881), p. 76.

(19) Cfr. MexcoN1, Gli acquisti «a non domino» (Mildn 1968), ntm. 16.
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civil invoca al titulo de caricter sustantivo y no al meramente formal
Es justo titulo, para €l, el que legalmente baste para transferir el do-
minio o derecho real de cuya prescripcién se trate (art. 1.952) (20), y
ha de ser verdadero (21) y vélido (art. 1.953) (22).

Por esta razén, la inscripcién, titulo de caricter formal (23), aun-
que tenga enormes posibilidades de ser exponente de un justo titulo
substantivo, ni es en s{ misma el justo titulo material que invoca el
Cédigo civil, ni tampoco parece que deba desplegar en la usucapién
ordinaria la misma eficacia juridica de aquél (sin prejuzgar su exis-
tencia). Haciendo a la inscripcién exponente de idéntica eficacia ju-
ridica que el titulo de usucapién se perturba el sistema de ésta, sis-
tema invocado, por cierto, por el propio articulo 35 L. H. y al in-
troducir, en el mismo, este elemento extrafio, en ocasiones se trans-
formar4 su funcién. Caso de inexistencia o nulidad del titulo material,
se hard posible la usucapién ordinaria sin justo titulo, lo cual es di-
ficilmente concebible desde el Cédigo civil. Caso de que el derecho
referido en el titulo substantivo aparezca diversamente configurado
que en la inscripcién, la adquisicién se producird conforme a la ins-
cripcién, al margen de la voluntad (consentimiento) de las partes, que
cristalizé en el titulo material. Caso de existir circunstancias incidentes
sobre la transmisién, como condicién, término, causas de anulabilidad.

(20) Titclo, entendia COVARRUBIAS, es «causa ex se habilis ad translationem do-
minii», sentido en que se aplicaba a la wusucapién. En este punto sigue la
opmién de Cino, PaBLo pE CastrRo y BaBo. «Tametsi frequentissime ex
titulo isto sufficienti ad translationem dominii non transferatur dominium ipsum,
sed tantum usucapiendi conditio: idque wvariis ex causis coniingit, maxime ex eo
quod is, a quo titulus babetur, dominium non habebat, nec poterat illud trans-
ferre in alterum, cui titulum concessit», COVARRUBIAS, D., Opera omina, 11 (Cae-
saraugustae 1583), p. 819, 22 col. También Asso-DE MANUEL, «el justo titule
consiste en que la causa por que se posee la cosa sea de aquéllas, por cuya
razén se adquiere el edominio, como compra, donacidn, herencia», Instituciones
del Derecho civil de Castilla (Madrid 1775), p. 184. «Justo titulo quiere decir uno
de aquellos que son traslativos de dominio, por ejemplo, la donacién, la venta,
afirmard més tarde GOMEZ DE LA SERNA, Elementos, I (Madrid 1886), p. 608.

(21) Esto es, no simulado, no putativo, Diez Picazo, Lecciones, III (1967),
pagina 200.

(22) Es nulo el tftulo cuando adolece de algin vicio que determine su nu-
lidad. «No se pide, naturalmente, un acto eficaz, pero si un acto celebrado con
todos los requisitos materiales y formales exigidos por la Ley para su perfecciéns,
Lacruz, Derecho inmobiliario (Barcelona 1968), p. 224.

La falta de titularidad del auctor no afecta a la validez del titulo, cfr. DiEz
Picazo, Leccrones 111 (1967), p. 201, ella se suple, precisamente, con la usuca-
pién otdinatia. La falta de capacidad puede determinar en algunos casos su nuli-
dad (ej. interdiccién civil), cfr. Castro, Compendio de Derecho civil (Madrid
1970), p. 196, 247, 253, 257. . .

(23) NUREz Lacos, afirma acerca del art. 35 L. H.: «No es una presuncién
iuris tantum. Es una sustitucién de titulo formal. El titulo sustantivo ha cam-
biado de forma documental: se ha vestido con la inscripcién», La fe pdblica es-
pecial, R. D. N, 20, p. 36. No es exacto entender que no hay presuncidén iurs
tantum, pues, a efectos de la usucapidén, es necesario el titulo sustantivo, que ha
de ser presumido, a partir de la inscripcién (titulo formal).
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que no consten en el Registro, la usucapién ordinaria podra obstacu-
lizar e impedir su normal eficacia.

La posibilidad de que se produzca alguna de estas situaciones es
clara. Ademds de la falibilidad del Registrador, al ejercer su funcién
calificadora y de posibles errores en la inscripcién, en muchos de estos
«casos hay circunstancias de hecho que escapan a la calificacién. Al Re-
gistrador no le constan las circunstancias de hecho que determinan la
inexistencia o nulidad (ejemplo, inscripcién de testamento notarial
revocado por oldgrafo, simulacién absoluta), o aquéllas que han pro-
ducido una discordancia entre el titulo formal escriturario y lo ver-
«daderamente querido por las partes en el acto transmisivo (simulacién
relativa, negocio fiduciario, error en la redaccién del documento no-
tarial) o algunas de las que determinan o pueden determinar la inefica-
cia de la transmisién (ejemplo, condicién resolutoria, o término que
no conste en el documento inscrito, por simulacién de las partes o error
en su redaccién; violencia ejercida por tercero para obligar al pro-
pietario a donar una finca a otra persona y continuada posteriormente
para que no se la reclame).

bb) El titulo adquisitivo y la configuracién de la posesion

§ 7. La posesién ad usucapionem puede existir en la realidad, al
margen de ln presuncién del articulo 35 (24), tanto si el titulo no existe o

(24) El art. 35 L. H. establece, sin lugar a dudas, una presuncién iwris
tantum de posesién ad usucapionem, S. T. 24 junio 1967, 16 noviembre 1967, 5
abril 1961, 6 mayo 1961, 23 enero 1963, 10 junio 1955. PORCIOLES, Prescripciér
y Registro, A. A. M. N,, 111, p. 279; Lacruz, Derecho inmobiliario (1968, pa-
gina 181 ss.; Roca Sastre, Derecho hipotecario, 11 (62 ed.), p. 15. Esta presun-
cién se relaciona con la del art. 38 L. H. Para impedir la prescripcién adquisitiva
basta con probar que, por la interrupcién de la posesion (art. 1.944 y concor-
dantes C. c¢.), no ha podido completarse el plazo legal de usucapién. La prueba
contraria puede destruir, para el caso concreto, la presuncién de posesién, sin ne-
cesidad de atacar la inscripcién, ya que la falta de posesién del titular registral
no supone inexactitud del Registro, porque éste no publica la posesién (cfr. por
contraste § 14). Por otra parte, por derivarse esta presuncién directamente de la
inscripci6n, la prueba contraria limita sus efectos al concreto perfodo de tiempo
al que se refiera, sin que sea posible proyectarla hacia el futuro, Lacruz, Dere-
cho inmobiliario (1968), p. 183-184.

Se ha debatido por la doctrina la naturaleza de la presuncién posesoria del
articulo 38 L. H., de la cual es expresién la que consideramos. De las posiciones
mantenidas parece rechazable la que entiende presumible la posesién de hecho
del inmueble, Sanz FERNANDEz, Instituciones, I, p. 499; no sélo porque en la po-
sesién material o fisica posee quien posee, o por lo facilitada que esté la prueba
contraria (Roca SasTRE, Derecho hipotecario, I, 6* ed., p. 403 ss.) o porque no
sea necesaria tal relacién fictica para integrar el concepto de posesién (LAcRruz,
Derecho inmobiliario, 1968, p. 184), sino también porque al no agotarse la tipo-
logia posesoria en la posesién material, parece arbitrario reducit a la misma la
presuncién de posesién que, sin tales restricciones tipoldgicas, formula la Ley
Hipotecaria. Tampoco parece exacto que en el articulo 38 se establezca una
ficcién de posesién, no atacable demostrindose que no existié posesidn, sino u
través de la prueba de inexactitud del asiento, Roca Sastre, Derecho hipoteca:
vio, I (6> ed.), p. 403 ss. Como paliativo, ha de advertirse que Roca SASTRE no
extiende al art. 35 su interpretacién del art. 38, pues respecto a aquel precepio no

a
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es .nulo, como si el Registro lo configura de modo diferente a como
realmente sea. Esta posesién ha de ser en concepto de duefio, lo cual
significa, expresién factica (por la. indole del poder material que se des-
pliega, corpus), e intencional (por la voluntad del poseedor) del con-
creto derecho subjetivo de cuya usucapién se trate. Ante la pluralidad
de derechos subjetivos susceptibles de ser adquiridos por usucapién, y
la no menos diversa variedad de configuraciones que los mismos pue-
den adoptar posteriormente, con repercusién sobre la usucapién, la
posesién deberd.ser exponente del concreto derecho que se va a usu-
capir. El hecho posesorio, normalmente inexpresivo del concepto en
que se posee, es exponente de la actividad del poseedor, dominada
por la intencionalidad de actuar conforme a un concreto derecho. A

b}

habla ya de ficcién, sino de presuncién de posesién, Op. cit., II, p. 17. También
se ha querido ver un tipo de posesién civilisima en el art. 38, por su naturaleza
puramente espiritual, Espin, Adquisicién de la posesién inmaterial (Salamanca
1965), p. 99 a 102; BerGamo, Usucapion y Registro, p. 278. Tal equiparacién se
realiza por el propio Tribunal Supremo (Ss. 20 octubre 1959 y 3 mayo 1963).
Sin_embargo no debe confundirse a la posesién civilisima con la presumida por
el Registro. La denominada, histéricamente, posesién civilisima es un tipo pose-
sorio auténomo, que se reconoce por el Derecho en el heredero, antes de entrar
en la posesién material de los bienes hereditarios. Aunque esta posesién sea pura-
mente espiritual y proceda, segin se afirma, de una investidura, no se destruye por-
que se demuestre que el heredero no era poseedor material, si los bienes estaban po-
seidos por ¢l causante; se trata de una ficcibn que constituye un tipo posesorio
auténomo. La presuncién posesoria que consideramos en la Ley Hipotecatia, no
constituye, en cambio, una categoria auténoma de posesién. Por su cardcter sc
halla limitads a suplir la prueba de la posesién que presume. Es creacién de}
Derecho, pero no inviste de una categoria auténoma de posesién. Ni tan si-
quiera puede afirmarse con propiedad que sea una investidura posesoria, por-
que se limita a presumir la posesién sin atribuirla. Otra opinién, la de Garcia.
VALDECASAS, para quien, «en el fondo la presuncién de posesi6n no es mds
que un desafortunado expediente técnico para atribuir al titular inscrito un de-
recho a la posesién derivado de la inscripcién misma», Lz posesién, p. 81.82,
tampoco parece aceptable por resultar demasiado limitada. Puede comprenderse
que mas bien se trata de una presuncién que opera a diferentes niveles de efi
cacia. Hay en el art. 38 una atribucién presuntiva de una forma indiscriminada
de posesidn, que en cada caso sirve para facilitar la prueba del tipo concreto
de posesién que se desee invocar.

Como posesién idénea para usucapir, la del art. 35 ha de presumirse err
concepto de duefio, publica, pacifica y no interrumpida (art. 1.941 C. c.).

El Registro presume publica a la posesién (art. 35 L. H.). Esto es impor-
tante, pues, aunque sea publica la inscripcién, se considera insuficiente tal pu-
blicidad y de posible destruccién a través de la prueba contraria. En el punto que
consideramos la publicidad del Registro, coadyuba, pero no suple a la publicidad de
la posesion de hecho. Esta debe prevalecer, siempre que resulte de la prueba la
clandestinidad de la posesién, o que se ejercitaba de hecho en un concepto dife-
rente.

El cardcter pacifico de la posesién, que se deriva presuntivamente del Re:
gistro, se enerva al aducir la falsedad del titulo inscrito, al venir asi a demos-
trarse que la inscripcién se ha producido sin el consentimiento del anterior
titular.

Se interrumpe la presuncién posesoria que consideramos, a través de ano
tacién preventiva de la demanda de impugnacién de la inscripcién. Esta ano-
tacién produce una interrupcién condicionada a la estimacién de la demanda
(comp. art. 1.946, 3, C. c.).
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su vez la voluntad del sujeto al referirse a la posesion estard, normal-
mente, adaptada al titulo por virtud del cual se adquirié (objetivacién
del animus, cfr., art. 436). El titulo de adquisicién cristaliza la volun-
tad del poseedor y el derecho la presume subsistente, salvo que se
demuestre la inversién. Puede, por ello, decirse que el titulo de ad-
quisicién configura, en principio, el concepto en que se posee (25) y
el derecho que se adquirird por usucapidn (tantum praescriptum quan-
tum possessum).

En la usucapién ordinaria debe existir armonia entre el derecho
al que se refiere el titulo (justo titulo) y el concepto en que se posee.
Caso de discordancia entre el contenido del verdadero titulo y el de
la inscripcidn, surge la cuestién de si el «concepto» posesorio debe
entenderse configurado por el Registro o por el titulo substantivo.
Esta cuestién es importante, pues de afirmarse que el titulo material
predetermina la configuracién del concepto posesorio, aducida la ins-
cripcién como justo titulo, no podria producirse, en base a ella, la
usucapién ordinaria, por discordancia entre el justo titulo alegado y
el «concepto» en que se ha poseido.

La contestacién ha de inclinarse hacia el titulo que verosimil-
mente haya podido influir en la intencionalidad del poseedor, no en el
plano concreto de cada poseedor, pues ello obligarfa a salir del mé-
dulo presuntivo en que discurre el articulo 35, y a entrar en la prue-
ba de cada situacién particular, sino en el plano de los datos generales
con que juega esta norma. En el terreno de la presuncién posesoria
que ella establece parece obvio que serd a la inscripcién, en cuanto jus-
to titulo, a la que ha de atribuirse el papel de configurar la posesién
presumida. Més alld de esta presuncién se llega a parecido resultado.
Presumida la buena fe en la Ley Hipotecaria, especialmente para el
dmbito de la usucapién registral (art. 35), hay que entender, en prin-
cipio, que el sujeto desconoce la discordancia entre el contenido del
verdadero titulo y el del Registro y por tanto, en términos generales,
su actuacién posesoria ha venido verosimilmente predeterminada y
configurada por la inscripcién.

b) CONSICERACIONES DE LA BUENA FE EN LA USUCAPION

§ 8. La equiparacién en la eficacia de la inscripcién al justo ti-
tulo, defendida por la doctrina que venimos considerando, ofrece una
nueva dificultad, al ser contrastada con la construccién técnica de la
buena fe en la usucapidn, que ofrece el Cédigo civil espafiol.

La buena fe, en el sentido que interesa a la usucapién ordinaria,
es un estado psicoldgico (26), que estriba en una inadecuada repre-
sentacién de la realidad juridica. Por el error que sufre, el sujeto ha
llegado a considerar como realmente existentes ciertos elementos, pte-

(25) MzeNGoNt, Gli acquisti «a non domino» (1968), p. 216; RoMER0 CERDEI-
RINA, Inscripcién de posesion, R. C. D. 1. (1934), p. 195.
(26) MENGONI, Gli acquisti «a non domino» (1968), p. 603 ss.
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supuesto de una determinada proteccién juridica, que, precisamente a
causa de su error, estima merecer. Asf el que juzga haber adquirido la
propiedad, desconociendo la falta de titularidad del transmitente, con-
fia poder ser protegido como propietario. Aunque el defecto de la ad-
quisicién impida esa proteccién, la buena fe del sujeto merece, en
ocasiones, especial tutela, distinta, desde luego, de la que con-
fiere la titularidad de un derecho subjetivo.

Aunque todo concepto psicolégico de la buena fe, deba hacer re-
ferencia al error que padece el sujeto (27), el Derecho, al reconocer
efectos protectores a este estado, puntualiza, ademds, para cada tipo
de efectos, la excusabilidad o inexcusabilidad del error que el sujeto
padece. De esta manera se produce una diversificacién de la buena fe,
no sélo por el objeto o materia a que el error se refiere, sino por la
forma concreta de regularse el grado de excusabilidad del error. Asi,
por ejemplo, la buena fe del poseedor en general y la especifica del po-
seedor ad wusucapionem, se refieren a una misma materia, pero encie-
rran matices de grado diferente (28).

Si consideramos la buena fe en la usucapién, advertimos que el error
del sujeto se refiere a su titularidad; se cree titular cuando, en ver-
dad, no ha llegado a serlo. Considerando este error desde el plano
psicolégico, puede surgir por variadas causas: desconocimiento de los
vicios del titulo adquisitivo, ignorancia de la ausencia de titularidad
del transmitente o de la causa que le impedfa transmitir el derecho.
Al descender de este plano psicolégico al juridico y considerar el
grado de excusabilidad del error, se comprueba el concreto perfil
técnico que tiene la buena fe en la usucapién ordinaria. La necesaria
presencia del justo titulo (verdadero y vilido, art. 1.952, 1953 del
Cédigo civil) hace irrelevante al error que en el terreno del titulo
haya padecido el sujeto, y de ahi que no se tenga en cuenta por el Cé-
digo al decir, «la buena fe del poseedor consiste en la creencia de que
la persona de quien recibié la cosa era dueiia de ella y podia trans.
mitir su dominio» (art. 1.950).

Los términos en que apatece normalmente concebida la buena fe
de la usucapién no serfan extensibles a la que presume el articulo 35
si se admite como posible, la usucapién sin justo titulo, o con un titulo
cuyo alcance sea diferente del verdadero (cfr. § 6). Para salvar esa
consecuencia, caso de no ser posible otra interpretacién del articulo 35.
habria de exigirse en la buena fe, ademds de los requisitos normales
del articulo 1.950, la creencia en que la inscripcién, en cuanto tftulo

(27) La buena fe se apoya, segin afirmé WINDSCHEID, en un error excu-
sable.

(28) Pese a la remisién del art. 1.951, se debe deslindar la buena fe gene-
ral de la posesién, de la buena fe en la usucapién. Ademds del dmbito sobre el
que ambas se proyectan, existe otra diferencia sefialada por Espin, en base a la
diferencia de terminologia empleada por el Cddigo civil, «ignorancia» (art. 433)
y «creencia» (art. 1.950), Funcién del justo titulo, R. D. P. (oct. 1968), p. 833,
834, 836.
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no adolece de vicios y es exponente del titulo verdadero. Por este
camino se pone una vez mis de manifiesto lo perturbadora que re-
sulta la equiparacién de la inscripcién al justo titulo.

bb) Proyeccién de la buena fe sobre las irregularidades del titulo

§ 9. Como acaba de sefalarse, una de las consecuencias de la
equiparacién de la inscripcién al justo tftulo es la necesidad de intro-
ducir una modificacién en la nocién de buena fe en la usucapién. La
posible ausencia del justo titulo obligaria a ampliar el campo de pro-
yeccién de la buena fe. Cierto es que esta consecuencia no es un obs-
téculo tan fuerte, para la aceptacién de la teorfa, como las contradic-
ciones que suscita a propésito del «justo titulo» (§ 6), pero es expo-
nente del grado de perturbacién que crea. No obstante esta perturba-
cién, vamos a sefialar, siguiendo la corriente de la teoria que critica-
mos, cémo puede proyectarse la buena fe sobre las irregularidades det
titulo. Con ello, no sélo se explicard la aludida transformacién de la
buena fe, sino la posibilidad fictica de que las irregularidades del ti
tulo, suplidas por la inscripcién, estén acompafiadas de una creencia
del sujeto en la verdad y perfeccién de la propia inscripcién, como
expresién del justo titulo, posibilidad que dard entrada, pricticamen-
te, a la andmala consecuencia de la usucapién ordinaria sin justo
titulo.

La nulidad o inexistencia del titulo puede ser desconocida para
el sujeto por error de hecho (ejemplo heredero putativo en base a
testamento notarial revocado por oldgrafo, violencia ejercida por ter-
cero para obligar a donar cfr., art. 1.301-II C.c., compra a un falsus
procurator} o de derecho (desconocimiento del alcance del incumpli-
miento de ciertos presupuestos de la transmisién). La discordancia en-
tre la configuracién del titulo material y la inscripcién es compatible
con la buena fe del titular registral cuando éste, sin ser tercero, no
hava intervenido personalmente en el acto adquisitivo. Es el caso
del heredero del adquirente, o de quien actué a través de representante
en el acto de la adquisicién, si el representante, quizd con intenciones
torcidas, no le dio cuenta del verdadero alcance del negocio celebrado,
alcance que no consta en la escritura inscrita (29).

(29) Cfr. Lacruz- ALBADALEJo, Derecho de Sucesiones, Parte general (Bar-
celona 1961), p. 54; GENTILE, JI possesso (Torino 1965), p. 383-384; Nava
RRETE, La buena fe de las personas juridicas en orden a la prescripcién adqui-
sitiva (Roma 1959), p. 138 ss.

El titulo de usucapién del heredero no debe ser independizado del titulo
de aquisicién de su causante. Asi lo destaca, acertadamente, Lacruz, siguiendo
a StoLrl: «La herencia, en definitiva, como causa de una adquisicién, no es
un titulo parejo a los demds, sino la expresién de la fusién de la citularidad de!
causante y del causahabiente, de modo que no constituyan més que una sola,
y que el heredero pueda considerar como su awuctor, no al de cuius, sino a la
persona de quien él adquirié a titulo particular», Lacruz- ALBaLEJo, Op. cit,,
p. 54-55. Este entronque de la situacién juridica del heredero con la de su
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¢) CONSIDERACION DE LA PROTECCION QUE DISPENSA EL RFGISTRO
DE LA PROPIEDAD

§ 10. Desde otro punto de vista suscita dudas la interpretacién
del articulo 35 L. H. que estamos considerando. Este punto de vista
no es otro que el del sistema normal de proteccién de nuestro Re-
gistro de la Propiedad. La plena equiparacién de la inscripcién al justo
titulo puede implicar, transcurrido el tiempo de usucapién ordinaria,
una proteccién definitiva al titular registral en parte derivada abs-
fractamente de la insctipcién, proteccién que bien mirada también
choca con el sistema protector general de la Ley Hlpotecana

Nuestro Derecho Inmobiliario Registral deriva de la inscripcién dos
6rdenes de efectos, unos provisionales y otros definitivos (30). En el pri-
mero de estos Srdenes (legitimacién), la inscripcién por las garantfas de
que estd rodeada, engendra, mientras no sea impugnada, una presuncién
iuris tantum de pertenencia del derecho al titular registral (art. 38 de
la Ley Hipotecaria). Tal presuncién es un efecto general de la ins-
cripcidn, que deriva directamente de ella misma y que se produce en
cada momento, provisionalmente, pese a la posible invalidez del titule
o de la misma inscripcién, a la que, en definitiva, estd subordinada.
En el segundo de estos Srdenes, referido a la proteccién al tercero
registral (arts. 32, 34 L. H.), los efectos definitivos no pueden pro-
ducirse al margen de la validez del titulo material del sujeto protegido.
La doctrina sostiene, con acierto, que tanto el articulo 32 como el
34 L. H. requieren que sea valido el titulo adquisitivo; la proteccién
que otorga el Registro no puede beneficiar a aquél cuyo titulo adclece
de un vicio que lo invalida. Las consecuencias propias de la nulidad
de un titulo pueden tener un limite en la proteccién que el Registro
conceda a un tercero, pero no existe bajo esa circunstancia proteccidén
registral en provecho de una de las partes, sobre todo si se tiene en
cuenta que el titulo nulo no deja de serlo por el hecho de la inscrip-
cién (art. 33 L. H.) (31) (cfr., Sentencia del Tribunal Supremo de
13 de mayo de 1970; § 12).

causante es, sin embargo, sobreestimado al decir «gquia haeres personam defuncti
repraesentat, et ideo mala fides defuncti in bhaeredem, e! universalem succe-
ssorem tranmittiturs. COVARRUBIAS, Opera omnia, II (Caesaraugustae 1583).
pigina 842, col. II. El art. 442 parece zanjar las dudas que pudieran surgir.

~ (30) Lacruz, al referirse a este doble dmbito de efectos, emplea las ex-
presiones, «cficacia defensiva de la inscripcién», y «eficacia ofensiva de la ins-
cripcién»; en la eficacia defensiva incluye la presuncién de exactitud, las presun-
ciones posesorias y la accién real registral. En la eficacia ofensiva la proteccién al
adquirente o tercero, Derecho inmobiliario (1968), p. 165 ss.

(31) Roca SaSTRE, Derecho hipotecario, 11 (52 ed.), p. 580. Lacruz afir-
ma: «el defecto del acto adquisitivo podrd ser invocado por el perjudicado...,
siempre que sea el asiento causado por dicho acto adquisitivo determinante de
la tutela registral», Derecho inmobiliario (1968), p. 223-224. Por su parte,
AMORGs GUARDIOLA reconoce que la relacién juridica’ registral «no despliega
sus efectos mnter partes, las cuales quedardn afectadas por su propio negocio
transmisivo civil, sino sélo frente a treceros», Sobre el Derecho Inmobiliario
Registral y su posible autonomia (Madrid 1967), p. 57.
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11I. HACIA UNA CORRECTA INTERPRETACION
DEL ARTICULO 35 DE LA LEY HIPOTECARIA

§ 11. Llegados a este punto parece obligado buscar una inter-
pretacién del texto, «serd justo titulo la inscripcién», que, sin suponer
equiparacién al justo titulo, se adapte, en el mayor grado posible, al
sentido de su letra. La jurisprudencia y un sector doctrinal, no menos
estimable que el anterior, ha sabido reducir la interpretacién del ar-
ticulo 35 L. H. a limites que parecen prudentes. Sus consideraciones
son correctas, peto procede precisar ain mds, para encontrar apoyo
a esta interpretacién en la propia letra del articulo 35 L. H., armoni-
zada con el sistema.

1. Argumentos utilizados por la jurisprudencia

del Tribunal Supremo

§ 12. La jurisprudencia del Tribunal Supremo generalmente se
ha inclinado a no admitir en el articulo 35 mds que una presuncién
duris tantum de justo titulo de usucapién. Mas ha de reconocerse que
en casi todos los casos resueltos. los vicios del titulo iban acompafia-
«dos de otro hecho, como ausencia de buena fe o de posesién, que im-
pedia la usucapién. Tan sélo en una ocasién ha tenido que aplicar el
Tribunal Supremo su criterio, a un supuesto en que estaba presente
la buena fe y la posesién.

Son de muy escasa relevancia las sentencias de 3 de junio de 1963
y 3 de junio de 1966, pues el articulo 35 se aduce como un argumento
més, no decisivo en el fallo del Tribunal Supremo. En otras,
quien pretendia la usucapién tabular carecia de posesién (ss. 4 junio
1960, 11 noviembre 1969), o de buena fe (simulacién relativa, S. 6
mayo 1961). Precisamente, por carecer de posesién («vacuidad pose-
soria») quien alegaba la usucapién tabular, no es de tomar en consi-
deracién la siguiente afirmacién del Tribunal Supremo, «la inscrip-
cién debe estimarse equivalente al justo titulo para usucapir... aun-
que esto no implique que sea un titulo’ inatacable» (S. 11 noviembre
1969). La mala fe y falta de posesién en nombre propio del mandata-
rio que adquiete e inscribe a su nombre la finca que compré con di-
nero y a encargo de su mandante, impiden se plantee directamente la
cuestién del justo titulo y la inscripcién en la sentencia 26 noviembre
1970. También por falta de buena fe y posesién, en otro caso andlo-
go, no se le admite la usucapién ordinaria, secundum tabulas, a la
viuda de un representante (Presidente de una cooperativa) el cual, en
vida, adquiere e inscribe a su nombre un terreno para la Cooperativa,
gue ésta posee, de hecho, como duefia (S. 5 abril 1961). Mas en esta
sentencia el Tribunal Supremo se excede en argumentaciones en torno
al titulo. Considera que la inscripcién en nuestro Derecho Hipoteca-
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rio no tiene, en general, carcter constitutivo y el hecho de aparecer
una finca registralmente inscrita a nombre de otra persona, no envuel-
ve justo titulo para usucapir, existiendo, tan sélo, una presuncién iuris
tantum de verdad a su favor, que cede por la rueba en contrario.

El fallo mds importante en esta materia se contiene en la sentencia
del Tribunal Supremo de 13 mayo 1970. Toda la fuerza de la argu-
mentacién contraria a la usucapién se concentra sobre la influencia de
la nulidad del titulo sobre la inscripcién. En la venta de unos bienes
de propios pertenecientes a un Ayuntamiento, se cometieron por el
Alcalde ciertas irregularidades administrativas, que hacfan nulo el acto,
por no haberse integrado legalmente la voluntad dispositiva de la
corporacién. No obstante, el acto fue elevado a escritura publica e ins-
crito en el Registto de la Propiedad. Demandando el comprador por
el Ayuntamiento, el Tribunal « quo le absuelve (usucapién secundun
tabulas), pero el Tribunal Supremo casa la sentencia por nulidad del
justo titulo. «Un acto nulo, argumenta, no puede producir efecto alguno,
ni registral, ni extrarregistral»; ademds, «por imperarivos de la misma.
naturaleza de la Ley Hipotecaria espafola... la presuncién contenida
en el articulo 35 tiene su radio de accién a los terceros que traigan
causa de una titularidad registrada, no pudiendo en modo alguno am-
parar la situacién de quien... fue parte en el contrato que provoca la
inscripciény.

2. Argumentos utilizados por la doctrina

§ 13. Existe en nuestra doctrina un grupo de autores decididos
partidarios de no dar mayor alcance al articulo 35 L. H. que el de una
presuncién iuris tantum de justo titulo de usucapidn.

Al poco tiempo de recibir el articulo 35 la redaccién actual, Sanz:
FERNANDEZ se expresaba en estos términos:

«Segun el Cddigo civil, el titulo para la usucapion ordinaria ha
de ser apto para transmitir el dominio, verdadero, vilido y probado
(arts. 1.952 a 1.954). Los tres primeros de estos requisitos no se alte-
ran por la Ley Hipotecaria; si, en cambio, el dltimo.

Frente a-la declaracién terminante del articulo 1.954, segin e!
cual, el justo titulo no se presume nunca y debe ser probado, el ar-
ticulo 35 dice que a los efectos de la usucapidn serd justo titulo la ins-
cripcidn. ¢ Cudl serd el alcance de esta declaracién?

A mi juicio, es imposible admitir en absoluto esta afirmacién de la
Ley dentro de nuestro sistema hipotecario. Si se trata de inscripciones
que no sean. de inmatriculacién, o, dentro de éstas, de las apoyadas
en el articulo 205, no hay cuestién, porque el titulo existe. Cuando se
trata de inscripciones practicadas en virtud de expediente de dominio,
de acta de notoriedad o de informacién posesoria, mientras subsistan,
el problema se ofrece en términos muy diferentes. Es evidente que las
inscripciones de posesién no pueden ser titulo para la usucapién, ya
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que s6lo producen los efectos que les atribuyera la legislacién anterior
y no les es aplicable este articulo 35.

A las practicadas en virtud de expediente de dominio o de acta de
notoriedad es dificil concederles el cardcter de titulo. En primer lugar,
se violentarfa con ello nuestro sistema civil e hipotecario, segin el
cual, la inscripcién no es nunca, por si sola, titulo ni modo para la
transmisién del dominio. En segundo término, se introdicirfa una
fuerte contradiccién con la naturaleza de estos medios de inmatricula-
cién, en que normalmente se parte de la base de la inexistencia del ti-
tulo. Por vltimo, se irfa mucho mds all4 de los efectos de la legitimacién
registral, de que es consecuencia el articulo 35, ya que, segin se vio en
otro lugar, este efecto de la inscripcidén ni puede tener mds alcance en
nuestro sistema que el de ser una presuncién de la existencia de titulo,
ni pasa de ser una simple presuncién iuris tantum. Existe, pues, una
contradiccién entre el articulo 38, que establece una presuncién iuris
tantum de titulo, y el 35, que atribuye, a primera vista, este cardcter
a la inscripcidn. Esta contradiccidn, dado el cardcter restrictivo con que
necesariamente hay que interpretar este Gltimo articulo, con arreglo al
articulo 1.954 del Cédigo civil, debe resolverse a favor del articulo 38.

En consecuencia, hay que estimar que el articulo 35 establece una
presuncién iuris tantum del titulo, derogando en favor del titular ins-
crito el articulo 1.954 del Cédigo» (32).

La opinién de SaNz, aunque no equipare la inscripcién al justo titu-
lo, no es del todo satisfactoria, pues se conforma con exigir un titulo for-
mal, previo a la escritura («si se trata de inscripciones que no sean de
inmatriculacién, o, dentro de éstas, de las apoyadas en el art. 203, no
hay cuestién, porque el titulo existe»). El justo titulo como antes
hemos indicado, no es de indole formal, sino sustantiva (33).

BERGAMO sefiala: «Pese a la reciedumbre de la terminologia le-
gal, es dudoso que esta presuncién de justo titulo, que el articulo 35
atribuye 2 la inscripcién, constituya un postulado juridico inataca-
ble. Si pretendiéramos concederle el rango de presuncién de iuris et
de iure, no sélo tropezarfamos con el obsticulo fundamental que
opone al articulo 1.954 del Cédigo civil, a tenor del cual «el justo
titulo debe probarse, no se presume nunca», sino que también echa-
rfamos al olvido que la presuncién legitimadora, tipica de la inscrip-

(32) Sanz FErNANDEz, Iwstituciones de Derecho Hipotecario, T (Madrid
1947), p. 532. También Comentarios, p. 278-279. Este criterio habia sido de-
fendido ya con anterioridad por este mismo autor, aunque mds timidamente,
«Es dudoso —advertia— si se establece para el titulo una regla juridica inata-
cable, de forma que siempre y sin posibilidad de impugnacidn, tenga la inscrip-
cién aquella consideracién, o que deba interpretarse aqui una simple presun
cién iuris tentum, susceptible de prueba en contrario. El nexo que, como se ha
visto anteriormente, hay entre los articulos 24 y 35, lleva, a mi juicio, a esta
ultima resolucién», SaNz FERNANDEZ, La reforma de la Ley iHipotecaria, R. D. P.
(1945), p. 21.

(33) Sanz FERNANDEZ, La reforma de la Ley Hipotecaria, R. D. P, (1945),
pigina 21, nota 24.
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«cién, tiene en su fondo, por la propia esencia de las presunciones
Zuris tantur, un simple juego procesal, consistente en echar la ‘carga
de la prueba sobre el adversario del Registro.- A nuestro juicio, pues,
la posicién juridica del usucapiente, a efectos del articulo 35, ‘debe
interpretarse de la siguiente forma: la ley prescindiendo de momen:
to de si el usucapiente es un titular verdadero o un mero titular apa-
rente, lo protege con una presuncién de existencia de titulo que des-
plaza la obligacién de probar hacia su contradictor; pero si la impug-
nacién de éste triunfa in iudicio, dejard de funcionar la tutela de la
apariencia, y el usucapiente, privado de causa possessionis, deberd
«ceder el mejor derecho invocado por el opositors (34)."

Josté Maria PERA, en un intento conciliador entre la postura de
Roca SastrE y la sentencia del Tribunal Supremo de 5 abril 1961,
«conciliacién que, por cierto, rechaza posteriormente el mismo Roca
SASTRE (35), sostiene que «serd justo titulo (formal) la inscripcion
{como Roca); pero se presume iuris tantum la existencia de justo
titulo (en sentido material) a los efectos de la usucapién por el he-
«ho de estar inscrito el dominio a favor de una persona (doctrina de
la sentencia que comentamos)» (36).

BoniLra y CHIco afirman por su parte: «De los cuatro requi-
sitos que el titulo hibil para la usucapién ha de reunir, la Ley Hi-
potecaria establece que la inscripcién es justo titulo, eliminando con
ello la necesidad de la prueba. Lo que la Ley Hipotecaria no esta-
blece ni dice nada es sobre que el titulo sea verdadero, ya que pniede
suceder que la inscripcién se hubiera practicado sin titulo documental
o falsamente, esto es, en virtud de un titulo putativo; igual-
mente respecto de la validez tampoco se pronuncia, ya que, en
todo caso, el articulo 33 de la Ley Hipotecaria establece que «la ins-
cripcién no convalida los actos o contratos que sean nulos con atreglo
a las Leyes». El hecho de aparecer inscrita en el Registro de la Pro
piedad a favor de una persona no envuelve <«justo titulo» para la
usucapién, existiendo tan sélo una presuncién iuris tantum a su favor

que cede 2] demostrarse la colisién entre la situacién real y la registral
(S. 5 abril 1961)» (37).

3. La presuncidn de justo titulo y el sentido literal del articulo 35

§ 14. Rechazada la equiparacién de la inscripcién al justo titulo,
'se nos presenta como mds razonable la postura que ve en el articulo 35
una mera presuncion uris tantum de justo titulo, pero el argumento del
sentido literal de este precepto sigue pesando y exige una cierta puntuali-

(34) BErcamo LLABRES, La wsucapion y el Registro de la Propiedad, A. A.
M. N, III, p. 282-283.

(35) Roca Sastre, Derecho Hipotecario, I1 (62 ed.), p. 13.

(36) PexNa, José Maria, Comentario a la S. 5 abril 1961, A. D. C,, XV, p. 799-
‘800.

(37) "BoniLra y Cuico, Apuntes de Derecho Inmobiliario registral, 1 (Ma
drid 1967), p. 300-301.
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zacién. ¢ Por que la Ley Hipotecaria para presumir el justo titulo de usu-
capion se ha expresado en los rotundos términos, «ser4 justo titulo la ins-
cripciény» ? : .

La presuncién iuris tantum de justo titulo es conse-
cuencia de una mds amplia presuncién de -titularidad, apo-
yada en el articulo 38 L. H., pues, segin afirma Lacruz, «la pre-
suncién del articulo 38 se basa en la suposicién de que el auctor del
titular inscrito era verdaderamente propietario (o el adquirente un
protegido por la fe publica), yen la de la validez y veracidad del ti-
tulo publicado (que no ha de ser necesariamente un acto oneroso).
Pues si el derecho realmente existe y pertenece al sujeto que el asien-
to designa, sélo puede ser concurriendo las dos circunstancias: legitima-
cién del auctor y titulo vilido» (38). El articulo 35 aplica la presun-
ci6n de titulo adquisitivo a la materia de la usucapién (jus-
to titulo de usucapién). Ello quizd pueda juzgarse reiteracién in-
necesaria, pero tal reiteracién es conveniente, pues podria
pensarse que el articulo 38 presume la titularidad (v sus presu-
puestos) en los casos en que esta titularidad puede ofrecer duda, pero
no en aquellos en que, como sucede en la usucapidn, se parte de su no
-existencia. Para evitarlo, se dota al titular registral de un medio cé-
modo de probar el justo titulo de usucapién, medio que no implica una
prueba plena del mismo, sino un principio de prueba (incripcién) com-
pletado por la presuncién. Ello supone un limite al articulo 1.954
del Cédigo civil.

Como derivada de la legitimacidn, la presuncién que consideramos
permite que a partir de la inscripcién, se admita, en principio, que
el titular registral tiene justo titulo, pero no que se supla al iusto
titulo. El contenido de la inscripcién, en cuanto titulo de legitimacidn,
se toma como verdad sélo provisionalmente, y queda siempre abierto
el camino para demostrar que no merece esa consideracién. La pre-
suncién puede destruirse, antes y después de transcurrir el tiempo de
usucapién. En ambos casos, si se demuestra que en la realidad falté e!
justo titulo, puede atacarse ex func esta presuncién, pues prevalece la
realidad desde el comienzo.

Por derivar de la inscripcidén y estar ligada a la legitimacién que
ella engendra, no basta para destruir la presuncién que consideramos
la «prueba en contrario» (cfr. art. 1.251). Es ademds preciso atacar
> inscripcién de donde ella se hace derivar. Como afirma Lacruz,
nuestro Registro de la Propiedad es sélo «tendencialmente exacto».
Para procurar su exactitud emplea la Ley un medio muy limitade, la
prohibicién de ejetcitar accién contradictoria del dominio o derechos
reales inscritos... sin que previamente o a la vez se entable demanda
.de nulidad o cancelacién de la inscripcién correspondiente (art. 38
Ley Hipotecaria). Asi puede explicarse que el parrafo segundo del ar-
ticulo 38 se entienda aplicable por el Tribunal Supremo «cuando la

(38) Lacruz, Derecho inmobiliario (1968), p. 176 a 180.
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accidén que se ejercita persigue la nulidad de un titulo que haya cau-
sado inscripcién registral, pues si al anularse el titulo no se anulara
también la inscripcién correspondiente, se provocaria una discordancia
entre la realidad juridica proclamada por una sentencia y el contenido
del Registron (S. 22 septiembre 1965).

Con lo anterior quizd pueda explicarse la expresién «serd justo ti-
tulo la inscripcién». Como manifestacién de las normas sobre acciones
contradictorias de los derechos reales inscritos, no pretende dotar a la
inscripcién de mayor eficacia que la meramente probatoria; es expo-
nente de que se exige para destruir la presuncién, ademds de prueba
en contrario, la modificacién del Registro.
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Sumario: I. Introbuccidn.—II. Precepentes Histéricos: A) Derecho
romano. B) Derecho medieval —III. LA CUESTION EN LOS ORDENAMIENTOS MO
LERNOS: A) Legislaciones extranjeras, B) Andlisis del problema en nuestro De-
recho: a) Supuestos especificos de responsabilidad por los auxiliares. b) En-
sayo de una fundamentacién general—IV. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE
AUXILIAR DEL DEUDOR: A) La relacién entre deudor y auxiliar: 4) La interven-
cién del auxiliar se produce por iniciativa del deudor. #) La cuestion de la
dependencia del auxiliar respecto del deudor: auxiliares y sustitutos. ¢) Ambito
del concepto de auxiliar en materia contractual y extracontractual. d) El pro-
blema de la culpa de los auxiliares. ¢) Los dafios ocasionales. f) Cldusulas de
exoneracién de responsabilidad. B) La relacién entre acreedor y auxiliat

I. INTRODUCCION

La cuestién que aqui se va a abordar, la de la responsahilidad del
deudor por sus auxiliares en el cumplimiento de la obligacién, se ca-
racteriza por tratarse de un tema que podriamos calificar de subordi-
nado, en el sentido de que la solucién que al mismo se dé depende de
unas premisas previas y concretamente de los principios generales que
se consideren vigentes en materia de responsabilidad del deudor. Segin
tales principios la responsabilidad del deudor por sus auxiliares tendrd
un fundamento u otro, se admitird con mayor o menor amplitud v
presentard, por consiguinte, unos u otros contornos. Dadas dichas
circunstancias cuya evidencia veremos mds adelante parece que se trata
de un problema secundario, ya que bastaria fijar la normativa general
sobre la responsabilidad del deudor y después serfa facil sacar las con-
clusiones respecto del supuesto concreto de responsabilidad por los
auxiliares. Sin embargo, la cuestién no es tan sencilla y su mavor in-
terés se centra, sin duda, en el hecho de que el anilisis del probiema

(*) Este estudio, que constituyé mi leccidén magistral en las oposiciones a las
Agregaciones de Derecho civil que se celebraron en marzo de 1970, se realizé
con la ayuda de una beca de la «<FUNDACION MARCH», la cual me permitié
trabajar en Munich bajo la direccién del Profesor KarL LaRENZ, a quien agtra-
dezco su ayuda y consejos.
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de la responsabilidad por los auxiliares arroja luz sobre los principios.
generales que se estiman vigentes y se consideran como los pilares
sobre los que se construye toda la teorfa de la responsabilidad del deu-
dor, mostrando que las necesidades précticas de la vida moderna exigen
soluciones distintas de las que se desprenden de tales principios. En
este punto radica la fecundidad e interés del tema, ya que el mismo.
permite realizar esa funcién que CarRpozo ha llamado control conti-
nuo o puesta a prueba del sistema conceptual con la justicia y de ésta
con el sistema (1). ' '

Esta subordinacién del tema a los principios fundamentales que:
rigen en materia de responsabilidad contractual, se observa en la
evolucién sufrida por el fundamento mismo que en las distintas épocas.
se ha querido dar a la responsabilidad por los auxiliares. Recuerda en:
este sentide DiEz-Picazo que «la doctrina tradicional se inclinaba por
admitir dnicamente la responsabilidad del deudor cuando él hubiera
incutrido en culpa al elegir su auxiliar (culpa in eligendo) o cuando-
hubiere sido negligente al vigilarlo (culpa in vigilando). La doctrina:
moderna, sin embargo, con més acierto, se inclina por admitir la
responsabilidad del deudor por la culpa de sus auxiliares» (2). Se ob-
serva, por tanto, una basculacién en la doctrina desde una linea sub-
jetivista, que sélo admite la responsabilidad en el supuesto de que
haya mediado culpa, hacfa un planteamiento mds realista y mds con-
corde con la economia moderna que desemboca en una responsabilidad
objetiva (3). Lo cual no significa un abandono total del sistema de la:
responsabilidad por culpa, ya que como dice el profesor Cossio, refi-
riéndose a la responsabilidad extra-contractual, «la teoria de la res--
ponsabilidad se convierte en una simple teorfa de la distribucién de:
los riesgos, de las consecuencias econémicas derivadas de un hecho:
determinado, y la idea de culpa pasa a ser tan sélo uno de los critetios,
entre otros muchos, que habrdn de servir de base para llevar a cabo-
esta distribucién de una manera justa» (4).

(1) Carvozo, Il giudice e il Diritto. Traduccién italiana de VINCENzZO GUELT
Florencia 1961, pdg. 20.

(2) Diez-Picazo, Lecciones de Derecho civil, vol. II. Madrid 1965, pa-
ginas 388 y 389.

(3) Nuestra doctrina en general sigue en materia de responsabilidad contrac-
tual una orientacién subjetivista, asi CASTAN, Derecho civil espaiiol, comin y foral.
T. III. Derecho de Obligaciones. La obligacion y el contrato en general. 102 ed..
Madrid 1967, pags. 189 y ss. ALBADALEJo. Instituciones de Derecho civil. T. I.
Parte general y Derecho de Obligaciones. Barcelona 1960, pigs. 564 v ss. EspIN,.
Manual de Derecho civil espaniol. Vol. III. Obligaciones y contratos. 3® ed. Ma-
drid 1970, pags. 182 y ss. Ciertas matizaciones al respecto se encuentran en la obra
de Puic Brurau, Fundamentos de Derecho civil. T. I. Vol. II. Derecho general
de las Obligaciones. Barcelona 1959; pdgs. 417 y ss. Un andlisis de la doctrira de
estos autores y un nuevo planteamiento del problema se encuentra en la obra del
profesor Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial. Vol. I. Intro-
duccién. Teoria del contrato. Las relaciones obligatorias. Madrid 1970, pigs. 694°
y siguientes.

(4) Cossio, A., La causalidad en la responsabilidad civil: Estudio del Derecho-
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Lo cierto es que la polémica acerca de los fundamentos subjetivos
u objetivos de la. responsabilidad ha encontrado su sede preferida
en matetia de responsabilidad extracontractual. Sin embargo —sefiala
ArANCIO Ruiz— no faltan en materia contractual tentativas de re-
belién contra los criterios de la responsabilidad subjetiva, que dejan
a los deudores demasiadas puertas de escapatoria (5). Sin duda, que
uno de los temas donde se descubre con mayor claridad la existencia de
las puertas de escapatoria que la doctrinal de la responsabilidad subje-
tiva deja a los deudores es en el de la responsabilidad contractual
por los auxiliares. En efecto, segtin tal doctrina, el deudor que no haya
incurrido en culpa in eligendo o in vigilando no serd responsable del
incumplimiento ocasionado por sus auxiliares. Consecuencia injusta para
el acreedor, pues como dice LARENZ «si esta posibilidad (la de utilizar
auxiliares) no supusiese una ampliacién de su esfera de responsabilidad’
(la del deudor) estarfamos ante un empeoramiento de la posicién del
acreedor, ya que tal vez éste no pueda obtener indemnizacién de la
persona dei auxiliar, aparte de que el mismo auxiliar no se le opone en:
concepto de deudor, y por ello sélo responderia cuando su falta supu-
siese un «acto ilicito». Cuantas méds personas auxiliares contraten, por-
ejemplo, un comerciante, un artesano o un empresario y cuanto menos
cooperen personalmente en la ejecucién de los contratos de obra o su-
ministro concertados con sus clientes, tanto menor setia la perspectiva
del cliente para obtener una indemnizacién en el caso de realizacién:
imperfecta de lo convenido, si el empresario hubiese de responder sélo
por su propia culpa, y no también por la de sus auxiliares» (6). Por
consiguiente, las exigencias modernas desbordan, en el campo concreto
de la responsabilidad contractual por los auxiliares, la tesis subjetiva:
y muestrar que el deudor ha de ser responsable del incumplimiento
aun en el supuesto de que él personalmente no hubiera incurrido en
culpa, in eligendo o in vigilando. Por ello, no es extrafio que la doc-
trina extranjera se haya preocupado desde hace ya bastante tiempo, en
algunos paises desde el siglo x1x, de encontrar una justificacién a la
responsabilidad del deudor por sus auxiliares més alld de los estrechos
limites de dicha culpa in eligendo o in vigilando (7). Viéndose impul-

espafiol. ANUARIO DE DERECHO cIviL. 1966. T. XIX. Fés. III, pdg. 528. Fn el
mismo sentido, CARBONE, V.: Il fatto dannoso nella responsabilitd civile. Napoli
1969, pégs. 136 y ss.

(5) ARrancio-Ruiz, V., Responsabilita contrattuale in Diritto romano. Reim-
presién de la 2.% ed. Napoli 1958, pdg. 7.

(6) LaRrenz, K., Derecho de Obligaciones. T. 1., traduccidén y notas de SANTOS
Briz, pdgs. 293 y 294.

(7) Cfr. al respecto, FERRARA, F., Responsabilita contrattuale per fatio altrui.
Scritti Giuridici. T. II. Milano 1954, pdgs. 63 y ss. Este trabajo sali6 a la luz
por primera vez en el «Archivo Giuridico Serafini», Nuova Serie. Vol. XI (LXX
de la coleccion completa), 1903, pags. 401 v ss. Las citas sucesivas se hardn con
referencia a los «Scritti Giuridici», BECQUE, De la responsabilité du fait d’autrud
en matiére contractuelle. Révue Trimestrielle de Droit civil. T. XIII, 1914, pa-
ginas 251 y ss. La literatura alemana al respecto es muy abundante, baste recordar
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sada en esta labor por las exigencias de la economia moderna, como
pone de manifiesto la afirmacién de Esser de que la responsabilidad
del deudor por sus auxiliraes no puede basarse en la «culpa in eligendo
vel custoduando», ya que un tal fundamento no resultaria adecuado
en una economia como la actual, basada en grandes empresas en las
cuales el empresario-deudor no tiene una influencia directa en la rea-
lizacién del trabajo. El fundamento —dice— se encuentra en la pro-
teccién de la confianza (8). En consecuencia, es necesario revisar la
doctrina v ensayar una fundamentacién, sobre bases objetivas, de la
responsabilidad del deudor por sus auxiliares. Esta es la labor que se
va a intentar en las lineas sucesivas, analizando el problema no sélo
a la luz de la evolucién histérica y de las doctrinas extranjeras; sino
especialmente er nuestro Derecho positivo que es, en definitiva, lo que
nos interesa primariamente,

IT. PRECEDENTES HISTORICOS

A) Derecho romano.—La polémica sobre si en Derecho romano
se llegd a admitir una responsabilidad contractual por los auxiliares
ha sido muy viva y pueden sefialarse nombres de autores que se oponen
mientras que otros afirman que, dentro de limites muy estrechos, llegé
€l Derecho romano a admitir la responsabilidad contractual por los
auxiliares (9). Sin embargo, tal vez lo adecuado no sea admitir o

los trabajos de NussBauM, A., Haftung fiir Hiilfspersonen nach 278 B.G.B. in Ver-
gleichung mit dem gemeinen und Landesrecht. Berlin 1898. HorrmanN, R., Die
Haftung des Schulduers fiir seine Gebiilfen nach 278 B.G.B. Halle 1902. SCHNEI-
oER, Der Begriff der Erfiillungshandlungen nach/278 B.G.B. Ibering Jahrbiicher,
ndmero 53, 1908, pdgs. 1 y ss. JoSEF, Zur Unwendung des/278 B.G.B. auf dic
Obligenbeiten des Versicherungsnebmers. lherings Jahrbiicher, ndm. 55, 1909,
paginas 260 y ss. BRobMaANN, Die Haftung des Schuldners nach/278 B.G.B insbe-
sondere die Haftung des Versicherungsnebmers. Thering Jahtblicher, nim. 58, 1911,
paginas 187 vy ss. KrGCkMANN, Pflichterfiillung und Rechtsausiibung. Therings Jaht
biicher, nim. 65, 1915, pdgs. 209 y ss. ZunF1, F., Erfiillungsgebilfen und Vertrag
zugunsten Dritter im Mietrecht. Archiv fiir die Zivilistiche Praxis, 153 Band, 1954,
péginas 373 vy ss. KLEINDIENST, B., Zur Bedeutung des[278 bei mitwirkendem Vers
chulden. Juristenzeitung, 1957, pdgs. 457 v ss. KLENDIENST, K., Die entsprechende
Anwendung des/278 B.G.B. bei mitwirkenden Verschulden. Neue Juristische
Wochenschrift, 1960, pdgs. 2028 y ss. HEsexkg, J., Das nachbarliche Gemeins-
chaftsverbiltnis und/278 B.G.B. Monatschrift fii Deutsches Recht.,, 1961, pi-
ginas 461 y ss., etc. Un andlisis detenido y actual del problema de la respon-
sabilidad pot los auxiliares se encuentra en la obra de Visintinig, G., La responsa-
bilita contratiuale per fatto degli ausiliari. Padova, 1965.

(8) Esser, Schuldrecht. T. 1. Allgemeiner Teil, 32 ed. Karlsruhe 1968, pi-
gina 254, En nuestra doctrina Garcia AMIGo ha sefialado que «el acto del cum-
plimiento de la obligacién del principal por parte del dependiente se mueve
siempre en ¢i dmbito econdmico dirigido por el empresario, v por tanto, es conse-
cuente que le sean atribuidas las consecuencias patrimoniales de tal acto». (Cldu-
sulas limitativas de la responsabilidad contractual. Madrid 1965, pdg. 151.)

(9) Seriala FErRrRARA que GOLDSCH MIDT, Wysz y WINDSCHEID niegan la res
ponsabilidad por el hecho de otro en Derecho romano, mientras que Rang, Leo-
NHARD y DERNBURG la admiten dentro de ciertos limites. (Op. cit., pag. 39.)
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negar en términos generales tal responsabilidad en Derecho romano.
Como siempre sucede en las ciencias juridicas no es posible hacer afir-
maciones rotundas, sino sélo sefialar tendencias, matices. Asi parece que
puede afirmarse que no llegé el Derecho romano a sentar un princi-
pio general de responsabilidad por los auxiliares; lo cual no significa
que tal responsabilidad no se exigiera en determinados supuestos con-
cretos. Dice al respecto FERRARA que, segln el estado del Derecho
romano cldsico, la responsabilidad por los auxiliares se exigié en el
caso del «receptum», en el de la relacién «institoria», si bien indirec-
tamente bajo la forma de una garantia legal impussta al «dominus»
en razén del empleo de encargados y en la «locatio conductio
operis» (10).

No parece necesario hacer aqui un estudio detallado de los textos
romanos, pues no es ésta la finalidad de este trabajo, por lo demds
un andlisis cuidado del problema en el Derecho romano se encuentra
en el estudio de FERrARA citado. Serd pues suficiente con que nos
limitemos a hacer algunas observaciones en relacién con ciertos
fragmentos concretos en los que los autores encuentran una res-
ponsabilidad por los auxiliares. Uno de estos fragmentos es el Di-
gesto 19, 2, 25, 7 (11). Respecto al cual sefiala FERRARA, después de
un andlisis minucioso de las posibles interpretaciones, que no hay mds
remedio que entender que el principal estd obligado al resarcimiento
también cuando sélo los auxiliares son culpables (12). Asimismo es de
interés el D. 19, 2, 13, 5 (13) en el que se ha estimado que aparece una
afirmacién indirecta de responsabilidad por los auxiliares en la locatio-
conductio operis, pues en el texto no se distingue si es el principal
o un ayudante el que causa el dafio (14). Refiriéndose a la «locatio-
conductio operis», sefiala el profesor ALvarRo D’ORs que, si se habfa
entregado al conductor una cosa mueble, éste respondia por custodia,
responsabilidad que comprendia «el deterioro causado por la imperi-
cia propia o de los auxiliares» (15).

Un caso de responsabilidad por los auxiliares aparece en el «re-
ceptum» (D. 4, 9, 1). Parece que en un principio la responsabilidad

(10) FerraRrA, Loc. cit., pigs. 43 y 44. BecquE ha sefialado que no es posible
conducir tales casos aislados a un principio tnico, ya que ello implicarfa una al-
teracién del sentido natural de los textos. (Loc. cit., pag. 270.)

(11) En el texto indicado se dice: «Qui columnam transportandam conduxit,
si ea, dum tollitur, aut portatur, aut reponitur, fracta sit, ita id periculum praestet,
si qua ipsius eorumque, quorum opera uteretur, culpa acciderit ; culpa autem abest,
si omnia facta sunt, quae diligentissimus quisque observaturus fuisset. Idem scilicet
intelligemus, et si dolia vel tignum transportandum aliquis coduxerit. Idemque
etiam ad caecteras res transferri potest».

(12) Ferrara, Loc. cit., pig. 40.

(13) «Si gemma includenda aut insculpenda data sit, eaque fracta sit, si quidem
vitio matetiae factum sit, non erit ex locato actio, si imperitia facientis, erit. Huic
sententiae addendum est, nisi periculum quoque in se artifex receperat: tunc enim
etsi vitio materiae id evenit, erit ex locato actio» (D.19.2.13/5).

(14) FurraArA, Loc. cit., pag. 41.

(15) D’Ors, A., Derecho privado romano. Pamplona 1968, pig. 475.
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por «receptum» no surgia del simple contrato, sino de una especial asun-
cién de responsabilidad, por ello, se ha deducido que tal caso de
custodia no era legal sino convencional. Sin embargo, en tiempo de
Paulo, del equipaje y de las provisiones se responde porque represen-
tan un accesorio de la locatio. Razonamiento que presupone que la
obligacién de custodia era ya en esta época, consecuencia natural del
contrato (16).

Lo cierto es que en determinados textos aparecen manifestaciones
de responsabilidad por los auxiliares, la cual fue reconocida en el an-
tiguo Derecho romano y se mantuvo en el Derecho cldsico cubierta
bajo la capa de la culpa (17). Con esto ya entramos en el problema
fundamental que plantea el tema, el de si el deudor responde por los
auxiliares <6lo cuando él mismo ha incurrido en culpa o también
cuando no exista tal culpa, es decir, por el hecho objetivo de utilizar
al auxiliar causante del incumplimiento. Estamos pues, situados ante
los fundamentos mismos de la responsabilidad del deudor, fundamentos
que pueden oscilar del objetivismo al subjetivismo, oscilacién que pro-
dujo en la misma Historia del Derecho romano, pues como sefiala ARAN-
610 Rurz mientras el pensamiento justinianeo aparecera dominado por
una valoracién subjetiva del comportamiento del deudor y sobre todo por
el concepto de la culpa como limite y fundamento normal de la respon-
sabilidad, los juristas cldsicos reducfan al minimo la consideracién del
estado de 4nimo del deudor, para imponerle en determinados casos
un cierto riesgo dentro de los limites en los que él esté obligado a
responder (18).

B) Derecho medieval—Dentro de este perfodo hay que distin-
guir la época anterior a la recepcién del Derecho romano de la pos-
terior. En la época anterior, el Derecho germdnico reconocia en varios
casos la responsabilidad objetiva por hecho de otro. Asi el duefio
debia responder del dafio causado por su siervo, el que acogia a un
extrafio en casa del dafio que éste causaba, etc. (19).

La recepcién del Derecho romano iba a suponer una gran alteracién
en el sistema anterior. A partir de tal momento van a surgir dos co-
rrientes distintas. Una, la que sigue el Derecho romano puto, no ad-
mitird una responsabilidad que no esté fundada en la culpa, asf BaLpo,
Donerro y FaBro. La otra por el contrario, inspirada en las nece-
sidades de la prictica y en las costumbres, admite en ciertos casos
una responsabilidad incondicionada por razén de los auxiliares. Siguen

(16) Arancro-Rurz, V., Op. cit., pags. 105 y ss. En el mismo sentido sefiala
el profesor D’Ors que originariamente el receptum se referia tan sélo a los acceso-
rios introducidos en la nave o en el hospedaje que no eran propiamente objeto
del contrato. Sélo una evolucién jurisprudencial posterior implicé, en la misma
responsabilidad contractual, la custodia de estos efectos accssorios, sin necesidad
de expreso receptum. (Op. cit., pags. 476 y 477.)

(17) Ferrara, Loc. cit., pags. 53 y 54.

(18) Arancio-Ruiz, V., Op. cit, pag. 6.

(19) Cfr. FERRARA, Loc. cit,, pags. 55 y ss. BEcQuE, Loc. cit., pag. 271.
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esta ultima orientacién BARTOLO, ZAs10, SociNo y CARAVITA. Parece
que la segunda doctrina fue la que obtuvo més predicamento y al-
gunos autores que, en principio, sélo admitian la responsabilidad ba-
sada en la culpa, introducian excepciones muy amplias de modo que
se alejaban del principio de la culpa (20). Por todo ello, puede
concluirse que el Derecho medieval conserva el principio de la res-
ponsabilidad absoluta, profundamente radicado en la conciencia juri-
dica; siendo sdlo los intérpretes rigurosos del Derecho romano los que
mantienen la idea de la culpa, entrando en contradiccién con los sen-
timientos de la vida comercial (21).

IIT. LA CUESTION EN LOS ORDENAMIENTOS
MODERNOS

A) Legislaciones extranjeras.—En los paises del Common law la
responsabilidad por el hecho de los auxiliares se acepta basdndola en
el principio «qui facit per alium, facit per se» o «respondeat supe-
rior» (22). Conviene tener en cuenta que el referido principio parece
mds racional aplicado a la responsabilidad contractual que 4 la extra-
contractual, baste recordar al respecto las siguientes palabras de
BrRAMWELL: «Por mi parte, no he llegado nunca a comprender porqué
debe ser esa la regla de derecho, porqué un hombre deba ser respon-
sable de Ia culpa de sus dependientes sin que preexista una relacién entre
él y el perjudicado» (23). Por otra parte, en el Derecho anglosajén
juega en materia contractual la idea de una garantia del cumplimiento
total y oportuno de la obligacién, garantia que sélo se limita en
ciertos casos excepcionales (24).

En los pafses del continente europeo la responsabilidad del deudor.
que no habfa incurrido en culpa iz eligendo o in wvigilando, por el
incumplimiento causado por sus auxiliates se ha ido abriendo paso fati-
gosamente, pero actualmente son ya varios los paises en los que se
contienen reglas expresas en virtud de las cuales el deudor responde

(20) En tal sentido IppoLiTO BoNacossa, citado por FerRrarA, Loc. cit., pa-
ina 57.

& (21) FErrARaA, Loc. cit., pag. 59. MaTEAUD y TUNC, después de afirmar que
el Derecho romano conocia algunos casos de responsabilidad contractual por el
hecho ajeno, los cuales fueron el origen del articulo 1.384-5.° del Cédigo civil
francés, mostrando la confusién entre la esfera contractual y delictual, sefialan
que «no hay que buscar en el antiguo Derecho francés reglas de conjunto que
consagren el principio de una responsabilidad contractual por otro». (Tratado ted-
rico y prictico de la responsabilidad civil delictual y contractual.) T. 1. Vol. TI,
traduccién al castellano de Arcari-Zamora y Casrirro. Buenos Aires 1962,
pigina 694.

(22) Ferrara, Loc. cit., pags. 60 y 61. BecqQue, Loc. cit., pig. 271. Sobte la
critica que los juristas del «common law» hacen a tal principio, vid. TRIMARCHI.
P., Rischio e responsabilita oggetiva. Milano 1961, pidg. 69.

(23) Cita de TRIMARCHT, Loc. c#t., pag. 69.

(24) Lagrenz, Op. y loc. citados, pags. 282 y ss.
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del incumplimiento de sus auxiliares con independencia de que ellos
mismos hubieran incurrido en culpa.

