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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Apuntes criticos al Derecho espaiiol de la
concentracion de empresas

ENRIQUE DE LA TORRE MARTINEZ

de la Direcciéon de Estudios del
Instituto Nacional de Industria

JOSE LUIS VILLAR EZCURRA
Abogado del Tlustre Colegio de Madrid

Sumario: I. Introduccién: la heteromorfia de los grupos normati-
vos confluyentes en la concentracién de empresas.—IL. El Derecho espafiol
de la concentracién de unidades econémicas: 1. Relaciones de facto. 2. Re-
laciones contractuales entre empresas. 2.1. Centros de imputacién con per-
sonalidad juridica y forma societaria: La Sociedad de empresas. 2.2. Cen-
tros de imputacién con personalidad juridica y sin forma societaria. 2.2.1.
Agrupacién temporal de empresas. 2.2.2. Agrupaciones para la exportacion.
2.3. Centros de imputacién sin personalidad juridica y carentes de forma
societaria: asociaciones sin personalidad juridica. 2.4. La subcontratacién
como forma de integracién de unidades econémicas. 2.4.1. La subcontra-
tacién en la legislacién espafiola de uniones de empresas. 2.4.2. Las cuasi-
integraciones econémicas y las bolsas de subcontratacién en Espafia. 2.5. For-
mas contractuales de dominacién del mercado: férmulas prohibidas por
el Derecho espafiol. 2.5.1. Acuerdos de reparto de mercado: Cartel. 2.5.2.
Acuerdos de acaparamiento del suministro: la subcontratacién prohibida.
2.5.3. Acuerdos de regulacién unitaria de precios. 2.5.4. Acuerdos abusivos
basados en una posicién de monopolio de derecho en el mercado. 2.5.5.
Acuerdos de uniformidad en las variaciones de precios. 2.5.6. La competen-
cia aparente. 2.5.7. Acuerdo de reparto de mercados especificos en las ma-
crounidades econdmicas. 2.6. Arrendamiento de empresas. 3. Relaciones
reales con otras empresas, 3.1. Participacién en los créditos, en forma de
obligaciones emitidas por una sociedad. 3.2. Participacién en el capital de
las “sociedades. 3.2.1. Participacién simple o directa. 3.2.2. Participacién
compleja o indirecta. 3.2.3. Participaciones recfprocas. 3.2.4. Las Sociedades
de inversién como institucionalizacién de la participacién en el capital de las
sociedades. 3.2.5. .Las “One Hand Companies” como medio de dominacién
en el mercado. 3.3. Recapitulacién acerca de las relaciones reales de do-
minacién y control. 3.4. Compra de empresa o negocio. 3.5. Usufructo de
empresa. 3.6. Prenda de empresa, 4. Relaciones de integracién patrimo-
nial.—III. El fenémeno de la desconcentracién aparente con fines de domi-
nacién de mercado: 1. Concepto. 2. Efectos. 3. El Derecho espafiol ante
la desconcentracién de empresas.—IV. El Orden Piblico econdmico y la
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desconcentracion industrial: La Empresa Piblica antimonopolistica: 1. La
Empresa Publica antimonopolistica en la legislacién del Plan de Desarrollo.
2. El Instituto Nacional de Industria y la Empresa Publica antimonopolistica.

I. INTRODUCCION: LA HETEROMORFIA DE LOS GRUPOS
NORMATIVOS CONFLUYENTES EN LA CONCENTRACION
DE EMPRESAS

Pocas ocasiones, como las que ofrece el tema del presente trabajo,
podrian aprovecharse para enjuiciar el Derecho econémico espafiol y
el entorno pluridimensional en que se desarrolla. Es bien sabido
que, actualmente, cualquier intento de penetracién en la esencia de
las cosas a través del exclusivo prisma de lo juridico, se verd abocada
a visiones méds o menos irreales, entorpecedoras y desilusionantes. La
distorsién no se produce, como es l4gico, en el terreno de lo féactico,
el cual, considerado como conjunto existencial, carece de valor in-
trinseco, sino en el tamiz juridico —puramente axiolégico—, a través
del que se valoran determinados conceptos.

Las categorias absolutas van perdiendo, poco a poco, pero acelera-
damente, toda su validez dogmatica, para devenir irrealizables ante
meros conceptos coyunturales, aplicables tan sélo aqui y ahora. To-
davia quedan juristas, un tanto aturdidos, que suefian en controles
y balanzas, viéndo convertirse en obsoletas, instituciones y conceptos
de honda raigambre justinianea.

Frente a un Derecho civil o mercantil, construidos sobre grandes
pilares absolutos y perennes, surge 4gil y dindmico el Derecho admi-
nistrativo moderno, o el fiscal, operadores de lo concreto y lo real.
Cada vez en mayor medida, el ordenamiento juridico va proliferando
en disposiciones de rango inferior que son, ciertamente, las que regu-
lan y conforman la sociedad moderna, arrinconando los grandes Cédi-
gos decimonénicos que, en su época, también fueron el resultado de
corrientes politico-juridicas muy concretas.

Debido a esta gran profusién normativa se opera un curioso fe-
némeno que deforma lo que, hasta hoy, fue considerado sustento
esencial del Estado de Derecho: el orden juridico. Se trata precisa-
mente de la colisién desordenada entre lo perenne y lo coyuntural,
de la norma como expresién de lo abstracto con el acto concreto que
regula y cumple un fin determinado y perentorio.

El Derecho fiscal surge, con su especial fuerza operativa, como
un Derecho a corto plazo carente de categorias abstractas. Se
trata de un Derecho creado para subvenir a necesidades concretas
urgentemente necesitadas de solucién. La forma en que actia este
tipo de normatividad —fiscal y administrativa— es bien sencilla: sur-
ge la necesidad de actuacién en determinado sentido y, a continua-
cién, se promulga la norma. Su eficacia serd sin embargo, muy distinta,
seglin lo que realmente se persiga: el “fin politico” o la conformacién
social y econémica. La gran actuacién administrativa a través de le-
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yes-medida supone una aseveracién de esta realidad que, progresiva-
mente, va inundando todo el panorama legislativo.

“El Derecho es un concepto cultural, no una vacia estructura de
ideas, sino titular, portavoz y soporte de ciertos valores” (1). Las ca-
tegorias perennes ya han sido descubiertas y los iusprivatistas poco
o nada pueden aportar en la “labor creadora”, que, hoy méds que nun-
ca, protagoniza el mundo de lo juridico real. No se trata de enjuiciar
a nadie, sino de. constatar realidades cotidianas y reiteraciones de
hechos consumados.

Si el Derecho mercantil fue la cristalizacién del capitalismo co-
mercial, el administrativo viene a plasmar la tendencia socializadora
de la sociedad moderna. Actualmente nadie puede ya mantener el
concepto clasico de la “propietas” como “absoluta potestas” sin ad-
mitir, paralelamente, limitaciones y sustituciones del Derecho domi-
nical. Lo que ocurre es que la excepcién acaba por convertirse en
regla general y lo universal acaba vaciado de su propio contenido.

Consecuencia de la proliferacién de lo concreto sera, también, la
constante colisién entre grupos normativos heteromdrficos (2). De
esta forma, disposiciones legales con distinta finalidad parecen apuntar
hacia soluciones irreconciliables. Tal sucede entre la normativa fiscal
de fomento a la concentracién industrial y las disposiciones que,
como la LPRC, intentan regularla. Su enfrentamiento, empero, al no
ser normas isomérficas, es s6lo aparente. En cualquier caso, se tra-
tard de aplicar una norma u otra, segin la finalidad que se persiga en
cada caso. A

La heteromorfia se demuestra aqui, no sélo por la distinta finali-
dad de ambos grupos normativos (dimensiones Optimas versus ten-
dencias monopolisticas) que aparece en la normativa de los dos asi
expresado —por ejemplo, articulo 1 del Decreto 2.910/1971, de 25 de
noviembre—, sino incluso légicamente, ya que entre los elementos
normativos de ambos grupos no existe una correspondencia biunivo-
ca isomérfica, es decir, que de su aplicacién no se obtiene nunca el
mismo resultado (de la aplicacién de la normativa antomonepolio
no se deduce, en ningin caso, la dimensién dptima empresarial y, de
igual modo, de la aplicacién de la normativa fiscal no se llegan nunca
a combatir pricticas monopolisticas, sino que, en todo caso, lo tnico
que se conseguiria serfa la denegacién de los beneficios fiscales pre-
vistos). Como elemento ajeno a estos grupos, pero que incide en ellos,
se encuentra la Empresa Publica antimonopolistica, a través de la
cual se complementa el grupo encabezado por la LPRC y, a la vez,
al compuesto por disposiciones de fomento de la concentracién in-
dustrial. ‘

La concentracién industrial no puede considerarse aisladamente.
Aunque este trabajo es fundamentalmente juridico, no olvida en nin-

(1) Cfr., VILLAR Pavrasf, “Derecho administrativo, Introduccién y teorfa
de las normas”, Madrid, 1968, pdg. 329.

(2) Cfr., sobre el concepto de isomorfia y heteromorfia, VILLAR PALA-
sf, op. cit.
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gin momento el substrato econdmico que inspira la normativa sobre
esta materia. Asi, siendo muchos y variables los obstaculos a la con-
centracién de empresas en Espafia, entre los no. juridicos pueden
sefialarse como principales los siguientes: situacién inflacionista con-
tinuada; mantenimiento a ultranza de una politica oficial de “super-
empleo”; escasa agresividad del empresariado espariol; desordenada
y masiva utilizacién de patentes e inversiones extranjeras; sistema im-
positivo y evasion fiscal generalizada; falta de organizaciones secun-
darias o intermedias; diversificacién de la accién econémica de la
Administracién y, por fin, ausencia de 4giles y racionales fuentes
crediticias y de financiacién.

Asi, pues, como queda dicho, al examen critico de la heteromorfia
normativa existente en la concentracién industrial se dedica el pre-
sente trabajo. Esta incide en aspectos mercantiles, fiscales y laborales.
Pues bien, salvo estos ultimos, para los cuales el proyecto de Ley del
IIT PDES (2 bis) ilumina una via de solucién autorizando planes de
reestructuracién de plantillas y empleo para determinadas “acciones
empresariales”, los demds aspectos se tratan sin animo exhaustivo
—quedan fuera temas como los consorcios, cooperativas.,.—, pero si
realista y suficiente. Se tratan, en primer lugar, las relaciones contrac-
tuales interempresas, criticando tanto las permitidas y fomentadas
—sociedades de empresas, agrupaciones...— como las combatidas, mds
o menos eficazmente —acuerdos monopolisticos—, y tratando de bus-
car apoyo juridico a las mis dudosas —arrendamiento y compra de
empresas—. Se examinan a continuacién, con las mismas pretensiones,
las relaciones reales y de integracién patrimonial, para terminar con
lo que debe ser el contrapunto a los peligros de la concentracién in-
dustrial —la Empresa Publica antimonopolistica—. ’

Como se ha expuesto (3), es el propio jurista quien, al construir
las categorias, debe proceder a una valoracién de la norma y a un
estudio de su préctica utilizacién técnica. El mundo del Derecho no
termina en la creacidn e interpretacién estricta de las disposiciones.
Las normas tienen una interpretaciéon a tenor de su eficacia, sin que
baste una hermenéutica muerta de la letra de la Ley.

Este es el punto de base de los autores de este trabajo. “... Y
como el hombre es terco.y no suele querer enterarse y acostumbra
después que se le ha sermoneado cuatro horas a volver a las andadas,
los preguntones, si leen esto volverdn a preguntarme: «Bueno; pero
¢qué soluciones traes?”. Y yo, para concluir, les diré que, si quieren
soluciones, acudan a la tienda de enfrente, porque en la mia no se
vende semejante articulo. Mi empefio ha sido, es y serd, que los que
me lean piensen y mediten en las cosas fundamentales, y no-ha sido
nunca el de darles pensamientos hechos. Y he buscado siempre agitar

(2 bis) En prensa este articulo, la Ley del PDES todavia no habia sido
aprobada. Ver art. 30, 4, del Decreto 1.541/1972, de 15 de junio.

(3) ViLLAR PaLasi, “Administracién y Planificacién”, Instituto de Cultura
Hispdnica, Madrid.
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y, a lo sumo, sugerir, mds que instruir. Si yo vendo pan, no es pan,
sino levadura o fermento” (4).

II. EL DERECHO ESPANOL DE LA CONCENTRACION
DE UNIDADES ECONOMICAS

Uno de los signos mis distintivos del derecho neocapitalista de la
economia es, como senala Villar Palasi (5), su caricter antinémico y
dialéctico, al jugar entre dos polos opuestos, dificilmente conciliables:
los intereses individuales dominicales y la contingencia de las nece-
sidades piblicas, condicionadas por los cambios continuos de la co-
yuntura econdémica. De ahi que, al construirse este derecho sobre lo
discontinuo y problemdtico, los autores hayan intentado, no el estu-
dio de todas las figuras pensables, sino sélo de las mas deseables para
el desarrollo espafiol. De ahi también que, ya desde ahora, advirtamos
la inagotabilidad del tema, al incidir éste sobre aspectos mercantiles,
administrativos, fiscales y laborales de dificil conciliacién (6). A con-
secuencia de la consagrada libertad de pacto del Derecho espafiol
—articulos 1.255 del Cédigo civil y, para la sociedad, el 1.666 del
mismo texto y el 117 del Cédigo de Comercio— en principio pueden
ser realizados todo tipo de pactos entre empresas para una inteligen-
cia comin. Sin embargo, dada la penalizacién fiscal de algunos supues-
tos no bonificados y la paralizacién formal o administrativa de otros,
acaban por no tener resultado prictico alguno.

En nuestro pafs no existe un claro movimiento de concentracién
industrial (7), ni se toman las oportunas medidas para que asi sea.
Por un lado, porque el contenido de las disposiciones sobre concen-
tracién de empresas es excesivamente casuistico y de naturaleza fiscal
en su casi totalidad, aspectos ambos que no parecen los mis adecua-
dos, ni suficientes, para un pais donde el movimiento es pricticamen-
te inexistente y la evasién fiscal muy generalizada. De otro lado, si
tenemos en cuenta que una operacién de concentracién lleva mucho

(4) MIGUEL DE UNAMUNO, “Mi religién”, C. L. V., Barcelona, 1970, pdg. 130.

(5) Cfr., sobre este punto, VILLAR PaLasi, “El impacto de lo econémico
en el Derecho administrativo”, inédito, Madrid, 1959, y bibliografia alli citada.

(6) Se excluye aquf, en consecuencia, el tema de los consorcios, las coope-
rativas y otras formas de concentracién, que serdn objeto de sucesivos tra-
bajos por los mismos autores, asi como aspectos referidos a formas concretas
de concentracién, como p. €j. en materia de prensa, ...

(7) Existen no pocas publicaciones que demuestran el escaso movimiento
de concentracién industrial; asf, entre otras, “Concentracién de Empresas”,
Ministerio de Industria, 1967; “Economfa Industrial”, nim. 74, febrero 1970;
“Influencia del sistema tributario sobre las dimensiones de las empresas
espafiolas”, Sociedad de Estudios y Publicaciones, 1966; FERNANDEZ MARINA,
“Politica Industrial y Concentracién de Empresas”, Sercobe, Madrid, marzo
de 1969; “Lento proceso de concentracién empresarial en Espafia"”, Tiempo
Nuevo de 30 de enero de 1970; Garcfa RAMAL y otros, “Fusién y Concentra-
cién de Empresas”, Madrid, 1966; ‘“La reestructuracién empresarial y el
II PDES”, mayo 1969; “Concentracién de Empresas: escasa participacién de
los empresarios”, Desarrollo, Madrid, 4, 1968; las publicaciones de la APD
sobre este tema, etc., etc.
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tiempo, no sdlo en realizarse, sino incluso en pensarse y decidirse,
no se conciben disposiciones como el Decreto-Ley 8/66 o el 11/67,
cuya vigencia se limitd a un afio. Es cierto, y no puede olvidarse, que
hasta hace poco tiempo nuestra economia pasé por una obligada y ne-
cesaria autarquia, No podfa entonces pensarse en que la industria se
concentrara, sino, simplemente, en que existiera como fuese. En este
sentido, no pudieron desarrollarse las facultades que el Decreto de
20 de agosto de 1938 vy, principalmente, la Ley de 24 de noviembre
de 1939, concedieron al ministro de Industria.

Resumiendo las caracteristicas del Derecho capitalista espafiol de
concentracién de unidades econémicas, dirfamos que nuestra legisla-
cién en este campo adolece de tres defectos generales: a), es una
legislacidn tardia, ya que se inaugura practicamente al final de la dé-
cada de los cincuenta, puesto que los precedentes anteriores no goza-
ron de eficacia alguna; b) es una legislacidn inadecuada a nuestra
realidad econdémica (8), de desarrollo incipiente. El enorme nimero
de controles, formalismos, requisitos, etc., la naturaleza casi exclusi-
vamente fiscal —y no crediticia, financiera ni laboral— de la normativa
vigente (9) ... no parece que correspondan a un pais con un indice
de concentracién tan escaso como necesario, y c) se trata de una le-
gislacién raquitica, ya que limita al mdximo los supuestos de concen-
tracién beneficiados, esto es, posibles.

En aspectos mds particularizados, nuestra LSA sélo regula la
fusién y absorcién de sociedades, haciendo tales procedimientos de-
masiado lentos e inspirados en un capitalismo individualista trasno-
chado. La Ley de 5 de diciembre de 1968, aunque agiliza los proce-
dimientos y atiende mds al interés de la nueva entidad que al indi-
vidualista de socios y accionistas, es una disposiciéon coyuntural, de
naturaleza dispositiva —no obligatoria—, y se cifie tnicamente a aque-
llos dos supuestos, subordinando su eficacia a la previa aplicacién de
los beneficios fiscales.

No regula el Derecho mercantil los contratos y uniones de empre-
sas y, aunque la legislacién fiscal bonifique algunos supuestos, éstos
son muy limitados (10). A través de la legislacién fiscal podria facili-
tarse la introduccién, tan urgente como necesaria en nuestro pafs, de
un derecho de concentracién de empresas que concibiera, por su fle-
xibilidad y actualidad, las participaciones de una sociedades en otras,
los sistemas “holding”, los convenios de agrupacién (coordinacién, su-
bordinacidn, contratos de Organo), etc. No importarfa que nuestro
Derecho sustantivo dificulte, por su absentismo, algunos de estos

(8) La inadecuacién de la legislacién de concentracién a nuestra realidad
econdmica se demuestra con el hecho de haber producido en no pocos casos
—y en empresas extranjeras sobre todo— el resultado contrario de la des-
concentracién, de la que se habla mds adelante.

(9) El Proyecto de Ley del III Plan de Desarrollo concibe ya “planes
especiales de reestructuracién y regulacién de empleo”, que, a no dudar, serdn
un buen camino promocional a las concentraciones industriales. Ver nota 2 bis,

(10) Vid., mds adelante.
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convenios (arrendamientos, usufructo, prenda...), si el Derecho fiscal
los protegiera.

El Derecho espaiol, como buena parte del europeo, no consigue
superar el gran escollo que supone establecer un concepto juridico
de empresa (11). Sin embargo, tales dificultades no tienen motivo de
existir para las autoridades administrativas. Lo tnico que se precisa
en este campo es suprimir los obstaculos fiscales para un amplia gama
de supuestos. Las mismas empresas se encargan de lo demds, aunque
sea en base a la libertad de pacto que nuestro Derecho privado, como
el de aquellos pafses, consagra en sus textos positivos.

La excesiva discrecionalidad —que también es defecto de la le-
gislacién laboral— (12), la necesidad de concesién expresa de los
beneficios —neutralidad— fiscales, es algo que debe desaparecer en
favor de concesiones automdticas para las concentraciones que se con-
sideran deseables. Seria lo mds légico, y asi se ha hecho en otros pai-
ses (13), que la discrecionalidad y necesidad de expediente previo
existiera respecto de las concentraciones “dudosas”, pero no para
las restantes. Lo contrario produce, ademds, una gran inseguridad
en el empresario, quien, después de cubrir el farragoso camino del
expediente, no sabe qué beneficios recibird ni en qué medida (14).

La legislacién fiscal espafiola conviene observarla desde dos puntos
de vista diferentes. De un lado se observa que es preocupacién cons-
tante del legislador gravar todo tipo de concentracién econémica, de
forma que resulta, en muchos casos, pricticamente imposible llevarla
a cabo. De otro lado, se observa también que, consideradas las con-
centraciones como beneficiosas y urgentes, se ha elegido el peor sis-
tema para fomentar su auge, como lo es el cercenar a unos pocos su-
puestos los beneficios que se conceden, dejando fuera otros mds norma-
les, siendo casi todos ellos igua'mente beneficiosos econémicamente;
asl ocurre, por ejemplo, con la concentracién en forma de titularidad
de acciones, etc. Si a tan irracional dimitacién de supuestos afiadimos
que los beneficios no son positivos, que el procedimiento es largo y
penoso, que la concesién es discrecional y los fuertes controles a que
se somete, no puede extrafiar a nadie que las concentraciones en
Espafia sean pocas y de parca entidad, a la vez que, en su mayoria,
no son sino consolidacién de situaciones de hecho preexistentes (15).
Por otra parte, tomar medidas fiscales y no modificar las damds cir-
cunstancias de la estructura econémica nacional es producir “a priori”
resultados pequefios y de utilidad o ventaja dudosa. En tal sentido,

(11) Ver, por todos, Rusio, “Introduccién al Derecho mercantil”. Ed. Nau-
ta, Madrid, 1970, y bibliografia alli citada, pdgs. 444 y ss. DE LA CAMARA,
“Estudios de Derecho Mercantil”, T. I, vol. 1, CET, pdgs. 17 y ss.

(12) Cfr., APD, “Problemas reales de las concentraciones de empresas”,
Madrid, 1968.

(13) Vid., sobre este punto, WEBER, “Fusions et concentrations d’enterpri-
ses en France”, La Documentation Francaise, 1969, traducido por el Consejo
Econémico Sindical Nacional, Doc. nim. 342, 1970, pdg. 14.

(14) Ver, entre muchos, APD, “Problemas reales”, op. cit.