El pafs donde primero se planteé el problema fue sin duda Ale-
mania, donde las exigencias de la prictica se impusieron sobre las
formulaciones de la doctrina en las que la teorfa de la culpa ejercia
su imperio. En efecto, la jurisprudencia, dando satisfaccién a las re-
feridas exigencias pricticas, fue reconociendo la responsabilidad in-
condicionada del deudor por el hecho de los auxiliares. Las primeras
decisiones se referian a los ferrocarriles y a las grandes empresas de
transporte, donde apatecia con mayor fuerza la necesidad de proteger
al publico (25). Esta corriente se proyecté en la legislacién, en primer
lugar en el Cédigo de comercio alemdn de 1861 que establece en el
articulo 400 la responsabilidad de los transportistas pot sus agentes
y las otras personas de que se sirviera para efectuar el transporte, con
teniendo normas semejantes para el transporte maritimo. No obstante,
la cuestién general de la responsabilidad por los auxiliares fue viva-
mente discutida en el afio 1884 en el XVII Congreso de juristas
alemanes. La mayor parte de las propuestas presentadas se inclinaban
en el sentido de establecer la responsabilidad por los auxiliares, in-
cluso no existiendo culpa del deudor. Sin embargo, el profesor LEo-
NH ARD mantenfa en principio la necesidad de una falta personal para
que fuera procedente la responsabilidad. No obstante, su opinién
no prevalecié y se voté el siguiente texto: «In obligatorischen Ver-
hiltnissen haftet der Arbeitgeber fiir jedes von seinen Arbeitern in
Ausfithrung der ihnen iibertragen Verrichtungen begangene Verschul
den». (En las relaciones obligatorias, el empresario responde de toda
falta cometida por sus agentes en las funciones que les han sido
confiadas.) (26) Lo cierto es que, el principio de la responsabilidad del
deudor por culpa de sus agentes aparece formulado con alcance general
en el pardgrafo 278 del B.G. B. (27).

f.a responsabilidad por los auxiliares se ha ido introduciendo en
otros ordenamientos, asi en Suiza aparecié ya formulada en el ar-
ticulo 115 del Cédigo federal suizo de las obligaciones de 1881 y ac-

(25) FERRrARA, Loc. cit, piags. 61 y 62.

(26) Cfr. Verhandlungen des XVII fen deutschen Juristentags. T. 1., paginas
46, 125, 337 y 357, nota 2.2; T. I, pigs. 86 y 281. Citado por Becqug, Loc. cit.,
pigina 274.

(27) El pardgrafo 278 dispone: «Der Schuldner hat ein Verschulden seines
gesetzlichen Vertreters und der Personen, deren er sich zur Erfiillung seiner Ver-
bindlichkeit bedient, in gleichen Umfange zu vertreten wie eigenes Verschuiden.
Die Vorschrift des 276 Abs. findete keine Anwendung». MELON INFANTE traduce
¢l precepto de la siguiente manera: «El deudor ha de responder con el mismo
alcance que en la culpa propia de la culpa de su representante legal y de la de
las personas de que se sirve para el cumplimiento de su obligacién No se aplica
la disposicién del pardgrafo 276, pirrafo 2.°». (Cédigo civil alemin B.G.B.) Bar-
celona 1955, pig. 59.
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tualmente se encuentra establecida en el articulo 101 del Cédigo
de 1912 (28).

En el Cédigo italiano de 1865 no existia una norma especifica al
respecto, por ello, FERRARA traté de solucionar la cuestién recurrien-
do a un principio general que dedujo del articulo 1.225 de aquel Cé-
digo. que hacia responsable al deudor del incumplimiento o del re-
tardo si no demostraba que se debian a una causa extrafia que no le
era imputable. Lo cual le llevaba a estimar que el hecho de los auxi-
liares era una causa «no extrafia al deudor y por ello no lo liberaba
de responsabilidad» (29). En el Cédigo actual el problema estd clara-
mente resueito en tanto en cuanto que existe un precepto especifico
al respecto (30).

El Cédigo portugués de 1967, en su articulo 800, mostrando claras
influencias del pardgrafo 278 del B. G. B., establece la responsabilidad
del deudor por los actos de sus representantes legales y auxiliares (31).

El Cédigo francés no contiene una norma especifica al respecto.
Por ello, se recurre para explicar la responsabilidad por los auxiliares
a principios y normas generales. Los dos preceptos a que se suele ha-
cer referencia con més frecuencia son el 1.245 y el 1.147. En pa.ticu-
lar, este dltimo, que exige para que el deudor sea !iberado la prueba
de «une cause étranger», es tenido en cuenta por BECQUE, que consi-
dera que el hecho de servirse de auxiliares constituye un hecho pro-
pio del deudor, no «une cause étranger» (32). Henrt y LESN MazEAU
recurren a la idea de representacién y TuNc establece una serie de dis-
tinciones (33).

De todo lo anterior se deduce que la idea de que el deudor respon-

(28) E! citado precepto del Cédigo suizo establece que «Celui qui, méme
d'une maniere licite, confie 2 des auxiliaires, tels que des personnes vivant en
ménage avec Jui ou des employés, le soin d’exécuter une obligation ou d’exercer
un droit dérivant d’une obligation, est responsable envers I’autre partie du dom-
mage qu'’ils causent dans 1’accomplissment de leur travail. Une convention préalable
peut exclure en tout ou en partie la responsabilité derivant du fait des auxi-
liaires. Si le creancier est au setvice du debiteur, ou, si la responsabilité résulie de
Pexercice d’une industrie concédee par l'autorité, le debiteur ne peut s’exonérex
conventionnelment que de la responsabilité découlant d'une faute légére». Un
estudio de este precepto puede verse en VoN TuHR, Tratado de las obligaciones
Traduccién de Roces. T. II, 12 ed. Madrid, 1934, pdgs. 101 y ss.

(29) FerraARrA, Loc. cit., pag. 117.

(30) El articulo 1.228 del Cédigo italiano actual dispone que «salva diversa
volont4 delle parti, il debitore che nell’adempimento dell'obligazione si vale dell’
opera di terzi, risponde anche dei fatti dolosi o colposi di costoro».

(31) Dice el articulo 800 del Cédigo portugués que «1. O devedor é respcnsa-
vel perante o credor pelos actos dos seus representantes legais ou das pessoas que
utilize para o cumprimento da obrigacao, como se tais actos fossem practicados
pelo préprio devedor. 2. A responsabilidade pode ser convencionalmente excluida
ou limitada, mediante acordo prévio dos interessados, desde que a exclusio on li-
mitagao ndo compreenda actos que representem a violagao de deveres impostos por
normas de ordem puiblica».

(32) Becoue, Loc. cit., pdg. 286,

(33) Mazeaun-Tunc, Op. y loc. citados, pégs. 700 y ss.



1152 Orencio V. Torralba Soriano

de por los auxiliares se va abriendo paso en las distintas legislaciones,
lo cual demuestra que responde a una necesidad practica. Por ello. pa-
rece necesario, incluso urgente, plantearse el problema en nuesrto De-
recho.

B) Andlisis del problema en nuestro Derecho.—En nuestro Cé-
digo civil existen algunos preceptos en los que se establece la respon-
sabilidad del deudor por sus auxiliares en supuestos concretos y =spe-
cificos, pero no contiene una norma general al respecto, por lo cual se
plantea la necesidad de determinar si dentro del mismo puede hallarse
o no un fundamento general a la responsabilidad del deudor por sus
auxiliares. El problema se agrava cuando se piensa que nuestra doc-
trina tradicional, como se ha visto anteriormente, sélo hace respon-
sable al deudor en el supuesto de que el incumplimiento haya sido cul-
pable, doctrina que trasladada a la materia aqui tratada implica que e!
deudor sélo responderd del incumplimiento ocasionado por sus auxi-
liares cuando haya incurrido en culpa in eligendo o in vigilando. Dado
que esta solucidn, como se ha sefialado antes, no es satisfactoria para las
exigencias que plantea la vida moderna, es evidente que se hace nece-
sario tratar de encontrar dentro de nuestro Cédigo el fundamento, si
es que existe, para hacer responsable al deudor del incumplimiento de
sus auxiliares, aun cuando el mismo deudor no haya incurrido en culpa.
Es necesario pues revisar la doctrina que interpreta al Cédigo enten-
diendo que el deudor sélo responde cuando haya incurrido en culpa.
Una manera de realizar tal revisién es precisamente la de encontrar la
solucién al problema que para el trifico moderno supone la interven-
cién de auxiliares y la responsabilidad del deudor por los que emplee
en el cumplimiento de sus obligaciones. Pero antes de entrar en la cues-
tién de la fundamentacién con cardcter general de la responsabilidad del
deudor por los auxiliares en nuestro Derecho, conviene hacer referencia a
las normas que en el Cédigo civil regulan casos concretos.

a) Supuestos especificos de responsabilidad por los auxiliares:

1. Los articulos 1.783 y 1.784 que establecen la 1esponsabilidad
de fondistas o mesoneros por los dafios hechos en los efectos de los
viajeros, tanto «por los criados o dependientes» como por los «extra-
fios». En estos preceptos la responsabilidad de fondistas y mesoneros
no se basa desde luego en la culpa y se limita a Jos dafios en los efectos
de los viajeros (33 bis).

2. Los articulos 1.601 y 1.602 respecto de los «conductores de
efectos por tierra o por agua».

3. El articulo 1.596 dice que «el contratista es responsable del

(33 bis) Cfr. Diez-Picazo, Fundamentos..., cit., pags. 698 y 699. En sentido
contrario, SANTOS BRIz, el cual estima que la responsabilidad del posadero, segin
el Cédigo civil, se funda en la culpa, en cambio, la del art. 21 del Cédigo penal
no. (La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal. Madrid, 1970
pdgina 335.)
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trabajo ejecutado por las personas que ocuparen la obra», sin entrar en
la cuestién de si dicho contratista ha incurrido o no en culpa in eligen-
do o in vigilando (34).

4. El articulo 1.564 establece la responsabilidad del arrendata-
rio por el «deterioro causado por las personas de su casa».

5. Cabrfa también tener en cuenta el articulo 1.721 del Cddigo
civil, pero el problema que plantea este precepto escapa en buena me-
dida a la cuestién que aqui se trata. Ademds el mandatario sélo respon-
de del sustituto cuando ha incurrido en culpa en su nombramiento por
no estar autorizado para designarlo o por elegir a un incapaz
o insolvente. Por el contrario, si la sustitucién estaba autorizada, e}
mandatario quedaria desligado de la relacién y ya no responderia de la
actividad del sustituto que seria el nuevo mandatario. Por todo lo dicho
se comptende que el problema planteado por tal precepto escapa al
tema de los auxiliares (35). Cosa distinta es que el mandatario nombre
no a una persona para que le sustituya, sino a un simple auxiliar, po-
sibilidad que niega parte de la doctrina basdndose en el «intuitu per-
sonae» que es elemento fundamental de la relacién de mandato; pero
que otro sector doctrinal —a nuestro juicio mds acertadamente— es-
tima posible siempre que no estuviera prohibido. En esre caso consi-
deran Pfrrz GONZALEZ y ALGUER que el mandatario responderia de
los perjuicios causados por culpa de sus auxiliares (36).

Conviene también hacer referencia a una serie de articulos del Cédigo
de Comercio en los que también se establece una responsabilidad por los
auxiliares, los articulos 285, 292-2.°, 293, 597 y 618. Del mismo modo
hay que tener en cuenta el articulo 41 de la Ley de Régimen juridico de
la Administracién del Estado de 26 de julio de 1957.

Llegados a este punto podemos hacernos una pregunta: ; En nues-
tro Derecho sélo responde el deudor por los auxiliares en los casos se-
fialados, es decir, cuando de manera excepcional asi lo dispone la Ley,
o por el contrario, tales supuestos son sélo especificaciones de una re-

(34) Un andlisis de este precepto se encuentra en nuestro trabajo sobre
«Los wvicios del suelo: Reflexiones sobre el articulo 1591 del Cédigo civil».
Estudios de Derecho civil en honor del Prof. CasTAN, vol. II. Pamplona 1969,
paginas 607 y ss., también en Anuario de Derecho civil, 1970, fasciculo I, pa-
ginas 137 y ss.

(35) Sobre el articulo 1.721, PorpeTa CLERIGO, F., Sustitucién de poder
Anales de la Academia Matritense del Notariado, 1943, afio 1, pdgs. 135 y ss. Ro
ca Sastre y Puic BrutUAU, La revocacién y la sustitucién del poder y del
mandato, Estudios de Derecho privado. T. I. Obligaciones y Contratos. Madrid
1948, pdgs. 434 y ss. SANPONS SaLGApO, M., El mandato. Barcelona 1964, pi-
ginas 310 y ss. CasTAN ToBENas, Derecho civil espafiol, comin y foral. T. IV.
Derecho de obligaciones. Las particulares relaciones obligatorias, 92 ed. (reim.
presién). Madrid 1969, pédgs. 487 y ss., etc.

(36) PErez GoNzALEZ y ALGUER, Notas a ENNECceRus-LEH MANN, Derecho
de obligaciones, vol. 1I. Doctrina especial, 12 parte, 32 ed. Estudios de adap-
tacién y comparacién de FErRrRanpIS VILELLA. Batcelona 1966, pdg. 601. Sam-
poNs SarLcano, Op. cit., pig. 315.
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gla mis general que sin estar expresa en nuestro sistema aparece como
latente en el mismo?

b) Ensayo de una fundamentacién general.

La solucién parece que se puede encontrar prosiguiendo nuestra in-
dagacién dentro del Cédigo civil, pero ahora sobre preceptos en los
que se regula la responsabilidad del deudor con una amplitud més ge-
neral que en los examinados anteriormente, es decir, en preceptos de
un alcance mds general y abstracto. Para ello hay que ver las reglas de
responsabilidad establecidas para cada tipo de obligacién. Procediendo
de tal manera encontramos lo siguiente:

1. Obligaciones genéricas.—FEn estas obligaciones juega la regla
«genus nunquam perit» conforme a la cual la responsabilidad del deudor
por la realizacién de la prestacién es objetiva. Por consiguiente, en este
supuesto, la responsabilidad por los auxiliares es evidente, ya que que-
da esta cuestién absorbida por la referida regla, que hay que entenderla
en el sentido de que el género no perece nunca y, por tanto, tampoco
cuando el perecimiento se deriva de la actividad de los auxiliares em-
pleados por el deudor.

2. Especificas—Segtin los artfculos 1.182 y 1.183, el deudor
sélo se libera probando el caso fortuito. Si la pérdida de la cosa se pro-
duce estando en poder del auxiliar del deudor, hay que entender que
juega la presuncién del articulo 1.183 y, en virtud de ello, el deudor
responderd por sus auxiliares, salvo que el acto del auxiliar sea consi-
derado como un caso fortuito. Pero tal consideracién no parece posible ya
que el articulo 1.105 del Cédigo civil considera al caso fortuito como un
«suceso que no hubiera podido preverse o que previsto fuera inevitable.
Calificacién ésta de «suceso» que parece hacer referencia a aconteci-
mientos extrafios al deudor, sin embargo, la actividad' de sus auxilia-
res no es probable que pueda entenderse como acontecimiento o suceso
extrafio al deudor. Por consiguiente, no constituyendo un caso fortui-
to, que es lo tnico que libera al deudor, no cabe duda que éste deber4
responder por sus auxiliares.

3. Obligaciones de hacer.—Dentro de estas hay que distinguir:

a) Si se trataba de un hacer personalisimo, el deudor no podria uti-
lizar auxiliares o s6lo en una medida tan insignificante que nunca su
actividad podrfa ocasionar el incumplimiento. Por consiguiente, si no
podfa utilizar auxiliares y los utiliza respondetia por culpa propia, atn
en el caso de que el incumplimiento se deba directamente al auxiliar.

b) En el supuesto de no tratarse de un hacer personalisime, el
articulo 1.098 dice que «si el obligado a hacer alguna cosa no la hi-
clere, se mandard ejecutar a su costa». Por consiguiente, se ejecutard
a su costa con independencia de que el incumplimiento se deba direc-
tamente al propio deudor o a los auxiliares que haya podido nombrar,
e incluso con independencia de que el incumplimiento fuera o no cul-
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pable, salvo que se debiera a caso fortuito, ya que el precepto dice que
«se mandar4 ejecutar a su costa», pero no dice que se mandard ejecutar
sélo cuande la no realizacién de la prestacién fuera culpable. A pare-
cidas conclusiones puede llegarse respecto de las obligaciones de no
hacer con base en el articulo 1.099.

Después de analizadas las reglas anteriores puede llegarse a la
conclusién de que el deudor es responsable del incumplimiento ocasiona-
do por sus auxiliares. Lo que sucede es que los preceptos sefialados se li-
mitan a decir que el deudor debe realizar la prestacién en favor del acree-
dor en todo caso, salvo los supuestos de caso fortuito o fuetza mayor.
La responsabilidad que se agota en la satisfaccién del interés del acree-
dor a la prestacién no es culposa, en caso de no realizacién el deudor
continuard obligado en forma’ especifica o por equivalente, sélo la
prueba del caso fortuito que imposibilitara el cumplimiento le libera-
rfa. Siendo esto asi, es evidente que si la prestacién no se ha realizado
a causa de los auxiliares, y no constituyendo la intervencién de estos
un caso fortuito, el deudor continuard obligado a realizar la prestacién
a favor del acreedor.

El problema grave es el de conciliar la doctrina anterior con el ar-
ticulo 1.101 y siguientes y sobre todo con la interpretacién habituai
que la doctrina suele dar a tales preceptos. En principio puede afir-
marse que sélo la indemnizacién por los dafios ulteriores tiene un fun-
damento legal en la culpa, no asf la satisfaccién del «id quod interest».
que, como hemos dicho, es independiente de que el incumplimiento
fuera o no culpable. Sin embargo algunos preceptos del Cédigo pare-
cen oponerse a esta interpretacién, asi el articulo 1.106 cuando dice
que la indemnizacién de dafios y perjuicios «comprende no sélo el
valor de la pérdida que haya sufrido («id quod interest»), sino tam-
bién el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor (dafios
ulteriores)...». La solucién parece que se encuentra en que este pre-
cepto se refiere al supuesto de que no sea posible el cumplimiento
en forma especifica, uniendo por ello la cuestién de la satisfaccién
del interés del acreedor a la prestacién con la de la indemnizacién de
los dafios ultetiores, pero sélo esta tltima encuentra su fundamento en
la culpa. Que esto es asi parece evidente si se tiene en cuenta el ar
tfculo 1.096-1.° del Cédigo civil, segin el cual «cuando lo que deba
entregarse sea una cosa determinada, el acreedor, independientemente
del derecho que le otorga el articulo 1.101, puede compeler al deudor
a que realice la entrega». Por consiguiente, la satisfaccién del interés
del acreedor a la prestacién (compeler a la entrega) es independiente
del derecho que al mismo acreedor le otorga el articulo 1.101. De ello
resulta que el 1.101 al hablar de la indemnizacién de dasios y per
juicios, se refiere sélo a los dafios ulteriores, a lo que el articulo 1.106
llama «ganancia que haya dejado de obtener», es decir, a los dafios deri-
vados de la falta de cumplimiento puntual y apropiado de la prestacién.
Sélo para aue haya lugar a la indemnizacién de los dafios ulteriores



1156 Orencio V. Torralba Soriano

requiere el Cddigo culpa del deudor. Pero incluso respecto de tales
dafios ulteriores cabe preguntarse si siempre se requiere culpa del
deudor para que sean indemnizables. :Qué sucede cuando la culpa
es de un auxiliar y el deudor no ha incurrido en culpa in eligendo o in
vigilando?, :responderd también el deudor de los dafios ulteriores?
Parece que hay que llegar a una solucién afirmativa, ya que la culpa
del auxiliar no puede considerarse como un acontecimiento externo al
deudor, por el contrario, es algo que surge en el seno de su organiza-
cién, le resulta pues imputable, no se puede calificar de «suceso» (caso
fortuito) en el sentido del articulo 1.105.

IV. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE AUXILIAR
DEL DEUDOR

La delimitacién del concepto de auxiliares del deudor se ha de
realizar en funcién de la actividad de cumplimiento de la obligacién,
se trata pues de un concepto muy concreto que es necesario fijar con
todo cuidado. El problema es mds delicado en nuestro Derecho en tanto
en cuanto que, hasta ahora, el tema de la responsabilidad del deudor
por el incumplimiento causado por sus auxiliares no ha sido tratado o,
por lo menos, no ha sido abordado en toda su generalidad y amplitud.
Es cierto que pueden encontrarse valiosas aportaciones doctrinales so-
bre el problema de los auxiliares, pero en ellas se enfocan y analizan
cuestiones distintas de aquélla que a nosotros nos preocupa (37).

Interesando fijar el concepto de auxiliares en relacién con el tema
que aquf se trata puede partirse de una afirmacién general, la de que lo
son todas aquéllos que se emplean en el cumplimiento de la presta-
cién prometida por el deudor. Sin embargo, como dice VisinTInt, tal
afirmacién debe limitarse desde los dos siguientes puntos de vista:
1) A la base de la intervencién del auxiliar debe encontrarse la ini-
ciativa del deudor, en el sentido de que éste haya puesto voluntaria-
mente al auxiliar en condiciones de participar en la ejecucién de la
obligacién. 2) Los auxiliares deben ser extrafios al acreedor, no deben
estar ligados de ninguna manera con €l (38). Analizando con cierto
detalle ambos puntos, los cuales se reducen al estudio de la relacién
existente entre deudor y auxiliares de una parte, y auxiliares y acree-

(37) Cabe destacar el estudio del profesor BorrRAjo, Los auxiliares del co-
merciantes en Derecho espafiol. Revista de Derecho mercantil, 1957, T. I, p4-
ginas 7 y ss.; y 245 y ss. También el del profesor MentnDEZ, A., Auxiliares del
empresario. Revista de Derecho mercantil, 1959, pdgs. 269 y ss. En general sobre
los auxiliares del comerciante puede consultarse la doctrina mercantil. En alguna
medida incide sobre la cuestién de la responsabilidad contractual por los au-
xiliares, si bien el estudio tiene objeto y dimensiones distintas, el trabaio de
Santos Briz, La responsabilidad del fabricante frente a terceros en Derecho
moderno. Estudios de Derecho civil en honor del profesor CastAn, vol. II.
Pamplona 1969, pdgs. 497 y ss.

(38) Visintint, Op. cit., pigs. 63 y 64.
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dor de otra, pueden aclararse algunas cuestiones y perfilarse el con-
cepto de auxiliar en el cumplimiento que aqui interesa.

A) LA RELACION ENTRE DEUDOR Y AUXILIAR.

a) La intervencidn del auxiliar se produce por iniciativa del deu-
dor.—Se requiere un movimiento inicial y voluntario del deudor en
virtud del cual el tercero se incorpore a la actividad de cumplimiento
de la obligacién. Como dice LARENZ, se trata de personas que el deu-
dor por si atraiga al cumplimiento de su obligacién y a todas las
actividades con €l mismo relacionadas. El hecho de que tal atraccién
se produzca voluntariamente implica la condicién de que el deudor
pueda elegir libremente al auxiliar, por ello, no deben calificarse de
auxiliares a las empresas que actGan en régimen de monopolio, ya
que el deudor se ve obligado a recurrir a ellas, sin poder elegir (39).

Siendo necesaria la iniciativa del deudor para la intervencién del
auxiliar, resulta claro que no se produce el supuesto cuando un tercero
interviene por si mismo y origina el incumplimiento de la obligacidén.
En tal caso, MAzeaup y Tunc estiman que el deudor no incurre en
responsabilidad «siempre que el hecho del tercero constituya un caso
fortuito o de fuerza mayor. Por el contrario, si, teniendo en cuenta
la diligencia que el contrato le imponia al deudor, se ¢stima que deberfa
impedir la intervencién del tercero, aquél es responsable del incumpli-
miento. Pero entonces se trata de una responsabilidad contractual por
el hecho personal, y no por el hecho ajeno...» (40). Como ya sefialara
FErRrARA «donde falta el comportamiento voluntario del deudor que
pone a las personas en relacién y en contacto con el objeto de su obli-
gacién y, por tanto, en la posibilidad de producir el incumplimiento,
falta el presupuesto de la responsabilidad» (41). Debido a que la
intervencién del auxiliar se produce como consecuencia de la iniciativa
voluntaria del deudor, resulta que este Gltimo aparece como causa ori-
ginal del dafio, en tanto en cuanto que es él quien pone al auxiliar en
condiciones de poder ser causante inmediato del mismo.

b) La cuestién de la dependencia del auxiliar respecto del deudor:
auxiliares y sustitutos.—Habiéndose sefialado ya que la intervencién
del auxiliar se produce por iniciativa del deudor, conviene analizar

(39) Larenz, Op. y loc. cit., pig. 296.

(40) Mazeaun-Tune, Op. y loc. cit., pig. 689. La delimitacién del concepto
de auxiliar en el cumplimiento puede encontrarse, desde el punto de vista que
ahora se trata de su participacién en el cumplimiento por iniciativa del deudor,
en el articulc 1.158 del Cddigo civil, el cual ciertamente no se refiere al su-
puesto, pero parece proporcionarnos un criterio orientador en el sentido de que
el tercero que paga, conociendo y aprobando el pago el deudor podria calificarse
de auxiliar, no asi cuando lo hace ignorindolo el deudor. Sin embargo, hay
que tener en cuenta que el articulo 1.158 se estd refiriendo al caso de cumpli-
miento por un tercero, mientras que el problema que aqui interesa es precisa-
mente el contrario; es decir, el de determinar cuindo del incumplimiento de
la obligacién derivado del hecho de un tercero deba responder el deudor.

(41) TFeRrARA, Loc. cit., pdg. 123.
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ahora bajo qué condiciones se ha de desarrollar tal intervencién y con-
cretamente si la actividad de cumplimiento la realiza el auxiliar como
un dependiente o si puede, por el contrario, actuar autonémicamente.
La doctrina moderna més autorizada parece estimar que la actuacién
del auxiliar puede desarrollarse autonémicamente, sin que sea necesaria
una dependencia respecto del deudor, aunque en la mayoria de los
casos se produzca. Asi LARENz afirma que no es acertada la opinién
de considerar Unicamente cdmo «auxiliar en el cumplimiento» a aque-
llas personas a las que el deudor comunique las instrucciones necesa-
rias para su actuacién segin la situacién concreta, v estima acertadas
decisiones de los tribunales alemanes que han considerado como au-
xiliares al agente de transportes encargado de la ejecucién del envio, al
banco del transferente y también al del destinatario, asi como a los
empleados que ocupan una posicién rectora. Para este autor, basta con
que «el auxiliar actile por encargo o por cuenta del deudor, y precisa-
mente en el ejercicio de la actividad de dicho deudors (42). En el
mismo sentido se manifiesta la doctrina italiana, asf VISINTINT afirma
que «son auxiliares no sélo los dependientes del empresario que
colaboran en el cumplimiento de las obligaciones por éste asumidas o
los domésticos respecto del patrén, sino que pueden serlo también los
mismos empresarios auténomos como los bancos, los que ejercen pro-
fesiones liberales, huéspedes, amigos (a los que se ruega, por ejemplo,
restituir por nuestra cuenta una cosa tomada a préstamo)» (43).
Teniendo en cuenta el hecho de que los auxiliates puedan actuar
con independencia en su actividad de realizacién de la prestacién, cabe
hacer una distincién dentro del amplio campo de los auxiliares entre
ayudantes o auxiliares en sentido estricto y sustitutos. Los primeros
son aquellos que colaboran en el cumplimiento bajo la dependencia y
siguiendo las instrucciones del deudor; por el contrario, los segundos
ejecutan la prestacién en una situacién de independencia, si bien, como
es légico, han debido ser encargados por el deudor del cumplimiento
y deben también ser extrafios al acreedor. Por consiguiente, la dife-
rencia entre los auxiliares en sentido estricto y los sustitutos se en-
cuentra en que los primeros colaboran con el deudor en el cumpli-
miento, sin embargo, los segundos no son colaboradores, en el sentido
de que no actdan al lado del deudor, sino en su lugar y con indepen-
dencia del mismo (44). Pueden considerarse auxiliares en sentidc es-
tricto, segin VISINTINI, a los dependientes del empresario, a los do-
mésticos, a los auxiliares designados por un auxiliar cuando haya sido

(42) Larenz, Op. y loc cit, pdg. 295. ZunFr refiriéndose al pardgrafo 278
del B.G.B. sefiala que la expresién «er sich... bedient» (se sirve) no hace
referencia a una relacién de dependencia, sino sélo al hecho de que debe de
tratarse de personas que por voluntad del deudor, se emplean en el cumplimiento
de la prestacién a su cargo (Loc. cif., pdgs. 373 y ss.)

(43) VisintiNi, Op. cit, pigs. 69 y ss. En este autor pueden encontrarse
amplias referencias a la doctrina italiana.

(44) FERrrARA, Loc. cit., pags. 121 y 122. Visinting, Op. cit., pags. 71 y ss.
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autorizado por el deudor a asumir a otro o cuando al asumir al segundo
hubiera incurrido en culpa. El citado autor sefiala como ejemplo del
dltimo supuesto, el caso del asistente del médico que, no estando auto-
rizado para asumir enfermera, le asigne a ésta una funcién que sélo
los médicos puedan desarrollar; incurriendo, por tanto, en culpa al
tealizar tal designacién (45). La idea dltimamente apuntada, dista
mucho de resultar clara, ya que parece inducir a la conclusién de que
si el primer auxiliar hubiera designado a la enfermera para funciones
que le fueran propias, el deudor no responderia de la actividad de tal
enfermera puesto que no habfa autorizado a su auxiliar para que la
designara. De ello resulta que, prescindiendo ya del ejemplo con-
creto y generalizando la solucidén, se perjudica al acreedor en todos los
casos en que un auxiliar designe a otro sin estar autorizado para ello
y la designacién se haya realizado diligentemente, sin incurrir en culpa,
ya que en tal caso, si el incumplimiento lo ocasionara el segundo au-
xiliar, estando liberado de las consecuencias de su intervencién el
deudor, el acreedor no tendrfa mds remedio que dirigirse contra los
auxiliares. La solucién no parece justa, de aqui que estimemos m4s
l6gico que el deudor deba responder no sélo de los auxiliares por &!
designados, sino también de los que éstos hubieran nombrado, estu-
vieran o no autorizados para ello, pues de lo contrario, resultaria que
las consecuencias de la violacién por el primer auxiliar de los pactos
que le ligar con el deudor los sufrirfa el acreedor que es ajeno a tales
pactos. A mayor abundamiento no cabe duda de que el incumplimiento
de Ia prestacién ocasionado por el segundo auxiliar se liga, a través del
primero, al deudor, por ello, éste debe responder de tal incumplimiento
con independencia de que después pueda dirigirse contra los auxiliares.

Sustitutos pueden considerarse a los empresarios auténomos como
bancos, miembros de profesiones liberales, etc., siempre que actdien con
independencia del deudor en la actividad de cumplimiento. Dada esa
independencia es légico que algunos autores, después de afirmar la
responsabilidad del deudor por los auxiliares en sentido estricto, se pre-
gunten si debe responder también por los sustitutos. Enfrentdndose
con este problema Mazeaup y Tunc estiman que «la solucién debe
buscarse, seglin parece, en la voluntad de las partes; pero es preciso
ciertamente establecer en principio que el deudor responde de sus sus-
titutos. Eso es lo que resulta del hecho de que estd obligado: €l es el
que queda obligado si el compromiso no se respeta» (46) Conviene ad-
vertit que cuando aqui se habla de sustitutos se estd utilizando el tér-
mino en un sentido técnico muy preciso de sustitucién circunscrita a la
actividad ejecutiva de la obligacién (47). Como dice FERRERA se trata

(45) Visinting, Op. cit., pag. 71.

(46) Mazeaun-Tunc, Op. y loc. cit, pig. 698. VISINTINI estima que no
hay diferencia de tratamiento juridico entre sustitutos y auxiliares. (Op. cit.,, pa-
gina 77.)

(47) Cfr., en este sentido VIsSINTINI, Loc. cit,, pig. 73.
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sélo de aquellos que entran materialmente en lugar del deudor en la
ejecucién, no juridicamente, pasando ellos mismos a ser obligados y
apropidndose de la obligacién. El dendor no desaparece del vinculo
obligatorio, sino que permanece siempre directamente obligado hacia
el acreedor, respecto del cual el sustituto es un extrafio (48). Por tanto,
no se trata de sustitucién en la entera posicién del deudor, de manera
que el primitivo deudor quede liberado y el sustituto ocupe su entera
posicién juridica frente al acreedor; sino sélo de sustitucién en la ac-
tividad de cumplimiento, permaneciendo obligado y, por tanto, respon-
sable frente al acreedor el mismo deudor (49).

c) Ambito del concepto de auxiliar en materia contractual y extra-
contractual.—FEl hecho de que en materia de responsabilidad contrac-
tual el deudor sea responsable no sélo de sus dependientes, sino fam-
bién de aquellos otros que utiliza en el cumplimiento de su obligacién
sin que estén en relacién de dependencia con él, supone una diferencia
considerable respecto de la normativa que rige en materia extracontrac-
tual y, concretamente, respecto del articulo 1.903-4.° de nuestro Cédigo
civil, que reduce la responsabilidad de los duefios o directores de un
establecimiento o empresa a los perjuicios causados por sus dependien-
tes sin incluir, por tanto, a aquellos que no lo sean, aunque realicen
una actividad para el duefio o la empresa. Refiriéndose a esta cues-
tién en Derecho francés, dicen Mazeaup y Tunc que el «circulo de
las personas responsables contractualmente por otro parece mucho mds
amplic que el de las personas comprendidas, en materia delictual, por
el articulo 1.384, pédrrafo 5.°. En efecto, ese precepto testringe, en
esta ultima esfera, la aplicacién de los principios de Ia responsabilidad
por el hecho de otro a aquellos entre los cuales existe un vinculo de
comisién; es decir, una relacién de subordinacién. Semejante requisito
no se exige en materia contractual» (50).

Sin duda que la razén dltima de la diferencia sefialada se encuentra
en el fundamento mismo de ambos tipos de responsabilidad, contrac-
tual y extracontractual. Al respecto, resulta de sumo interés la si-
guiente afirmacién del profesor DfEz-PIcAzo: «tratdndose de una res-
ponsabilidad contractual, sélo el contratante que ha incumplido o in-
fringido el contrato estd obligado a indemnizar los dafios y perjuicios
derivados de este incumplimiento o de esta infraccién. En cambio.
tanto en la responsabilidad extracontractual del articulo 1.902 del
Cédigo civil, como en la responsabilidad civil derivada del delito, la

(48) FErrARA, Loc. cit., pdg. 121, nota 4.

(49) Se trata de una sustitucién distinta a la que aparece en el articulo 1.721
en materia de mandato, donde —como ya se ha sefialado— el mandatario se
desliga de la relacién ocupando su lugar el que en tal precepto se llama sus-
tituto.

(50) Mazeaup-Tunc, Op. y loc. cit., pdg. 710. Un estudio completo de la
naturaleza de la relacién que ha de mediar entre responsable y causante del
dafio en la responsabilidad delictual se encuentra en TrimarcHI, Op. cit., espe-
cialmente pdg. 81 y ss.
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obligacién de indemnizar no recae dnicamente sobre el causante del
dafio o sobre el autor del delito, sino también sobre otras personas a
quienes la Ley hace directamente responsables del decho de otro (51).
Parece que de tal afirmacién puede deducirse que en materia de res-
ponsabilidad contractual se responde del incumplimiento porque se es
contratante, condicién que serd decisiva para fijar la responsabilidad,
incluso en el supuesto de que el dafio derivado del incumplimiento lo
haya originado un auxiliar, cuestién que en cierto sentido aparece
como secundaria; por el contrario, tratdndose de responsabilidad ex-
tracontractual no hay otra razén que justifique la responsabilidad por
el dafio causado por un tercero mis que la que se encuentra en el li-
gamen existente entre responsable y causante del dafio. En conse-
cuencia, puede afirmarse que el fundamento de la responsabilidad
contractual, aun en el supuesto del incumplimiento causado por un
auxiliar, se encuentra en la condicién de contratante o si se quiete. de
deudor, de manera que todo incumplimiento que genera responsabili-
dad se conecta directamente con tal deudor o contratante, ya que é!
mismo se habia obligado a cumplir, por lo cual, si se produce el in-
cumplimiento debe, en principio, responder, salvo que tal incumpli-
miento se derive de una causa que le exima de responsabilidad. Sin
embargo, en el supuesto de responsabilidad extracontractual pot un
tercero Ja conexién de la responsabilidad al que deba responder se
produce indirectamente, en razén del ligamen que existe entre el mismo
y el causante del dafio; por ello, la ley se preocupa de sefialar las
personas que deban responder por otro y la relacién que entre ellos ha
de existir. Puede, pues concluirse diciendo que el deudor no responde
por otro, aun en el supuesto de que el incumplimiento lo haya ori-
ginado un auxiliar, ya que la razén de su responsabilidad se encuentra
en su condicién de deudor y en el hecho de que los medios que ha
utilizado para cumplit, entre ellos los auxiliares, no han sido apropia-
dos: por lo cual es l6gico que responda, aunque haya sido diligente,
ya que de no ser as{ se perjudicarfa al acreedor que nada tiene que
ver con los auxiliares. Por el contrario, tratdndose de responsabili-
dad extracontractual nos encontramos ante un hecho dafioso causado
por una persona, pero la ley establece que en virtud de determinada
relacién que le liga a otra serd la dltima la que, en principio, debe
responder; por consiguiente, aqui el responsable no queda determi-
nado por una condicién personal, como lo es en la contractual la
condicién de contratante o deudor, sino en virtud de la relacién que
le liga con el causante del dafio. Por ello, la ley se preocupa de fijar
los contornos de tal relacién, relacién que queda en un segundo plano
en el caso de responsabilidad contractual por los auxiliares, de la cual

(51) Digz-Picazo, El problema de la acumulacién de la responsabilidad
contractual y la responsabilidad delictiva en el Derecho espaitol. VI Congreso In-
ternacional de Derecho comparado. Texto de las ponencias espafiolas. Instituto de
Derecho comparado. Barcelona 1962, pig. 61.
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se ha dicho que presupuesto del surgir de tal responsabilidad es la
funcién que el tercero desarrolla por voluntad del deudor en el campo
de la actividad necesaria para la ejecucién de aquella obligacién de
que se trata, no ya la relacién en que se encuentra en general cor
el deudor (52).

Las consideraciones anteriores ponen de relieve que existen dife-
rencias entre la responsabilidad contractual y extracontractual en lo
que al concepto mismo de auxiliares o dependientes se refiere. Tal
circunstancia unida al diverso régimen juridico aplicable a ambos
tipos de responsabilidad, sea o no deseable tal diversidad (53), nos
induce a rechazar la idea de que el problema planteado por el incum-
plimiento de un contrato debido a la intetvencién de los auxiliares
pueda resolverse, en lo que a la responsabilidad del deudor se refiere,
mediante la aplicacién de las normas de la responsabilidad extracon-
tracutal y en particular recurriendo al articulo 1.903, apartado 4.°. En
efecto, ademds de que el concepto de auxiliar del deudor es mds
amplio que el de dependiente al que hace referencia le referido precepto,
hay que tener en cuenta que parece contradictorio someter al dendor
a las normas de la responsabilidad extracontractual cuando se le de-
manda por incumplimiento de la obligacién ocasionado por los au-
xiliares que él mismo ha utilizado. Hay que recordar, al respecto, que
¢n nuestra doctrina se estima que «el articulo 1.902 no tiene aplica-
cién cuando las partes estén ligadas por vinculos contractuales» (54),
de lo cual puede deducirse que tampoco debe tener aplicacién el
atticulo 1.903, apartado 4.°, que se refiere a la responsabilidad extra-
contractual, para exigir una responsabilidad por incumplimiento con-
tractual, ya que en este caso el fundamento de la responsabilidad se
encuentra en que los medios empleados por el deudor para cumplir la
obligacién, entre ellos los mismos auxiliares, se revelan como inade-
cuados o insuficientes. Cuestién distinta, es la de que el acreedor,
ademds de dirigir su accién ex contractu contra el deudor pueda ram-
bién demandar al auxiliar ex delicto, lo cual es admitido por la doc-
trina en los supuestos en que, como en el caso del incumplimiento de
una obligacién por causa de los auxiliares, un mismo hecho engendra
acciones de responsabilidad diversas frente a personas también di-
versas, teniendo en cuenta naturalmente que la concurrencia de de-
mandados o de deudores no multiplica ni acrecienta el derecho a la

(52) Visinting, Op. cit., pags. 70 y 71.

(53} Cfr., al respecto Cossio, El dolo en el Derecho civil, Madrid, 1955, pigi-
nas 98 y ss. Garcia Vaipecasas, G., El problema de la acumulacién de la
responsabilidad  contractual y delictual en el Derecho espafiol. Revista
de Derecho privado, 1962, pdgs. 842 y ss. Diez-Picazo, El problema de la
acumulacién..., cit.,, pag. 61. CastAN, Derecho civil espafiol, comin y foral. T. 1.
Introduccién y Parte General, vol. II, 92 ed. Madrid 1955, pdgs. 489 y 490.
GULLON BAaLLESTEROS, Curso de Derecho civil. Contratos. en especial. Responsa-
bilidad extracontractual. Madrid 1968, pig. 471, etc.

(54) Garcia VALDECASAS, Loc. cit., pig. 840. GuLLON BaLLesTEROS, Op. ¢i
tado, pdgs. 472 y 473.
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indemnizacién, ya que el perjudicado tiene derecho a que el dafio sea
plena e integramente resarcido: pero la cantidad en que la indemni-

zacion se citfra no puede exceder de un efectivo resarcimiento del
dafo (55).

d) El problema de la culpa de los auxiliares

La doctrina se ha planteado la cuestién de si para que el deudor
sea responsable por razén de sus auxiliares se requiere culpa de éstos.
FERRARA se pronunciaba en sentido afirmativo y estimaba que si el
hecho de los auxiliares es casual y depende de circunstancias ex-
trafias, el deudor no puede sufrir las consecuencias, ya que se trata
de un caso fortuito que desborda su esfera de accién (56). VISINTINI
en relacién con el Derecho vigente actualmente en Italia, observa que
puede parecer contradictorio que cuando el deudor haya encargado a
otro el cumplimiento de su obligacién deba garantizar sélo la dili-
gencia de éste, mientras que, si la ejecuta personalmente, segin el
articulo 1.218 del Cddigo civil debe asegurar no sélo la propia dili-
gencia, sino también el cumplimiento de una prestacién 1til, con el
s6lo limite de imposibilidad de la prestacién. Por ello, aunque e! ar-
ticule 1.228 del Cddigo italiano habla de la responsabilidad del deudor
por los «hechos dolosos o culposos» de sus auxiliares, el autor dltima-
mente citado, después de una serie de consideraciones que serfa prolijo
repetir aqui, estima que puesto que el deudor se hace garante del éxito
frente al acreedor, salvo la prueba de la imposibilidad por causa a él
no imputable, debe responder de la misma manera, cuando haya con-
fiado el cumplimiento de la prestacién a un auxiliar (57).

En Derecho alemin, la solucién que a esta cuestién da el pard-
grafo 278 del B. G.B. es clara, para que el deudor sea responsable
es necesario que exista «Verschulden» (culpa) por parte del auxi-
liar (58). Sin embargo, se ha criticado en este punto al B. G. B., esti-
mando que la solucién dada al problema se encontraba en contradic-
«ién con el mismo fundamento de la responsabilidad por los auxiliares,
ya que halldndose éste —como veiamos al cominezo de este estudio—
en el hecho evidente de que a través de ellos el deudor extiende su
actividad econdémica, lo légico es que la responsabilidad del dltimo
nazca aun cuando no haya culpa de los auxiliares, salvo el caso for
tuito. Por ello, ya FEDER en 1902 reparé en tal contradiccién, afir-
mando que el principio de la culpa habfa triunfado en el B.G.B., en
un dominio en el que estaba definitivamente vencido (59).

(55) Cossto, El dolo..., cit., pdg. 106. Diez-Picazo, El problema de la acu-
‘mulacidn..., cit., pags. 65 y ss. Sobre el problema especifico de la accién directa
«contra el auxiliar o sustituto (Mazeaun-Tunc, Op. y loc. cit., pag. 719).

(56) TERRARA, Loc. cit., pag. 129.

(57) Visinting, Op. cit., pags. 117 y ss.

(58) Cfr. en tal sentido LArReENz, Op. y loc. cit., pdg. 297.

(59) Cita de BecQug, Loc. cit.,, pag. 303.

6
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En Francia, BEcQue (60) y SoraEC (61), entienden que el deudor
responde también de los hechos no culposos de sus auxiliares.

En nuestro derecho hay que entender que respecto al «id quod inte-
rest» lo tnico que libera al deudor es el caso fortuito, por consiguien-
te, responderd de la satisfaccién del interés del acreedor a la prestacién
aunque la falta de realizacién de ese interés se deba a una actividad
no culpable de sus auxiliares, esto es, aunque los auxiliates hubieran
sido diligentes. Respecto de los dafios ulteriores se requiere sin duda
que haya culpa del auxiliar, respondiendo, como se ha dicho antes, e'
deudor de tales dafios aunque él personalmente no haya incurride emr
culpa.

Habiéndose establecido ya tanto la responsabilidad del deudor fren-
te al acreedor por sus auxiliares, como las condiciones de tal respon-
sabilidad, conviene advertir que, como es légico, dicho deudor dis-
pone de una accién de repeticién contra los mismos auxiliares, pues
de lo contrario éstos quedarian exentos de su propia responsabilidad, lo
cual seria injusto (62).

e) Los dafios ocasionales

Otro problema que se ha planteado la doctrina es el de si el deudor
responde- sélo de los dafios causados en el cumplimiento o también de
aquellos otros que se producen con ocasidn del cumplimiento. FERRARA
sefialaba que el deudor responde respecto de los auxiliares de ambos
tipos de defios, indicando entre otras razones que al acreedor le es
indiferente que el auxiliar lo perjudique mientras ejecuta la obliga-
cién o aprovechdndose de su cualidad: en ambos casos sufre un dafio
que le proviene de la esfera econdmica del deudor y del que tiene
derecho a ser resarcido (63). Otros autores, sin embargo, limitan la
responsabilidad contractual por otro a los dafios originados en la eje-
cucién de la obligacién. Dafios que se ligardn no sélo a los actos de
ejecucién en sentido estricto, sino que hay que entender incluidos tam-
bién los relativos a la guarda, conservacién y transporte de la cosa,
puesto que son obligaciones accesorias del deudor (64).

Larenz indica que el deudor responderi contractualmente por sw
auxiliar, cuando la accién u omisién de éste implique una infraccién
de obligaciones fundadas en la relacién obligatoria que incumba al
deudor. Tlustra su doctrina con un ejemplo y dice que el pintor res-
ponde de la rotura de una luna del cliente producida por su empleado
2l manejar sin precaucién la escalera, y no responde si dicho empleado
comete un robo aprovechando la ocasién de hallarse sélo en la vivien-

(60) Becque, Loc. cit., pag. 304.

(61) Citado por VisintinNi, Op. cit., pag. 118, nota ndm. 155.

(62) Mazeaup-Tunc, Op. y loc. cit., pag. 718. FErRrarRa, Loc. cit.. od
gina 137, etc.

(63) FerrAra, Loc. cit., pdgs. 132 y ss.

(64) BecguE, Loc. cit., pigs. 304 y ss.
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da del cliente, ya que el robo no es una accién que consista precisa-
mente en la omisién de un especial deber contractual (65). En el
mismo sentido sefiala VISINTINI que para que tenga lugar la respon-
sabilidad contractual por los quxiliares se requiere un nexo directo en-
tre la actividad de ejecucién y el dafio (66).

Desde luego, parece mds acertada la opinién que limita la respon-
sabilidad contractual por los auxiliares a los dafios causados en el cum-
plumiento. Cabe entonces plantear el problema de la reglamentacién de
los dafios causados con ocasién del cumplimiento. Estos ltimos
deberdn ser indemnizados como dafios extracontractuales (67) y, en este
concepto, es posible que deba satisfacerlos el propio deudor ya que el
articulo 1.903-4.° dice que los duefios o directores de un estableci-
miento o empresa responden de los petjuicios causados por sus de-
pendientes «en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados,
o con ocasién de sus funciones». Naturalmente serd necesario deter-
minar si en el caso concreto se dan todas las condiciones para que
pueda aplicarse el precepto referido (68).

f) Clausulas de exoneracion de responsabilidad

Habiéndose ya establecido la responsabilidad del deudor por sus
auxiliares cabe plantear la cuestién de si son vélidas las cldusulas de
exoneracién de tal responsabilidad. Al respecto, conviene recordar que
en el inciso segundo del parigrafo 278 del B.G.B. se establece la
regla de que la responsabilidad por los auxiliares puede ser limitada o
excluida (69). Sin embargo, la doctrina sefiala ciertas condiciones a
esta posibilidad de limitacién o exclusién, indicindose, al respecto, que
ha de considerarse ilicito que el representante o auxiliar mismo pacte
la exclusién de la responsabilidad por su propio obrar doloso v que
ha de examinarse en cada caso hasta donde son tales pactos contrarios
a las «buenas costumbres» o al espiritu del ordenamiento juridico (70).
También admite las citadas cldusulas el articulo 101 del Cédigo suizo
de las obligaciones. En Derecho italiano la admisibilidad de tales
cldusulas resulta del articulo 1.228, que establece la responsabilidad
por los auxiliares «salva diversa voluntd delle parti». No obstante, en
el articulo 1.229-2.° se sefiala la nulidad de los pactos de limita-

(65) Larenz, Op. y loc. cit., pags. 297 y 298.

(66) Visinting, Op. cit., pag. 129.

(67) Asi Garcia Vaupecasss, G., Loc. cit, pig. 840.

(68) BECQUE sefiala una solucidén semejante para el Derecho francés (Loc. cit.,
pigina 307). De gran interés es el andlisis que TRIMARCHI hace de
la expresién «esercizio delle incombenze» del articulo 2.049 del Cédigo italiano
(Op. cit., pig. 151).

(69) En realidad, tal norma resulta de la afirmacién que en el inciso sefia-
lado se hace de que no se aplica a la responsabilidad por los auxiliares la
disposicién del pardgrafo 276, péirrafo 2.2, segin el cual la responsabilidad a causa
de dolo no puede ser anticipadamente dispensada al deudor.

(70) Larenz, Op. y loc. cit., pag. 299.



1166 Orencio V. Torralba Soriano

cién o exoneracién de responsabilidad cuando el hecho del deudor o de
sus auxiliares constituya violacién de obligaciones derivadas de normas
de orden publico.

En nuestro Derecho podria entenderse que el articulo 1.102 no es
aplicable al supuesto de dolo de los auxiliares, siendo posible una
cldusula de exoneracién o limitacién de responsabilidad, en tal su-
puesto. La razén se encuentra en que las consideraciones que impiden
al deudor pactar la cldusula de exoneracién de responsabilidad por dolo
personal, nc se extiende al dolo del auxiliar, ya que una cldusula que
excluya la responsabilidad en este caso, podria entenderse que deja
siempre subsistir —como ha sefialado algin sector de la doctrina ex-
tranjera— la eventual responsabilidad personal del deudor (71). Sin
embargo, tal opinién es discutible, pues si se ha pactado la limitacién
o exclusién de responsabilidad por dolo o culpa del auxiliar, la even-
tual responsabilidad del deudor podri surgir por otra causa; pero
nunca del dolo o culpa del referido auxiliar. Por ello, tal vez sea
acertada la opinién de aquellos autores que entienden que tales cldu-
sulas no serfan vilidas en Derecho espafiol, ya que aparte de los ar-
gumentos de orden positivo, habria que tener en cuenta que las mis-
mas podrian esconder una connivencia entre principal y dependientes
para defraudar al acreedor (72).

B) LA RELACION ENTRE ACREEDOR Y AUXILIAR

Anteriormente ya se han sefialado al respecto algunas cuestiones,
asi la relativa, asi el acreedor puede o no dirigirse directamente contra
los auxiliares de su deudor, por ello, aqui basta con sefialar que la in-
tervencién del auxiliar debe ser cuestién interna entre éste y el deu-
dor, totalmente ajena al acreedor. En consecuencia, la doctrina sefiala
que no se estarfa ante el supuesto de responsabilidad del deudor por
los auxiliares, no sélo cuando el tercero asuma la obligacién frente al
acreedor —en tal caso se trataria de un traspaso de deuda, figura muy
distante de la que aparece cuando el tercero es mero auxiliar—,
sino también cuando el auxiliar ha sido elegido por el acreedor o en
el supuesto de que cuando lo haya designado el deudor lo hava hecho ob-
servando determinadas instrucciones del mismo acreedor (73).

71) VisintINI, Op. cit., pag. 114.
) Garcia AMmico, M., Op. cit., pdgs. 155 y 156.

{
(72
(73) Visinting, Op. cit., pag. 65.
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I. INTRODUCCION

Con el nombre de bienes parafernales suelen referirse hoy los Cé-
digos y los autores a los bienes propios de la mujer casada, a su patri-
monio general, las mds de las veces para distinguirlo del dotal; y, en
principio, cualquiera que sea el régimen legal o convencional de bienes
en el matrimonio y la regulacién a que concretamente estén sometidos
dichos bienes parafernales. Con referencia a los parafernales, o bajo
este titulo, suelen estudiarse y discutirse cuestiones distintas al régi-
men de éstos, relativas por ejemplo a la posibilidad de un régimen con-
vencional de separacién, a la administracién en general de los bienes
del matrimonio, a la capacidad de la mujer casada, a la contribucién a
las cargas, etc.

Entiendo por mi parte que, en el Derecho aragonés, debe hablar-
se, evitando el término de parafernales, de patrimonio general o bie-
nes privativos de la mujer casada. Entiendo también que el problems
del régimen o regulacién juridica a que estd sometido dicho pattimonio
debe distinguirse de otros problemas, como el de la capacidad de la
mujer casada o el de la posibilidad de pactar un régimen de separacién,
por mds que los antecedentes histéricos y el tenor de las discustones
doctrinales producidas puedan aconsejar hacer una referencia a los mis-
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mos. Para delimitar con la mayor precisién el objeto de estas notas,
advierto que en ellas me propongo discutir como tema central, con re-
ferencia al Derecho aragonés vigente, la cuestién de la administracidn,
disposicién y responsabilidad del patrimonio privativo de la mujer
casada aragonesa, y tocaré sélo en la medida en que es necesario para
el desarrollo del tema central, la- cuestién de la capacidad de obrar
de ésta.

II. DERECHO HISTORICO

En el Derecho de los Fueros se establece como régimen econémico
del matrimonio un sistema de comunidad de muebles y adquisiciones
en que los poderes del marido’son predommantes Se admite la exis-
tencia de bienes propios, de los que sin embargo no dispone el titular
libremente, sino en concurrencia con su cdnyuge; ademds, los propios
de la mujer se encuentran bajo la administracién del marido.

Como explica Lacruz (1), el sistema mds antiguo se basaba en
principios muy sencillos: - direccién del marido, disposicién conjunta
de los bienes y capacidad de la mujer restringida al dmbito de la
administracién doméstica. El marido tiene una especial potestad sobre
todos los hienes de la mujer, en cuya virtud los contratos celebrados
por la mujer sin el asentimiento de aquél no afectan al patrimonio
comun, ni al propio que se encuentra bajo el poder del marido. Fuera
del 4mbitc de la administracién del hogar, la mujer no estd legitimada
para contratar ni para obligarse, y a lo mds se le permite el aceptar do-
naciones simples, y testar (2).

En la Compilacién de Huesca, a diferencia de !as Recopilaciones
anteriores, no hay reglas sobre capacidad de la mujer casada, lo cual
no parece que se deba a la intencién de derogar las que la limitaban
en la forma dicha, sino a la consideracién de que, siendo todos los
muebles comunes y administrados por el marido, y siendo necesario
el asentimiento de ambos cényuges para la enajenacién de los inmue-
bles, la capacidad de la mujer quedaba suficientemente limitada (3).

No deja de ser verdad, como dice PaLA MEpIANO (4), que «en
el antiguo Cuerpo legal de Fueros y Observancias no apatece pre-
cepto alguno que establezca la subordinacién de la esposa con la ins-
titucién de la potestad marital y sus secuelas del deber de obediencia
y de la interposicién de la licencia como regla general para todos los
actos juridicos de la mujer. Las limitaciones que producia el ma-
trimonio, no ya en la capacidad juridica, sino en el poder de dis-
posicién sobre los bienes matrimoniales, se referian a ambos cényuges

(1) Lacruz, El régimen matrimonial de los Fueros de Aragén, ADA, 1946, pi-
gina 92.

(2) Lacruz, ADA, 1946, pig. 98.

(3) Lacruz, ADA, 1946, pig. 99.

(4) PaLX MgepiaNo, La esposa administradora en la Compilacién del Derecho
Civil de Aragén, RCDI, 1968, pidg. 352.
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que habian de actuar conjuntamente, .o uno de ellos. con el consenti-
miento dei otro» (5). Pero de esto no se deduce que la mujer tuviera.
un dmbito de actuacién econdmica independiente, sino que su posicién
juridica estaba sustancialmente equiparada a la de su marido, a través
de limitaciones reciprocas en las facultades de disposicién.

Con todo, la situacién de la mujer casada fue deteriordandose con
el paso del tiempo. No, por nuevas restricciones al dmbito de su .ac-
tuacién independiente, que dificilmente las admitia, sino por la supre-
sién de su intervencién en las actuaciones del marido. Es caracteristico
a este respecto el paso de una regla de codisposicién de inmuebles, tal
como vemos en los Fueros Ne vir sine uxore (6), a otra en la que.
se respeta tan sélo un derecho expectante de viudedad a favor de la mu-
jer en las enajenaciones que sin su intervencién haga el marido de los
bienes inmuebles tanto comunes como privativos, tal como establecen las
Observancias de la misma rdbrica (7). A la vez que Observancias y
Autores consideran al marido como dominus rerum mobilium (8) y
amplfan desmesuradamente la responsabilidad de los bienes comunes

(5) V. en PaLi, RCDI, 1968, 353, una enumeracién de textos del Cuerpo
de Fueros y Observancias en que aparece la equiparacién entre cényuges.

(6) F. 12 «Ne vir sineé uxore»: aut uxor sine viro alienare possit.—Nullus
homo infantio, aut alius quicumgque sit, ex quo babet legitimam uxorem, aliquas
bereditates quas babeat ea vivente, habeat filios aut non, de caeiero secundum forum
non potest, nec debet ullam de ipsis baereditatibus sine assensu, et voluntate
auxoris, vendere aut pignorare, qut permutare, vel dare, aut alio modo, vel causa
alienare: ex quo iure bereditario dignoscitur in re vera ad eos pertinere. Idem
forus est de uxore.

F. 20 «Ne vir sine uxore»: aut uxor sine viro alienare possit.—Statuimus quod
Dir Sine uxoris assensu, nec uxor sine dassensu viri sui possint alienare bona eorum.

Segtin Lacruz (ADA, 1946, 90 ss.) este Fuero 2.2, atribuido a la Compilacién
de Huesca, nunca ha pertenecido realmente a ella (lo mismo que otros iguaimen-
te relativos ai régimen matrimonial de bienes: el 2.° De contractibus coniugum
y el 7.2 De homicidio), no se encuentra en el texto de ninguno de los manuscri-
tos antiguos y, ademds, nunca debid ser observado.

En el manuscrito que transcribe Tilander (II, 78), estos fueros dicen como
sigue: «El marido sin voluntat dela muller nin la muller sin voluntat del ma
rido non pueden vender eredat ninguna. (2) Nengun infan¢dée o qual quiere otro
pues que ouiere muller a bendicién, non puede ni deue vender nj enpennar ni dar ni
camiar ni allenar en nenguna manera las heredades que él ha, ella bwa estado,
si no fore con otorgamiento ® con grados voluntat de so muller, pues que ver-
dadera mientre pertenege ad ellos aquella heredat por razon de heredamiento
(3) Aquel mismo fuero es de la muller, que no puede allenar nenguna cosa de so
heredamiento sin uoluntad de so marido (4), qual digna cosa es que, pues que
aiuntamiento de casamiento los faze un cuerpo, después el uno non puede vender
ni allenar nenguna cosa de lo suyo, menos de uoluntad del otro.»

(7) Obs. 2. Ne vir sine uxore, lib. 2: Item, vir inmobilia, in quibus uxor
debet habere viduitatem, potest alienare: sed remanet ius uxoris salvum, scilicet,’
quod possit tenere viduitatem in eis, si talis casus evenerit—En el mismo sen-
tido, la Obs. 26 De iure Dotium, lib. 5. )

(8) Obs. 32. Di iure Dotium, lib. 5: Item, uxor non polest petere debitum
quod ei debebatur, nisi cum consensu viri, cum ipse sit dominus et administrator
rerum mobilium, et si egerit non valet, nisi maritus ratum babuerit, et in taii
casu valet ratibabitio, quia in illo casu non habet locum observantia quae dicit,
quod ratibabito locum non habet in iudiciis. ' ‘
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y aun de los inmuebles de la mujer por deudas del marido. A lo que
no se llegd nunca es a admitir la libre disposicién por el marido de
los inmuebles de su mujer (9), y no es raro que en ocasiones los Tri-
bunales lleguen a soluciones de equidad, més favorable a ésta (10).

Se incluye también entre las Observancias una que, a pesar de tra-
tar de Derecho publico fiscal —el impuesto del maravedi o monedaje—
contiene una afirmacién muy directamente referida a nuestro tema y
que los Autores v Tribunales repetirdn desde entonces: «en Aragén no
hay bienes parafernales» (11). Me refiero a la Observancia 7.* Declara-
tiones monetatici, lib. 9, cuyo tenor es el siguiente: Item, si aliqua
domina habens, et obtinens iura parafernalia de quibus potest facere
suas proprias voluntates: si solvet unum morabatinum. Dicendum est,
quod cum in Regno Aragonum wuxor non possit habere bona parafer-
nalia: quia undecumgque ei obveniant, eo iure censentur, quo alia bona
quae tempore contracti matrimonii babebat maritus suus, et ipsa non
tenetur solvere, nisi unum morabatinum: sed si sit extra Regnum, et
possit babere bona parafernalia, et habeat, tenetur solvere moraba-
tinum.

Probablemente el alcance de esta Observancia no excedia del De-
recho fiscal —en el que, desde siempre, los conceptos jusprivatisticos

(9) S. A. Z. 5 de julio 1860.—Es nulo el contrato de permuta de bienes
sitios otorgados por dos maridos, sin haber intervenido ni obtenido autorizacién
de sus respectivas mujeres interesadas en dichos bienes, poseidos pro indiviso.
Ripollés, IT1, n. 813, p. 128.

S. A. Z. 17 diciembre 1885.—No siendo el marido sino gerente de la socie-
dad conyugal, jefe de la familia, y, como tal, administrador de los bienes que
constituyen el patrimonio de aquélla, no puede otorgar, vilidamente, un conve-
nio que afecta a una finca de su mujer, figurando él como propietario y extipu-
lando, bajo tal etror de concepto, condiciones e imponiendo gravdmenes y cargas
sobre dicha finca, de indole extradotal o parafernal, toda vez que el marido no
puede realizar, como acto administrativo, lo que es puramente peculiar del do.
minio, lo cual influye en la fuerza y validez del acto cuyos efectos son los de
una obligacién personal que no compromete a su mujer, si no estd conforme ep
respetarlo.—Ripollés, IIT, n. 823, pdg. 132.

(10) S. A. Z. 26 de junio 1863.—Si bien el marido es el administrador legal
de todos los bienes del matrimonio, ya procedan del uno o del otro cényuge,
la cualidad de administrador no le da derecho para disponer del capital dotal de
la consorte para invertirlo en sus negocios particulares. [En su virtud, se de-
clara que una mujer casada, que solicité se separase a su marido de la admi-
nistracién dc los bienes dotales —bajo cuyo nombre hay que entender pro-
bablemente todos los de la mujer—, podia hacer uso de una cantidad depositada,
como suya, para subvenir a los gastos de los pleitos con su marido, sin que
éste tuviera cderecho a la mitad que en ella reclamaba.] Ripollés, ITT, ndm. 707, pa
gina 63.

(11) S. A. Z. 26 marzo 1890.—La mujer no tiene en Aragén bienes para-
fernales esto es, bienes de los que puede disponer a su libre voluntad. [El
pleito, versaba sobre responsabilidad de los bienes comunes por obligaciones de-
lictuales del marido.] Ripollés, IIT, nim. 736, pig. 81.