(15) Cfr.,, ELorDUY en “Fusién y concentracién de Empresas”, APD,
Madrid, 1966; “Influencia del sistema Tributario”, op. cit., etc.
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el Unico dato elogiable ha sido la refundicién de la legislacién, dis-
persa y poco coherente, realizada por el Decreto 2.910/71, de 25 de
noviembre (15 bis).

La concentracién de empresas es un fenémeno que debe su auge
y ordenacién a la actuacién de los poderes piblicos (16). Si la Admi-
nistracién quiere impedir el movimiento, cuenta con armas mas que
sobradas para hacerlo. E igualmente podria afirmarse lo contrario.
El fomentar las concentraciones es, sin embargo, un problema com-
plejo, que afecta a materias industriales, laborales o fiscales... Consi-
derar uno sélo de los aspectos y olvidarse de los demds es obstacu-
lizar un gran ntmero de concentraciones. Y, respecto de Espariia,
precisemos, por cierto, que al no haber seguido nuestro pafs los derro-
teros mundiales en los Gltimos afios, se ha producido un aislacionismo,
un desfase, que es necesario corregir. Esa tardfa incorporacién ha pro-
ducido la consecuencia de no darse en nuestro pais aquel ctimulo
de circunstancias que han causado y fomentado la concentracién de
empresas en la cantidad y calidad con que se estin dando en todos
los paises desarollados econdémicamente. Con todo, la politica inter-
na de las empresas no es mas que el reflejo del medio econémico en
que actian. De ahf la necesidad de urgentes medidas de intervencién
que produzcan en nuestro marco econdémico los cambios necesarios
para que nuestra total incorporacién a Europa sea rdpida y benefi-
ciosa.

Conviene precisar, sin embargo, que la concentracién de empre-
sas cs un fenémeno esencialmente econémico que, sélo a veces, uti-
liza férmulas juridicas para su realizacién. Como fenémeno econémico
serfa nefasto considerarlo aisladamente. Son muchos y diversos los
factores que influyen en este problema, pero es, en definitiva, el ma-
yor o menor grado de competencia el que incide de manera decisiva.
Tomadas las medidas necesarias que aumenten la eficacia de nuestra
economia, son, entonces, los estimulos fiscales y financieros los que
han de entrar en juego.

Es preciso, empero, tener cuidado con la intervencién administra-
tiva en este campo. La sociedad de estudios “Mc. Kinsey Co” (17),
en un estudio sobre los resultados de 22 operaciones de concentracion,
determiné que las dos terceras partes de las concentraciones que
fueron consecuencia de presiones o de estimulos de la Administra-
cién, acaban en fracasos relativos. Ello es natural si se tiene en
cuenta que una presién exterior, artificial por naturaleza, no puede
dar a los responsables de las empresas el arranque de dinamismo
que es necesario para obtener el maximo partido de la concentracion.

(15 bis) Este Decreto ha sido desarrollado en lo referente al procedi-
miento de aplicacién de los beneficios en él previstos, por la Orden de 24 de
abril de 1972. Ver VICENT CHULIA, en RDM, 123, 1972, pags. 43 y ss.; MAR-
TiN Oviepo, RDF y HP, 98, pags. 271 y ss.; del mismo, ib., nim. 99, pagi-
nas 501 y ss. -

(16) Cfr.,, WickHaM, “Concentrations et dimensions”; Housiaux, “La
concentration des enterprises”; ... cit. por WEBER, op. cit., pdgs. 6 y ss.

(17) Vid., Mc. Kinsey CompanNy, “Les reagroupements d’enterprises”,
Direction, niim. 129, 1966, cit. por WEBER, op. cit., pdg. 59.
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Conviene aclarar, sin embargo, que no fue ésta la principal causa de
fracasos y que, en tltima instancia, los resultados serian todavia peo-
res si las empresas no hubieran intentado la concentracién. Asf, John
Kitching (18) demuestra que las principales causas de los fracasos
son: la disparidad de dimensiones (en el 84 por 100 de los fracasos,
el volumen de venta de la absorbida era inferior al 2 por 100 del co-
rrespondiente al de la absorbente); y la inadaptacién de las medidas
de reorganizacién adoptadas por los dirigentes de la absorbente.

1. Relaciones ‘'de facto” (19).

Las relaciones de “facto” constituyen uno de los estadios mds pri-
mitivos de inteligencia entre empresas. El tema, con ser importante,
se presta a la facil demagogia y merece un estudio por separado. En
efecto, contra lo que pueda parecer, en unos casos las relaciones “de
facto” contribuirian a politicas empresariales comunes, pero, en otros
muchos lo que originan son beneficios de muy diversa indole, para
grupos determinados, y no tanto para las empresas. De ahf que
pueda distinguirse entre las relaciones ‘““de facto”, originadas por las
mismas empresas o la mayoria accionarial — salvo que sea esta-
tal (20)— y las causadas por grupos de presién o por cuerpos de
funcionarios muy cualificados. En el primer supuesto, el intercambio
de consejeros (21), o las vinculaciones entre ellos, derivard hacia ac-
ciones empresariales conexionadas, en favor de las empresas y el
dominio del mercado. Pero, en el segundo, lo que menos interesa es
la actividad empresarial coligada y si, en cambio, la palanca hacia el
poder —econdmico y politico—; en este ultimo supuesto se encuen-
tra el caso de no pocas Empresas Piblicas o mixtas.

Realmente, las relaciones ‘“de facto” son mds preponderantes a
través del control de la asamblea general de accionistas que mediante
consejeros comunes, aunque en la casi totalidad de los casos van
identificadas o son consecuencia la una de la otra. La asamblea ge-
neral estd en crisis desde hace muchos afios y las mds modernas
legislaciones tienden al sistema aleman o a su perfeccionamiento. Y
es que, como ha dicho Roviére (22), “la experiencia ha demostrado

-(18) Ver, “Pourquoi certaines fusions échonent-elles”, Direction, nime-
ro 148, 1968, cit. por WEBER, loc. cit., pdg. 60.

(19) Cfr., sobre el tema, TAMAMES, ° lucha contra los monopolios”,
Tecnos, Madrid, ndm. 17 y bibliografia alli citada. Existen, ademds, no pocas
publicaciones sobre el tema.

(20) Si la mayoria es estatal, la coligacién se produce mds en base al
reparto de consejos hacia grupos politicos o funcionariales en el poder.

(21) Es interesante sobre este tema, la cfr. con la Clayton Act, de 1914,
sec. 8, en materia de ‘“interlocking directorates”; vid.,, TAMAMES, op. cit., ¥
VILLEGAS, ut supra.

(22) Cifir., “Le droit des societés dans ses rapports avec la concentration”,
Com. des Comm. Eur., Concurrence, 1967, trad. al espafiol por el Consejo
Econdémico Sindical Nacional, Doc. nim. 331, 1969, I Parte, pdgs. 9-10;
DouUGLAS y SHANKS, “Insulation from liability trough subsidiary corporations”,
Yale Law Journal, New Haven, vol. XXXIX, 1929-30, pdgs. 193 y ss.; VI-
GREUX, ‘“Les droits des actionnaires dans les societés anonymes: theorie et
realité”, Parfs,
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la insuficiencia del érgano supremo”, debida, “en principio”, al absen-
tismo de los accionistas y, en segundo lugar, y como consecuencia a
su vez de ese absentismo y como reaccién contra él, a un fenémeno
de concentracién”. Los accionistas, sigue diciendo el autor, por varia-
das razones, poco a poco van dejando de asistir a las reuniones, tanto
por la época intempestiva en que se convocan—en verano—, COmo
por el lugar de la convocatoria—que exige a muchos pagarse los
gastos de desplazamiento y estancia— y, también, por la sensacién de
la pérdida de tiempo. “Para obtener el “quorum” necesario, los admi-
nistradores buscan entonces las representaciones de voto; el habito
se consolida y las asambleas se llevan pronto a efecto en presencia
de veinte personas, de las que algunas detentan o representan el 30
por 100 o méas de las acciones de la sociedad. Estos son los adminis-
tradores, que son entonces los duefios de la asamblea, que se ha con-
vertido en un 6rgano fantasma. ;Cémo puede extrafiar entonces el
sistema, tan extendido en los estatutos sociales, de la aprobacién
por aclamacién? (A qué continuar con pricticas solapadas de con-
trol? (23).

2. Relaciones contractuales entre empresas.

Decfamos lineas atrds que, en base a la libertad de pacto del De-
recho espafiol, nada parece oponerse al establecimiento de relaciones
contractuales entre empresas (24), pero que apenas parecen practica-
bles tales relaciones si no estdn fiscalmente protegidas. Pues bien,
manteniendo esta postura conviene precisar que la penalizacidn fiscal
es mucho més grave en las relaciones reales que en las contractuales.
Son éstas las menos estudiadas y a las que menor atencién ha pres-
tado la doctrina y la literatura jaridica. En todo caso, se ha estudiado
alguna de sus especificas variantes, aunque de modo aislado y sin
ofrecer generalmente una visiéon de conjunto. Por ello, y para siste-
matizar este tipo de relaciones, con proyeccién hacia lo posible y “ra-
zonable”, hemos escogido un instituto juridico consagrado desde Kel-
sen (25), a quien se debe su juridizacién popular; en concreto, nos
referimos a los “centros de imputacién con personalidad juridica pro-
pia y forma societaria” —sociedad de empresas—; ‘“centros de impu-
tacién con personalidad juridica, pero carentes de forma societaria”
—agrupaciones temporales de ‘empresas, agrupaciones para la expor-

(23) Hablamos aqui, obviamente, de sociedades anénimas en las que no
se da la matizacién de Empresas Nacionales, En éstas lo gue ocurre, en la
mayoria de los casos, es que el organismo del que dependen ostenta la cuali-
dad de socio dnico, mds por imperativos polfticos que econémicos. Cfr., sobre
el tema, GARRIGUES-URfA, “Comentarios a la LSA”, Madrid; VILLAR PALASf,
“La actividad industrial del Estado en el Derecho administrativo”, RAP, 3;
ARENA, “La societé commerciale publiche”, Giuffré, Mildn, 1942; BANGNIET,
“La societé d’une personne”, Upsala, 1966; BROSETA, “La sociedad anénima
unipersonal como instrumento de la actividad econdémica del Estado”, Upsala,
1966, etc.

(29) Cfr.,, MarTiN OvIEDO, “Aspectos administrativos y fiscales de las
uniones de empresas”, Madrid, 1968.
(25) Cifir., “Teoria pura del Derecho”, Buenos Aires, 1965.
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tacién—, y, por fin, “centros de imputacién sin personalidad juridica
y carentes de forma societaria” —asociaciones sin personalidad ju-
ridica—.

2.1. Centros de imputacién con personalidad juridica y forma so-
cietaria:la Sociedad de Empresas.

Es éste el primer tipo de unidad econdémica, que varias sociedades
pueden crear conjuntamente con el fin de lograr una actuacién coor-
dinadora en el mercado. Est integrado, por la estructura que mayor
cohesién puede tener en el mundo del Derecho: la “sociedad”, la cual
se presenta, a este respecto, con una “personalidad juridica” que se-
para en mayor grado su propia naturaleza y esencia de la de aquellas
personas —naturales o juridicas— que la constituyen.

La LUE (26) define estas sociedades como “las compaiifas andni-
mas constituidas por sociedades o empresas individuales, agricolas,
mercantiles o industriales que, cumpliendo los requisitos que en ella
se sefialan y manteniendo su propia personalidad y libertad de merca-
do, tengan por objeto uno o varios de los fines siguientes: a) Expan-
sién, modernizacién o realizacién de las instalaciones productivas.
b) Aportacién o adquisicién de maquinaria y otros bienes de equipo
para su utilizacién conjunta o particular. ¢) Promocién de venta de
los productos obtenidos o comercializados en los mercados nacional
y extranjero. d) Estudio de nuevas técnicas y de mejora de métodos
de produccién para su ulterior aplicacién. e) Cualquier otro objetivo
que pueda sefialarse posteriormente mediante Decreto”.

El Decreto-Ley 11/67, al dar nueva redaccién al articulo 4 de la
LUE, limita su dmbito a las empresas agrarias, industriales y comer-
ciales, a excepcién de las inmobiliarias, de seguros, bancarias, y de-
més de caracter financiero, con -lo cual, los propésitos de amplitud,
con que en principio fuera concebida esta figura, se ven rapidamente
mermados. Lo cierto es, sin embargo, que ni siquiera en su primitiva
redaccién se permitfa una intervencidn de la “voluntad de los particu-
lares” al disponer un “numerus clausus” de posibles contenidos eco-
ndmicos en la Sociedad de Empresas. Pero con el Decreto-Ley de
1967, se limitan, no sélo estos posibles contenidos, sino también los
sujetos, que pueden llevar a cabo esta forma de unién.

Necesitada de previa autorizacién admiristrativa, los requisitos
exigidos para la constitucién de este especial tipo de sociedad tienen
fines de publicidad y la consiguiente garantia de terceros interesados,

(26) Ley de Uniones de Empresas, de 28 de diciembre de 1963, desarro-
llada por la Orden de 25 de enero de 1964, adaptada por el Decreto de 27
de julio del mismo afio. Existen no pocas publicaciones comentando esta Ley.
Ademds de las citadas expresamente en el trabajo, pueden verse PELLETIER,
“Concentracién y reestructuracién de Empresas”, Madrid, 1968; SAENz DE ‘Bu-
JANDA, ‘“Hacienda y Derecho”, Tomo III, Madrid; APD, “Asociaciones y
Uniones de Empresas”, Madrid, 1963; FraGuas, en RDM, nim. 93, 1964;
GARRIGUES, en RDM, nidm. 91, 1964; Fornifs, en Themis, Zaragoza, 14, 1963;
BERGOS, en RJC, 63 (1964), 2; SERCOBE, marzo, mayo, 1968; etc.
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asi como el evitar que, en ningin caso, la sociedad de empresas sea
dominada por ninguno de los socios.

Los empresarios o sociedades que quieran constituir esta entidad
deberéan figurar inscritos en el Registro mercantil —ademds, los em-
presarios individuales, completardn este dato constatando la cifra de
valoracién que a su empresa se sefiale—; tener diligenciados sus li-
bros de conformidad con lo establecido en el Cédigo de Comercio;
y, en la escritura, se hardn constar expresamente cuantos requisitos
exige la LUE: titulos nominativos, domicilio, igualdad de derechos
accionarios, cifra de valoracién, mzntenimiento de la unidad econémi-
co-juridica de las empresas, cliusulas de garantia para los supuestos
establecidos e informacién contable al 6rgano rector. Con ello, no
ya la complejidad de requisitos, sino incluso las limitaciones a la libre
transmisibilidad de las acciones, el complicado procedimiento, la dis-
crecionalidad resolutiva y el régimen sancionador, limitan la eficacia
practica de la figura. '

La forma de sociedad anénima impuesta a la sociedad de Empre-
sas resta gran parte de la agilidad que podria tener esta figura, si se
llegaran a admitir cualesquiera de las restantes formas existentes en
Derecho espafiol (27). Por ejemplo, para la sociedad cuyo capital no
sobrepase los 50 millones de pesetas, no existe la obligacién de adop-
tar la forma de sociedad anénima (28). Una empresa con capital infe-
rior a esta cantidad, puede, por tanto, considerar mds conveniente
adoptar la forma de sociedad de responsabilidad limitada (29), a
cualquier otra existente, para el cumplimiento de los objetivos que se
proponga. Pese a ello, la Sociedad de Empresas, tal como se configura
en la LUE, no puede adoptar otra forma que la de sociedad anénima.
Si las Empresas participantes considerasen mas ventajosa la adopcién
de cualquier otra y asi constituyesen un ente societario, perderian
los beneficios fiscales y de otra indole, otorgados exclusivamente para
las que se constituyan como sociedades anénimas.

La utilizacién de “procedimientos impuestos” en el Derecho mer-
cantil no ha sido nunca, ni podra serlo, el medio idéneo para intentar
el logro de unos fines que, tales como la concentracién o unidad de
empresas, acabarian mejorando el panorama econémico espafiol. El
poco éxito obtenido por esta figura (30), a lo largo de la experiencia
obtenida, es un fndice expresivo de la atonfa con que estas medidas
han sido recibidas por el empresario espaiiol.

Existe ademds una limitacién, posiblemente no querida por el
legislador, pero que evidentemente ha sido uno de tantos motivos que
han encauzado el estrecho panorama en que se desenvuelve. La parti-

(27) Cfr., sobre este punto, entre otros, FRAGUAS, “Sociedades de régi-
men particular”, R.D. M., julio-dic., 1966, pdg. 104.

(28) Ley 84/1968, 5 dic., que modifica lo dispuesto en el art. 3.° de la
L.S.R.L, 17 julio 1953, y art. 4.° L. S. A,, 17 julio 1951.

(29) Cfr., ALVAREZ QUELQUEJEU, “La sociedad de responsabilidad limitada
como instrumento de la concentracién de empresas”, Valladolid, 1958.

(30) Vid., “Concentracién de empresas”, op. cit., pags. 191 y ss.; ELOR-
DUY, op. cit.; VICENT CHULIA, op. cit., in fine.
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cipacién de los socios en la Sociedad de Empresas no podrd exceder
del 30 por 100 del capital desembolsado. El legislador que pretendid
evitar indudablemente las agrupaciones dominadas o excesivamente
vinculadas a uno de los socios, no reparé en los inconvenientes que
de ello se podrian derivar. En el caso de dos sociedades que preten-
diesen establecer unos servicios comunes en base a ella, no podrian
llevar a término sus propdsitos, precisamente por esta limitacién {ya
que forzosamente alguna de ellas debera sobrepasar el limite de 30
por 100 fijado como maximo (31). En consecuencia, se verdn privados
de los beneficios fiscales previstos y, posiblemente, acabarian desis-
tiendo de su propésito. Por otra parte, aunque se autorice al Minis-
terio de Hacienda para variar este porcentaje, creemos que tendrd
escasos resultados por el cardcter discrecional de esta decisién, y, en
ultimo término, por la excesiva demora que puede tener este proce-
dimiento.

Los beneficios que la Administracién otorga a este tipo de socie-
dades, pueden estudiarse desde una doble &ptica: accién negativa
de la administracién (aspecto fiscal) y accion positiva.

La accién negativa de cardcter fiscal puede resultar acertada si
bien su campo de aplicacién se halla excesivamente reducido por el
mismo ambito de la LUE. Abarca, pricticamente, todas las vias
de imposicién, gozando en algunos casos de exencién total y en otros
tan sélo de bonificacién.

Mis interesante, aunque sélo por el precedente de “accién posi-
tiva” que suponen, parecen los estimulos de orden finaciero. En pri-
mer lugar se permite la emisién de obligaciones con el mdximo limite
de la cifra que resulte de sumar los capitales desembolsados por las
sociedades miembros, o en su caso de las cifras de valoracién consig-
nadas por los empresarios en el Registro Mercantil (LUE, art. 5.,
a) (32). Con ello se suprime el limite establecido por el articulo 111 de
la LSA (33).

Con todo, este tipo de medidas, a pesar de suponer un interesante
precedente, en cuanto a las nuevas perspectivas que ofrecen tienen
poco atractivo para los empresarios. El mercado de capitales espafiol,
como ha sefialado acertadamente Garrigues Walker, no serd atraido
hacia este tipo de obligaciones, que no goza de especial privilegio ni
ofrece intereses superiores a los normales. Mdas positivo hubiera sido
crear un régimen crediticio especial y prioritario para estas sociedades
o regular la concesién de préstamos (sin emisién de obligaciones) de
otras entidades nacionales o extranjeras a ella.

(31) Aunque este escollo se ha superado en la prdctica, es buena mues-
tra del escaso rigor de la redaccién legislativa.

(32) Este articulo impone el limite, para la emisién de acciones de una
nueva no superior al capital desembolsado “de la propia sociedad”. En las
sociedades de Empresas este limite se amplia hasta una garantia igual a la
suma de los capitales de las empresas miembros.

(33) No operan tales topes si la emisién de obligaciones se hace con
las garantfas establecidas en los nimeros 2 y 4 del articulo 114 de la L.S.A,,
es decir, con prendas de efectos publicos o con la garantia del Estado,
Provincia o Municipio.
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2.2. Centros de imputacion con personalidad juridica y sin forma
societaria

2.2.1. Agrupacion Temporal de Empresas.

Siguiendo el esquema propuesto —referente al grado de coheren-
cia existente—, la presente figura no supone ya la creacién de una so-
ciedad tipicamente mercantil que aglutine los lazos de unién entre las
empresas participantes. Se trata, tan sdlo, de la creacién de una unién
que, ni en su estructura (no llega a crearse una entidad tipicamente
societaria), ni en su duracién (esencialmente limitada en el tiempo)
goza de la firmeza otorgada a la Sociedad de Empresas. Su encuadra-
miento deberd ser, entonces, tibicado en el nivel inmediatamente infe-
rior al anteriormente expuesto; esto es, dentro de los centros de impu-
tacién con personalidad juridica y carentes de forma societaria.

La LUE, no ofrece el concepto expreso de estas especificas agrupa-
ciones, pero, no obstante, podria inferirse su nocién de la misma Ley.
A estos efectos puede definirse como “agrupacién temporal de empre-
sarios (individuales o sociales) con el fin de lograr un mejor desarrollo
o0 ejecucién de una obra, servicio o suministro —arts. 1 y 7—. Este tipo
de entidades se conocia ya en nuestro pafs antes de la promulgacién
de la LUE (34). Las “joint venture”, las contratas de construccién y
los servicios de ingenieria son, asi, claros precedentes de este tipo de
agrupaciones.

Para la concesién de los beneficios fiscales que se disponen en la
LUE se ha recurrido de nuevo al sistema de “imposicién de la forma
juridica”, tal como ocurre con las sociedades de empresas. Asi, es
requisito "’sine qua non” que la agrupacién se constituya conforme a
las caracteristicas y condiciones que se imponen por el legislador. Dos
de estos requisitos (35), el gerente tinico de la agrupacidén y el necesa-
rio otorgamiento de escritura publica (junto con la inscripcién en el
Registro Mercantil) acercan la naturaleza de esta figura hacia la idea
de la personalidad juridica. Parece que ésta seria la conclusién mads
acertada para el Derecho espafiol, ya que en muy raras ocasiones se
reconoce la imputacién de acciones a un sujeto que, como tal, carece
de personalidad juridica distinta de la de sus miembros (36). Por

(34) La Ley de Contratos del Estado, de 28 de diciembre de 1963, re-
coge esta misma figura en su articulo 5, y el Reglamento para su aplicacién,
de 28 de diciembre de 1967, en el articulo 24, matiza su contenido.