S. A. Z. 3 julio 1891.—Se ha demostrado, también, que es costumbre en el
pueblo donde radican los bienes litigiosos, poner a nombre, tan sdlo, del
marido, los bienes pertenecientes a la mujer casada, la que no figura, nunca, en
dichos documentos estadisticos. Ripollés, TII, n. 776, nota, pig. 103,
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sutren una elaboracién o deformacién caracteristica—; en todo caso,
debe verse simplemente en ella una postura de antirromanismo, ex-
presindose con terminologia tromana, pero intencién contraria, que
tampoco en materia de régimen matrimonial de bienes se aplica en
Aragén el Corpus Iuris. No es argumento para negar la posible exis-
tencia de parafernales por pacto (12).

No interesa mayormente a nuestro tema, centrado en el Derecho
vigente, la exposicién de la doctrina de los autores, en la que puede
subrayarse la consideracién de todos los bienes de la mujer como dote,
con importantes consecuencias en cuanto a las garantias de la misma.
Si es por el contrario de interés analizar la postura de la doctrina
toralista del siglo pasado con respecto a los parafernales.

IsaBaL (13), resumiéndola, recoge la discusién sobre si puede haber
parafernales por pacto (en la que se inclina por la afirmativa, aun admi-
tiendo que la opinién del pais no se manifiesta propicia a la existencia
de parafernales): recuerda una de las coriclusiones del Congreso ara-
gonés de 1880 («bajo ningln concepto es aceptable en Aragén el
Derecho vigente en Castilla sobre bienes parafernales»); y recoge la
critica que con cierta vehemencia dirige Franco y LOPEZ a la posibi-
lidad misma de dejar a la mujer el manejo de ciertos bienes en concepto
de parafernales (13 bis).

Juzgo de especial interés el andlisis del planteamiento que FraNcoO
y L6PEZ hace de la cuestién de los parafernales, ya que nos propor-
ciona una clave para entender el sentido que la discusién ha tenido v
tiene todavia en relacién con la capacidad de la mujer casada o, mds
ampliamente, con la equiparacién juridica entre marido v mujer. Para
Franco v L6pPEz, la no existencia de parafernales es una disposicién
«acertadisima y muy sabia»; lo contrario «sélo puede producir desa-
venencias y disgustos en el matrimonio» : critica por ello las leyes ro-
manas y de Partidas, que a pesar de proclamar, respectivamente, «bo-
num erat mulierem quae se ipsam marito commitit res etiam eiusdens
pati arbitrio gubernari», y «la mujer que mete su cuerpo en poder de
su marido no debe desapoderar de la dote», en contradiccién de estos
principios establecen una separacién entre bienes dotales y parafernales,
«para conceder sobre éstos a la mujer una independencia no muy
cuerda ni procedente». Opina ademds que ninguna ventaja puede re-
sultar para la mujer, ya que, «no obstante tener la administracién de los
bienes parafernales, no puede otorgar contrato alguno sobre ellos sin
licencia v consentimiento de su marido» ; y termina diciendo: «;No es
preferible, asi para la paz y para el buen orden de la familia, a la vez

(12) Cfr. PaLA, RCDI, 1968, 362.

(13) TIsaBaL, Exposicién y comentario, etc. Zaragoza 1926, pag. 440.

(13 bis) Critica, a lo que parace, bastante extendida en Aragén. V. SAVALL
y PeNEN, Discurso preliminar, ndm. 202 i. f. «... de esta suerte y, recha
zando, con razén sobrada, la inconcebible y andrquica institucién de los paiafer-
nales, constituye (el fuero) al marido en verdadero gefe de la familia respecto
de los bienes, como lo es por la naturaleza y por la ley respecto de las personas».
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que hasta para la mayor seguridad de estos ‘bienes, el hacerlos de la
misma condicién que los dotales?» (14).

Llamo la atencién sobre el hecho de que estos razonamientos no
tienen una base especifica en el Derecho aragonés, sino que responden
a un estado de opinién muy extendido entre los juristas espafioles del
siglo x1x, de cualquier provincia, en -gran parte por influencia del Cé-
digo de Napoledn, sobre la incapacidad de la mujer y su subordinaciér
econémica al marido. En particular, el tipo de argumentacién empleado
por Franco y L6rez es el mismo de Garcia GoyENA en sus «Con-
cordancias», de las que recoge incluso la observacién sobre la incon-
gruencia de las leyes romanas y de Partidas. Copia también el autor
aragonés en el articulado adjunto a su Memoria, como maxima concesién
a la mujer, el 2.° parrafo. del articulo 124 del Proyecto isabelino,
abriendo asi paso a una institucién (los llamados «pactos de alfileres»)
que, si ya en Castilla resultaba extranjera, era totalmente desconocida
en Aragén (15). ‘

De la lectura de las pdginas de FrRanco y LOPEz sobre los parafer-
nales, compardndolas con las de GARcia GoOYENA, se saca la impresién
de que ambos, situados en el terreno de la politica legislativa y en
trance de preparar la promulgacion de leyes nuevas, se mueven en el
mismo espiritu contrario a la independencia econdémica de la mujer
casada, espiritu comtin entonces en toda Europa y, en todo caso, no
especifico del Derecho aragonés. Creo que del mismo modo, es decir,
como manifestacién quizé ya algo retrasada de un «espiritu europeo» y
no como exponentes de la tradicién aragonesa, hay que interpretar los
textos de los anteproyectos de 1899 y 1904 (16).

(14) Franco y LOPez, -Memoria, pdgs. 156-158.

(15) Del articulado adjunto a la Memoria interesan especialmente a nuestro
tema los siguientes articulos: _

Articulo 186.—Son dotales y disfrutan por tanto del privilegio de rtales,
todos los bienes propios de la mujer, tanto los que en el concepto de dote o bajo
«cualquier otro titulo aporte al matrimonio, como los que durante el mismo
adquiriese por donaci6n, herencia o legado. _

Articulo 187 —La administracién vy usufructo de todos ellos sin excepcién
pertenecen a marido, con obligacién de cubrir las cargas del matrimonio.

Articulo 188.—La ley no reconoce la existencia de bienes parafernales o
extradotales.

Articulo 189.—Tan sélo podrd estipularse en favor de la mujer la facultad
de percibir directamente y en virtud de simple recibo suyo, una parte de las
rentas de sus bienes dotales para sus atenciones personales comprendidas bajo
€l nombre de alfileres. Esta parte, sin embargo, no podrd nunca exceder de la
décima de las rentas liquidas de los bienes de ambos cényuges.

Estos articulos se reproducen exactamente en los 215217 de la Adicién a la
Memoria; el 217 recoge la materia de los 188 y 189 de la Memoria, sin mids
alteracién que suprimir el inciso «comprendidas bajo el nombre de alfileres».

(16) Provecto Ripolés (1899)—Articulo 11.—El marido, cualquiera que
sea su edad, es el administrador de todos los bienes del matrimonio. El-marido
podrd sin embargo autorizar a su mujer para administrar dichos bienes o parte
de ellos. Se cxceptiian de esta regla los casos comprendidos en el articulo 5G del
Cédigo civil general, los cuales deberin regirse: por las disposiciones del mismo.

Articulo 123.—La administracién de la sociedad conyugal se regird por las
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Ahora bien, por ello mismo debe considerarse normal una evolu-
cién en el Derecho aragonés en esta materia, paralela a la producida
timidamente en Castilla en 1889 (introduccién a dltima hora de los
parafernales en el Cédigo), y, en general, mucho més acusadamente, en
todos los Derechos europeos a partir ‘de la primera guerra europea (17).

siguientes reglas: 1.* Por lo dispuesto en los articulos 11, 12 y 13 de este Cé
digo, y en los anteriores capftulos del presente titulo. 2a La mujer no puede
disponer de sus propios bienes ni de los ganancmles sin consentimiento " de
matido: El contenido de este articulo se entiende sin perjuicio de lo preceptuido
en el artfculo 62 del Cédigo civil general, de la facultad que tienen marido y
mujer para disponer de sus bienes por actos de tltima voluntad, y de las demds
dlsposxc1ones que rlgen en los casos de ausencia, separacion de bienes de los
cdnyuges 'y otros "detetminados” en las leyes, en cuanto no se opongan a lo
prescrito’ en” este Cédigo. 3.2 El marido no podra arrendar los bienes sitios do
la sociedad conyugal por mis tiempo de un afio sin consentimiento de su mujer,
si petcibe el precio del arrendamiento por anticipado y ella disfruta del derecho
de viudedad llamado espectante en este Codlgo

Articulo 118.—No se reconoce la existencia de bienes parafernales o extrado
tales. Por tanto, no tendrdn aplicacién, en ningin caso, las disposiciones del
capitulo 1V, titulo III, libro IV del Cédigo civil general.- El marido podri.
sin embargo, autorizar a su mujer para que administre determinados bienes,
conforme al articulo 11 de este Cddigo.

Articulo 13.—Los bienes "sitios del rnando, de la mujer y de la sociedad
conyugal, no podrin ser enagenados, gravados ni hlpotecados por actos intervivos,
sino con el consentimiento expreso, de ambos cényuges. Tampoco podri hacerlo
el cényuge culpable del divorcio sin consentimiento del inocente que disfrute del
derecho de viudedad.

Proyecto Gil Berges (1904)—Articulo 25.—Por el hecho del matrimonio estd
facultado el marido, sin que aun siendo menor de dieciocho afios necesite con-
sentimiento o asistencia de otras personas: 1.0, Para administrar todos los bienes
del consorcio, sean originariamente suyos, de la mujer, 0. de ambos, salvo lo
que se establece en el articulo 20. 2.9, Para llevar en juicio y fuera de él, la
representacién de la sociedad y la personal de cada cényuge. 3.0, Para promover,
en consecuencia, los asuntos y reclamaciones que correspondan al matrimonio
con relacién a cualesquiera derechos y sucesmnes, entendiéndose que en razén de
la administracién general, de su part1c1pac1on en el dominio de los muebles y de
su viudedad espectante en las raices o inmuebles, podrd ejercitar las acciones de la
‘mujer aun contra la voluntad de la misma. 4.2, Podri disponer libremente y en ca-
lidad de duefio de los bienes y detechos que se especifican en los cinco primeros
nimeros del articulo 23 [Muebles y asimilados]. Serdn nulas, sin embargo, en
«cuanto a la mitad que en dichos bienes y derechos afecta a la mujer, las libera-
lidades que hubiere realizado bajo cualquier forma durante su ultima enferme-
.dad, y las donaciones que llevase otorgadas o constituidas aun en estado de
salud si retiene hasta su muerte la posesién de los objetos en que consistan..
50, Y para enajenar, permutar y gravar con hipoteca. o servidumbre las raices
0 inmuebles en que pudiera corresponder viudedad a la mujer, quedando siem-.
pre a salvo ¢l derecho de ésta, si no hubiese consentido tales actos. -

Articulo 36—Lo establecido en esta seccién no altera las reglas del Cédigo
general para el régimen de bienes de las personas que contraen matrimonio en
desprecio de las prohibiciones de la ley, ni sobre validez de los contratos ce-
lebrados por la mujer respecto de cosas que estdn por su naturaleza destinadas
al consumo ordinario de la familia, o sobre joyas y muebles u objetos preciosos.

(17) Cfr. PaLA Mebiano, RCDI, 1968, esp. pdgs. 374-375 y 396.
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III. EL APENDICE DE 1925

En el Apéndice se recogieron, por lo demds con deficiente técnica,
las opiniones comunes a principio de siglo sobre administracién, dispo-
sicién y responsabilidad de los diferentes patrimonios de la sociedad
conyugal. En la autorizada opinién de Lacruz (18), «el sistema de
responsabilidad por deudas y de gestién de la comunidad a que llega el
Apéndice es la culminacién de una serie de desaciertos y errores».
Ademis de las razones de fondo —graves diferencias con el Derecho
histérico, escasas garantfas y falta de consideracién para la mujer— la
redaccién misma del texto legal es confusa, en especial por lo que se
refiere al articulo 49, «uno de los menos afortunados del Apén-
dice» (19).

En principio, todos los bienes de la mujer «tienen Ja considera-
cién de dote» (art. 61, parr. 1.°). Denominacién impropia, porque nc
se entregan al marido para que los usufructde. El marido los ad-
ministra, v debe prestar garantia como si se tratara de dote ines-
timada.

A la mujer no le queda atribuido «el manejo de bienes algunos en-
concepto de parafernales», salvo pacto en contrario (art. 49). La ad-
misién expresa del pacto en contrario no deja de ser un acierto, ya
que con base en el mismo se admite tanto la administracién por la
mujer de sus propios bienes —existiendo por lo demds comunidad
de muebles y adquisiciones— sin necesidad de licencia marital en el
dmbito de Ja administracién, como un régimen de separacién con las
mismas facultades de administracién por parte de la mujer. Con todo,
la necesidad de pacto hacia que la mujer no pudiera ficilmente recu--
perar la administracién de sus bienes precisamente cuando, por de-
savenencia con su marido, mayor peligro corrfan éstos.

Fuera del caso de pacto, la administracién de todos los bienes de
la mujer corresponde al marido, como administrador y representante:
de la sociedad conyugal en su mds amplio sentido. Los actos de dis-
posicién sobre los inmuebles propios de la mujer necesitan el expreso

(18) Lacruz (-Sanctrio), Derccho de familia, Barcelona, 1966, pig. 270.

(19} Articulo 49.—FE! marido es el administrador y el representante, asi
en juicio como fuera de él, de la sociedad conyugal, sin que a la mujer le guede
atribuido, salvo pacto en contrario, el manejo de bienes algunos en concepto de-
parafernales (...). Sin expreso consentimiento de la mujer, ¢l marido no puede
enajenar ni gravar los inmuebles o sitios que pertenezcan privativamente a aqué-
lla. La mujer conservard durante la sociedad conyugal el dominio, aun cuando.
dichos bienes hayan sido estimados al tiempo de aportarlos o al adquirirlos, v
consiguientemente, tampoco puede el marido por si solo representar en juicio
estos derechos dominicales retenidos por la mujer (...). ~

Los arrendamientos u otros disfrutes de fincas propias de la mujer, o de las:
que estén afectas a un derecho expectante de viudedad, otorgados por tiempo-
que exceda de un afo, caducardn al fallecer el marido, si la mujer no los
hubiere consentido explicitamente. En cuanto perjudiquen a ésta, serdn nulas.
las anticipaciones de precio o merced.
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consentimiento de ésta: pero obsérvese que quien dispone, al menos
segin la letra del articulo 49, es el marido. No parece excluirse, de
todos modos, la posibilidad de que sea la mujer quien disponga con
simple licencia marital: el parrafo 1.°, al final, del articulo 49, al decir
«tampoco Jas enajenaciones que haga la mujer de inmuebles sobre los
cuales tenga el marido derecho expectante de viadedad, pueden per-
judicarle sin renuncia expresa de éste», parece suponet esta posibili-
dad, admitida sin mds por Autores y Tribunales, como era procedente.

La administracién y representaciéon de la sociedad conyugal lleva
consigo la legitimacién procesal del marido para todos los pleitos re-
lativos a bienes de la mujer, dentro d® dmbito de la administracién
(vg., desahucio), pero no de la disposicién (vg., reivindicacion). Este
al menos parece el sentido mas sensato del pérrafo del articulo 49
que dice «tampoco puede el marido por si sdlo representar en juicic
estos derechos dominicales retenidos por la mujer»: pero la jurispru-
dencia regional no siempre lo entendié asi, sino que admitié en oca-
siones la representacién de la mujer por el marido en materias de
disposicién aun contra la voluntad de aquélla (20).

Por ultimo, los bienes propios de la mujer responden, subsidia-
riamente a los comunes, por todas las deudas contraidas por el marido,
excepto las contraidas en su propio provecho, con ocasién de vicios,
afianzando a favor de otros o con propésito conocido de perjudicar
a aquélla (pero presumiéndose la deuda contraida en beneficio
comun).

IV. LA COMPILACION.—IDEA GENERAL

El legislador ha partido indudablemente de una valoracién de la
posicién econdmica de la mujer en la sociedad conyugal mds favorable
a sus intereses y a su libertad que la que resultaba del Apéndice, con
consecuencias importantes en tema de gestién de la comunidad y de
responsabilidad por deudas. Por lo que se refiere a la administracién
de los bienes privativos de la mujer, expresamente hace notar la
Exposicién de Motivos que precede a la Compilacién: «A pesar de que
la tradicién juridica aragonesa sea opuesta al manejo de parafernales
por la mujer, en obediencia al principio de equiparacién de los c6n-
vuges se prevé que aquélla administre sus bienes privativos cuando asi
lo recabe».

La expresada tendencia a la equiparacién juridica entre marido y
mujer no es por lo demds una novedad absoluta en la doctrina ara-
gonesa, que en este punto contaba con un importante trabajo de
ParLk (21! escrito para la Comisién que en 1935 fue encargada de

(20) Vid. § XIII.
(21) PaLi MEb1ano, Posibles aplicaciones del principio de igualdad juridica
entre los conyuges en una ordenacion del Derecho aragonés, ADA., 1949-1950,
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la reforma del Apéndice, -en el que se trata especialmente de aplicar
al futuro cuerpo del Derecho aragonés el .principio, constitucional
entonces, de la igualdad juridica entre los cdnyuges. En este trabajo
se proponia la creacién de los -bienes especialmente reservados, que
serfan administrados libremente por el cényuge titular, v no estarfan
afectos a las cargas del matrimonio.

La preocupacién por la equiparacién juridica entre marido y mujer
ha estado presente en los sucesivos estadios de elaboracién de la
Compilacién vigente, aunque quizd mds subrayada =zn los textos pri-
mitivos (especialmente en el gel Seminario) que en el definitivo. El
criterio fundamental, sefialido ya en el citado trabajo de PaL4, y el
Gnico compatible con el mantenimiento del régimen tradicional de
bienes —y que adem4s tiene seguros antecedentes en el régimen de
los Fueros— tiende a la equiparacién a través de la codisposicidn, es
decir, a través de la necesaria intervencién en pic de igualdad, de
ambos céryuges, para todos los actos de disposicién tanto sobte los
bienes comunes como sobre los propios de cada uno: rechazandc at
mismo tiempo la equiparacién a través de la separacién de pattimonios
y la libre administracién y disposicién independientes. Este criterio
de la equiparacién por la codisposicién alcanzaba acabada expresién
en el articulo 115 del ASCJA, cuyo tenor era el siguiente: «Enaje-
naciones. —Fuera de las faculiades de administracién, la disposicién
de bienes comunes requiere el acuerdo de marido y mujer, y la de
bienes propios de cada cényuge el asentimiento del otro. Tales acuer-
do o asentimiento podrin ser suplidos, no pudiendo o no queriendo
prestarlos el cényuge, por decisién del Consejo de Parientes con apro-
bacién judicial—. No obstante, es vélida la disposicién del cénvuge
administrador sobre bienes comunes, y la de cada cényuge sobre los
que son propios, cuando sea a titulo oneroso y verse sobre bienes
aparentemente destinados a la especulacién o no afectos de modo per-
manente al uso v provecho familiares». El segundo pérrafo transcrito
procedia de las interesantes ideas expuestas por LORENTE SANZ en
otro breve pero fundamental trabajo sobre la materia (22).

El articulo 115 del ASCJA pasé literalmente al ACJA 1962. con
el nimero 119, pero fue ya sustancialmente alterado en el texto del
ACJA 1963, en el que desaparece tanto la codisposicién sobre bienes
privativos como el especial criterio del segundo pérrafo. En adelante,
faltard una norma especifica sobre disposicién de bienes propios.

paginas 7-38. Con posterioridad a la Compilacién, el mismo PaLi ha publicado
dos magistrales trabajos que abarcan también esta materia: La esposa adminis-
tradora en la Compilacién del Derecho civil de Aragén, RCDI, 1968, pdginas
349.403, y La promocién de la mujer casada en la Compilacion Aragonesa y en
el Derecho comparado, en Estudios de Derecho civil en honor del Prof. Castin
Tobefias, I, Pamplona 1969, pdgs. 291-416.

(22) LoRrenTE SANz, Observaciones sobre el principio de disposicién de los
bienes comunes, ADA, 1949-1950, pdgs. 433-438.
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Ademds, el ASCJA inclufa un articulo con el titulillo de «Bienes.
propios de la mujer», en el capitulo denominado «Bienes de la mujer.
Dote y firma de dote» (23). Su supresién, esta vez por el ASECGC
1965, crea una laguna en tema de garantia de la integridad de los.
bienes de la mujer administrados por el marido, ademds de dos errores:
o defectos de sistemética: en adelante, y asi en la Compilacién vi-
gente, la dote vy la firma de dote, junto con las mds variadas institu-
ciones consuetudinarias, se incluirdn en un capitulo denominado «Del
régimen matrimonial paccionado» (aunque pueden no entrafar pacto:
alguno que afecte al régimen de bienes), y la tnica norma especifica
sobre los bienes de la mujer quedard encuadrada en una seccién que:
se denomina «Gestién de la comunidad».

En definitiva, el tema de los bienes privativos o propios de la
mujer (nunca se habla en la Compilacién de «parafernales» excepto en-
el texto citado de la Exposiciéon de Motivos), estd regulado en la
Compilacion por los siguientes textos fundamentales:

Articulo 49. ADMINISTRACION DE LOS BIENES DE LA MUJER.

Uno.—El marido administraré los bienes privativos de la mujer,
en tanto no se haya estipulado lo contrario o ella no recabe para si
la administracién.

Dos.—El poder de administrar lleva consigo el de realizar cuan-
tas actuaciones judiciales vy extrajudiciales exija su normal ejercicio.

Este articulo viene precedido por uno dedicado a la administra-
cién de la comunidad, y seguido de éste otro, también de notable-
importancia para nuestro tema:

Articulo 50. PRIVACION DE LA ADMINISTRACION.

El cényuge administrador puede ser privado por resolucién ju-
dicial, en procedimiento sumario, de las facultades que le conceden
los articulos anteriores, si en su ejercicio incurriere en culpa grave »
negligencia habitual, con notorio perjuicio de los intereses familiares.

A éste sigue otro articulo con el titulillo «Enajenaciones», que se-
refiere Unicamente a las relativas a bienes comunes (recuérdese que
otra cosa sucedia en el texto del ASCJA). Estos cuatro articulos estdn
encuadrados como he dicho en una Seccién —la IV del capitulo III
(Del régimen matrimonial de bienes), del titulo IV /Del régimen eco-
némico conyugal), del libro I (Derecho de la persona y de la fa-
milia)— que se denomina «Gestién de la comunidads.

(23) Es el 96, que decia: «Bienes propios de la mujer.—Los bienes propios
de la mujer, cuando no se haya pactado la separacién absoluta, serin adminis-
trados conforme a los articulos 112 a 116. El marido deberd garantizar la inte-
gridad de los bienes o cantidades propios de la mujer que administre, en la:
forma dispuesta por los articulos 1.349 y ss. del Cddigo civil para los bienes.
dotales».
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Paso ahora a exponer diferentes aspectos del régimen del patri-
monio general de la mujer casada aragonesa, por el siguiente orden:
composicién y prueba, administracién por la mujer y por el marido,
actos de disposicién, y responsabilidad, para terminar con algunas con-
sideraciones sobre capacidad, licencia marital y comparecencia en juicio
de la mujer casada aragonesa.

V. COMPOSICION Y PRUEBA

No hav en la Compilacién normas especificas sobre la consistencia
del patrimenio privativo de la mujer, ya que en esto su posicién es
idéntica a la de su marido, y las reglas son generales para ambos,
estando constituidas esencialmente por el articulo 38, y el 40 en cuanto
a la presuncién de comunidad.

Hay que tener en cuenta que la doctrina comtn sobre los «para-
fernales confesados» y sobre la constatacién registral de la titularidad
de los bienes de los que no conste la naturaleza privativa del dinero
con que se adquirieron, sufre sustancial alteracién, por la incidencia
de la norma aragonesa que permite a los cényuges «hacerse donaciones
v celebrar entre si toda clase de contratos» (art. 24), y la del articulo
29, que dice: «Muebles por sitios o viceversa». Serdn vélidos aquellos
pactos y declaraciones consignados en escritura publica, aun fuera de
capitulos, por los cuales, a efectos de extender o restringir la co-
munidad, ambos cényuges atribuyan a bienes muebles la condicién
de sitios, 0 a éstos la de muebles» (24).

VI.—ADMINISTRACION.—COMO LA MUJER
LA RECABA PARA SI

El tema de la administracién es el fundamental de la regulacidén
de los bienes de la mujer en la Compilacién: por ser el tnico expre-
samente atendido, por introducir una consciente divergencia —anotada
en la Exposicién de Motivos— con respecto al Derecho anterior, y
porque parece acomodado a producir dificultades de interpretacién y
conflictos practicos. Veamos primero en qué casos administra el ma-
rido, y cudndo la mujer, para estudiar después los matices de esta
administracién segin corresponda a una o a otro.

Como hemos visto, bajo el Apéndice todo los bienes de la mujer
estaban administrados por el marido, sin que a aquélla se le reservara
el manejo de bienes algunos en concepto de parafernales. El legislador
actual, deseoso de ampliar el 4mbito de actuacién econémica de la

(24) Vid. BataLLa, La Compilacién y el Registro de la Propiedad, BCAZ,
nimero 34, pig. 28, y en «Foro Aragonés» 1951, 16, el comentario editorial a
S. A. Z. 5 de febrero 1951.
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mujer, reconoce la posibilidad de que ésta administre; pero respe-
tuoso con la situacién fdctica, segin la cual, de ordinario, es el ma-
tido quien administra todos los bienes del matrimonio, reconoce a
éste una amplia legitimacién para ello.

Puede ser provechoso el parangén con el régimen del Cédigo civil:
en éste, segiin interpreta-hoy la mejor doctrina, la mujer tiene la ad-
ministracién de los bienes parafernales (art. 1.384), sin que en el
dmbito de la mera administracién necesite de licencia, que le es sélo
necesaria para «enajenar, gravar e hipotecar» (art. 1.387), limitdndose
de este modo el alcance de los articulos 59 a 62. El marido, en orin-
cipio, carece de legitimacién para administrar o disponer de los bienes
parafernales (art. 1.383), salvo que éstos le hubieran sido entregados
por la muijer, ante Notario, con intencién de que los administre, en
cuyo caso debe prestar garantia como si se tratara de dote inestimada
(art. 1.384), quedando sometido en el ejercicio de la administracién
a las reglas de los bienes dotales inestimados (art. 1.389), cuyo ré-
gimen en general se aplica a estos parafernales entregados. Ahora hien,
la realidad! ensefia que de otdinario es el marido quien administra, por
voluntad ¢ no oposicién de la mujer, sin que medie entregue bajo
fe notarial ni constitucién de garantias; la mujer podrd en todo mo-
mento privar de la administracién a su marido, sin formalidad alguna
ni alcgacion de causa, pero los terceros no podrdn negar al marido
la legitimacién oportuna, aplicindose en este sentido la norma del
articulo 60, «el marido es el representante de su mujer».

En la Compilacién se parte de esta situacién normal en la prictica,
reconociéndose expresamente la facultad del marido para administrar,
facultad que parece ser para él también un deber, como parte de su
funcién de administrador ordinario de la comunidad entendida en su
mds amplio sentido, es decir, incluyendo los bienes de ambos cényuges.
Pero, en atencién al principio de equiparacién entre los cényuges, se
permite a la mujer recabar para si la administracién (25).

Prescindiendo por el momento del articulo 50, y del alcance po-
sible de lo estipulado en contrario, el parrafo 1.° del articulo 49
‘parece implicar que la mujer puede recabar en cualquier momento, de
cualquier forma, y sin expresién ni necesidad de causa alguna, la ad-
ministracién de sus bienes. De todos ellos, o sélo de algunos. Todas las
facultades de administracién, o sélo una parte. Para un caso concreto,
tiempo o negocio determinado, o de manera general y permanente.

(25) Como precedentes o concordancias de este sistema en el Derecho com-
parado pueden citarse los articulos 1.238 y 1.239 del Cédigo civil general aus-
trfaco de 1811, reformados en 1956, la Ley argentina de 22 agosto 1926, y el
proyecto belga del ministro Wigny en 1965. En estos ordenamientos el recabar
la mujer la administracién de sus propios bienes requiere alyuna declaracién mds
0 menos formal ante organismo competente: Secretario del Tribunal en Aus-
tria, inscripcién en Registro especial en Argentina, declaracién ante el greffier
.del Tribunal en el Proyecto belga. Datos tomados de ParLi, RCDI, 1968, pi-
gina 397-398.
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Parece que lo que la ley le quiere conceder es precisamente la posibi-
lidad de dirigir sus asuntos, sin establecer ninguna formalidad o trd-
mite especial, y, particularmente, eliminando la doctrina de los para-
fernales entregados o no entregados.

PaLA explica que la mujer no necesita formalidad alguna para
recabar la administracién: «El verbo recabar es lo suficientemente
expresivo para entender que es bastante la declaracién unilateral de
la esposa de querer administrar sus bienes privativos, declaracién di-
rigida al marido administrador, pero no de cardcter recepticio... A
falta de aceptacién o aprobacién del marido serd preciso comunicarle
en forma auténtica, si no se hubiere hecho, la declaracién de la
esposa de querer administrar y para hacerla efectiva frente a terceros
habri que presentar a éstos la declaracién notificada al marido. Esta
notificacién puede practicarse notarial o judicialmente» (...). «La
oposicién a la voluntad de la declarante sélo podra admitirse cuando
se fundamente en la capacidad o ineptitud de la esposa para admi-
aistrar sus bienes o hallarse en alguna de las circunstancias que le
impiden o le privan del ejercicio de tal funcién» (26).

- Ademds, la actividad de la mujer respecto a sus bienes puede pro-
ducirse sin que el marido pierda la administracién en todo lo que no
sea afectado por los actos de su mujer. En consecuencia, en mi opinién
la mujer puede contratar libremente en el 4mbito de la administracién,
porque es la titular de los bienes y el mero hecho de contratar es ya
recabar para si la administracién; y el marido puede contratar en el
mismo 4mbito por ser tal marido y administrador de la comunidad,.
sin necesidad de ningdn otro titulo, poder o prueba del mismo. Todo
ello parece justo y prictico.

Se reconoce pues a la mujer casada un 4mbito de actuacién (ademds
del de gobierno del hogar) en el que sus actos son vélidos sin nece-
sidad de licencia: en la aplicacién a Aragén del articulo 61 del Cédigo
civil, resulra del articulo 49-1.° de la Compilacién una limitacién
de de aquél, similar a la que en Castilla suponen los articulos 1.384 y
1.387 del Cédigo civil. La no necesidad de licencia para los actos
que la mujer casada realiza en el dmbito de la administracién de sus
bienes es la consecuencia més importante de la innovacién de la
Compilacién (27).

VII. LA CONTRADICCION ENTRE LOS ARTICULOS
49 y 50 DE LA COMPILACION

Pero al llegar a este punto surge una duda que me parece del ma-
yor interés: leidos detenidamente los articulos 49 y 50 de la Com-

(26) PaLi Mepiano, RCDI, 1968, pdgs. 398-399.

(27) Como dice PaLL (RCDI, 1968, pdg. 401) «seria injusto limitaria [la
administracién] para la mujer en sus bienes propios y concederla al marido li-
bremente sobre los bienes de aquélla».
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pilacién, se observa una grave contradiccién entre los mismos, ya que
el articulo 50 parece implicar que la Unica forma de privar al marido
de la administracién de los bienes de su mujer es la sefialada en el
mismo, o sea a través de un procedimiento sumario, y previa demos-
tracién de culpa grave o negligencia habitual en el marido. Me consta
que la duda se ha planteado en la prictica: profesional (28).

La contradiccién consiste en que el articulo 50 establece un pro-
cedimiento judicial sumario —no interesa ahora su naturaleza y tra-
mites— para privar al cényuge administrador —en nuestro supuesto
el marido— de las facultades que le conceden los articulos anteriores;
procedimiento en el que ha de probarse que en el ejercicio de dichas
facultades ha incurrido en culpa grave o negligencia habitual, con no-
torio perjuicio de los intereses familiares. En los articulos anteriores a
que se reficre el 50 estd incluido necesariamente el 49, que es preci-
samente el inmediatamente anterior, y no hay siquiera otro articulo
a que, junte con el 48, y excluido el 49, pudiera referirse la expresién
plural —los articulos anteriores— que emplea el 50. Entonces, si a
la privacién, a instancia de la mujer, de las facultades de adminis-
tracién que sobre los bienes de ésta tiene el marido, se ha de aplicar
el procedimiento del articulo 50, es que la mujer no puede producir
esta privacién recabando simplemente la administracién de los bienes.

Para resolver esta contradiccién —si lo es realmente— hay que
seguir un camino que salve, en la medida de lo posible, la mayor efi-
cacia de lz voluntad de la mujer en la gestién de sus propios bienes,
segin la intencién claramente manifestada en la Exposicién de Mo-
tivos. :

Podria pensarse, y es lo primero que a mi se me ocurrié, en una
explicacién de la contradiccién por los materiales legislativos, a través
de un cambio de colocacién de los articulos, ocurrido hipotéticamente
en algin momento del iter legislativo, de modo que originariamente
el precepto del hoy articulo 50 no tuviera nada que ver con el hoy
contenido en el 49. Si la hipétesis se comprobara, serfa correcto en-
tender que el articulo 50 sufre un error material al establecer la re-
misién, y salvarlo. Pero desdichadamente no es asi: desde el Ante-
proyecto del Seminario los articulos que hoy son 48, 49 y 50 se en-
cuentran en este orden, no hay ningin otro articulo anterior en la
misma Seccién (y los de Secciones anteriores, por su contenido, estdn
claramente fuera de juego), y el dedicado a la privacién de la admi-
nistracién se refiere siempre expresamente a los articulos anteriores.
Si de error del legislador puede hablarse, éste se ha mantenido a

(28) Es también de interés constatar que PALA, en su articulo en la
RCDI, 1968, tantas veces citado, en el que habla tanto del articulo 49 como del
50, no advierta contradiccidn alguna entre ellos; ello parece indicar que en la
mente de los redactores de la Compilacién las cosas suceden poco mds o imenos
como explico mds abajo. Pero no por ello podemos prescindir del andlisis de la
contradiccién que, si bien salvable, me parece claramente existente y necesitada
de aclaracidn.
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través de todos los textos legislativos, sin que parezca advertido en
fase alguna ni aludido en ninguna enmienda. Unicamente como indicio
de que quizd hubo en principio un error o falta de atencién en la
colocacién de los textos (pero que inclina a pensat més bien en un
cambio de criterio en el seno del mismo Seminario), puede observarse
que en el informe sobre «Regimenes matrimoniales: la gestién de la
comunidad legal», VI, 4, 3.°, presentado por el Seminario a la Co-
misién de jurisconsultos aragoneses, de fecha Zaragoza 1957, en el
articulado propuesto en una de sus Ultimas pdginas, el pdrrafo equi-
valente al hoy articulo 50 estd incluido en el hoy articulo 48, como
inciso final del mismo, antes por tanto del articulo dedicado a la
administracién de los bienes privativos, de modo que sélo se refiere a
la privacién de la administracién de la comunidad en sentido estricto;
pero en el mismo informe, en la propuesta de articulado contenido en
su primera pdgina, la colocacién de los articulos es la misma que e¢n la
Compilacién. Esta propuesta de articulado parece ser posterior a las
deliberaciones del Seminario, tanto por su colocacién, segin el método
de trabajo del mismo, como por ser su texto més cercano al del An-
teproyecto publicado del Seminario; de modo que el otro articulado,
el diferente, debe ser el propuesto con anterioridad por el Ponente
de esta parte, luego discutido y ligeramente alterado en el Seminario.
(Quizéd la mayor alteracién introducida entonces resida precisamente
en este punto.)

Como conclusién de este intento de explicar la contradiccidn
por sus antecedentes, a pesar de la perplejidad que puedan producir
los datos tiltimamente mostrados, creo que, ante la petpetuacién de un
hipotético descuido —que mds parece premeditacién— a lo largo
de tantas instancias y textos, el intérprete no puede proceder simple-
mente como si de la subsanacién de un error se tratara.

Ya que hasta el momento no se han producido decisiones judiciales
ni publicado comentarios sobre este punto, puede ser conveniente
hipotizar todas las opiniones imaginables —o que yo soy capaz de
imaginar— excluyendo tnicamente desde el principio la que no vea
otra posibilidad de que la mujer recabe para si la administracién de
sus bienes que a través del procedimiento del articulo 50 de la Com-
pilacién, ya que esto seria claramente contrario al espiritu que transpa-
renta la Exposicién de Motivos.

a) Una posible opinién referiria el procedimiento del articulo 50
a otros aspectos del articulo 49, distintos de la privacién instada por
la mujer de la administracién que el marido tiene por ley sobre los
bienes de ella. Estos otros aspectos no pueden ser sino: a’) administra-
cién de los bienes de la mujer por el marido, cuando tal adminis-
tracion se le hubiera concedido expresamente por estipulacién ca-
pitular; b’) administracién por la mujer de sus propios bienes, cuando
en ella perjudica notablemente los intereses familiares. En cuanto a
a’) —siendo posible por lo demds tal utilizacién del procedimiento—
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resulta que el supuesto escapa del articulo 49, el cual al hablar de
estipulacién en contrario se refiere a aquella zn que se concede la
administracién a la mujer, no a la que la atribuya ai marido; y en
cuanto a b’), parece excesivamente forzado entender que la referencia
del articulo 50 al 49 se reduce a un supuesto en que la administra-
cién corresponde al titular de los bienes, como tal titular, v no como
«cényuge administrador».

b) Otra posible explicacién partiria de observar que la priva-
cién de poderes de administracién, en caso de que el marido se resista,
para que tenga efecto frente a terceros y deje por tanto plenamente
protegidos los intereses de la mujer, necesita de alguna forma de pu-
blicidad: y que la resolucién judicial proveeria a ello, siendo posible
su constatacién en los Registros civil, de la propiedad y mercantil, en
la misma medida en que lo son las capitulaciones. Ahora bien —con-
tinuaria esta argumentacién—, tratdndose de la administracién de los
bienes privativos de la mujer, no necesitaria ésta probar en concreto
la culpa o negligencia, ni el perjuicio de los intereses familiares, ya que
la simple actitud del marido que no abandona la administracién de
los bienes de su mujer a pesar del requerimiento de ésta implica ne-
cesariamente una conducta culposa y un perjuicio. Resolucién judicial
pues necesaria, pero como mera actividad de constatacién y homologa-
cién de la voluntad de la mujer.

¢) Una tercera interpretacion, quizd menos apegada a los textos,
pero que me parece mds satisfactoria y menos rebuscada serfa la si-
guiente: el legislador, pensando siempre en la situacién normal en
que el marido administra todos los bienes, los comunes y los de su
mujer, ha previsto un procedimiento pensando principalmente como
proteccién a ésta, en la que la misma pueda lograr la privacién en
globo de tal administracién, con la consecuencia de que pasen a ella
integramente los poderes que hasta entonces detentaba su marido, ejer-
citdndolos en adelante sin necesidad de licencia marital ni autorizacién
judicial (29). Estos efectos tan importantes necesitardn causas igual-
mente importantes, que son precisamente las que establece el ar-
ticulo 50, el cual se refiere a la entera posicién de administrador que
ostenta el marido —un aspecto de la cual es la administracién de los
bienes de su mujer— de una manera total y unitaria (30).

No seria aplicable por el contrario a la mera privacién de la ad-
ministracién que de los parafernales tenga el marido, materia a la que
ya provee el articulo 49; salvo para lograr, no la mera administracidn,

(29) Cfr. PaLA, RCDI, 1968, pidg. 376.

(30) Ademds, el articulo 50 se aplica también a la privacién de las tacul-
tades que a la mujer concede el parrafo 2.2 del articulo 48 (potestad doméstica),
y de las que eventualmente hayan pasado a ella en virtud del pédrrafo 3.2 del
mismo articulo (cfr. PaLA, RCDI, 1968, pdg. 383), pero estos aspectos ya no
tienen que ver con nuestro tema ni con nuestra argumentacién.
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sino la exencién de licencia marital para todos los actos de la mujer
en el futuro, incluido los de disposicién.

Las consecuencias de esta opinién, que me parece la més defen-
dible, aun consciente de lo aventurado que resulta tomar una posicién
sobre materia en que, por su novedad, apenas hay puntos de referen-
cia seguros, serdn en resumen las siguientes: ) la mujer estd siempre
facultada para administrar sus bienes, sin necesidad, en el dmbito de
la administracién, de licencia marital: 4) el marido estd igualmente
facultado para administrar, de modo que los terceros podrin y deberdn
considerario como representante de su mujer a estos efectos, y frente
a terceros su actuacién serd eficaz mientras éstos no conozcan o
debieran conocer que la mujer habia recabado para si la administra-
cién: ¢) el procedimiento del articulo 50 se refiere a la privacién del
cargo o funcién de administrador ‘que ostenta un cényuge sobre todos
los bienes del matrimonio, o sobre todos los que esté administrando
como cényuge y, tratdndose de la administracién por el marido, produce
efectos mucho mds amplios que la simple privacién de la administra-
cién de los bienes de su mujer, ya que coloca a ésta en la posicién
que antes tenia el marido; por el contrario, para la simple privacién
de la administracién de los parafernales por el marido basta cualquier
actuacién de la mujer que exprese esta voluntad.

VIII. ADMINISTRACION POR EL MARIDO

Dejando ahora la problemdtica anteriormente discutida considere-
mos la administracién por el marido en su alcance y sus efectos.

En cuanto a las facultades del marido, el pdrrafo 2.° del ar-
ticulo 49 estatuye expresamente que el marido puede realizar cuantas
actuaciones judiciales y extrajudiciales exige el normal ejercicio de la
administracién. Esta precisién por parte del legislador no era impres-
cindible, pero si conveniente, dado que con base en unc de los pi-
rrafos del largufsimo articulo 49 del Apéndice, segtin el cual «tampoco
puede el marido por si solo representar en juicio estos derechos do-
minicales retenidos por la mujer», se habia objetado en varios pleitos
falta de legitimacién en el marido que ejercitaba acciones de su mu-
jer. Los Tribunales habfan rechazado siempre la excepcién, apovén-
dose en el articulo 60 del Cédigo civil, y esta doctrina es la que man-
tiene ahora la Compilacién (31).

Que se entienda por normal ejercicio del poder de administrat, y
qué facultades incluya concretamente, no es éste el lugar de precisarlo:
se trata de la cuestién general de la distincién entre actos de adminis-
tracién y actos de disposicién. Conviene sefialar la diferencia entre las
relaciones internas entre los cényuges y las relaciones externas frente
a terceros —los aspectos de «gestidn» y «representacién», o «manda-

(31) Vid. § XIII.
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to» y «poder» si se prefiere—; la alusién a la «normalidad» puede
referirse especialmente a su aspecto frente a terceros.

Por supuesto el marido, administrador de bienes ajenos, debe
proceder con una cierta diligencia, y rendir cuentas de su gestién. No
es fdcil precisar la medida de esta diligencia, que el legislador parece
.equiparar (a través del art. 50, y en general de la sedes materiae) a la
exigida en la administracién de los bienes comunes. Segin esto, los
criterios de medida de esta diligencia serian los correspondientes al
ejercicio de una funcién familiar, que concede al titular potestades
vinculadas al fin de promover los intereses familiares /32).

Ha desaparecido de la Compilacién la regla que obligaba al marido
a garantizar la integridad de los bienes o cantidades propias de la
mujer que administra en la forma dispuesta por los articulos 1.349 y
siguientes del Cédigo civil para los bienes dotales, procedente sustan-
cialmente del Apéndice derogado (art. 61, 3), que recogié el ASCJA
y que suprimié la CGL en el texto de 1965. Lacruz opina que, a
pesar de ello, la regulacién no puede ser otra (33). Sin embargo no
encuentro en la Compilacién ninglin indicio que permita equiparar la
situacién de los bienes privativos de la mujer a los dotales (excepto la
administracién, en principio, por el marido), ni parece que pueda con-
siderarse subsistente esta obligacién legal de garantia (que, como le-
gal, no se presume; art. 1.080 C. c.), dado el silencio de la Compila-
cién. Més bien parece que el legislador ha querido dictar una regula-
cién nueva para los bienes privativos de la mujer, prescindiendo de
sus garantias tradicionales probablemente en atencién a que en cual-
quier momento la mujer puede recabar la administracién.

Tampoco se encuentra en, la ley vigente una regla como la que el
Apéndice (art. 49, parr. dlt.) dictaba para los artendamientos que el
marido podia concertar sobre fincas de su mujer. La cuestién relativa
a los mismos se desplaza ahora a saber si, y dentro de qué limites, los
contratos de arrendamiento rdstico y urbano vienen exigidos por €
normal ejercicio de la administracién por el marido de los biene: de
la mujer, aplicindose en consecuencia el pérrafo 2.° del articulo 49.

1X ADMINISTRACION POR LA MUJER.
LOS FRUTOS O GANANCIAS

Por las razones expuestas, la mujer, en el dmbito de la administra-
cién de sus bienes, no necesita licencia marital. Ni siquiera, dentre de
estos limites, para comparecer en juicio (34). De modo que la mujer, en
la administracién de sus bienes, puede hacer sin licencia cuando el ma-

(32) Cir. PaLA, RCDI, 1968, pag. 375 y 396.
(33) Licruz, El Derecho de familia en la nueva Compilacion aragonesa,
ADC., 1967, pég. 745.
(34) Vid. § XIIL
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rido puede por si en la administracién de los bienes de ella, puesto
que a marido y mujer, a cada uno de ellos en su caso, se aplica el mis-
mo pirrafo 2.° del articulo 49 Comp.

Un aspecto muy interesante de la administracién por la mujer de
sus bienes propios es el del destino, administracién v regulacién juridi-
ca en general de los frutos de los mismos (35). Por una parte, es in-
dudable que los frutos forman parte del patrimonio comidn (art. 37
Compilacién). Por otra, teniendo en cuenta que los frutos se hacen
comunes, segin regla tradicional en Aragén recogida en el niime-
ro 3.° del articulo 37 Comp., «desde que aparecen o se devengan», y
que desde ese momento pasardn a ser administrados por el marido
(art. 48, 1), podemos preguntarnos qué queda de una pretendida ad-
ministracién independiente de la mujer si ha de entenderse que care-
ce absolutsmente de la posibilidad de retener lo suficiente para cubrir
los gastos de produccién. Econémicamente, ello supondria el disparate
de gestionar un capital que decrece cada ejercicio econdémico, al pasar
a otro los productos brutos y consumirse a4 si mismo para pagar los
gastos. Si eso fuera asi, la situacién de la mujer aragonesa adminis-
tradora de sus bienes serfa notablemente inferior a la de la mujer cas-
tellana, ya que ésta, seglin la interpretacién mds autorizada (36), en-
trega a su marido los frutos liquidos o ganancias efectivas de los pa-
rafernales, conservando por tanto un capital de movimiento.

Ahora bien, puesto que una interpretacién rigida como la apunta-
da nos lleva al dislate econémico, habremos de buscar otra que nos
lleve a resultados de mayor sensatez. Cuando la ley dice que la mujer
administrar4 sus bienes siempre que asi lo recabe, pretende decir algo:
con sentido, y no gastar una broma quitando con una mano lo que da
con la otra. Creo que en el propio sistema de la Compilacién hay
elementos suficientes para llegar a una interpretacién que haga po-
sible una verdadera administracién relativamente independiente por
parte de la mujer. Es verdad que todos los frutos de los bienes pro-
pios de la mujer pdr ella administrados serdn comunes desde que apa-
recer. 0 se devengan, pues asi lo preceptia tajantemente el texto legal:
pero igualmente serdn comunes todos los gastos de produccién de los
mismos, que en algiin momento han sido deudas de la mujer contrai-
das en el ejercicio de una actividad ttil a la comunidad (art. 41, 5.2,
Compilacién); de manera que, pagados estos gastos que deben pesar
sobre la comunidad con cargo a los propios bienes, nace a favor de la
mujer el oportuno derecho de reintegro. La naturaleza de las cosas
haré que la mujer se reintegre de estos gastos entregando al patrimonio

{35) En el Derecho anterior, y en el vigente con la salvedad que se dice en el
texto, la norma fundamental es la recogida en S. A. Z. 1 febrero 1881.—Los-
frutos de las fincas propias de la mujer pertenecen al marido, como adminis-
trador legal de la sociedad conyugal, y, por tanto, no tiene aquélla dereche al-
guno en ellos. Ripollés, III, n. 822, pdg. 132.

(36) Vid. Lacruz (-ALBADALEJO), Derecho de familia—El matrimonio y su eco-
nomia, Barcelona 1963, pdgs. 430-431.
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comun tan sélo las ganancias liquidas, y parece que podri hacetlo asi,
atin en caso de oposicién del marido, por mediar una justa causa en el
sentido del articulo 47, 2., Comp. Con esto llegamos a un sistema sen-
siblemente igual al del Cédigo civil (37).

Podemos todavia seguir pensando sobre el régimen de los frutos li-
quidos de los bienes propios de la mujer administrados por ella. Dice
PaLA que «si la nueva norma ha sido introducida para restablecer la
paridad entre los cényuges, ésta quedarfa rota inmediatamente si la
mujer hubiera de entregar a su marido los frutos percibidos por
ella (38). La consecuencia, si tomamos en serio la equiparacién entre
los cényuges, la indica el mismo PALA: «La mujer (aragonesa) que le-
galmente administra debe percibir los frutos y puede disponer de
ellos con el mismo cuidado y diligencia a que estd obligado el marido
administrador» (39). Los frutos, y los bienes que con ellos adquiera la
mujer, serfan comunes, pero la mujer conservarfa la administracién
de los mismos. No sélo en los casos de explotacién personal de la pro-
pia empresa, sino en los de ejercitar cualquier actividad profesional ¢
laboral (con la venia marital necesaria en estos casos), «se da lugar a
la constitucién de bienes reservados con los productos, ganancias o sa-
larios percibidos por la mujer, que ésta administrard y de los que dis-
pondrd libremente, cumplida su obligacién de contribuir a los gastos:
familiares, aunque tales bienes pertenezcan al patrimonio comin» (40).

No cabe duda que esta autorizada opinién es sugestiva, y la aplau-
dirfa sin reservas lege ferenda. Pero me temo que carece de base po-
sitiva, al menos enunciada con esta generalidad, ya que implica admi-
tir unos poderes de la mujer sobre los bienes comunes (aunque pro-
cedan de los propios o del trabajo personal) que contradicen el pre-
cepto fundamental del articulo 48 Comp.: «El marido es el adminis-
rrador de la comunidad». Sélo me parece admisible esta especie de

(37) Incluso mds favorable a la mujer en el caso de gestién con pérdidas.
En el Cédigo civil, si la mujer cierra el ejercicio con pérdidas, no tendrd que
contribuir ccn bienes algunos al patrimonio comin, pero tampoco podrd tras-
pasar las pérdidas a la comunidad, porque ninguna regla le autoriza a cargar
los gastos producidos en el ejercicio de su actividad econdémica al patrimonio-
ganancial (salvo, muy curiosamente, cuando se trata de lo perdido en juego,
aunque sea ilicito). El patrimonio ganancial, por tanto, podrd ganar mds o menos-
segin el éxito en la gestién de los parafernales por la mujer, pero no perder
por lo desacertado o desafortunado de su gestién (salvo temporalmente : ad-
quiriendo un crédito correlativo contra la mujer, si los acreedores de ella, ante
la insuficiencia de los parafernales, se han cobrado sobre los gananciales, en los
limites del articulo 1.410 del Cédigo civil, y admitiendo que el régimen de res-
ponsabilidad que éste establece se extienda a toda clase de deudas: sobre el
imbito de aplicacién de este articulo 1.410 del Cédigo civil. Vid. Lacruz (-ALBA-
paLE]O), Derecho de familia, pags. 521 y ss.). De lo dicho en el texto sobre el
nimero 5.9 del articulo 41 de la Compilacién se deduce que en Aragdn, en caso-
de que la mujer, en el ejercicio de una actividad (tendencialmente, obj:tiva-
mente) util a la comunidad, tenga pérdidas, éstas pasan a ser carga comin.

(38) PaLA Mebiano, RCDI, 1968, pig. 399.

(39) PaLA Mepiano, RCDI, 1968, pig. 401.

(40) PaLA MEbpiano, en Est. Castin, 1, pag. 371.
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«bienes reservados», es decir, la disposicién por la mujer de los frutos
de sus bienes o trabajo, en la medida y en los casos en que puedan en.
cuadrarse dentro de las «facultades necesarias para el buen gobierno
del hogars; las circunstancias del caso, y el progreso de los usos so-
ciales, podrin ampliar el 4mbito del gobierno del hogar para conceder
a la mujer la disposicién de sus ganancias o de su salario en las propias
necesiades del hogar, sin necesidad de entregarlos al marido: pero no
creo que pueda, al menos hoy, llegarse a una interpretacién tan pro-
gresiva, y por lo demds tan sensata, como la expuesta por PALA.

X. PASIVO DEL PATRIMONIO UXORIO

Expuestas en sintesis, las reglas de responsabilidad, muy cuidado-
samente elaboradas en el Seminario, son para el patrimonio de la
mujer como sigue:

a) Mientras bava bienes comunes, las deudas contraidas en cabeza
de la mujer no afectan a su patrimonio privativo, sino al comin, como
carga definitiva del mismo, siempre que «redunden en beneficio co-
mun o havan sido contraidas en el ejercicio de una actividad 1til a la
comunidad» (art. 41, 5.°). Cualquier actividad de la mujer obietiva-
mente, tendencialmente, 1til al consorcio, producird en su caso deuda
a cargo de la comunidad, y no del patrimonio uxorio (41): efecto es-
pecialments justo si se tiene en cuenta que todos los frutos producidos
por el mismo patrimonio uxorio pasan a ser de la comunidad.

Frente a terceros de buena fe, responderdn los bienes comunes por
todas las deudas contraidas por la mujer aparentemente en el ejercicio
de sus facultades de administracién. Si la apariencia no corresponde a
la realidad, procederi el recobro al caudal comtin de lo pagado por
el mismo.

En consecuencia, mientras haya bienes comunes, sélo pesardn defi-
nitivamente como pasivo en el patrimonio de la mujer aquellas deudas
contraidas en actividades que en general no puedan ser dtiles a la co-
munidad.

b) Si no hay bienes comunes, gravan definitivamente el patrimo-
nio de la mujer: ‘

. 1) La mitad de los gastos familiares (en el sentido del ntim. 1.°
del art. 41);

2) La mitad de lo pagado por el marido en los demds casos, cuan-
do el marido demuestre que el gasto redundé efectivamente en utili
dad comtin;

3) La mitad de lo pagado por ella, cuando logre igual demostra-
cién frente a su marido, y

4) La totalidad de los pagado por ella, si no demuestra la utili.
dad comdn.

(41) Cfr., Lacruz, ADC., 1967, pig. 742.
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Frente a terceros, es solidariamente responsable con su marido en
€l caso de los gastos familiares, cualquiera que sea quien los haga, y
Gnica responsable de todas las demds deudas por ella contraidas, aun-
que bajo la demostracién antes indicada pueda repetir contra su ma-
rido la mitad de lo pagado (42).

XI. DISPOSICION DE LOS BIENES DE LA MU]ER‘

Fuera del dmbito de la administracién, la Compilacién no dicta
normas expresas sobre disposicién de los bienes propios de cada cén-
yuge. En consecuencia, el marido dispondtd libremente de los suyos
—a salvo el derecho expectante de viuededad correspondiente a su
mujer sobre los inmuebles—, y la mujer dispondrd de los propios, con
la misma reserva en cuanto al derecho expectante y, ademds, con la ne-
cesaria licencia de su marido.

No era este el sistema de los Fueros, ni el que se proponia en el
ASCJA. En el articulo 115 de éste se exige para la disposicién de los
bienes propios de cada cényuge el asentimiento del otro (suplido en
su caso por decisién del Consejo de Parientes con aprobacién judicial).
Tal norma, y con ella toda referencia a la disposicién de bienes pro-
pios, desaparecieron en el ACJA 1963. .

El Apéndice derogado, por su parte, parecia suponer que era el
marido administrador de los bienes de su mujer quien dispone de ellos,
con asentimiento de la misma, ya que establecia que «sin el expreso
consentimiento de la mujer, el marido no puede enajenar ni gravar los
inmuebles o sitios que pertenezcan privativamente a aquélla» (ar-
ticulo 49). La interpretacién jurisprudencial, sin embargo, equiparaba
el supuesto al equivalente regulado en el Cédigo civil, traduciendo la
norma del Apéndice en una disposicién por parte de la mujer titular
de los bienes, necesitada para su validez plena de la licencia marital.

XII. OBSERVACIONES SOBRE LA LICENCIA MARITAL

Obsetva PaLA cémo los redactores de la Compilacién, a pesar de
los antecedentes histdricos favorables (43) y de la generalizacién de!
principio de igualdad juridica entre los cényuges en todos los pafses
civilizados, «no se atrevieron a desarrollarlo en normas generales que
techazaran la aplicacion en Aragén de las establecidas en la seccién

(42) Para Ia cuestién de la responsabilidad de los bienes propios de la mujer
por las deudas contraidas en cabeza de su marido, Vid. GERMAN ALBAIATE.
El pasivo de las masas patrimoniales en la comunidad conyugal aragonesa, ADA,
IX, 1957-1958, pdgs. 89, 98 y 123; para la responsabilidad de las distintas masas
;patrimoniales por deudas en cabeza dc la mujer, Vid. A. y o0b. cit., pag. 140 y ss.

(43) Vid. § IL
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4.* del titulo 1V del libro I del Cédigo civil (44). Con ello no hicieron
sino dejar prudentemente las cosas como estaban, si bien cuidando
tanto de mantener y desarrollar las normas histéricas que daban mayor
libertad a las relaciones patrimoniales entre cényuges, cuanto de cons-
truir un sistema que pudiera funcionar igual o mejor sin el elemento
de la licencia marital, presente hoy en el Derecho aragonés sélo por
estarlo en el Cddigo civil general.

Por lo demids, la regla de preceptiva licencia marital para la gene-
ralidad de los actos de la mujer casada estaba recibida en Aragén in-
cluso antes de la promulgacién del Cédigo civil; por lo que en este
caso no valdria siquiera la conocida queja sobre la extralimitacién del
inciso final de pédrrafo 1.° del articulo 12 del mismo (que impone a
todas las provincias del Reino las disposiciones del tit. IV de su lib. I)
con respecto al articulo 5.° de la Ley de Bases.

En cuanto al Derecho anterior, era realmente dificil la interpreta-
cién de los Fueros y Observancias en este punto de la licencia mari-
tal (como demuestra la disparidad de opiniones entre los foralis-
tas) (45), probablemente porque un planteamiento de la licencia mari-
tal al estilo napolednico era extrafio a su sistema, el cual establecia las
limitaciones a la actuacién de la mujer (y del marido! por mecanismos
diferentes. Los datos fundamentales estaban constituidos por los Fue-
ros Ne vir sine uxore (45"%) y la Observancia 39 De iure dotium,
segtin la cual «de consuetudine tamen uxor poterit dotes alienare» (46).

Puesto que la dote podia considerarse el patrimonio general de la
mujer (no hay parafernales), podia deducirse la libertad de ésta para
enajenar sus bienes sin licencia (47).

Sin embargo las Observancias 20 y 32 De iure dotium le prohi-
bian cobrar sus créditos por si misma, lo cual es deficilmente compa
tible con aquella libertad (48).

(44) PariA Mepiano, RCDI, 1968, pig. 354.

(45) Vid SavaLL y PenEN, Discurso preliminar, ndim. 209, nota.

(45 bis) Vid. nota 6.

(46) Obs. 39 De iure Dotium, libr..5: Item filii qui baereditant dotes matris
ingenuae, non tenetur ad solvendum debita patris cum illas babeant ex contractu
matrimonii inler eos initi, et non ex sucessione patris, et matris, de consuetu-
dine tamen uxor posterit dotes alienare.

(47) El problema residia en dilucidar a que «dote» se referia precisamente
la Obs. transcrita en la anterior nota, comparidndola con la Obs. 1.* del mismo
titulo, cuyo texto es: «Nota, quod de consuetudine Regni, uxor potest transferre
in virum, sicut in extraneum bona sua mobilia, quae non sunt dotes vel axova-
rium: dotes aut axovarium non potest tranferre in virum, nisi iuxta forma, fori
De contractibus coniugum: verum tamen mobilia de quibus facta esset talis
translatio quae supersunt post mortem alterius coniugum veniunt in divisionen,
y poniéndola en relacién con el resto del sistema. Vid. Isasar, pigs. 470-475.

(48) Obs. 20 De iure dotium, libr. 5: Item, uxor non potest diffinimentum
per se sine marito de iis quae aqnte matrimonium contractum sibi debebantur.—
Ditjinimentum, i. e. rationum consolidatio (SAvALL y PENEN); diffinire, i. e.
rationem conjicere, rationes consolidare (1d.); facere diffinimentum, i. e. dar por
recibidas (lsaBAL, 471).

La Obs. 32 del mismo titulo queda transcrita en la nota 8.
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El hecho es que los autores aceptaban la necesidad de venia marital
como regla general para todos los actos de la mujer casada, lo mismo
que en Castilla, y asi lo consagraron la Audiencia v el Tribunal Su
premo (49). Promulgado el Cédigo civil se fortalece esta opinién, que
ya nadie discutird (50).

(49) S. 26 de mayo 1863 (confirma SAZ, 12 nov. 1861).—La Observancia
39 De iure dotium, en la que incidentalmente se consigna la facultad que la mu-
jer tiene para enajenar sus bienes dotales, es correlativa y guarda congruencia
con la 17 del mismo libro, en la cual se la autoriza para hacerlo en favor
del marido, si bien con la concurrencia al acto de los dos parientes més cercanos
de la misma.

Sélo de esta manera puede conciliarse la declaracién de la Obs. 39 con el
principio de que la mujer no puede contratar ni obligarse sin permiso de su
marido, con los F. 1° y 22 Ner vir sine uxore que prohiben al marido y a la
mujer la enajenacién de los bienes inmuebles dotales en perjuicio de los derechos
de su consorte y con las Obs. 20 y 32 que vedan a la mujer cobrar y condonar
sus créditos sin permiso del marido, por mds que procedan de fechas anteriores
al matrimonio. Ripollés, 11T, nim. 703 bis, pdg. 61.

S. A. Z. 12 noviembre 1861 —Aunque la Obs. 39 De iure dotium dice, entre
otras cosas, que la mujer puede enajenar sus dotes, y no se fija expresamente
que pueda hacerlo con intervencién o consentimiento de su marido, existen dis-
posiciones que contrarian el sentido absoluto de aquella facultad, como son las
Obs. 30 [debe decir 20] y 32 del mismo titulo, ademds de la terminante pro-
hibicién de los Fuetos Ne vir sine uxore, lo cual hacen observar los autores regnico-
las modernos, y, en todo caso, a falta de explicita declaracién foral deben aplicarse
las del Derccho general de Espafia, como es jurisprudencia constante. [Comc
consecuencia de la doctrina anterior se declara que la venta de determinados
bienes sitios, hecha por la mujer, aunque mediante mandato judicial, sin inter-
vencién ni consentimiento de su marido, de quien no se hallaba separada fegal
mente (si bien lo estaba amistosamente y por convenio escrito) es contraria a lo
.dispuesto en la ley 11, tit. I. libro 10 de la Novisima Recopilacién]. Ripollés, III,
nimero 703, pdg. 60.

S. A. Z. 1 diciembre 1864 —Con arreglo a las leyes y Fueros del pais, e;
un principio de Derecho incuestionable que todo contrato u obligacién hecho po
la mujer sin el previo permiso y consentimiento de su marido es nulo v sin
‘ningdn valor Ripollés, III, n. 817, p. 130.

S. A. Z. 24 enero 1868.—Si bien, conforme a la ley, y a Fuero, no es vélida
la obligacién contraida por la hermana con el hermano sin la anuencia, interven:
cién y consentimiento de su marido, se considera, no obstante, como promesa
equitativa y atendible [la que el hermano habia hecho de dotarla en una canti-
dad determinada]. Ripollés, III, n. 714, pig. 69.