(35) Lo ridiculo de los requisitos exigidos a estas figuras tiene su pun-
to culminante en la exigencia de tener un representante, responsable de la
agrupacidn, en Madrid. Cfr. O. M. 25 enero 1964.

(36) La legislacién fiscal, no obstante, saltando por encima de las cons-
trucciones juridicas rigidas, reconoce implicitamente estos “centros de im-
putacién” sin personalidad juridica para equipararlos en algunos de sus aspec-
tos (no en todos) a los sujetos con personalidad juridica diferenciada. Asi,
el articulo 57 del T. R. de 6 de abril de 1967 (Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales) otorga esta semipersonalidad a algunas figuras (cuentas en par-
ticipacién, comunidad de bienes por actos “inter vivos” o “mortis causa”,
etcétera....).
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ello, y con objeto de proceder a una sistematizacién clara de los di-
versos supuestos, deberd otorgarse a esta “agrupacién”, personalidad
juridica propia. Esta personalidad no creemos que pueda plasmarse,
a pesar de todo, en una estructura de tipo societario. La misma LUE
se hace eco de este matiz, al denominar a la figura resultante de este
tipo de uniones, con la expresién ‘“agrupacién” y no con la de *socie-
dad”, lo cual no es ébice para seguir otorgandole personalidad juridi-
ca. Parece como si el legislador se hubiese hecho consciente de la
dificultad que entrafaria la calificacién de tal categoria como “socie-
dad” (en cuyo caso dificilmente se diferenciarfa ‘de la Sociedad de
Empresas) y haya optado por la creacién de una nueva figura. Por
otra parte, la ausencia de conccptos intermedios en los que encuadrar
la persona moral (37) hace pensar en que el propdsito del legislador
no pudo ser otro que la creacién de una nueva categoria para este fin.

La falta de patrimonio propio, en estas agrupaciones, obliga a pen-
sar, consecuentemente, en la inaplicacién de los arts. 1.665 y 55 del Cé-
digo Civil, ya que, si bien existe un animo de partir entre si las ga-
nancias, es evidente que falta un patrimonio comin de la sociedad.
Los tipos societarios regulados por el Cédigo de Comercio toparian
con esta dificultad a la hora de intentar englobarla en su entorno. No
nos parecen, por este motivo, convincentes, las razones alegadas por
autores que, como Vicent Chulia (38) pasan por alto este inconvenien-
te e intentan asimilar esta categoria a las sociedades colectivas.

Las “agrupaciones temporales” se presentan, pues, como integran-
tes del segundo nivel (en un sentido de cohesién decreciente) dentro de
las formas de unién reguladas en el Derecho espafiol. La personalidad
juridica seguiria subsistiendo, pero la figura creada ya no gozaria de
la naturaleza societaria (con la idea de coherencia que ello supone),
sino que adoptaria la forma de mera “agrupacién” (“centro de impu-
tacién con personalidad juridica”). Una nota peculiar de este tipo
de “centros de imputacién con personalidad juridica”, es la respon-
sabilidad subsidiaria frente a terceros de las empresas coaligadas (ar-
ticulo 7, €) LUE). Parece como si “la persona juridica interpuesta”, se
desvaneciese a estos efectos, y en su lugar apareciesen respondiendo
solidariamente los miembros que la constituyeron. La responsabili-
dad tipica de las sociedades (responsabilidad proporcional a la apor-
tacién de cada socio, articulo 1.689 C. c.) se sustituye aqui por una
responsabilidad subsidiaria, poco comun en este tipo de contratos
(s6lo a las sociedades colectivas y comanditarias es aplicable este
tipo de responsabilidad).

La figura creada recibe, por tanto, las caracteristicas peculiares
de varios tipos de sociedades, a las que se afiaden otras, tan sélo apli-
cables a ella misma (por ej., la limitacién en cuanto a los fines perse-
guidos, o en cuanto al tiempo de su duracién).

(37) Las categorias existentes, tales como asociacién, fundacién, o coope-
rativas, muy dificilmente podrian integrarse en este supuesto.

(38) Cfr. Francisco VICENT CHULIA, “Concentracién y Unién de empre-
sas ante el Derecho espafiol”, Ed. Confederacidn Espafiola de Cajas de Aho-
rros. Madrid, 1971, pdg. 456.

2
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Por dltimo, es de sefalar que los beneficios concedidos para este
tipo de uniones se polarizan tan sélo en las exenciones fiscales que
se otorgan con el unico fin de evitar la duplicidad impositiva. Ahora
bien, ;qué ventajas supone la férmula fiscal de la LUE frente a la
civil ordinaria? La férmula més tradicional de actuacién unitaria de
varias empresas (en las adjudicaciones de obra, por ejemplo) era su
presentacién conjunta y solidaria, sin el surgimiento de una persona-
lidad juridica diferenciada, y si, tan sélo, de un mero “centro de
imputacién de intereses” (39). Este era el procedimiento utilizado para
la contratacién de obras, servicios o suministros con el Estado, con
anterioridad a 1963, fecha de promulgacién de la Ley de Contratos
del Estado. En ella, y precisamente por no crearse una nueva persona-
lidad juridica, sino tan sélo una conducta paralela permitida y querida
por la Administracién, no existia el “supuesto de hecho” gravable. Se
trataba dnicamente de un centro de imputacién independiente, ca-
rente de personalidad juridica y de forma societaria, mas barato, fis-
calmente, que el que ahora se crea.

En este aspecto, la férmula que actualmente se ofrece, unicamente
reduce ia exencién del impuesto a las posibles operaciones entre em-
presas que pueden hacerse desde la unién como tal. Pero es dificil
saber “a priori” cudles pueden ser estas operaciones y, mds audn, si
no pueden ‘ser realizadas con un tercero, sin perder la exencién. Con
ello la tributacién seria la misma en uno y otro caso. Es mds, la férmu-
la civil podria no llegar a tributar por el concepto de "Transmisiones
Patrimoniales” en el acto de la constitucién (art. 54 T. R. de 6 de
abril de 1967, en relacién con el art. 57 del mismo texto). La “agru-
pacién temporal” tributa al 5 por 100 de la cuota resultante de apli-
car el tipo del 2,7 por 100 a la base liquidable y, por tanto, resulta
mds gravosa fiscalmente que la anterior figura.

También resulta ilégico el diferente trato que reciben, en este as-
pecto, las obras publicas y las privadas. En efecto, cuando se trata
de agrupaciones para la realizacién de obras publicas, el mero hecho
de que la unién obtenga la adjudicacién de la obra para la que se
constituyd, supone la aplicacién provisional de los beneficios fiscales
previstos en los apartados A y B del articulo 4.°. Asf, conforme al
articulo 7, a), 5 de la LUE, “cuando una unién temporal de empresas
se constituya o se proyecte constituir con el exclusivo objeto de rea-
lizar una obra ptblica, cuya adjudicacién se verifique por el Estado
a través de los sistemas de subasta o de concurso, €l hecho de que
ia unién obtenga dicha adjudicacién supondrd para la misma, como
instrumento asociativo, el derecho a los beneficios fiscales sefialados
en los apartados A y B del articulo 4.° de esta Ley, pero la concesién
definitiva de los mismos quedard subordinado a que la parte interesa-
da cubra los tramites establecidos en los dos parrafos inmediatos an-
teriores, en los que ademas de las condiciones generales, ha de resultar

(39) Cfr.,, “Influencia del sistema tributario...”, op. cit.
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cumplidamente acreditada la realidad y exclusividad del referido obje-
to de la ejecucién de una obra ptiblica”.

Aparte de las remisiones inexactas (40) que se hacen en el articulo
anterior, tal automatismo seria deseable para todos los tipos de agru-
paciones, y aun de uniones de empresas, sea cual fuere la naturaleza
de la obra, industria o servicio a realizar.

2.2.2. Agrupaciones para la exportacion (41).

Parece que el origen de esta figura podria encontrarse en la Webb-
Pomerene Act (1918) USA. Mediante ella se eximié a los grupos de
exportadores de las medidas previstas por las Leyes Sherman y Clay-
ton, que tendian a reprimir cualquier tipo de acuerdos o coligaciones
de las que resultara una disminucién de la competencia. Se permitid
de este modo el surgimiento de agrupaciones y acuerdos acerca de la
fijacién de precios, distribucién de dreas, etc...., entre las unidades
exportadoras, con el fin de hacer frente a la importacién extranje-
ra {42). Su utilizacién fue orientada preferentemente hacia las ventas
a los aliados durante la primera guerra mundial. Sin embargo, tuvie-
ron escaso éxito, al decir de la doctrina americana (43) y de las esta-
disticas, ya que tan sélo 120 asociaciones de este tipo fueron creadas
en el periodo de 1918-40. El fin primordial de conseguir que los
“american businessmen were to be permitted to meet foreigners on
equal terms so far as their own combined action was concerned” (44)
no pudo ser logrado por este medio. Los exportadores americanos
prefirieron la actuacién a espaldas de la Webb-Pomerence Act, y no
parece, a la vista de los resultados obtenidos, que la corriente expor-
tadora haya disminuido por ello, sino todo lo contrario. Al igual que
en Espafia y que en cualquier otro pafs, el empresario se muestra rea-
cio a seguir los estrechos cauces marcados por el legislador, abocando
al fracaso cualquier medida impuesta de este tipo. No parecen com-
pensar los estimulos y ayudas previstas, al sacrificio que supone una
sujecién estrecha a los controles administrativos.

En Espaia se ha seguido esta misma linea, y los resultados pare-
cen indicar idéntico camino al descrito para los EE.UU. La figura

(40) Asi, como afirma MARTIN OVIEDO, la primera remisién “a los dos pi-
rrafos anteriores” no es posible juridicamente, por tratarse de procedimiento
interno de la Administracién en el que los particulares no tienen parte; y la
referente a “los pdrrafos segundo y tercero de este apartado” poraue lo que
se exige es la presentacién de la documentacién detallada con anterioridad.

(41) Cfr., por todos, Manzanepo, “El Comercio Exterior en el Orde-
namiento Administrativo Espafiol”, IEAL, Madrid, 1968.

(42) Los requisitos que debfan reunir las “export-trade associations eran:
“a) The association must have been formed for the sole purpose of engaging
in export trade. b) Must actually be engaged solely in export trade. ¢) Must
not restrain trade within the U.S. including manipulation of domestic prices,
and d) Must comply with certains reporting provisions”.

(43) Vid. Babppia J. RasHID, “The iudicial and economic problems posed
by export and import associations”, pdg. 732.

(44) Vid. DiamonDp, “The Webb-Pomerence Act and Export Trade Asso-
ciation”, 44. Col. Law Review, 805, 811 (1944).
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creada de las “agrupaciones para la exportacién” es, no obstante, lo
suficientemente reciente como para poder modificar atin los excesivos
controles y dependencias a que se encuentra sometida. Un esbozo de
sus principales caracteristicas y evolucién nos podra dar una idea
aproximada de su futura eficacia y de lo que cabalmente puede espe-
rarse de esta figura.

El Decreto 738/66, de 24 de marzo, regulador de la “Carta de
Exportador”, establecia ya la posibilidad de ‘“‘agrupaciones con ca-
rdcter permanente, de dos o mds comerciantes individuales, Socieda-
des o Entidades Juridicas, que se constituyen para, totalizando el
volumen de sus exportaciones, poder disfrutar de los beneficios de
la “Carta de Exportador”. Esta “Carta” supone un instrumento de
politica comercial, previsto por el articulo 35 de la Ley del I Plan
de Desarrollo, para fomentar la exportacién estimulando al empresario
con determinados beneficios, de caracter fiscal fundamentalmente. Sin
embargo, la cristalizacién de esta figura no surge sino con el Decreto-
Ley de 30 de noviembre de 1967, por el que se regulan los requisitos
y condiciones para disfrutar de estos beneficios.

A los efectos del citado Decreto-Ley, los sectores de exportacion
estaran integrados por el conjunto de entidades, empresas o grupos
de empresas exportadores de productos que, pertenecientes a una o
varias posiciones arancelarias, se sometan voluntariamente a una re-
gulacién unitaria por conveniencias de su comercializacién. Cada sec-
tor exportador puede ser objeto asi de una ordenacién comercial
exterior aprobada por Orden del Ministerio de Comercio, a solicitud
de la Organizacién Sindical y con informe del Ministerio competente
por razén de la materia.

La Ordenacién Comercial Exterior de un sector implica que las
empresas interesadas no pueden obtener la carta individual de ex-
portador y s sélo la sectorial, que otorga los mismos beneficios que la
individual. La ordenacién de un sector se refiere y debe contener los
extremos siguientes: ambito del sector, con determinacién de las
posiciones arancelarias que comprenda; sus principios informadores;
6rgano de gobierno, con la representacién de los Ministerios afecta-
dos y de la Organizacién Sindical, normas para designacién, compe-
tencia, funciones y procedimiento de actuacién; medios econémicos,
sanciones y cualesquiera otros que se establezcan.

Dentro de la ordenacién, y de acuerdo con las caracteristicas del
sector, puede preverse la constitucién de varias unidades de exporta-
cién y las condiciones minimas de organizaci6n y funcionamiento de
tales unidades, pudiendo constituirse como tales unidades las em-
presas cooperativas.

El Decreto-Ley 16/1967 exige la constitucién de un fondo desti-
nado a su propio desarrollo y al fomento en comin de la exportacién
del sector. Dicho fondo se formara de acuerdo con lo establecido en
la ordenacién correspondiente, en base a la desgravacidn fiscal y otras
aportaciones que puedan obtenerse por la Carta Sectorial. La aproba-
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cién de los proyectos de inversién de los fondos de cada una de las
unidades corresponde al Ministerio de Comercio.

Pese a todo, esta figura, al igual que otras muchas —las asociacio-
nes para la investigacién, por ejemplo—, se encuentra repetidamente
regulada en la dispersa legislacién econ6émica espaiiola, con la conse-
cuencia fundamental de ser objeto de un trato diferente. Vimos ya
anteriormente cémo la LUE preveia entre uno de los posibles fines
de la sociedad de empresas, la comercializacién exterior de sus pro-
ductos. Esta misma actividad es recogida por el Decreto-Ley de 30
de noviembre de 1967, para integrar las agrupaciones de exportacio-
nes con la esencial diferencia de dotar, a estas ultimas, de una forma
juridica distinta de la tipica sociedad. El objeto econémico, es, por
consiguiente, idéntico, pero la estructura juridica que reviste al su-
jeto es esencialmente diferente. Sin embargo, y sin que exista ninguna
explicacién coherente para ello, las mayores ventajas fiscales y finan-
cieras se encuentran en las disposiciones de que ahora tratamos. No
se comprende bien por qué dos figuras que gozan de idéntico conte-
nido (la comercializacién exterior) reciben un trato juridico discri-
minado. Si la finalidad del legistador es el impulso del comercio
exterior, y la promocidn, para ello, de unidades exportadoras mayores,
deberfa ser indiferente la forma juridica que adoptase la unidad. En
el caso de que se adopte la estructura societaria (sociedad de Empre-
sas) los beneficios concedidos son muy inferiores a los que se logra-
rfan en el supuesto de constituirse una mera “agrupacién”. La tnica
explicacién posible consistiria en pensar que el mismo legislador cay6
en su propia trampa (originada por la legislacién profusa y dispersa
a este respecto) y equiparé indebidamente ambas figuras. Por ello,
nos parece que serfa recomendable hacer extensivos los beneficios
concedidos a la agrupacién a cualesquiera otras formas juridicas que
pudiese adoptar el sujeto y que integrasen la actividad de comerciali-
zacién exterior. Para ello, bastarfa con aplicar una argumentacién del
tipo “uninove ord mains” al Decreto-Ley de 30 de noviembre de 1967,
y hacer extensivos sus beneficios a la “sociedad de empresas” dedi-
cada a esta actividad. Si la “ratio legis” que inspird al legislador fue
el logro de una mayor coherencia en las unidades exportadoras, los
beneficios otorgados a la “agrupacién” deberdn otorgarse con mayor
motivo a la “sociedad de empresas”, que supone un mayor grado de
cohesidn.

La confusién expuesta estd motivada por la aplicacién simultanea
de dos textos: la LUE y el Decreto-Ley de 30 de noviembre de 1967
(que regula las agrupaciones para la exportacién). En efecto, el su-
puesto especificamente regulado por esta tltima disposicidn, resultaria
encajado en la categoria de ‘‘centros de imputacién con personalidad
juridica sin forma societaria”, de modo que la posible colisién sur-
girfa con la “agrupacién temporal de empresas”’, englobada en este
mismo concepto. Pero también puede pensarse en constituir una
“sociedad de empresas”, cuyo objeto sea la comercializacién exterior
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de sus productos (45), en cuyo caso parece que nos encontrariamos
fuera de la regulacién del Decreto-Ley de 1967. En este supuesto se
constituirfa una verdadera sociedad con personalidad juridica” y no
s6lo una mera agrupacién de empresarios tal como ya quedé expuesto
anteriormente. Sin embargo, los mayores beneficios de que disfruta
esta dltima categoria, en el caso de no hacerse uso de la argumenta-
cién anteriormente expuesta, harian preferible su utilizacién en lu-
gar de proceder a la creaciéon de una “sociedad de empresas) con
este fin.

Los beneficios a que aludimos y que se conceden para la figura
creada en el Decreto-Ley de 1967, no son tan sélo fiscales, sino que
suponen ventajas financieras, fundamentalmente en forma de cré-
ditos a la exportacién (su cuantia estd en funcién a la categoria de
que disfrute Ja “Carta de Exportador” concedida).

Las “asociaciones sin personalidad juridica” del articulo 108 de
la L.R.S.T. (incluidas en nuestra clasificacién dentro del dltimo nivel)
también han tenido una feliz intervencién en el campo de 'a expor-
tacién. El articulo 8 del Decreto 1.559/1970, de 4 de junio, admite la
titularidad de “‘agrupaciones y uniones de Empresas”, entre las que se
encuentran las Asociaciones sin personalidad juridica. Los unicos re-
quisitos que se imponen a su actuacién en este sector recaen sobre
la inscripcién en el Registro General de Exportadores y la necesidad
de que la Asociacién o un representante figuren como titular de las
licencias de exportacidn, cuentas de desgravacién fiscal, y en general,
de la documentacién relativa a la exportacién. Las medidas de “ayuda
a la exportacidén”, concedidas por Decreto-Ley de 1967, serian disfru-
tadas por las Acociaciones en la misma medida que las “agrupaciones
para la exportacién”.

2.3. Centros de imputacion sin personalidad juridica y carentes de
forma societaria: Asociaciones sin personalidad juridica.

Podria verse en los contratos de Empresa Piloto, tipicamente fran-
ceses, el precedente de este tipo de contratos (46). Sin embargo, como
expondremos a continuacién, existen diferencias esenciales en cuanto
a la estructura de ambas figuras, que las hacen irreconciliables. En
el contrato de Empresa Piloto, quien contrata directamente es una
sola Empresa, por encargo de todas las demas, a diferencia de lo que
sucede en las asociaciones sin personalidad juridica y en las agrupa-
ciones (47), en las que todas las empresas concertadas se presentan
como un todo homogéneo.

Esta figura, de mucho mas interés que la Sociedad de Empresas,
aparece en el panorama legislativo espaiiol con la Ley de Reforma del
Sistema Tributario (art. 108), que fue desarrollada en este punto por
la O. M. de 20 de abril de 1966. Legalmente se encuentran definidas

(45) Vid., LUE, articulo 1, ap. c).
(46) Cfr., sobre este punto, VICENT CHULIA, op. cit., pags. 436 y ss.
(47) Vid. apartado anterior.
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en ¢l citado articulo al disponer que, “cuando diversas personas sean
fisicas o juridicas, se asocien para la realizacién de alguna actividad
en comin, en beneficio de la propia, sin llegar a constituir una perso-
nalidad juridica independiente, disfrutaridn de la exencién del impues-
to sobre sociedades las asociaciones as{ constituidas, al amparo de
las normas que, sobre el particular, dicte el Ministerio de Hacienda,
siempre que cada una de las personas fisicas y sociedades tributen
efectivamente por el impuesto general o a cuenta que les pueda co-
rresponder”.

Al hilo de la clasificaciéon sentada en los apartados anteriores,
esta figura vendria a ser el dltimo eslabén de la cadena. Se trataria
simplemente de un ‘“centro de imputacién de intereses” carente de
personalidad juridica (lo que le separa de las agrupaciones tempora-
les), y de forma societaria (en contraposicién con los caracteres de la
“sociedad de empresas”, que reline estas tres condiciones).

Como requisito previo para el surgimiento de esta categoria se
cxige esencialmente la ausencia de personalidad juridica. A éste deben
acompanarle los dos siguientes: que su finalidad sea realizar alguna
actividad en comin que favorezca el ejercicio de la propia y que
los asociados tributen por los impuestos generales o0 a cuenta que les
puedan corresponder. Por su parte, el articulo 2, c) de la O. M. antes
citada dispone que “los resultados econdmicos de cada ejercicio o,
en su caso, la produccién o los servicios de la asociacién, sean dis-
tribuidos o imputados a cada una de las personas naturales o a las
entidades integrantes de la asociacién, las cuales habran de tributar
efectivamente por el impuesto industrial, cuota por beneficios o por
el impuesto general sobre la renta de sociedades, segiin corresponda’.
De otro lado, el procedimiento para la concesién de beneficios, no sélo
es mucho mas 4gil que en los supuestos anteriores, sino incluso me-
nos discrecional, ya que las devoluciones desestimatorias son recu-
rribles en la via econémico administrativa. Autorizada la constitu-
cién y concesién de beneficios, deberdn llevar su contabilidad con
total independencia de la de sus miembros.

La categoria creada no parece, sin embargo, ofrecer demasiadas
ventajas desde el punto de vista fiscal, ya que seguird tributando por
el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, en virtud del nim. 26
del articulo 19 del Reglamento de 15 de enero de 1959 (48).