(50) R.D. G. 22 agosto 1894.—Segtin el Cddigo civil vigente en Aragén dado
el artfculo 12 del mismo cuerpo legal, la autorizacién que el matido ha de
conceder a la mujer para que sean vélidos los contratos que ésta otorgue debe
revestir forzosamente una de estas dos formas: la de licencia o la de poder.
CasaLs, pdg. 846.

R. D. G., 10 agosto 1902.—Rigiendo en Aragdn, en lo relativo a la capa.
cidad de la mujer casada para contratar y obligatse, las disposiciones contenidas
en el articule 61 del Cédigo civil, conforme a lo dispuesto en el articulo 12, pa.
rrafo 1.2 del mismo, y estableciéndose en él que la mujer para adquiric por
titulo oneroso necesita la licencia del marido, este precepto presupone necesaria-
.mente que sea la misma mujer la que contrate, mediante el premiso o auto-
rizacién marital. SAINz de V., n. 286, pdg. 502.

S. A. Z. 24 noviembre 1925.—Probado como se halla en autos que entre
el demandado B. C. y M. L. tuvo lugar un contrato de compraventa por el
.cual ésta vendiéd a aquél las fincas que se describen en la demanda por el precio
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El Apéndice no introduce en tema de licencia marital novedad im-
portante: da por supuesta la aplicacién del articulo 61 del Cédigo
civil y, en general, de todos los que en el C.c. exigen la licencia
marital para algiin acto de la mujer, ya que establece algunas excep-
ciones a la regla de incapacidad de ésta: articulo 6.”, y especialmente
articulo 44-2.° («La mujer casada no necesita licencia de su marido
para aceptar una sucesion, pero si para repudiarla»). Con todo, recuér-
dese que para los actos mds importantes, como la disposicién de sus
propios bienes, el Apéndice no habla de licencia, sino de disposicién
por el marido con consentimiento de la mujer (51).

y condiciones que parece fueron objeto de estipulacién, probado como se halla
en autos que M. estaba casada con J. S., el cual no sdlo no autorizé a su
mujer tal venta, si que en cuanto tuvo noticia de ello requirié al comprador
B. C. para lz nulidad de tal contrato, asi qued$ convenido en el acto de -onci-
liacién que ambos celebraron, reconociendo B. la falta de capacidad de M. L.
para contratar y por tanto para la venta de que se trata, capacidad negada
por los articulos 61, 1264 y concordantes del Cédigo civil, quedando en
consecuencia nulo y sin ningdn valor ni efecto el contrato que se dice, no
tienen eficacia las acciones a que puede dar lugar, no ya con respecto a terceras.
personas, sino entre las mismas que en él fueron parte. [Con la consecuencia de
que se¢ rechaza el retracto gentilicio pretendido por un pariente de la mujec
vendedora scbre la base de la venta cuya nulidad pidié el marido y reconocié el
comprador.] SAiNz DPE V., ndm. 256, pag. 480.

S. A. Z. 28 diciembre 1906. [El supuesto de hecho que llevé al Tribunal a
un fallo original era muy interesante: Dofia O. B., casada en segundas nupcias,
con ocasién de la boda de una de las hijas de su primer matrimonio, le nombra
en capitulos a los que concurre sin licencia de su segundo marido hercdera
——con reserva de sefiorio mayor, administracién y usufructo— de todos los bienes
que ella a su vez habia adquirido como heredera universal de sus padres —que
también se reservaron el sefiorio mayor— nombrada en capitulos. En estos
capitulos primeros en el tiempo se decia que un hijo o hija del primer matri-
monio de Dofia O. B. debia ser heredero de los bienes de sus padres, debiendo
hacerse el nombramiento por los dos cényuges o por el sobreviviente; a esta
cldusula se hizo referencia exptesa en las capitulaciones del segundo matrimo-
nio de dofia O. B.] Segiin el Tribunal, al otorgar dofia O. B. con sus hijos el
citado documento obré en uso de un perfecto derecho segin lo estipulado en
la escritura de capitulacién matrimonial con motivo de su primer enlace y con-
firmado en la otorgada al contraer el segundo, sin que necesitase para ello la
licencia de su marido, segin lo preceptuado por el articulo 63 del Cédigo civil,
que faculta a la mujer casada para otorgar testamento y ejercer los derechos v
cumplir los deberes que le corresponden respecto a los hijos legitimos que
hubiera tenido de otro y respecto a los bienes de los mismos, sin que sea precisa
Ta licencia de su marido, no existiendo disposicién alguna foral que se oponga
a esta doctrina. SAINZ DE VARANDA, nidm. 89, pdg. 297.

(513 S. A. Z. 27 mayo 1940.—Si el acto que se impugna en la demanda
inicial de ese pleito quisiera regularse por el Derecho aragonés, nos encontraria-
mos con la falta de precepto alguno en el Apéndice foral que de una muanera
expresa haga relacion al mismo, en cuanto a que sea necesaria o no la licencia
marital para su realizacién, y ante ese silencio habria que aplicar el Cédigo civil,
que, como ya ha quedado sentado, exige la autorizacién marital, o estudiar los
Fueros y Observancias que constitufan el cuerpo legal del Derecho aragonés,
para deducir cudl fue la intencién del legislador al publicar el Apéndice, y de
este estudio nos encontramos que en los bienes dotales, pues en Aragén ne
existen parafernales, correspondia al marido la administracién de los bienes si-
tios, por disposicién de la Obs. 12 De rerum amotarum, y que para la enaje-
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En el momento de dictarse la Compilacién, la necesidad de li-
cencia para la validez de los actos de la mujer casada aragonesa, por
la aplicacién de los articulos 61 y concordantes del Cédigo civil, se
consideraba como doctrina tan firme que no parece haberse siquiera
planteado la duda. En todo caso se trataba de una materia que, por
una parte, estando contenida en el titulo IV del libro I, se consideraba
ajena a la competencia del legislador aragonés (52); v por otra, la
tradicién juridica del pafs, al menos desde el siglo pasado, era tan
firme en este punto, que no era prudente llevarle la contraria.

Lo que si ha hecho la Compilacién, siguiendo el camino del Apén-
dice, es sefialar casos en que la mujer no necesita licencia (vg., articulo
137, aceptacién de herencia), con lo que, faltando normas en la
Compilacién para todos los demds, sin que tal falta parezca colmable
por la costumbre y los principios generales en que tradicionalmente se
inspira su ordenamiento juridico, habrd de aplicarse el Cédigo civil,
con su regla de necesaria licencia.

Supuesta asi la aplicacién en Aragén del articulo 61 y concordantes
del Cédigo civil, deben sin embargo interpretarse y completarse éstos
con los preceptos aragoneses, adquiriendo de este modo un sentido es
pecifico, eventualmente diferente del que tengan en Castila, al in-
corporarse al Ordenamiento aragonés. En especial hay que rechazar
toda argumentacién que pretenda la aplicacién en Aragén de deter-

nacién de los bienes dotales a favor de un extrafio, necesitaba la mujer el
consentimiento del marido; fueros 1.2 y 2.2 Ne vir sine uxore, Obs. 20 y 32
De iure dotium, y sentencia de 20 de mayo de 1863, antecedentes éstos que ne-
cesariamente llevan a la conclusién de que después de publicarse el Apéndice es
necesaria aquella autorizacién, méxime teniendo en cuenta que el articulo 49 del
Apéndice dispone que el marido sea el administrador y el representante, asi en
juicio como fuera de él, de la sociedad conyugal, sin que a la mujer le quede
atribuido, saivo pacto en contrario, el manejo de bienes algunos en concepto de
parafernales y siendo esto as{ quien tiene la administracién es légico tenga nece-
sariamente que intervenir en los actos de disposicién de los bienes cuya adminis-
tracién le estd encomendada y sin que la renuncia a la administracién hecha de
una manera tdcita por el marido, pueda comprenderse y afirmarse es uno de los
casos que exceptiia de la licencia la Gltima parte del articulo 61 del Cédigo civil.

El articulo 51 del Apéndice, lejos de contradecir la doctrina que se viene sos-
teniendo, la confirma plenamente, pues aparte de que fija normas referentes a
determinar con qué clase de bienes deben satisfacerse las deudas contraidas por
marido y mujer antes del matrimonio, determina que incumbe al marido satis-
facer las deudas anteriores al matrimonio suyas o de su mujer, deduciéndose de
todo ello que es el marido quien tiene que proceder a la enajenacidn para pago
de aquellas deudas, aun cuando tenga que seguir en la enajenacién de dichos
bienes el orden establecido en dicho articulo, por lo que no justificara el acto
realizado por la esposa del demandante, el hecho de que la enajenacién de sus
bienes inmuebles fuese para satisfacer deudas suyas anteriores al matrimonio y
pot no existic bienes de naturaleza comin. VALENZUELA, pdg. 421.

(52) DPero téngase en cuenta que si a pesar de ello se hubiese legislade
sobre la materia, suprimiendo la licencia, la ley foral que asi lo estableciera,
como igual en rango al Cédigo civil y posterior en el tiempo, prevaleceria; ade-
méds la Compilacién aragonesa, a diferencia por ejemplo de la catalana, ni si-
quiera hace referencia al articulo 12 del Cédigo civil al establecer su régimen de
fuentes.
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sminados articulos del Cédigo civil relativos de una u otra manera a la
«capacidad de la mujer casada, relaciones entre cédnyuges, administracién
.de la comunidad, etc., con la sola base de constituir un desarrollo dei
articulo-61. Antes al contrario, el desarrollo del articulo 61 del Cédigo
«civil, en Aragdn, es precisamente el que se deriva de los preceptos
especificos de la Compilacién aragonesa y su tradicién juridica. Un
aspecto en que esta interpretacién sistemidtica de algunos articulos del
Cédigo civil dentto del ordenamiento aragonés parece tener conse-
cuencias mds importantes es en tema de comparecencia en juicio de
la mujer casada aragonesa.

XJII. COMPARECENCIA EN JUICIO DE LA
MUJER CASADA

Como es sabido, en la normativa del Cddigo civil el problema de
la comparecencia en juicio de la mujer casada se cenfra en la adecuada
interpretacién del articulo 60 del Cédigo civil y su armonizacién con
el articulo 1.383 del mismo, poniendo ambos en relacién con el pre-
.cepto muy general del articulo 2.° LEC. La doctrina estd hoy sustan-
cialmente de acuerdo en interpretar la «representacién» de la mujer
por el marido en juicio cuyo objeto sea un derecho de caricter para-
fernal como una presuncién de otorgamiento de poder al marido, de
manera que la mujer podria hacer cesar en cualquier momento tal re-
presentacién, pero sin que la otra parte pueda excepcionar falta de
personalidad ni de accién en el marido (53).

La jurisprudencia se produce en el mismo sentido, negando conse-
«cuentemente que el marido pueda actuar procesalmente en nombre de
su mujer contra la voluntad de ésta. Las sentencias que seguian el
«criterio contrario son ya muy antiguas y deben considerarse superadas.

Por otra parte, nunca se ha negado a la mujer casada que pueda
actuar por si misma con licencia de su marido, y es ésta la forma més
normal en que comparece ante Juzgados y Tribunales. Por dltimo,
podria admitirse, en una interpretacién del Cédigo civil mds progre-
sista que la ordinaria, pero quizd la mds acorde con la intencién del
legislador de 1889 —mostrada por la introduccién a dltima hora de
la regulacién de los parafernales en el Cédigo civil— que la mujer
casada puede actuar procesalmente por si misma, sin necesidad de li-
«cencia de su marido, en todas aquellas actuaciones que por su trascenden-
cia econémica deban incluirse en el dmbito de la administracién de
sus parafernales: tal podria deducirse de los articulos 1.384 y 1.387,
como limitadores de la norma mds general del articulo 60. Y no se diga
que el articulo 1.387 le prohibe comparecer en juicio sin licencia para

(53) Vid. Lacruz (-ALBADALE]JO), Derecho de familia, pigs. 190 y ss., con
cita abundante de jurisprudencia, anterior y posterior al Cédigo civil. En el
mismo sentido, y con cita del anterior, Puic Brutau, Fundamentos de Derecho
civil, tomo 1V, vol. I, pdgs. 208 y ss. v 323 y ss.
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litigar sobre los parafernales, sin exceptuar las actuaciones que pet-
tenezcan el dmbito de la administracién: también le prohibe enajenar, y
la doctrina estd conforme en concederle la enajenacion (en sentido ju-
ridico) siempte que se trate de actos de administracién (en sentido
-econdmico), como la venta de las cosechas (53 bis).

Las demds cuestiones relativas a la comparecencia en juicio de la
‘mujer casada —vg., en pleitos contra su marido, capacidad para confesar
judicialmente, litis expensas, etc— no parecen presentar ningdn punto
de incidencia con las normas propias del Derecho aragonés, por lo que
‘bastard con una remisién general a la doctrina comin.

Entrando ahora en el Derecho aragonés, vale la pena el estudio
de la jurisprudencia regional publicada sobre el tema de la compare-

(53 bis) El obsticulo mds fuerte a cuanto digo en el texto estd constituido
por la interpretacidn mds comin del articulo 2.0 Lec. («Sélo podrin compare-
cer en juicio los que estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles»), segin
la cual este articulo excluye la comparecencia en juicio de quien no tenga
capacidad de obrar plena (segin el Derecho sustantivo), aunque la tenga en el
supuesto concreto para la disposicién del derecho que se pretende hacer valer
en juicio. Sin embargo, no es ésta la dnica interpretacién posible del articulo 2.©
de la Lec, y al criterio abstracto puede oponerse un criterio concreto de la
capacidad procesal, el criterio de la remisién a la capacidad requerida por la lev
material para el ejercicio de los derechos que en el proceso se hagan valer. La
doctrina procesalista parece pensar que es éste un criterio admitido sélo excep-
cionalmente en nuestro Ordenamiento, aun proponiendo lege ferenda su adop-
cién general. (Vid. recientemente GUARDIA CANELA, Capacidad procesal de la
mujer casada catalana, RJC, 1969, 4, pigs. 849 y ss.). En mi opinidn, las im-
portantisimas excepciones a la supuesta regla general introducidas inequivoca-
mente por leyes recientes, en especial, por lo que se refiere a la mujer casada, por
el articulo 49 de la Compilacién catalana para las de aquella regionalidad, y por
el articulo 49 de la Compilacién aragonesa para las aragonesas, son de tal im-
portancia que quizd obliguen a interpretar en general el articulo 2.° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en el sentido que indican las nuevas leyes que acogen
el criterio que hemos llamado concreto. No parece correcto desvirtuar el sentido
de la ley nueva para acomodarla a la discutible interpretacién de la antigua, sino
que por el contrario ésta debe interpretarse segin lo que 1esulta de las poste-
riores.

Aunque no se acepte de modo general la interpretacién del articulo 2.° de la
Ley de Enjuiciamineto Civil segiin el criterio concreto de la capacidad para
disponer de la relacién juridica de que se trate, por lo que se refiere a la mujer
casada sometida al Cddigo civil este criterio me sigue pareciendo el mejor, ya
que el Cédigo civil, posterior a la LEC. y mostrando un cambio de criteric con
respecto al Proyecto de 1851 —que era el que tenfan a la vista los redactores
de la LEC— ha pretendido en la regulacién de los parafernales ampliar la ca-
pacidad de lz mujer casada en todos los actos de administracién sobre sus bienes,
entre los quc al menos no es seguto que no entren los de actuacién jurisdicciona)
de los derechos de que puede disponer en el dmbito de la administracién. Las
Compilaciones catalana y aragonesa, al decidirse por el criterio mds favorable
a la mujer, nos invitan a interpretar en el mismo sentido lo que en el Cédigo
civil no estaba absolutamente claro —y sobre todo echan abajo todas las obje-
ciones de principio contra la comparecencia en juicio de la mujer casada—, v
a admitir en consecuencia la capacidad procesal de la mujer casada sometida al
Cédigo civil en todos los casos en que la relacién que hace valer en juicio sea de
aquéllas para cuya disposicién sustantiva el Cédigo civil le concede plena capa-
cidad, por pertenecer al 4mbito de la administracién de sus bienes.

8



1196 Jestis Delgado Echeverria

cencia en juicio de la mujer casada, bastante numerosa debido a la
naturaleza procesal del mismo. -

a) Hasta 1925.—Se admite sin mayor dificultad la representacién
por el marido, bien con base en la normativa especifica aragonesa
—el marido es el administrador de todos los bienes del matrimo-
nio— (54), bien, publicado el Cédigo civil, con base en el articulo 60
del mismo, aplicable en Aragén, sin que pueda oponerse a este articulo
uno semejante al articulo 1.383 del Cddigo civil ya que en Aragdp no
hay bienes parafernales (55).

En una interesante sentencia de 1908 se rechaza, con abundantes
aunque no convincentes argumentos, que la mujer pueda oponerse a
la actuacién que en juicio realiza el marido sobre bienes de ella, en un
pleito en que la parte demandada habia presentado acia notarial en que:
la mujer hacia constar su oposicién a ser representada en ese juicio-
por su marido demandante (56).

(54) S. A. Z. 3 julio 1875.—Desde que se contrae el matrimonio el marido.
se constituye en Gnico y legal administrador de los bienes de su mujer, segln
la disposicién de las Observancias de este Reino de Aragén, 1.2 Ne vir sine uxore,.
12 De rerum amotarum, y 25 y 33 De iure dotium, y, por consiguiente, el ma-
rido tiene derecho a reclamar el importe de las cuentas de la curaduria de su.
mujer v la cantidad que por alimentos y manejo del capital de su mujer tenfa
ofrecido al curador, como consecuencia de su cargo y del capital de que se in-

‘z¢t d ‘128 "u ‘IIT s9rodng-— IopeInd oydip 9INed

(55) S. A. Z. 23 marzo 1906.—La doctrina sustentada por la parte apelante,
opuesta a que la demanda prospere por no haber sido formulada por la mujer
contra los otorgantes del citado documento ni autorizado expresamente 4 Su ma-
rido para interponerla, hechos revelados por el poder otorgado por aquél y la
forma™y términos en que la demanda se redactd, doctrina que en Castilla
serfa motivo suficiente para acceder a la pretensidn y propdsitos del apelante,.
tratdndose como se trata del ejercicio de una accién dimanada de derechos.
sobre bienes al parecer parafernales, no lo es en Aragdn, porque no re-
conociéndose en este territorio, sujeto al Derecho foral, bienes parafernales, se-
gin expresamente establece la Observancia 7.2 del epigrafe Declarationes mo-
netatici, no hay términos hdbiles para hacer aplicacién del precepto claro y ter-
minante contenido en el art. 1.383 del Cédigo civil, que prohibe al marido ejer-
citar acciones de ninguna clase respecto a tales bienes sin inversién ni con--
sentimiento de la mujer, y en consecuencia, teniendo aquél la representacidn
legal de ésta sin otras limitaciones que la expresada, aunque la misma no nece-
site licencia para demandar o defenderse en los pleitos con su marido, como no
existe precepto alguno legal que impida litigar unidos a los cényuges cuando la
accién que ejercitan o las excepciones de que hagan uso sean las mismas, puede
el marido llevar a la vez que la suya propia la representacién de su mujer, como
en este pleito sucede, por cuya razén y por no haberse opuesto en tiempo la ex
cepcién de falta de personalidad en el demandante, que por otra parte no con-
curre tampoco, es inadmisible la doctrina por el apelante sostenida en el acto de
la vista, siquiera no exista en dicho demandante la debida l6gica y se falte, en
lo que a su propia representacién atafie, al principio de que nadie puede ir en
contra de sus propios actos.—Sdinz de V., n. 84, pdg. 293.

(56) S. A. Z. 24 septiembre 1908.—Conforme a lo dispuesto en el art, 2
de la Lec., sélo podrén comparecer en juicio los que estén en pleno ejercicio de sus
derechos civiles, v por los que no se hallen en tal caso comparecerdn sus repre-
sentantes legitimos, y teniendo este caricter el marido respecto a su mujer-
segiin el art. 60 del C. c., es evidente su derecho a representarla promoviendo a-
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La misma doctrina se mantiene en otra sentehcia de 1911 (57),
confirmada por el Tribunal Supremo (58), aunque quizd en este caso la
indole de los derechos reclamados —a lo que parece aportaciones pro-

su nombre los juicios que afecten o hagan relacién a los derechos de aquélla, sin
que necesite para ello obtener su licencia, ni puede la mujer oponerse a ia le-
gitima personalidad de aquél, porque los indicados preceptos, al investirie de
tal representacién, no pueden en modo alguno quedar subordinados a la volun.
tad de la mujer como si se tratara de un mandato otorgado por ella y ro por mi-
nisterio de la ley, cuya observancia es obligatoria sin que dependa su eficacia de
la voluntad individual, que en tal caso dejarfa de ser Ley, quedando contraveni-
dos sus fines y al arbitrio de la mujer casada el que su marido la representara o
no en una funcién para cuyo ejercicio carece aquella de capacidad, todo lo cual
pugna abiertamente con los principios en que descansa la representacién que
sabia y necesariamente asigna la ley al jefe de la familia, sin cuya licencia no
puede la mujer otorgar poder ni comparecer en juicio, salvo en los casos espe-
cialmente previstos por la misma ley y que por lo mismo tampoco puede opo-
nerse al ejercicio legitimo de aquella facultad, so pena de incurrir en el absurdo
de considerarla capacitada para la rgvocacién de un poder conferido por minis-
terio de la ley cuando no tiene la capacidad legal necesaria para otorgarlo.

La oposicién de la mujer casada a la demanda en juicio de sus derechos en-
trefia una verdadera renuncia de éstos, lo cual no puede vdlidamente hacer
aquella por si sin la autorizacién de su marido.

La libérrima facultad del marido para el ejercicio de las acciones correspon-
dientes a su mujer tiene tvnicamente la excepcién a que se contrae el art. 1.383
del C. c., o sea la referente a los bienes parafernales, cuyas acciones no puede
ejercitar aquél sin intervenci6n o consentimiento de su mujer y tal precepto
no es aplicable al caso originario de este incidente, porque en la legisla-
cién foral de Aragén no se reconoce la existencia de los bienes parafernales den-
tro de la sociedad conyugal (Obs. 7.2 Declarationes monetatici), y todos los bie-
nes muebles sea cual sea su origen, caen bajo el dominio y administracién del
marido durante la subsistencia de dicha sociedad, reputdndoseles comunes a su
disolucién, siendo aquél el administrador de todos ellos, ya sean muebles o in-
muebles, y correspondiéndole la mitad de las ganancias en todos los bienes co-
rrespondientes a la sociedad conyugal y el usufructo de ellos en caso de viu-
dedad.

Segin la Obs. 33 De iure dotium el marido puede reivindicar cuantos bienes
muebles o sitios, legados y demds derechos pertenezcan a su mujer, aun cuando
ésta muera sin haberlos poseido.

Al hacer debida aplicacién al caso de autos de la doctrina que se deja sen.
tada es visto que el demandante don J. N. ha podido legitima y v4lidamente por
si y en representacién de su mujer dofia F. L., con la personalidad legal nece-
saria, entablai la demanda originaria de este incidente, sin que obsten a su vali-
dez el acta riotarial presentada por los demandados haciendo constar la oposicién
de aquella sefiora, ya porque la mujer casada no puede legalmente oponerse 2
la representacién en juicio por su marido, ya porque éste persigue en la deman-
da la efectividad de derechos en los que, de ser declarados tales, tendrian parti-
cipacién, ya porque aquella oposicién implica una verdadera renuncia a la efec-
tividad de los mismos, lo cual no es licito a la mujer casada sin la intervencién
de su marido, ...—Sdinz de V. n. 106, pig. 320.

(57) S. A. Z. 6 julio 1911.—Con arreglo a lo dispuesto en los arts. 59 y 60
del mismo cuerpo legal [C. c.], el marido es el administrador de los bienes de
las sociedad conyugal, salvo estipulacién en contrario y lo dispuesto en el ci-
tado art, 1.384, y es también a su vez el representante de su mujer, correspon-
diéndole la facultad de representarla en juicio, sin que para ello tenga necesidad
de obtener su consentimiento, ya porque no-existe disposicién legal alguna que
le obligue a obtenerlo, ya porque si la mujer se opusiere al liberalisimo ejercicio
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metidas por los padres de la mujer con ocasién del matrimonio— pue-
den hacer mis defendible el fallo (59).

b) Baio la vigencia del Apéndice de 1925.—Un nuevo dato en
la discusién supuso el parrafo del articulo 49 del Apéndice que decia:
«... v, consiguientemente, tampoco puede el marido por si sélo re-
presentar en juicio estos derechos dominicales retenidos por la muier».
Del resto del articulo, especialmente del. pirrafo en que se niega al
marido la facultad de enajenar y gravar, sin consentimiento de la
mujer, los inmuebles o sitios que pertenezcan privativamente a ésta,

de aquella facultad que asiste al marido, no podria ser privado éste por solo la
oposicién de aquélla del derecho y hasta la obligacién que contraria el ejercicio
de dicha facultad, tanto menos en el presente caso, en el que se trata de la
efectividad de un derecho, sin cuya realizacién mal podria el marido efectuarla,
devolver en su caso y en su dia los bienes aportados por la mujer al matrimonio,
ni atender a la necesidad de éste, ni en el caso actual abonar a su mujer los ali-
mentos anejos al depdsito en que aquella se encuentra.

Cuando fuera dudoso el caricter de dotales o parafernales de que los bienes
aportados a su matrimonio por G. B., controvertible de que si en Aragén exis-
ten o no bienes parafernales; dado lo dispuesto en la Obs. 72 De declarationes
monetatici, es evidente que la legislacién foral de esta regién, Obs. 1.2 De re-
rum amotarum, y Obs. 33 De iure dotium, priva a la mujer casada de la admi-
nistracién de los bienes del matrimonio, cuya facultad, ya con atreglo a la dich:
legislacién o a la comin general supletoria corresponde, como queda dicho v
demostrado, a los maridos, que en uso y como consecuencia de ella, pueden ejer-
citar las acciones correspondientes a los bienes y derechos anejos al matrimonio,
con la sola excepcién de los bienes parafernales, cuya administracién hubiera con-
servado la mujer—Sdinz de V., n. 132, pdg. 351

(58) S. T.'S. 27 noviembre 1912. [Es el mismo pleito de la S. A. Z. citada
en la nota anterior.]—La sentencia no ha infringido las Observancias del Dere-
cho aragonés antes bien ha mantenido la recta interpretacién de las mismas al
aseverar con independencia si en aquella legislacién existen o no parafernales,
puesto que en la misma y segin los Obs. 12 De rerum amotarun y sus concor-
dantes, priva a la mujer casada de la administracién de los bienes de la sociedad
conyugal, salvo pacto en contrario, o que sobreviniera el caso «visoabrente», sin
que proceda distincién alguna respecto a si los bienes son privativos de la mu-
jer, toda vez que los reclamados por el marido se prometieron por razén de ma-
trimonio vy con éste cardcter dotal habian de ingresar en el consorcio.—Sdinz
de V., n. 274, pdg. 492.

(59) En visperas de la promulgacién del Apéndice, y criticando su Proyecto,
proponia Alberto MARTIN Y Costea (Obesrvaciones al Proyecto de Apéndice
de 1924. ADA, VIII, pdg. 280), la siguiente regulacidn:

Art.... La mujer no tiene por derecho en Aragén bienes parafernales.

Art.... Por el hecho del matrimonio, estd facultado el marido, sin que aun
siendo menor de dieciocho afios, necesite consentimiento o asistencia de otras
personas: _

19 Para administrar todos los bienes de la sociedad conyugal, sean origina-
riamente suyos, de la mujer o de ambos.

29 Para llevar en juicio y fuera de él la representacién de la sociedad
conyugal y la personal de cada cényuge.

30 Para promover, en su consecuencia, los asuntos y reclamaciones que
correspondan al matrimonio con relacién a cualesquiera derechos y sucesiones:
entendiéndose que en razén de la administracién general, de su participacién en
el dominio de los muebles y de su viudedad expectante en los raices o inmue-
bles, podrd ejecutar las acciones de la mujer aun contra la voluntad de la
misma.
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parece deducirse como interpretacién mds defendible que el matido,
administrador de los bienes de su mujer, puede ejercitar las acciones
judiciales que entran en el circulo de la administracién, pero no aquéllas
que supongan disposicién: asi se juzgé en un caso {60). Pero en otros
fallos se rechaza la excepcién de falta de accién opuesta de contrario
al marido que pretende declaracién de heredero a favor de su mu-
jer (61), o actda un retracto gentilicio o de abolorio (62), argumen-

(60) S. Juzgado de la Almunia de dofia Godina, 5 agosto 1949, F. A. 1950, 41.
[E! Considerando que se transcribe se da por reproducido en Apelacién, S.A.Z.,
4 abril 1950, F. A. 42.] «La excepcién de falta de personalidad de los actores
se basa en que las fincas sometidas al arrendamiento pertenecen a las esposas
de aquéllos, por lo que en virtud de lo dispuesto en el articulo 49 del Apéndice
foral de Aragén, no pueden representarlas en el presente litigio. Pero sélo es
cierta esta doctrina en tanto en cuanto el objeto del litigio sean los derechos
dominicales retenidos por la mujer aragonesa que haya aportado al matrimonio o
adquirido dutante él, y tanto si se han estimado como no. Y bien se ve la ina.
plicacién del precepto invocado a la situacién presente, ya que ni las fincas per-
tenecen en propiedad a las esposas de los actores, sino en usufructo, ni el
juicio presente se ocupa de cuestiones referentes al dominio sobre los indicados
predios; lo que estd en tela de juicio es el arrendamiento sobre los mismos con-
certado, y sabido es que la celebracién de arrendamientos y por ende la solicitud
de su resolucién son actos de administracién que competen al marido dentro del
matrimonio, en virtud de lo dispuesto en el articulo 59 del Cédigo civil y en
el mismo inciso primero del pirrafo primero del articulo 49 del Apéndice foral
citado. Siendo el marido el representante de la sociedad conyugal asi en juicio
como fuera de él, correspondiendo el disfrute de los bienes a la sociedad con-
yugal, y siendo un acto de mera administracién lo que los actores realizan,
para el que se hallan facultados por lo que llevamos dicho y por lo que se
desprende del pirrafo 2.° del recordado articulo 49 del Apéndice, es visto lo
improcedente de la excepcién formulada.

(61) S. A. Z. 21 marzo 1952, F. A. 50.—Se rechaza la excepcién de falta
de legitimacién activa del marido que pretendia una declaracién de herederos en
favor de su mujer, sin intervenir ésta en el pleito. La excepcién se fundaba en el
articulo 49 del Apéndice. La Sala estima’ que el citado precepto parte del su-
puesto de que la mujer en el matrimonio tenga o conserve y retenga el dominio
de sus bienes privativos, caso distinto del actual por el que el marido pretende
adquirir unos bienes que estdn en posesién o dominio de otro. ADA, VI, 300.

(62) S. A. Z. 9 junio 1953, F. A, 95—[El marido actia un retracto gen
tilicio perteneciente a su mujer; se excepciona falta de accidn, pero el Tribunal
rechaza la excepcién.] «Si examinamos con todo detenimiento el texto del ci-
tado articulo [49 del Apéndice], al momento apreciaremos la improcedencia de
la excepcién. En €l se parte del supuesto de que los bienes privativos de la mujer,
pertenecen en pleno dominio a ésta y el marido no puede enajenarlos o gravarlos
sin el consentimiento de la misma, ni representar en juicio, por si s6lo los de-
rechos invocados mientras tales bienes sean retenidos por la mujer. Pero éste
no es el caso que nos ocupa. Aqui la mujer no tiene ningin derecho dominical
sobre los bienes que pretende retraer, es preciso una resolucién judicial firme
en que se declare su preferente derecho a adquirirlos y un titulo de compraventa
a su favor en que asi se declare; mintras esto no ocurra esa mujer no adquiere
ningn derecho dominical y por tanto mal puede comparecer por si sola en juicio
a defender unos derechos que todavia no tiene. Pero es que ademds, auaque
asi no fuera, tal articulo parte del supuesto de que comparezca el marido sin
el consentimineto de la mujer, y en el caso que nos ocupa, lo hace en nombre
y representacién de ésta y pretendiendo un derecho que puede serle beneficioso,
pero no perjudicial, y hasta si cabe, reconociendo la parte demandada que el ma.
trimonio tenia conocimiento de estos actos, cual se deduce de la contestacién
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tando que no debe ‘aplicarse el inciso transcrito del articulo 49 Ap. por
no tratarse de derechos:dominicales retenidos por la mujer, sino de
bienes que se pretende hacer entrar en su patrimonio. A ello natural-
mente podria objetarse que el derecho que se hace valer en juicio si
que pertenecia privativamente a la mujer, 'y que en este concepto no
podia representarlo el marido por si solo. Obsérvese con todo que
en estos casos es la parte contraria la que excepciona falta de accidn,
y que el Tribunal parece valorar (63) que no media oposicién ni
posible petjuicio por parte de la mujer, aplicando la misma doctrina
que el Tribunal Supremo respecto al problema andlogo del contraste
entre los articulos 60 y 1.383 del Cédigo civil. En otra ocasién, y apli-
cando el articulo 1.383 del Cédigo civil, que, se dice, coincide con el
articulo 49 del Apéndice, se acoge la excepcién de falta de accién
por haber actuado el marido en demanda de declaracién de derechos de
servidumbre a favor de una.finca propiedad de la mujer, absolviendo
a los demandados (64).

a la demanda. Por tanto, al comparecer el marido en nombre y representacién
de su mujer no hacfa sino dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 60 dei
Cédigo civil.

S. A. Z. 31 octubre 1953, F. A. 155. [En juicio de rectracto de abolorio, el
demandado niega que el acto de conciliacién tuviera eficacia para interrumpir
el plazo de caducidad, funddndose, entre otros motivos, en que el acto de con-
ciliacién fue instado por el marido de la retrayente, sin hacer constar que com-
parecia en nombre y con autorizacién de su mujer.] «Dados los términos del
articulo 60 del Cédigo civil y del 49 del Apéndice, y teniendo en cuenta que el
marido de la contrayente no trataba de enajenar ni gravar bienes de ésta, sino
de ejercitar un derecho que a su juicio le correspondia, en el caso presente, el
consentimiento expreso de la mujer no es de obligatoria observancia y si a esto
se afiade que el sefior G. M. comparecid en aquel acto con autorizacién v
consentimiento de su mujer (siquiera no se expresara) segin confesd ésta ab-
solviendo la posicién 92 y que al demandado constaba que sefior G. M. obraba
como marido y legal representante de su mujer, pues as{ lo confesé absolviende
la posicién 82, hay que rechazar el primero de los motivos alegadosy.

(63) A veces lo hace expresamente, como en S. A. Z. 31 octubre 1953,
transcrita en nota anterior, y en S. A. Z. 6 febrero 1959, F. A, 22. En ésta el
marido actuaba como representante de su mujer pretendiendo la resolucién de
contrato de arrendamiento de local de negocio propiedad de ésta. El contrato
de arrendamiento habia sido suscrito por el marido como propietario arrendador,
sin mencionar para nada que obrara como marido y representante legal de su
mujer; el mismo concepto de propietario se atribuye en el requerimiento nota-
rial. Se excepciona falta de legitimacién activa en la mujer propietaria que
acta representada por su marido. La A. Z., con revocacién del fallo del Juzgady
y-extensa cita de las sentencias del Tribunal Supremo de 1 de junio 1950 y 10
abril 1956, rechaza la excepcién. No estd absolutamente claro que se trate de ma-
trimonio arogonés.

(64) S. A. Z. 5 marzo 1962, F. A. 40.—[El marido demandd por si sélo
sobre declaracién de derechos de servidumbre a favor de una finca propiedad de
su mujer. La A. Z., con revocacién del fallo del Juzgado, acoge la excepcién
de falta de accién por haber actuado el marido sin consentimiento o intervencién
de su mujer, absolviendo de la demanda al demandado.] El Cédigo civil, en
su articulo 1.383, establece: «El marido no podrd ejercitar acciones de ninguna
clase respecto a los bienes parafernales sin intervencién o consentimiento de la
mujer»; este precepto no puede ser mds terminante, y si bien es cierto que
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Ademss, estd claro que la mujer casada puede comparecer en

juicio con licencia de su marido (65).
. No he encontrado ninglin caso jurisprudencial en que la mujer
haya pretendido actuar sin dicha licencia. :
¢) La normativa vigente—Tenemos que abandonar aqui el ca-
mino, siempre mds cémodo, del comentario de la jurisprudencia y
enfrentarncs directamente con los textos. Del mismo modo que bajo
el Cédigo civil la normativa de la defensa en juicio de los intereses
patrimoniales de la mujer casada resulta de armonizar el articulo 60
del Cédigo civil con los relativos a la administracién de la sociedad de
gananciales y a la de los bienes parafernales, muy en especial con el
articulo 1.383 del Cédigo civil, en el Derecho aragonés resultard de
armonizar el mismo articulo 60 del Cédigo civil con los que en la
Compilacién se ocupan de la gestién de la comunidad, especialmente
el articulo 49 de la Compilacién, dedicado a la «administracién de los
bienes de la mujer». Ni que decir tiene que con ello el articulo 60 del
Cédigo civil, vigente en Aragén, adquirird aqui sin embargo matices
diferentes que los que muestra en Castilla.

El eje del sistema reside en la distincién entre actos de adminis-
tracién (o gestién) y actos de disposicién. Esta distincién, muy pa-
tente en ln Compilacién, presenta como es sabido dificiles problemas
a la hora de calificar la naturaleza de actos concretos: quizd la difi-
cultad subs de punto tratindose de actuaciones procesales. En una
primera aproximacién quizd pueda decirse que entrardn en el dmbito de
la administracién todas aquellas actuaciones judiciales que sean con-
secuencia de otras sustantivas consideradas materia de administracién,
como las relativas a cumplimiento o incumplimiento, declaracién,

segin el articulo 60, el marido es el representante de la mujer, no obsta la
representacién al consentimiento o intervencién por parte de la mujer y por
tanto que si es necesario ejercitar en juicio alguna accién con relacién a los
bienes parafernales, ambos articulos pueden cumplirse con independencia com-
pareciendo el marido en nombre de la mujer, mas no por si solo sino con la
intervencién de aquélla o con su consentimiento. Tan claro vy expreso como el
articulo 1.383 exige, o sea que a la mujer corresponde el ejercicio de todas,
absolutamente todas las acciones relativas a sus bienes parafernales, sin que el
marido pueda sin su intervencién o consentimiento ejercitar ninguna, salvo los
frutos de los bienes parafernales, cuando rija el sistema de gananciales, ya que
aquéllos son considerados como bienes de esta dltima naturaleza y también
<cuando, con arreglo al articulo 1.384, la mujer haya entregado la administracién
de los bienes parafernales al marido, con los requisitos que en el mismo se
«exigen, v a igual consecuencia nos lleva el articulo 49 del Apéndice, y las Seaten-
cias del Tribunal Supremo de 20 de enero y 1 de junio de 1950 y 20 de
febrero de 1951, entre otras.

(65) S. A. Z. 2 julio 1964, F. A. 178. [Una mujer casada ejercité, con li-
cencia de su marido, la accién de retracto de abolorio. Se excepcioné falta de
legitimacién activa. Se rechaza la excepcién, puesto que] «ejercitando la mujet
un derecho privativo, su actuacién y forma de comparecer en juicio, con licencia
marital, es perfectamente ortodoxa, al coordinar el articulo 49 del Apéndice foral
aragonés con los principios contenidos en los articulos 59 y 60 del Cédigo civil.
{ADA, XII, pig. 398.)
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ejecucidn, etc., de contratos que ‘no sean de disposicién, y, en general..
las que formen parte de un pleito al que podria ponerse fin por
allanamiento o transacidén extrajudiciales que se considerarfan materia
de administracién. Ademds, probablemente, son también materia de
administracién las actuaciones judiciales de mera defensa (aunque la
disposicién del derecho discutido no fuera materia de administracién en
sentido econdémico), y aun aquellas otras, como la interposicién de
acciones reivindicatorias o similares, cuyo ejercicio no admita demora
sin dafio en el patrimonio —cuya conservacién entra claramente er
el 4mbito de la administracién—.

Esto supuesto, resulta que, en Aragén, para las actuaciones iudi-
ciales que entran en el normal ejercicio de la administracién de los
bienes de la mujer, estd legitimado, en principio, el marido, por ex-
presa disposicidn legal (art. 49, 2 Comp.). Estd también legitimada la
mujer, sin necesidad de licencia, siempre que asi lo recabe (art. 49,
2 Comp., aplicable también a la mujer) (66). La contraparte no podra
oponer al marido excepcién de falta de accién, ni a la mujer que
comparezca sin licencia la de falta de personalidad. La mujer podrd en
cualquier momento procesal recabar para si la administracién de aquet
asunto, y que por tanto el pleito se siga en adelante reconociéndosele
a ella como parte del mismo.

En cuanto a las actuaciones judiciales que deban considerarse de
disposicién del patrimonio de la mujer, la norma general serd la com-
parecencia de la mujer con licencia o asistencia de su marido. A éste
no concede la Compilacién para el caso contemplado ningin poder
especifico, por lo que no podria actuar sin el consentimiento de su
mujer; ahora bien, por aplicacién del articulo 60 en su interpretacién
jurisprudencial, podemos admitir, siempre que pueda presumirse el
consentimiento de la mujer, que la otra parte no podri poner excep-
cién de falta de accién en el marido que actia por si solo sin
ostentar poder de su mujer: en esto la situacién es la misma que en e}
Cédigo civil. Pero resulta muy claro que la mujer podrd oponerse en
cualquier momento a ser representada en juicio por su marido: no sélo
por las razones genéricas que lo abonan en la normativa del Cédigo
civil, sino argumentado a fortiori sobre el articulo 49-2 de la Compila-
cién: si la mujer puede privar al marido de su representacién en ma-
teria de administracién de los bienes de ella, mucho mds en materia
de disposicién de los mismos. Si la mujer se opone a ser representada
por su marido, podrd actuar por si misma, pero con licencia de
éste —pues no estamos en el 4mbito de la administracion— que
podri ser suplida, ante su negativa, por la habilitacién judicial, o hecha
innecesaria si la mujer consigue que el marido sea privado de la ad-
ministracién a través del procedimiento previsto en el articulo 50 de
la Compilacién.

{66) De acuerdo, PaLA Mebpiano, en Est. Castin, 1, pig. 369.
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Rescision de la venta por violencia generalizada

(Comentarios a la sentencia de 15 de abril de 1969
de la Corte Suprema de Justicia de Colombia)

GUNZALO AFANADOR
Doctor en Derecho

SuMario: 1. Cuestiones doctrinales de la Sentencia. 2. Relacién de los
hechos. 3. Los fallos de primera y segunda instancia. 4. Fundamen-
tos de impugnacién. 5. Presupuestos de la nocién cldsica de la fuerza..
6. El origen de la fuerza. 7. Leyes de Alemania, Suiza, Italia. 8. Ju-
risprudencia de los Tribunales Franceses. 9. La Ley 201 de 1959, de
Colombia. 10. Elementos axioldgicos de la accién rescisoria. 11. Con-
clusién.

1. La fuerza o violencia, en Orbita de los vicios de la voluntad,
se suele definir como la injusta coaccién fisica o moral que se ejer-
ce sobre una persona para inducirla a la celebracion de un acto ju-
ridico. Se ha dicho, con razén sobrada, que esta definicién no traduce
el verdadero vicio sancionado por el Derecho, sino la causa del mis-
mo. En realidad, la violencia es un hecho externo distinto del temor
o miedo que infunde en el 4nimo de la victima y que es el que la
coloca ante el dilema de realizar el acto que se le propone o de
sufrir el mal que ya se le inflinge o con el que se le amenaza, coartdn-
dole asi el grado de libertad requerido por la Ley para el ejercicio
de su voluntad juridica.

Sobre estas importantes cuestiones se pronuncia la Corte Suprema
de Justicia en sentencia de 15 de abril de 1969.

La variante introducida por la sentencia que se comenta consiste
en que deja de atender, atin menos que dentro de la concepcién clasi-
ca, al origen de la fuerza, o sea, si ésta proviene del acto de una de las
partes, o de un tercero, o de hechos meramente naturales en que no
interviene la voluntad humana, sino que mira directamente al ver-
dadero vicio del consentimiento, cual es la intimidacién de la victima.

En el derecho romano el limite legal a partir del cual la lesién
cobraba operancia era excesivo, pues en la mayorfa de los casos se
fijaba en mas de la mitad de su justo precio (laesio ultra dimidium).
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La sentencia introduce una nueva aplicacién en lo que toca con
el requisito tradicionalmente exigido de que la fuerza sea injusta,
en el sentido de considerar como tal, no ya sélo las actuaciones
humanas violentas y, por ende, condenables dentro del ordenamiento
juridico, sino también el aprovechamiento del temor o estado de
necesidad de la victima, cualquiera que sea su causa, para el logro
-de ventajas econdmicas excesivas, aunque éstas no alcancen al li-
mite a partir del cual se configura la lesién enorme.

2. Los hechos fundamentales del litigio se pueden sintetizar asi:

“Alberto Trujillo Escobar fue duefio de una finca rural ubicada
-en el municipio de Muralanda, en el paraje de El Retiro, y alindada
-como aparece en el hecho primero. Trujillo Escobar vendi6 a Samuel
Escobar Gémez un lote de terreno segregado de aquella finca me-
diante la escritura 2.187 otorgada en la Notarfa Primera de Mani-
zales el 5 de diciembre de 1950, lote que se determina en el hecho
tercero. En la celebracién de este contrato de compraventa Trujillo
Escobar “no dio su consentimiento en forma libre y espontinea”,
sino “forzado por razones de la violencia que en la regién de Maru-
landa se desaté en esa época y de la cual fue directamente victima,
no sélo por las amenazas de muerte que recibié de los violentos de
turno, sino también por el atentado perpetrado contra él y su acom-
panante a principios del afio 1950”. Con la violencia que se desatd
contra Trujillo Escobar se perseguian dos cosas, a saber: “deshacerse
de él como jefe politico y, en segundo lugar, hacer que por esos
hechos se le forzara a vender a menos precio su finca, todo lo cual
lograron sus gratuitos perseguidores”. De lo anterior se concluye
que ‘“el vendedor no tuvo libre determinacién y, por consiguiente,
su consentimiento estuvo viciado de nulidad absoluta, por cuanto
fue inducido a contratar bajo fuerza y violencia”. Por razén de esa
misma violencia que se extendié a todo el pafs, el Gobierno decretd
el estado de sitio en toda la Republica desde el afio 1949, situacién
ésta que subsistié hasta el primero de enero de 1962. En vista de las
muchas ventas forzadas que los propietarios se vefan obligados a
efectuar para salvar su vida o algo de su patrimonio, el Congreso
Nacional dicté la Ley 201 de 1959. El demandado Samuel Escobar
Gbémez se aprovechd de la violencia o se beneficio de ella con la
adquisicién del lote de terreno que le vendié Trujillo Escobar, “quien
tuvo que proceder a ello forzado por las circunstancias que antece-
dieron a dicha negociacién y a las cuales no fue ajeno el comprador
demandado”, quien se lucré de la violencia adquiriendo a menos
precio la referida propiedad. El mencionado contrato de compra-
venta es también rescindible por la lesién enorme que sufrié el ven-
dedor, “ya que el precio recibido es inferior en mucho a la mitad
del verdadero valor en dicha época”.

3. El Juzgado del conocimiento absolvié al demandado de todos
los cargos formulados por el actor y condené al pago de las costas
del juicio. :

El actor impetraba las siguientes declaraciones:
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Primero. Que es nulo, de nulidad absoluta, el contrato de com-
praventa celebrado entre los sefiores Alberto Trujillo Escobar, como
vendedor, y Samuel Escobar Gémez, como comprador, extendido
por medio de la Escritura Publica nimero 2.187 de fecha cinco de
diciembre de 1950, otorgada en la Notaria Primera de Manizales,
por cuanto que el vendedor dio su consentimiento viciado de fuerza,
o por la fuerza, en virtud de la violencia que en la regién del mu-
nicipio de Marulanda se habia desatado en.la época de la venta, es-
pecialmente contra el vendedor sefior Trujillo Escobar.

SeQUNAO. .
TTOICETO. . e e
CUAILO. .o e

“Peticidn subsidiaria. Para el caso en que no se declare la pri-
mera peticién principal sobre nulidad de la venta, pido entonces al
senor Juez que subsidiariamente se declare: Que el sefior Alberto
Truyjillo Escobar sufrié lesion enorme como vendedor en la venta
.que le hizo -de parte de su. finca al sefior Samuel Escobar Gémez,
seguin la Escritura Publica. numero 2.187 de 5 de diciembre de 1950,
-otorgada en la Notaria Primera del Circuito de Manizales. Por tanto,
queda rescindida por lesién enorme la venta. dicha, por cuanto que
el vendedor recibié como precio un valor en mucho inferior.-a la
mitad del justo que tenia el dia de la venta, quedando por tanto
al arbitrio del comprador consentir en ella 0 completar el justo precio
con deduccién de una décima parte.

Por apelacién del demandante, surtiése el segundo grado que rema-
té con el fallo del 28 de febrero de 1966, proferido por el Tribunal
Superior de Manizales, por el cual se confirmé la providencia apelada
y también se condend al recurrente en las costas de la instancia.
La motivacién del fallo del Tribunal de segunda instancia es la si-
guiente: . - ,

Refiriéndose a la accién de nulidad del contrato sub lite, advierte
el sentenciador que los hechos enunciados por el actor no consti-
tuyen causales de nulidad absoluta, por cuanto los vicios del consen-
timiento sélo generan la relativa, de conformidad con lo preceptuado
por los articulos 1.740 y 1.741 del C. C.; pero que, pese a la incorrecta
denominacién empleada por aquél, hay lugar a decidir la cuestién
planteada, ddndoles a tales hechos la significacién que verdadera-
mente tienen.

Observa que el libelo, al atacar el contrato en cuestién, asume
dos posiciones juridicas diversas: en primer término, describe un
cuadro sombrio de violencia generalizada en el paraje El Retiro del
municipio de Marulanda, donde estd ubicada la finca vendida, y de la
cual fue victima el actor, quien de ello pretende deducir, con cita
de los articulos 1.513 y 1.514 del C. C,, que su consentimiento estuvo
viciado por una fuerza que le indujo a contratar en condiciones eco-
némicas desventajosas; pero que, en los hechos finales, el libelo
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también invoca “esa especie de presuncién que contiene el articulo
10 de la Ley 201 de 1959”.

En relacién con la primera de las aludidas posiciones comenta
el fallo: “es preciso advertir primero que la mayor parte de los.
hechos de la demanda estin destinados a describir, como ya se dijo,
un estado anormal de inseguridad reinante en la comarca donde esté.
ubicada la finca que enajené el sefior Trujillo Escobar, en la época
en que se verific6 ese negocio. Pero, pensando quiza el actor que
esas circunstancias podifan ser por si solas, y dentro del régimen del.
Cédigo Civil, generadoras del vicio del consentimiento que alega
como causal de nulidad, resolvié atribuirle directamente al demandado
una conducta maliciosa, un aprovechamiento ilicito de aquel estado
de cosas para inducir al vendedor a un contrato desventajoso.

“Pero resulta que, de acuerdo con el articulo 1.514 del C. C,
citado por el actor, la fuerza o violencia que puede llevar a viciar
el consentimiento es la que se ejerce por quien pretende reportar
beneficio de ella, o por cualquiera otra persona que la emplea con
el objeto de obtener el consentimiento de otro. No habla por tanto
nuestro cédigo de la coaccién que proviene de los acontecimientos
creadores de un estado de inseguridad y a los cuales han sido ajenos
los contratantes”. Apoyandose en la opinién de un tratadista, segin
la cual no existiria la fuerza cuando alguien se aprovecha de aquellos
acontecimientos y de la influencia de los mismos sobre el dnimo
del otro contratante para obtener un convenio ventajoso, siempre
y cuando que no se haya realizado acto alguno para lograr esa deter-
minacién, agrega el Tribunal: “Aplicando estos conceptos al caso
de autos, se llega a la conclusién de que, aun aceptando como cierto
el hecho de que la regién donde estd ubicada la finca que enajené el
sefior Trujillo Escobar se vio azotada por la violencia politica en
la época del contrato, la accién de nulidad instaurada sélo podria
prosperar en el caso de que se hubiera probado también que el de-
mandado Escobar Gémez se aprovechd de esta calamidad para indu-
cir a aquél a que le traspasara el mencionado inmueble en condi-
ciones desfavorables para el vendedor. Porque si Escobar Gémez fue
ajeno a los hechos que se anuncian generadores de aquel estado de
zozobra en el municipio de Marulanda; y si ademas no se le puede
imputar la ejecucién de acto alguno tendente a forzar la voluntad
del sefior Trujillo Escobar, es obvio que aquella accién, enfocada
tinicamente a la luz de las disposiciones pertientes del C. C., carecerd
de fundamento y deberd ser rechazada. Y precisamente lo que ocurre
en este juicio es que no aparece demostrado que el sefior Escobar
Gémez hubiera tenido participacién alguna, directa o indirectamente,
en los hechos que el actor sefiala como determinantes de la violencia
que le indujo a celebrar el contrato. Ni se demostré tampoco actividad
maliciosa alguna del sefior Escobar GOmez, encaminada a obtener
provecho indebido del estado de temor en que el demandante dice
haberse encontrado cuando vendié su finca; ni menos adn se acredité
que éste hubiera sufrido perjuicio econémico con esa enajenacién’.
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Al examinarla segunda de las mencionadas posiciones juridicas
asumidas por el actor en su demanda, o sea, a la que toca con la
pertinencia al caso sub lite de la Ley 201 de 1959, el sentenciador
-da por establecido que el contrato en cuestién fue celebrado dentro
de la vigencia del estado de sitio decretado por el Gobierno y que
cobij6 al Departamento de Caldas desde el 9 de noviembre de 1949
hasta el 31 de diciembre de 1961. Pero, agrega que al invocar el
actor la precitada ley, ha debido demostrar también, lo que no hizo,
-que el demandado se aproveché del estado de anormalidad para ob-
tener una ventaja injusta en detrimento de aquél, como quiera que,
.de conformidad con el objetivo senialado en el encabezamiento de
esa ley y con lo preceptuado por el articulo 10 de la misma, la pre-
suncién que éste establece sélo tiene operancia cuando el aprovecha-
miento se traduzca en condiciones tan desfavorables que haya de
-entenderse que, sin ellas, el contrato no se habria celebrado.

“Se requiere, pues, para obtener éxito en el ejercicio de una accién
-de nulidad fundada en las disposiciones de la ley que se viene - co-
mentando, que uno de los contratantes haya sufrido una lesidn patri-
monial, aunque ésta no alcance a configurarse como una lesién
enorme; y que el otro contratante se haya aprovechado mediante
una contra-prestacién que implique para él un enriquecimiento sin
causa justa...”. “En el presente caso no se probd que el sefior Trujillo
‘Escobar hubiera celebrado el contrato de compraventa de que se
trata en condiciones desfavorables para él, es decir, con la aceptacién
y recibo como precio del inmueble en una suma de dinero que no
correspondia a su justo valor en la época del contrato; y de alli
-que, légicamente, tampoco resulte demostrado un correlativo apro-
vechamiento por parte del comprador Escobar Gémez”.

A esta conclusién llega el sentenciador con fundamento en que
el actor pretendié acreditar el precio que tuviera el inmueble vendido
.al tiempo del contrato mediante declaraciones de testigos y no, como
seria de rigor, con un dictamen pericial.

A continuacién, el fallo evoca el estudio de la accién subsidiaria
de rescisiéon del contrato sub lite. Recuerda los requisitos de esta
.accién respecto de la compraventa de bienes inmuebles, segiin los
.dictados de la ley y la doctrina jurisprudencial, para destacar el que
consiste en la determinacion del justo precio de la cosa al tiempo
de celebrarse el contrato, requisito cuya ausencia se verifica nueva-
mente por haber omitido el actor acreditar dicho precio en el juicio
mediante la prueba idénea del dictamen pericial. En tales circuns-
tancias, concluye el Tribunal que también debe confirmarse la sen-
tencia recurrida en cuanto desestima esta otra accién.

4. El actor fundé la impugnacién en la violacién directa del
articulo 10 de la ley 201 de 1959, segiin los siguientes términos:

“a) Porque es caracteristico de los contratos onerosos lucrativos,
-que son precisamente los comprendidos en la norma legal de que
se trata, que ellos se celebran en provecho econémico de ambos con-
~tratantes, o de todos si hay mas de dos. El provecho para uno de
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los contratantes esta en la contraprestacién a cargo del otro o de los
otros. Asi, en la compraventa el provecho para el comprador consiste:
en llevar a su patrimonio la cosa que compra, y para el vendedor
el obtener el precio de la venta. De acuerdo con esto, el aprovecha-
miento econémico de quien celebra un contrato de esta clase estd
en su misma celebracién, porque de ésta le resulta el provecho de
llevar a su patrimonio la cosa prometida por el otro o por los otros
contratantes.

”b) Porque, de conformidad con lo anterior, el aprovechamiento
a que se refiere la norma del articulo 1.° de 1a Ley 201 de 1959, con-
siste en la celebracién de un contrato oneroso, aprovechando para
ello el estado de anormalidad, de inseguridad, de violencia genera-
lizada dentro de la regién en donde es celebrado toda vez que ese
contrato va a producir para quien lo celebra el provecho econémico
de llevar a su patrimonio el objeto de la contraprestacién a su favor.
Y si a tal aprovechamiento se agregan las condiciones desfavorables
en que es celebrado el contrato, que hagan presumir que en estado de
libertad juridica no se hubiera celebrado, se entenderd viciado por
violencia el consentimiento del contratante favorecido con dicha pre-
suncion.

”c) Pero las condiciones desfavorables a que se refiere la norma
pueden no estar en los elementos intrinsecos del contrato, sino en
hechos exteriores y adventicios que lleguen a determinar su celebra-
cién. Y asi las cosas, no podrd menos de considerarse como condicién
gravemente desfavorable para uno de los contratantes en la celebra-
cién de un contrato el estado de justo temor en que se encuentra
de sufrir un dafio grave o hasta la pérdida de su vida si no lo
celebra.

”e) Porque si esto ocurre, queda gravemente afectada la libertad
juridica con que debe producirse el consentimiento para que con é]
se genere vilidamente el contrato. Y es precisamente aquel justo-
temor lo que produce vicio del consentimiento por fuerza o violencia
de conformidad con la norma general consignada en el articulo 1.513

del C. C.

”f) Porque de acuerdo con lo que se deja expuesto, no hay razén
alguna para ubicar las condiciones gravemente desfavorables a que
alude la del articulo 1.° de la Ley 201 de 1959, tnicamente en la
lesién patrimonial para uno de los contratantes y en el correlativo
enriquecimiento injusto para el otro o los otros, como equivocada-
mente lo ha hecho el Tribunal sentenciador en la motivacién de
su fallo. Puede muy bien existir un equilibrio econémico perfecto
entre las prestaciones de una y otra parte, y sin embargo de ello
aparecer celebrado el contrato en condiciones gravemente desfavo-
rables para uno de los contratantes, consistentes en hechos que
coarten su necesaria libertad juridica para su celebracidn.

”g) Porque de conformidad con las normas generales del C. C.
sobre vicio de consentimiento por fuerza o violencia, tal vicio puede
producirse sin que haya lesién patrimonial para el contratante vio--
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lentado, pues lo que para ello se tiene en cuenta no es el resultado-
de caracter econdmico para dicho contratante, sino el hecho de haber-
celebrado el contrato sin la suficiente libertad juridica para su cele-
bracién. Puede muy bien haber en un contrato de compraventa un
equilibrio perfecto entre el precio y el valor econémico de la cosa
vendida, de suerte que ninguno de los contratantes sufra lesién pa-
trimonial en provecho del otro, y sin embargo estar viciado por la-
violencia el consentimiento de uno de ellos.

"h) Porque es presencia de la defectuosa redaccién y la poca:
claridad que de ella resulta en el texto del articulo 1.° de la Ley 201
de 1959, dicha norma debe interpretarse de conformidad con su fi-
nalidad eminentemente social, finalidad que no es otra que la de
amparar a quienes se vieron forzados a la enajenacién de sus bienes
para salvar su vida o evitar graves e irreparables dafios en su persona
por causa de la delincuencia generalizada en la época y en el lugar
de los respectivos contratos. Sin que para ello se haya tenido en
cuenta el resultado econémico bueno o malo para el enajenante-
en aquellas condiciones anormales, sino el hecho de no haber obrado-
con la necesaria libertad juridica.

"i) Porque si asi no se entendiera la norma en referencia, que-
darfan los afectados con estas situaciones anormales en peores con--
diciones que los que contratan en épocas de normalidad, pero
violentados a prestar su consentimiento, porque segin se dijo, para
estos casos no entra en juego la lesién patrimonial, sino el solo hecho
de la fuerza o violencia que destruye o merma la libertad del con--
sentimiento.

") Porque el texto de la norma equivocadamente interpretada.
por el Tribunal sentenciador no dice que las condiciones desfavo-
rables para quien celebra el contrato deban estar en sus elementos
intrinsecos, produciendo lesién patrimonial para unos y enriqueci--
miento injusto para el otro o los otros. Por consiguiente es arbitrario
limitar a esto lo desfavorable de las condiciones, siendo asi que ellas
pueden consistir en hechos exteriores que concurran a determinar-
la celebracién del contrato sin la plena libertad juridica que para:
ello se requiere. .

5. Presupuestos de la nocidn de la fuerza. “Esta clasica institu--
cién latina, tal como se ofrece en el derecho moderno, presupone:
dos requisitos para la operancia de la sancién que conlleva, cual es
la invalidacién del acto celebrado bajo el imperio de la fuerza. a) El
primero de ellos, claramente descrito en el articulo 1.513 de nuestro-
C. C. mira a la intensidad del acto violento y a la repercusién de
éste en el dnimo de la victima: “La fuerza no vicia el consentimiento
sino cuando es capaz de producir una impresién fuerte en una persona.
de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicién. Se
mira como una fuerza de este género todo acto que infunde a una
persona un justo temor de verse expuesta ella, su consorte o alguno
de sus ascendientes o descendientes a un mal irreparable y grave”.
Corresponde, por tanto, al juez ponderar en cada caso esa intensi-
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dad de la fuerza y de sus efectos, atendiendo para ello a los crite-
rios que senala el texto legal transcrito: el criterio objetivo que
atiende a la naturaleza de los hechos violentos para determinar si
éstos son aptos para “producir una impresidén fuerte”, un “justo te-
mor” (vani timoris non excusat), para combinarlo con el criterio sub-
jetivo que mira a “la edad, sexo y condicién” de la victima. b) El se-
-gundo de los aludidos requisitos para que la fuerza constituya vicio
de la voluntad, no contemplado expresamente por nuestro Cédigo,
pero invariablemente tenido en cuenta por la doctrina y la jurispru-
.dencia, consiste en la injusticia de los hechos constitutivos de aqué-
lla, entendiéndose como tales los que no encuentran legitimacién en
-l ordenamiento juridico respectivo.”

6. El origen de la fuerza. La Corte considera que, “ya desde el
derecho romano se establecié una importante diferencia entre el dolo
y la fuerza tocante con origen de tales vicios, pues, al paso que en
relacién con el primero se ha exigido que sea obra de una de las
partes o de sus representantes, o que sea cohonestado por aquella
o por éstos, el efecto dirimente de la fuerza se da tanto cuando ella
se ejerce por la contraparte o por la persona beneficiada con la cele-
bracién del acto, como también cuando proviene de un tercero, con
lo cual se destaca atin més la razén de ser de la sancién legal corres-
pondiente: el acto queda afectado de nulidad relativa en cuanto la
fuerza, o mejor aun, el temor haya sido el factor determinante de
su realizaciéon. “Para que la fuerza vicie el consentimiento —dice
-l articulo 1.514 del C.C.—no es necesario que la ejerza aquél que
es beneficiado con ella; basta que se haya empleado la fuerza por
cualquier persona con el objeto de obtener el consentimiento”.

7. Advierte la sentencia que en el Derecho romano la institucién
.de la lesién funciona mecdnicamente, vale decir, con independen-
cia de su razén ética, cual es la de evitar la explotacién indebida
de la necesidad, la ligereza o la inexperiencia de la victima. Y trae a
colacién los esfuerzos de otras legislaciones mds recientes, como la
.alemana, la suiza, la italiana, etc. La primera de éstas establece:
“Es nulo el acto juridico contrario a las buenas costumbres; y
.especialmente lo es aquel por el cual, aprovechindose de las difi-
cultades, de la ligereza o de la inexperiencia de otro, alguien se
hace prometer para si o para un tercero, en cambio de una prestacién
-0 promesa ventajas econémicas que excedan de lo que se promete o
se da, en forma tal que sea evidente la desproporcién atendidas las
circunstancias” (C. C. art. 138). La suiza, ubicando mejor el fenéme-
no en el terreno de la proteccién de la autonomia de la voluntad
privada, declara: “En caso de desproporcién evidente entre la pres-
tacién prometida por una de las partes y el objeto de la obligacién
de la otra, la parte lesionada puede, dentro del término de un afio,
manifestar que rescinde el contrato y repetir lo que ha pagado, en
cuanto la lesién haya sido determinada por la explotacién de su
penuria, de su ligereza o de su inexperiencia...” (C. Obligaciones,
.art. 21). Y, en el mismo sentido la italiana preceptia: “En caso de
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desproporcidn entre la prestacién de una parte y la de la otra, debida
al estado de necesidad de una de ellas, de que la otra se aprovechd
en su beneficio, la parte perjudicada puede reclamar la rescisién del
.contrato” (C. C. 1.448).

8. La sentencia se inspira en la jurisprudencia de los Tribunales
franceses, segin el siguiente texto: “En presencia de situaciones
inequitativas, expresamente ubicadas y sancionadas en el campo de
la lesién por las legislaciones ultimamente mencionadas, pero inso-
lubles dentro de la deficiente organizacién de dicho vicio y tampoco
adaptables estrictamente a la concepcién cldsica de la fuerza o vio-
lencia, los Tribunales franceses se vieron en la necesidad de modi-
ficar esta ultima, extendiendo su radio de accién a los casos de
aprovechamiento de la intimidacién de uno de los agentes, aunque
ella no proviniese de la actuacién violenta de la contraparte bene-
ficiada con la celebracién del contrato, o de un tercero, sino también
de hechos de la naturaleza indebidamente utilizados para el logro de
una contraprestaciéon manifiestamente desproporcionada. El ejemplo
clasico en esta nueva doctrina jurisprudencial es el del contrato de
salvamento maritimo, cuando el capitin de la nave en peligro ha sido
forzado por la otra parte a reconocerle una recompensa excesiva en
relacién con el servicio prestado, mas no cuando dicho contrato se
ha celebrado en condiciones equitativas”.

9. La doctrina jurisprudencial francesa —continia la sentencia—
que se viene de exponer ha sido recibida en Colombia (Cas. 17
octubre 1962 ya cit.). Pero, es mas: con fundamento en las mismas
directrices que informan dicha doctrina, aqui se le encontré nuevo
y vasto campo de aplicacién con motivo de la proliferacién de actos
juridicos celebrados bajo el imperio de la violencia generalizada y
habitual que azotara al pais durante no pocos afios. Asi la Corte
tuvo la oportunidad de declarar la procedencia de la rescisiéon de
los contratos celebrados en tales circunstancias, aprovechadas para
el logro de beneficios desproporcionados (Cit. Cas. 28 julio 1958,
LXXXVII], 561 a 63). Y esta nueva aplicacién jurisprudencial de la
referida doctrina inspiré la expedicién de la Ley 201 de 1959, cuyo
articulo primero preceptda: “En caso de perturbacién del orden
puiblico que haya dado lugar a la declaratoria del estado de sitio
por conmocidn interior, se tendrd como fuerza que vicia el consen-
timiento cualquier aprovechamiento del estado de anormalidad que
se haga en la celebracién de un acto o contrato que se traduzca en
condiciones tan desfavorables que hagan presumir que en circuns-
tancias de libertad juridica no se hubiera celebrado. Queda en estos
términos aclarado el sentido y alcance del art. 1513 del C. C,, en
cuanto al consentimiento viciado por un estado de violencia gene-
ralizada.”

10. En el considerando VIII de la sentencia la Corte Suprema
de Justicia establece los elementos axiolégicos de la accién resei-
soria: “Dicho estd que, a partir de la expedicién del precipitado
estatuto, la jurisprudencia ha venido declarando su recto entendi-

g
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miento con base en los antecedentes histéricos y en la preceptiva
dogmdtica del mismo. En lo que respecta a los elementos axiolégicos.
de la accién rescisoria que conlleva la aplicacion del texto antes.
transcrito, tiénese que ellos son los siguientes: a) el acto o contrato.
debe haberse celebrado durantg la vigencia del estado de sitio de-
cretado por conmocidn interior. Desde luego, esta restriccién no se:
justifica en doctrina, porque si la finalidad buscada por la ley fue
la de proteger la autonomia de la voluntad privada contra la violen-
cia generalizada y el aprovechamiento indebido de la misma, el
criterio determinante de la operancia de aquélla es el estado de ne-
cesidad o intimidacién de la victima, el que podria darse con pres-
cindencia de la referida medida oficial, cuya adopcién o cuya de-
rogatoria pueden coincidir 0 no con la real perturbacién del orden
publico, como también depender de meras consideraciones de con-
veniencia politica; b) el acto o contrato debe haberse celebrado bajo
el imperio de la violencia generalizada, o sea, que no es bastante la
sola declaratoria del estado de sitio, porque se repite que la sancién
establecida por la ley, consistente en la anulacién de dicho acto o
contrato, obedece a la injusticia que éste conlleva y que, en la
doctrina del estado de necesidad radica en el aprovechamiento inde--
bido de la situacidn calamitosa en que se encuentra colocada la.
victima, y no en la medida politica adoptada por el Gobierno pre-
cisamente para remediar situaciones de dicha indole; vy c) las condi-
ciones del contrato han de ser tan desfavorables para una de las
partes que permitan presumir a la vez, que ésta no las habria acep-
tado en circunstancias normales y que la otra parte ha aprovechado
indebidamente la intimidacién de aquélla. De esta suerte, se confi-
guran los requisitos generales para que la fuerza sea considerada:
como vicio del consentimiento; el de que ella alcance una intensidad
tal que determine a la victima a celebrar el contrato, y el de la
injusticia, que aqui se hace consistir en el aprovechamiento de la vio-
lencia generalizada para obtener las ventajas correlativas al conside-
rable detrimento experimentado por la victima en razén de dicho
contrato. Como se ve el presupuesto legal de que se trata, reproduce,
en su integridad, el criterio adoptado por la doctrina denominada
“del.estado de necesidad” desde su pristina aparicién jurisprudencial
en Francia. Recuérdese, en efecto, que en el ejemplo cldsico ya ci-
tado del salvamento de un navio en peligro, los tribunales franceses
hiciero depender la validez o la anulacién del contrato, de que la
recompesa por tal servicio fuera equitativa o excesiva, respectiva--
mente.

11. Conclusidn. El actor no demostré que su poderdante hubiera
celebrado el contrato de compraventa en condiciones desfavorables
para él, sGlo present6 unas declaraciones de testigos sobre el justo.
precio que tenfa el inmueble al tiempo del contrato. Por ello no
podia acogerse a la norma de la ley 201 de 1959. Pero tampoco le
favorecia el estatuto general del Cddigo Civil sobre nulidad por vicio-
del consentimiento, porque en este caso el origen de la fuerza debe:
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provenir del acto de una de las partes o de un tercero ‘“con el ob-
jeto de obtener el consentimiento” segun lo dispone el articulo 1.514
del Cddigo Civil. En el sub lite, la fuerza o violencia era de caricter
politico y en manera alguna se habia creado para la obtencién de
contratos onerosos. Por esto la Corte no casd la Sentencia.
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ALONSO OLEA, Manuel: “Derecho del Trabajo” Universidad de Ma-
drid. Facultad de Derecho.—Seccién de Publicaciones. 1971. 585 pa-
ginas.

Quiza lo primero a destacar de este nuevo libro de Alonso Olea sea la forma
como trasciende en €l la vocacion docente de su autor. Las tres partes en que
pudiéramos dividirlo mentalimente a saber : estudio del derecho lahoral sustantivo,
de las fuentes del derecho v del derecho procesal del trabajo, vienen expuestas
por este orden y ello sin duda ha sido buscado de proposito por el autor con
fines didacticos pensando que los alumnos de su citedra ——donde desarrolla coti-
dianamente su labor discente— y todos aquellos a quienes pueda servir de
texto de estudio, encontraran facilitada lIa tarea de enfrentamiento con los
problemas peculiares de genética juridico-laboral, si conocen previamente el
derecho sustantivo del trabajo. Ciertamente tal orden es original y desusado, mas
si hien se piensa es enormemente practico para el estudiante.

Asimismo es de justicia resaltar la enorme claridad, ordenacion sistemitica
y concisién del libro —el estilo de Alonso Olea y su facultad de sintesis hace
que pudieran reconocerse los libros que salen de su pluma sin necesidad de que
los firmara su autor— ello produce, a efectos de estudio del derecho positive, la
inestimable ventaja de que pueda abordarse desde una perspectiva légica y rigu-
rosa que facilita la memorizacién y permite que cada precepto legal, opinidn, doc-
trina o sentencia citada. quede encajada exactamente en lugar oportuno y se
hagan perfectamente inteligibles. No es, sin embargo, un libro ficil de aprender
para el alumno, mas en modo alguno puede reprocharse al autor el que poco
menos que haya de ser estudiado al pié de la letra, sin saltarse una linea, sino
que tal consecuencia deriva de la amplitud y complejidad del derecho del tra-
bajo; si Alonso Olea quintaesencia éste y lo expone de una forma completisi-
ma. de modo y manera que todo lo que dice es importante, obviamente quien
pretenda un conocimienot pleno de tal materia habra de estudiar a fondo sin
dejarse nada.

Pero el libro que nos ocupa, como casi toda la produccion de Alonso Olea,
bien que orientado a Ja docencia trasciende tal terreno. Es obra que necesaria-
mente estara en la mesa de todo jurista que pretenda asomarse a la proble-
matica juridico laboral. Quizd mas que a los alumnos interese este Derecho
del Trabajo a los que aspiramos a considerarnos discipulos del Presidente del
Tribunal Central del Trabajo a través de su literatura y trato directo —su
Catedra es verdadero semillero de laboralistas, varios de los cuales son hoy
Catedraticos a su vez— y a todo el que desde un puesto docente, despacho de
abogado, Delegaciéon de Sindicatos, empresa, unidad administrativa del Minis-
terio o Tribunal tenga por obligacién y/o por vocacién estudiar, orientar, dic-
taminar o resolver sobre cuestiones laborales. En su libro se encuentran suge-
rencias y opiniones doctrinales propias y ajenas. asi como citas perfectamente
actuales de fa jurisprudencia de todas las Salas del Alto Tribunal y de la doc-
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trina del Tribunal Central de Trabajo, y por supuestos, citas legales, precisas
—casi siempre seiiala el niimero de orden de las Leyes y Decretos, ademas de
su fecha— todo lo cual constituye un material de inestimable valor, punto me-
nos que imprescindible, para el planteamiento y solucién de problemas juri-
dico-laborales. . .

Merecen mencién particﬁla_r las notas a pie de p;’lgiﬁa_del libro. Tales notas
no son, como es comin, puro alarde de erudicién, sino ampliéciones de puntos
concretos del texto., orientaciones al lector a fin de que pueda continuar el es-
tudio en otros libros, o consultando jurisprudencia o bien breves estudios sobre
temas importantes, bien que marginales al derecho laboral, cual ocurre, por
ejemplo, en relacion con el tema de la poblacién activa (pag. 38) o de la de-
legacion legislativa (pags. 306 a 308). Dichas notas son numéricamente escasas
—dos a lo sumo por capitulo— y su oportuna colocacion y cuidada redaccidn
hace que su lectura pueda realizarse sin que el lector pierda el hilo de la idea
del texto, cual ocurre a menudo en muchas publicaciones.

El Derecho del Trabajo consta de cuarenta capitulos precedidos de un breve
prélogo en el que nos promete una futura edicién completada con el trata-
miento del concepto e historia del Derecho del Trabajo y del Derecho Sindical,
con lo que guedard definitivamente completado un futuro Derecho del Trabajo.
En realidad la parte relativa a la introduccién, concepto e historia del Derecho
del Trabajo, la traté magistralmente Alonso Olea en un libro publicado por
la editorial de Derecho Privado. que lleva ya dos ediciones, y la de Derecho
Sindical requerird posiblemente un cierto periodo de éspera. hasta que la re-
ciente Ley Sindical lleve algin timpo de vigencia que permita su estudio con
conocimiento de causa.

Tras el prélogo viene un nomenclator de abreviaturas de uso frecuente;
luego el texto propiamente dicho; después un indice cronolégico de normas y
jurisprudencia de gran utilidad a efectos de facilitar la labor de quien utilice
el libro con fines profesionales, y por fin el indice sistematico de capitulos.

En el texto los capitulos 1 a 22 y 32 a 38 son una repeticién perfectamente

actualizada en el orden normativo y en el jurisprudencial de dos libros funda-
mentales dados a la imprenta por Alonso Olea, respectivamente en 1968 y 1969,
a saber, las Lecciones sobre contrato de trabajo y el Derecho procesal de
trabajo. Aquéllas contienen toda la problematica del Derecho sustantivo del
trabajo —no de la Seguridad Social, por supuesto, que trata el autor en pu-
blicaciones especificas—, es decir, del contrato de trabajo propiamente dicho
¥y sus requisitos y elementos; trabajo de mujeres menores v extranjeros tra-
bajo a domicilio; empresa; nacimiento de contrato de trabajo y contrato a
prueha; prestaciones del contrato de trabajo: duracién descansos. jornadas, sa-
lario. extincién y despidos, colocacidn, aprendizaje y formacién profesional, et-
cétera.
" Ios veinticinco capitulos de las Lecciones de Derecho de Trabajo se redu-
cen a veintidés en el presente libro, mis su contenido y redaccién es el mismo.
Como las Lecciones son una obra perfectamente conocida y ha sido objeto de
recensiones en revistas especializadas, no nos referimos mas ampliamente a los
capitulos 1 a 22 del Derecho del Trabajo de Alonso Olea. pues no hariamos
sino repetir algo de sohra conocido v alargarnos innecesariamente.
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Lo mismo cabe decir respecto al Dcrecho Procesal de Trabajo publicado en
1969. Los capitulos 32 a 38 del libro gue hoy ocupa nuestra atencién, recogen
tos nueve del de 1969 actualizindolos. La gran difusién del Derechor Procesal
de Trabajo, de Alonso Olea, cuyos capitulos -aparecieron’ como trabajos inde-
pendientes primeramente en la Revista de Trabajo y luego fueron recogidos y
ordenados en libro aparte, nos excusa de su examen pormenorizado, bastando
sefialar que en ellos se estudia el proceso y la jurisdiccién de trabajo., los or-
‘ganos jurisdiccionales, las partes, pretensiones procesales, los actos procesales,
los procedimientos y procesos previos y conciliacién, el proceso ordinario, los
procesos especiales, los procesos impugnatorios y recursos v las ejecuciones,
-es decir, toda la problematica que ofrece -el Derecho procesal de trabajo.

Los capitulos 23 al 29 estudian las cuestiones relativas a las fuentes y la
aplicaciéon del Derecho del Trabajo. los 30 y 31 los conflictos de trabajo. y
los dos 1ltimos, o sea, el 39 y 40. la parte organica y el procedimiento admi-
mistrativo, asi como la relacién entre la Administracién laboral y ]a Jurisdic-
«cién. Tales capitulos son enteramente nuevos y originales.

En relacién con lo que pudiéramos llamar genética juridico-laboral, Alonso
Olea distingue por un lado la incidencia que la materia laboral produce en la
«doctrina general de las fuentes del Derecho y por otro'las fuentes formales
exclusivas del Derecho laboral, por alumbrar fuerzas sociales que no ataiien
a otras ramas del Derecho. No estudia por ende la doctrina géneral de las
fuentes del Derecho, que es propia de otras disciplinas, si bien hace las refe-
rencias adecuadas y oportunas y expone, cuando procede, su opinién; - por
cjemplo, en el tema relativo a la legislaciéon delegadu —nota en pags. 306 a
.308— y su posible control, puntualiza acertadisimameénte, a nuestro juicio, el
problema y templa audacias doctrinales que ciertamente con gran altura habian
‘tentado a nuestros administrativistas mas eminentes.

En el capitulo 23 examina la importancia de las normas internacionales en
el Derecho del Trabajo, asi como el fenémeno de la internacionilizacién de
«dicha rama; estudiando concretamente la O. I. T. —de cuya organizacién y
procedimiento es conocedor como nadie, lo que hace que todos los afios asista
a las Conferencias de Ginebra, donde presta a nuestra patria servicios que
quiza sélo él puede rendir—, su estructura y funciones, asi como los Convenios
¥ Recomendaciones de tal organizacién. Asimismo se refiere a otras ‘organi-
zaciones internacionales universales —Naciones Unidas, de cuyo Comité Eco-
némico y Social forma parte— y regionales como la Comunidad Econémica
Europea. También se refiere a los Convenios bilaterales y termina el capitulo
«con un apartado relativo al Derecho internacional privado del Trabdjo. En
relacién con el tema, es de sefialar que apunta como doctrina mas segura la
«le que el convenio o tratado ratificado y publicado queda incorporado al De-
recho interno en virtud del acto de ratificacién y ello parece acertado dadas las
garantias cuasi legislativas de la ratificacién y dada la directriz jurispruden-
cial que se recoge en el texto, si bien plantea el problema de la posibilidad de
derogacién por una norma interna del convenio o tratado, ratificado en cuanto
norma positiva aplicable en el Derecho interno —que existe, a nuestro juicio,
sin duda alguna, sin perjuicio de las consecuencias que puedan surgir en el
plano internacional.
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Bl capitulo 24 trata de las fuentes formales a través de las que surge la
potestad juridica de la comunidad estructurada formalmente en el Estado, es
decir, de los distintos tipos de ley. Aborda en él el tema de la constituciona-
lizacién del Derecho del Trabajo y de las Leyes Fundamentales con densidad.
laboral, Fuero del Trabajo —respecto al que recoge la dltima directriz juris-
prudencial sefialando no vincula directamente al juzgador, sino que va dirigido.
al legislador—, Fuero de los Espafioles y Ley de Principios del Movimiento.
A continuacién examina la Ley en sus respectivas clases —Ley formal, De-
creto Ley, Ley de prerrogativa y Ley delegada— y el Reglamento propia-
mente dicho, haciendo las precisiones y puntualizaciones oportunas en relacion
con la materia laboral. Estudia luego las reglamentaciones de Trabajo y Or-
denanzas Laborales, examinando sus caracteres —regulacion de condiciones mi-
nimas; regulacién de la materia por ramas de produccion—; naturaleza juri-
dica —normas dictadas por el ejecutivo en base a una deslegalizaciéon para tal
sector del ordenamiento, susceptibles de ser recurridas ante la jurisdiccién con-
tencioso administrativa—; clases —interprovinciales, provinciales y de empre-
sa—; procedimiento de elaboracién, y contenido resaltando el caracter minimo
necesario de éste y los extremos que ha de abarcar, segiin la Ley de Regla-
mentacién es de 1942. Termina el capitulo refiriéndose a la interpretacion de
reglamentaciones y ordenanzas, patentizando la importancia de las facultades de
la Direccién General de Trabajo, en relacion con dicha interpretacién, que
arrancan tanto del Reglamento Orgéanico del Ministerio como de la Ley de
Reglamentaciones de Trabajo, como de las propias érdenes aprobatorias de las
Reglamentaciones y Ordenanzas que contienen una clausula de estilo otorgando
a dicha Direccién posibilidades interpretativas. Resalta que la jurisprudencia.
ha reconocido reiteradamente dichas funciones de la Direccién General de Tra-
bajo con la insistencia de que sus resoluciones para ser vinculantes han de
publicarse en el "Boletin del Estado” por imperativo de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado. En suma, existe para la Direccién
General de Trabajo una singular potestad normativa delegada —clara excepcién
al principio general de la Ley del Régimen Juridico de la Administracién, con--
forme a la que los Ministros no pueden delegar funciones que den lugar a la
adopcién de disposiciones generales —distinta de la resolutoria de expedientes.
concretos y de la de dictar circulares o instrucciones de servicio, de ninguna
de las cuales puede emanar una norma en sentido estricto. El esquema de
fuentes estatales se completa con el estudio de las normas de obligado cumpli-
miiento en relacién con los Convenios Colectivos; de las decisiones y senten-
cias en relacién con los conflictos colectivos; de las sentencias del Tribunal
Supremo, en recurso en interés de Lev; y de las potestades de homologacién
de Convenios Colectivos y reglamentos de réginen interior que realiza en otros
capitulos.

El capitulo 25 se refiere a las fuentes del Derecho independiente de la ar-
quitectura formal del Estado. Estudia Alonso Olea en él la costumbre como
fuente del Derecho lahoral —sefialando el doble caratcer de local y profesional
que debe poseer—, asi como la que adquiere cardcter normativo por remision
de la Ley y advierte el juego de la costumbre, en cuanto no se trate de una
remisién expresa de la ley a la misma, no es precisamente corriente en el De-
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recho del Trabajo que tiene funtes formales propias y suficientes que incluso-
sirven para entender el juego de la costumbre como una especie de convenio-
colectivo tacito —lo que es especialmente cierto en materia de rendimientos—..
Respecto ! concepto y esencia de la jurisprudencia y sus distintos matices.
—la propiamente tal de las diversas salas del Tribunal Supremo; la doctrina.
del Tribunal Central de Trabajo; sentencias en interés de la Ley en que basta
una sola para crear doctrina legal que pueda fundamentar un recurso; sen-
tencias normativas; criterios administrativos de las Direcciones Generales del
Ministerio al resolver recursos, distintos por supuesto de la potestad regla--
mentaria y de la de dictar circulares e instrucciones que a las mismas corres-
ponde—, hace el autor un estudio brillantisimo y exhaustivo del dificil tema
con una serie de puntualizaciones y distinciones que ponen claridad en el mis--
mo. Es de resaltar que perfila y sienta la sana doctrina de que la jurispru-
dencia no es fuente de Derecho, mas a través de reiteradas resoluciones de las.
diversas Salas del Tribunal Supremo, o a través de las sentencias en interés.
de In ley, la doctrina que sientan —doctrina legal— se incorpora a la norma
que interpreta y se aplica como norma juridica complementaria.

En los capitulos 26 a 28 inclusive estudia las normas especiales del De-
recho del Trabajo que no existen en otras ramas juridicas, es decir, el con-
venio colectivo y el reglamento de régimen interior. Respecto al convenio co--
lective lo define como “el contrato celebrado por representaciones de trabaja--
dores y empresarios para la regulaciéon de las condiciones de trabajo” y destaca.
su caracter normativo. Se refiere a las unidades de contratacién de convenios;.
a las partes del convenio y a los actos de extensién y acuerdos de adhesiér
al convenio. En cl capitulo 27 aborda el procedimiento de elaboracién del con-
venio —iniciativa, deliberacién homologacién— y su ineficacia, asi como sus
efectos ¢ interpretacion. En el capitulo 28 se refiere al contenido —obligacional
y mnormativo— del convenio, a las normas de obligado cumplimiento —cuya
naturaleza es distinta de la del convenio y similar a la de la Reglamentacién.
de Trabajo— a los convenios colectivos impropios —posibles a través de las.
“retribuciones voluntarias” en materia salarial de los Decretos de 22
de junio de 1956 y 21 de marzo de 1958. aceptadas por los trabajadores en el
ambito de una empresa— y a los Reglamentos de Régimen interior como ex-
presién del poder directivo del empresario y adaptacién de las Reglamenta-
ciones de Trabajo al medio particular de cada empresa. En concreto, distingue

1lamadas

entre Reglamentos de acomodamiento y Reglamentos paccionados similares a
los convenios colectivos, creados por el Decreto de 12 de enero de 1961. Sefiala
el evidente caracter normativo de tales Reglamentos, bien que al igual que en el
convenio no rija para ellos la maxima “iura novit curia” al no ser publicados
en ¢l Boletin del Estado y hayan de probarse en juicio.

'l capitulo 29 constituye, para nuestro gusto, la que pudiéramos llamar
“leccion magistral” del libro. Se aborda en él con pleno acierto la dificil pro-
blematica de la aplicacién del Derecho del Trabajo y las peculiaridades de la.
misma en relacion con el problema de la jerarquia de las fuentes de distinto.
rango. en el que juegan el principio de norma minimq y norma mas favorable
que vienen a establecer peculiaridades y alteraciones a la solucién normal,
respecto a la determinacién de cudl ha de ser la norma aplicable entre las
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simultineamente vigentes, dado el cardcter de Derecho irrenunciable que tiene
para. el trabajador el Derecho laboral. Trata a seguida del problema de la
sucesiéon de normas del mismo rango que viene afectado en el Derecho laboral
por el mantenimiento de las condiciones mas beneficiosas logradas individual-
:mente por los trabajadores. A continuaciéon y va desde el plano contractual
:mds que normativo, estudia la irrenunciabilidad de derechos por el trabajador,
mientras el contrato.de trabajo exista. Por fin estudia el principio “pro ope-
rario”, que en seguridad social seria “pro beneficiario” o “pro accidentado
de trabajo”, por ejemplo, eje de la interpretacion del Derecho social. Termina
el capitulo sefialando que, conforme al articulo 16 del Cédigo civil, este cuerpo
legal y los principios generales del Derecho, vienen a integrar el Derecho del
‘trabajo y colmar las posibles lagunas.

Los capitulos 30 y 31 se dedican al estudio de los conflictos colectivos y
:se estudian éstos tanto desde un punto de vista doctrinal ——distinguiendo con-
flicto individual. conflicto plural y conflicto colectivo propiamente dicho por
‘un lado, y conflictos juridicos y de intereses por otro— como desde el punto
de vista de nuestro Derecho positivo, distinguiendo entre los modos de forma-
lizacién -—sin cesacién de trabajo o con cesacién, entre los que se contemplan
la huelga y el cierre— y la solucién de los conflictos —por negociacién directa,
‘mediacién y conciliacién, arbitraje voluntario y obligatorio—. En estos capi-
‘tulos se examina, con la caracteristica minuciosidad de Alonso Olea, toda la
.problematica_del conflicto colectivo y su solucién y se apuntan directrices en
«cuanto a la posibilidad de huelgas legales tras el Decreto de 22 de mayo de
1970 y la modificacién en 1965 del articulo 222 del Cddigo penal, asi como
«de la Declaraciéon X1, 2 del Fuero del Trabajo por la Ley Organica del Es-
‘tado. Ain no ha transcurrido suficiente tiempo desde el Decreto de Conflictos
iColectivos para sentar conclusiones definitivas. mas es muy posible que la ju-
risprudencia futura siga los criterios de Alonso Olea respecto a que la huelga
puramente laboral, seguidos los tramites del Decreto de 22 de mayo de 1970,
‘no rompe, sin mas, el contrato de trabajo, sino que debe juzgar plenamente el
-articulo 77 de la Ley de 1944 al respecto.

Finalmente aludiremos a los capitulos 39 y 40 los dos tltimos del libro que
‘también son nuevos. En el 39 se estudia el aspecto organico de la Administra-
cién laboral, tanto central como periférica, la Inspeccién de Trabajo y los
‘Organismos Auténomos. En el 40 los procedimientos administrativos laborales
especiales que siguen en vigor después de la Ley del Procedimiento Adminis-
‘trativo de 1938, a tenor del Decreto de 10 de octubre de tal afio, no estudiados
ien otros capitulos, es decir el procedimiento de imposicién de sanciones y el de
«clasificacion profesional. En el altimo apartado estudia el tema de las relaciones
entre jurisdiccion y Administraciéon laboral y estima quizd la solucién mas
-acertada hubiera sido atribuir la revisién jurisdiccional -de los actos administra-
-tivos laborales. 2 la jurisdiccién de trabajo. mas tal solucién parece abandonada
“de lege data”. Sefiala que no hay duda en cuanto a que en la Administracién
laboral existe una potestad sancionadora genérica— cual se desprende a través
de toda la legalidad vigente, Tampoco respecto a la potestad administrativa de
dictar’ decisiones de fondo, en materias en que exista un procedimiento cuya
wigencia conserva la Ley de Procedimiento Administrativo y el Decreto de 10 de
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coctubre de 1988. Sin embargo, en todas las materias en cuanto impliquen. un
-conflicto. entre trabajadores y empresarios, y no estén atribuidas expresa y
excepeionalmente a la Administracién Laboral. la solucién estard atribuida a la
Jurisdiccién de trabajo, cuya competencia proclama claramente el articulo 1 de
la Ley Procesal Laboral. .

Pese al tamaiio que ha alcanzado la presente recensién, algo mayor de lo
que es costumbre, no se han podido en ella, sino simplemente esbozar los temas
tratados por ¢l autor, dando idea de los mismos de modo telegrifico e incom-
pleto.

No resta ya sino felicitar al autor por su libro y esperar que el afio préximo
nos ofrezca otra nueva obra, que serd, como la presente y anteriores, un ver-
-dadero regalo para todos a quien de algfin modo interesen los temas de Derecho
-del Trabajo y de la Seguridad Social.

Jost Maria ALVAREZ DE MIRANDA

Magistrado de Trabajo. Presidente dz la Comisién
Técnica Calificadora de (uentas

ARISTOTELES: “Politica”. Edicién bilingiie y traduccién, por Juliin
Marias y Maria Araujo. Introduccion y Notas, por Julidn Marias. Co-
leccion “Clasicos politicos”. Instituto de Estudios Politicos. Madrid,
1970. LXXII pags. y 281 pags.

Fl Instituto de Estudios Politicos continfia su obra de divulgacién cultural,
«con la publicaciéon de la Poritica pe ARISTOTELES. Seria ridiculo cualquier
intento de destacar en una resefia bibliografica la importancia de este libro. El
‘significado que tiene y su encuadre dentro de la cultura griega. es tratado
-brillantemente en el prélogo de JULIAN Marfas.

La Politica tiene también su mensaje para el hombre de hoy. ARISTOTELES
escribe cuando su mundo estd en crisis; la “polis”, asiento de la vida del
-griego, se disuelve en el imperio macedénico; el excepticismo ha roido las viejas
creencias, la postura contestaria domina, en los modos de vestir como en los
del vivir.

ARISTOTELES afiora la seguridad (“asfaleia”). Frente los remedios utépicos y
también por encima de los consejos practicos que prodiga, nos ensefia que, como
-el arquero, antes de tirar hay que marcar bien el blanco. ; Para qué se organiza
-0 reorganiza la sociedad? Serd el fin (“telos”). su conocida importancia, su
urgencia, lo tnico que puede justificar el intento siempre peligroso de cambiar
las leyes (pags. 49-51).
~ Todavia un reparo v un deseo. Los lectores de CLAsicos PoLfricos han de
lamentar la carencia de ‘indices. Esta falta se hace notar de modo irritante en
vel volumen del que sc da cuenta. En la pagina LXIX se inserta “Esquema del
-contenido de la Poritica™. ;Por qué no haberlo paginado y utilizado como
indice? Es de esperar que en ¢l futuro, el Instituto de Estudios Politicos tenga
también en cuenta la comodidad de los lectores en este respecto. )

C. B.



1222 Anuario de Derecho civil

CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio: “Derecho internacional privado. In-
troduccién a sus problemas fundamentales”. Editorial Tecnos. Madrid, 1971.
(326 pigs.)

Materia tan acentuadamente técnica como la ciencia del Hlamado conflicto de
leyes se presta bien a estudios de conjunto que, sin la pretensién de constituir
exposiciones exhaustivas, supongan algo asi como un corte vertical presidido,
claro es, por un criterio elegido discrecionalmente por cada autor en atencién
tanto a su propia concepcién de la disciplina como a la seleccién de las cuestio-
nes de mayor actualidad e interés humano. Ahi estdn los cursos, muchos de
ellos excelentes, ensefiados en la Academia de La Haya desde los de Maury,
Ago o Lewald en los afios treinta hasta los recientes de Yasseen o Van Hecke.

Una tarea andloga es la que acaba de dar a la publicidad el catedrdtico de
Derecho internacional de la Universidad de Granada. Sin apresurarse, después de
cerca de un decenio de fecundo magisterio, al frente de un equipo tan valioso
como el constituido por sus colaboradores Antonio Marin, Elisa Pérez Vera y
Migue!l Angulo, Carrillo Salcedo expone, con el modesto titulo de «Introduccién»,
una auténtica teorfa general del conflicto de leyes, en la que se conjuga el pleno
conocimiento de las producciones mejores y mds recientes e la materia con los
puntos de vista bien meditados del autor.

Piedra de toque de su postura personal ante el Derecho internacional privado
es el capitulo introductivo de la obra. En él, los calificativos internacional y
privadc son escritos con interrogante, para insistir, por ur lado, en la dupli-
cidad de reglas y aspectos internos e internacionales en la materia y, por otra
parte, para dejar abierta la posibilidad de aplicacién o toma en consideracién por
los tribunales de un Estado de ciertas leyes extranjeras de Derecho pablico. EI
tema es extraordinariamente sugerente, pero nada ficil: mientras la obra glosada
estaba en la imprenta, el profesor Lalive, ponente de la Comisién del Instituto
de Derecho internacional sobre la cuestién, daba a conocer en Zagreb la compleja
problemiética que abarca y que hard arduo su estudio a fondo. Para él, un ele-
mento valioso ha de ser la recogida de materiales en diferentes Estados, aspecto
en el que la aportacién de Carrillo Salcedo es de primer orden. En cambio, resulta
algo dudoso que la clave de la solucién se encuentre en la tesis de Mann —que
Carrillo recoge— de que lo inaceptable para un tribunal es acoger una pretensién
emanada de la soberania de un Estado extranjero. Seguramente es asi, pero el
concepto es tan eldstico que una interpretacién amplia del mismo equivaldria
2 la tesis que se rechaza, mientras una interpretacién estricta posiblemente dejase
fuera de ella a supuestos en los que tampoco un tribunal aplicarfa o tomarfa
en consideracidén leyes extranjeras.

Despejado asi su camino, el autor considera que la funcion del Derecho inter-
nacional privado es la regulacién del trifico juridico internacional, ya que lo que
verdaderamente le caracteriza como privado es regular la vida internacional de las
personas, tanto cuando esta regulacién lleva a aplicar el Derecho extranjero como
cuando no hace méds que suscitar una complicacién en la aplicacién del propio
Derecho, amplitud de concepcién que da entrada en la disciplina a las cuestiones
de competencia judicial internacional y de reconocimiento y ejecucién de senten-
cias extranjeras, y hasta a la nacionalidad y condicién del extranjero. Pero la
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distincién entre el tréfico externo del interno tiene, al parecer algo de subjetiva y,
para precisarla, acude el profesor Carrillo a sentencias recientes de nuestro Tribunal
Supremo, cor un agudo —aunque, haya que reconocerlo, también sujeto a cierto
riesgo— criterio hermenéutico: fijarse no sélo en lo que los jueces dicen en su
sentencia, sino también en lo que hacen, buscando la auténtica ratio decidendi
en sentencias cuya motivacién pueda parecer algo extrafia o criticable, andlisis
que permite al autor concluir que la diferenciacién es realmente objetiva: la
presencia de elementos extranjeros en una relacién es una presuncién de que ésta
pertenece al trifico externo, pero la presuncién puede ceder ante la prueba de
que el elemento extranjero posee un caricter accidental, calificicién para lo que no
hay otra solucién que la de dejar a los tribunales un margen de apreciacién dis-
crecional.

Pasa revista el autor a las concepciones universalista y nacionalista del De-
recho internacional privado, para sefialar los errores y exageraciones en que se
ha incutrido desde ambos puntos de vista. De un lado, el orden estatal no
posee una plenitud de competencia en la materia que le permita hacer exclusiva
la aplicacién de su lex fori, como prueba el diferente trato dado a los conflictos
de leyes y a las cuestiones de competencia judicial internacional, pero al Estado
incumbe organizar la reglamentacién del trifico juridico externo, si bien con
ciertas obligeciones y con sujecién a directrices internacionales, aunque éstas
adolezcan de la imprecisién, sefialada por Van Hecke, derivada de la inexis:
tencia de una regla que imponga limites precisos a la aplicacién por cada
Estado de sus propias leyes. La funcién del Derecho internacional privado con-
sistird, por tanto, en el sefialamiento de estos limites. Al marcarlos, el Estado debe
velar por la homogeneidad de su orden juridico, exigencizx no idéntica a la
de salvaguardar los intereses politicos estatales, muy subrayados en algdn sector
de la doctrina actual.

En su misién reglamentadora del trifico privado internacional, el Estado
usa diferentes métodos: el mds tipico es el llamado por el profesor Carrillo «de
atribucién», el mismo que otros autores llaman indirecto, por medio de normas
de conflicto, que no ofrecen la solucién material a cada caso, sino que indican,
mediante puntos de conexidén, el ordenamiento material en que aquella solucién
ha de buscarse. Pero no se trata de un método excluyente de otros: existen re-
glas que se limitan a determinar el 4mbito de aplicacién el propio ordenamiento
juridicc y otras de contenido material que rigen directamente las relaciones
privadas internacionales, todo lo cual conduce a un pluralismo de métodos, entre
los que puede existir una relacién de complementariedad.

El autor 2naliza a continucacién las llamadas por Francescakis reglas de apli-
ccacién inmediata, con un esfuetzo para diferenciar dos categorias muchas veces
cunfundidas: las leyes de policia y de seguridad y las llamadas de orden piiblico
aunque ambas puedan caracterizarse conjuntamente en cuanto reglas de derecho
interno de aplicacién necesaria, reconocidas por el Tribunal Internacional de
Justicia en su famosa sentencia de 1958 sobre la tutela de una menor holandesa
en Suecia. Observa finalmente Carrillo en el 4mbito de aplicacién de estas reglas
se ha extendido de manera insospechada como consecuencia de la penetracién de
la accién interventora del Estado en materias tradicionalmentc encuadradas en ei
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Derecho privado, lo que plantea, una vez mds, el problema de los limites iriter:
nacionales de! Estado en su regulacién del trifico privado externo.

Respecto de las reglas matetiales, recoge el autor de su colaboradora Elisa:
Pérez Vera la distincién segdin que estén inspiradas en un interés interno o intet-
nacional, De inspiracién nacional son las reglas que tieden a proyectar sus pro-
pias categorfas a la reglamentacién especifica que se establece, mientras las de-
inspiracién internacional tienden a armonizar sus propias soluciones con las de
otros sistemas juridicos, para la consecucién de un sistema de Derecho interna-
cional privade dotado de cierto grado de homogeneidad, aspecto en que ciertos.
Convenios de Ginebra y de La Haya ofrecen un excelente campo de estudio. No-
es aventurado predecir, por otra parte, que las normas materiales de Derecho in-
ternacional privado han de ganar en volumen y relevancia: con su buena irfor-
maciér. habitual, el profesor Carrillo esquematiza los esfuezos realizados desde la
creacién de la U. N. C. I. T. R. A. L. en 1956 y la corriente doctrinal, tan ligada.
a aquellos esfuerzos, para defender la sustantividad de un nuevo ius mercatorunt
compuesto por reglas materiales internacionales.

Sin detenernos en la exposicidn, més cldsica, de las reglas de conflicto, en la:
que, como es natural, el mérito del autor no puede estar en la originalidad sino
en la excelente y clara sistematizacién, Carrillo insiste en la relevancia del
Derecho del foro en la organizacién del trifico externo, criticando el plan:
teamiento tradicional del método «de atribucién», con referencia al papel des-
empefiado pot los otros tipos de normas estudiados, para plantear el problema.
como de politica legislativa interna, y no como supuesto conflicto, de eleccién de
ley aplicable. En tal politica pueden pesar diferentes criterios, unos inspirados.
en la idea de justicia y otros en la valoracién de los intereses en presencia. Ello
conduce al examen de las diferentes conexiones posibles, territoriales y persona-
les, aspecto el dltimo en el que se abre paso una conexién antes poco en uso, la.
de la residencia habitual.

En opinién del autor, no ha perdido su valor el principio savignyano de su-
jetar cada relacién al Derecho més conforme con su intrinseca naturaleza, pese a
la vaguedad que en algunos casos reviste su aplicacién, pero tiene que combinarse:
con otios, entre los cuales ocupa lugar preponderante, desde el magistral andlisis
de Wengler, el de la armonia internacional de soluciones, que ha permitido una
revisién del problema del reenvio, asi como su acercamiento a otros como el
llamado de la cuestién preliminar —Vorfrage, en la terminologia alemana—, em
el que mids claramente se encuentra en oposicién el citado principio con el de Ia
armonia de soluciones internas. La solucién para el autor, de acuerdo con su
maestro Aguilar Navarro, puede encontrarse en el grado de intensidad con que
cada telacién privada se halla en conexién con el ordenamiento del foro. Los
ejemplos extraidos por Carrillo de la jurisprudencia espafiola nos hace temer que
la conexién interna predomine siempre o casi siempre a los ojos de los tribunales,
mientras una regla expresa de conflicto no atribuya prioridad a la validez del ne-
gocio celebrado conforme a la ley del lugar de su conclusidn, eufemismo con que
la doctrina actual trata de renovar la vieja tesis, para muchos burguesa y reaccio-
naria, del respeto a los derechos adquiridos en el extranjero.

Sigue el szutor con la exposicién de la relevancia del Derecho del foro en
otros aspectos, tales como la solucién del problema de las calificaciones o en el
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maneic: de la excepcién del fraude a la ley, que Carrillo, siempre comprensivo-
con los tribunales, no considera el insensato ricorso de que hablé Quadri, y de la.

cldsica de orden publico, para venir a parar en la competencia residual del Dere-
cho del foro en los casos de impractibilidad de la regla de conflicto. Toda la ex-
posicién aparece centrada, y ello nos parece su mayor valor, en la jurisprudencia

espanola, seguramente, mds inspirada que otras, aunuque muchas veces de manera .

subconsciente, en la preocupacién por mantener la homogeneidad del propio ot-
denariento juridico.

Asi llega el autor a preguntarse por la naturaleza del Derecho extranjero re-
clamado por la regla de conflicto, en exposicién que desborda el marco acostum-
brado de la discusion acerca de la anturaleza fictica o juridica de las reglas ex-
tranjeras reclamadas, para adentrarse en la ardua cuestién de la adaptacidn entre
aquellas normas y las materiales del Derceho del foro. En €l primer aspecto, Ca-

rrillo, de acuerdo con Délle y Aguilar, entiende que el Derecho extranjero ni es un-

hecho ni deja de aplicarse con algunos matices diferenciales respecto al Derecho
nacional: acaso, sea demasiado optimista la referencia que hace a la sentencia de
nuestro Tribunal Supremo de 4 de junio de 1962, favorable a la admisién del
recurse de casacién por infraccién de Derecho extranjero en las mismas condicio-
nes que si se tratase de Derecho nacional, puesto que esta declaracién, que no

sirvié méds que para denegar la casacién pretendida por otra via, contradice toda:

la jurisprudencia anterior y no ha sido confirmada por la posterior.

La adaptacién entre el Derecho del foro y el extranjero se manifiesta, en pri-
mer lvgar, en el problema de la calificacién. Aqui el autor se mueve, como es
inevitable dada la pobreza de nuestra jurisprudencia al respecto, en un terreno
de lege ferenda, en el que se reconoce la dificultad de poner en prictica un siste-
ma de calificacién auténoma, pero la necesidad de no desnaturalizar la lex causae
le lleva a prenonizar cierto grado de autonomfa en aquella labor de adaptacién,
mediante la bisqueda de nociones en el ordenamiento del foro equivalentes en
su funcién a la ley extranjera, con las dos fases, sefialadas por Batiffol, de andli-
sis en funcién del sistema de conceptos del Derecho extranjetro y de encua-
dramiento del resultado en el Derecho del foro. En definitiva, se trata no sdlo
de ur ensanchamiento de los conceptos de nuestro propio ordenamiento juridico,
sino una investigacién de equivalencias que produzca un mejor conocimiento de
nuestras instituciones desde el punto de vista de su aspecto teleolégico y de su
coordinacién con otros sistemas juridicos con los que se debe actuar en comun.

Oiro campo para la adaptacién es el de la excepcién de orden piblico, ante
el cual nuestro Tribunal Supremo ha seguido un criterio tax monolitico que Ca-
rrillo Salcedo, siempre tan benévolo con sus fallos, no ha podido por menos
de habiar de «la dureza nacionalista y el desafortunado lenguaje» de uno de ellos,
el de 12 de mayo de 1944, calificativos aplicados también a otra sentencia mds
reciente, la de 5 de abril de 1966, con criterio alguna otra vez mitigado, sobre
todo en Resoluciones de los tltimos afios de la Direccién General de los Registros,

Tierra la obra del profesor Carrillo un Epilogo en el que aclara explicitamente
su postura personal ante el Derecho internacional privado. Hay que arrincar
—dice— del hecho de Ja existencia de un mundo surpranacional de relactones
y situaciones humanas que no son estrictamente nacionales. No se trata de afir.
mar que el Derecho internacional privado forme parte del publico, sino de poner
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.de relieve los objetivos suprancionales de la disciplina, cara a una realidad pro-
gresivamente intetnacionalizada. No se puede prescindir de la realidad previa de
una sociedad internacional, en la que el Derecho internacional privado constituye
expresién juridica del deber de los Estados de cooperar mutuamente, pero sin ol-
vidar tampoco los sistemas juridicos nacionales, con sus particularismos y dife
rencias. No caben unos principios abstractos de validez universal ni la mera
prolongacién del Derecho interno al plano internacional. Ei drama del Derecho
internacional privado radica en cumplir una funcién supranacional con medios
.casi exclusivamente internos, aunque existan fuentes internacionales, cuyo desa
rrollo constituye una de las notas esenciales del desarrollo del presente y del
futuro de la disciplina.

El planteamiento tradicional, «conflictual», ya no puede ser sostenido. Ante
la pluralidad de métodos y tipos de normas, hay que preguntarse, por este orden:

1) Si el supuesto de hecho con elementos extranjeros estd previsto en re-
glas de apliaccién necesaria y, caso afirmativo, en qué medida;

2) Si hay normas materiales internas o internacionales que rijan el supues-
1o, caso de respuesta negativa a la interrogante anterior, y

3) Utilizacién, fuera de las hipétesis anteriores, de las reglas de conflicto.

El método que reduce la solucién de las cuestiones de eleccién de ley a la
atilizacién de las tltimas reglas ha sido objeto de critica desde 4ngulos visuales
.muy diversos, criticas que el autor no considera siempre fundadas, ya que, en
-definitivas, las reglas de conflicto tienden a la realizacién del valor justicia,
.aunque con motizaciones especificas, a una realizacién de la justicia, en el 4m-
bito del Derecho internacional privado, en cuanto se trata de la localizacidn de
los supuestos del trifico privado externo dentro del ordenamiento mds idéneo
para regitlos.

Esquematizado el contenido de la obra del profesor Catrillo Salcedo, cualquier
.critica al mismo tiene que dar comienzo por la constancia Jde un hecho: la con
firmacion en este libro de la plena madurez de un maestro universitario. No hace
.demasiados afios —doce o trece— Juan Antonio Carrillo, tecién licenciado en
la Universidad de Sevilla, donde aprendié ensefianzas e inquitudes del profesor
Aguilar Navarro, fue presentado a quien redacta esta glosa por un inolvidable
.amigo y colega al que poco después perderiamos para siempre, Fernando Arias
Parga, excelente psicdlogo, quien ya entonces predijo la gran esperanza que su-
ponia aquel mozo andaluz. Después, numerosas publicaciones, el Diplomfa cun:
Laude en la Academia de La Haya y la cdtedra por unanimidad en su primeta
.oposicién fueron otros tantos jalones de una carrera univeristaria tan sélida como
rdpida, continuada en Granada con la creacién del equipo de estudiosos antes
:mencionado.

Solamente un jurista en plena madurez puede llevar a bLuen término lo que
.ahora ha hectio Carrillo en el libro que tenemos a la vista: seleccién acertada de
temas, habil sistematizacién, juicio sereno lejos de toda postura extrema, clari-
.dad expositiva y limpio lenguaje. Si a todo ello se une la informacién de primeta
mano y cuidadosamente elegida que revela su obra, bien se comprenderd la sin-
<eridad del elogio que Carrillo Salcedo merece por haberla escrito.
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Como las materias tratadas son de las que Dios ha dejado a las disputas de
Jos hombres, es natural que, sin mengua de los mercados plécemes al autor, el
«ritico intente dejar a salvo su postura personal con ciertas reservas. En este caso,
han de ser necesariamente pocas e intrascendetes, habida cuenta de que autor y
«criticc se mueve en un mundo comin de convicciones y de que en su labor
profesional se inspiran en fuentes muy anslogas, si no iguales. Tan sélo dos re-
paros, siquiera sea para disipar del pensamiento de algin lector malicioso la
idea de que estas lineas se han reducido al manejo del incensarios, por muy me-
recido que sea en este caso.

La primera salvedad, en tono menor, es terminolégica: ; Por qué el neologis
‘mo de «reglas de atribucién» ? No parecia necesario, y dadas las diferentes acep-
ciones del verbo atribuir y de los sustantivos con él emparentados, pudiera dar
lugar a mayores dificultades de comprensién, sin excluir algin equivomo, que la
designacién habitual de normas de conflicto o indirectas.

La otra salvedad es de mds fondo, y se refiere al afdn del autor en investigar
lo que «hacen» los jueces, ademds de analizar lo que «dicen» en sus fallos. En
principio, estd bien cualquier aportacién para el mejor conocimiento de nuestra
jurisprudencia. Pero no cabe olvidar que la preocupacién esencial de nuestros
magistrados, v es de suponer que la de sus colegas de otros pafses, es la de ha-
-cer justicia, la de dar a cada uno lo suyo, aunque en cosaiones haya que forzaz
an tanto la téenica juridica para alcanzar este resultado. En cuestiones meramente
interngs, no hay que temer que la désviacién técnica se convierta en error gro-
sero. Otra cosa es en los asuntos implicados en el trifico juridico internacional,
-en los que ¢l olvido de intereses internacionales puede hacer en muchos casos
que en la mente del juzgador la unica solucién concebible como justa sea la
consagrada en nuestros cuerpos legales, y varias de las sentcncias estudiadas por
Carrille demuestran que no se trata de una hipdtesis de realizacidén excepcional.
En este caso, si a la solucién de fondo, recusable por su unilateralidad en ins-
pirarse en intereses nacionales sin tomar en cuenta objetivos de cardcter intérna-
cional, se une la deficiencia técnica, revelada en lo que las sentencias «dice», re
sulta algo extremada la benevolencia del autor y, acaso, un poco peligrosa en un
profesor cuyo. alumnos pueden ser los jueces de un mafiana muy préximo, aunque
el riesgo se atende considerablemente para los que hayan sabido asimilar el es-
piritu internacional que late en las pdginas del libro cuya glosa terminamos que
.es unc: de los mayores méritos de la misma.

ApoLFo Miaja DE LA MUELA

*COCCOPALMERIO, Domenico: “La teoria politica di Marx. Analisi cri-
tica Sello Stato “borghese” negli scritti giovanile”. Milano. Datt.
A. Giuffré editore, 1970. 314 pags,

Los escritos de la juventud de Marx han sido objeto de muchos estudios
y han dado lugar a importantes discusiones tedricas y politicas. El libro de
CoccopaLMERrIo, dedicado a la reconstruccion del pensamiento politico de Marx
antes de que formulase su teoria del materialismo histérico, tiene interés

10
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general; porque, a la 'vez, trata de exponer cuil sea también la concepcién
de Marx sobre “la estructura ontoldgica del Derecho positivo” (pag. 53).
Tarea ésta dificil, en cuanto a la misma exégesis de los escritos de MARX, a
la armonizacién de sus atirmaciones y también por la carga politica de la
cuestion del “humanismo” de Marx. CoCCOPALMERIO expone su interpretacibn
de modo personal, con claridad y prudencia. No deja de contener apreciaciones
discutibles, las que, sin duda, seran objeto del analisis critico de los especialistas
sobre marxismo.

Se recordara la critica de KELSEN a la teoria politica de Marx, a la que
aquél tacha de yusnaturalista, moralista y axiolégica. CoccoraLMERIO rechaza
la censura, observando que sélo seria valida si se aceptan previamente los
postulados de “la teoria pura del Derecho” (pig. 165, n. 4); pero, parece
admitir las conclusiones de KrLsen, al recoger y estudiar las referencias de
Marx a los valores extrapositivos contenidos en sus obras de juventud.

“La critica sin prejuicios de todo lo existente”, de la sociedad y del Estado
liberal-burgués, se hace por Marx partiendo del analisis de las modalidades.
“ontolégicas del hombre, de la sociedad y del Estado” (pag. 38). Junto al
“valor opcional” de la emancipacién del proletariado, se tienen en cuenta “los.
valores racionales”; los que entiende son negados por la estructura social
burguesa. 'Esta, rompe la unidad esencial del “ciudadano real”, al que ella
descompone en ente privado (egoismo) y miembro del Estado (abstraccién)
(pag. 113). Se reconocen los derechos naturales de libertad, igualdad, propiedad
y seguridad; pero sélo formalmente, en cuanto su contenido queda abandonado:
a la sociedad civil (pag. 115). Con ello, su admitida universalidad estd “en con-
tradiccién” con la practica imposibilidad de su general ejercicio (pig. 142); y
las desigualdades sociales de hecho, hacen que los derechos naturales sean “una
mentira legal” (pags. 142, 144). Los que carecen de propiedad no pueden ejer-
citar sus derechos naturales; pues la propiedad es condicién para el ejercicio-
de la libertad, es la condicidn para que el individuo pueda vivir como ser
social (pags. 146, 147).

Lo que hace que CoccopaLvMERIO observe que Marx “reafirma aquello que
se ha creido que habia negado, esto es, el derecho de propiedad” (pags. 147, 284)

El legislador ha de ser un naturalista (“ Naturforscher”); no ha de crear,.
sino describir las leyes (pag. 29). Tendri en cuenta valores opcionales, materia
histérica y sociolégica, pero también “los valores racionales” ; los que —segiin
la interpretacion de nuestro autor— parece han de estar por encima de la
Historia (pag. 30). La ley positiva no es mas que "la ley natural de la libertad
hecha consciente. universal, obligatoria™ (pag. 242); de modo. que la ley positiva
es, a la vez, “norma normanna” y “norma normata”: para que ella deba ser
respetada, ha de respetar la naturaleza humana (pig. 243).

Dos aplicaciones practicas de la concepcidén juridica de Marx se analizan;
las referentes a su critica respecto a la legislacién de prensa y sobre el hurto-
de leha.

En la libertad, el hombre tiene su dignidad, porque la libertad misma
es “la aristocracia eterna de la naturaleza humana™; de modo, que cualquier
limitacién o negacién total o parcial de alguna libertad (de prensa, conciencia..
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oficio, comercio) es una violacién de la libertad, en cuanto a tal esfera de
aplicaciéon (pag. 236).

Ei hurto de lefia, le da ocasién a Marx para criticar la desproporcién entre:
lo hecho y la pena. Censura la igualacién propuesta entre el robo de lefia verde
(que supone cortada del arbol), el hurto de lefia cortada (por o para el dueiio
del arbol) v el coger la lefia caida naturalmente del arhol (pag. 251). Tanto
mas, cuanto que el recoger la lefia caida era considerado permitido por Derecho
consuetudinario, Derecho que estima “anticipacién del Derecho legislativo”
(pig. 261-262).

Todavia, CoccopaLMERIO se ocupa del delicado problema relativo a “huma-
nismo y terror”, o consideracién del condicionamiento mutuo de los “valores.
racicnales” y la revolucién (pag. 298). En este respecto, nos dice: “El socialis-
mo marxista, contrariamente a lo que se piensa, es una reafirmacion de la dig-
nidad racional y social de la persona o individuo humano comio trabajador”
(pag. 300). “El unanimismo (propio de la dictadura proletaria), en conclusiém,
deviene la mascara ideolégica y la “praxis”, en realidad totalitaria, de una
proclamada pero ficticia participacién popular en el poder, porque alli donde
hay falta de disenso o donde el disenso no se acepta libremente y es democra-

ticamente regulado, no puede dejar de haber, al menos a largo plazo, carencia
de consentimiento” (pag. 308).

R.

DE LA VEGA BENAYAS, Carlos: “Introduccién al Derecho judicial”.
(Contribuciéon y homenaje al Centenario de la Ley Organica del Po-

der judicial de 1870.) Editorial Montecorvo.—Madrid 1970. 270 pa-
ginas. '

Las ya importantes aportaciones bibliograficas en materia de la creacion
judicial del Derecho, se ven considerablemente incrementadas con la presente
obra del Magistrado sefior de la Vega Benayas. En efecto, bajo el titulo Intro-
duccién al Derecho Judicial, presenta el autor un completo y trabado estudio de
las distintas facetas que presenta el quehacer judicial y en el que se aprecian,
junto a una considerable aportacién doctrinal, una depurada técnica, consecuente,
a la cotidiana experiencia de tareas judiciales.

Con ambos elementos logra el autor por via de una acertada induccién légica
una apretada sintesis doctrinal de una extensa experiencia vital, digna del mayor
elogio y de la que seleccionamos como mas significativos los siguientes textos.
En efecto, tras de fijar los presupuestos histéricos y doctrinales del Derecho
Judicial, en donde examina con rigor critico las tesis de Goldschmidt, Esser, y
Alvaro ID’Ors, como la mas notoria en la doctrina espaiiola: define el Derecho
judicial como el resultado del juicio judicial, sea cualquiera la norma que se
aplique como factor del juicio, ¥ en cuyo sentido son también, directa o de
modo consiguiente, normas de Derecho judicial. De donde resulta que todas las
normas son Derecho judicial en potencia, y que el Derecho judicial es el que
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potencia en verdad, a todas las normas. Por eso la experiencia judicial es la
experiencia juridica por excelencia. Pues si las normas constituyen mandato o
permision —o regla de conducta— es claro que su realizacién plena y defi-
nitiva no puede ser cumplida mas que por quien tiene poder para decirlo y
ejecutar, por ostentar el justo monopolio del elemento coactivo de la norma (pa-
gina 61). )

Frente a una opinidn generalizada que limita el contenide estricto del Dere-
cho judicial a la cuestiéon referente a la creacion judicial del derecho y la
jurisprudencia, el autor afirma que el contenido del Derecho judicial, abarca el
estudio del hombre en cuanto Juez, de las normas y su originacién (Fuentes)
y del método de realizacién del derecho (Juez, hecho norma, o técnica operatoria
del juicio judicial); siendo este el contenido de la presente obra. articulado con
sencillo y acertado criterio sistematico; sin embargo, se ocupa también de los
temas antes aludidos de la creacion judicial del Derecho y de la jurisprudencia,
en donde se contienen aportaciones conceptuales y precisiones ideoldgicas dignas
de atencidn, considerando a ambos temas como aspectos o facetas de una unidad
esencial.

1 capitulo tercero lo dedica al estudio de la creacidén judicial del derecho o
estudio de la funcién especifica del Juez, genuina aportacion de su labor en la
aplicacién, recreacién, creacién o realizacién del derecho {pag. 67).

Posiblemente la justificaciéon existencial del libro que comentamos esté en
las siguientes palabras del autor: “El que el Juez haya creado el derecho que
aplicaba en determinadas épocas estd fuera de duda. El que lo haga hoy esta en
discusion” (pzig..71). A esclarecer esta cuestion dedica el autor su preferente
atencion, ofreciendo una abundante serie de argumentaciones, de variada natura-
leza, que posteriormente sintetiza en una serie de conclusiones.

La jurisprudencia es el contenido del capitulo 1V, ocupandose, como cuestién
previa, de la relativa a su consideracién como fuente del Derecho, realizando un
completo analisis doctrinal sobre el particular, con mencién concreta de las
distintas opiniones de los autores sobre ¢l mismo, sobresaliendo la sintesis del
pensamiento del Profesor Castro, Negando, asimismo, a una serie de conclusiones,
de entre las que merece especial mencién, la que articula en ¢l sentido de que
en el orden juridico positivo —Ley, costumbre, principios generales del derecho—
la Jurisprudencia, al revertir sobre ella la funcién interpretativa y realizadora
de la Ley, y la mas genuina de aflorar a la vida juridica la costumbre v el
principio de Derecho, aparece’ “como si” fuera tal fuente de Derecho (pag. 137).
La jurisprudencia es fuente real de derecho: La realidad de la vida juridica y
judicial asi lo demuestra. No sélo de normas particulares. sino generales, im-
plicitas en el valor del precedente que todo jurista y Juez tiene en cuenta. En
este sentido es fuente viva y, en cuanto progresiva, factor que contribuye a la
permanencia del derecho en su cambio vital (pag. 137).

La jurisprudencia no es la conducta cel Tribunal Supremo, sino el contenido
—doctrina legal— resultado de una conducta juridica, es decir, orientada por el
total crden juridico mezcla de ciencia y voluntad de justicia (pag. 140).

La importancia de la funcién creadora de la Jurisprudencia no reside en un
pretendido valor juridico vinculante de fuerza andloga al de las restantes fuentes
juridicas. Su funcién creadora estriba en el juicio de valor singular que intro-
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duce en la realidad,.asi como en el significado y valor real de las normas gene-
rales; esta correlacién entre el juicio de valor insito en la norma general y el
realizado por la Sentencia, que supone una experiencia enriquecedora del sentido
y alcance de la primera, a la vez que un conocimiento de un aspecto de la
realidad juridica inédita hasta el momento en que se produce el juicio, es la que
ha de ser integrada en la perspectiva del conocimiento cientifico, si se quiere
hacer mis fecunda la actitud metodolégica de la ciencia del Derecho, ya que su
finaiidad en la explicacion sistemédtica de la realidad juridica. La Jurispru-
dencia es un dato y un supuesto de esta realidad. Asi lo entiende hoy la
ciencia del derecho (pag. 151).

El capitulo V titulado “E! Hombre como factor del Derecho Judicial”
en €l hace un estudio de la consideracién del hombre como factor conexivo en
la formacién y creacién del Derecho (pag. 155). 'En el hombre confluye, como
dos lineas de fuerza, el hecho y la norma. Y en el Derecho judicial, légica-
mente en el Juez. Este puede ser considerado en si mismo como individuo per-
sonalizado; en la relacidon norma-Juez, o en la interferencia Juez-Hecho. Se
puede hablar asi haciéndolo con la oportuna extensiéon del Juez y la Constitu-
cién: del Juez y la sicologia y de la perspectiva socioldgica del Juez, a los
que dedica sendos apartados de este interesante trabajo (pag. 156).

La aportacion mas interesante de la obra que comentamos estd constituida
sin duda por el contenido del capitulo VI titulado: “Juez, hecho, norma. (Arte
y técnica operatoria del Juicio)”. Constituye la exposicion de la compleja ope-
raciéon que va del hecho bruto y primario al fallo judicial (pag. 190). Este
analisis es un “posterius” una reconstruccion del fenémeno judicial, que en la
realidad opera de modo sistemitico y sin que la mente judicial ponga en cues-
tién cada paso, formalmente entendido, y que méis que paso son conjunciones y
encrucijadas de caminos, sobre todo en la parte interpretativa de hecho y de
Derecho (pag. 190).

Piénsese en la largura del camino: del hecho bruto o del acto primario, a
su aportacién y consiguiente interpretacién por la parte. De aqui a su prueba
como carga procésal de parte. Sigue la interpretacién y fijacién judicial del
hecho o acto y luego la investigacién e interpretacién por el Juez del Derecho
aplicable, mejor dicho, de las normas, con la subsiguiente operacidn, de subsu-
mir ¢l hecho fijado en éstas, mediante el empleo de la 16gica judicial que no es
siempre, aunque lo sea en muchos casos la légica formal, pese a su apariencia
(pag. 190). A cada una de estas operaciones dedica un apartado de los que
integran el contenido de este capitulo haciendo una serie de atinadas observa-
ciones, reivindicadoras de la trascendencia de la funcién judicial, y de la
importancia doctrinal y practica del Derecho judicial.

Precisas citas bibliograficas y abundantes notas completan el texto.

En sintesis, una obra digna del mayor elogio tanto por la realizacion plena
de su ambicioso propdsito como por las orientaciones- pricticas de que dimana
para los profesionales forenses.

ManvueL Trenzano Ruiz
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IGLESIAS PRADA, J. L.: “Adminigtracién y delegacion de faculta-
des en la sociedad anénima”. Prélogo del profesor Aurelio Menéndez.
Editorial Tecnos, S. A.—Madrid 1971, Un volumen de 420 piginas.