Con la figura del contrato de cuentas en participacién (teniendo
como sujetos del contrato a empresas o personas jur{dicas), podria
llegarse, indudablemente, a la misma consecuencia. Unicamente exis-
te el inconveniente de tener un gravdmen superior, en virtud de lo
dispuesto en el nim. 27 del articulo 19 de este mismo Reglamento

(48) Dice este articulo que “el contrato, sean o no mercantiles las socie-
dades o personas que lo celebren, por el cual se hagan comunes o deban re-
partirse en la proporcién convenida, el todo o parte de las ganancias o utili-
dades obtenidas por aquéllas, o los productos de bienes, empresas o negocios
determinados, se considerardn como Sociedad de ganancias, liquidable sobre
la base del usufructo de los bienes cuyos productos o utilidades sean objeto
de la Sociedad”.
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(por el que el contrato de cuentas en participacién tributard como
constitucién de Sociedad). Por lo demds serian perfectamente exten-
sibles las exenciones fiscales dispuestas por el articulo 108 de la
Ley de 11 de junio de 1964.

2.4. La subcontratacion como forma de integracion de unidades eco-
nomicas (49).

Este fenémeno es de capital importancia dentro de la politica
industrial de los paises desarrollados o en vias de desarrollo, siendo
considerada una de las éptimas soluciones de reestructuracién de la
pequena, mediana y gran empresa. Para la gran empresa la subcon-
tratacidn supone una posibilidad de asegurar su crecimiento en merca-
dos o coyunturas inestables caracterizados por deficientes estructuras
industriales, generalmente poco especializadas. Por su parte, para la
pequeiia y mediana empresa, otorga una solucién de supervivencia en
las mismas circunstancias, a la vez que un medio de asociacién en
grupos mayores y mas productivos, especializindose, sin por ello per-
der su independencia (50).

En Espafia, sin embargo, contrariamente a lo que pueda pensarse
como razonable y deseable, la subcontratacién carece de regulacion es-
pecifica clara. De un lado, lo que juridicamente se denomina subcon-
tratacién no coincide con la subcontratacién econdmica, aunque en
algunos casos, los menos, se produzca tal asimilacién. De otro lado,
pueden llegarse a ver algunas aproximaciones en determinados su-
puestos, no calificados de subcontratacidn en la legislacion fiscal dz
concentracién de empresas, pero que tampoco son todo lo flexibles,
claros y universales que debieran.

Frente a la tradicional subcontratacién juridica, la subcontratacién
econdmica ha adquirido relevancia en el capitalismo moderno, alu-
diendo a la participacién de una empresa en el proceso productivo
de otra dimensiona'mente superior, bien en una fase especializada del

(49) Cfr., sobre el tema, SAENz, “Una solucién a la atomizacién: las
cuasi-integraciones”, EED, nim. 49, 1960, pdgs. 45 y ss.: GUTIERREZ GOMEZ,
“Posibilidades que ofrecen las Asociaciones y Uniones de Emprescs en rela-
cién con las Centrales de Compras y las Bolsas de Subcontratacién de las
Camaras de Industria de Madrid”, APD, 1966; Houssiaux, ‘“La quasi-integra-
tion”, en Revue Economique, marzo y mayo de 1957: id., “Experiences
récentes de quasi-integration”, Revue Economique, noviembre 1959, pdgs. 838
y ss.: Cdmara de Industria de Madrid: Bolsa de Subcontratacién, Primer
afio de servicio, 1964-65.

(50) No puede confundirse la subcontratacién con el “franchising”, aun-
que éste se realice, normalmente, en exclusiva. En efecto, por el “franchising”
se permite la utilizacién de un sistema de produccién, razén social, etc.,
contra una cuota inicial y un tanto por ciento periodico dependiente de la
cifra del negocio en cuestién. El concesionario actiia con medios financieros
propios, beneficidndose de compras conjuntas, asesoramiento, formacién de
personal y, en general, de las ventajas de una gran cadena comercial. Ello,
no obstante, ofrece similitudes con las exclusivas y la subcontratacidn.
Cfr., Gras, “Un nuevo sistema financiero: el franchising”, en El Mundo Fi-
nanciero, nim. 296, 1971, pdg. 5.
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producto, bien colaborando en todo el proceso productivo en una
época punta de demanda.

Como puede verse, la subcontratacién econdmica es mucho mds
amplia y flexible que la juridica y si lo que se pretende es encauzar
aquel fenémeno moderno a través de este ultimo, no sélo se la des-
virtda, privindola de su necesario dinamismo, sino que, incluso se
llegarfa a un nocivo fomento de la subcontratacién horizontal, de cuya
regresividad hoy nadie duda.

La LUE se refiere a la subcontratacién en un solo articulo, el 8,
que la doctrina apenas glosa. El citado precepto contiene un tipico
fenémeno de subcontratacién juridica, tratando de resolver el proble-
ma fiscal de las “contratas” con un alcance, como veremos a conti-
nuacién, muy limitado y, también, perjudicial, ya que por pensar que
el beneficio a la subcontratacién que contiene tal declaracién positiva
puede ser ampliado a los varios supuestos de subcoatratacidén eco-
némica, éstos se encuentran olvidados y desprovistos. Se trata, en
suma, de una grave laguna que es necesario remediar, sobre todo
pensando en la necesaria supervivencia de las pequefias empresas a
través de su forzosa especializacién. Algo que no deja de ser curio-
so e ilustrativo es el hecho de que la LUE se promulgara pensando
en este tipo de industrias.

2.4.1. La subcontratacion en la legislacion espanola de uniones de
empresas.

Como dijimos mds arriba, el articulo 8 de la LUE trata de un
supuesto de subcontratacién juridica: en concreto, de la “cesién de
unidades de obras”, existentes ‘“cuando el titular de un contrato
estipula por escrito con un tercero, de conformidad a la naturaleza y
condiciones del convenio principal, la ejecucién de posibles unidades
de una obra o servicio” (51). Con este sistema de subcontratacién, el
que pretenda ejecutar determinada obra, de cualquier naturaleza,
podra contratar con un principal y éste subcontratar ciertas partes
a terceras personas. Pues bien, a este segundo contrato es al que se
beneficia fiscalmente en el meritado articulo 8 de la LUE, desarro-
llado por el articulo 12 de la Orden de 25 de enero de 1964.

A diferencia de lo que ocurre con los demds supuestos contempla-
dos en la LUE, aqui los requisitos exigidos son minimos-—que el
contrato sea escrito, se presente en los plazos fijados reglamentaria-
mente y sea el subcontrato conforme a la naturaleza y condiciones
del contrato principal—. Con sélo eso, se suprime la tributacién nor-

(51) A este respecto, GARRIGUES considera las “contratas de exclusiva”
como una de las formas de subcontratacién mds importantes, a pesar de la
ausencia de legislacién especifica para estos supuestos. Vid. GARRIGUES, “Tra-
tado de Derecho mercantil”, Tomo IIl, pdgs. 429 v ss. Cfr., sobre este tema
para los EE.UU., el caso “Federal Trade Commision v. Motion Pictures Ad-
vertising Service Co.”, “Tampa Electric Co. v. Nashville Coal Co. y, en gene-
ral, la Clayton Act. Sec. 3 y Sherman Act. Sec. 1”.
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mal —el 1,40 por 100 de la cantidad total—y se bonifica discrecio-
nalmente hasta un 95 por 100 del L. T.P. y A. ]. D.

La subcontratacidén publica se encuentra regulada en la Ley de
Contratos del Estado y su Reglamento (52). Con ella se recoge la mo-
dalidad de “subcontratacién de obras y gestién de servicios piblicos”.
Para el primer supuesto se exige dar conocimiento a la Administra-
cién por escrito del subcontrato a celebrar, asi como la limitacién
cuantitativa del mismo al 50 por 100 del presupuesto de la obra
principal; para el segundo supuesto bastard la autorizacién de la Ad-
ministracién al gestor, previo conocimiento de las cldusulas y condi-
ciones que regirdn el subcontrato.

2.4.2. Las cuasi-integraciones economicas y las Bolsas de Subcon-
tratacion en Esparia.

No es éste lugar para tratar de los problemas que tengan las
pequefas y medianas empresas (53). Aunque sea de forma muy gene-
ral y, por lo tanto, simplista, conviene afirmar que no es nuestro pais
en el unico que proliferan este tipo de industrias. Lo verdaderamente
grave en Espafia no es que el 99 por 100 de los establecimientos sean
pequefios, sino que son mindsculos, ya que las empresas con menos
de 10 obreros suponen el 90 por 100 y las que tienen empleados me-
nos de 5 son el 80 por 100. De ahi que, alin necesarias, este tipo de
empresas deben conformarse hacia una reestructuraciéon que conside-
re dimensiones reales (54) —no ideales—, contemplando medidas de
colaboracién en la organizacién, técnicas de gestién, produccién, md-
xima productividad de la maquinaria, etc. (55).

Por su parte, las medidas de concentracién industriales estableci-
das hasta ahora no atraen a la pequefia empresa. No hay mds que
estudiar los requisitos exigidos, o los beneficios concedidos, para de-
ducir que el legislador monté la normativa de forma casi quimérica.
Ademas, a ello hay que sumar los aspectos psicoldgicos que forman el
substrato real del pequefio empresario burgués —seguridad frente a
riesgo, temor a la privacién del negocio,...—. En resumen, lo que la
pequena empresa necesita es su adaptacién a competitividades de gra-
do superior a las actuales. Ello explica, desde luego, la atencién a
momentos de otros paises, histéricamente similares a los actuales

(52) Cfr.,, ViLLAR Pavrasf, “Apuntes de Cdtedra”, Tomo VIII, Madrid,
1965-66.

(53) Vid., en general, CES, I1.* Mesa Redonda, “La Pequefia y Mediana
Empresa”, Madrid, 1970, y la bibliografia citada en sus ponencias, asi como
las publicaciones de la Junta Intersindical de la Pequefia y Mediana Empresa
(Vicecretaria Nacional de Ordenacién Econdémica).

(54) No nos referimos aqui, naturalmente, al problema de los “minimos”
que ya aparece en el capftulo III del Capital y que con inesperado mimetismo
surge en la legislacién industrial espafiola de la década de los 60, sino a se-
ries y costes minimos.

(55) Buen modelo de tales colaboraciones lo suponen las operaciones
T. O. P., tan escasas en nuestro pais. Cfr. “Concentreciéon de Empresas”, loc.
cit., pdgs. 196 y ss.
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espaiioles, pero no, en cambio, mimetizar las legislaciones vigentes de
otros paises.

Con ello queremos significar el magnifico papel que, sobre este
punto, deberian representar las “Bolsas de Subcontratacién” (56). En
efecto, considerando un pais tan copiado legislativamente como Fran-
cia, fue necesaria su entrada en el Mercado Comun para plantearse,
seria e irremediablemente, las férmulas de subcontratacién practicadas
desde mucho antes, en los Estados Unidos. En Burdeos se funda, en
1959, la primera Bolsa de Subcontratacién —hoy existen decenas en
todo el pais—. En Inglaterra funcionaban ya desde 1948. Las Bolsas
de Subcontratacién deberfan resolver en Espafia, como en aquellos
paises, buena parte de los numerosos problemas de este tipo de em-
presas —mercado interior y exterior, financiacién, mejora técnica—;
sin embargo, su escasez y raquitismo, a lo que se unen preceptos como
¢l Decreto 3.677/1970, de 17 de diciembre (por el que se responsabi-
liza a las empresas con funciones que deberfan ser administrativas o
sindicales), no lo permiten.

Por lo que respecta a las Bolsas de Subcontratacién espanolas,
creada la primera en 1963, en Madrid, hoy existen de tres tipos: las
sindicales, las cuasi-ptiiblicas —creadas por las Cdmaras de Comercio
¢ Industria—, y las privadas. Sin embargo, contra lo deseable, ni si-
quiera existen asociaciones plurirregionales de estas Bolsas. Ademds,
no cubren todas las modalidades de accién interempresarial necesa-
rias —centrales de compras o de ventas, préstamos colectivos, caja
solidaria, seguro mutuo...—. En efecto, si su objetividad ideal es
orientar los pedidos de un grupo de empresas asociadas, éste no
existe mas que muy limitadamente en la mayorfa de las espafolas,
lo que, bien es cierto, se debe a la ausencia en nuestro pais de so-
ciedades o entes intermedios. Si las Bolsas quieren llegar a un éptimo
desarrollo deben recurrir a cuantas modalidades originen €l méaximo
de cuasi-integracién, evitando inversiones innecesarias. No basta, en
efecto, con la simple puesta en comunicacion, sin intervenir en el res-
to del proceso de subcontratacién industrial.

2.5. Formas contractuales de denominacion del mercado: [ormulas
prohibidas por el Derecho espariol.

No quedarfa completa una exposicién como la presente, sin ha-
cer, aunque somera, una mencién del llamado sector prohibido de
la contratacidn intersocietaria. En legislaciones como la alemana, la
mayoria de los supuestos de acuerdos contractuales de dominacién
del mercado se hallan recogidos y englobados en una figura unitaria,
el Konzern (57), que integra tanto las relaciones de tipo real (parti-
cipaciones en otras sociedades) como las contractuales, siempre que
éstas sean constitutivas de un control unitario del mercado. En el

(56) Se entiende por tales Bolsas, aquellas instituciones que facilitan,
mediante informacién u otros servicios comunes, la subcontratacién especia-
lizada entre grandes y pequeiias y industrias.

(57) El “Consorzi” italiano viene a cumplir esta misma finalidad.
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Derecho espafiol, si bien no existe una categoria uniforme semejante
al Konzern, la regulacién represiva de las medidas de control de
mercado se encuentra recogida en un mismo texto legal: la Ley de
Practicas Restrictivas de la Competencia, de 20 de julio de 1963. Es
elogiable el propésito del legislador de recoger, en un mismo texto,
la normativa aplicable a la contratacién intersocietaria, que viene a
operar asi como regulacién y limite coherente de la libertad contrac-
tual.

Las figuras expuestas en los apartados anteriores suponen las for-
mas de unién queridas y propuestas por la Administracién a los par-
ticulares. Su realizacién conlleva la adquisicién de ventajas que, tales
como las exenciones impositivas o las ayudas financieras, favorecen
indudablemente a quienes las llevan a cabo.

En los apartados que a continuacién se desarrollan se tratard de
las formas “permitidas” por la Administracién, pero cuya realizacion
se encuentra sujeta, en todo caso, a un control. Se trata de evitar con
ello, las posturas de dominacién y abuso en el mercado a que puedan
dar lugar. La LPRC (58) ha prescindido para ello de la utilizacién de
categorfas y supuestos tipificados, con el fin de no quebrantar la “re-
gla durea de la adecuacién y proporcionalidad de la sancién” (59).

La oportunidad y necesidad de una normativa de este tipo, no viene
mds que a recoger una tendencia general traducida ya en realidades
mds alld de nuestras fronteras. Desde la publicacién de la ley Sher-
man en EE.UU (1890) hasta las iiltimas regulaciones europeas en
este sentido (Restrictive Practices Act 1956; G. B. Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen, 1957,...), las manipulaciones abusivas
del mercado han ido evolucionando hacia nuevas técnicas que per-
miten eludir el control de la Administracién. A estos efectos la pri-
mera manifestaciéon tuvo lugar al implantarse las restricciones en
EE.UU como consecuencia de la ley Sherman. Las grandes unidades
econdémicas que allf operaban se vieron compelidas a buscar otros
mercados donde este control fuese inexistente o apenas incipiente. De
esta forma, se produjo una verdadera “exportacién de la domina-
cién de mercados” por parte de las empresas americanas (60), prin-
cipalmente la dirigida hacia los mercados europeos. Las inversiones
directas de capital norteamericano comenzaron a hacerse mds y mas
abundantes hasta llegar a ahogar determinados mercados europeos y
fundamentalmente sudamericanos. Los EE.UU. al intentar defender
su propio mercado, obligaron a sus empresas a controlar Jos mercados
extranjeros, inermes ante esta sibita penetracién. Lo que es mds
grave; EE.UU tan sélo sufrfa una dominacién originada por sus pro-
pios capitales nacionales, al fin y al cabo sin expoliacién de sus re-
cursos, pero en los mercados europeos y latinoamericanos el control

(58) Ley de Précticas Restrictivas de la Competencia, de 20 de julio
de 1963.

(59) Cfr. Exposicién de Motivos LPRC, ap. 2.

(60) Cfr. sobre este punto, en general, SERVAN SCHREIBER, “Le defi ame-
ricain”, trad. esp., Barcelona, 1967,
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era realizado por las sociedades americanas, que a causa de ello trans-
ferfan cuantiosos beneficios al exterior, en detrimento de las balanzas
de pagos de estos paises.

Era necesario, por tanto, defenderse contra esta doble agresion.
Por un lado el control ilicito de mercados, por otro la excesiva pre-
ponderancia de las sociedades extranjeras que en muchos casos ten-
dian a acaparar sectores fundamentales de la economia nacional (61).
Conforme un determinado pais imponfa una normativa restrictiva
hacia las manipulaciones abusivas de mercado, sus propias empresas
se sumaban a las americanas en la invasién de mercados extranjeros.

Espafia no podia quedarse atrds en esta carrera, y fruto de ello
fue la Ley de 20 de julio de 1963. Sin embargo, y por el mismo desco
de intentar lograr una normativa eldstica, sus disposiciones han sido
reiteradamente inaplicadas en muchos supuestos, dando al traste con
las esperanzas que en ella fueron puestas.

La eficacia de las Leyes Sherman, Clayton, Robinson-Patman, etc.,
no radicaba tanto en la precisién de su redaccién como en el
dnimo con que se llevé a cabo su rigurosa aplicacién. Grupos finan-
cieros tan poderosos como la General Electric, Dupont de Nemours,
I. B. M,, etc. (62), han sido, sometidos a las medidas de control de la
“Divisién Antitrust” que a este respecto funciona con encomiable
independencia y expeditividad. La LPRC, a pesar de tener un conteni-
do practicamente idéntico al de aquellas leyes, no ha sabido o no ha
querido otorgar a los servicios por ella creados (Tribunal, Consejo
y Servicio de Defensa de la Competencia) la agilidad de sus homé-
nimos norteamericanos.

Sin embargo, es preciso subrayar una esencial diferencia entre
los tipos legislativos europeos y americanos, reiteradamente puesta
de manifiesto. Los principios inspiradores de ambos grupos de dis-
posiciones se encuentran plasmados en la oposicién dialéctica de
dos ideas: “Bigness is badness” contra “Mere size in no offence”.
Las leyes americanas, se encuentran inspiradas en el primero de ellos,
y de ahi su mayor reaccién contra todo tipo de actividades monopo-
listicas. Los pafses europeos, entre ellos Espafia, han acudido, por el
contrario, al segundo de los principios, dando como resultado una
mayor relajacién, a la hora de intentar reprimir actuaciones abu-
sivas (63). Las Leyes americanas cortan cualquier abuso antes de
que surja la unidad o el grupo que pueda producirlo (los llamados
trust o monopolios). Por el contrario, la legislacién europea no esta-
blece ningin tipo de presuncién y debe aguardar hasta que se pro-
duzca la situacién abusiva para poder corregirla, ya que las situacio-
nes de dominacién no suponen, de por si, una prdctica ilicita. En rea-

(61) En Espaiia son bien explicitos los casos de Riotinto, Barcelona Trac-
tion, Tharsis Sulphur, Almadén III, Firestone, Montana, Hisma-Rowak, Sofin-
dus, etc....

(62) Esta tdltima tiene actualmente dos expedientes incoados, uno por la
Divisién Antitrust y otro por la “Control Data Co.”.

(63) Cfr. CorwiN D. Epwarps, “Monteining Competition”, N. Y., 1949,
pdgina 123.
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lidad esta doble orientacién podria sintetizarse en lo que se ha dado
en llamar el “bewilderment of the lawyer” (aturdimiento del jurista),
aplicado al jurista de corte latino, al encontrarse ante un Derecho
completamente desconocido para él, basado en una realidad econémi-
ca de estructura y motivaciones extremadamente complejas (64).

De los supuestos que a continuacién se tratardn tan sélo han
sido recogidas aquellas relaciones puramente contractuales que ex-
cluyen toda alusién a las formas de dominacién estructural o real.
Estas dltimas seran examinadas en apartados posteriores, sin que por
ello deje de ser importante el considerar que ambas categorias se ha-
llan frecuentemente unidas. La LPRC recoge en su articulado, tanto
las unas como las otras, intentando asi otorgar una visién homo-
génea que supla la carencia de instituciones y conceptos existentes
en otras legislaciones, y a los que al comienzo de este apartado hi-
cimos referencia.

2.5.1. Acuerdos de reparto de mercado: Cartel.

Es el supuesto mas tipico y en el que con mayor atencién ha
reparado la doctrina (65). Supone la divisién del mercado en compar-
timientos estancos, con el fin de que cada sociedad ¢ grupo de socie-
dades opere en una zona territorial determinada, sin invadir ni ocu-
par el resto de las zonas (66). Los precios que se fijen en estos merca-
dos, intencionalmente fragmentados, no serdn libres, sino falseados a
través de la eliminacién de la competencia real. Sin embargo, no es
en lo absoluto facil la determinacién de este tipo de acuerpos. Por
una patte, es preciso distinguir varios conceptos, dado que su con-
juncién es necesaria para la formacién del cartel de mercado. En
primer término, el “Line of commerce” o linea de comercio que su-
pone el “mercado especifico de un producto determinado”. Para su
conceptuacién serd preciso hacer referencia, bien a un producto
unico, bien a varios sustituibles entre si, esto es, susceptibles de
integrar el mismo mercado. En segundo lugar, se encuentra la lla-
mada ‘“‘section of the country”, que expresa la compartimentacién
geografica del mercado. A esta divisién territorial seria preciso afa-
dirle el concepto anterior (“line of commerce”) para poder constituir
un auténtico cartel de reparto de mercado. En dltimo lugar habrd
que considerar el concepto de “relevant geographic area”, que no
viene a ser mds que la dimensién de cada zona o mercado compar-
timentado (67) y mide el control efectivo dentro de la demarcacién.

(64) Cfr. CHARLEY DEL MARMOL, “Les limitations de la concurrence dans
l'organization des achats et des ventes, par les enterprises qui -dominent le
marché”, del volumen Kartell und Monopole, op. cit., pig. 455.