Estamos ante un estudio monografico de investigacién y documentacién de
uno de los sspectos fundamentales de la sociedad anénima, como es el del exa-
men del estatuto juridico de los drganos delegados, quienes con tanta frecuencia
asumen posiciones de maxima responsabilidad en la administraciéon social y en
la direccion de la empresa. 'El estudio, llevado a cabo con esmero y éxito
por el profesor Iglesias Prada, responde a su sélida formacién dentro de una
escuela como es la del joven e infatigable maestro universitario que prologa
su obra; también fuimos testigos de su presencia en las Universidades europeas,
en aquellos afios de su tarea inicial y de ampliaciéon de perspectivas. Todo este
cumulo de ensefianzas viene ahora a reflejarse en su obra, en su método expo-
sitivo ¥ de derecho comparado, pulsado en sus propias fuentes, por lo que avalan
su experiencia, su informacién y sus posiciones criticas e interpretativas.

La materia de estudio en torno a la administraciéon y delegacion de facul-
tades en la sociedad andnima viene dividida en tres partes fundamentales. La
primera, es dedicada a la actividad administradora en la sociedad anénima;
la segunda, comprende la estructura dinimica de la delegacién de facultades
en el Derecho espafiol; y, la tercera. a la estructura estatica de dicha delegacion
de facultades. .

En la primera parte el autor se enfrenta con el paso que se da histérica-
mente desde el empresario individual al empresario social, con el nacimiento de
la sociedad snénima y, sobre todo, de su evolucién posterior y actual. Destaca
las transformaciones que se producen en el ambito de la administracién social
con la aparicién de la empresa y sus cuerpos de direcciéon, la contemplacién
de la crisis en los fundamentos del poder en el seno de la sociedad y de la
empresa, y, las repercusiones que ello produce en las estructuras de su admi-
nistracién. La organizacién de la actividad administradora en el Derecho com-
parado es ohjeto de estudio principalmente para el Derecho alemin, frances,
italiano, suizo y belga. sin olvidar el Derecho anglosajon. Esta primera parte
de la obra se concluye con el examen de la organizaciéon de la actividad admi-
nistradora en el Derecho espaiiol.

En su segunda parte, correspondiente a la estructura dinimica de la dele-
gacién de facultades segin el Derecho espafiol, se abordan los momentos de
constitucién de los érganos delegados y la designacion de sus titulares, se ana-
liza la extension y la delimitacién de las facultades delegadas. la extincion
de 1a relaciéon juridica personal de los titulares del 6rgano, las relaciones inter-
nas (con la sociedad, con el érgano delegante, las relaciones -interorginicas y la
subdelegacion), las relaciones externas y el régimen de responsabilidad.

Por ultimo, en la tercera parte. referida a la estructura estatica de la de-
legacion de facultades, se expone una construccion dogmatica de dichas dele
gaciones, destacando su caracter organico y la diferenciacion que debe hacerse
con otras figuras (administrador inico, gerencia de empresa, comisiones di-
rectivas y asesoras) para concluir sobre la naturaleza juridica del proceso de
formacion del érgano delegado. configurandolo como un negrcio juridico de for-
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macion sucesiva, asi como la designacién de sus titulares resuelta por la via
del negocio unilateral.

En esta obra tenemos que destacar una ensefianza para el civilista y es el ver
como existen actualmente una variedad de figuras y formas de gestién de la
empresa al margen de la estructura organica de la sociedad, ya que por no tener
un tratamiento positivo especifico siguen ampariandose en las figuras clasicas
del mandato o el arrendamiento de servicios, inadecuados e insuficientes para
los fines a gue actualmente se le imponen.

Por el sélo enunciado de las materias tratadas, el lector podrad darse cuenta
del haz de cuestiones planteadas para el ordenamiento positivo y el conven-
cional, asi como en el ambito de las decisiones jurisprudenciales, que &l profesor
Iglesias Prada examina con resuelto espiritu critico y capacidad de sisterhati-
zacion. Tanto los tedricos, como los practicos tendran en esta monografia
un planteamiento y una respuesta vilida a sus interrogantes mas fundamentales,
y a la actual problematica, por lo que pone en sus manos una buena guia
¥ cl mejor consejero.

José Boner CoORREA

LACRUZ BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco
de Asis: “Derecho de Sucesiones. I. Parte General. Sucesién volun-
taria”. Barcelona. Bosch 1971.

La obra que comentamos ha sido escrita —como se senala al comienzo de
la misma— por el profesor Lacruz Berdejo, que ha contado con la valiosa co-
laboracién del también profesor Sancho Rebullida en la redaccién de los epi-
grafes 25 al 31. La sola indicaciéon de los nombres de ambos profesores cons-
tituyc ya una garantia de solvencia cientifica. Ambos forman parte de esa
generacion de civilistas que estin renovando la disciplina del “ius civile vetus”
en nuestro pais. Por ello, la nueva obra se recibe con un interés que su
progresiva lectura va acrecentando.

La obra esta integrada por dos partes perfectamente diferenciadas: La parte
general del Derecho de sucesiones y la sucesion voluntaria. La primera de
ellas habia sido ya objeto de una publicacién aparecida en el afio 1961 tam-
bién en la Editorial Bosch y constituyendo el tomo V, vol. 12 del Tratado
‘Tebrico-practico de Derecho civil. Ello justifica que nuestro comentario s2
dedique fundamentalmente a la segunda parte; sin embargo, es conveniente
hacer algunas indicaciones respecto de la primera.

Entre la primera version de la parte general y esta segunda existen algunas
diferencias, si bien las materias tratadas, como no podia ser menos, son sus-
tancialmente las mismas. La diferencia fundamental puede decirse que consiste
en que la versidn originaria se concibié para formar parte de un Tratado
de Derecho civil, mientras que la que ahora comentamos parece haberse con-
cebido como un “Manual”, Se hace tal afirmacién teniendo plena concienciy
de que si el deslinde entre un tratado y un manual es, en muchas ocasiones.
dificil, en ¢! presente caso las dificultades son maximas. En efecto. si bien
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existen indicios de que asi es, tal, por ejemplo, el que la extensiébn de ta¥
“parte general” sea en la versién actual inferior a la anterior y que se haya
prescindido de las indicaciones bibliogriaficas que encabezaban cada uno de los
epigrafes en la primera versién. Sin embargo. la profundidad con que se tratar
los temas, asi como la puesta al dia, a la dltima hora podria decirse, de los
mismos, tanto desde el punto de vista doctrinal como jurisprudencial, parecemwr
apuntar contra los indicios sefialados. Esa puesta al dia se manifiesta a lo largo
de toda la obra, ya que en ella aparecen citadas sentencias de fecha muy re-
ciente, recogiéndose, por tanto las wltimas orientaciones de nuestra jurispru-
dencia. Pero no se recogen sélo las ltimas orientaciones, tanto jurispruden-
ciales como doctrinales, sino que ademds se analizan y enjuician con profun-
didad; surgiendo as{ un pensamiento nuevo y vigoroso. Como ejemplo de es-
tas afirmaciones puede citarse, entre otros, el analisis que se hace de la inte-
resante tesis de Pefia y Bernaldo de Quirés (“La herencia y las deudas del
causante. Madrid, 1967), sobre la persistencia del patrimonio hereditario y s
diferenciaciéon del patrimonio personal del heredero. Dicha tesis se expone con
detalle y a continuacién se afiaden una serie de precisiones, partiendo de la
idea de que no cabe oponer, sin mas, la confusion a la separacién de patrimonios.

La segunda parte del libro que comentamos, desde el capitulo VIII hasta
el XV, se dedica al estudio de la problematica de la sucesién voluntaria.
Comienza analizando las disposiciones a causa de muerte, fijando el concepto
de negocio “mortis causa”. A continuacién se estudia la estructura, contenido y-
forma del testamento, analizindose las particulares formas testamentarias. Los
capitulos XT y XIT tratan de las disposiciones de ultima voluntad, estudidndose
en el primero de ellos la problematica general de tales disposiciones (vicios,
interpretacién. invalidez, etc.), v en el segundo, los singulares tipos de disposi-
cién (institucién de heredero, legados y disposiciones sin atribucién patrimo-
nial directa). Las distintas clases de sustituciones encuentran tratamiento ade-
cuado en el capitulo XIII. Dedicandose el siguiente al estudio de Jas formas
de disponer distintas del testamento unipersonal: testamento mancomunado,
disposiciones al arbitrio de tercero y contrato sucesorio. Finalmente en el ltimo
capitulo de la obra se estudia el registro de actos de tultima voluntad, el al-
baceazgo y las herencias de confianza. |

. No es posible aqui hacer referencia al tratamiento que se da a cada uno de
los problemas referidos. Baste sefialar que el propésito de dar una visién com-
pleta y profunda, a la vez que sintética de las cuestiones estudiadas, se ha con-
guido plenamente. Al mismo tiempo se enfacan los problemas con realismo,
se huye de las elucubraciones doctrinales cuando no arrojan luz sobre las cues-
tiones estudiadas y se profundiza en ellas cuando, por el contrario, son utiles
para la compresién del funcionamiento de las instituciones correspondientes.
Este considerar el Derecho en su vertiente practica de conjunto de problemas,
mas que en su aspecto doctrinal y tedérico —tantas veces arido y tantas veces
inconsecuente y, por ello, poco atil para dotar de mentalidad juridica a los fu-
turos juristas— hacen de este libro un instrumento Gtil. no sélo en manos dek
estudiante, sino también en las de! profesional aue puede encontrar en él orien-
taciones y criterios validos para solucionar los problemas que se presentan en el
quehacer cotidiano. Puede decirse que todo problema de interés aparece aludido.
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y tratado, sefialandose cuando es necesario el caracter teérico e improbable det
mismo. Asi sucede con el interesante problema de si el testador puede impug-
nar su propio testamento por vicios de la voluntad o de la- declaracion, como
parece suceder en el caso de que hubiera perdido posteriormente la capacidad
para testar, en cuyo supuesto podria estimarse que los representantes legales
podrian impugnar la validez del testamento.

Conviene destacar las referencias histéricas que se hacen a lo largo de todo
el libro. A través de ellas se trata de exponer, de manera concisa, la evo-
lucion sufrida por las distintas instituciones en las diversas etapas historicas
hasta desembocar en el Cddigo civil. Bien entendido que la obra no olvida em
ninglin momento que en nuestro pais existe, ademas del Cédigo, el Derecho fo-
ral. Por ello, siempre que es necesario, se estudian las instituciones forales con
detalle y precisién. :

Para terminar, hay que poner de relieve que nos encontramos ante un libro
de interés, producto de la madurez de los profesores Lacruz Berdejo y Sanche
Rebullida. Madurez que se pone de manifiesto en la agilidad y soltura con que
se tratan los temas mas diversos, no sélo del Derecho de Sucesiones, sino tam-
bién de aquellas otras materias de las diversas ramas del derecho civil que ro-
zan con las cuestiones sucesorias especialmente analizadas. Por todo ello es un
libro que no se agota en el texto, sino que se complementa y enriguece con unas
jugosas notas de pie de pagina llenas de sugerencias y de interés.

ORrExCIO-VICENTE TORRALBA SOR1ANO

PLATON: *“Menon”. Edicion bilingiie. Estudio critico, traducciéon y no-
tas, por Antonio Ruiz de Elvira. Coleccion “Clasicos Politicos”. Ins-
tituto de Estudios Politicos. Madrid 1970. LVII pags. y 67 pags.

Este Didlogo es buena lectura para filosofos y no filésofos; también para los:
estudiosos del Derecho.

La ciencia juridica, como la ciencia en si misma, ha sido sometida a la
prueba de fuego del preguntarse sobre la posibilidad de la ciencia, enfrentandose
con la cuestidn desesperante de la existencia del saber objetivo o verdad objetiva..

En el didlogo platénico. Sécrates pregunta a Menon si la virtud sc logra
por la enseflanza o de otro modo. Con lo que se plantea la gran interrogante..
Se recuerda su planteamiento por los sofistas. ;Es posible la investigacién?
No sera de lo que sabe, porque respecto de ello la investigacién es innecesaria..
No, de lo que no se sabe, porque no se puede investigar lo que no se sabe que
sea. Este mismo dilema se plantearid sobre Justicia y Derecho.

Platon corta el nudo gordiano con su teoria de la reminiscencia. Cabe pre-
guntarse, si esta respuesta no viene a coincidir con la dada por autores segui-
dores de la doctrina del Derecho natural. A la cuestiéon respecto donde se en-
cuentra la medida de nuestra conducta, se ha contestado con la frase paulina:
En la Ley que Dios mismo ha grabado en el corazén de cada hombre (Rom.
2.15).

R.
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RIVERO HERNANDEZ, Francisco: “La presuncion de paternidad le-
gitima” (Estudio de Derecho comparado y Derecho espaiiol.) Edi-
torial Tecnos. Madrid 1971. Un volumen de 562 paginas.

Precedida de un interesante prélogo del profesor Lacruz, la obra del doctor
‘et Derecho y juez de Primera Instancia, Rivero Hernindez, viene a colmar
‘una laguna sensible en la bibliografia espafiola sobre el Derecho de familia. El
‘trabajo es tanto mas importante cuanto que es uninime el clamor de la doctrina
-espafiola sobre la necesidad de la reforma del Codigo civil en materia de filiacién
en general y de filiacién legitima en especial. Este condicionamiento necesario
‘preside el proceso total de elaboracion del estudio del autor, quien no se limita al
‘comentario critico y profundo del Derecho espafiol actual, sino que busca siem-
‘pre la interpretacidn correctora y sociolégica de los textos caducos, de acuerdo con
las ideas de Justicia hoy imperantes 'en esta materia, y con visién de futuro
‘propugna soluciones concretas de lege ‘fcrenda. Esta dltima es la razén. que ex-
plica las referencias continuas al Derecho comparado, hasta llegar a constituir
un completo estudio sobre esta moderna’ disciplina, qﬁe preceden dentro de
cada capitulo a la exégesis de nuestros téxtos legales. Sobre todo, los Dere-
chos francés e italiano, como mas proximos al espafiol en materia de filiacién
legitima, son examinados siempre con enorme amplitud a la vista de la mas
moderna bibliografia sobre el tema en ambos paises.

Dentro de la doctrina espafiola, aparte, claro es, de las obras generales, los
ensayos monograficos sobre filiacién legitima sélo han abarcado normalmente
-aspectos muy especificos de la materia, mostrando una cierta predileccién a exa-
'minar la cuestién concreta de la prueba, de grupos sanguineos, siguiendo la pau-
ta marcada por los fundamentales estudios de Castro Pérez. Se echaba en falta,
como apuntabamos, un trabajo de contenido mas amplio como el que ahora re-
sefiamos. Ahora bien, la obra del Doctor Rivero no llega a constituir un tratado
completo sobre filiacién legitima, pues se cifie sélo a uno de sus puntos méis
esenciales: la clasica presuncién de paternidad legitima (y. atin dentro de ella,

no se examinan, como veremos. todas sus implicaciones. y consecuencias). Pero,
por otra parte, en muchos casos el autor, con buen criterio y demostrando su
agilidad conceptual, compara y extiende sus soluciones desde el campo de la
filiacién legitima al de la filiacién natural o simplemente ilegitima. Esta doble
circunstancia impide dar una idea general de las materias tratadas, sin descen-
der al examen pormenorizado de los ocho grandes capitulos en que esta divi-
dido el libro. , ’

El capitulo I, bajo el epigrafe “De la relacién paterno-filial a 1a presuncién
de paternidad”, sirve de introduccién y encuadramiento al tema central a tratar.
Especial interés tienen las consideraciones del autor sobre cuil es, o cual debe
ser, la esencia de la legitimidad, que para él estriba en el nacimiento o concep-
<ién durante el matrimonio, con la importante consecuencia de que los hijos naci-
dos dentro de los primeros ciento ochenta dias desde la celebracién del matri-
monio, a que se refiere el articulo 110 de nuestro Cédigo deben estimarse ple-
namente legitimos y no simplemente legitimados, como se ha defendido comin-
mente en la doctrina espaiiola. No obstante, nos hubiera gustado mas que esta
conclusion del autor —que, desde luego, compartimos y que, en todo caso, exa-
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mina incidentalmente— se huhiera visto fundamentada preferentemente en el
examen de los textos legales s en las consecuencias practicas injustas (por
ejemplo: a efectos de impugnaciéon de su condicién) que lleva consigo la tesis
de la legitimacion, y no sélo en un preconcepto filoséfico dado sobre la esencia
de la legitimidad y en la tendencia ‘del Derecho comparado.

Sobre esta base, trata seguidamente de los presupuestos de la filiacién legi-
tima (matrimonio de los progenitores, maternidad de la esposa. concepcion o
nacimiento en matrimonio) para detenerse a examinar el presupuesto clave: la
paternidad del marido, propugnando la conveniencia. en cuanto a ella, de llegar
a la verdad real biolégica siempre que sea posible y explicando los posibles
sistemas juridicos para determinar la paternidad, que han desembocado en el
actual de presuncién de paternidad, presuncién que lleva en si implicita otra
presuncién: la de concepcién a marito.

Este altimo aspecto. la presuncién de concepcidn, es el objeto del capitulo 1I,
Pone el autor de relieve cémo la imposibilidad de determinar el momento
exacto de la concepcién ha obligado a los legisladores a fijar unos plazos ma-
ximos y minimos para la gestacién que se computan en torno a la fecha cigrta
del nacimiento. ‘Este sistema legal, en los Cédigos mas progresivos, resulta
atenuado por la posibilidad de llegar a demostrar judicialmente que la gesta-
<ién ha durado menos o més de lo previstos en la Ley. Tran una breve expo-
sicidén histérica, explica como se llegé en el Cédigo francés a la fijacién de los
plazos minime y maximo de 180 y de 300 dias, respectivamente, que han in-
fluido en la mayoria de las legislaciones, incluida la nuestra. Es muy impor-
tante la observacién de como este plazo de 300 dias, segtin ha comprobado la
Medicina moderna, es demasiado breve, pues la posibilidad de nacimientos tar-
dios es mayor de lo que se pensaba. Muchas otras cuestiones interesantes se
abordan en este capitulo, como las relativas a la determinacién del momento
-del nacimiento, el cémputo de los plazos, la divisibilidad del periodo legal de
concepcidon y la eficacia absoluta, en nuestro Derecho, de la presuncién. de
concepcion. En cuanto a este Gltimo punto, si bien el autor no pierde de vista,
como es natural, lo dispuesto por el articulo 111 del Cédigo civil, estimo que
ni recalca suficientemente su originalidad frente al Derecho francés y todas sus
posibilidades para tomarlo como base en una interpretacién correctiva de nues-
tro sistema legal. El capitulo termina con una muy interesante referencia a la
aplicacion de esta presunciéon de concepcion en el campo de la filiacion legitima.

La presuncién directa de paternidad, en su desenvolvimiento historico, cons-
tituye el contenido del capitulo III, lo mismo que, desde el punto de vista de
su fundamento y de su naturaleza juridica, de los capitulos IV y V. Especial-
mente en estos dos capitulos el despliegue doctrinal y bibliografico que ma-
neja el autor es encomiable. Y no sélo se examinan minuciosamente todas las
teorias propuestas sobre el fundamento y naturaleza de la presuncién pater
is est”, sino que el Dr. Rivero expone con vigor y originalidad sus propias
ideas sobre la cuestién. Asi, en cuanto al fundamento desarrolla brillante-
mente su teoria de “la cohabitacién causal” (la ley supone que ha habido co-
‘habitacion entre lis conyuges y que esta cohabitacién ha sido fecunda), aplican-
do, con éxito, sus conclusiones al caso del articulo 110 del Cédigo civil yala
filiacién ilegitima en general. También, en cuanto a la naturaleza —y por citat
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s6lo su aportacién mas original— son de destacar sus ideas sobre el ‘caracter
unitarino de la presuncién en nuestro Derecho (presuncién legal relativa), tanto
para el supuesto general del articulo 108, como para “las circunstancias”' sin-
gulares del articulo 110). IR
El capitulo VI, que trata del alcance y eficacia de la presuncion de pater-
nidad constituye, en mi opinién, el eje central del libro. El autor considera cri-
ticable, con sobrada razén, la eficacia absoluta de la regla en Derecho espafiol,
pero, en cambio, critica también la conocida y reciente doctrina de la Direc-
cién General de los Registros que, a partir, de una Resolucién de 26 de abril
de 1963, coarta, en su entender, la aplicacion ‘del articulo 108, al no imponer
que hijos dc mujer casada sean inscritos, en expediente fuera de plazo, como
hijos legitimos de matrimonio, cuando ello implique reclamacién de una legiti-
midad que no se ostentaba de hecho. Esta doctrina de la Direccion General,
que viene hoy avalada por el articulo 314 del R. R. C., reformado en 1969, es
criticada duramente por el Dr. Rivero. En mi opinién —y sin que ahora deba
profundizar en este asunto— el autor no deslinda los distintos campos de apli-
caci6n de la presuncion del articulo 108 y de la accién de reclamacion de:le-
gitimidad del articulo 118 (este es precisamente uno de los extremos cuyo des-
envolvimiento echo de menos en su estudio). Porque si el articulo 108 tuviers
una fuerza total y absoluta, no se comprende para qué es necesario el articulo
118: éste es sblo explicable si el hijo tiene que probar algo mas, concretaniente
sw identidad v el hecho del parto. La doctrina del Centro Directivo s6lo afirma
que esta cuestién no es materia propia del expediente gubernativo. Se sigué, emr
definitiva, un camino semejante al que ha emprendido el Tribunal Supreme
en su Sentencia de 16 de abril de 1969 (alabada, por cierto, por el Dr. Rive-
ro), cuando ha afirmado que las presunciones del articulo 108.sélo deben regir
en los supuestos de convivencia matrimonial. En uno, y otro caso se llega: por
imperativos de justicia, a limitar la eficacia de la presuncion de paternidad.
Los efectos de esta presuncién de paternidad son examinados a continua-
cién desde el punto de vista de las personas interesadas: marido, hijo, madre
y posible progenitor real. Los numerosos problemas practicos que pueden pre-
sentarse, como la reivindicacién de la paternidad por el marido o su impugna-
¢ién por el hijo, han sido pasados en olvido por la doctrina patria y son en
esta obra tratados ampliamente. Tras una referencia a las situaciones de ausen-
cia declarada del marido y de nulidad del matrimonio por impotenciade éste
(en las que el autor, con toda razén, niega la aplicabilidad del art. 108). ter-
mina el capitulo con el estudio de una cuestién tan grave y tan dificil de re-
solver en nuestro Derecho, como es la inseminacién artificial (homoéloga y
heteréloga) y la condicién de los hijos asi habidos. En cuanto a este ultimo
punto no comparto, en modo alguno, la opinién del autor quien considera legitimo
al hijo nacido por inseminacién artificial heteréloga aunque cn consentimiento
del marido: esta conclusién no se compagina, ademds, con la tesis de la coha-
bitacién causal ni con la verdad bioldgica, tan ardorosamente defendidas por
el Dr. Rivero a lo largo de toda su obra. '
Extraordinariamente importante es también el capitulo VII que lleva el
epigrafe “Tmpugnacién de la presuncién de paternidad”, pues ésta, como pone
de relieve el autor, no es sino el aspecto negativo de la presuncién y, segin
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se admila aquella con mayor o menor amplitud las consecuencias practicas y
el juicio critico del ordenamiento pueden variar notablemente. Luego de un
breve examen histérico y de su fundamento y naturaleza, se tratan extensa-
mente los diversos sistemas existentes en el Derecho comparado, desde el sis-
tema abierto de los Derechos aleman y suizo, pasando por el sistema cerrado
de los Codigos francés e italiano, hasta llegar al que muy graficamente denomina
sistema cerradisimo propio del Derecho espafiol.

En este punto radica seguramente el mayor mérito de la obra que comen-
tamos. El parrafo segundo del articulo 108, asi como el articulo 109, son exa-
minados a la vista de la doctrina y la jurisprudencia patria exhaustivamente
¥y con pleno rigor cientifico. Con perfecto criterio, el autor propone una inter-
pretacion correctora de la letra del articulo 108 que permita extender la
prueba de la “imposibilidad fisica de acceso” a otras hipotesis en las que re-
sult: igualmente imposible la paternidad del marido. Concretamente sefiala que
“cuando la cohabitacién conyugal, presunta o posible concurra con otra adul-
terina, probada o muy verosimil, serd admisible la prueba, con cualquier me-
dio idénco (incluidas las pruebas bioldgicas), y concluyente, de la imposibilidad
de paternidad del marido”. Porque como también afiade, “ha de tenerse en
cuenta. ademas, que si el legislador espafiol de 1889 —recogiendo la regulacién
y hasta las palabras de los proyectos de 1851 y 1882, y de la Ley de matrimo-
nio civil de 1870— limité la prueba contraria en la impugnacién a la de la
imposibilidad de acceso en el periodo legal, ello fue no tanto porque quisiera
consagar la legitimidad de hijos adulterinos en los demas casos, sino porque
le parecién que la tnica prueba segura de la no paternidad era la no cohabi-
cion”. En efecto, este parece ser el camino adecuado. Nos hallamos, como se-
fiala el profesor Lacruz en el prologo, ante una verdadera laguna legal, que ha
de ser colmada con principios de justicia.

El altimo capitulo del libro estudia las pruebas biolégicas en la impugna-
cién de la paternidad legitima. A la luz de las tltimas investigaciones cientifi-
cas sc examina el valor probatorio de las diversas pruebas propuestas, dete-
niéndose en las mas comunes y aceptadas en el Derecho comparado (ia
heredobiolégica, la de grupos sanguineos y la del grado de madurez). Natural-
mente el autor propugna su admision en nuestro Derecho, especialmente respecto
de la prueba hematoldgica, segura en su aspecto negativo y facil de obtener, cri-
ticando, con la doctrina mas reciente, 1a S. T. S. de 24 de enero de 1947, que las
rechaz6 rotundamente.

‘En sintesis, el juicio critico de la obra del Dr. Rivero ha de ser francaments
favorable. En mi opinién. constituye un excelente trabajo bien documentado,
serio y progresivo, de facil y apasionante lectura. Un magnifico punto de par-
tida, en suma, para cualquier estudio futuro sobre filiacién legitima.

Es cierto que etn algunos puntos concretos no puedo compartir las ideas del
autor, como ya he ido sefialando en esta resefia, y, quizis, Ilevando !a critica a
un exagerade rigorismo, podria también, achacarle el hecho de no haber exami-
nado los articulos 112 y 113 del Cédigo civil o el estudiar el fundamento y na-
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turaleza de v presuncién de paternidad previaimente a sus efectos, incurriendo en
un cierto dogmatismo. A veces, también, su “ensafiamiento” con nuestro Cédigo
civil parezca excesivo. En todo caso, estas pequeiias deficiencias no empafian, en
modo algunu, el valor positivo de la obra ni su importancia cientifica.

JesUs Diez peL CorrAL Rivas

ROVIRA FLOREZ DE QUINONES, Maria Carolina: “La Filesofia Ju--
ridica de Felipe Clemente de Diego y Gutiérrez (1886-1945)”. Biblio--
teca hispaniea de Filosofia del Derecho. Volumen nam. 5. Porto y Cia.,.

editores. Santiago de Compostela 1970, 211 paginas (en 4.°).

Libro éste particularmente simpitico; por un par de razones. Nos recuerda el
significado sefiero y decisivo de Don Felipe en la ciencia del Derecho privado..
Nos recuerda, ademas, que el civilista, por severa y acéptica que sea su téc-
nica, parte siempre de una concepcién filosdfica. Como M. Jourdain hablaba en
prosa sin sospecharlo, los civilistas sin .darnos cuenta hacemos una profesidén
de fe filosofica en nuestros trabajos.

~La influencia del pensamiento de Don Felipe ha sido expuesta recogiendo.
algunas citas de discipulos y de estudios posteriores. Me atrevo a sefialar que,
a mi juicio personal, no se refleja de modo cabal el alcance y amplitud de-
dicha influencia y lo beneficioso y fructifero que ella fuera para la ciencia.
juridica espafiola. Debe mencionarse su labor formativa en el Centro de Estudios.
Histéricos y la pléyade de prestigiosos juristas que le reconocen como guia y
maestro. En este momento, vienen a mi pobre memoria los nombres de De
Buen, Candil, Garrigues, Alas. Ramos, Xirau, Moro, Raventés. A ellos habria.
que afiadir todos los otros que sin haber sido discipulos directos, aprendieron
de sus maestros a considerarse una segunda generacién de discipulos o nietos.
espirituales del maestro. Tambhién hubiera podido destacarse, como prueba de
la pervivencia de la obra de De Diego, la publicacion de la coleccion de Dictd-
menes, tan utilizados siempre ‘por los autores y por los profesionales y la reedi-
cion de las Instituciones publicada en 1959, con notas de los profesores De
Cossio y Gullén.

El libro reseiiado, después de una Introduccién (Biografia, Bibliografia
Planteamiento), va examinando cuidadosamente la obra de Don Felipe, anali-
zandola bajo los epigrafes de problemas ldgicos, problemas éticos, problemas
historicos, problemas antropologicos y problemas ontolégicos. Concluye con um
capitulo denominado "Situacién de De Diego en la Filosofia del Derecho”.

El estudio que nos ocupa, ha sido trabajado con encomiable honradez, con
un cuidado estudio de cada uno de los trabajos que componen la amplia biblio-
grafia de Don Felipe. Es, en fin, un valioso recordarnos y poner de relieve
que, una de las causas de la importancia continuada de la obra de De Diego,.
es justamente el sélido substrato filoséfico sobre la que ella se asienta.

R.
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I. DERECHO CIVIL

1. Parte general

Bessont:, Mario: Unilateral Mistake e teoria del contratto nell’esperienza nord-
americana Riv. del Dir. Commerciale, mayo-junio 1970, pégs. 248-270.

Se estudia en este articulo la evolucién que ha ido operdndose en el 4rea
juridica del «common law» en el seritido de dar entrada a la relevancia juridica-
del error negocial. )

De CUI;IS, Adriano: Il diritto civile nella sua fase attuale. Riv. del Dir. Commer--
ciale, noviembre-diciembre 1970, pigs. 421-440.

Sintesis de la esencia y caracteres del Derecho civil en la actualidad c¢n la-
que se pasa revista entre otros temas a su naturaleza individual, a la objetividad
de sus instituciones, a su abstraccién, a la Codificacién, a su relacién con la Cons-

titucién, a l2 combinacién de su evolucién con su tradicionalismo y a su so--
ciologia.

MEeRrINO Y HERNANDEZ, José Luis: Sobre la unilateralidad del poder, RDN, enero--
marzo 1971, pdgs. 137-152.

Se mantiene la bilateralidad del apoderamiento, pues es preciso contar con la
voluntad (al menos presunta) del apoderado, lo que no implica exista un contrato
pues faltan el tanteo y las negociaciones tipicas de esta figura, existiendo sélo-
una adhesién incondicionada. Esto, unido a la unilateralidad de interés que se da
en apoderamiento, constituye el criterio para distinguirlo del contrato de mandato.

Perez LuRo, Antonio-Enrique: La juscibernética en Espaiia, RJC, abril-junic de-
1971, péags. 303-327.

Trabajo descriptivo donde se expone en sucesivos apartados la introduccién de-
la cibernética en la Administracién Publica, en la Actividad Politica, en el de-
recho de autor, en la Administracién de Justicia, en la praxis juridica y en la
Iégica juridica.
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Recasens SiCHES, Luis: La concepcion tridimensional del Derecho, RDN, enero-
marzo 1971, pigs. 153-193.

El Derecho puede ser considerado desde diferentes puntos de vista: como
norma, como valor y como realidad social. Ha sido frecuente estudiar estas di-
mensiones de modo aislado e independiente, de lo que s ha deducido tam-
bién la imposibilidad de un concepto univoco de Derecho. Se expone a con
tinuacién la tesis de Reale, que distingue entre una tridimensionalidad genérica o
abstracta, segiin la cual dichos elementos son susceptibles de estudio auténomo
por disciplinas juridicas diversas, y la verdadera tridimensionalidad, calificada
de especifica v concreta, que parte de la imposibilidad de separarlos de modo
absoluto en cualquier investigacién. El autor acepta dicha construccién, si bien la
matiza, para darle mayor generalidad, profundizando en las implicaciones mutuas
entre los tres aspectos, y prescindiendo de ciertas argumentaciones dialécticas que
cree son innecesarias.

Vizouez Bote, Eduardo: Sobre el articulo 1279 del Cédigo civil, RGL] diciem-
bre 1970. pdgs. 825-844.

El autor estima que nuestro Cddigo civil distingue en materia de negocio ju-
ridico, la validez (que sdlo se da cuando concurren consentimiento, objeto y
causa) y la eficacia u obligatoriedad, que exige ademds la concurrencia de una
forma, «cualquiera que sea». Se mantiene que el articulo 1.279 no se refiere exclu-
sivamente a los supuestos del 1.280, sino que tiene un alcance mds general,
centrando su esencia en el reconocimiento del precontrato, referido a la obliga-
cién de lenar la forma.

3. Derechos reales

RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino: De la propiedad institucional a la pro-
piedad comunitaria, RGL], diciembre 1970, pdgs. 795-823.

Partiendo de la crisis de la propiedad actual, se propugna por un nuevo sis-
tema que implica una reorganizacién total de la sociedad, y al que se califica
de «propiedad comunitaria», igualmente alejado tanto del individualismo como
del socialismo del Estado. Decisivo resulta poner fin a la disociacién capital-
trabajo, y sustituir una economia de mercado, basada en el inimo de lucro, por
una economia de necesidades, en la que el servicio a la comunidad sea lo esencial.
Se cita y analiza, como figura préxima a la defendida, la institucién servia de la
«zadruga».
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4. Obligaciones y contratos

De Curis, Adriano: Problemi e tendenze attuali nella responsabilita civile. Riv. del
Dir. Commerciale, marzo-abril 1970, pdgs. 95-103.

Sintesis valorativa de las recientes orientaciones de la doctrina en materia de
responsabilidad civil, asi como ponderacién de su influencia en la vida reai del
derecho a través de la jurisprudencia.

D1 Majo, Adolfo: Il controllo giudiziale delle condizioni generali di contratto.
Riv. del Dir. Commerciale, mayo-junic 1970, pdgs. 192-247.

Se expouen las razones que justifican el control judicial de las condiciones
generales de contratacién y los fines perseguidos con dicho control. Se examina
el juego de los diversos conceptos a los que se puede recurrit en esta labor de
control: buenas costumbres, equidad, orden publico...

5. Derecho de familia

Arce vy FLOREZ-VALDES, Joaquin: En torno al consentimieuto para la adopcion
a tenor de la Ley de 4 de julio de 1970, RGL]J, noviembre 1970, pé-
ginas 615-658.

La adopcién requiere la participacién, con diversas misiones y alcance. de
determinadas personas. Limitdndonos a aquéllas que han de consentirla (tomando
€l término en sentido muy amplio), se establece una graﬁuacién entre consenti-
miento en sentido estricto, asentimiento v audiencia. Se expone quién debe pres-
tarlos respectivamente y se sefiala cémo esta clasificacién, produce importantes
efectos juridicos, habiendo de ser tenida en cuenta en multitud de cuestiones,
tales como la posibilidad de prestarlos o no sin un conocimiento individual y
efectivo del otro sujeto de la adopcién, la necesidad de comparecer personal-
‘mente en las fases judicial y notarial, la posibilidad de revocacién, etc., etc.

Baposa Cort, Fernando: Concepto y régimen juridico de la filiacién ilegitimz
no natura. segdn la Compilacién de Derecho civil catalin, RJC, abril-junio 1971,
péginas 331-353.

Ccmentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1970.
En una primera parte se estudian el concepto y las clases de filiacién ilegitima

11
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no natural en la Compilacién. La segunda parte se ocupa de su estatuto juridico,
tanto en lo que se refiere a la incapacidad sucesoria relativa, como en lo que
se refiere al legado de alimentos.

CasTAN VAzQuez, Jose Maria: La edad del adoptado, RGL], noviembre 1970,
pdginas 581-614.

Existen una serie de factores, sociales, psiquicos y médicos, que influyen de-
cisivamente en la regulacién de los requisitos de edad exigibles para la adopcidn.
Con telacién al adoptado el problema se centra en torno a la necesidad o no
de una edad minima, -de un tope médximo, y de una determinada diferencia de
edad. Se exponen las tendencias del Derecho comparado y el criterio seguido por
el Derecho espaiiol a lo largo de su evolucién, haciéndose una especial referencia
a la génesis y sistema de la reciente Reforma de 1970, resaltando e! cardctet
progresivo de la misma.

Mé#npez APeNELA, Eduardo: La compraventa con precio aplazado y la sociedad
de gananciales, RDN, enero-marzo 1971, pédgs. 97-136.

Se estudis la naturaleza privativa o ganancial de los bienes adquiridos, cons-
tante matrimonio, por compraventa cuyo precio ha sido totalmente o en su
mayor parte aplazado. Noe cree aceptable la tesis de Borrachero, que estima
se atenderd 2 lo declarado respecto del caudal con que ha de pagarse el vrecio
surgiendo asi una calificacién definitiva sobre el caricter del bien, compensada
en su caso por un crédito contra el patrimonio enriquecido. También rechaza la
opinién de Lacruz que cree debe admitirse la adquisicion por un cdnyuge,
cuando a eila asiente el otro, si bien habrd de esperarse el momento de pago,
suspendiendo entretanto cualquier pronunciamiento, en los casos en que adquiera
unilateralmer.te el cényuge administrador. De acuerdo con Cémara, se sostiene
que debe distinguirse entre una calificacién definitiva (determinada 'por el
caudal 2 costa del que se pague el precio) y otra provisional, que serd precisa-
mente la presuncién contenida en el articulo 1407 del Cédigo civil, con lo
que disiente de este dltimo autor, que concede una funcién importante a estos
efectos, a la aseveracién del comprador, v a la procedencia de la suma entregada
a cuenta.

SALANITRO, Niccold: Profili costituzionali della disciplina muciana. Riv. del Dir.
Commerciale, julio-octubre de 1970, pédgs. 321-336.

Articulo sobre la posible inconstitucionalidad del articulo 70 de la Ley sobre
quiebras italinas —en el que se hace una aplicacién de la presuncién muciana—
a la luz de los articulos 29 y 31 de la Constitucién, que tiende a la proteccién.
de la familia.
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Torres Puentes, José Manuel de:. Donaciones de bienes inmuebles y estableci-
mientos mercantiles gananciales, RDN, enero-marzo 1971, pdgs. 289-328.

En contra del criterio mantenido en la Resolucién de 6 de octubre de 1966,
el autor defiende la tesis de que el articulo 1.413 del Cddigo civil es aplica-
ble a las donaciones de inmuebles o establecimientos mercantiles gananciales
como regla general, de la que son excepciones los articulos 1.343. 1.409 y 1415,
sosteniendo por lo tanto que la falta de consentimiento de la mujer puede su-
plirse por la autorizacidn judicial. Para ello parte de la base de que el consen-
timiento uxorio no implica codisposicién, sino asentimiento de la mujer al acto de
disposicién del marido, en estrecho paralelismo con la licencia marital; también
rechaza la existencia de una cotitularidad del marido y la mujer sobre los
gananciales,

VEGA SALA, Francisco: La Ley de 4 de julio de 1970 y las recientes reformas de
la adoprién en Francia, Italia y Portugal, RGL]J, noviembre 1970, pi-
einas 689.714.

Se estudia el régimen de la adopcién tal como ha quedado configurado en las
recientes reformas efectuadas en estos tres paises, lo que puede servir para ex-
plicar algunos aspectos de la Ley espafiola de 1970, siendo ademéds un valioso
instrumento para calificar el sentido de nuestro ordenamiento a la luz de las
tltimas tendencias del Derecho comparado. A este respecto el autor cree que
la reforma espafiola es francamente avanzada, si bien ello implica que en oca-
siones desvirtde el sentido mismo de la institucién; asi por ejemplo, la exce-
siva amplitud de los supuestos en que cabe la adopcién plena puede contradecit
su finalidad tipica de proteger a la infancia abandonada; también critica una
cierta imprecisién que puede dificultar su interpretacién.

6. Derechos de sucesiones

Garcia Cantero, Gabriel: Aspectos sucesorios de la nueva Ley de Adop-
cion, RGL], noviembre 1970, pdgs. 659-688.

La reciente reforma de la adopcidn introduce importantes novedades en ma-
teria sucesoria. El fortalecimiento de estos efectos del vinculo adoptivo es cier-
tamente positivo. Sin embargo el autor estima que la nueva regulacién técnica-
mente ofrece serios reparos, sobre todo en lo relativo a las «particularidades» de la
sucesién del adoptado plenamente, que pueden llegar a hacer ilusoria esa equi-
paracién al hijo legitimo que se proclama en principio, aparte de no resolver
otros supuestos de concurrencia que pueden presentarse. Critica también la su-
presién del pacto sucesorio y la falta de reciprocidad que se da entre adoptante
y adoptado plenamente, puesto que el primero es equiparado al padre legmmo
sin ningin tipo de restriccién.
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O’caLtacHan MuNoz, Xavier: Accién procesal del legitimario en el Derecho
civil catalin de reclamacion de legitima, antes de la acepiacion de la herencii
por el beredero, RJC, enero-marzo 1971, pdgs. 57-78.

Se inicia este articulo con el concepto de la accién procesal y sus clases, para
ver qué clase de accién tiene el legitimario. A continuacién se considera contra
quién se ejercita la accidn, contra la herencia yacente. Incoado el proceso, se en-
tra en el problema de qué intenvencién tiene en el mismo el instituto heredero, asi
como en el caso especial de que acepte la herencia en el curso del proceso. Se
determina con un andlisis de la ejecucion.

O’caLLAGH A MuRoz, Xavier: La inoficiosidad legitimaria, R]C, abril-junio 1971,
pdginas 255-302.

Tras un estudio en los Derechos romano, germdnico y cascellano, se aborda la
accién de inoficiosidad en el Derecho cataldn, considerando sucesivamente su
naturaleza, caracteres, legitimacién, objeto, valoracién de los bienes, plazo para
su ejercicio v efectos.

Puic 1 FerrioL, Lluis: Heredamienio: funcion. Heredamiento a favor de los
contrayentes: heredamiento simple. Facultades del beredante en el hereda
miento simple, RJC, abril-junio 1971, pdgs. 355-379.

Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1970 di-
vidido en tres partes: notas sobre el concepto de heredamiento, sobre la con-
figuracién juridica del” heredamiento y cuestiones en torno a las facultades dis-
positivas del heredante.

Puie 1 Ferrior, Lluis: Cémputo de la legitima, RJC, junio-septiembre 1971,
paginas 457-548.

Después de determinar el concepto de computacién legitimaria, se aborda la
composicién del caudal hereditario, la depuracién del caudal hereditario y la
determinacién del donatum.

Roca pe Laque, Maria Encarnacién: Configuracién juridica de la legitima en el
Derecho cataldn, RJC, enero-marzo 1971, pdgs. 7-56.

Se detetminan como presupuestos del nacimiento del derecho a la legitima
el hechio de la filiacién y la existencia de un testamento eficaz. A continuacién
se abcidan las formas de atribucién de la legitima (institucién de heredar, le-
gado, actos «inter vivos», seflalamiento o asignacién, donacién «mortis causa»).
Finalmente, se estudia la naturaleza juridica del derecho del legitimario en la
legitima ya deferida.
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VaLLer pE GovrisoLo, Juan: Contenido cualitativo de- las legitimas en Cata-
lufia, antes y después de la Compilacién, RJC, julio-septiembre 1971, p3
ginas 549-577.

Trabajo dividido en seis apartados, cuyos epigrafes son como sigue: En Ca-
talufia, ;la legitima fue «pars bonorum» antes de la Compilacién? En Cata-
lufia después de la Compilacién, la legitima es «pars valoris bonorum». Su
puesto de legitima mera «pars valoris». Legitima con contenido en usufructo.
Derecho de alimentos de los descendientes ilegitimos no legitimarios.

III. DERECHO MERCANTIL

2. Comerciantes y sociedades

Lucas FernAnDEZ, Francisco: Venmtajas e inconvenientes de las inversiones ex-
tranjeras ¢n Sociedades espasiolas, RDN, enero-marzo 1971, pédgs. 7-96.

Se analiza desde un punto de vista fundamentalmente socio-econémico, los
argumentos en pro y en contra de las inversiones extranjeras, como premisa
necesaria para afrontar una exposicién de los criterios bédsicos que deben pre-
sidir la regulacién juridica de las mismas; a este respecto, ¢l autor estudia cri-
ticamente el ordenamiento espaiiol, sobre todo en lo referente a los medios en
que puede concretarse la inversién y a la existencia de unos porcentajes md-
ximos de participacién, seflalando ademds unos interesantes criterios de politica
legislativa a los que deberia responder una necesaria reforma que perfeccionase,
aclarase y sistematizase una legislacién no mala en su esencia.

StoLF, Mario: Le norme di concorrenza nella giurisprudenza della Corte dr
Ginstizia. Riv. del Dir. Commerciale, marzo-abril de 1970, pags. 81-94.

Comentaric a la jurisprudencia de la Corte de Justicia de la Comunidad
Europea en la materia de acuerdos de empresa que tiendan a impedir, restrin-
gir o falsear el juego de la competencia en el seno del Mercado Comin.

IV. DERECHO PROCESAL
2. Parte general

TaBoapa Roca, Manuel: La wvocacién a juicio de las personas jaridicas de De-
recho priwado. RGL], diciembre 1970, pdgs. 845-887.

La designacién del demandado, en el caso de que éste sca una persona juri-
dica, presenta en la préctica procesal ciertos problemas. Para resolverlos se parte
de la doble finalidad que dicha designacién persigue: @) identificacién del deman-
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dado (para ello basta consignar su denominacién y domicilio) y 5) hacer posible
su citacién y emplazamiento, para lo que se requiere ademds indicar el Srgano
que ostenta su representacion. Con estas premisas el autor analiza las que deno-
mina teorias de la designacién minima, méxima y media. La primera entiende
que s6lo es preciso expresar la denominacién y el domicilio de la entidad. La se-
gunda exige ademds la constancia del nombte y apellidos de ia persona fisica que
ostenta la representacién. Frente a estas teorfas, el autor defiende la intermedia,
segin la cual es suficiente con que se sefialen la denominacion y domicilio de la
pertona y del cargo o cargos que tienen su representacién conforme la Ley o a
los Estatutos, sin que ésto pueda hacerse mediante una mera remisién, sino in-
dicando cudles son en el caso concreto dichos 6rganos.

CLAVE DE ABREVIATURAS

ACP — Archiv fir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panam4).

AFB — Annales de ls Faculté de Droit de I'Université de Bordeaux.

AFD — Anuario de Filosofia de Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM = Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM — Boletin del Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado
(Quito).

BFD — Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cérdoba
Argentina),

BFDC = Boletim da Facultade de Direito (Coimbra).

BI = Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM — Boletin del Instituto de Denecho 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 Publico 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
fir das gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = El Foro (Méjico).

FG — Foro Gallego (La Corufia).
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FM — Foro Manchego. Revista del Ilustre Colegio de Abogados (Ctudad
Real),

IC (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres).

IDC — Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacién (Buenos Aires).

1J = Informacion Jurnidica (Madrid).

IM =— Ius (Milan).

IR = Justitia (Roma).

JF = Jornal do Poro (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).

NC = The North Carolina Law Review.

NJW — Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR — Nuestra Revista (Madrid). .

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale (Padua, Pisa). .

‘QZOR — Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Viena).

P — Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC — Propiedad y Construccién. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP — Revista de Administracién Publica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile).

RICA — Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCDI = Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI — Revista Critica de Derecho Immobiliario (Madrid).

RCH — Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCJS — Revista de Ciencias Junidicas y Sociales (Santa Fe, Argentina).

RCM — Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogota).

RCP — Revista del Colegio de Ahogados (Puerto Rico).

RDC — Rivista del Diritto 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
(Mllan). '

'RDN — Revista de Derecho Notarial (Madrid),

‘RDP — Revista de Derecho Privado (Madrid).

‘REDM = Revista Espahnola 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).
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RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFDBA — Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos
Aires).

RFDC — 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 Parand (Curitiba).

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).

P.GLJ = Revista de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid).

RH — Revue Historique de Droit Frangais et étrangen (Paris).

RHD — Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d'Histoire de Droit (Bru-
selas, La Haya).

RIDC — Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucuman),

RIDCO — Revista del Instituto de Derecho Comparado. (Barcelona),

RIDCP' = Revue International de Droit Comparé (Paris).

RIN — Revista Internacional del! Notariado (Buenos Aires).

RISG = Rivista Italiaha per 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 Legislagac e Jurispruden¢a (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 Societd (Mildn),

RTC == Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Parfs).

RTDC = Revue Trimestrielle de Droit Civil (Panis).

RTDP — Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura civile (Milan).

RTDPO — Rivista Trimestrale di Diritto Piblico (Mildn).

RUM — Revista de la Universidad de Madrid.

SA — Sociedades Andnimas. Revista de Dérecho Comercial (Montevideo)

SJ — Svensti Juristtdning (Estocoimo).

T = Temis, Revista de Ciencia y Técnica Juridicas (Zaragoza).

UNC — Universidad Nacional de Colombia (Bogoté).

ZVR = Zeitschrift fir Vérgleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart).



JURTSPRUDENCIA

. SENTENCIAS ANOTADAS

1. NULIDAD DE MATRIMONIO CIVIL: DEFECTOS DEL RE-
CURSO.—La alegacion, en el motivo del recurso, de Ia infraccién
de los articulos 2 y 69 del Cédigo civil, por violacion “por inapli-
cacion” y “por aplicaciéon indebida”, supone 1a cita de dos con-
ceptos antitéticos y equivale a )a omisién de la expresion del con-
cepto de la infraccion acusada, con olvido de lo ordenado por
el articulo 1.720 de la Lie.c.

La denuncia de la aplicacién indebida del articulo 51 del C. c. por enten-
der la recurrente “que no consta suficientemente probada la existencia de
algin vinculo matrimonial entre los cényuges preexistente al matrimonio
que hoy se discute”, no puede prosperar puesto que la sentencia de ins-
tancia estima que “estid plenamente acreditado en autos” lo contrario.

No basta alegar la infraccién de una sentencia relativa a la interpre-
tacién del articulo 51 del C. c.; de otra sentencia atinente al matrimonio
putativo y, por ultimo, de otra relativa a la ignorancia de las leyes ma-
trimoniales, puesto que es jurisprudencia constante de esta Sala que una
sola sentencia no constituye doctrina legal a efectos de casacién. (S. de
29 de mayo de 1970: no ha lugar.)

Nora: Es ldstima que, por motivos puramente formales, el Tribunal Supremo

haya desestimado el recurso sin entrar a examinar el fondo del asunto, que
ofrecia un gran interés.

Se trataba de un matrimonio civil celebrado en Méjico el dia 29 de julio
de 1958, de acuerdo con las leyes del pafs, entre un sibdito espafiol (austtiaco
de origen, pero nacionalizado antes de contraer matrimonio) y una sibdita bra-
silefia, divorciada vincularmente de un matrimonio anterior. Parece, ademds,
aunque no se deduce con seguridad de los escuetos resultandos de la Sentencia,
que ambos contrayentes estaban bautizados en la Iglesia Catdlica y que el primer
matrimonio de la contrayente fue celebrado civil y candnicamente.,

Tampoco podemos saber con absoluta seguridad cudles fueron las razones
que indujeron al Juez de Primera Instancia y después a la Audiencia a declarar
la nulidad de dicho matrimonio civil. Nos parece que podrian haberse acogido
tres distintos 6rdenes de argumentos.

El primero —que, segiin se deduce del primer motivo del recurso, debié
ser tenido en cuenta— estribarfa en estimar la infraccién del articulo 42 del Cé-
digo civil: es decir, considerar nulo el matrimonio por haberse contraido en
forma civil, siendo de religién catélica, al menos, el contrayente varén. Ahora
bien, hay que tener en cuenta que si éste estaba bautizado, ninguna prueba-se
aportd, en cambio, al pleito acerca de si profesaba o no la Religién Catélica.
Nos parece que sélo bajo el imperio de la Orden de 10 de marzo de 1941 (de
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«dudosa legalidad) podria considerarse nulo aquel matrimonio civil por el hecho
de estar obligado el bautizado a contraerlo candnicamente. Pero el caso es que
«cuando el matrimonio se contrajo estaba ya vigente la reforma de 24 de abril
de 1958 que, como es sabido, dio nueva redaccién al articulo 42 del Cédigo
civil, y el sentido de esta reforma fue llegar a admitir, aunque con restriccio-
nes, el matrimonio civil de los apdstatas (ver, no obstante, la opinién contraria
de Peré Raluy, Detecho del Registro Civil, T. II, Aguilar, 1962, pdginas 661 v
siguientes), como claramente reconocieron la Circular de 'a Nunciatura Apos-
télica de 25 de marzo de 1957 y la Circular de la D. G. R. N. de 2 de abril
de 1957 (confirmada en 28 de enero de 1959) y, ya antes, el Decreto de 27 de
octubre de 1956 que reformé el Reglamento del Registro Civil de 1870. En
tin, hoy después de la Ley de libertad religiosa de 28 de junio de 1967 y de la
reforma del Reglamento del Registro Civil por el Decreto de 22 de mayo de 1969,
cuando basts para que un bautizado pueda contraer matrimonio civil, aparte dc
la comunicacién del abandono al Pirroco, la simple declaracién de no profesar
la Religién Catdlica (cfr. arts. 245 y 246 R. R. C.), resulta muy claro que el
matrimonio civil en cuestién no deberia ser declarado nulo por el solo hecho del
bautismo del contrayente varén. No debe olvidarse, sin embargo, yue el Tribunal
Supremo con una exagerada supeditacién al Derecho candnico (hoy, ademis, en
trance de revisién) viene entendiendo (Ss. de 21 de octubre y 12 de noviembre
de 1959, 16 de febrero de 1961, 5 de julio de 1965 y 16 de marzo de 1967)
que es nulo el matrimonio civil de los catélicos mientras no se acredite auténti-
camente que han sido arrojados de la Iglesia por excomunién o por abandono vo
luntario por apostasia formalmente acreditada o entredicho solemnemente declarado
por Autoridad Eclesidstica competente.

El segundo argumento para declarar la nulidad del repetido matrimonio lo
encontrarfamos estimando que ha incurrido en defecto esencial de forma (con-
fréntese arts. 100 y 101 del C. c.). Como es sabido, y no obstante la doctrina en
general contraria de la Direccién General de los Registros, la Sala de lo civil del
Tribunal Supremo, en Sentencias de 1 de marzo de 1919, 26 de abril de 1929
y 14 de diciembre de 1963, entendié que el matrimonio civil de espafioles en el
extranjero debe autorizarse precisamente por los Cénsules y Vicecénsules de
Espafia y no es vilido, a pesar de lo dispuesto por el articulo 70 de la LR.C.
de 1870, si se contrae ante las autoridades extranjeras con arreglo a la ley iocal:
es decir, se estima que el articulo 100 constituye una excepcidn al principio ge-
neral «locus regit actum» que en materia de forma acoge el articulo 11 del Cé-
digo civil. Ahora bien, el articulo 73 de la L. R. C. de 1957 ha desautorizado
.expresamente esta doctrina jurisprudencial, admitiendo la validez formal del ma-
trimonio civil de espafoles en el extranjero con arreglo a las leyes del pais, y si
bien es cierto que en el momento en que se celebré el matrimonio en cuestién,
no estaba en vigor atn la L. R. C. (recuérdese que su vigencia comenzd, junto
con el Reglamento, el dfa 1 de enero de 1959), dicha Ley estaba ya publicada
y no pareceria prudente declarar una nulidad en base a una interpretacién jurispru-
dencial, ademds poco convincente, que ya no podria tener eficacia escasos meses
mias tarde, para los matrimonios contraidos entonces, ante la declaracién tajante
de una Ley.
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La dltima razén, ya de més enjundia, para declarar la nulidad de aquel ma-
trimonio consistiria en entender que el divorcio vincular de la contrayente choca
con el orden piblico espafiol, de modo que, con arreglo a la excepcién contenida
en el articulo 11 del Cédigo civil, ese divorcio no podria tener eficacia en Es-
pafia en este punto, se excluirfa la aplicacién de la ley extranjera normalmente
<ompetente para decidir sobre la capacidad matrimonial y se apreciarfa, pues, la
existencia del impedimento de ligamen existente segin la ley espafiola. Esta
parece haber sido la razén fundamental que tuvieron en cuenta las sentencias
del Juzgado y de la Audiencia. El Tribunal Supremo viene considerando, en
«efecto, nulos los matrimonios civiles contraidos en hipStesis como la mencionada,
tanto en el caso de que el divorcio dictado por una sentencia extranjera se
refiera a wun matrimonio candnico como a un matrinonio simplemente civil
y en este sentido se pronuncian las Sentencias de 12 de mayo de 1944, 21 de
diciembre de 1963, 23 de octubre de 1965, 5 de abril de 1966 y 12 de marzo
de 1970. Sin que sea el momento de profundizar en esta cuestién, debe ob-
servarse que la Resolucién de 27 de junio de 1969, aunque no se llega a pro-
nunciar taxativamente sobre el problema, apunta la posibilidad, siguiendo el ca
mino marcado por una Resolucién anterior de 25 de marzo de 1950, de que sea
inscribible el matrimonio contraido civilmente en Alemania entre espaiiol sol
tero y alemana divorciada, ambos acatélicos, pero solamente cuando el matri-
monio disuelto por el divorcio vincular no merezca la consideracién de matri-
monio candnico con arreglo a las normas de la Iglesia. Parece, en efecto, que
la distincién es importante: cuando el divorcio extranjero recae sobre un ma-
trimonio simplemente civil no se ve que, en el estado actual de la sociedad
espafiola, existan razones suficientes de orden publico para excluir la eficacia
de aquél y, al contrario, cuando el matrimonio disuelto por el divorcio tiene
cardcter candnico, parece razonable rechazar en Espafia los efectos de ese di-
vorcio (al menos, con vistas a la celebraciéon de un nuevo matrimonio con sib-
dito espafiol), no ya por motivos de orden piblico, sino mds bien por la inmi-
sién del ordenamiento canédnico (arts. 75 y 80 del C. c.), cuya competencia se
reconoce, por normas concordadas, exclusiva para conocer de la validez o nuli-
dad del matrimonio canénico. :

Jesds Diez per CorraL Rivas
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2. El reconocimiento de la filiacién natural por comparecencia ante
el Juez (notas a la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de no-
viembre de 1970).

1. RECONOCIMIENTO DE HIJO NATURAL: DOCUMENTO PUBLICO.—La inscrip-
cién marginal al acta de nacimiento en la que se refleja el reconocimiento por
declaracién del padre ante el Juez y Secretario, efectuada en el afio 1943, es
un documento piiblico hdbil para el reconocimiento voluntario con arreglo al
articulo 131 del Cédigo civil en relacién con el 1.216 del mismo Cddigo y el 596.
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

RECONOCIMIENTO DE HIjo NATURAL: DOCUMENTO PUBLICO.—No obsta a la an-
terior doctrina la Sentencia de 7 de junio de 1949, por referirse a hecho tan dis-
tinto como la comparecencia ante Juez Municipal en época roja y que, por si
sola, no constituye jurisprudencia.

RECONGCIMIENTO POR DECLARACION ANTE EL ENCARGADO DEL REGISTRO CIVIL:
DERECH 0 1RANSITORIO.—Al no haber sido impugnado, bastaria para la subsis-
tencia del fallo el considerando de éste relativo a la validez del reconocimiento
mediante declaracién ante el Encargado del Registro (art. 49 de la L. R. C.), segin
la interpretacién realizada por el Tribunal & guo de la Disposicién transitoria de
la vigente Ley del Registro civil.

POSESION DE ESTADO DE HIJO NATURAL.—Tampoco ha sido combatida la ar-
gumentacién del fallo en torno a la existencia de la posesién de estado.

LEGITIMACION PARA IMPUGNAR EL RECONOCIMIENTO.—Demandada la viuda del
padre natural, con el comprador de los bienes de la herencia, el recurso de casa-
cién, limitadc a la impugnacién del reconocimiento, se ha formalizado dnicamen-
te por el comprador y éste nunca puede considerarse legitimado, en esta situa-
cién procesal, para el ejercicio de una accién de estado civil. (S. de 5 de noviembre
de 1970: nc ha lugar.)

2. Aunque esta Sentencia llegue, en definitiva, a un resultado prictico segu-
ramente justo, su fundamentacién juridica nos parece endeble y poco convincente.
Para poder precisar nuestra critica, es necesario exponer previamente el supuesto
de hecho subyacente a la sentencia.

La actora nace el dia 5 de marzo de 1922 y fue inscrito su nacimiento, segin
parece desprenderse de los resultandos de la Sentencia, como hija natural reco-
nocida unilateralmente por su madre soltera. El presunto padre, que también era
soltero, contrae -matrimonio con otra mujer; de este matrimonio nace un hijo que
fallece de corta edad. Afios mds tarde, concretamente en 1943, la actora pasa a
vivir en compaififa de su presunto padre y de la esposa de éste. El 14 de abril de
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1943, es decir, cuando era todavia menor de edad la hija (1), reconoce
el padre a ésta por comparecencia ante el Juez Municipal v el Secretario, prac’
ticaindose la correspondiente inscripcién marginal al acta de nacimiento de la hija.

La demandante sigue viviendo en la casa paterna hasta que contrae matrimo-
nio, habiendo obtenido, segiin parece, el consejo favorable del padre. Y éste
fallece en 1966 bajo testamento que otorgé en 1946 (casada ya la presunta hija
natural) por ¢l que instituye heredera universal a su esposa, sin mencionar para
nada a la hija.

En esta situacién, la viuda vende a un tercero en escritura pablica la totalidad
de los bienes adquiridos- por su marido durante el matrimonio y la hija y actora
presenta demanda por la que solicita se declare la nulidad de esta venta, la pre-
tericién en que ha incurrido el testamento de su padre y la consiguiente apertura
de la sucesién intestada.

Los demandados, viuda y comprador, se oponen a la demanda, suplicando su
desestimacién (2). El Juez de Primera Instancia desestima, en efecto, la demanda.
Pero apelada la sentencia por la actora, la Audiencia revoca aquélla y estima, en lo
esencial, la demanda inicial (3). Recurre en casacién unicamente el comprador, na
la viuda, invocando un solo motivo: al amparo del nimero 12 del articulo 1.692
de la L. e. c., infraccién por interpretacién errénea del articulo 131 del Cédigo
civil, en relacién con el 1.216 del mismo Cédigo y el niimero 3.2 del articulo 596
de la L. e. ¢, puesto que la comparecencia del presunto padre ante el Juez Muni-
cipal y el correspondiente asiento marginal en el acta de pacimiento no deben
estimarse como documentos publicos.

El Tribunal Supremo desestima el recurso por las razones que hemos extrac-
tado vy que pasamos a examinar.

3, La afirmacién fundamental de la Sentencia consiste en estimar que una
comparecencia del padre ante Juez Municipal, efectuada antes de entrar en vigor
la actual Lev del Registro civil, y su consiguiente reflejo por asiento marginal a la
inscripcién de nacimiento de la hija, constituye un documento publico apto para el
reconocimientc voluntario con arreglo al articulo 131 del Cédigo civil, en relacién
con el 1.216 del mismo Cédigo y con el 596 de la Ley Procesal civil.

Nos parece que esta doctrina incurre en una evidente confusién entre el do-
cumento publico (y su eficacia natural y privilegiada) y el documento piblico hébil
para el reconocimiento voluntario. Es decir, una cosa es que la inscripcién de na-
cimiento en el Registro civil que constate un estado de filiacién natural constituye
la prueba tnica y excluyente de esta filiacién (arts. 2 de la L. R. C. y 327 del
Cédigo civil), de tal modo que mientras no se rectifique por los procedimientos
adecuados aquellas inscripcién, el stazus de la filiacién natural se impondrd a todos

(1) Recrérdese que la Ley de Mayoria de edad lleva la fecha de 13 de
diciembre de 1943. : )

(2) Lo escueto de los resultandos en las ediciones oficiales de las Sentencias
del Tribunal Supremo motiva que no sepamos cuiles son los argumentos esgri-
midos desde el principio por los demandados.

(3) Nos encontramos igualmente sin saber a ciencia cierta la fundamenta-
cién juridica del fallo de la Audiencia, lo que es especialmente perturbador en
casos como el presente en que la Sentencia del Tribunal Supremo se remite en
sus considerandos a razones utilizadas por los de la Audiencia.
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de un modo absoluto; y otra cosa muy distinta es estimar que el Cddigo civil
atribuya competencia al Juez Municipal para que, en cualquier tiempo, pueda
extender un asiento marginal de reconocimiento en virtud de una comparecencia
del padre. Esto iltimo, pese a lo que afirma la sentencia, parece insostenible.