(65) Cfr., por todos, “Kartelle und Monopole im Modernen Recht”, Ins-
tituf fiir Auslindisches und Internationales Wirtschaftsrecht, Franckfurt, 1961.

(66) En Espafia existe, en torno al mercado de la cerveza, un acuerdo
de estas caracteristicas, y a escala internacional es frecuente aludir al cartel
del petréleo como paradigma de este tipo de coligaciones.

(67) Por ejemplo, la LPRC hace una referencia a este concepto, desde el
punto de vista del “mercado nacional”, en el articulo 21, ndm. 7, al aludir
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¢(Cémo recoge la legislacién espafiola tales carteles? El articu-
lo 1, ap. 2, de la LPRC, recoge este supuesto al prohibir “las prdcticas
surgidas de convenios, decisiones o conductas conscientemente parale-
las que tengan por objeto o produzcan el efecto de impedir, ... o limi-
tar la competencia en todo o en parte del mercado nacional”. La
sancién que se dispone para estos supuestos parece la mas acertada,
ya que, al preceptuarse la nulidad de tales acuerdos (art. 1, ap. 2), se
permite a cualquier contratante su resolucién. Sin embargo, piénsese
que la “vis obligandi” de estos convenios no se encuentra precisa-
mente en su exigibilidad ante los Tribunales, sino en la coaccién
econémica que supone la reaccidén del resto del grupo, en cuanto
algiin contratante incumpliera lo acordado. Con ella, mucha de la
fuerza que la sancién legal parece llevar se desvanece étereamente
ante la mayor presién de los motivos puramente psicoldgicos.

El articulo 3, ap. c), incluye explicitamente a los carteles de re-
parto de mercados, prohibiendo y sancionando su celebracién (68).
Esta especificacién supone una acertada medida, al reducir la exten-
sién del supuesto de hecho y aproximarse en mayor grado a la mul-
tiforme realidad que intenta regular. La redaccién utilizada es bastante
‘realista, y recoge tanto los supuestos de compartimentacién en la
oferta de los productos como en la demanda de los suministros o
aprovisionamientos.

La Ley Clayton (1914), sec. 7, y la Ley Sherman, sec. 1, recogen
de una manera explicita estos convenios. En tales disposiciones se
basé6 el articulo 3, ap. c), de la LPRC, para establecer la distincién
apuntada mas arriba. Las leyes americanas distinguen, a este respecto,
entre acuerdos verticales, horizontales y representaciones territoria-
les exclusivas. Los acuerdos verticales pueden ser licitos y se refieren
al pacto de no competir en determinada zona territorial, siendo cele-
brados entre dos unidades representativas de distintas fases de un
proceso productivo —por ej., suministradores, vendedores, abastece-
dores, fabricantes, etc....—. Los acuerdos horizontales, los mas tipi-
cos, tienden ya a eliminar la competencia entre dos unidades econémi-
cas, operantes en la misma fase productiva. Por dltimo los contratos
de representacién exclusiva suponen un resultado semejante al alcan-
zado con la subcontratacién abusiva, a que mdas adelante se hard re-
ferencia —por ejemplo, los contratos de suministro en exclusiva—.
En realidad deberian ser incluidos aqui, ya que para nada influye el
hecho de llevarse a cabo con las unidades mas cercanas al mercado
(vendedores), en lugar de celebrarse con las mds lejanas (abastece-
dores). (69).

al control “del 30 por 100 o mds del mercado nacional de un determinado
producto”, pero sin aludir a los mercados regionales.

(68) El articulo 3, ap. c¢) dice textualmente: ‘“Repartir los mercados, las
dreas territoriales o sectores de suministros o las fuentes de aprovisiona-
miento”.

(69) Para mds ampliacién, cfr. JAIME VILLEGAS, “Monopolio y Competen-
cia”, ed. Libreria juridica Villegas, Madrid, 1970, pdgs. 52 y 55.
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2.5.2. Acuerdos de acaparamiento del suministro: la subcontrata-
cion prohibida.

Las formas de subcontratacién examinadas en el apartado 2.4.
son normalmente practicadas sin que ello produzca necesariamente un
acaparamiento o una estrangulacién del mercado. Sin embargo, el
empleo abusivo de estos convenios puede dar lugar a una canaliza-
cién exclusiva en el abastecimiento o en la oferta de productos, en
favor de una empresa determinada, abocando, a la larga, en un mono-
polio del mercado. Esto es perfectamente posible al operar con macro-
unidades de produccién, que, por sus propias existencias de fondos
y volimenes de ventas, pueden lograr esta exclusividad abusiva.

El monopolio se produce en primer término, no en el mercado
propio de los productos de la empresa, sino en el mercado de su
abastecimiento. Al acaparar este mercado, se impide el aprovisiona-
miento de las competidoras que de esta forma se veran obligadas a
importar las materias primas a precios normalmente mayores. En
suma, a consecuencia del aumento de los costos en estas empresas,
disminuirdn sus beneficios marginales y tenderdn a desaparecer del
mercado.

La defensa normalmente utilizada para evitar este proceso, ha sido
lo que mds adelante se denomina como “desconcentracién aparente’”.
Mediante ella, la empresa matriz crea sus propias filiales de abasteci-
miento, evitando asf el posible estrangulamiento por el encarecimiento
de las materias primas. Lo evidente es que este procedimiento resulta
ostensiblemente mds caro que el de la subcontratacién, pudiendo lle-
varse a cabo Unicamente por las grandes unidades econdmicas.

La prohibicién genérica establécida en el articulo 1 de la LPRC, al
que ya se hizo alusién, es comprensiva de este tipo de acuerdos, que
se integran en el “supuesto de hecho” descrito en el articulo 2, ap. d),
al expresar que “... una empresa goza de posicién de dominio cuando
para un determinado tipo de productos o servicio es la tlnica oferente
o demandante, dentro del mercado nacional”... (70). La alusién a la
exclusividad en la “demanda” impide la primera fase descrita de
este tipo de convenios (la extensién alusiva de los contratos de ex-
clusiva con los proveedores), mientras que la “exclusividad en la
oferta” viene a sancionar la fase final del proceso, una vez que se
ha consolidado el mercado y se ha eliminado la competencia.

Es interesante hacer referencia aqui a algunos tipos de contrata-
cidén frecuentes en la practica americana y que actualmente son utili-
zados por la mayorfa de los paises europeos. Tales son los llamados
“Tied contracts” y los contratos de exclusién. Los primeros son aque-
llos por los cuales un fabricante o un distribuidor conviene en vender
su producto con la condicién de que el comprador no trafique en mer-

(70) La forma juridica que pueden adoptar este tipo de contratos es
enormemente pluriforme, estando la mayoria basados en la libertad contrac-
tual del Derecho espafiol (contratos de exclusiva, franchising, contratos de
intercambio comercial, etc.).
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cancias de la misma clase de otros fabricantes o distribuidores com-
petidores (71).

Una modalidad de estos contratos lo constituye la llamada “ven-
ta atada”, por la que un vendedor rehdsa vender un articulo o mer-
cancia a menos que el comprador adquiera ademds otro articulo dis-
tinto, ofrecido por la misma empresa. E! caso “IBM Co. versus United
States” tenia por objeto resolver acerca de la licitud de este tipo de
contratos. La IBM cedia en arriendo sus computadores con la condi-
cién de adquirir al tiempo sus propias tarjetas perforadas, que en el
mercado podrian obtenerse a menor precio producidas por otros com-
petidores (72).

Los contratos de exclusién son definidos por la Sec. 3 de la Ley
Clayton, como cualquier arrendamiento, venta o contrato de maqui-
narias, mercancias, patentadas o sin patentar, por las que se fije un
precio o haga un descuento especial, con la condicién, acuerdo o
inteligencia, de que el arrendatario o comprador no use la maquinaria
o trafique en las mercancias de un competidor o competidores del
arrendador o vendedor. Estos contratos son declarados ilicitos por
esta Ley si “pueden reducir sustancialmente la competencia o tender
a crear un monopolio” (73). Con ellos se tiende a abusar de lo que la
LPRC denomina “posicién de dominio en el mercado” (74), presio-
nando sobre la libertad de aquellos con quien contrata.

2.5.3. Acuerdos de regulacion unitaria de precios.

Suponen otro tipo especifico de cartel y quedan englobados en
el articulo 3, apartado a) de la LPRC, que incluye como tales los
dirigidos “a fijar, directa o indirectamente, los precios de compra,
venta u otras condiciones de transaccién”. La dificultad empero, de
detectar coligaciones de este tipo es inmensa, ya que, cara al exterior,
no tienen otra manifestacién que la subida periédica de precios, sin
que ello pueda imputarse a convenios o acuerdos celebrados con
este fin. _

La actuacién de la Administracién debera estar, en consecuencia,
basada en la presunta existencia de tales convenios, pero si ya se ha
inhibido en otros supuestos mayormente manifiestos, dificilmente
actuard en casos como el presente que s6lo se basan en una simple
presuncién. Es de sefialar, no obstante, que la preocupacién primordial
de la LPRC recae en la estrecha vigilancia de los acuerdos que, como
el actual, directamente inciden sobre los precios. Por repercutir sélo
indirectamente sobre ellos, ocupan un segundo lugar otros supuestos,
como la canalizacién de la demanda, exclusividad en los mercados de
aprovisionamiento, etc. (75).

(71) Cfr. JAIME VILLEGAS, op. cit., pdg. 63.

(72) JAIME VILLEGAS, op. cit., pdg. 64, vol 298 U.S. 131 (1936). Un caso
semejante también citado por este autor es el de la ‘“Automatic Canteen of
America v. Federal Trade Comision” 346 U.S. 61 (1953).

(73) JAIME VILLEGAS, op. cit., pdg. 63.

(74) LPRC, articulo 2.°.

(75) Ello se encuentra motivado por la mayor urgencia que requieren
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Para lograr este objetivo serd preciso hacer uso de la institucién
de las “conductas conscientemente paralelas” que, a este respecto,
fueron recogidas por la LPRC, de los articulos 85 y 86 del Tratado
de Roma. Con esta categoria se trata de soslayar, precisamente, la di-
ficultad que entrafia el descubrimiento de los convenios celebrados
para este fin. De esta forma no serd preciso demostrar su existencia,
bastando la constatacién de un hecho externo tal como las variacio-
nes y determinaciones paralelas de los precios (76). Esta verificacién
serd mucho mds sencilla para la Administracién en los casos de pro-
ductos esencialmente diferentes, por la multiplicidad de costes o fac-
tores integrantes que intervienen en la formacién de sus precios.
En otros casos, resultard méds complicado por la propia homogeneidad
de los productos, ya que normalmente sus precios estardn nivelados
sin necesidad de acuerdos o convenios para lograrlo.

Este concepto de ‘“conductas conscientemente paralelas” —como
método para la determinacién de los hechos punibles, y no como
hechos sancionables en si— difiere de la interpretacién dada por la
Sentencia del Tribunal de Defensa de la Competencia, de 3 de di-
ciembre de 1966, al considerarlas asi cuando ‘“dos o mds personas
sin previo acuerdo siguen, a sabiendas de que asi es, unas mismas
actuaciones en el campo comercial”. Tales actuaciones no surgirdn
nunca espontineamente, sino que serdn fruto de un convenio o acuer-
do. EI secreto o la imposibilidad de demostrar su existencia no es
motivo bastante para negarla. Por tanto, “las conductas paralelas”,
suponen un medio para la presuncién de los acuerdos y no un hecho
punible “per se”, tal como da a entender la Sentencia antes citada.

Como puede suponerse, tales acuerdos necesitan de un érgano
coordinador (con representacién de cada una de las empresas) que
determine en cada momento el precio efectivo en el mercado. El li-
mite para su elevacién se encontrara, consecuentemente, en funcién
de la extensién del acuerdo. Si éste agrupa a la mayoria de las em-
presas operantes en el mercado, la coligacién actuard, de hecho, como
un verdadero monopolio, y los precios no tendrdn mds limite que la
propia elasticidad de la demanda, conjugada con la posibilidad, més
o menos mediata, de encontrar productos substitutivos. En este sen-
tido, los precios de las mercancias o servicios importados vendran a
jugar el papel de “techo efectivo” de los precios interiores. Los per-
juicios que tales actuaciones pueden causar en la balanza de pagos
de un pais podrian ser desastrosos. Los consumidores llegarfan a
orientar su demanda hacia los productos importados y aquélla se
harfa deficitaria o incrementaria, atin més, su desequilibrio.

En el supuesto de que el convenio abarque tan sdlo a un grupo
de las unidades existentes en el mercado, se lograria una mayor co-

aquellas précticas, al actuar directamente sobre un elemento que, como los
precios, influye decisivamente en la corriente monetaria del pafs.

(76) Obviamente, no se trata aquf de los precios impuestos convenidos
o declarados por la Administracién, sino por los particulares de forma auté-
noma.
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herencia en la actuacién frente al resto de la competencia. Normal-
mente, los efectos a corto plazo de tales grupos serian beneficiosos,
ya que tenderian a fijar precios bajos unitarios, con el fin de eliminar
a los competidores no incluidos en el acuerdo. Pero, una vez logrado
este objetivo en el dmbito del convenio, éste abarcaria la totalidad
del mercado, con los perniciosos efectos que esto conllevaria, y que
ya sefialamos anteriormente.

Por ultimo, cabria sefalar que este tipo de acuerdos es frecuente
que se combinen con los carteles de reparto de mercados. Se for-
marfan, asf, grupos de empresas dentro de cada demarcacion territo-
rial, que actuarian como auténticos monopolios, al no existir en el
mercado asignado competencia exterior.

2.5.4. Acuerdos abusivos basados en una posicion de monopolio de
derecho en el mercado.

4

Existen determinadas “posiciones de mercado” que, de hecho, su-
ponen una actuacién monopolistica. Pero lo mds curioso de ellas es
que son el resultado de la proteccién legal otorgada por la Adminis-
tracién a determinadas formas de la propiedad. Asi, la propiedad in-
dustrial resulta, en este sentido, una verdadera autorizacién implicita
para el uso exclusivo de un determinado mercado.

En base a la proteccién temporal otorgada por el propio Estado
(10 a 20 afios) a las patentes de invencién, introduccién, marcas, et-
cétera...., se logra la exclusién de la competencia (jque en estos ca-
sos se denomina también ilicita!) que actie en ese mismo mercado.
Son éstos los llamados “pequefios monopolios”, que han originado la
expansién inicial de muchos de los grupos econdémicos existentes en
la actualidad (77).

Autores como Sigmund Timberg han negado, sin embargo, la in-
trinseca correlacién existente entre los monopolios y las leyes de
proteccién industrial: ‘“the patent and trademerk sistems envisage
the setting up of exclusionary monopoly, while antitrust legislation
is directed at the elimination of monopoly and exclusionary practi-
ces” (78). Pero, ya la Sherman Act se hace eco de los peligros que
conllevaria una aplicacién desmesurada de las medidas y protecciones
otorgadas por la Federal Patent Act (1793) y prohibe todo tipo de
limitaciones impuestas a los cesionarios de licencias por sus ceden-
tes (79).

La LPRC, al prohibir en su articulo 2 las prcticas abusivas me-
diante las cuales una o varias empresas explotan su posicién de do-
minio en la totalidad o en parte del mercado, parece hacer referencia

(77) El caso de la “International Bussines Machine” en el campo de los
ordenadores es uno de los mds tipicos.

(78) Cfr., sobre este punto, SIGMUNG TIMBERG, “International Patent and
Trademark licence and interchanges: The U.S approach”, pdg. 751 del volu-
men Kartelle und Monopolle in Modernen Rech, op. cit.

(79) Algunas limitaciones impuestas al concesionario, tal como sucede en
las One-Way Patent Licences no parecen estar expresamente prohibidas por
la Ley Sherman.
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a este supuesto que comentamos. Lo que se prohibe no es la situacién
de dominaciéon que, como en el caso de la propiedad industrial, son
legalmente protegidas, sino las précticas abusivas que tal posicién
conlleva (80).

A este respecto, es interesante traer a colacién los “tied contracts”
y los pactos de exclusiva a que ya se hizo referencia anteriormente.
Mediante ellos, la sociedad que goza de monopolio a causa de la
titularidad de una patente de invencién (o de la cesién de su ex-
plotacién) obliga a sus compradores a adquirir otro producto, tam-
bién suministrado por ella, sin lo cual la primera venta no tendria
lugar. De esta forma se consigue una situacién de monopolio para
productos que legalmente no deben gozar de esta proteccién. Se trata,
como se ve, de un evidente abuso de la posicién dominante en el
mercado que la LPRC ha incluido acertadamente en el seno de su
regulacién.

Otro problema relacionado con esta figura y que quizd constituye
su contrapunto, es el referente a los supuestos de “negacién a la con-
tratacién” por parte de las unidades monopolisticas, sean éstas con-
secuencia de la protecciéon a la propiedad industrial o no (81). Se
trata de indagar hasta qué punto no constituye una obligacién el
hecho de no discriminar en los contratos celebrados por las unidades
monopolisticas con sus oferentes o demandantes. Ya Nipperdey, en
1920, exponia este tema (82) que tanta actualidad ha llegado a tener
¥y que ha dado origen a numerosas y diversas posturas en la doctrina.
El “nudo gordiano” de la cuestién residia en justificar de algiin modo
la indole de esta obligacién, ya que, en esencia, se estaba ante una
colisién de principios. Por un lado habfa que defender la “libertad
contractual” que tantos “rios de tinta” habia hecho correr. Por otro,
era preciso salvaguardar a los pequefios y medianos empresarios, de
las posiciones y abusos de los grupos monopolisticos. Para ello se
propusieron diversas soluciones, entre las que destacd la férmula de
Larenz. Consistia en establecer una especifica obligacién a contratar
para todos aquellos productores de “Lebenswichtiger Giiter” —pro-
ductos vitales—, de forma que fueran compelidos a vender sus mer-
cancias, sin posibilidad de establecer discriminaciones (83) Sin em-
bargo, pronto se encontrd la primera objecién a esta teoria, ya que,
como acertadamente apunté Biick (84), no se lograba mds que tras-
pasar el problema a la determinacién de lo que debia entenderse por
“Lebenswichtiger Giiter” —producto vital—.

(80) En este mismo sentido, vide “Comentario a la ley Espafiola sobre
represién de las précticas restrictivas de la Competencia”, Seminario dirigido
por Guillermo Senén de la Fuente, Ed. por Soc. de Estudios y Publicaciones,
1964 pdgina 80.

(81) Cfr. sobre este punto, StoLFI, L'obbligo legale a conttratare”, Riv.
Dir. Civile, 24 (1932), pag. 105; IPATTERSON “Compulsory contratcs in the
crystal ball”, 43, Columbia Law Rev. (1943), pég 731.

(82) Cfr NIPPERDEY “Kontrahierungszwang und diktierter vertrag” (1920)

(83) Larenz, “Lehrbuch des Schuldesrechts”, 4, Sufl. BdI (1960), pdg. 37.

(84) BUck, “Von Kontrahierungszwang Zur Abschussplicht" (1940).
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En Francia, sin embargo, el problema se orientd en otro sentido
y se “publificé” este tipo de contratacién. De esta forma se conceptud
el “refus de vente” como prictica punible que atentaba contra el prin-
cipio de no discriminacién (85). Se trataba, en palabras del propio
Josserand, de un verdadero “abus de droit de me pas contracter”
que conllevaba la sancién de la Administracién. En esencia, no era
otra cosa que un mero paralelismo con el “duty to serve” aplicable
a los servicios piblicos y que, en este caso, se imponia a una nueva
categoria: los servicios necesarios. En Espafia, parece aplicable esta
ultima solucién al estar intervenidos administrativamente la mayor
parte de los “servicios necesarios” y ser facilmente denunciable una
préctica en tal sentido. Sin embargo, como ya habra podido intuirse,
el verdadero problema no reside en este sector (nos referimos a los
llamados “servicios necesarios”), sino en las mercancias o servicios de
cualquier tipo. Tanto las soluciones propuestas por Larenz como
las de la doctrina francesa, apuntan en la misma direccién, soslayando
el verdadero centro de la cuestién.

Los casos de “US. v. Colgate Co.” (86) en EE.UU, OLG. Miin-
chen WuW., (1960), OLG. Hamm, WuW. (1951-52), etc. ..., son los
verdaderos exponentes de la esencia del problema. En ellos se trata
de supuestos en los que una “macrounidad” (con monopolio de he-
cho) se niega a contratar con pequefios oferentes o demandantes ha-
bituales, con el fin de excluirlos del mercado. No son aplicables aqui
las teorfas del “refus de vente”, para los servicios necesarios ni del
“deuty to serve”, propio de los servicios publicos. Es preciso arbitrar
una obligacién de tipo general que sea comprensiva de todo tipo de
productos y servicios y atienda, no a la indole de éstos, sino a la
posicién de la empresa que los ofrece en el mercado. Siila posicién
de ésta supone una dominacién o monopolio de hecho, deberdn prohi-
birse las descriminaciones en la contratacién. Si, por el contrario, se
trata de una empresa que no goza de tal posicidn, subsistira la libertad
contractual y la eventual eleccién del contratista.

En este amplio sentido se han pronunciado las mds recientes
leyes, tales como la holandesa de 28 de julio de 1956 (87) y la espa-
fiola de 20 de julio de 1963 (LPRC). En esta ultima podrian encuadar-
se tales practicas dentro del contexto de su articulo 2.2, ya comenta-
do (88), que vendria asi a englobar a todo tipo de practicas abusivas.

2.5.5. Acuerdos de uniformidad en las variaciones de precios.

Los precios globales que las unidades econdmicas. diversificadas
ofrecen al mercado, sufren fluctuaciones a lo largo de un periodo de-
terminado. Estas variaciones obedecen a multiples motivos entre los
que suelen presentarse con mayor frecuencia los llamados “precios de

(85) En este sentido parece apuntar el Decreto de 9-VIII-53.

(86) Cfr. “US. v. Colgate Co.”, 250 US. 300 (1919).

(87) Modificando la Ley de 16 julio 1958.

(88) Se trata de la prohibicién genérica de abuso de las posiciones de
dominio en el mercado.
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liquidacién”. Las grandes “organizaciones de venta” (89), del tipo de
los almacenes, galerfas comerciales, etc., son a este respecto las que
mejor pueden representar el prototipo de las “unidades econdmicas
diversificadas”.

En el supuesto de que coexistan dentro de un mismo mercado
(que en estos casos, y salvo en el de sucursales descentralizadas o
sistemas “franchising”, no suele extenderse mdas alld de la poblacidn
donde radica) es 16gico suponer que la no coincidencia de la época
de “rebaja de precios” llevaria a un desequilibrio pernicioso para to-
dos en las ventas efectuadas. En efecto, la demanda se orientaria
cada vez hacia la unidad que hiciere uso de los “precios rebajados”,
dejando de acudir durante este periodo de tiempo a los restantes.
Se producirian de este modo beneficios discontinuos originados por
la rotacién en la direccién de la demanda, que serfa excesiva en los
periodos de rebajas, mientras que en los restantes serfa insuficiente
para llegar a un equilibrio deseable con la oferta de productos. De
esta forma, el nivel de precios general tenderia a bajar desmesurada-
mente, hasta llegar a equilibrar la oferta y la demanda. Para evitar
esta tendencia general a la baja de los precios, nada més logico que
llegar a un acuerdo entre todas las unidades operantes en el mercado,
de modo que los periodos de precios rebajados sean coincidentes en
el tiempo. Asi, no existird una demanda de direccién rotacional, y
tanto ésta como los precios gozardn de homogeneidad, dentro del
entorno del acuerdo.

Existe, sin embargo, un riesgo evidente al permitir la Jegalidad
de este tipo de acuerdos. Supongamos un mercado cerrado, con un
convenio de esta clase, que coaliga a todas las unidades operantes en
el mismo. Estas unidades disfrutardn del mercado en términos de
verdadero oligopolio, gozando, a la vez, de un margen considerable
de beneficios. Si en un momento posterior se intentare la creacién de
una nueva unidad, el grupo de empresas ya instalado en el mercado
reaccionaria contra ella, intentando eliminarla, con el fin de no per-
der un porcentaje de la demanda de la que ya disfrutan. Para ello
el mejor método a su alcance consiste en negar sencillamente la.en-
trada de esta nueva unidad en los términos del convenio.

La consecuencia fundamental que cabria deducir de todo lo ex-
puesto, es la formacién de “mercados cerrados”, con la consiguiente
eliminacién de la competencia, que producen los acuerdos como el
presente.

La prohibicién de estos convenios no se encuentra, sin embargo,
recogida expresamente por la LPRC y no podria declararse su nuli-
dad en la etapa inicial. Si podrdn aplicarse, en cambio, las disposicio-
nes de esta ley, en fases posteriores, esto es, cuando se impida, a través
del grupo coligado, la inclusién de un tercero en el mercado. Para
ello deberia aplicarse la abstracta descripcién del articulo 1.° de esta
Ley, con la ayuda del instituto de las “conductas paralelas” apunta-
do mads arriba.

(89) En el sentido a que se refiere el articulo 10, b) pdg. 2, del T.R.
del L.T.E., aprobado por Decreto 3.314/1966, de 29 de diciembre.
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2.5.6. La competencia aparente.

La desconcentracidén de unidades econémicas de cuyo concepto
y caracteristicas se hablard mds adelante (90), ofrece un contrapunto
obligado en su actuacién cara al mercado exterior. Realmente seria
dificil indagar la motivacién efectiva que mueve a esta desconcen-
tracién, ya que en unos supuestos obedeceria a razones de puro “con-
trol interno” (interés en lograr una compartimentacién de la respon-
sabilidad, en descongestionar detérminadas actividades de la unidad
principal, etc. ...), y en otras al interés de crear la ficcién de un mer-
cado competitivo, con el fin de ampliar la demanda efectiva. En
cualquier caso se trata de un fenémeno existente en la realidad co-
tidiana y del que tenemos palpables muestras en las campaiias pu-
blicitarias actuales.

E! origen de este procedimiento de aumentar el volumen de ven-
tas se encuentra en Estados Unidos, donde al comprobarse la satu-
racién psicoldgica de la demanda ante determinada marca o produc-
to, se recurrié al sencillo procedimiento de crear una nueva demanda,
para un producto en apariencia independiente del anterior, con el
fin de atraer hacia él el excedente de la demanda del producto ori-
ginario. De esta forma se hace creer al consumidor que la “libertad
de eleccién”, a veces tan apreciada por él, sigue existiendo, aunque
en realidad se trate de una pura ficcién publicitaria.

La competencia aparente no precisa, como es obvio, de una con-
centracién subyacente (91), sino que puede existir dentro de una
misma firma o persona juridica. La diversificacién se produce tni-
camente en el mercado y no en las unidades de produccidn que pue-
den estar indistintamente concentradas o desconcentradas.

El peligro que esta actuacién. ofrece es mayor quizad que en los
supuestos anteriores, ya que aqui lo que se produce es un fraude, no
a la Administracién, sino a los consumidores. Si en el caso de “com-
petencia aparente”, originada por una misma sociedad, podria im-
ponerse la mencién obligada de esta procedencia, en el supuesto de
existir una desconcentracién como la descrita, esta obligacién care-
cerfa de sentido, ya que cada unidad funciona con una personalidad
juridica diferente.

Nada mas propicio que la existencia de un mercado competitivo
ficticio para la creacién de situaciones encubiertas de monopolio y
dominio de mercado. La Administracién puede llegar a controlar los
primeros movimientos de esta “competencia aparente”, pero es evi-
dente que acabarfa por perder su rastro en cuanto se trasladara a
otros mercados de productos superpuestos y entrecruzados con el
anterior, dependientes también de la misma unidad econémica.

Actualmente no interesa tanto la politica de precios altos como
la de volumen de ventas. Si a primera vista puede parecer que esta

(90) Vide,, pdg. 71, ap. IIL
(91) Esto es, que los diversos productos se elaboren u ofrezcan en em-
presas diferentes, aunque controladas por la matriz.
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mutacidn en la politica de las empresas es innocua (o por lo menos no
tan perniciosa como las situaciones de precios abusivos monopolis-
ticos), basta un andlisis ligeramente detenido de la situacién para con-
vencerse de lo contrario.

Las mas potentes macrounidades operantes en los paises en vias
de desarrollo pertenecen a sociedades y grupos extranjeros. Si la po-
litica de “‘competencia aparente” es practicada generalmente por estas
grandes unidades (92), ello quiere decir que la demanda global del
mercado en que acttian, tenderd a orientarse hacia ellas en detrimento
de las restantes unidades operantes. Estas no podrdn generalmente
sostener un nivel publicitario equivalente al practicado por aquélias,
y, por tanto, seran excluidas de la atencién del consumidor. Los bene-
ficios producidos por el aumento en la demanda, serdn transferidos
al exterior (93), que de esta forma comenzard a bombear los recursos
monetarios interiores en perjuicio de la balanza de pagos del pafs.

Por ultimo, y para concluir esta exposicién, baste indicar que en
este supuesto no se produce ninguna accién concertada entre diver-
s0s sujetos, sino que tiene lugar todo lo contrario: la creacién de
una situacién ficticia de inexistencia de accién competitiva. Asi, la
accién se encuentra, no en la inexistencia de esta accién, sino en los
presupuestos para que ésta sea posible (diversidad de sujetos eco-
némica y juridicamente independientes). Con ello se logra un bene-
ficio dificilmente controlable o conceptuable en términos juridicos,
que se traduce en un aumento efectivo de la demanda.

Ningun supuesto como éste, sin embargo, como para hacer pa-
tente la inaplicacién y la efectividad de la LPRC ante una realidad
mds pujante que la propia coaccién normativa. El articulo 1.° de esta
Ley prohibe expresamente los “convenios... que tengan por objeto o
produzcan el efecto de... falsear... la competencia”. Parece irénico
que siga manteniéndose tal disposicién, cuando a los ojos de todos
se encuentra una realidad que repetidamente la contradice. Si en

algunos casos es deseable la elasticidad en la descripcién del supuesto
de hecho normativo, en otros, como el presente, seria aconsejable una

mayor precisién que tendiese a evitar estas situaciones.

2.5.7. Acuerdo de reparto de mercados especificos en las macro-
unidades econdmicas.

Se trata de un tipo especial de acuerdos por el que una unidad
econdémica, diversificada en cuanto a la multiplicidad de mercados
en que ofrece sus productos, cede a otra, de igual o parecidas carac-
teristicas, uno de los mercados especificos en que opera.

Las formas que puede adoptar un acuerdo como éste, pueden ser

(92) Las pequefias y medianas unidades no necesitan acudir a ella, ya
que su oferta serd normalmente absorbida por la demanda existente.

(93) Actualmente, y en virtud del Decreto de 17 de mayo de 1962, se
declara la libre transferencia de beneficios para las sociedades de capital ex-
tranjero,
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tan pluriformes y variadas que serfa inutil el ofrecer una relacién
exhaustiva de ellas. Por tanto, sélo se trataran algunas de su formas
més importantes como paradigma y elemento de analisis de todas
las tedricamente posibles.

En primer término la realizacién de un contrato con este objeto
deberd producir consecuencias en la estructura de ambas unidades
econdmicas (cedente y cesionaria). Lo que se contempla =n este apar-
tado no es tanto la cesién de elementos materiales (establecimientos,
fdbricas, maquinaria, etc.) como la de aquellos otros inmateriales,
pero de indudable contenido econdémico (94). Se trata de la transmi-
sién de una parte del objeto social a que determinada sociedad cc
dedica.

El contenido especifico de esta figura quedard, por consiguiente,
reducido al pacto que normalmente acompafia a estas transmisiones,
de naturaleza esencialmente convencional. Mediante él, la unidad
cedente se compromete a no ejercer la actividad transmitida, y por
tanto, a eliminar la posible competencia en esta parcela de mercado.

Las modificaciones precisas en la estructura de las sociedades con-
tratantes afectan en primer lugar a la configuracién juridica de sus
respectivos objetos sociales. En la unidad cedente, no serd preciso
proceder a su reduccién (aunque puede estipularse asi para mayor
seguridad del cesionario), ya que se trata dnicamente de una supre-
sién de determinadas actividades que se realizaban por la empresa.
El objeto social, como forma estatutaria que autoriza tales activida-
des, es algo diferente de éstas. El hecho de que se encuentren auto-
rizadas por aquél, no implica el que efectivamente deban ser reali-
zadas, sino dnicamente que pueden realizarse.

En la sociedad cesionaria, por el contrario, deberd procederse,
normalmente, a la ampliacién del objeto social, si las nuevas opera-
ciones no quedan englobadas en su redaccién. Por lo general, sin
embargo, el contenido otorgado inicialmente a estos ‘“‘objetos so-
ciales”, suele ser muy amplio (95), de forma que lo tnico que tendra
lugar serd una ampliacién de las operaciones de la empresa. con las
minimas formalidades previstas en el articulo 86 LSA.

La ilicitud de estos contratos sélo podra ser declarada en el su-
puesto de que den lugar a posiciones de dominacidén de mercado. Si
la unidad cesionaria contaba ya, entre sus operaciones normales,
con aquellas que son objeto de la transmisién, se producird un aumen-
to estimable en su mercado especifico. Tal aumento podria producir
la consecuencia de transformar en monopolistica una actuacién que
inicialmente no lo era (por encontrarse repartida entre dos unidades

(94) Los elementos inmateriales, tales como patentes, “know how”, clien-
tela..., al ser considerados como elementos patrimoniales, se excluyen también
de este epigrafe.

(95) La adicién de cldusulas de estilo, tales como “ vy cualesquiera otras
actividades que directa o indirectamente...”, ha llegado a constituirse en una
prdctica abusiva de ampliaciones encubiertas de objetos sociales, con el fin
primordial de eludir el pago del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
(art. 54 T. R.).

“
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diferentes). La sancién para tales convenios deberia ser la nulidad
radical, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1., ap. 2, de la LPRC.

2.6. Arrendamiento de empresas (96).

De conformidad con nuestro Cédigo Civil puede definirse el arren-
damiento de empresa como “aquel contrato mediante el cual un em-
presario, sociedad o empresa, cede a otro u otra, por precio cierto
y tiempo determinado, la explotacién de una empresa mercantil para
cu goce y uso” —articulo 1.543—.

El primer problema que plantea esta institucién es el de su po-
sible existencia juridica, cuestién que aparece como efecto del reco-
nocimiento que el Derecho haga de la empresa misma como sujeto
de derecho y objeto de trifico juridico. Pues bien, sin entrar ni salir
en esta polémica (97), aunque es bien cierto que el arrendamiento
de empresa encuentra dificultades en nuestro Derecho, no puede
decirse que le sea desconocido.

La vocacién del mundo moderno hacia la economia obliga al
profesional —tratese de jurista o de cualquier otro cientifico— a acep-
tar realidades econémicas que pueden ser —y de hecho lo son en
muchos casos— desconocidas para ciencias distintas. Sin embargo,
la ausencia de un concepto juridico de empresa en buena parte de
los derechos capitalistas occidentales no obliga al desconocimiento
de realidades econdémicas de base, como lo es el arrendamiento de
una empresa. Tal desconocimiento no puede ni debe cercenar el
fenémeno econdémico de la concentracién industrial. Precisamente por
es0, es normal encontrar el reconocimiento de este trafico mercantil
en disposiciones ocasionadas por crisis o luchas sociales, aunque en
las mismas el fenémeno se regule de manera perspectival (98). Y, de
forma continuada, ante el desconocimiento positivo, el buen sentido
comin de nuestra jurisprudencia ha ido reconociendo y configurando
tal realidad indudable, trasplantdndola a través de la doctrina legal,
al dialéctico mundo del Derecho.

Del mismo modo, la doctrina no puede sino buscar resquicios le-
gislativos que apoyen un cierto progresismo juridico en este campo.
Asf, se dice, el concepto juridico de empresa puede derivarse, no sin
dificultades, de los articulos 1.532 y 1.928 del Cédigo civil.

De todo ello se deduce que nuestro Derecho no desconoce el
concepto de empresa como objeto de trdfico jurfdico. Ademds, la
postura contraria seria tan contradictoria que supondria afirmar que
nuestra legislacién fiscal o laboral reconocen, por evidentes, reali-

(96) Cfr. entre otros, VICENT CHULIA, op. cit.,, pdgs. 147 y ss.; BROSETA,
“El arrendamiento de empresa”, Valencia, 1965; GARRIGUES, “Curso de Dere-
cho Mercantil”, Madrid, 1968, Tomo I, pdgs. 172 y ss.; etc.

(97) Vid., por todos, BROSETA, ‘“La empresa como objeto de tridfico ju-
ridico”, Valencia, 1965; GARRIGUES, ‘“Aspetto giuridico dell'impresa”, NROC,
1949; PoLo, “Leyes Mercantiles y Econdmicas”, y para la doctrina en general,
RuBto, “Introduccién al Derecho Mercantil”, Ed. Nauta, 1969, pdgs. 447 y ss.

(98) Cfr., sobre la perspectivalidad del moderno Derecho “publificado”,
VILLAR PaLasf, op. cit.; asi, por otra parte, la LCT, legislacién arrendaticia,
administrativa, fiscal e, incluso, mercantil.
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dades inexistentes, lo que no puede sostenerse mas que por quienes
hoy consideran que sélo lo sustantivamente juridico es real y que
nada desconocido por el Derecho tiene existencia para el mismo. De
todo ello, concluimos que poco importa a la vida econdmica que el
Derecho no conciba el instituto empresarial. La misién del jurista y
del Tribunal serd reconocer, como sea, su posibilidad.

Como deciamos, para nuestra jurisprudencia “cualesquiera que
sean las dificultades con que se tropiece esta institucién, favorecidas
por el silencio que a ese respecto guardan nuestros cuerpos de Dere-
cho material..., gana terreno en el orden cientifico la idea de que la
empresa, es, en suma, una verdadera organizacién de actividades, de
bienes y de relaciones de muy variada condicién de cada uno de
ellos...”, pudiendo ser, desde luego, en cuanto tal, objeto de trifico
juridico, “sin que la idea sea extrafia a nuestras practicas comercia-
les... ni pueda aducirse extrafta a nuestro Derecho” (99).

La empresa mercantil tiene, a estos efectos, un contenido funda-
mentalmente econdmico (100), como organizacidn, dotada de vida
propia, de los elementos que la constituyen —capital y trabajo—,
siendo “susceptible de ser transmitida, cedida, traspasada, de modo
permanente o arrendada por tiempo determinado a otra u otras
personas que, al recibirla como tal industrial no adquieren... sino
una entidad... multiforme en sus relaciones juridicas, derivadas de
los derechos y obligaciones que la corresponden como objeto de dere-
cho y elemento econémico y social” (101).

Con todo, ademds del reconocimiento jurisprudencial, legislati-
vamente, el articulo 3 de la LAU, texto refundido aprobado por
Decreto de 24 de diciembre de 1964, recogiendo antecedentes legisla-
tivos innecesarios de repetir, abunda en la misma tesis, al excluir
—admitiendo su existencia juridica—e] arrendamiento de empresa
del dmbito de la LAU citada (102).

Del mismo artfculo 3 y de la jurisprudencia se infiere, por tanto,
que para que el arrendamiento sea de empresa mercantil o industria,
es condicién precisa la preexistencia de dicha industria o empresa, ya
que si lo que se entrega son simples cosas inertes, carentes de orga-
nizacién y vida propia, nos encontramos ante un mero arrendamiento

(99) STS. de 23 de marzo de 1943. En el mismo sentido, entre muchas,
las de 3 de mayo del mismo afio, de 7 de diciembre de 1945, etc,

(100) Cfr,, SsTS. de 3 de julio de 1944, de 23 de marzo de 1946, 7 de
diciembre de 1945, entre otras.

(101) Vid., STS. de 7 de diciembre de 1945.

(102) Dice este articulo que “el arrendamiento de industrias o negocio
de la clase que fuere, queda excluido de esta Ley, rigiéndose por lo pactado
y por lo dispuesto en la legislacién civil, comin o foral. Pero sélo se regis-
trard existente dicho arrendamiento cuando el arrendatario recibiere, ademds
del local, el negocio o industria en él establecido, de modo aue el objeto
del contrato sea no solamente los bienes que en él se enumeren, sino una
unidad patrimonial con vida propia y susceptible de ser inmediatamente ex-
plotada o pendiente para serlo de nuevas formalidades administrativas”.
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de local de negocio, sélo o con instalaciones, no siendo éstas aptas
por s{ mismas para constituir una empresa mercantil (103).

El arrendamiento de empresa se' regird entonces por lo pactado
y, a falta de legislacién especial aplicable, por el Derecho
comin (104), lo que exigird la adaptacién al caso presepte de los
preceptos del Cddigo civil, especialmente de los arts. 1.554 y 1.545.

Generalmente, el arrendamiento de empresa no €s mas que un paso
previo a la integracién total. De ahi que, en el contrato, se estipule
la obligacién del arrendador de ir poniendo en disposicién de uso y
goce total del arrendatario cuantos elementos separan a la empresa
del simple local y cosas inertes —expectativas, relaciones, organiza-
cion, clientela, propiedad comercial...—. Los pagos convenidos podrdn
integrar o no la totalidad o parte del precio final de venta, si es que
el arrendatario ejercita al final la normal opcién de compra que, como
lo anterior, formarxa parte del clausulado y estipulaciones contrac-
tuales.

3. Relaciones reales con otras empresas.

La formacién de grupos de interés, unidades econémicas, mercados
repartidos, competencia falseada, etc., son fenémenos de una comple-
jidad y caracteres que hacen dificil todo intento de encuadramiento.
Conscientes de esta inherente dificultad ofrecemos una estructura-
cién de estos fendmenos, sin la pretensién de hacerla exhaustiva.

Las formas hasta aqui estudiadas se basan en acuerdos o conve-
nios puramente contractuales, tendentes a la aglutinacién de un gru-
po mayor o menor de empresas en una ‘“unidad econémica” que
actlie conjuntamente en el mercado. De esta forma surgen en algunos
casos los supuestos prohibidos por la LPRC, consistentes en el abuso
de una posicién de dominacién o en la creacién de una competencia
ilimitada, falseada o simplemente inexistente (105). En otros casos se
trata, por el contrario, de unidades surgidas al amparo y con el apoyo
de la misma Administracién (106).

Existe una segunda categoria de acuerdos que actia a modo de
puente de'unidn entre las relaciones puramente contractuales (como
las anteriores) y las tipicamente reales (como las que serdn expuestas
en los siguientes apartados). Son aquellos convenios en los que la
contratacién es acompanada por un elemento real que actia como
fuerza de presién, con el fin de obligar a celebrar el contrato al
sujeto que no disfruta de esta posesién. Algunos de estos tipos fue-

(103) Cfr., entre muchas, las SsTS. de 11 de mayo de 1954, 7 de marzo
de 1962, 19 junio 1963, 8 abr11 1965, etc.

(104) Articulo 3 de la LAU y STS 23 marzo de 1946.

(105) Estos serian los casos ultimamente expuestos en el ap. 2.5. (com-
petencia a;;arente, subcontrataciéon prohibida, crteles de reparto de mercan-
dos, etc..

(106) Como sucede en las Sociedades de Empresas, agrupacxones tempora-
les, agrupaciones para la exportacién, etc..
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ron descritos pdginas atrds (107) y otros no han podido ser desarro-
llados, teniendo que contentarnos con su simple enumeracién o cita.
Mediante el disfrute de una posicién predominante (creada normal-
mente por la posesién de patentes de invéncién, conocimiento de
procedimientos de kow-how, etc...) se fuerza a la otra parte contra-
tante a comprar productos que de otra forma no habria adquiri-
do (108), asegurando asi la oferta o la demanda de la unidad prepon-
derante.

Por ultimo, se encuentran las relaciones estrictamente reales, ejer-
cidas a través de la constitucién de derechos reales sobre las acciones
de las sociedades o sobre su patrimonio (109). Estas son las que se
expondrdn a continuacidn, sin perjuicio de comenzar por un tipo poco
ortodoxo, como la participacién en los créditos en forma de obliga-
ciones emitidas por una sociedad. Ello, sin embargo, obedece a la
posibilidad general de transformar esta participacién puramente credi-
ticia, en otra de tipo real, a través de la conversién de obligaciones,
como a continuacidén veremos.

3.1. Participacién en los créditos en forma de obligaciones emitidas
por una sociedad.

Este tipo de participacién es, con frecuencia, olvidado a la hora
de intentar ofrecer un esquema de las relaciones entre sociedades.
Mediante ella, una sociedad suscribe o adquiere las obligaciones emi-
tidas por otra.