En efecto, el articulo 131 del Cédigo civil indica que «el reconocimiento de
un hijo natural deberd hacerse en el acta de nacimiento, en testamento o en otro
documento piblico» y esa referencia al «acta de nacimiento» no puede entenderse
simplemente haciendo relacién al lugar, es decir, al cuerpo de la inscripcién y a
sus espacios marginales, puesto que también el reconocimiento en testamento o en
otro documento pablico ha de reflejarse forzosamente en el mismo lugar para ser
eficaz, como antes expusimos. Esto quiere decir que aquella referencia sélo tiene
sentido si por ella entendemos que supone atribuir cierta competencia especifica
al Juez Encargado del Registro civil para autenticar el reconocimiento de hijos
naturales. Ahora bien, ;hasta dénde llega esa competencia? El Tribunal Supremo
estima en esta sentencia que su competencia llega al mdximo, a todo: en cualquier
tiempo el Juez Municipal puede actuar como fedatario y, al comparecet el pre-
sunto padre reconociendo a un hijo, extender la correspondicnte inscripcién mar-
ginal.

La verdad es que no hay ninguna razén de peso para entender que el Cé-
digo civil atribuyera al Juez Municipal esa competencia indiscriminada. Légica-
mente la reterencia al acta de nacimiento hay que comprenderla en conexién
con la Ley del Registro civil de 1870, cuyo articulo, 51 se expresaba asi: «Res
pecto de los recién nacidos de origen ilegitimo, no se expresard en el registro
quiénes sean el padre ni los abuelos paternos, a no ser que ¢l mismo padre, por
si o por medio de apoderado con poder especial y auténtico, haga la presentacién
del nifio y la declaracién de su paternidad. Lo mismo se observard en cuanto a la
expresién del nombre de la madre y de los abuelos maternos». Cierto que el
Cédigo civil (art. 328) suprimié la necesidad de la presentacién del recién nacido
en el Registro, pero no se vislumbra que quisiera innovar nada mds en este
punto en relacién al articulo 51 de la Ley de 1870. En suma, el Juez Municipa!
slo podia en el sistema del Cédigo autenticar el reconocimiento de hijos natu-
rales, cuando éste se efectuara en la declaracién de nacimiento presentada al
Registro civil y, por tanto, el reconocimiento habia de reflejarse en el cuerpo de
la inscripcidén, no en un posterior asiento marginal. Esta conclusién parece tan
obvia a la doctrina que la cuestién es pacifica, sin necesidad de refutar posi-
ciones contrarias que ningin autor ha defendido (4).

Es curioso que el transcurso del tiempo viene a fortalecer esta interpreta-
cién, pues dos disposiciones legales parten implicitamente de la base de esa li-
mitacién en la competencia de los Jueces Encargados del Registro civil. Nos re
ferimos a la Orden del Ministerio de Justicia de 9 de enero de 1932 y, hoy.
al articulo 49 de la Ley del Registro civil de 8 de junio de 1957. La Orden
citada de 1932 dispuso que en lo sucesivo pudieran efectuarse los reconoci-
mientos de hijos naturales en las actas de nacimiento extendidas fuera de plazo,
previo el expediente oportuno. No es el momento de discutir sobre la legalidad

(4) Ver, por todos, ALBALADEjJO: El reconacimiento de la filiacion na
tural, Bosch, 1954, pags. 117 y 118.
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o ilegalidad de esta disposicién, sélo nos interesa resaltar cémo de ella resulta
claro que la Administracién no pensaba en esa amplitud de competencia en los
Jueces Municipales, pues de otro modo hubiera resultado superflua la disposicién..
En todo caso, después de esta Otden, seguia siendo cierto que el reconocimiento
de la filiacidn natural autenticado por el Juez Encargado del Registro civil sélo
podia figurar en el cuerpo de la inscripcién de nacimiento y no en un asiento-
marginal. .

En cuanto al articulo 49 de la Ley del Registro civil, dice en sus dos pri-
meros parrafos lo siguiente: «El reconocimiento puede hacerse con arreglo a las
formas reconocidas en el Cédigo civil o mediante declaracién del padre o de la
madre, en cualquier tiempo, ante el Encargado .del Registro, inscrita al margen-
y firmada por aquéllos. En este dltimo caso deberd concurrir también el con-
sentimiento del hijo o la aprobacién judicial, segiin dispone dicho Cédigo»..
Es evidente que este precepto, incluso gramaticalmente por su propia redac:
cién, se propuso afiadir una nueva forma de reconocimiento a las admitidas por
el Cédigo civil. Toda la doctrina estd conforme en que constituye una auténtica-
novedad, como remacha la propia Exposicién de Motivos de la Ley de 8 de ju-
nio de 1957 (5). Por ello pretender ahora, como sostiene esta Sentencia, que-
esa forma de reconocimiento existia ya con anterioridad a la actual Ley del
Registro civil, equivale a entender que el legislador introdujo un precepto inttil..
La interpretacién jurisprudencial resulta, pues, demasiado aventurada.

4. Deciamos al principio de estas notas que el Tribunal Supremo parece-
confundir la eficacia privilegiada de la inscripcién con los documentos piblicos-
hdbiles para el reconocimiento. Una inscripcidn que proclama el estado de la
filiacién natural prueba de modo excluyente este hecho, mientras no se llegue
a la rectificacién del acta, bien a través del oportuno juicio declarativo (art. 92~
de la L. R. C.), bien por medio de un expediente gubernativo en los supuestos-
de excepcidn de los articulos 93 y siguientes de la propia Ley. Y téngase en
cuenta que aunque el asiento se haya extendido en virtud de titulo manifies.
tamente ilegal y aunque una Ley ordene que se tache de oficio el asiento o~
alguna de sus circunstancias, sigue siendo preciso, al menos, el expediente gu-
bernativo de rectificacién (cfr. arts. 95, 22 de la Ley v 297, 392, del Re--
glamento).

Esta eficacia privilegiada de la inscripcién en el Registro civil, reconocida en-
el articulo 2° de la Ley, tiene su obligado complemento en su artfculo 32, a
cuyo tenor «no podrdn impugnarse en juicio los hechos inscritos en el Registro
sin que a la vez se inste la rectificacién del asiento correspondiente». A primera
vista, de este precepto podria extraerse un argumento favorable, de indole pro-
cesal, para el fallo que comentamos. Tal argumento seria que la postura de los.
demandados no debié ser exclusivamente pasiva: deberian haber reaccionado
activamente formulando reconvencién e instando la rectificacién de la inscripcién-
que constatzba la filiacién natural. En el supuesto de autos no actuaron asi, .

(5) En clla se lee, en efecto, “en la misma linea de facilitar la constancia.
en el Registro de la filiacién natural, la nueva Ley permite el reconocimiento-
por la simple declaracién, en cualquier tiempo, ante el Encargado del Re--

. ”
gistro... .
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se limitaron a oponerse a la demanda pidiendo su desestimacién y esta actitud
no puede ser suficiente a la vista del citado articulo 3. de la Ley del Registro
civil.

Aunque la sentencia no se preocupa para nada de este extremo, tendriamos que
tal argumento nos llevaria a encontrar un fundamento juridico serio para el fallo.
Desgraciadamente no es tampoco asi. El repetido argumento rno puede ser tomado
en consideracidén, puesto que parte de una premisa falsa, cual es la de entender
que la inscripcién, en el caso examinado, proclamaba plenamente el status de
la filiacién natural. Y esto no es cierto. El reconocimiento para ser eficaz requiere
el consentimiento del hijo, si es mayor de edad, o, si es menor y no se ha
efectuado aquél en testamento o en acta de nacimiento, la oportuna aprobacién
judicial (art. 133 del Cédigo civil). Es obvio que tales requisitos, cuando sean
precisos, han de cumplirse y, no sélo esto, sino, ademds, deben tener un ade-
cuado reflejo en el Registro civil, que, si proclama una situacién incompleta, no
podrd ya constituir la prueba del hecho total, sino sélo de Jo inscrito (6). En el
caso que nos ocupa la hija, segin observamos, era menor de edad en el momento
del reconocimiento y no consta en absoluto que haya existido la aprobacidn
judicial (reservada al Juez de Primera Instancia y no al Juez Municipal), ni
menos que se haya inscrito aquélla en el Registro civil. Por tanto, la inscripcién
no proclamaba plenamente y de modo eficaz la filiacién natural paterna preten
dida (7).

Y contra esta conclusidn no se puede argiiir que, puesto que el reconoci-
miento constaba en acta de nacimiento, es innecesario el requisito de la apro-
bacién judicial a tenor del propio articulo 133 del Cédigo civil. Ya indicamos
antes que por acta de nacimiento hay que entender el cuerpo de la inscripcion,
no sus asientos marginales. Aparte de que la sentencia que comentamos mas
bien parece estimar en su primer considerando que esa comparecencia ante el
Juez Municipal se encuadra dentro de aquellos otros documentos piblicos de que
habla el articulo 131 del Cédigo civil. En fin, no debe olvidarse que actualmente
el articulo 49 de la Ley del Registro civil al admitir esa nueva forma de reco-
nocimiento, bien se cuida de dejar a salvo la necesidad del consentimiento del
hijo o de la aprobacién judicial, en su caso.

5. El primer considerando de la sentencia que venimos comentando, luego de

(6) En este sentido se pronuncia la Resolucion de 23 de abril de 1969,
referida a un caso muy similar.

(7) No tenemos que entrar aqui en el examen del interesante problema acer-
ca de si faltando en su momento la aprobacién judicial, serd factible, al ser ya
mayor de edad el reconocido, la aprobacién judicial a posteriori, o bien si
bastard entonces el consentimiento del hijo. Pueden consultarse las indicaciones
que sobre esta cuestién hicimos en nuestro trabajo: El reconocimicnto de fi-
liacion natural en otro docwmento piblico segin el articulo 131 del Cddigo
civil. (Notas a la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de
1966). A.D.C. 1967, pag. 602.

Sélo hemos de llamar la atencidn sobre el hecho de que la sentencia recu-
rrida de la Audiencia, en el punto primero de su parte dispositiva, aprobaba
el reconocimiento de filiacion natural. Pero no sabemos, por las razones
antes indicadas. cuiles fueron los argumentos en (ue se apoya la sentencia de la
Audiencia y ni siquiera con seguridad si tal aprobacién judicial habia sido
solicitada por la actora en su demanda.
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aquella afirmacién fundamental de que la comparecencia ante el Juez es instru-
mento hébil para el reconocimiento voluntario, afiade que a ello no obsta «el
<ontenido de la Sentencia de 7 de junio de 1949, por referirse a hecho tan dis-
tinto como la comparecencia ante Juez Municipal en época voja» y que, ademds,
por s sola, no constituye jurisprudencia.

Lo primero que hay que observar es que la doctrina sentada por la Sentencia
aludida de 7 de junio de 1949 lo era, segiin se desprende claramente de su 1l
timo considerando, en términos absolutos, es decir, no influia para nada, pues
no se discute la cuestién ni sus posibles implicaciones, que la compatecencia se
hubiera efectuado ante Juez Municipal en zona roja. Al contrario, se afirma
llanamente que esa comparecencia no es documento piblico habil para el reco-
nocimiento, pues la competencia del Juez Municipal se halla limitada al acta de
nacimiento y no se extiende fuera de ésta.

Ademds, el criterio de esta Sentencia de 1949 aparece plenamente refren.
dado en la Sentencia de 27 de septiembre de 1966 (a que hemos hecho referencia
en la nota 7), cuya doctrina aplica sin distingos a los efectos de determinar el
concepto de documento publico en el articulo 131 del Cddigo civil. Es decir, ya
no se trata de sentencia tnica, sino de dos sentencias uniformes bastantes pata
constituir jurisprudencia a efectos del recurso de casacién.

Pero lo grave, con serlo, no es esto, sino la razén de fondo que justifica esa
referencia a la Sentencia de 1949 o, al menos, que parece inspirarla. En efecto,
da la impresién de que el Tribunal Supremo quiere separar cuidadosamente - las
comparecencias ante el Juez en circunstancias ordinarias y las efectuadas en zona
roja durante la guerra civil espafiola: las primeras son perfectas y aptas para el
reconocimiento voluntario; las segundas, en cambio, deben ser nulas, aunque no
se nos diga por qué motivos.

Y es que no hay actualmente motivo alguno para establecer esa tajante
separacién entre zona nacional y zona roja a efectos registrales. Es cierto que, 1
rafz de la contienda, una serie de disposiciones con celo muy justificable, pero de
dudosa legalidad (las Ordenes de 12 de agosto de 1938, 29 de septiembre del
propio afio y, sobre todo, la Orden de 8 de marzo de 1939), partian de la nuli-
dad de miltiples actuaciones registrales de la época roja. Pero el panorama
cambia totalmente con el nuevo Reglamento del Registro civil, cuyas disposicio-
nes transitorias 11.% y 128 parten precisamente, segin resulta claramente de su
texto, del principio opuesto: «dar por .supuesta la legitimidad —a efecto de la
validez de los asientos y actos registrales de estado civil— de la actuacién de
los funcionarios registrales al servicio de la Administracién roja». Comentarista
tan autorizado como Peré Raluy lo afirma asi literalmente (8).

No hay necesidad de que nos extendamos en este asunto. Sélo nos interesa
resaltar que pretender —como parece entender esta ‘Sentencia— que las actua-
ciones registrales en zona roja, solamente por este hecho, van a estar afectadas
de nulidad, constituiria una perturbacién tan descomunal de la seguridad juridica
que, sin mds consideraciones, no es posible defender en serio tal tesis. No se
puede dejar en el aire el estado civil de un nimero tan elevado de espafioles

& Vid sobre esta cuestién las atinadas observaciones del autor citado -en
su Derecho del Registro civil, Aguilar, 1962, T. II, pags. 1012 a 1021,

12
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6. El segundo considerando de la Sentencia empieza afiadicndo, a mayor abun-
damiento, una razén de tipo procesal para mantener el fallo de la Audiencia, cual
es que no se ha impugnado, en el motivo del recurso, el considerando de la
sentencia recurrida sobre la validez del reconocimiento voluntario por decla-
racién ante el Juez Encargado (art. 49 de la L. R. C.), segin la interpretacién:
realizada por la Audiencia de la Disposicién transitoria de la Ley del Registro civil.

Es cierto que, en el estricto terreno procesal, tiene aqui razén el Tribunal
Supremo. El rigorismo formal que preside el recurso de casacién Heva muchas:
veces a tales resultados. Ahora bien, no estd de mds observar que, en cuanto
al fondo, el argumento es totalmente insatisfactorio. Por de pronto, viene a ser
innecesario y contradictorio con el esgrimido en el primer considerando. Si la
comparecencia ante el Juez Municipal era, en el sistema del Cédigo civil, segiin:
se nos ha dicho, una forma védlida de reconocimiento voluntario, no se com-
prende por qué hay que fundamentar ademds esa afirmacién en una pretendida:
eficacia retroactiva de esa misma forma de reconocimiento establecida en una Ley
posterior. La contradiccién es patente.

Pero, sobre todo, esa pretendida eficacia retroactiva no tiene base alguna, tal'
como estd planteada. Cierto que al no recogerse en el extracto de la Sentencia
del Tribunal Supremo los fundamentos juridicos de la sentencia de la Audiencia,
no podemos saber a ciencia cierta cudles son las razones en que se base ésta.
No obstante, no se nos alcanza cédmo es posible sostener esa interpretacion de:
la Disposicién transitoria de la Ley del Registro civil. Le interpretacién de
la Audiencia, sean cuales sean sus argumentos, no es defendible.

En efecto, la tnica disposicién transitoria de la L. R. C., en.su primer pi-
rrafo —el Unico que puede interesar ahora—, dice asi: «La presente Ley regird,
respecto de los hechos acaecidos, a partir de su vigencia, y en cuanto a los.
anteriores, sujetos a inscripcién, atin no inscritos». Este principio tan general equi--
vale, como pone de relieve Peré Raluy (9), a afirmar que las actuaciones regis:
trales deben regirse por la Ley vigente al tiempo de la prictica de las mismas.
Por tanto, en principio, si lo inscrito estaba afectado de nulidad bajo el impe-
rio de la Lev de 1870, seguird siendo nulo después por mds que la Ley de 1957
establezca lo contrario para lo sucesivo. Ni la Disposicién transitoria de la nueva:
Ley, ni el articulo 49 de la misma, dan pie para sostener esa eficacia retroactiva,
casi taumatirgica, de sus preceptos.

En fin, no debe olvidarse, de acuerdo con la mejor doctrina (10), que el’
principio general de irretroactividad contenido en el articulo 3° del Cédigo:
civil establece una presuncién casi invencible para que pueda pretenderse en-
contra de ella que una disposicién cualquiera llegue a alcanzar una eficacia
retroactiva, no de grado minimo o medio, sino de grado miximo —convertir la-
nulo en vidlido—, cual es la que se intenta predicar respecto del articulo 49 de
la Ley del Registro civil (10 bis).

(9 Ob. cit, T. II, pag. 1002.

(10) Dk Castro: Derecho civil de Espaiia. T. I, Madrid, 1955, pag. 724.

(10 bis) Debemos aclarar que todo lo dicho en el texto vale para la inter--
pretacién que se quiera basar exclusivamente en el articulo 49 y en la Disposi--
cién transitoria de la Ley del Registro civil. Porque existe un precepto expreso,
olvidado por la Audiencia y por ¢l Tribunal Supremo, que permite afirmar-
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7. Al fmal de este segundo considerando, la Sentencia indica que, por n
haber sido combatido en este punto, queda en pie el fallo de la Audiencia en
cuanto afirma la existencia de la posesién de estado de hija natural en Ia
actora. '

Nos trasladamos, pues, del campo del reconocimiento voluntario al 4mbito del
reconocimiento forzoso. Desde luego, en teorfa no se ve inconveniente para que
la accién derivada del articulo 135 del Cédigo civil se ejercite conjunta y sub-
sidiariamente con Ja derivada del articulo 131 del mismo Cédigo y para el casc
de que ésta no prospere. .

Ahora bien, lo curioso es que, a diferencia de lo que ocurria, segin hemos
visto, con el argumento anterior de este mismo considerando, el argumento ac-
tual, si estd justificado sustantivamente, no lo estd en cambio, formalmente: el
Tribunal Supremo no tenfa por qué haber respetado la decisién de la Audiencia
sobre este punto. Y es que, si bien no hay duda de que los hechos probados
confirman plenamente que la actora gozaba de la posesién de estado de hija
natural, tal como la define el articulo 135, 2. del Cédigo civil, el Tribunal
Supremo, lo mismo que la Audiencia, parecen olvidarse de la limitacién que para
el ejercicio de la accién de reconocimiento forzoso contiene el articulo 137 del
Cédigo civil, segiin el cual esta accién sélo puede ejercitarse en vida del
presunto padre, salvo dos supuestos de excepcién, ninguno de los cuales se da
en ¢l caso contemplado. Y estos plazos del articulo 137, de acuerdo con la
doctrina y segin el propio Tribunal Supremo (véase la Sentencia de 23 de junio
de 1961), lo son, no de prescripcidn, sino de caducidad, con la importante conse-
cuencia de poder ser apreciados de oficio por los Tribunales. El Tribunal Su-
prcmo, por tanto, no estaba obligado a mantener en este extremo la sentencia de
la Audencia, sino que podia perfectamente haber apreciado de oficio la caducidad
de la accién ejercitada (11).

8. El tercero y ultimo considerando pone de relieve que el recurso de ca-
sacién, dirigido a2 impugnar el reconocimiento, ha sido formalizado tnicamente
por el comprador de los bienes hereditarios, el cual nunca puede considerarse
legitimado, en esta situacién procesal, para el ejercicio de na accién de estado
civil,

Realmente este argumento causa verdadera perplejidad. Ya la referencia a
la situacién procesal no resulta nada clara. Pero, sobre todo, llama la atencién
la seguridad con que el Tribunal Supremo excluye al comprador de la herencis
de las personas legitimadas para impugnar el reconocimiento voluntario conforme

la convalidacion de la inscripcién nula practicada. Nos referimos a la Dispo-
sicién transitoria novena del Reglamento del Registro civil cuyo segundo pé-
rrafo establece que: “son cficaces los asientos basados en titulo suficiente,
conforme a la nucva legislacion, aunque no lo fucre segiin la antigua”. Esta dis-
posicion concreta permite defender la eficacia retroactiva de la nueva forma de
reconocimiento por comparecencia ante el Juez.

Vid. sobre este punto PErE RaLuy, ob. cit, T. II, pag. 1009.

(11) No estd de mas recordar que en el expediente gubernativo para la
inscripcion de la filiacidn natural, introducido por el articulo 49 de la Ley
del Registro civil, no rigen los plazos del articulo 137 del Cddigo civil, segln
declara taxativamente el articulo 188 del R. R. C. y han tenido ocasién de con-
cretar numerosas Resoluciones de la Direccién General de los Registros.



1262 Anuario de Derecho civil

al articulo 138 del Cddigo civil, sin dar razén alguna para esta exclusién. Lo
cierto es que la amplitud con que estd redactado dicho articulo 138 lleva 16gi-
camente a la solucién opuesta. Si el reconocimiento de la filiacién natural puede
ser impugnado «por aquellos a quienes perjudique» sin mds especificaciones, lo
correcto es entender, siguiendo a Albaladejo (12}, que «a tenor de las palabras
del Cédigo es admisible la impugnacién basada en cualquier clase de perjuicio,
tanto en derechos sucesorios como en otros, vy lo mismo en el perjuicio patrimonial
que en el no patrimonial».

El perjuicio patrimonial del comprador de los bienes hereditarios es evi
dente, pues la eficacia del reconocimiento lleva consigo la pretericién en que
incurre el testamento, la nulidad del titulo de la vendedora y de la compraventa
por ésta realizada; evidente deberia ser, asimismo, su legitimacién para im-
pugnar el reconocimiento.

De este rapido y, probablemente, superficial examen sobre los argumentos
de esta Sentencia, obtenemos la conclusién de que UGnicamente por una “razén
puramente formal —Ila sefialada 4 mayor abundamiento al principio del segundo
considerando— resulta fundado el fallo. Los restantes argumentos utilizados por
el Tribunal Supremo nos parecen equivocados y el relativo a nulidad de actua-
ciones en zona roja gravemente peligroso, ademds, para la seguridad juridica.

Jesus Diez per Corrar Rivas

(12) Ob. cit., pags. 209 y 210.
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Il.  SENTENCIAS

A cargo de José M. BURGOS, José BONET CORREA, Jesus DIEZ DEL
CORRAL, Gabriel GARCIA CANTARERO, Angel LUCINI CASALES, José
PERE RALUY, José POVEDA DIAZ, Ricardo RUIZ SERRAMALERA y
Manuel TRENZADO.

DERECHO CIVIL.

I. Parte general.

1. CAPACIDAD CIVIL DE LOS EXTRANJEROS EN ESPARNA: LEY EXTRANJERA QUE
NO RECONOCE TITULOS NOBILIARIOS: Si bien el articulo 61, pdrrafo iltimo de la
vigente Constitucion de Venezuela, dispone que no se reconocerdn titulos
nobiliarios, ni distinciones hereditarias, ello no priva de la libertad de pedir,
obtener y usar tales titulos, conforme a la legislacion de un pais que los
admite; siendo de naturaleza prohibitiva el precepto transcrito, hay que inter-
prelarlo restrictivamente 'y por ello es bastante que tales titulos no se reco-
nozcan oficialmente, aunque de modo particular puedan usarse, incluso en la
misma Venezuela.

NATURALEZA DEL TiTULO NOBILIARIO: Por naturaleza propia, el titulo nobi-
liario no afecta a los derechos y deberes de familia ni ataiie al estado, condicion
v capacidad legal de las personas y se sale fuera del dmbito seiialado en el
articulo 9.9 del C. c.; supone la distincién honorifica un muatiz histérico y su
naturaleza politica hace que se confiera a su titular y al sucesor del mismo para
que su invocacion constituya un recuerdo de aquél; no afecta a la capacidad
civil ni a la condicién o estado de las personas y se refiere exclusivamente al
primer titular para honrarle y, en su caso, al poseedor sucesivo del titulo para
dignificar a aquél; la intervencion del Ministerio Fiscal en los pleitos sobre
titlos nobiliarios viene impuesta por la necesidad de evitar en la materia las
transacciones y compromisos; aun considerando el derecho familiar de reclamar
las dignidades nobiliarias como una accién marcadamente civil, la posibilidad
del ejercicio de la jurisdiccion espaiiola respecto a extranjeros, se ve facilitada
por el articulo 27 C. c.

POSESION CHVILiSIMA: El privilegio de la posesion civilisima de la Ley 45
de Toro, le corresponde no sélo al éptimo sucesor o heredero tnico del mayo-
razgo, sino también al llamado legitimamente, o sea, a quien tenga aiin mejor
derecho, si bien con la diferencia de que al primero le asiste ese privilegio
con cardcter absoluto frente a todos los demds aspirantes, y en cambio al

segundo sélo lo tiene con cardcter relativo, esto es, con quien ostente un
derecho de categoria inferior.
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MEJOR DERECHO: Lo ostenta el demandado por ser pariente en linea directa
del primer concesionario del titulo, frente al demandado, que lo es en linea
colateral. [S. de 21 de mayo de 1971; no ha lugar]

CoOMENTARIO.—EI- caso :resuelto por -esta: sentencia es singular y no suele
ser tratado por la doctrina especializada. Cfr.  EspiN, Manual de Derecho civil
espaiiol, 3.2 edicién, 1 (Madrid, 1968), pags. 224 ss., y bibliografia que cita.
La argumentacién de la sentencia parece correcta, aunque acaso no conceda
todo el relieve que puede .darse al articulo 27 del C. c., al que, sin embargo,
también cita, pero de modo marginal. En cuanto a la naturaleza del titulo
nobiliario, la sentencia se esfuerza por eludir la aplicacién del articulo 9.2 C. c.,
llamando la atencién sobre el cardcter politico y honorifico del mismo. Para
ALBALADEJO, Instituciones de Derecho civil, 1 (Barcelona, 1960), pags. 274 s.; el
titulo nobiliario es un nombre civil cuyo fin no es individualizar a la persona,
sino hacerle una especial distincién honorifica, y aunque su naturaleza es igual
que Ia del derecho al nombre ordinario, no reilne totalmente los caracteres
que se han sefialado para los més tipicos derechos de la personalidad. Puede,
fundadamente, plantearse la duda de si esta materia pertenece al estado civil
de las personas. (G. G. C))

2. ARRENDAMIENTOS URBANOS: QUEBRANTAMIENTO DE LAS FORMALIDADES
ESENCIALES DEL JUICIO: La alegada falta de legitimacion pasiva por no haber
sido demandada la propietaria del imnueble, sino sélo su esposo, y la consi-
guiente indefension de aquélla, es cuestion que no se contrae a simples forma-
lidades del juicio, sino que guarda conexién con el fondo discutido.

LEGITIMACION PASIVA DEL ESPOSO DE LA PROPIETARIA DEMANDADO EN ARAGON:
El marido demandado es administrador de los bienes privativos de su mujer
con amplias facultades (art. 48 de la Comp.), siendo el arrendamiento por él
otorgado acto vdlido de administracién, aparte de que se ha probado que el
bien inmueble arrendado tenia la consideracion de bien comiin como adqui-
rido a titulo oneroso constante matrimonio.

APLICACION DEL DERECHO FORAL: Frente a esa fundamentacién legal y afir-
maciones fdcticas del Tribunal sentenciador, no puede ser suficiente que el
impugnante se limite a alegar que “es poco usado el Derecho aragonés”, sin
argiiir, siquiera, la razén de que sus normas no sean aplicables, olvidando con
ello lo establecido en los articulos 5 y 12 del C. c., asi como ¢l respeto que
este T. S. debe a la legislacién foral.

CUESTION NUEVA: La alegada ahora suspensién de pagos del demandante
es cuestion nueva que no puede ser examinada en este recurso. [S. de 28 de
junio de 1971; no ha lugar.]

3. INTERPRETACION: La de los contratos es materia encomendada a los
juzgadores de instancia, sélo revisable en casacion cuando se demuestre que la
exégesis hecha en la misma da un resultado que pueda estimarse como absurdo,
irracional, ilégico o arbitrario, y ello aun cuando en el particular exista al-
guna duda. ’ ’
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DOCUMENTO AUTENTICO: No lo es, a efectos de casucion, el contrato base
(documento. privado), ni la notificacion de la contrzbucxon urbana en régimen
de .investigacion.

ERROR DE DERECHO: Es preciso citar el articulo valorativo de prueba in-
fringido. [S. de 30 de abril de 1971; desestimatoria.]

4. INTERPRETACION: La que efectiian los juzgadores de instancia con el
empleo de todos on clementos probatorios que se someten a su valoracion,
tiene forzosamente que plevalecer a la que parttcularmente lleva a cabo el
recurrente, a menos que se lograse poner de manifiesto que era ildgica, absurda
o incongruente, [S. de 18 de mayo de 1971; desestimatoria.]

5. INTERPRETACION: La labor interpretativa de los contratos estd atribuida
privativamente al Tribunal de instancia y ha de ser respetada, aun en caso
de duda, por estimarse no se mfrmgen los preceptos que sobre hermeneut(ca
se contienen en el Codzlgo civil, de no resultar en forma notoria en relacién
con el texto interpretado, ilégica, irracional, errénea o absurda. (S. de 9 de
marzo de 1971; desestjinatoria.]

6. INTERPRETACION CONTRACTUAL: Es facultad primordial de las Salas de
dnstancia, y a su discernimiento ha de estarse y permanecer en casacion, mien-
Aras no resulte violento, arbitrario, fuera de toda exégesis.

HEecHo Juripico: La realidad del mismo constituye una mera cuestion de
hecho. mientras que la definicion de la relacion juridica engendrada entrafia
un verdadero problema de derecho. [S. de 13 de marzo de 1971; desestimatoria.]

7. INTERPRETACION: La del contenido clausular de los contratos es priva-
tiva del Tribunal de instancia y debe ser respetada en casacion, mientras resulte
légico y no desorbitado el texto que se interpreta, con exégesis atentatoria a su
letra y a su espiritu.

PRUEBA: El articulo 1.214, por su cardcter genérico y no referirse a la apre-
ciacion de la prueba, ni tender a regular el valor y eficacia de cada elemento

probatorio, no puede servir de base a la casacion.

PERJUICIOS: La apreciacién de su existencia compete al Tribunal sentencia-
[S. de 30 de abril de 1971; desestimatoria.

ERROR DE DERECHO: No es licito, cuando la prueba ha sido apreciada en
su conjunto, separar alguna de ellas para reprochar haber incidido en equivo-
cacion.

PRINCIPIO GENERAL DE DERECHO: Admite como tal el de “actore non pro-
banda, reus est absolvendus”. [S. de 15 de diciembre de 1971; desestimatoria.]
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9. PRUEBA DE CONFESION: INDIVISIBILIDAD: Si bien es cierto que la con-
fesion judicial no puede devidirse, como determina el articulo 1.233 del C. c., no
lo es menos que una de las excepciones a dicho principio radica en el supuesto
de que una parte de la confesién esté probada por otros medios.

RECURSO DE CASACION: INCONGRUENCIA: La congruencia supone la adecua-
cion no de los considerandos, sino del fallo, al suplico de la demanda. [S. de
29 de enero de 1971; no ha lugar.]

10. DOCUMENTOS PRIVADOS: EFICACIA PROBATORIA: La fecha de los docu-
mentos privados no sélo surte efectos con relaciéon a terceros en los casos
previstos en el articulo 1.227 del C. c., sino también desde que su fecha quede
adverada por cualquiera de los medios establecidos en el articulo 1215
del C. c., segin han reconocido las Ss. de 20 de diciembre de 1956 y 4 de
febrero de 1957.

TERCERIA DE DOMINIO: TiTULO PARA SU EJERCICIO: Ha de tenerse presente
que la accién de terceria no estd basada en la mera posesién del vehiculo,
sino en el documento privado de fecha cierta, anterior a la aprehensién de
efectos y al embargo trabado por el Tribunal de Contrabando y Defraudacién,
y por el que el tercerista adquirié el vehiculo de persona distinta al condenado
por contrabando.

TERCERIA DE DOMINIO Y ARTiCULO 464 DEL C. C.: Aunque no existiera tal
titulo escrito, siempre resultaria que la persona que transmitié el vehiculo al
tercerista se hallaba protegida por la presuncion de legitimidad que el articu-
lo 464, en relacion con el articulo 434 del C. c., establece en favor del posee-
dor de buena fe. [S. de 14 de diciembre de 1970; no ha lugar.)

11. PRUEBAS PERICIAL Y TESTIFICAL: APRECIACION: La apreciacién de di-
chas pruebas por los Jueces y Tribunales solamente estd sometida a las reglas
de la sana critica. Como consecuencia de ello, su valoracién no es impugnable
en casacion. [S. de 2 de junio de 1971; no ha lugar.]

12. PRUEBA DE PRESUNCIONES: No existe enlace ldgico entre los hechos
base que proclama la sentencia recurrida y las consecuencias que de ellos
deduce, porque si el precio de cada partida de ganado no se determinaba hasta
las veinticuatro horas siguientes a su recepcion, no resulta ajustado a las reglas
del criterio humano, admitir que dicho demandado, el dia 4 de octubre de 1968
podia anticiparse a prefijar el peso de las partidas de ganado que habia de
recibir los dias 12, 15 y 16 de dicho mes. [S. de 11 de mayo de 1971; ha lugar.]

13. PRUEBA DE PRESUNCIONES: IMPUGNACION: En materia de presunciones,
por su naturaleza, incumbe al Tribunal su apreciacién, pudiendo sélo atacarse
en el recurso cuando la deduccién no se sujeta a las reglas indeterminadas del
criterio humano, resultando absurda, ilégica o inverosimil. [S. de 29 de mayo
de 1971; no ha lugar.)
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14. PODER Y MANDATO: LiMITES INTERNOS DE ESTE: La invocada limitacion
del mandato v la interna vinculacion del mandatario serdn tan sdélo determi-
‘nantes ‘de las obligaciones entre mandante y mandatario, pero no afectan para
nada ‘a quien hizo un préstamo a los poderdantes a través del apoderado que
para ello tenia facultad documentalmente comprobable.

LiMITES INTERNOS DEL MANDATO: Esa posible extralimitacién de los conve-
nios particulares entre las partes no puede trascender, en su eficacia, a quien
de buena fe contrato con el apoderado, ya que, de otra manera, la seguridad
juridica que se persigue con los negocios quedaria frustrada a voluntad de un
contratante de mala fe. [S. de 17 de mayo de 1971; no ha lugar.]

15. INCOMPATIBILIDAD ENTRE LA INVOCACION DE INFRACCION POR INAPLICA-
CION E INFRACCION POR INTERPRETACION ERRONEA: Si una norma juridica es
interpretada por la sentencia recurrida, aunque sea equivocadamente, no se
puede decir que no hayva sido tenida en cuenta,

RENDICION DE CUENTAS: PRESCRIPCION DE LA ACCION: Conforme al articu-
lo 1.972 C. c., el cémputo del término de prescripcién de la accion no depende
de la temporalidad de la obligacion de rendirlas, sino de la fecha en que los
obligados cesen en sus cargos.

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD: No puede entenderse infringido por aplicacién
indebida el articulo 1.255 C. c., ya que, segiin la premisa fdctica de la sen-
tencia recurrida, en el oportuno contrato de compravente los recurrentes acep-
taron voluntariamente la administracion de la casa y la obligacion de rendir
cuentas, es decir, que dicho contrato generd, como efecto directo e inmediato
derivado del articulo 1.089 C. c., una relacién obligacional unilateral a cargo
de los recurrentes v el derecho correlativo a favor del recurrido. [S. de
15 de abril de 1971; no ha lugar.]

NoTa.—A: los hechos. indiscutidos, que motivaron el pleito origen de esta
sentencia aparecen resumidos de la forma siguiente en el primer considerando
de la propia sentencia: A) La causante del actor y hoy recurrido, dueiia de
diversos bienes, entre ellos una casa situada en Madlaga, otorgd testamento
el 28 de abril de 1928, por el que legd el usufructo vitalicio de dicho inmueble
a dofa J. C. R., cediendo el dominio de éste a los descendientes de la usu-
fructuaria, disponiendo que, en defecto de hijos, o, si falleciere soltera, se
transmitiria el dominio a los hijos o descendientes de sus tres hermanos pre-
muertos. B) La testadora fallecié el 18 de enero de 1929. Los tres albaceas
testamentarios que designé, uno de ellos el recurrido, entregaron el legado
de usufructo mediante escritura de 1 de junio de 1929. C) Fallecida la lega-
taria. en estado de soltera, el 21 de diciembre de 1940, fue adjudicado el
dominio de la casa mencionada a los descendientes de los hermanos premuer-
tos, concurreindo todos, por estirpes, a la herencia. D) Los descendientes de
uno de los hermanos premuertos, duefios de una tercera parte indivisa de
la casa, y la hija de otro de los hermanos, dueia de una novena parte del
inmueble, por tanto titulares de cuatro novenas partes, vendieron tales por-
ciones indivisas a los hoy recurrentes, otorgando escritura publica de fecha
15 de julio de 1944, en la que, entre otras estipulaciones, figura la cuarta,
apartado d), que literalmente dice: “al afirmarse la presente escritura, por
cualquiera de los hoy vendedores se hard a los inquilinos de la finca la presen-



1268 Anuario de Derecho civil

tacion de los nuevos duefios, los que desde tal fecha serdn los encargados de
realizar todos los cobros y -pagos correspondientes a la misma, quedando obli-
gados, por su parte, los nuevos propietarios a practicar la liquidacién mensual
de las partes correspondientes a los ausentes, de las que se hard cargo, en
nombre de todos ellos, D, J. C. M. —hoy el recurrido—, mediante recibo”.
E) El actor intervino en la escritura de compraventa mencionada como titular
dominical de su participacidn en la tercera parte de la casa vendida y no como
representante legal de los copropietarios ausente, duefios de una tercera parte
del predio, como descendiente de otro hermano de la causante, ni como albacea
testamentario; y F) Los recurrentes no han cesado en la administracion de
la casa. : )

Después de transcurridos mis de veintitrés afios desde la fecha de la refe-
rida escritura de compraventa, el actor, tras de requerir privadamente a los
demandados sin resultado positivo, para que rindiesen cuentas, les demandd
ante el Juzgado de Primera Instancia, el cual desestimé la demanda. Apelada
la sentencia, fue revocada por la Audiencia. que condené a los demandados
a rendir cuentas al actor de la administracién por aquéllos llevada y a que
-entreguen a ¢éste el saldo que arrojen dichas cuentas. Frente a tal pronuncia-
miento, los demandados formularon recurso de casacién, planteando, en_sin-
‘tesis, las siguientes cuestiones: A) No es vélida la estipulacién 4.3, apartado d)
-de las de la escritura de compraventa de 15 de julio de 1944. B) Hubo error
‘en el consentimiento sobre la persona del hoy recurrido, que lo invalida, en
-cuanto a dicho apartado y estipulacién, y C) Estd prescrita la accién ejercitada
para exigirles la rendiciéon de cuentas. Es de advertir, respecto a dichas cues-
tiones, que todos los argumentos empleados tienen como denominador comin
€l prescindir totalmente de la premisa fictica de la sentencia recurrida, ya que
no atribuyen validez a la estipulacién contractual mencionada. porque el recu-
rrido intervino cn dicho contrato como representante. de los copropietarios
ausentes, sin autorizacién o representacion de ellos y como albacea testamen-
tario, sin serlo (art. 1.259 C. c.). El error sobre la persona lo hacen consistir
en que creyeron en la actuacién del recurrido con la doble cualidad mencionada
7y posteriormente supieron que hacfa tiempo habia terminado su mandato y que
no habia certeza de la existencia de los ausentes (arts. 1.261, 1.265 y 1,266
C. ¢.). Y fundamentan la prescripcién de la accién en que el tiempo de pres-
cripcién corre desde el dia en que cesaron en sus cargos los que debian ren-
dirlos y que, conforme al contrato, la obligaciéon seria mensual, por serlo
el cobro de las rentas y la ligiudacién (1.964, 1.966 y 1.972 C. ¢c). = = -

B: Como hemos visto en el extracto de la sentencia, el Tribunal Supremo
desestima esta argumentacién, con una serie de razonamientos que, a mi juicio.
si bien es cierto que pueden conducir a un resultado aceptable de cara al caso
<oncreto, no dejan de suscitar cierta perplejidad, especialmente por la escasi-
sima relevancia que se concede a la situacién de comunidad ordinaria. aunque
incidental, que se produce entre los compradores demandados y los herederos
copropietarios ausentes, asi como por lo desdibujada que queda la obligacién
de rendir. cuentas, contemplada desde el lado activo, esto es, desde el angulo
del acreedor. Sin entrar en disquisiciones acerca de la naturaleza y alcance
de esta obligacién, que tan descuidada aparece en la sistematica de nuestro
ordenamiento juridico, es lo cierto que la falta de interés legitimo del actor,
quien claramente actia en nombre de terceros sin estar por ellos autorizado
ni ostentar su representacién legal, obliga al T. S. a invocar la existencia de
“una relacién obligatoria y unilateral” a cargo de los demandados, que deja
imprejuzgado el tema de quién puede exigirla.

En el fondo parece latir la preocupacién de evitar un enriquecimiento injusto
a favor de los demandados, pero ello supone olvidar que este enriquecimiento
injusto se puede desplazar hacia el lado del demandante, no sblo porque éste,
en principio y por hipdtesis, no tendrid a nadie que le exija la rendicién de
las cuentas que €l deberia como gestor de negocios ajenos sin mandato —aparte
de que pueda entenderse producida la. revocacién a que alude el inciso final
del articulo 1.259 C. c. respecto de la tan repetida obligacién convencional de
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rendir cuentas—, §ino también porque pudiera haberse dado el caso —poco
probable, pero no imposible— de que los demandados practicasen la liquida-
<ién de cuentas y ésta arrojase un saldo negativo, es decir, favorable a ellos
mismos, en cuya hipétesis es verosimil pensar que el actor habria rehusado
-enjugar el saldo en nombre de sus presuntos representados. (A. L. C.)

II. DERECHOS REALES.

1. JURISPRUDENCIA: MISION DE LOS TRIBUNALES: APLICACION DE LA LEY
DEL SUELO: Por dolorosa y sensible que parezca la postergacion de derechos
civiles que puede resultar-de la aplicacion de la Ley del Suelo, no puede dejar
de aplicarse por los Tribunales, que deben abstenerse de formular juicios criticos
sobre situaciones que sélo pueden ser resueltas mediante un cambio Iegisldtivo.

LEY DEL SUELO: IRRETROACTIVIDAD: No obsta a la irretroactividad de la
Ley del Suelo que su articulo 149 se aplique a los arrendamientos vigentes en
el momento de su entrada en vigor. Si solamente pt_ldim‘é aplicarse_a los arren-
damientos po.\'lerior'es'. se contrariaria el car(ict(_zi; piiblico-administrativo de la
misma. [S. de 23 de juhio de 1971; ha lugar.]

HEecHos.—Contrato de arrendamiento de local de negocio celebrado en 1942.
En dicho contrato existe una cldusula que dice que si el arrendador se viera
obligado a elevar el edificio por érdenes inexcusables de las autoridades guber-
nativas, dichas obras se ejecutarian de forma que durante las mismas permi-
tieran la continuacién del negocio. En 1965 el arrendador solicita y obtiene
la inclusién de la finca en el Registro Municipal de Solares e Inmuebles de
-edificacién forzosa, como consecuencia de lo cual se ordena al arredatario
abandonar la finca. Aparte cuestiones administrativas dilucidadas ante la juris-
diccidn competente, el arrendatario solicita que se declare subsistente el con-
trato de arrendamiento y que las obras se realicen respetando la clausula
antes referida. El demandado se opone basindose en el articulo 149 de la
Ley del Suelo, que establece que, incluida una finca en el Registro expresado,
se produciri la definitiva extincidn de los arrendamientos, sin que tenga el
arrendatario derecho a la reserva de locales o habitaciones, y afirmando que
es imposible la nueva edificacién sin afectar al local arrendado. El Juez de
Primera Instancia desestima la demanda. La Audiencia la estima totalmente
7y el Tribunal Supremo casa la sentencia, dando la razén al Juez de Primera
Instancia,

CoMENTARIO.—Nos parece totalmente légica la sentencia. Y creemos digna
de aplauso la doctrina que se mantiene en el primero de los considerandos
-extractados, que limita la funcién judicial a la aplicacién de la Ley, sin per-
mitirle soluciones que sélo se pueden lograr mediante un cambio legisla-
tivo. (J. P. D)

2. FORMALISMO DE LA CASACION: Es necesario citar con claridad y preci-
.sion el precepto infringido, haciéndolo de un modo concreto y determinado

v no alegando la vulneracién de la totalidad de una Ley o un capitulo entero
de ella.

ANULACION: Para que los Tribunales puedan anular de oficio el acto o ne-
gocio juridico que se hubiere sometido a su conocimiento, es necesario que
se acredite cumplidamente en el pleito, que el mismo se concerté contrariando
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las prescripciones contenidas en algiin precepto legal.'y que la sancion impuesta
por ésta al infractor es la nulidad, y no otra cosa distinta.

COMPRAVENTA: No es posible dividir la convencién y el precio en dos por-
ciones distintas, una hasta el tipo de la tasa y otra en cuanto exceda de ésta
a efectos de nulidad, por ser iinicos ambos preceptos. (Vivienda bonificable
vendida a precio superior al sefialado.)

VIVIENDA BONIFICABLE: NOTIFICACION DE ESTA CONDICION: Ningiin precepto
impone al vendedor el deber de hacer constar en el contrato que la finca de
que se trata estd acogida a la legislacion de Viviendas Protegidas, pudiéndolo
averiguar el comprador por la publicidad registral. [S. de 28 de abril de 1971;
desestimatoria.]

3. ACCION REIVINDICATORIA: PRUEBA DEL DOMINIO DEL ACTOR: Carece de
justo titulo de dominio el actor que afirma que su titularidad no es ordinaria,
normal o libre, por no haber tenido intencion de comprar para si, sino para
persona distinta. El articulo 348 del C. c. ampara al que ostenta realmente la
cualidad de propietario, nunca al que de modo explicito ha reconocido no
habersc considerado nunca dueiio de la finca objeto de pleito.

FORMACION DE LA RELACION JURIDICA PROCESAL: No pueden sobrepasarse
en los escritos de réplica y diplica los términos esenciales del pleito estable-
cidos en la demanda y contestacion.

RECURSO DE CASACION: DEFECTOS: No puede imputarse a una Sentencia
interpretacion errénea de un precepto no citado por la misma. Es preciso citar
expresamente en qué concepto se considera infringido un precepto legal. [S. de
12 de febrero de 1971; no ha lugar.]

HEecHos.—A compra una finca a B en escritura piblica que no se inscribe.
Posteriormente, y por deudas de B, la sociedad X embarga la finca. A inter-
pone terceria de dominio, afirmando en el escrito de réplica que comprd
la finca, no por su propia cuenta, sino por cuenta de la sociedad Y. En Pri-
mera Instancia se da la razén al tercerista. Apelada la Sentencia por la socie-
dad embargante X, la Audiencia la revoca afirmando que no puede ejercitar
la terceria de dominio, que es una acci6n reivindicatoria, quien “carece del
sefiorio abstracto y unitario sobre la finca litigada”. El Tribunal Supremo
confirma la Sentencia en base a los argumentos antes expuestos.

CoMENTARIO.—Como se deduce de los hechos, estamos ante el supuesto:
de un negocio fiduciario. El Tribunal Supremo niega que corresponda la pro-
piedad al fiduciario, y en base a esta negacion le niega facultad para reivindicar.

No podemos dejar de estar de acuerdo con la primera de estas conclusiones.
Parece claro que en nuestro ordenamiento juridico, por virtud del sistema
eminentemente causalista que adopta, el fiduciario no es verdadero propietario.
Pero nos permitimos disentir de la segunda conclusién. En efecto, el que no
sea verdadero propietario no debe traer aparejada sin mdas la conclusién de.
que no puede ejercitar la accién reivindicatoria, ya que, aunque sin tener la.
cualidad de propietario, hay que reconocer en el fiduciario facultades de admi-
nistracién y defensa de la cosa. (J. P. D.)
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4. ACCION REIVINDICATORIA: IDENTIDAD DE LA COSA: Es una cuestion de
hecho que sélo puede ser impugnada por el cauce del nimero 7 del articu-
lo 1.692 LEC. [S. de 22 de diciembre 1970; no ha lugar.]

5. ACCIONES REIVINDICATORIA Y DECLARATIVA DEL DOMINIO: PRUEBA DEL
DOMINIO DEL ACTOR: En ambas acciones es requisito imprescindible que el actor
pruebe el dominio de la cosa, no bastando que niegue valor al titulo del de-
mandado.

BIENES DE DOMINIO PUBLICO: PRUEBA: No puede estimarse que una finca
es de dominio piiblico cuando no se ha probado por el Ayuntamiento deman-
dante la posesion inmemorial de la misma, ni tampoco su afeccién a un ser-
vicio piiblico, ni tales hechos resultan de inventarios ni de otros documentos
de andloga entidad. [S. de 10 de febrero de 1971; no ha lugar.]

Norta.—El Tribunal de Segunda Instancia estimé que no era necesaria la
prueba del dominio por el actor, por tratarse mis que de una accién reivin-
dicatoria o declarativa del dominio, de una accién genérica entablada para
obtener la calificacidn juridica de la finca objeto del litigio. El Tribunal Supremo
rechaza esta argumentacién en virtud de los considerandos extractados.

6. ADQUSICION DE LA PROPIEDAD: TEORjA DEL TITULO Y MODO: No puede
considerarse como dueiio a los efectos de poder ejercitar terceria frente a un
embargo si resulta que, por una parte, el titulo que se alega es un contrato de
compraventa hecho en documento privado cuya fecha no tiene autenticidad
hasta después de practicado el embargo, y por otra, no se ha producido la
tradicion, por lo que faltaria en todo caso el modo para la adquisicion del
dominio.

TERCERfA DE DOMINIO: REQUISITOS; La terceria de dominio, que es por su
naturaleza una accién reivindicatoria, exige en el tercerista la concurrencia
de dos requisitos bdsicos: la demostracion del titulo legitimo del dominio y la
identificacion de la cosa que se pretende reivindicar. [S. de 15 de febrero
de 1971; no ha lugar.]

7. INTERDICTO DE OBRA NUEVA: LEGITIMACION ACTIVA: PERSONALIDAD DEL
ACTOR (PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS EN REGIMEN DE P. H\) Y
DEL PROCURADOR: FINALIDAD DEL INTERDICTO: PROTECCION POSESORIA: [nferpuesto
recurso por quebrantamiento de forma, no pueden prosperar los motivos 1.° y 2.9
por los que se alegan, respectivamente, la falta de personalidad del Procurador
de la parte actora e igual defecto en cuanto a esta ultima, el primero porque
en el poder otorgado por el Presidente de la Comunidad de Propietarios de la
casa nim. ..., éste justificaba su condicién mediante la presentacion al Notario
autorizante del libro de actas de dicha Comunidad, que es testimoniado, y del
que aparece en primer término el acuerdo de nombramiento como presidente,
a favor del demandante, asi como que en dicha Junta se acuerda por unanimi-
dad ‘de los asistentes dar plenos poderes al Presidente de la Comunidad para
actuar, bien administrativa o judicialmente, en defensa de los derechos de la
Comunidad, evitando los problemas que le causaria la instalacién de la Galeria
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de Alimentacién, obra a la que la suspensién acordada se refiere, y no desvir-
tuada la legitimidad del libro de actas testimoniado, es innegable la capacidad
del Presidente de la.Comunidad para .conferir el poder impugnado; y en
cuanto al segundo se refiere, por serle aplicable los fundamentos expuestos, y
porque el actor no demandé como mero propietario de la casa, sino con el
cardcter de Presidente de la Comunidad, y cabe agregar que, dada la finalidad
del interdicto —la proteccién de la posesion de mero hecho—, es totalmente
improcedente la exigencia de justificar el dominio del demandante.

LEGITIMACION PASIVA: PERSONALIDAD DEL DEMANDADO: Tampoco puede pros-
perar el motivo por el que se invoca esta excepcién ya que, independientemente
de que el demandado, ahora recurrente, reconoce que indujo a la ejecucion de
la obra y de que la sentencia afirma que es dueiio de la Galeria y que ordend.
su ejecucion, la cuestion fundamental radica en que el recurrente es deman-
dado como persona individual y tiene las calidades necesarias para comparecer
en juicio, sin ostentar cardcter o representacion distinta de la que individual-
mente le corresponde, y el alegado defecto no cabe confundirle con la falta
de legitimacion pasiva, a la que esencialmente va dirigido el razonamiento del
motivo que se examina. [S. T. S. de 30 de junio de 1971; no ha lugar.]

8. PROPIEDAD HORIZONTAL: ACCION CONFESORIA DE SERVIDUMBRE: LEGITIMA-
CION ACTIVA: COMPATIBILIDAD DE LA DEL PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD Y LA
DE LOS COMUNEROS: La cuestion que se plantea es si al presidente elegido por
los copropietarios le corresponderd siempre la representacién en juicio de la
comunidad en los asuntos que la afecten, o, si tal representacién es compatible
con la de los socios (sic) que, individualinente, comparezcan en juicio a tal fin,
se haya personado o no el presidente; y aunque la sentencia de instancia niega
la legitimacién activa de los socios comparecientes, es de ver cémo en la
linea seguida por la jurisprudencia se afianza, cada vez mds, el reconocimiento
de tal legitimacién; y asi: a) en la sentencia de 10 de mayo de 1965 se recono-
ce que la denominada Propiedad Horizontal es una institucién juridica de na-
turaleza compleja en la que coexisten una titularidad dominical ordinaria sobre
los diferentes pisos o locales de un edificio o las partes de ellos susceptibles de
aprovechamiento independiente por tener salida propia a un elemento comin
o a la via piblica y un dominio “sui generis” sobre los demds elementos co-
munes del inmueble necesarios para su adecuado uso y disfrute. b) en la de
28 de abril de 1966 se hace la declaraciéon de que, configurada esta especial
institucion como yuxtaposicion de esas dos distintas clases de propiedad, se
comprende fdcilmente que todos los que sean titulares de ella, bien en conjunto,
o bien aisladamente —y aun existiendo presidente designado—, podrdn ejercitar
toda clase de acciones tendentes al resarcimiento de daiios o a la indemnizacion
de perjuicios que se les haya irrogado, lo mismo en relacion a sus propiedades
exclusivas que con referencia a los elementos comunes. ¢) en la sentencia de
23 de abril de 1970 se afirma que el hecho de que el articulo 12 de la Ley
de P. H. confiere al presidente de la Comunidad la representacion de ésta en
juicio no es impeditivo de que cada propietario pueda ejercitar las acciones
pertinentes para defender, en caso de pasividad e incluso en el de oposicién
del presidente y del resto de los participes el interés, que ha de estar juridica-
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mente protegido, en su participacién indivisa en los elementos comunes. Y d).
que no existe fundamento bastante para aceptar la legitimmacion activa de
los socios para reclamar daiios y perjuicios o para oponerse a la alteracién de
los elementos comunes y negarla en el caso presente, o sea, cuando se merme-
u obstaculice el ejercicio por el predio dominante de una servidumbre, agravado-
en el caso actual por ser los propietarios, ahora recurrentes, los que dnica
o predominantemente han de sufrir las consecuencias del hecho y, por tanto-
los mayores perjudicados y los que tienen especial interés en reprimir la in-.
fraccidon. [S. T. S. de 31 de mayo de¢ 1971; ha lugar.]

NoTAa.—Dividido un solar en dos sobre los que se han edificado sendas.
casas que llevan los nimeros 6 y 8 de la calle ............... , de Madrid, los
propietarios de ambas, antes de construir y, por supuesto antes de su divisién
y venta en régimen de P. H. convinieron en escritura ptblica la constitucién.
a favor de la nimero 8 —predio dominante— y a cargo de la nimero 6.
—predio sirviente—, de una servidumbre de luces y vistas en un patio interior.
Los propietarios del predio sirviente construyeron sobre dicho patio de tal
manera que impedia el ejercicio de la servidumbre a los duefios de la planta:
comercial de la casa nimero 8, a la que practicamente dejaron cegada, por
lo que, considerandose casi Unicos y exclusivos perjudicados, formularon ante
el Juzgado demanda contra los propietarios constructores del inmueble nu-
mero 6 y contra su comunidad de propietarios, ejercitando accién confesoria
de servidumbre de luces y vistas y reclamando indemnizacién de dafios.

El Juzgado acogié la excepcién de falta de legitimacién activa de los.
demandantes alegada por los demandados y, apelada la sentencia, fue con-
firmada por la Audiencia.

El Tribunal Supremo, en su primera sentencia, casa la de la Audiencia:
admitiendo la legitimacién activa de los comuneros perjudicados —a los que-
reiterada e impropiamente denomina socios— en virtud de los razonamientos.
extractados ——recogidos todos en el considerando primero—, y en su segunda
sentencia declara existente la servidumbre con todas sus consecuencias.en oOr-
den a la demolicién de las obras obstativas de su ejercicio, si bien rechaza
la indemnizacién de dafios reclamada por los deimandantes por no estar pro--
bado. (A. L. C)

9. AGUAS PUBLICAS Y PRIVADAS: Para que las aguas privadas adquieran
el cardcter de piblicas por salir del predio en que nacen, es necesario que
se trate de aguas no aprovechadas que entran naturalmente en otros predios..

RECURSO DE CASACION: INCONGRUENCIA: No es incongruente la Sentencia
desestimatoria, salvo que se funde en alegaciones no esgrimidas por las partes..
[S. de 9 de junio de 1971; no ha lugar.]

10. PROPIEDAD DE UNA LiNEA DE FLUIDO ELECTRICO: CARACTER DE LAS SUB-
VENCIONES OFICIALES: INEXISTENCIA DE “LITIS CONSORCIO”: La aportacién del
Estado, provincia, municipio y comunidad de abonados al costo de una insta-
lacién eléctrica no comporta adquisicion dominical, puesto que se trata de
subvenciones que representan solamente un medio de coperacion, sin que por
ello participen en su adquisicién ni tengan que soportar una interpelacion ju-
dicial derivada de la ejecucién material de la obra, aunque sea piiblica, si se
lesionan derechos de cardciter civil al realizarla, sin posibilidad alguna para
ensanchar la base de intervencién procesal pretendida por la via del “litis
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consorcio”, cuando, precisamente la orden invocada por los recurrentes atri-
buye la propiedad de la instalacién a la empresa distribuidora del fluido, por
lo que, en manera alguna pueda afectar este litigio mds alld de las personas
Y corporaciones litigantes.

ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE: IMCOMPATIBILIDAD CON EL ABUSO DEL
DERECHO: Resulta paraddgico sostener que abusa de su derecho el propietario
de unos predios que ejercita la accion negatoria de servidumbre, contra quien,
sin haber obtenido la autorizacion de aquél, ni haber cumplido los irdmites
legales precisos para ocuparlos, se propasa al levantar o implantar en ellos
unos postes v tiende una linea de conduccién de energia eléctrica, lucrdndose
con su distribucion; si existe un acto contrario a derecho es el del concesio-
nario ocupante, y, por tanto, el ejercicio por el propietario que se ve atrope-
llado, de las acciones que la lev le confiere, contra quien le atropella, no
puede constituir un abuso de derecho, ya que para ello habria de acreditar
que tal ejercicio se realizaba, precisamente, sin utilidad para su tiwular y sélo
con el fin de causar dafio a otro, es decir, sin un fin serio y legitimo, lo cual
no se vislumbra en el caso de autos, en el que la demanda se limita a soli-
citar que se declare que suspredios estdn libres de la prestacion de una ser-
vidumbre que se le quiere imponer contra su voluntad o sin haber cumplido
los requisitos especificos que la Ley especial seiiala; el ejercicio de la ac-
cién negatoria de servidumbre es el medio legitimo de librarse de la que, sin
derecho alguno, pretenda imponerse, ¥ conmo no se demuestra que se cjercita
sin un fin licito, no puede sostenerse qite ello constituya un supuesto de abuso
de derecho.

PARTES PRINCIPALES Y ACCESORIAS: ACCESION INVERTIDA O EXTRALIMITADA:
Es sofistico el argumento que, con vistas a la denuncia de la violacion del
principio general “accesorium sequitur principale”, esgrime el recurrente al
decir que “constituyendo la linea un todo indivisible tiene la cualidad de prin-
cipal la parte de linea construida sobre los terrenos, muy superiores en exten-
sién, no pertenecientes a la actora”, pues resulta evidente que una porcién de
ese todo no puede calificarse de accesoria, pues es tan principal como cual-
quiera otra porcion.

Igualmente resulta sofistica la manera de argumentar respecto a que la
plantacién, en terreno ajeno, de unos postes para soporte de una linea de con-
duccidn de energia eléctrica, sea un supuesto de accesion invertida o extrali-
mitada, porque ya ha declarado este Supremo Tribunal en su sentencia de
4 de julio de 1925, “para dar nacimiento al derecho de accesion, debe existir
previamente dominio sobre el cual recaiga la misma, siendo ineficaces para
producirla, aquellas construcciones o actos que se realizan contraviniendo a
las leyes y rebasando las limitaciones impuestas al derecho de propiedad, ya
se proceda con buena o mala fe; y, por otra parte, como sostiene la doctrina
cientifica, al exigir el articulo 361 C. c. que el dueiio del terreno indemnice al
que de buena fe edificé, planté o sembré, parte del supuesto de que dichas
operaciones resultaron beneficiosas para él. [S. T. S. de 17 de junio de 1971;
no ha lugar.]
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11. SERVIDUMBRE: CONSTITUCION POR DESTINO DEL PADRE DE FAMILIA: Hay
interpretacién errénea del articulo 541 del Cédigo civil toda vez que la cons-
titucion por signo aparente de las servidumbres, y que la doctrina viene denomi-
nando por determinacién o destino del padre de familia, precisa el cumpli-
miento de determinados requisitos. Y como el signo aparente de la servidum-
bre que es objeto de “litis”, constituido por esa puerta de paso entre los fun-
aos fue establecida por quien no era propietario de ninguno de ellos, puesto
que uno lo era de su madre, de la que a su muerte lo heredé proindiviso con
sus hermanos en el aiio 1934, y el otro lo era de sus hijos, que lo enajenaron,
por lo que no llegaron a ser en ningiin momento de un solo propietario, fal-
tando dos de los requisitos esenciales y necesarios para tener por constituida
la pretendida servidumbre por signo aparente o destino del padre de familia.
[S. de 21 de junio de 1971;

12. SERVIDUMBRE: ACTOS DE MERA TOLERANCIA: La mera tolerancia del
propietario de la finca, hoyv recurrente, permitiendo el paso por ella de una
linea telefénica, no afecta a la posesién conforme a lo prevenido en el articu-
lo 444 C. c., ni significa que quedara constituida la servidumbre por la volun-
tad de las partes, voluntad que, por lo demds fue claramente manifestada en
sentido contrario, esto es, en el sentido de que la Compaiiia Telefénica Na-
cional de Espaiia no adquiria derecho alguno de servidumbre por el paso de
fa mencionada via telefénica.

ARRAS: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO: Tampoco pitede prosperar la de-
nuncia por inaplicacién del articulo 1.454 C. c., toda vez que la Sala de ins-
tancia no basa su fallo desestimatorio de la demanda en el precepto legal que
se cita como infringido, sino por estimar que el actor no estd asistido de la fa-
cultad rescisoria prevista en el pacto 5.° del contrato celebrado entre las partes,
en razén a no haber probado el incumplimiento contractual que atribuye a
su contrario. [S. T. S. de 30 de junio de 1971; no ha lugar.]

Nora—Los litigantes, mediante documento privado de 23-12-1966. convi:
nieron la compraventa de una parcela que formaba parte de otra finca de
mayor extensién, propiedad del vendedor, sobre la cual pesaba una sustitu-
cién fideicomisaria. El comprador asumia el riesgo de verse privado de la
finca por el juego propio del fideicomiso, pero, en cambio, imponia al ven-
dedor la obligacién de liberar la finca de otras cargas y gravamenes en el
plazo de seis meses. El comprador entregé 600.000 pesetas a cuenta del
precio total (2.500.000 aproximadamente), comprometiéndose a pagar el resto
antes de la firma, o sea, en el antedicho plazo de seis meses, prorrogables
por otros tres.

Transcurridos los repetidos seis meses, con fecha 14-8-67, el comprador
requirié notarialmente al vendedor dando por resuelto el contrato y recla-
mando la devolucién de la parte de precio entregada, basandose para ello en
el incumplimiento contractual del vendedor, toda vez que sobre la finca ven-
dida seguia pesando, ademés del gravamen fideicomisario previsto por las
partes, una servidumbre de conduccién de lineas telefénicas (y otra de acue-
ducto que miés tarde se probé no existia), el vendedor rechazé el requerimiento
y, a su vez, requiri6 al comprador para que compartiese ante Notario a otorgar
la escritura de compraventa toda vez que la finca estaba a su disposicién libre
de cargas. Finalmente, en 30-9-67, el vendedor notificé al comprador la reso-
lucién del contrato con pérdida de la cantidad entregada, alegando el venci-

13
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miento del plazo para el pago del resto del precio. El comprador demandé al
vendedor, quien fue condenado en primera instancia. En apelacién la Audiencia
revocd el fallo del Juez, y recurrida la sentencia, el T. S. desestima el recurso.

13. Fe PUBLICA REGISTRAL: EXTENSION DE LA FINCA: El Registro no protege
de la extensién o cabida de la finca frente a los demds medios de prueba.

LEGITIMACION REGISTRAL (ASPECTO PROCESAL): No es preciso pedir la rectifi-
cacién del Registro si lo que se pide en la demanda no es incompatible con los
pronunciamientos registrales.

RECURSO DE CASACION: DOCUMENTO AUTENTICO: No lo es una certificacion
catastral.

RECURSO DE CASACION: DEFECTOS: Debe sefialarse el concepto en que un
precepto legal se considera infringido. [S. de 11 de febrero de 1971; no ha lugar.]

14. TERCERiA DE DOMINIO: La terceria de dominio implica el ejercicio
de una accién reivindicatorio, ajustada a lo dispuesto en el articulo 38 L. H.,
segiin el cual hay que entablar previamente, o a la vez, demanda de nulidad
o cancelacién de las inscripciones correspondientes a los demandados.

FALTA DE LEGITIMACION ACTIVA: Hay falta de legitimacién activa al no perte-
necer los bienes litigiosos a la parte actora en el concepto que los pide, de dnica
v exclusiva propiedad, sino que han de ser atribuidos a la sociedad legal de
gananciales de la que aquélla forma parte. [S. de 27 de abril de 1971; no ha
lugar.]

15. ART. 34 L. H.: BUENA FE: La buena fe a que alude el articulo 34 de la
L. H. consiste en el desconocimiento por el adquirente del vicio que pueda
invalidar el derecho del transferente, o lo que es igual, el desconocimiento
o la ignorancia por parte del comprador de la existencia de una posible ine-
xactitud registral. Este requisito de la buena fe es de la exclusiva apreciacion
de los Tribunales de instancia.

DOCUMENTOS PUBLICOS: No hacen fe de la veracidad intrinseca de las
declaraciones de los comparecientes.

DOCUMENTOS PRIVADOS: EI principio legal contenido en los articulos 1.227
y 1.228 del C. c. sélo es de aplicacién cuando el hecho a que se refiere ini-
camente puede demostrarse por ¢l propio documento.

RECURSO DE CASACION: ERROR DE DERECHO: Sélo pueden impugnarse como
errores de derecho en la aplicacién de la prueba, aquellas infracciones de
preceptos reguladores de la valoracién legal de la misma que puedan haberse
cometido al apreciarla, no teniendo en cuenta la eficacia que les conceden
las leyes civil y procesal. [S. de 29 de mayo de 1970; no ha lugar.]
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16. CATASTRO: PRUEBA DEL DOMINIO: Las certificaciones catastrales son
documentos insuficientes para probar el dominio, teniendo exclusivamente
efectos fiscales y administrativos.

RECURSO DE CASACION: DEFECTOS DE FORMULACION: No cabe imputar a lu
aplicacion de un precepto hecha por el Tribunal de apelacidn el tripie defecto
de violacién, interpretacion erdnea y aplicacion indebida. [S. de 28 de diciembre
de 1970; no ha lugar.]

Iil. Obligaciones.

1. INTERESES DE DEMORA: Constando acreditado en autos que al demandante
se le ofrecié el pago de la mitad del precio, la Sala de Instancia interpretd
erréneamente el contenido del articulo 1.101 C. c., al declarar al demandado
incurso en mora v obligado al pago de intereses desde el momento de la inter-
pretacion judicial, y asi mismo al condenar desde tal momento al pago de
intereses del resto de las cantidades reclamadas, cuya liquidez fue el resultado
de la prueba practicada, ya que esta Sala tiene declarado con reiterada constan-
cia que los intereses de demora no son debidos cuando la cantidad reclamada
es iliquida. [S. de 24 de mayo de 1971; ha lugar.]

2. INTERESES CONVENCIONALES: DETERMINACION POSTERIOR DEL CAPITAL:
Es vdlido el pacto de abono de intereses cono contrapartida al disfrute de
un capital que, en cierto modo, habia sido anticipado por el constructor, di-
firiéndose a fecha posterior la determinacion del montante de la cantidad liqui-
da que, fuese la que fuese, habia de devengar dicho interés; estos intereses
convencionales son ajenos por completo a los intereses moratorios. [S. de 30
de junio de 1971; ha lugar.]

HEecHos: Como consecuencia de la construccién de un hotel, se realizd
una liquidacién de cuentas de las cantidades pendientes de pago acorddndose
el abono del 6 por 100 anual a partir del dia siguiente al acuerdo, sobre la
cantidad que ulteriormente iba a ser objeto de revision. El T. S. acuerda de-
clarar la validez de este pacto, con independencia de la doctrina de los inte-
reses moratorios.

3. CLAuSULA PENAL: Es compatible con la indemnizacion de dafios y per-
juicios, si se hubiere pactado. [S. de 1 de febrero de 1971; desestimatoria.]

4, ARRAs: Tienen un cardcter excepcional que exige una interpretacion
restrictiva de las cldusulas contractuales en que se establezca, de la que resulte
la voluntad indubitada de las partes en aquel sentido. {S. de 17 de diciembre
de 1970; desestimatoria.]

5. DOBLE VENTA: La efectuada en escritura piblica —cuya nulidad no
se ha pedido en la reconvencién— debe prevalecer, teniendo fecha anterior,
a la efectuada después en documento privado, por imperativo del dltimo pd-
rrafo del articulo 1.473 del C. c., al no constar la mala fe de ninguna de las
partes ni la posesién ni la inscripcion en el Registro.
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COMUNIDAD HEREDITARIA: DISPOSICION DE BIENES CONCRETOS: Anfes de ha-
cerse la particidn, todo acto dispositivo ha de realizarse conjuntamente por todos
los herederos, sin que pueda uno solo por si enajenar ni gravar un objeto
del caudal relicto, ni una parte alicuota de un bien integrado en el caudal,
aunque en su dia pueda corresponderle. [S. de 21 de abril de 1971; no ha lugar.]

6. RESOLUCION DE COMPRAVENTA POR INCUMPLIMIENTO DEL COMPRADOR:
UTILIZACIGN EN SU LUGAR DEL TERMINO “RESCISION”: La accidn ejercitada en
la demanda se ha calificado expresamente de resolucion del contrato y se ha
amparado en los articulos 1.124 y 1.504 del C. c., por lo que el uso en la
propia demanda del verbo rescindir como sinénimo de resolver, ninguna con-
fusién ha motivado ni en el fallo ni en el actual recurrente, segiin lo demuestra
su contestacion a la demanda.,

DEFECTOS DEL RECURSO: Carecen de base real, pues, los motivos del re-
curso que alegan la incongruencia del fallo y la aplicacién indebida de los
articulos del C. c. sobre rescisién de los contratos. [S. de 21 de junio de 1971;
no ha lugar.]

7. CONTRATO DE PRESTAMO: OBLIGACION DE DEVOLUCION: El documento
bdsico de la demanda no plantea cuestion alguna sobre su interpretacion, ya
que sus términos son claros y precisos y no dejan lugar a duda respecto a la
voluntad de los contratantes, concretada en la entrega de una cantidad por
el actor a la demanda, y la obligacién de ésta de devolverla cuando aquélla se
lo indique: aun en el supuesto de la existencia entre los contratantes de
relaciones econdmicas v entregas de otras cantidades que requieran la prdctica
de liquidacién, ello no es incompatible con la existencia de un contrato de
préstamo al margen de aquellas relaciones. (S. de 24 de mayo de 1971; no
ha lugar.]

8. CONGRUENCIA: Nunca debe interpreiarse con excesiva rigidez, sino que
el fallo ha de guardar acatamiento a lo sustancial de lo solicitado y a los he-
chos que sirvan de apoyo a la pretension, bastando con que resuelva la parte
dispositiva las cuestiones planteadas, aunque al hacerlo aplique extremos acce-
sorios que, sin alterar los pronunciamientos principales, conduzcan a su efec-
tividad en trdmite de ejecucién.

Costas: No cabe impugnar en casacion el uso que los Tribunales de ins-
tancia hagan de su arbitrio en la materia, salvo que contradigan preceptos
legales sobre imposicién de costas.

Fianza: En evitacion de duplicidad de procedimientos la accién puede
ejercitarse conjuntamente contra el deudor principal y fiador, siempre que
quede a salvo el beneficio de excusién cuando proceda. [S. de 22 de enero de
1971; desestimatoria.]

9. CONTRATO DE TRANSACCION: OBIETO: Si bien el articulo 1.815 C. c. no
prohtbe que lo acordado en un contrato Iiransaccional pueda interpretarse
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por las normas generales de hermenéutica que establece el C. c., contiene
la limitacion de que el objeto de la transaccion ha de determinarse de un
+modo expreso o, en todo caso, inducirse de los términos empleados en el
contrato, pero sin que esto alcance a las demds estipulaciones que fijan las
respectivas obligaciones que contraen los que celebren la transaccién. {S. de 26
de enero de 1971; no ha lugar.]

HecHos: Se trataba de la reclamacidn de rendicidn de cuentas presenta-
da por un antiguo agente de “El Ocaso”, que es desestimada por haber
firmado previamente un documento transaccional en el que, a cambio de
la suma de tres millones de pesetas en el momento de la firma, y de ocho
millones més en el plazo de cinco afios, daban por liquidadas todas las re-
laciones comerciales y econdmicas mantenidas entre la Empresa y su agente.
Si bien la reclamacién se dirige contra los depositarios-administradores desig-
nados por el Juzgado Especial, la demanda fue desestimada en ambas instan-
cias, corriendo idéntica suerte el recurso.

10. CONTRATO DE COMPROMISO: INTERPRETACION RESTRICTIVA DE LAS FA-
‘CULTADES ARBITRALES: El sostenimiento a jueces arbitrales de la decision de

los problemas de indole privada que se suscitan entre particulares, da lugar
al nacimiento de una jurisdiccion de cardcter excepcional, e implica la re-
nuncia al derecho de que la cuestion sea resuelta por la autoridad judicial,
por lo que la facultad decisoria de dichos seiiores debe ser interpretada en
sentido restrictivo, sin que la conclusién a que lleguen pueda rebasar los li-
mites de lo que se les hubiese confiado en la escritura de compromiso.

[S. de 10 de febrero de 1971; no ha lugar.]

11. PRELACION DE CREDITOS: SALARIOS: Dentro del término “salaric” del
apartado 2, D del articulo 1.924 del C. c., se han de comprender la totalidad
de los beneficios que obtengan el trabajador por razén del servicio prestado;
por tanto, debe incluirse dentro de este término la indemnizacion por des-
pido, que constituye el pago de un salario diferido y complementario, que
se abona al trabajador, cuando cesa en la empresa por causas no imputables
al  mismo.

Al ser los créditos derivados de salarios de cardcter singularmente privi-
legiados, se cumple el requisito de identidad de deudor, imprescindible en
toda terceria de mejor derecho, aunque el ejecutor, titular actual del negocio,
fuera sélo uno de los participes en el mismo en el momento en que los sa-
larios se devengaron, puesto que, en el fondo, es el continuador de la em-
presa o explotacion en que los trabajadores reclamantes prestaban sus ser-
vicios. [S. de 27 de marzo de 1971; ha lugar.]

12. CULPA EXTRACONTRACTUAL: REQUISITOS: Declarado probado que per-
sonal a las drdenes del demandado v dirigido por un hijo de éste, penetré
en una finca del actor, en expresiva frase de la sentencia recogida de la prue-
ba practicada “sin darse cuenta”, procediendo a la extraccién de arema y
grava valoradas en 309298 pesetas, ¥ no obstante recibir aviso para que cesa-
ran los trabajos, continuaron-la extraccion de grava, de todo lo cual apare-
<e, no sélo la realidad de un daiio, sino que hay que calificar de culpable

&
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o negligente la conducta del agente que lo produjo y apreciar la relacion de
causa a efecto entre uno y otra. ’

DEFECTOS DEL RECURSO: No merecen la caulidad de documentos autén-
ticos las actuaciones judiciales y, entre ellas, las actas de reconocimiento
judicial. [S. de 7 de junio de 1971; no ha lugar.]

IV. Arrendamiento de cosas.

1. VENTA DE FINCA RUSTICA ARRENDADA: NOTIFICACION DEL VENDEDOR AL
COMPRADOR DEL ARRENDAMIENTO: La finalidad de la notificacién establecida
en el niim. 2 del articulo 16 del Reglamento de Arrendamientos riisticos de-
1959 no es la de conceder un derecho al comprador, sino exclusivamente la
de proteger al arrendatario. Dicha notificacion, al no tener una forma pre-
establecida, puede hacerse en cualquier forma. La exigencia del recibo de
dicha notificacién no es una obligacién del vendedor, sino una facultad del
mismo. Por todo ello, la inexistencia de tal notificacién no afecta al contrato
de compraventa, sino que tiene linicamente efectos respecto al retracto por el
arrendatario, como se deriva del niim. 4. del propio articulo 16. [S. de 30 de
junio de 1971; no ha lugar.]

2. EFECTOS DE LA ADQUISICION, POR EL SUBARRENDADOR, DE LA PROPIE-
DAD DEL INMUEBLE ARRENDADO: SUBSISTENCIA DE LA RELACION: NOVACION: Si’
el subarrendador, por compra, se convierte en propietario del inmueble suba-
rendado, la relacién de subarriendo, establecida con anterioridad, ha de per-
durar con su iniegro contenido, y seguird rigiéndose por lo convenido entre
las partes v por la normativa del subarriendo, sin que tal compra suponga
una novacién extintiva de la relacion de subarriendo y creadora, en su lugar,
de un vinculo arrendaticio, ya qu epara que se produjera tal resultado hubie--
ra sido preciso que las partes ast lo hubieran expresado en un nuevo con--
trato o, aun sin expresarlo, hubieran establecido entre ellas una nueva rela--
cién del todo punto incompatible con la anterior.

NECESIDAD DEL LOCAL DE NEGOCIO: Procede la denegacién de prorroga
por necesidad, al apreciarse la estrechez de la parte del local destinado al
piiblico, de que dispone en la actualidad el beneficiario de la necesidad..
[S. de 27 de mayo de 1971; ha lugar.}

3. ARRENDAMIENTO URBANO DE VIVIENDA: CLAUSULA DE REVISION DE LA
RENTA POR VOLUNTAD EXCLUSIVA DEL ARRENDADOR: NO ES CLAUSULA DE ESTABI-
LIZACION: Si el ejercicio de la accién para llevarla a cabo queda limitada y con-
dicionada a la voluntad iinica del arrendador, sin que el arrendatario tenga
facultades para verificarlo en el caso de descenso de aquel indice de coste de
la vida, se convierte la cldusula de estabilizacion en una facultad unilateral’
para aumentar la renta que debe estimarse ilegal y que podria llegar incluso-
a vulnerar el principio bdsico de la prérroga obligatoria de los contratos si la
renta superaba las posibilidades econémicas de los inquilinos. [S. de 24 de:
junio de 1971.]
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4. ARRENDAMIENTO DE LOCAL SOMETIDO A L. A. U.: EDIFICACION PROVISIO-
NAL: PRUEBA: La calificacion de una edificacion como provisional no es un
hecho, sino un concepto juridico; es decir, el resultado de la valoracién de las
circunstancias que lo determinan y, por tanto, no es adecuado el cauce elegido
del recurso de injusticia notoria por manifiesto error en la apreciacién de la
prucha; a lo que hay que aiadir que para llegar a aquel juicio de valor la sen-
tencia no ha tenido solamente en cuenta el Reglamento de Edificacién Forzosa,
sino un conjunto de circunstancias que detalla minuciosamente, la mayor parte
de las cuales se hallan precisamente confirmadas en el documento municipal
citado por el recurrente, y que, por tanto, no sirve para combatirlas. [S. de §
de diciembre de 1970; no ha lugar.]

5. LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A L. A. U.: RESOLUCION POR CIERRE:
PRUEBA: La certificacion de la Delegacion de Hacienda acreditativa de que el
esposo de la demandada figuraba como contribuyente por el concepto de licen-
cia fiscal en la actividad de servicios de peluqueria, no acredita el error que
arribuve al Tribunal de Instancia al afirmar el hecho del cierre del local des-
pués del fallecimiento del arrendatario. [S. de 27 de abril de 1971; no ha lugar.}

6. SUBARRIENDO O CESION: PRESUNCIONES: PRUEBA EN CONTRATO: INTRO-
DUCCIGN DE FAMILIARES POR ENFERMEDAD DEL ARRENDATARIO: Si bien es cierto
que. por regla general, la presencia al frente de un negocio de persona distinta
del arrendatario constituye una presuncién de existencia de traspaso o subarrien-
do, capaz de operar la resolucién del contrato, esta presuncién admite prueba
en contrario, justificando las razones en virtud de las cuales esa persona estd
al frente del establecimiento, y como en el presente caso el demandado
cuenta ochenta y dos afios de edad, ha padecido una apoplejia y no puede
expresarse sin auxilio de otra persona, y siendo los que han intervenido en
el negocio parientes suyos, no pueden hacer la presuncién de subarriendo ni la
de traspaso. sino una relacion familiar a la que no obsta cualquier partici-
pacion de beneficios, ya que el que irabaja debe recibir su pago, en alguna
forma, a costa del que se beneficia. [S. de 22 de junio de 1971; no ha lugar.]

7. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: NATURALEZA DEL SUBARRIENDO:
EXTINCIGN: Es de toda evidencia que el contrato de subarriendo, al faltar el
subarrendador del cual procede el titulo de subarrendatario, no puede subsistir
v se extingue sin posibilidad de prorrogar lo que carece de existencia.

NATURALEZA DEL DERECHO DE SUBROGACION: Faltard la razén legal del dere-
cho de subrogacion por los herederos del arrendatario a advenir, a su vez
arrendatarios por el hecho de la muerte de aquél, cuando aparece probado
que el titular arrendatario habia cesado afios antes de su muerte en toda acti-
vidad mercantil en los locales arrendados.

RESOLUCION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: SUBARRIENDO DEL LOCAL:
PROCEDIMIENTO: Toda la doctrina del T. S. sefiala que no es forzoso demandar
al subarrendatario, porque el articulo 25 de L.A.U. comprende sélo el cesionario
de vivienda, pero no al subarrendatario de local de negocio, y que si bien
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no es obligado citar al subarrendatario en los juicios de esta clase, si éste
comparece en los autos, puede y debe ser tenido como parte a partir del mo-
mento en que se le admita por tener un interés en el asunio. (Sentencias de
4 de marzo y 26 de abril de 1952 y 8 de julio de 1948, entre otras muchas.)

' INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: ERROR DE HECHO: Las interpretaciones
de los hechos, como la de los contratos, no puede nunca impugnarse como
errores de derecho en la apreciacion de las pruebas, siendo ademds necesario
de todo punto, en materia de interpretacion de contratos o documentos, citar
necesariamente aquellas normas de heremenéutica que se estiman infringidas.

INTERPRETACION DE LOS HECHOS: IMPUGNACION: Es obligado no olvidar la
doctrina del T. S. en materia de interpretacion, en cuanto que todos aquellos
hechos que ha tenido en cuenta el Tribunal “a quo” para llegar mediante ella
a supuesto determinado (en este caso, de subarriendo), han de permanacer
inalterados hasta tanto no sean impugnados con éxito por el cauce adecuado,
por lo que en este aspecto no cabe oponer a la interpertacion dada por la
Sala Sentenciadora, el criterio particular o interesado del recurrente. [S. de 12
de junio de 1971; no ha lugar.]

8. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: INEXISTENCIA DE SUBARRIENDO
O CESIGN: ACTIVIDADES EN EL NEGOCIO DE UN HIJO DEL ARRENDATARIO: No hay
mutacién real del disfrute arrendaticio cuando el arrendatario sigue asumiendo
el negocio instalado en el local arrendado y la direcciéon ¥ riesgo mercantil,
cuando la persona designada como presunta subarrendataria o adquirente del
traspaso es hija del referido arrendatario, con quien convive y la ayuda en el

desarrollo de sus actividades. [S. de 8 de mayo de 1971; no ha lugar.]

9. CESION DE TRASPASO: ACTUACION DE UN TERCERO COMO DUENO: RESOLU-
CION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: Cuando un tercero acttia como duefio
del negocio establecido en el local, hasta el punto que “ninguna de las especifi-
cas y connaturales facultades de la propiedad les esti vedada”, y figura como
tal propietario piiblicamente y con cardcter notorio, es obligada la conclusion
de que aquél ha sustituido al arrendatario en el goce y uso del local arrendado,
por evistir enlace preciso y directo entre dicha conclusion y aquellos hechos,
mdxime cuando de ellos se desprende que el pretendido arrendatario no contro-
la en absoluto el negocio, del que desconoce sus particularidades mds esenciales
y no hace ni recibe liquidacion de beneficios. [S. de 29 de mayo de 1971; no ha
lugar.]

10. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: SUBARRIENDO INCONSENTIDO:
EJERCICIO DE ACTIVIDADES DISTINTAS A LAS PACTADAS: Cuando en virtud de un
contrato de subarriendo se puntualiza expresamente que el subarrendatario
“no podrd destinar el local a otro uso que el de almacén de huevos y frutos
de la tierra y guarda de su camion”, es evidente que esta actividad no puede
confundirse con una empresa de transportes que gestione el interesado, ni como
corresponsal ni como propietario de la misma.
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SUBARRIENDO INCONSENTIDO: INOPERANTE DE QUE FIGURE UN MISMO NUMERO
TELEFONICO A NOMBRE DE DOS SOCIEDADES: No es base esuficiente para entender
que en el local arrendado existia ya con anterioridad al contrato discutido una
industria de transportes cuya titularidad individual o socieiaria no podia re-
putarse como interpuesta en concepto de subarriendo, que pudiese dar lugar a
la causa de resolucién del contrato, cuando aquélla se apoya sélo en que en
la Guia Telefonica figuraba, ademds de un teléfono a nombre del arrendatario,
otro en el mismo domicilio (y con el mismo niimero) a nombre de la socie-
dad discutida, ya que este hecho, por si solo, nada prueba, habida cuenta que
el propietario, si no se le notifica, podia desconocer, como en efecto desco-
nocio, tanto la existencia de dicho teléfono como, sobre todo, la realidad de
aquella sociedad.

CONGRUENCIA: FORMALIDADES DE LAS SENTENCIAS: El articulo 359 de la
L.E.C. se limita a disponer que las sentencias deberdn ser claras, precisas y
congruentes con las demandas y demds pretensiones oportunamente deducidas
en el pleito, y el articulo 372 no hace sino determinar la forma que habrdn de
revestir las sentencias definitivas, pero sin contener formalidad alguna del jui-
cio propiamente dicho que tenga que ser observada, las cuales, de acuerdo
con la doctrina jurisprudencial constante y uniforme del T. S. —recogida entre
otras muchas en las Sentencias de 11 de junio y 7 de diciembre de 1962, 8 de
octubre de 1963 y 9 de marzo de 1965—, serdn exclusivamente las que para
el recurso de casacién por quebrantamiento de forma se seitalan en el articu-

lo 1963 de lu Lev procesal. [S. de 21 de junio de 1971; no ha lugar.]

11. RESOLUCION DE CONTRATO: CESION INCONSENTIDA: EXISTENCIA: La ce-
sién parcial llevaria en si la resolucion del contrato [S. de 12 de febrero de
1971; no ha lugar.]

12. OBRAS INCONSENTIDAS: EXISTENCIA: Dentro del margen que la Ley
de Arrendamientos Urbanos deja a la libre contratacion de las partes, se
encuentra el destino, cuando de local de negocio se trata, y las posibilidades
de reformas que modifiquen la estructura del local, v de acuerdo con ello
en el caso actual, se pactaron las condiciones a las que venimos de referirnos,
las cuales no fueron respetadas por el arrendatario al cambiar el destino sin
permiso escrito del arrendador, al hacer obras de adaptacion a un destino
distinto del pactado y al rebasar en las descritas por la instancia, con remi-
sion al informe de los peritos, todas las autorizaciones que se le habian ofor-
gado por escrito. [S. de 29 de diciembre de 1971; ha lugar.]

13. OBRAS: CONFIGURACION: Aun teniendo presente que el concepto de
configuracion es contingente y circunstancial y se ha de aplicar y adoptar
especificamente a cada caso, atendidas las caracteristicas peculiares concu-
rrentes en la cosa arrendada y la finalidad conseguida con el arrendamiento
para poder apreciar si la variacion introducida es esencial vy permanente o,
por el contrario, tiene cardcter accidental, procedié acertadamente el Tribunal
sentenciador al incluir en el supuesto abstracto de la norma legal el hecho
probado de la realizacién inconsentida en el local arrendado de una obra de
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fdbrica de las caracteristicas que el motivo reproduce, la que - evidentemente
afecta a la configuracion de aquél, cualquiera que sea la proporcion de su
.medida superficial si se la compara con la del local controvertido. |8. de 27
de enero de 1971; no ha lugar.]

14. OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION: CONSTRUCCION DE UN FRIGO-
RIiFICO Y MODIFICACION DE LAS LUCES DE UN PATIO: RESOLUCION DEL CONTRATO:
La construccion de un frigorifico de obra de albaiiileria de paredes de ladrillo
y puerta de madera, aprovechando una esquina y columna a ella adosada a
la que han sido adheridos los tabiques que forman la cdmara, y la realiza-
<ién _de obras en un patio continuacion del local, cubriéndolo mediante plan-
chas de urdlita (en una profundidad de unos cuatro metros), sostenidas con
tres vigas de madera introducidas en las paredes laterales, son obras que mo-
difican la configuracién del local arrendado, puesto que aquellas son obras de
fdbrica incorporadas al mismo, con el que integran un todo que hace variar
la figura original del local, quedando de tal modo sustancialmente alterada
y a la que no podrd reintegrarse sin las precisas obras de demolicion de lo
construido; y estas otras, en cuanto han reducido el cielo abierto y luces del
patio, mediante la construccion de una techumbre horizontal que le cubre
casi en su totalidad, con sustentacion en unas vigas de madera introducidas
en las paredes, que al igual que en lo anterior, dan a la obra un cardcter es-
table de dificil desmantelamiento y, desde luego, un nuevo y total diferente
aspecto al patio, con cambio de su anterior estructura y natural repercitsion.
[S. de 26 de mayo de 1971; no ha lugar.]

15. RESOLUCION POR OBRAS: NO PROCEDE SI LAS AUTORIZO EL ARRENDADOR:
Para que entre en juego la causa 7.2 del articulo 114 de la L.A.U., es preciso
que las obras denunciadas hayan sido llevadas a cabo sin el consentimiento
del arrendador; es funcién exclusiva de los tribunales el calificar la trascen-
dencia de las obras. [S. de 24 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

16. ALCANCE DE AUTORIZACIONES DEL ARRENDADOR: AUTORIZACION DE OBRAS
QUE NQ SUPONE AUTORIZACION DE USO POR UN TERCERO: La simple autorizacion
del arrendador para que el arrendatario pueda abrir una puerta de comunica-
cién con un local contiguo, mieniras no se diga expresamente por el arrenda-
dor autorizante, no puede suponer autorizado el disfrute del local arrendado,
por parte de un tercero ajeno a la relacion arrendaticia para utilizarlo como
paso a su secrvicio, porque las limitaciones del dominio se han de interpretar
siempre en su sentido literal por su propia naturaleza y limitado exclusivamente
a las partes contratantes.

RESOLUCIGN ARRENDATICIA POR ACTIVIDADES PELIGROSAS: La peligrosidad
constituye una circunstancia que incumbe determinar a los Tribunales en cada
.caso concreto y es un problema técnico que exige probanzas de esta clase
.ante los Tribunales de instancia.

- INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: CAUCE: La L.A.U. canaliza exclusiva-
mente por el niimero 4° del articulo 136 los errores de hecho, remitiendo todo
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do que sea infraccion de preceptos legales, entre ellos los relativos a las nor-
.mas de valoracién de prueba al niimero 3.°. [S. de 9 de junio de 1971; no ha
Jugar.]

17. . OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION: DIFERENCIA ENTRE_CONOi
'CIMIENTOS Y CONSENTIMIENTO: Es indiferente que, desde el comienzo de las
.obras hasta la interposicién de la demanda resolutoria, havan transcurrido
muchos afios (catorce, en el presente caso) y que durante ese plazo se hayan
realizado obras por parte de la propiedad, teniendo oportunidad de ver v cono-
cer la existencia de las que se consideran, cémo no, autorizadas, pues el “co-
nocimiento” no presupone el “consentimiento”, mdxime cuando en el con-
trato figura una cldusula que dice que ‘“el inquilino necesitard permiso por
escrito del duefio para obras de transformacion”, v de esta circunstancia, uni-
da al anterior, no permite. deducir la autorizacion.

CIERRE DE LA PUERTA DE ENTRADA: CONSENTIMIENTO: El cierre de la puer-
ta de entrada a la casa, desde la misma calle, por muy evidente y piiblica que
fuese sélo puede acreditar el conocimiento, pero no la autorizacion para eje-
cutar la obra.

CONSENTIMIENTO: FORMA: El articulo 114, causa séptima, no exige que el
«consentimiento sea escrito y, por tanto, puede serlo en otra forma distinta.
IS. de 27 de mayo de 1971; no ha lugar.]

18. CONSENTIMIENTO PARA REALIZAR OBRAS DADO POR UN PARIENTE DEL
ARRENDADOR: RESOLUCION DEL CONTRATO: EI consentimiento del arrendador
no puede entenderse substituido eficazmente por el de un pariente del mismo
(en el presente caso, un hijo adoptivo), que sin desempeiiar el cargo de admi-
nistrador de la finca, lo presta sin la autorizacion ni la ratificacién del pri-
mero. [S. de 25 de mayo de 1971; no ha lugar.]

19. REALIZACION DE OBRAS SIN CONSENTIMIENTO: La realizacion por el
arrendatario de obras de ampliacién, suprimiendo parte de la pared posterior
de carga y levantando sobre el patio comiin del bajo y pisos una placa de
hormigén sobre la que se construyé un nuevo local, sin constancia del con-
sentimiento del arrendador para ello, indudablemente se enmarcan en la causa
de resolucion, tanto si se tiene en cuenta que aquellas obras llevan en si mo-
dificacion de configuracion, como que han producido asimismo debilitacion
en la resistencia de los materiales.

MODIFICACION DE LA CONFIGURACION: RESOLUCION DEL CONTRATO: Si las
obras realizadas producen por si solas el efecto de alterar la configuracion
y ello es suficientemente y bastante para determinar la resolucién del con-
trato, es indiferente para el fallo la apreciacion o no de otra causa resolutoria.

APRECIACION DE LA PRUEBA: CAUSA TERCERA DEL ARTICULO 136 DE LA L.AU.:
La apreciacion probatoria, basada en la prucha testifical, documental y de re-
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conocimiento judicial, no es factible por el cauce de la 3.2 del articulo 136 de
la LAU. '

CONGRUENCIA: La parte dispositiva de la sentencia siempre se debe ajustar
al suplico de la demanda. [S. de 30 de junio de 1971; no ha lugar.]

20. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION POR RUINA: La si-
tuacion de ruina del edificio declarada por el acuerdo administrativo, afecta
a la totalidad del inmueble, sin exclusion de parte alguna, negando el Tri-
bunal de Instancia que éste se integre por construcciones independientes, lo cual
permitiria, en su caso, aceptar que el local debatido pueda ser considerado
como ajeno al estado de ruina declarado.

ABUSO DE DERECHO: El abusoe de derecho es totalmente improcedente cuan-
do la accidn resolutoria del contrato estd basada en la ruina del edificio, ya
que aparte del posible interés privado del arrendador, atiende fundamentalmen-
te a prevenir los peligros dimanados del previsible derrumbamiento del mismo..
[S. de 24 de junio de 1971; no ha lugar.]

s
1

21. RESOLUCION DE CONTRATO: RUINA: EXISTENCIAS La causa de resolu-
cion contemplada por el articulo 118 de la Ley de Arrendamientos Urbanos
es una pérdida técnica fundada exclusivamente en la desproporcién econdmi-
ca entre el resultado perseguido y su coste de produccién. [S. de 4 de diciembre:
de 1970; no ha lugar.]

V. Derecho de familia.

1. ENAJENACION DE INMUEBLES GANANCIALES POR EL MARIDO POR Si SOLO:
ARTicULO 1.413 pEL C. C.: Conforme seiiala la S. T. S. de 13 de mayo de
1964, aunque el articulo 1.413 no indique en qué grado es sancionable aquella
enajenacion, hay que concluir, de acuerdo con la ratio iuris del precepto, que se
origina una anulabilidad que sélo se produce si la mujer, 0 en su caso sus he-
rederos, la pide, por ser ella la destinataria del acto protector instaurado por
el nuevo articulo 1.413.

VENTA SIMULADA DE INMUEBLES ADQUIRIDOS POR LA SOCIEDAD DE GANANCIA-
LES: LEGITIMACION PASIVA: De lo dicho se infiere que para la accién impug-
natoria del negocio por el cual la sociedad de gananciales adquirié inmuebles
al amparo del nimero primero del articulo 1.413 del C. c., no es preciso lla--
mar a juicio a la esposa de quien realizé el acto adquisitivo que se impugna..

ACCION DE SIMULACION DE COMPRAVENTA: LEGITIMACION ACTIVA: Tiene inte-
rés legitimo en obtener tal nulidad quien, aunque no intervino en el contrato,
resulta gravemente afectado por él, pues mediante el mismo se han sustraido
bienes del patrimonio comiin de una sociedad irregular de la que forma: parte
la aciora.
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SIMULACION ABSOLUTA DE COMPRAVENTA: Demostrada la falta de precio,
que las fincas no estaban en poder de la vendedora (la cual las habia vendido
antcriormente) y que no pasaron en posesion al pseudocomprador, es forzoso
deciarar la nulidad de la venta por simulacion absoluta. [S. de 26 de diciembre
de 1970; estimatoria en parte.]

2. PRUEBA DE CONFESION: No hay infraccién del articulo 1232 del C. c.
cuanao la declaracion no se refiere realmente a un hecho propio de la con-
fesante, aparte de que hay que apreciar la confeuon en su totalidad, exigiéndose
que sca erp[wna y absoluta.

ALIMENTOS ENTRE CONYUGES Y A FAVOR DE HUOS LEGITIMOS: SU EXTENSION:
Es insostenible la interpretacion restringida del término ‘“indispensable” que
utiliza el articulo 142 del C. c¢. y que propugna el recurrente, en contra del
instancia determinar el importe de la pension alimenticia, no pudiendo im-
de lo que ocurre con los auxilios necesarios para la vida de que habla el ar-
ticulo 143 del C. c.

ALIMENTOS ENTRE PARIENTES: SU FLACION: Conforme a reiterada juris-
prudencia de esta Sala, corresponde al prudente arbitrio de los Tribunales de
instancia determinar el importe de la pensién alimenticia, no pudiendo im-
pugnarse en casacion la sentencia que la seiiala, salvo cuando, segiin la posi-
cion social de la familia, sea notoria la desproporcion de la cantidad fijada.

ALIMENTOS ENTRE PARIENTES: EFICACIA RETROACTIVA DE LA SENTENCIA QUE
LOs FUA: El articulo 148 del C. c., sin distinguir entre alimentos provisionales
vy definitivos, dispone que en todo caso se abonardn desde la fecha en que
se interponga la demanda, por lo que el precepto es aplicable a los alimentos
definitivos v aunque estuvieran ya fijados los provisionales que se aumentan
en este pleito. [S. de 2 de diciembre de 1970; no ha lugar.]

V1. Sucesiones.

1. EJERCICIO POR UN HEREDERO DE ACCION CORRESPONDIENTE A LA COMUNI-
DAD: Acreditado que el actor es hijo y heredero del causante, es obvio que
puede actuar en beneficio de sus coherederos, asi como de la comunidad de
propietarios, de la que formaba parte el causante, que tiene inscrita a su favor
la finca que se reivindica, v sin que se haya solicitado la nulidad o cancela-
cion de la inscripcién. [S. de 11 de diciembre de 1970; no ha lugar.]

2. INCONGRUENCIA: La incongruencia por defecto, por no haberse resuelto
por el Tribunal a quo las peticiones formuladas en la oposicion, ha de ser
alegada por el niimero 3.° del articulo 1.692 LEC.

DOCUMENTO AUTENTICO: Independientemente de su aspecto formal, precisa
los requisitos de autonomia y autosuficiencia.
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SocCIEDAD: . El negocio personal distribuido entre los herederos del titular
a su fallecimiento, con sujeciéon a cuotas, no constituye sociedad, sino comu-
nidad de tipo incidental,. derivadas de actos totalmente -independientes de la
-voluntad de los herederos expreso en tal sentido, segiin Sentencias de 9 de
julio de 1940 y 16 de abril de 1942. :

La comunidad con el fin de lucro no es sociedad si no es convencional.
[S. de 21 de diciembre de 1970; desestimatoria.] ’

3. ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION. DE LA. PRUEBA: DOCUMENTOS AUTEN-
T1IC0s: Al haber sido éstos objeto de andlisis e interpretacién en el acuerdo
judicial que se impugna, la deduccion a que éste llegd linicamente puede com-
tirse en casacion por via formal del niim. 1 del articulo 1.692 de la LLEC. y con
invocacién de las normas legales de hermenéutica que. se estimen vulneradas.

_ ACCION DE NULIDAD DE TESTAMENTO: LEGITIMACION ACTIVA: Corresponde a
cuantas personas tengan interés en la apertura de la sucesién intestada, por
hallarse comprendidas entre los presuntos beneficiurios a que se refiere el ar-
ticulo 913 del C. c., sin que en ningtin caso pueda exigirsele haber solicitado
previamente la oportuna declaracién de herederos ab intestato.

LITIS CONSORCIO NECESARIO: La ausencia en el litigio de personas que pu-
dieran tener interés andlogo al del actor en el éxito de su demanda, no puede
de forma alguna viciar la constitucion de las actuaciones por falta del litis
consorcio necesario pasivo, como el recurrente pretende, sino por defectuosa
convocatoria de los elementos subjetivos que con el cardcter de activos deben
integrarse en la relacién juridica procesal.

EJERCICIO DE ACCIONES POR HEREDERO: Segiin criterio constante y unifor-
me de esta Sala, cualquiera de los herederos, mientras la cosa permanece in-
divisa, tiene accién v puede comparecer en juicio en asuntos que afecten a la
comunidad, sin que, ni por ley ni por jurisprudencia, se haya exigido la si-
multdnea concurrencia de todos ellos, siempre que, como en este caso ocu-
rre, se haya actuado en beneficio del interés general. [S. de 7 de diciembre
de 1970; no ha lugar.]

4. ACCION DE NULIDAD DE TESTAMENTO: Tiene cardcter personal vy no pue-
de estimarse comprendida entte las acciones mixtas, muertas por silencio del
Hegislador.

COMPETENCIA: Tratdindose de accion personal v siendo los demandados,
que residen en localidades distintas, es Juez competente el de cualquiera de los
demandados a eleccién del demandante, sin que el hecho de que se protocoliza-
‘ra el testamento en otro Juzgado conceda a éste jurisdiccion preferente, pues
da sumision no puede invocarse en actos de /mzsdlcc:on voluntaria. [S. de 8
de mayo de 1970; no ha lugar.]

5. PRINCIPIO GENERAL DE DERECHO: Lo es la mdxima interpretativa “lex
non omittit incaute, sed quia dictum noluir”.
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RESERVA LINEAL: SU APLICACION CUANDO SOLO QUEDAN HIJOS COMUNES: La
reserva lineal del articulo 811 del C. c. no pierde su aplicabilidad y eficacia por
la circunstancia de que sus beneficiarios reiinan, .ademds de esta cualidad, la
de hijos comunes del matrimonio compuesto por el reservista y la persona de
quien los bienes proceden, porque el sentido gramatical del precepto no autoriza
otra interpretacion.

‘RESERVA LINEAL: SU ‘APLICACION CUANDO SOLO QUEDAN HIJOS COMUNES: Si
la finalidad que. movié al legislador a introducir esta reserva consistié en -el
.deseo de evitar que ciertos bienes pasen de una familia a otra por causas
ajenas a la voluntad de sus titulares, cuando en la primera existieran parientes
dentro del grado que la ley seiiala, tal -resultado no se lograria con la sustitu-
-cién de esta reserva por la legitima establecida por el articulo 808 del C. c.
a favor de los descendientes legitimos, por no coincidir la cuantia de los,
bienes sujetos a una y otra y ser distinta su procedencia y forma de hacerlos
efectivos.

- RESERVA LINEAL: SU APLICACION CUANDO QUEDAN HIJOS COMUNES: De sus-
tituirse la reserva lineal por la legitima de los descendientes, resultaria que,
por la facultad de disponer del tercio libre concedida al causante en el segundo
.«caso y por la posibilidad de que éste utilice la desheredacién, podria quedar
frustrada la ratio legis que inspiré la inclusién del articulo 811 y quedaria el
reservista convertido en pleno propitario cuando sélo goza de un sujeto a con-
Jdicién resolutoria: conclusién que por absurda debe ser rechazada.

RESERVA LINEAL: SU INTERPRETACION RESTRICTIVA: La interpretacion res-
trictiva que deba darse a esta reserva, de acuerdo con la jurisprudencia, no per-
mite, sin embargo, sustraer de su ambito situaciones claramente comprendidas
-en el precepto.

RESERVA LINEAL Y RESERVA VIDUAL: La reserva del articulo 811 es completa-
mente distinta de la del articulo 968. [S. de 27 de febrero de 1971; no ha lugar.]

Nota: Pese a los esfuerzos de Vallet y a la sélida argumentacién teleold-
-gica que le induce a sostener que la reserva troncal desaparece cuando al fa-
llecer el reservista los presuntos reservatarios son hijos comunes del matri-
monio compuesto por tal reservista y la persona de quien proceden los bie-
nes (vid. su estudio “La jurisprudencia del Tribunal Supremo y el articu-
Tlo 811 del Cédigo civil”, especialmente en este punto, A. D. C. X, III, pagi-
nas 784 y ss), el T. S. como vemos, sigue anclado en la postura contraria
més apegada a la letra del articulo. En esta Sentencia se indica que se sigue el
criterio de las de 10 de noviembre de 1953, 8 de junio de 1954, 30 de mayo
de 1956, 14 de diciembre de 1957 y 5 de diciembre de 1958, las cuales *si-
guiendo la pauta marcada por la de 8 de octubre de 1930, modificaron el
-criterio mantenido por las de 4 de enero de 1911 y 25 de marzo de 1933”.

6. USUFRUCTO DE DISPOSICION Y FIDEICOMISO DE RESIDUO: No se pueden
identificar ambas figuras, cualesquiera que sean sus analogias, porque el usu-
Jructuario tiene un derecho en la cosa ajena, mientras que al fiduciario corres-
ponde el pleno dominio sobre los bienes, limitado por la prohibicion de dis-
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poner mortis causa y, ademds, porque cuando el testador desmembra usu-
fructo y nuda propiedad no hace un doble llamamiento directo e indirecto so-
bre la misma cosa, sino que la distribuye entre distintas personas de modo
inmediato. '

USUFRUCTO DE DISPOSICION: LLAMAMIENTO A LOS NUDO PROPIETARIOS: El
sentido literal de la cldusula es claro e implica una verdadera y propia ins-
titucion de herederos, iinica, aunque se encuentre restringida a la nuda pro-
piedad y separadamente se haya atribuido el usufructo a otra persona, por lo
que las nudo propietarias adquieren desde luego un derecho sobre los bienes,
cuya efectividad se halla aplazada, pero no condicionada a la muerte del usu-
fructuario, sin que el usufructo de disposicién altere tal resultado en cuanto
que no altera la naturaleza del usufructo, con relacion a los bienes de que
1o hava dispuesto.

PARTICION DE HERENCIA SIN INTERVENCION DE LOS NUDO PROPIETARIOS: Re-
sulta infringido por falta de tal intervencion el articulo 1.058 del C. c. y es
ineficaz la particion, por ser precisa para su validez la participacién de todos
los interesados en la herencia.

CONSECUENCIAS DE LA NULIDAD DE LA PARTICION: Resulta también nula la
venta efectuada por el usufructuario, ya que las fincas que se han vendido
como propias del recurrido pertenecian al haber hereditario no dividio; e
igualmente resultan nulas las inscripciones que aquélla causé en el Registro de
la Propiedad, por falta de tracio anterior, existiendo .violacion, respectivamente,
de los articulos 1.068 del C. c. y 20 de la LH. [S. de 9 de diciembre de 19705
ha lugar.]

Nota.—La cldusula debatida del testamento abierto era en la parte que nos
interesa, del tenor siguiente: “De todos sus bienes, derechos y acciones presen-
tes y futuros, instituye heredero en usufructo vitalicio, relevado de protes-
tar fianza, a su marido, don H., con la condicién de que si su citado marido
tuviese necesidad de ello pueda disponer de todo o parte de los bienes que
hereda de la testadora, por acto infer vivos, sin que esa necesidad tenga que
justificarla ante nadie, basta sélo que €l lo manifieste. De la nuda propiedad
de sus bienes instituye herederos, en quienes se consolidara el pleno dominio
al fallecimiento del usufructuario, por iguales partes, a sus sobrinas, E. y B...”.
La jurisprudencia viene admitiendo en general (SS. de 20 de marzo de 1916,
8 de abril de 1927, 17 de abril de 1953 y 29 de enero de 1955, y Res. de 5
ed enero de 1959), en los casos en que se instituye heredero usufructuario a
una persona, sin mencionar la nuda propiedad e indicindose que los bienes
pasaran en pleno dominio a otras personas a la muerte del usufructuario, que
ello no implica sustitucién fideicomisaria, sino que existe institucién inmediata:
en la nuda propiedad desde el momento del fallecimiento del testador. Por tanto,
es légco que se siga el mismo criterio en el caso actual, en el que se men-
cionaba la existencia de la nuda propiedad, aunque el usufructo viniese mo--
dalizado por la facultad de disposicién tan amplia a él unida.

Pero para la mejor comprensién de la doctrina de esta sentencia debe
tenerse presente que al fallecimiento de la testadora quedaron no sélo bienes.
privativos de ésta, sino también bienes gananciales; por tanto, la escritura
otorgada por el viudo no fue exclusivamente de manifestacion de herencia
sino de liquidacién de la sociedad conyugal. Creemos que es este segundo
aspecto el que justifica la necesidad de la intervencién de las nudo propietarias,.
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ya que a éstas no les puede ser indiferente la forma en que se concrete la
mitad de gananciales correspondiente al viudo —respecto de la cual es pleno
propietario— y la otra mitad que debe agregarse a la herencia —respecto de
la que es sélo usufructuario con facultad de disponer—.

La nulidad de la adjudicacion de bienes efectuada solamente por el viudo
lleva consigo légicamente la nulidad de la venta realizada por el mismo.
‘Pero, ;cual es la razén por la que tal nulidad alcanza a los compradores,
cuando tanto la escritura de adjudicacién como la de venta habian sido inscritas
en el Registro de la Propiedad? El T. S. entiende que ha habido infraccion
del principio registral de tracto sucesivo conforme al articulo 20 de la L. H.
Esto realmente no lo acabamos de comprender, pues parece suponer una con-
fusién entre el tracto sucesivo sustantivo o civil y el tracto registral o formal.
El articulo 20 de la L. H. se limita exclusivamente a este dltimo, que aparecia
perfectamente cumplido en cuanto que el viudo vendedor tenia inscrito su
derecho y podia disponer segin el Registro.

Es cierto, por otra parte, que conforme sefiala el articulo 33 de la L. H,,
“la inscripcién no convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo
a las leyes”. Pero, aun siendo asi, ;no deberian resultar protegidos los com-
pradores por el principio de fe publica registral, segin el articulo 34 de la
propia Ley? Sin necesidad de acudir al articulo 28 de la L. H., hay ya que
contestar negativamente en el caso presente ante una circunstancia cuya exis-
tencia se habia justificado en el pleito: las nudo propietarias, enteradas de los
prop6sitos del viudo, habian requerido notarialmente a los compradores, antes
de la venta, para que se abstuvieran de comprar la finca en cuestién en per-
juicio de sus derechos. Es, pues, claro que no concurria el requisito esencial
de la buena fe en los terceros hipotecarios.

La sentencia, por tanto, llega en este punto a un resultado justo, aunque
la fundamentacién juridica elegida, e invocada por las recurrentes, no sea ple-
namente convincente. (J. D. del C.)

7. ALBACEAZGO EN DERECHO CATALAN: APLICACION SUPLETORIA DEL CODIGO
civiL: La institucion del albaceazgo en Derecho cataldn parte de notorias dife-
rencias con el Derecho comin, que muy dificilmente en esta materia puede
considerarse como supletorio de aquél, al desarrollar éste plenamente la insti-
tucién partiendo de principios distintos.

CONTADOR PARTIDOR EN CATALUNA: LOS HEREDEROS PUEDEN PRESCINDIR DE
EL: No puede estimarse que el contador partidor sea en todo caso persona que,
obligatoriamente para los herederos, haya de hacer la particion, puesto que el
articulo 254 de la Comp. es terminante al respecto, estableciendo que “‘los
herederos podrdn practicar la particién, de comiin acuerdo, prescindiendo de
los contadores partidores, nombrados por el causante, salvo expresa_disposicion
contraria de éste”.

CONTADOR PARTIDOR EN CATALUNA: LOS HEREDEROS PUEDEN EXCLUIRLE AUN
CON LA DISCONFORMIDAD DE LOS LEGITIMARIOS: Vistos los términos del articu-
lo 122 de lau Comp. ha de llegarse a la conclusion de que en Cataluiia el legi-
timario no es propiamente heredero, sino meramente un acreedor de la herencia,
y por ello, su desacuerdo respecto de la particién realizada por los herederos
no hace obligatoria la intervencién del contador partidor.

ALBACEA PARTICULAR: SUS FUNCIONES: Por el hecho de no haber recibido
el albacea ninguno de los encargos del albaceazgo universal, es evidente que
el mismo tiene cardcter particular y al no habérsele atribuido ninguna funcién
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especifica, no tiene sino las genéricas funciones del ultimo inciso del artici-
lo 236 de la Comp., toda vez que las que se le atribuyeron en las tres memo-
rias testamentarias aparecen cumplidas por las propias herederas.

ALBACEA PARTICULAR: INTERVENCION EN Juicio: En Derecho cataldin sola-
mente el albacea universal estd legitimado procesalmente (articulo 237 de
la Comp.) para cuantos litigios y cuestiones se susciten sobre los bienes here-
ditarios, los fines del albaceazgo y la validez del testamento, memoria testa-
mentaria o heredamiento, pero no asi el albacea particular,

ALBACEA PARTICULAR: APLICACION SUPLETORIA EL ARTiCULO 902 pEL C. C.:
Es indudable que este articulo no es de aplicacion en Cataluiia, una vez publi-
cada la Compilacién, precisamente por la regulacién propia de la materia de
que se [rata y que constituye una especialidad de la region que ha de preva-
lecer frente a la disposicién concreta del articulo 902, cuyas facultades se esta-
blecen en sustitucion de las expresamente conferidas por el testador (art. 901),.
mientras que la Comp. las establece en atencién al cardcter universal o par-
ticular del ejecuior testamentario.

ALBACEA PARTICULAR: RESARCIMIENTO POR GASTOS JUDICIALES: El hecho de
que el iiltimo pdrrafo del articulo 239 de la Comp. establezca que “todo alba-
cea tendrd derecho al resarcimiento de los gastos causados en el desempeiio de
su cargo”, no justifica el acceder a la pretension entablada, toda vez que los
que se reclaman no puede estimarse tengan ninguna relacion con su verdadero
cargo de albacea particular por cuanto, en tal condicién, no tenia ninguna
obligacién de comparecer en juicio a sostener la validez del testamento.

ALBACEA PARTICULAR: RESARCIMIENTO POR GASTOS JUDICIALES: En todo caso,.
tal articulo 239 se refiere a los gastos que se produjeron, es decir, se exige
que el gasto se haya causado y, en consecuencia, no procede la reclamacién
efectuada como anticipo o abono con cargo a la herencia.

ALBACEAZGO Y MANDATO: RESARCIMIENTO DE GASTOS: Tampoco puede fun-:
darse la peticién del actor en el articulo 1.728 del C. c., por cuanto aparte de
que es dudosa ‘en la doctrina y en la jurisprudenci’a la atribucién del alba--
ceazgo de la naturaleza juridica del mandato, no podria ser propio de tal
figura juridica, en su caso, el defender en juicio, por haber sido demandado,
al que ha de actuar como albacea particular. [S. de 26 de febrero de 1971;
no ha lugar.]

DERECHO MERCANTIL.

1. DISOLUCION DE SOCIEDAD LIMITADA: No existe prohibicién legal para
que la division del haber social lo sea “in natura”, siguiendo las reglas de la
particion hereditaria. [S. de 12 de abril de 1971; desestimatoria.]
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2. ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: LETRAS DE CAM-
B10: Segiin el recurrente, constituyen éstas sendos reconocimientos de deuda,
cuya causa se encuentra en el contrato subyacente de arrendamiento de obras,.
pero, segiin la Sala, las cambiales no representan deuda alguna, ya que carecen
de provision de fondos y son sélo firmas de favor, de modo que el problema
que plantea el motivo no es el de la existencia y contenido de aquellos docu-
mentos en lo que respecta a su valoracion, sino puramente el de interpretacion
de tales documentos, que son cuestiones distintas.

LETRA DE CAMBIO Y NEGOCIO SUBYACENTE: No puede esgrimirse el cardcter
vinculante de las letras de cambio como derivadas del contraio de arrenda-
miento de obras, cuando la Sala no ha reconocido esa derivacion.

LETRA DE CAMBIO Y RECONOCIMIENTO DE DEUDA: CUESTION NUEVA: La de-
manda no ha ejercitado otra accion que la exigencia del pago de las obras
realizadas en virtud del correspondiente contrato, pero en ningiin momento
accioné sobre reclamacion de otros créditos que no fuesen. los afectantes a
aquella relacién contractual, de modo que la cuestion que ahora surge en el
recurso, respecto del cardcter abstracto de las letras de cambio, constituye
materia nueva que debe rechazarse.

PRUEBA PERICIAL: Es, en principio, de libre apreciacién por los Tribunales
de instancia. [S. de 28 de diciembre de 1970; no ha lugar]

3. COMISION MERCANTIL: PRUEBA: Si los clientes compradores cursaban sus
pedidos de maquinaria a la sociedad actora por mediacién de la entidad deman-
dada, se pone claramenie de manifiesto que esta fltima realizaba tales ope-
raciones mercantiles por cuenta de la sociedad actora y, por tanto, su cardcter
de comisionista o representante. [S. de 3 de abril de 1971; no ha lugar.]

DERECHO PROCESAL

1. INCONGRUENCIA: Es necesario citar como infringido el articulo 359
L E C.

La denuncia de que la sentencia covicede mds de lo pedido, debe ser ar-
ticulada al amparo del ordinal 3° del articulo 1.692 L.E.C.

DOCUMENTO AUTENTICO: No lo es el acto de conciliacion.

COMPRAVENTA: LITISCONSORCIO PASIVO: (Solicitada la elevaci6én a piiblico
de un documento privado de venta, de bienes posteriormente vendidos a tercera
persona e inscritos a su nombre en el Registro con anterioridad a la demanda,
el T. S. declara:) No fiene realidad procesal, ya que los compradores, ampa-
rados por la inscripcién registral, ni resultan afectos por el fallo recurrido
(otorgamiento de escritura piblica), ni tenian interés en el pleito actual, para
cuya ejecucion han de seguirse las normas establecidas por los articulos 919
y siguientes L. E. C. [S. de 2 de diciembre de 1970; desestimatoria.]
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2. SOCIEDAD IRREGULAR POR DEFECTOS FORMALES: CARENCIA DE PERSONA-
LIDAD: Al no haberse otorgado el contrato de sociedad en escritura piblica,
con la consiguiente inscripcion en el Registro mercantil, es correcta la califi-
cacion, como sociedad irregular, a la en tal forma pactada, carente de per-
Sonalidad.

INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Al acumularse dos
conceptos de infraccion, violacion v aplicacion indebida, se incurre en defecto
formal determinante de la inadmisibilidad del .motivo y de la desestimacion
del recurso. Igual defecto y consecuencias supone la falta de cita precisa del
conceplo en que los preceptos legales que se invocan hayan sido infringidos.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: CAUCE: Es
causa de inadmision y de desestimacion el amparar en la causa tercera de
injusticia notoria la impugnacién del error en la apreciacién de la prueba.
IS. de 15 de junio de 1971; no ha lugar.]

3. CONGRUENCIA: Es necesario que, entre la parte dispositiva de la reso-
ducion judicial y las pretensiones oportunamente deducidas por los contendientes
durante la fase expositiva del pleito, exista la mdxima concordancia y corre-
lacion, tanto en lo que afecta a los sujetos integrados en la relacion juridico
procesal, como en lo que ataiie al elemento objetivo en torno al cual gira
la litis. de tal suerte que los Tribunales ajustardn su decision a los hechos ale-
gados por las partes en sus respectivos escritos, v a la accién que se hubiere
ejercitado, sin que les sea licito modificar unas v otras ni alterar la causa
de pedir o sustituir las cuestiones debatidas por otras distintas, norque de lo
contrario podrian quedar uno o varios de los contendientes sin la posibilidad
de rebatir esos problemas, con la indefension que ello llevaria consigo. [S. de
21 de diciembre de 1970; ha lugar.] ’

4. ACCIONES ARRENDATICIAS: EL CAUCE PROCESAL ADECUADO SE DETERMINA
EN RAZON DE LA ACCIGN EJERCITADA INDEPENDIENTEMENTE DEL FUNDAMENTO DE
LA MISMA: Si la parte actora ejercité una accién de resolucion arrendaticia por
.expiracién del plazo pactado, estimando (acertada o desacertadamente) excluido
el contrato de la ordenacion de la L. A. U. v siguiendo por ello el cauce pro-
-cesal comiin, el érgano “a quo” no pudo, prejuzgando la cuestion —de fondo—
debatida, declarar la inadecuacién de procedimiento que no existia [S. de 26
de mayo de 1971; ha lugar.)

Nora.—En la segunda sentencia, el 6rgano de casacién aborda la cuestién
-de fondo, y estimando que, en efecto, el arriendo estaba protegido por la
L. A. U, desestimé la demanda en cuanto al fondo, declarando no haber
lugar a la resolucién. Es curioso observar que el recurso interpuesto por la
parte actora contra la sentencia de primer grado (que absolvié de la demanda
por apreciar la inadecuacién de procedimiento) ha agravado la posicién de
la parte recurrente, ya que, aparte de que tras el recurso la cuestién quedd
definitivamente resuelta contra ella en cuanto al fondo, el Tribunal Supremo,
por estimar temeridad en el planteamiento de la demanda, ha condenado a la
parte recurrente al pago de las costas causadas en primera instancia, en tanto
«que la sentencia de primer grado no hizo expresa imposicién de costas. Seme-
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jante criterio supone una importante limitacion de la regla prohibitiva de la
“reformato in peius”. (J. P. R.)

5. FALTA DE CONSIGNACION DE RENTAS AL RECURRIR: Si los apelantes no
acreditaron, al interponer el recurso, tener satisfechas las rentas vencidas con
arreglo a lo que venian pagando a la iniciacién del litigio, ni tampoco efec-
tuaron entonces la consignacion que alternativamente permite el legislador,
procede desestimar el recurso de injusticia notoria sin posibilidad de entrar
en el examen de los motivos atinentes al fondo del asunto, por tratarse de una
cuestion de indole previa y preclusiva. [S. de 10 de febrero de 1971; no ha
lugar.]

6. RECURSO INJUSTICIA NOTORIA: CAUSA INADMISION: FALTA DE PRECISION
Y CLARIDAD: La cita global de todos los preceptos legales que regulan la inter-
pretacion de los contratos, sin que se argumente con la debida separacion sobre
el ¢cé6mo y por qué han sido vulnerados cada uno de ellos, imprime al motivo
una falta de precisién y claridad que le hace incurrir en la causa de inadmision
prevista en el niim. 4.° del articulo 1.729 L. E. C. [S. de 19 de enero de 1971;
no ha lugar]

7. INJUSTICIA NOTORIA: INTERPRETACION ERRONEA DE NORMAS: Debe deses-
timarse el recurso en que se acusa de interpretacién errénea de un articulo
de la L. A. U. sin precisar en qué consiste la equivocada exégesis. [S. de 30
de junio de 1971; no ha lugar.]

8. INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: RECONOCIMIENTO JUDICIAL: La
prucba de reconocimiento judicial no es idénea a efecto de acreditar el error
en la valoracién de las pruebas imputada al Tribunal de Instancia.

INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO DEL RECURSO: CAUCE: El problema de si
existe 0 no unidad contractual es de indole juridica y no cabe plantearlo por
el cauce de la causa 4.2 de insjusticia notoria —error de hecho—.

INJUSTICIA NOTORIA: CONCEPTO DE LA INFRACCION: Constituye defecto formal
el hecho de no expresar con la imprescindible claridad el concepto en que,
a juicio del recurrente, la sentencia del organo “a quo” infringe la norma.
[S. de 14 de junio de 1971; no ha lugar.]

9. INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS: En trdmite de injusticia notoria
no es dable examinar cuestiones nuevas —no planteadas en la instancia—.
[S. de 15 de junio de 1971; no ha lugar.]

10. RESOLUCIGN POR OBRAS: VALORACION DEL DICTAMEN EXTRAJUDICIAL:
De acuerdo con la reiterada doctrina de esta Sala, el dictamen practicado fuera
de los autos, sin intervencién de la parte contraria, no puede tener mds valor
que el de un testimonio sin aptitud para basar en él un recurso fundado en la
errénea apreciacién de la prucba. [S. de 5 de mayo de 1971; no ha lugar.]
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11. PROCEDIMIENTO DE LOS INCIDENTES: CASACION: Contra las Sentencias
dictadas por las Audiencias Territoriales en el procedimiento de los incidentes
no cabe recurso de casacion, salvo en los casos contemplados en los articu-
los 745 y 1.690, nitm. 1° de la L. E. C. Contra dichas Sentencias sélo cabe
recurso de siplica ante la propia Audiencia Territorial. [S. de 17 de mayo
de 1971; no ha lugar.]

12. CasacION: Se da sélo contra la parte dispositiva de la sentencia, sin
que puedan atacarse los considerandos mds que cuando son premisa obligada
del fallo. [S. de 11 de diciembre de 1970; desestimatoria.]

13. FORMALISMO DE LA CASACION: El articulo 1.720 L. E. C. prohibe
acumular en un solo motivo el error de hecho y la interpretacién errénea
de precepto sustantivo. [S. de 10 de febrero de 1971; desestimatoria.}

14. RECURSO DE CASACION: ERROR DE DERECHO: El error de derecho en
la apreciacién de la prueba debe basarse en preceptos reguladores de la valo-
racién legal de la misma. [S. de 29 de abril de 1971; no ha lugar.]



Suscripcién anual: Espaia, 600,— pesetas
Extranjero, 750,— pesetas

Niimero suelto: Espafia, 175,— pesetas
Extranjero, 200,— pesetas