El control que puede ejercer de esta forma la sociedad titular de
las obligaciones, se manifiesta en diversos planos. En primer término,
los obligacionistas de una determinada entidad, pueden ejercer un
derecho de veto muy importante ante determinados acuerdos de la
asamblea general. El sindicato de obligaciones, configurado en el De-
recho espanol por la LSA (110), se muestra, sin embargo, como un
érgano débil y raquitico, frente a la omnipotencia tedrica otorgada
a la asamblea general. No obstante la presién que puede ejercer la
titularidad en “una mano” de la totalidad de la emisién de obliga-
ciones, ante la sociedad emisora, puede llegar a producir verdaderas
situaciones de “dominacién de hecho”.

Piénsese, por otra parte, que, normalmente, rara es la emisién de
obligaciones “puras”, ya que éstas suelen emitirse en forma més atra-
yente para los suscriptores. Por ejemplo, en el supuesto de obligacio-
nes convertibles, la sociedad adquirente de tales titulos habrd podido

(107) Por ejemplo, en el ap. 2.5.4. (abuso del derecho de propiedad in-
dustrial con el fin de imponer una determinada forma de contratacién),
ap. 2.5. (contrato de ‘“‘franchising”).

(108) Recuérdese aqui el caso IBM, relativo a la venta de las tarjetas
perforadas, junto con el “leasing” del ordenador. Cfr. pdg. 31.

(109) La interrelacién de estas tres categorias es bien patente. Recuérdese
el caso “General Motors versus Dupont, de Nemours”, por el que se condené
a esta ultima por practicas restrictivas de la competencia, al adquirir el
23 por 100 de las acciones de la G. M.

(110) Ver articulos 113 y 121 a 127 de la LSA.
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facilmente burlar el “derecho de suscripcién” de los restantes socios,
pudiendo llegar rdpidamente a una situacién de predominio en el seno
de la sociedad emisora, que de otra forma le habria costado vencer
no pocas dificultades —al tener que adquirir las acciones en el mer-
cado, sujetindose a la cuantia dejada libre por la venta de los de-
rechos de suscripcién—. La ocultacién, a los ojos de la Administra-
cién publica, de este tipo de participaciones, se verd favorecida,
entonces, por este doble proceso: suscripcién de obligaciones y pos-
terior conversién en titulos de participacién.

En nuestro Derecho, la Ley de Practicas Restrictivas de la Compe-
tencia, de 21 de julio de 1963 —que es practicamente el tnico texto
legal que recoge las participaciones de las sociedades en el capital
o patrimonio de otras— no sanciona la adquisicién de obligaciones de
una empresa por otra, y, por tanto, dicha conducta no podrd ser perse-
guida, aunque sea conocida por la Administracién, viniéndose a con-
seguir asi situaciones de verdadera dominacién.

Sin embargo, la legislacién espafiola en materia de Sociedades y
Fondos de Inversidn, ha incluido, consciente o inconscientemente, la
compra de obligaciones, dentro de su contexto (111). El control de
estos valores en la cartera de los Fondos es, realmente, ejercido por
la Administracién, en términos de verdadera equiparacién con las
participaciones en el capital. A pesar de ello, y como consecuencia
del estrecho marco en que estas disposiciones se mueven, la socie-
dades que no tengan la fisonomia propia de los Fondos y Sociedades
de Inversién, se encontrarian fuera del dmbito de tal control (112).

3.2. Participacién en el capital de las sociedades.
3.2.1. Participacion simple o directa.

En primer término seria conveniente hacer una breve exposicion
de la terminologia a utilizar. Llamamos participacién simple o directa
a la compra de acciones de una sociedad por otra, excluyendo, por
tanto, del concepto a toda otra participacién realizada por intermedio
de empresas controladas (113), “holdings”, permutas de participacio-
nes (114), etc. ...

(111) Asi, el articulo 4. apt. ¢) de la O. M. de 5 de junio de 1965 dispo-
ne a este efecto: “El fondo no podrd estar integrado en mds de un 10 por
100 por valores emitidos por una misma Entidad o Empresa, ya se trate de
acciones, obligaciones u otros titulos cualesquiera”.

(112) Las Leyes de 23 de octubre de 1942, 10 de noviembre de 1942
y 15 de julio de 1952 no extendian la obligacién de informar al Ministerio de
Hacienda, mds que en relacién con las ‘‘participaciones gque tengan en cartera”
(art. 2.°, Ley 23 octubre 1942 y art. 4°, Ley 10 noviembre 1942), dichas So-
ciedades, sin hacer alusién alguna a las “obligaciones” que se integran en la
“cartera de valores”. 'En el supuesto de que las obligaciones fuesen converti-
bles en titulos de participacién, debe entenderse subsistente la obligacidn de
declarar estas acciones al Ministerio de Hacienda, con lo cual esta ventaja
dejaria de existir.

(113) Esta forma de participacién serd estudiada bajo el nombre de par-
ticipacién indirecta.

(114) Cfr., apartado c) de este mismo epigrafe.
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Muchos paises, y el nuestro no es la excepcién, han diferenciado
claramente aquellos supuestos en que mediante este procedimiento
se logra un control efectivo, de aquellos otros en que la motivacién
predominante no radica en la dominacién. De esta forma se han
establecido porcentajes minimos de participacién, que suponen una
presuncién acerca de la existencia o inexistencia de sociedades do-
minadas (115).

Por tanto, es preciso separar ya desde ahora, todas aquellas parti-
cipaciones que no supongan o no tiendan a lograr una situacién de
dominacién. Facil es comprobar cémo la mayor parte de las socie-
dades, fundamentalmente las andnimas, en el activo de su balance,
mantienen una cantidad destinada a ‘‘valores de renta variable”, sin
que por ello pretendan llegar a dominar a aquelilas sociedades en las
que participan, sino simplemente a percibir dividendos producidos.

La Ley de Practicas Restrictivas de la Competencia, no sanciona
las participaciones en el capital de las sociedades, sino tan sélo en el
supuesto de que constituyan actividades monopolisticas a juicio del
Tribunal de Defensa de la Competencia. El articulo 21/7 de dicha Ley
impone la obligacién de inscripcidn a las participaciones en el capital
de otras empresas que alcancen el 25 por 100 de éste. Pero a tal re-
quisito debe sumarse el dominio del 30 por 100, o0 més, del mercado,
para poder estimarlo como actividad “restrictiva de la competencia”
y, en consecuencia, serle aplicables las medidas que dispone dicha
Ley (116).

Cabria preguntarse cémo ha reaccionado el legislador espafiol,
ante esta profusa y, la mayoria de las veces, encubierta préctica, para
evitar los fraudes y situaciones de dominacién ilicita de mercado. Con
anterioridad a la LPRC existian en Espana disposiciones heterogéneas
y desvinculadas entre si, que poco o ningin efecto lograron. Paradig-
ma de ellas son las leyes de 10 de noviembre de 1942 (art. 4.°), 23 de
octubre de 1942 (art. 2.°) y 15 de julio de 1952.

Las limitaciones impuestas por el legislador en estas disposiciones
no suponen mds que meras obligaciones de publicidad de este tipo
de participaciones —en concreto, las que representen mds de la quinta
parte de su capital social—, ya que nada dicen de la sancién en caso
de incumplimiento. Por otra parte, la misma intencién que la Ley
deja traslucir, acerca de la obligacién de comunicar las participacio-
nes al Ministerio de Hacienda, hace patente la escasez de medios

(115) A este respecto, como se expondrd mds adelante, la legislacién
francesa cifra este porcentaje en el 10 por 100, por encima del cual se con-
sidera que existe mera “participacién”, hasta un 50 por 100 donde se presume
el “control”, En Espafia existe sSlo un porcentaje, fijado en un 25 por 100.
(L. P. R. art. 21/7).

(116) El mim. 7 del articulo 21, lo dnico que hace es considerar como
“supuesto de concentracién”, a las adquisiciones de capital que superen esta
cuantfa. Por lo demds, no parece que deba tener esta equiparacién efectos
fiscales ni de ninguna otra clase.
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existente al momento de efectuar esta comprobacién. Necesité el le-
gislador de la conducta activa por parte de las sociedades, para llegar
a tener un conocimiento mas o menos exacto, de las relaciones que
entre ellas pudiesen existir, El empresario, consciente de esta impo-
tencia de la Administracién para indagar, por su propios medios, las
verdaderas relaciones entre las sociedades, dificilmente ofrecerd un
esquema completo de éstas. Si el sistema de arbitrar “presunciones le-
gales” puede parecer a veces injusto o incoherente, su utilizacién en
este punto creemos que hubiera sido mds acertado y habria produ-
cido mejores resultados que la confianza en unas informaciones que
pueden ficilmente no descubrir todas las relaciones existentes entre
sociedades.

El panorama que ofrecen las legislaciones europeas a este respec-
to (117) puede clasificarse en dos vertientes: aquellos sistemas que
polarizan el concepto de sociedad filial en el dato exclusivo de la
participacién en el capital, y a quellos otros que afiaden a éste el
aspecto del “control efectivo” por cualquier otro medio (118).

La Ley francesa pertenece al primer prototipo descrito, fijandose
un doble porcentaje —del 10 y 50 por 100—, del que dependen las
limitaciones legales a que se someten estas participaciones (119). El
proyecto de reforma define las filiales como “lors-qu’une societé pos-
séde plus de la moitié du capital d’'une autre societé, la seconde est
considerée pour l'aplication de la présente section, comme filiale de
la premiére”. El concepto de participacién es, sin embargo, mucho
mds amplio, ya que basta con un porcentaje comprendido entre 10
y 50 por 100, para que sea considerado como tal.

En el marco legal inglés aparece ya la adopcién del criterio dual.
Asi, la Sec. 154 de la Companies Act —1948— adopta un ‘“‘twofold
test” para definir este concepto: ‘“a company is a member of it and
controls the composition of the Board of Directors, or if the Hol-
ding Co. hols more than half its equity share capital” (120). Sin em-
bargo, las legislaciones del segundo grupo adoptan criterios verdade-
ramente mas amplios para integrar las categorias de las relaciones
intensocietarias. Asi, el articulo 15 Abs, 2, de la Aktiengesetz dc
1937, califica de Konzern cualquier tipo de relacién que suponga la
dominacién inmediata o mediata entre cualesquiera empresas. Con

(117) La legislacién americana a este respecto constituida fundamental-
mente por la Sherman Act (1890), Clayton Act (1914) Pattman-Robinson
Act y demds enmiendas a estas leyes, considera las participaciones en las
empresas desde el punto de vista de la restriccién de la competencia y de
la formacién de trust. En este sentido se pronunciaron los fallos contra los
casos “Du Pont-General Motors v. United States”, “St. Helens Pul & Paper Co.
v. Crown Tellerbach Co.”. Mediante la adquisicién del control en una socie-
dad se conseguia el efecto de asegurar las campras y ventas, produciéndose, en
consecuencia, una amortiguaciéon de la competencia.

(118) Cfr. P. VAN OMMESLACHE, ‘“Les Groupes de Sociétés’, Revue Prac-
tique des Societés Civiles et Commerciales, nimeros 7 a 10 de 1965.

(119) Cfr. PasTERIS, “Il controllo nella societd collegate e le partizipationi
reciproche”, Milano, Giuffre 1957.

(120) Cfr. GOowEeR, "Modern Company Law”, pdgs. 190 y ss.
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todo, del articulo 15 Abs, 1, de la misma Ley, parece desprenderse
que la nocién alemana de Konzern no se atiene tan sélo a considerar
como tales las participaciones en el capital de las empresas, sino que
se trata de una categoria mas amplia, ya que incluye las meras rela-
ciones contractuales (121).

Las restricciones que se imponen a las sociedades integradas en
el Konzern son un verdadero ejemplo de previsién y captacién de
una realidad en muchos sentidos mas pluriforme y compleja que la
espafiola. Asi, se prohibe a la sociedad dominada la suscripcién o
compra de acciones de la dominante; se prohibe el ejercicio del
derecho de voto en no pocos supuestos, asi como especificas obligacio-
nes de informacién para con los accionistas de ambas socieda-
des... (122).

El Derecho italiano también es partidario de la pluralidad de cri-
terios y, en este sentido, el articulo 2.359 del C. c. presume que
cualquier sociedad en la cual otra posea un nimero de acciones tal
que asegure la mayoria de la asamblea general, se considerard como
dominada por ésta. El segundo criterio adopta los caracteres ya ex-
puestos, de la legislacién alemana, segin la cual “cualquier forma
de relacién que implique control” es considerada como relacién de
dominacién (123).

Tan extensa configuracién de lo que sean “relaciones de domina-
cién” engloba, al igual que en Alemania, tanto las relaciones reales
como las contractuales. Ello, en parte, se encuentra motivado por la
existencia de un instituto semejante al Konzern —el Consorcio—, que
ha tenido amplia difusién en estos paises. Dificil seria encontrar en
nuestro Derecho una categoria semejante, que respondiese a caracte-
res unitarios (124).

En el Derecho espaiiol, los efectos fiscales de estas relaciones son,
sin embargo, los que mds influyen en su realizacién. No existen ins-
tituciones del tipo de Consorcio o Konzern aludido mds arriba, lo
cual motiva, en gran parte, la profusa y dispersa legislacién que re-
gula esta materia (125). Asi, el articulo 58 del T. R. del Impuesto
sobre la Renta de Sociedades y demas Entidades Juridicas, de 23 de
diciembre de 1967, autoriza la deduccién en la cuota de una parte
proporcional al 33 por 100 de los dividendos. Esto es, de la cuota
integra deberd deducirse la cantidad resultante de aplicar el tipo del
30 por 100 al 33 por 100 de los beneficios percibidos por dividendos.

(121) En cierto modo, existe un paralelismo entre esta figura y los
“Consorzi” italianos.

(122) Cfr. WURDINGER, ‘“Rapport pour le 42.° Juristentag Ab”, 1957, pi-
ginas 221 y ss.

-(123) Cfr. Graziani, “Diritto delle Societd”, 4.2 ed., nim. 53.

(124) Cfr. MARTIN MATEO, “Los consorcios locales”, IEAL, Madrid, 1970:
ManzaNepo, “El Comercio Exterior”, IEAL, pdg. 346; Nieto, “Hacia una
teorfa consorcial”, RAP, pdg. 218,

(125) Unicamente la LPRC ofrece un panorama coherente de estas relacio-
nes, aunque en términos demasiado abstractos. No se encuentra mds sancién
para ellas que la de su prohibicién en los casos limites (tal como hace
la LPRC) o la denegacién de determinados beneficios fiscales.

4
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Con ello se pretende evitar la doble imposicién que surgiria en otro
caso, si bien se disminuye al 30 por 100 la deduccién del 80 por 100
prevista por la legislacién anterior. El articulo 22 del mismo texto
legal, con una orientacién eminentemente preventiva hacia este tipo
de participacién, hace uso de la institucién de los balances consoli-
dados muy extendida en el Derecho comparado—, sin que en su caso
tengan lugar los descuentos anteriormente aludidos. No parece, por
tanto que exista una posicién coherente frente a estas prdcticas. Si
por una parte se desgravan, en un determinado porcentaje, parte de
los beneficios obtenidos, no se hace en la suficiente medida como
para evitar la doble imposicién, y en consecuencia fomentar su reali-
zacién. De igual forma tampoco se imponen sanciones efectivas como
para impedir que tales pricticas se lleven a cabo (la obligacién de
presentar balances consolidados es, como veremos, inoperante en el
Derecho espafiol).

Paréntesis aparte merece la Orden de 14 de julio de 1932, recogida
y ampliada por el articulo 78 del T. R. de 6 de abril de 1967, que
supone un precedente extraordinario de las medidas restrictivas im-
puestas a las participaciones en el capital de otras sociedades con
fines de dominacién (126). Dice, textualmente: “operan en territorio
comin las empresas domiciliadas en territorio foral, si tienen en
su cartera acciones o titulos cuya posesién implicard el control de
otras empresas actuantes en Derecho comin”. Se establece, por tan-
to, una diferenciacién en el régimen aplicable a las participaciones
en el capital de las sociedades, seglin que esta participacién encerrase,
0 no, fines de dominacién o de control en las sociedades intervenidas.
En el primero de los supuestos aludidos, se establece la presuncién
de que la sociedad matriz “opera” en el territorio donde actte la so-
ciedad filial. Con ello serian aplicables las disposiciones, menos venta-
josas quizé4, del territorio donde operase (o tuviese su domicilio so-
cial) 1a empresa filial, a pesar de que, por su constitucién o domicilio,
no le correspondiese esta aplicacién.

Toda esta argumentacién podria ser trasplantada al dmbito inter-
nacional, en cuyo caso, las consecuencias serfan mucho mds intere-
santes. Equivaldrian prdcticamente a aplicar a una sociedad extran-
jera el Derecho espaiiol, por el mero hecho de la tenericia de acciones
de cualquier sociedad espafiola que hiciera suponer a la Administra-
¢ién una relacién de dominacién y control de ésta por aquélla.

Desde otro punto de vista, es interesante subrayar cémo el proce-
dimiento de compra de participaciones ha sido frecuentemente
utilizado para lograr la concentracién o fusién de empresas, sin los
inconvenientes y gastos fiscales que supone la “fusién ordinaria”. En

(126) Elarticulo 78 del T. R. de 6 de abril de 1967 (Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales), dice textualmente: “Las Sociedades constituidas o
domiciliadas en el extranjero o en territorios sujetos a los regimenes a que
se refieren los articulos cuarto, quinto y sexto de esta Ley que realicen ope-
raciones en territorios de régimen comiin, vendrdn obligadas a tributar por
los mismos conceptos y en las mismas condiciones que las Sociedades espafio-
las, por la parte de capital que destinen a dichas operaciones”.
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la llamada venta-fusién (127) se enajena el patrimonio de una em-
presa a otra a cambio de acciones de esta tltima. Con ello la primera
sociedad se encontraria sin patrimonio tangible, teniendo en su lugar
Unicamente acciones de la segunda, mientras que sus accionistas se-
guirdn conservando las acciones de la sociedad. El paso inmediato
que tendrfa lugar, normalmente, serfa la disolucién de la sociedad y
la distribucién entre sus socios de las acciones de la absorbente. Se
evitan, con ello, algunas de las fases del procedimiento ordinario de
fusién, logrdndose asi evitar el pago fiscal por estos conceptos.

En Derecho comparado se encuentran casos de una mas rigida
actuacién de la Administracién frente a las participaciones que su-
pongan el control de unas sociedades por otras. Asi, en el caso “Smith
and Knight Ltd. versus Birmingham Corporation” —1939— se llegé a
considerar a la sociedad filial como una verdadera “implied agency”,
lo que suponia el desvanecimiento de la personalidad juridica en la
sociedad controlada. Las sociedades totalmente controladas por otra
no tienen reconocida su independencia juridica en el Derecho francés,
ni en ninguno de los derechos en él inspirados. En un grado extremo,
por consiguiente, el control de unas sociedades por otras vendra a
identificarse con toda la teoria de las “One Hand Companies”, a la
que se hard una breve alusién mds adelante.

3.2.2. Participacién compleja o indirecta.

Este tipo de participaciones ha sido utilizado, fundamentalmente
fuera de nuestras fronteras, con objeto de vencer las dimitaciones im-
puestas a la participacién en el capital de otras sociedades (128). En
la mayorfa de los pafses europeos se fijan unos limites a este tipo
de actividades, por encima de los cuales la Administracién impone
unas medidas de control de muy variada indole. Para no quedar so-
metidas a estas medidas, las sociedades no se limitan a participar de
forma directa en el capital de otras, sino que realizan esta interven-
cién mediante sociedades filiales. Con ello se logra que la participa-
cién de la sociedad matriz en el capital de la dominada no supere
los limites por encima de los cuales comienzan a imponerse medidas
restrictivas. La participacién por medio de otras sociedades filiales de
la sociedad matriz, asegurard a ésta el control en la sogiedad domi-
nada.

En consecuencia, una sociedad matriz cualquiera no tendrd nece-
sidad de intervenir directamente mds que en la primera sociedad
filial que intente dominar, puesto que en las posteriores podr4 -re-
partir la intervencién entre ella misma y sus filiales a las que ya
controla.

(127) La Companies Act. de 1948 incluye esté procedimiento dentro de
la Sec. 287, que engloba los impuestos de ‘“‘amalgamation”.

(128) En nuestro pais al no existir verdaderas prohibiciones efectivas en
este sentido (ya ha sido repetidamente aludida la ineficacia aplicativa de la
LPRC) su utilizacién se hace menos apremiante.
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El Derecho inglés, adelantindose a esta via de elusién de las
limitaciones que impone su legislacién, hace caso omiso de la “inter-
posicién de personas juridicas”. Se trata, en suma, de lo que la pro-
pia Companies Act denomina “lifting the veil, test”, en virtud del
cual “the subsidiary or o a subsidiary (a sub-subsidiary) is in its turn
regarded as a subsidiary of the head (Holding Co.)” (129).

En el contexto juridico-econdémico espafiol, esta forma de par-
ticipacién ha sido utilizada con el mismo fin de eludir las posibles
consecuencias de la aplicacion de la Ley de Practicas Restrictivas de
la Competencia. Con ella se evita que la verdadera relacién de domi-
nacién sea muy dificil de descubrir, sobre todo cuando la partici-
pacién se hace en un segundo grado (a través de filiales de las filiales)
o mas alla (130).

El procedimiento descrito es, a todas luces, mds idéneo que el
anterior (131), por cuanto que a las ventajas previamente aludidas
debe afiadirse la necesidad de un menor capital para llevarlas a cabo.
En efecto, si a través de una sociedad matriz de 500 millones de pe-
setas de capital se puede llegar a controlar una sociedad de 600 mi-
llones (con una inversién de sélo 300), ésta, a su vez podra controlar
a otra de 900 millones, y asi sucesivamente, de modo que la cifra
va elevdndose a medida que aumenta el grado (132). Si esta parti-
cipacién puramente lineal es combinada con una participaciéon plu-
ridimensional (esto es, en la segunda sociedad filial, invertir, no sélo
la primera filial, sino también la matriz; en la tercera invertirdn las
dos primeras filiales y la matriz, etc.), el control de capital llegard a
ser mucho mayor, con participaciones de cada sociedad cada vez
maés reducidas.

La aplicacidn, en este supuesto, de los “balances consolidados” a
que hace alusién el articulo 22 del T. R. del Impuesto sobre la Renta
de Sociedades, resultard pricticamente imposible, por cuanto que el
supuesto legal estd pensado para una relacién de primer grado, lineal
(esto es, participacién de una sociedad matriz en otra filial), como
veremos mdas adelante. La LPRC regula timidamente este tipo de
participaciones en el articulo 21, nim. 7, d), al considerar englobada
dentro del concepto de concentracién, la “adquisicion de participa-
ciones de todo tipo en otras empresas, en la medida en que estas par-
ticipaciones, por sf solas, o sumadas a otras ya en poder de la misma
empresa, o de otra ligada a ella por medio de un acuerdo de concentra-
cién, permitan alcanzar el 25 por 100 del capital con derecho a voto”.
No obstante, y a pesar de hallarse expresamente recogidos estos su-
puestos, dudamos sinceramente de la efectiva aplicacién de las medi-
das previstas. Ello se debe fundamentalmente a la instintiva resisten-

(129) Cfr. Gower, “Modern Company Law”, op. cit., pdg. 190.

(130) Cosa distinta, por sus fines de ordenacién econdmica, es el auge
actual de las participaciones indirectas del INL

(131) Nos referimos a la participacién simple en el capital de otras so-
ciedades expuesta en el apartado anterior.

(132) En suma, no se trata mds que lo que la doctrina ha denominado
con la expresién de “participaciones en cascada”.
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cia, por parte de las sociedades, a hacer publicas unas participacio-
nes dificilmente detectables. Por otra parte, si tan siquiera se han
aplicado las medidas previstas en los casos de participaciones simples,
dificilmente se llevardn a la practica en estos supuestos.

3.2.3. Participaciones reciprocas {138).

En este supuesto, también denominado permuta de acciones, una
0 méas sociedades participan reciprocamente en el capital de todas
ellas. El supuesto mas sencillo —participacién reciproca lineal— es-
tarfa configurado por dos sociedades en las que ambas tienen respec-
tivamente participacién en el capital de la otra. Si esta participacién
se realiza por una sociedad filial, mediante la adquisicién de acciones
de la sociedad matriz, lo que se estd realizando, sin embargo, es una
auténtica “compra de las propias acciones” de la matriz. Las repercu-
siones bursdtiles de este tipo de operaciones son facilmente colegi-
bles, puesto que se estard operando en ‘“‘open market” cada vez que
se realice la compra de acciones. La subida en el precio de las accio-
nes provocada por una “oferta aparente” de las mismas, estaria pro-
ducida casi siempre por la propia sociedad matriz.

Este fenémeno, en paises donde estd prohibido —por ej., Francia,
artfculo 358 de la Ley de 24 de julio de 1965—, es susceptible de com-
binaciones mucho mads complejas (134). La variante mds conocida, la
participacién circular, surge precisamente para evitar aquellas pro-
hibiciones o, también es posible, por motivaciones diferentes de es-
trategia comercial y econdémica. En todos estos casos, la compra
reciproca de participaciones no se limita a dos sociedades, sino a
tres o mas, con lo cual las relaciones y efectos que pueden producirse
requieren un analisis detallado, que, por. esta razén, desbordaria los
limites del presente trabajo.

Uno de los métodos mas efectivos y eficaces, para envitar los
capitales ficticios, surgidos de la realizaci6én de estas practicas, con-
siste en la imposicién de los balances consolidados (135). Mediante
esta técnica se logra que desaparezcan las cifras doblemente contabi-
lizadas en los patrimonios de las sociedades integradas.

(133) Vid. “Consolidation des bilans et des comptes”, Ministere de L’Eco-
nomie et des Finances, Conseil National de la Comptabilité, abril 1967, pdgi-
nas 71 y s. y bibliografia alli citada; Pepe, “Holdings Gruppi e bilanci con-
solidati”, Giuffré, 1968, pdgs. 101 y s.; FANCELLI, “Le partecipazione sociali
reciproche”, pdgs. 50 y s.; ‘“La riforma delle societd di capitali in Italia”,
Giuffré, 1968, vV, HI, pdgs. 1239 y s.

(134) En Espafia puede considerarse la timida limitacién del articulo 33
de Ja LSA, cuando sanciona con nulidad la creacién de acciones que no
responden a una efectiva aportacién patrimonial de la sociedad.

(135) En estos supuestos convendria utilizar el método de integracién
total, que en sus principales caracteristicas se describe en el partado 3.3.
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3.24. Las Sociedades de Inversidn como institucionalizacion de la
participacion en el capital de las sociedades.

La reciente aparicién, en el mercado espafiol, de las Sociedades
y Fondos de Inversién, ha traido consigo una abundante literatura
acerca de este tema (136). La Ley de 26 de diciembre de 1958, viene
a recoger por primera vez en el*Derecho espafiol estas categorias, que
tanto auge y expansidn habian llegado a tener mds alld de nuestras
fronteras. Sin embargo, los estrechos cauces marcados por esta nor-
mativa no han sabido recoger la tremenda variedad y extensién de
lo que en realidad se engloba dentro de este concepto.

En términos generales, los “trust de inversién” han sido definidos
por Marbach como “sociedades que, de acuerdo con el sentido origi-
nal de la denominaci6én “trust”, tienen como fin la distribucién fidu-
ciaria de los riesgos de capitales de inversién”. En esta amplia defini-
cién seria preciso hacer una primera diferenciacién entre el modelo
europeo de este tipo de sociedades y el modelo americano. Este
ultimo esta casi por-completo indentificado con la finalidad de domi-
nacién en las empresas en cuyo capital participa el trust: es la socie-
dad “holding” o de cartera, que tiende, exclusivamente, a contro-
lar la decisién y la gestién de sus sociedades filiales. El modelo
europeo, y mds concretamente ya, el espafiol, definido y concebido
en la Ley de 26 de diciembre de 1958, se aparta por completo de esta
finalidad, que incluso llega a prohibir, y alude nada mds a una si-
tuacién de dispersién de riesgos, a través de las inversiones en el
capital de otras empresas. Las Sociedades de Inversién, cuyo capital
se halla integramente invertido en el capital o patrimonio de otras
empresas, llegan a ser, de esta forma, la institucionalizacién de tal
tipo de concentraciones.

Si bien el legislador espafiol pone el acento en la prohibicién de
control sobre las empresas en cuyo capital participa la Sociedad de
Inversién (recuérdese que la participacién no puede ser superior al 5
por 100, segiin dispone el articulo 4.2, ¢), de la O. M. de 5 de julio de
1964, para los Fondos de Inversién), esta limitacién podria llegar a
evadirse utilizando los procedimientos expuestos al hablar de las par-
ticipaciones complejas o indirectas. Ademas, el control que la Admi-
nistracién pueda llegar a tener a través de las inversiones por medio
de sociedades interpuestas (sociedades filiales o grupos de socieda-
des en las que ya participan) se verd sustancialmente disminuido a
medida que se descienda en los niveles de participacion.

Las obligaciones impuestas por el legislador no son aplicables,
por otra parte, mds que a las Sociedades y Fondos de Inversi6n
constituidos con arreglo a la Ley de 26 de diciembre de 1958. En el
supuesto de que dichas sociedades no se atengan al esquema fijado
por la norma la Unica consecuencia posible reside en la denega-
cién de las ventajas fiscales que concede dicha Ley. La elusién de las

(136) Vid., por todos, PRATS, “Mito y realidad de los fondos de inversién”,
Deusto, Bilbao, 1971.
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medidas dispuestas por la Ley de Practicas Restrictivas de la Com-
petencia seria, por otra parte, factible al utilizar los procedimientos
de participacién indirecta ya descritos.

3.2.5. Las “One Hand Companies”, como medio de dominacién en
" el mercado (137).

El tema de la presunta validez en el Derecho espaiol de este tipo
de sociedades, ha sido uno de los caballos de batalla de la doctrina
mercantilista actual. El articulo 220 del Tratado de Roma dispone
a este efecto: ‘“La existencia de Sociedades de un solo accionista no
puede reputarse contraria al orden piblico, en el sentido del Derecho
internacional privado, si la Ley, conforme a la cual las mismas se han
constituido, admite la existencia de este tipo de sociedades”. La ju-
risprudencia comparada e internacional estd plagada de resoluciones
acerca de este tema. Desde el caso “Salomén v. Salomén & Co.”, lla-
mado el “leading case” inglés, hasta el mas reciente de la “Barcelona
Traction, Lihgt and Power Co.”, la realidad de este tipo de sociedades
se hace cada vez mds patente.

Antes de continuar mdas adelante, conviene hacer una distincién
previa que ayude a la comprensién de esta categoria. La denomina-
cién “One Hand Company” es frecuentemente utilizada para aludir
a la posesién de la totalidad de las acciones de una sociedad por otra.
Esta es la nocién mds o menos cominmente aceptada por la doctrina.
Pero el supuesto de que quien posea la totalidad de éstas sea una per-
sona “natural” y no juridica, ha dado lugar a la creacién de otra
denominacién especifica, das “One Man Companies”, aplicables par-
ticularmente a estos supuestos. Como podra intuirse, existe una ma-
yor cohesién en este ultimo supuesto, ya que la direccién de la
sociedad controlada se encontrard en manos de una sola persona,
mientras que, por el contrario, en el anterior, la direccién recae sobre
una colectividad de personas (“el board of directors” o consejo de
administracién). La propiedad de la sociedad subsidiaria se encontra-
rd también, en este Ultimo caso, repartida entre los accionistas de la
matriz, en contraposicién al otro supuesto, en que este derecho com-
peterd, tan sélo, a una sola persona.

La existencia de la “One Hand Company” es esencialmente alu-
siva a la formacién de un grupo de empresas (ya que al menos existen
dos: la subsidiaria y la matriz). Las “One Man Companies”, sin em-
bargo, pueden, o no, ser integrantes de una unidad econémica. Lo
serdn en el supuesto de que el sujeto detentador del 100 por 100 de
las acciones, ostente otra u otras titularidades semejantes en otras
empresas (138). En otro caso no existird ninglin tipo de “‘grupo de

(137) Cir. sobre este tema, PoLo, “La sociedad anénima con un solo ac-
cionista”, RCDI, 1943, pdgs. 138 y 55. Motos GIRAU, “Fusién de Sociedades
Mercantiles”, Ed. Derecho Privado, 1953, pdg. 103.; BOTER, “Sociedades uni-
personales”, Rev. D. Privado, 1942, pédgs. 31 y 55.

(138) Tal es el caso de los famosos patrimonios familiares Rockefeller,
Krupp, Morgan, etc....
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sociedades”. La detectacidn, en este supuesto, del grupo serd eviden-
temente mds dificultosa que en otros casos, por la falta de publicidad
que tales “One Man Companies” ofrecen acerca de su propietario.

La pertenencia de todo el capital a un solo accionista entraiia,
para algunas legislaciones, como la francesa o la belga, la disolucién
de la sociedad. El Derecho espafiol parece, sin embargo, admitir la
subsistencia de la personalidad juridica independiente, a pesar de
que la titularidad de todo el capital se halle en manos de un solo
socio (139). Pero si parece facil, a primera vista, el descubrimiento
(o “levantamiento del velo”, como suele llamarse) de esta tnica ti-
tularidad, no lo es tanto si ésta no se presenta as{ inmediatamente. En
el supuesto de que un grupo de sociedades (ligadas todas por unos u
otros vinculos, pero con una misma direccién) invierta por separado
en una sociedad, hasta llegar a distribuir la totalidad de su capital
entre las empresas integrantes del grupo, se habra logrado una verda-
dera “One Hand Company”, aunque juridicamente su capital aparez-
ca repartido entre varias sociedade diferentes. La obligacién fiscal de
presentar balances consolidados (art. 22 T. R. 23 de diciembre de 1967)
no seria exigible, por cuanto que dicha sociedad no aparece unica-
mente dominada por otra, sino por varias, prescindiendo de que éstas
a su vez respondan a una misma directriz o se encuentren dominadas
por una “holding”. Las limitaciones impuestas por la Ley de Pricticas
Restrictivas serfan, de igual modo, dificilmente aplicables, por la
misma dificultad que entrafia el descubrimiento de estas relacio-
nes (140). Si, para colmo, la compaififa “holding” se constituye en el
extranjero, junto con alguna de las sociedades en que participa, po-
dria lograrse un verdadero fraude efectivo, por la escasa informacién
con que contaria la Administracién espafiola para determinar la real
influencia de la “holding”. Las limitaciones impuestas por las leyes
sobre inversiones de capital extranjero podrian evitarse mediante una
combinacién de las inversiones realizadas por las sociedades extran-
jeras y las nacionales, también pertenecientes al grupo. De esta forma
las sociedades extranjeras podrian invertir hasta el porcentaje permi-
tido, completandose el resto del capital mediante inversiones de las
sociedades espafiolas pertenecientes al grupo que, aunque con parte
de su capital en manos de la “holding” extranjera, no estin sometidas
a las limitaciones impuestas al capital extranjero, porque su personali-
dad juridica se halla constituida conforme a las leyes espafiolas, no
siendo considerada, por tanto, como sujeto extranjero (141).

(139) Vid. Trias pE BEs, “;Procede la disolucién de la sociedad anénima
cuyas acciones llegan a concentrarse en manos de un solo accionista, siendo
éste, a su vez, una compafifa an6nima?”, Notaria, 1944, pdgs. 129-128.

(140) Recuérdese aqui las consideraciones hechas acerca de este problema
en €l apartado 2.5.

(141) Este procedimiento ha sido, sin embargo, sancionado por el proyecto
de Ley aprobatoria del III Plan de Desarrollo (art. 53).
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3.3.  Recapitulacion acerca de las relaciones reales de dominacién y
control.

Habiendo ya expuesto las principales relaciones entre diversas so-
ciedades, conforme al sumario propuesto en este ultimo epigrafe no
se intentardn recoger mas que algunos de los principales problemas
que su estructura plantea. En realidad, tales problemas no lo” son
mas que para la Administracién, la cual ve entorpecidas sus funcio-
nes fiscalizadora y de control a raiz de la complejidad de estas es-
tructuras. Y al revés, para quienes dominan y dirigen tales grupos, la
dificultad no opera mas que como escudo protector ante la posible
actuacién administrativa. Légico serd, pues, que para atravesar y
comprender la accidén, a veces fraudulenta, de estos grupos, sea preci-
so comprender y analizar los métodos por ellos utilizados. Con tal

- fin se exponen aqui las ideas de este epigrafe.

Como elementos necesarios para esta exposicién serd preciso alu-
dir a ciertas categorfas poco estudiadas por los juristas, pero muy
conocidas por economistas y contables. Ellas son, en suma, el sustra-
to que subyace, dandole razén y fin, bajo el Derecho mismo. Esta
“desjuridificacién” del Derecho servird para aludir a lo concreto, a
lo real, prescindiendo de cualquier estructura formal y dogmatismos
abstractos y efimeros.

Los elementos de anélisis que ofrecemos son, en esquema, los si-
guientes:

a) Unidad econémica. FEsta categoria expresa, de forma global,
la totalidad de sociedades dominadas o controladas por una misma
matriz, en base a relaciones de participacién en el capital de aquellas
entidades. Se trata, por tanto, de un concepto referible a las socie-
dades como entidades operantes en el mercado y sometidas a una
direccién unitaria. Como puede verse, es un concepto puramente
formal.

b) Conjunto. Al contrario que la nocién anterior, el conjunto
se refiere al patrimonio controlado por la matriz a través de su par-
ticipacién en las filiales. Aqui no- interesa tanto la existencia formal
de varias sociedades, como personas juridicas independientes, sino
que se tiende mds a expresar, en términos cuantitativos, la totalidad
del patrimonio dirigido por la matriz, prescindiendo de que éste se
encuentra directamente dependiente de ella misma o a través de parti-
cipaciones indirectas.

¢) Grupo. Al igual que para el conjunto, se prescinde del hecho
de que la “unidad” esté integrada por diversas personas juridicas y
se atiende, en cambio, al patrimonio subyacente o poseido entre todas
ellas. Pero, a diferencia del conjunto, tan sélo comprende el patrimo-
nio efectivamente poseido por la matriz (incluido el suyo propio) a
través de acciones y participaciones, descartando, por tanto, €l patri-
monio en posesién de terceros. S6lo en el caso de que la cuantia de
participacion se elevase al 100 por 100 se confundirfan el grupo y el
conjunto. Sin embargo, lo normal es que el paquete accionarial oscile
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entre diversos porcentajes. Por. ello, lo que esta categoria encierra
en si es el patrimonio poseido, mientras que el conjunto alude al
patrimonio controlado.

Conviene aclarar que, como no toda participacién implica el con-
trol, en base a la LPRC —art. 21—, que establece la presuncién de
control para las participaciones superiores al 25 por 100, es necesario
introducir las debidas correcciones en los conceptos arriba descritos.
Asi, la “unidad econdmica”, al ser un concepto formal tan sélo apli-
cable a las sociedades efectivamente dominadas, debera excluir de
su contexto cualquier sociedad con participacién inferior al 25 por
100. El “conjunto”, en cambio, al referirse al patrimonio controlado,
no podra excluir el patrlmomo del que es poseedor directo, sea cual
fuere el porcentaje, aunque sf excluird el que obre en poder de terce-
ros en aquellas sociedades en las que no posea tal control minimo.
Por ultimo, “el grupo” no parece que deba modificarse en modo algu-
no, ya que tan sélo es comprensivo del patrimonio poseido, no del
controlado, el cual no depende para nada del control societario.

Un ejemplo aclarard suficientemente todas estas categorias. Su-
pongamos una estructura tal como la que a continuacién se expone:

C ‘;750/0 20% ’ A

<

%

m‘L

10% ’ E

®
o
o~

D

— La “unidad” seria, conforme a lo expuesto, la suma de las
sociedades controladas incluida la matriz:

U=M+B+D+C

— El “conjunto” se constituiria por el patrimonio controlado,
esto es:

10E
(———) 60

20A 100
C=M+——+C+B+D+——,

100 100
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siendo M, A, C, B, Dy E los patrimonios de las respectivas socie-
dades.

— El “grupo” se formarfa por el patrimonio en posesién de la
matriz, esto es:

80D 10E
( +
20A 60B 75C 100 100
G=M+ + + + — :
100 100 100 100

los intereses del grupo en poder de terceros serian, por tanto,

20D 90E
( +
80A 40B 25C 100 100
T = + + +
100 100 100 100

Si de la descripcion categorial pasamos a la estructural, empezan-
do por la “unidad econémica”, la cabeza puede estar compuesta por
una “holding” pura o por una mixta. La llamada “holding” pura no
incluye en su patrimonio mas que las acciones de todas las sociedades
que controla. En consecuencia, sus propias acciones no tendrin mas
sustento financiero que el valor de las acciones de las filiales. En el
ejemplo anterior, suponiendo que M fuera una “holding” de esta clase,
el patrimonio poseido por la unidad (grupo) como expusimos, seria,

) 60

)40

80D 10E
( + ) 60
20A 60B 75C 100 100
G=M -+ + + + -
100 100 100 100
pero como M no tiene mds valor que
20D 10E
( + ) 60
: 20A 60 B 75C 100 100
M= + + +
100 100 100 100

resulta una doble contabilizacién de una misma realidad, que sélo po-
dra corregirse mediante la imposicién de balances consolidados. Gra-
cias a esta técnica se evita aquella doble contabilizacién producida
al considerar la “holding” como patrimonio independiente. Consiste
en reducir la extensién de la unidad econémica, suprimiendo el patri-
monio ficticio de la “holding”, que, de esta forma, vendria a ser la
unidad econdémica misma. La contabilidad de la “holding” sustituye
a la de todas las filiales integrantes de da unidad.

A este respecto es necesario constatar cémo una de las medidas
mds positivas en este sentido fue incomprensiblemente abortada. Se
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trata del dictamen del Instituto de censores juridicos de cuentas de
Espania al anteproyecto de la LSA, el cual proponia, entre otras me-
didas:

“Art.... Cuando exista unidad econémica entre empresas juridica-
mente independientes, la sociedad dominante deberd presentar su
balance consolidado.

Art.... Se entenderd que existe unidad econémica cuando la do-
minante posea directa o indirectamente:

1. Mas del 75 por 100 de las acciones de la empresa dominada ofy

2. Mids del 70 por 100 de los votos de la empresa subordinada o/y

3. Derecho para nombrar al menos el 75 por 100 del numero de
administradores de la otra empresa.

Art.... Si los porcentajes del articulo anterior no llegaran al 75
por 100, pero si al 50 por 100, la consolidacién del balance serd fa-
cultativo para la Empresa dominante y no preceptiva, como en el
caso anterior; pero de no afectarse la consolidacién con el balance
de la sociedad dominante, se publicaran todos los balances de das
empresas subordinadas.

Art.... Las sociedades filiales o hijas no podrdn ser directa o in-
directamente propietarias de las acciones de la sociedad madre.”

Desgraciadamente, estos preceptos no pasaron a formar parte del
texto definitivo de la LSA y actualmente tan sélo existe la obliga-
cién impuesta por el articulo 22 del T. R. del Impuesto sobre el
beneficio de las Sociedades y demds entidades juridicas, que dice tex-
tualmente:

“Cuando una sociedad, mediante la posesién de acciones o par-
ticipaciones ejerciera el control sobre otras entidades, la base impo-
nible y los demds elementos determinantes del impuesto podran ci-
frarse mediante las consolidacién o integracién de los respectivos ba-
lances y cuentas de resultados, considerando como unidad econémica
a la entidad que ejerza el control y a las que estén sometidas al mismo.

En caso de absorcién o incorporacién total o parcial de la entidad
o entidades controladas, podrd integrarse en la base imponible de la
sociedad controladora, en la proporcién que corresponda, la diferen-
cia en mas que, en su caso, exista entre el importe en que figuren
valoradas en su activo las acciones o participaciones de la controlada
y el valor desembolsado de las mismas mds la parte proporcional de
las reservas que tenga constituidas la entidad emisora.

La aplicacién de lo dispuesto en este articulo se realizard en vir-
tud de acuerdo del ministro de Hacienda, previo informe del Jurado
Central Tributario.” :

Varias dudas e interrogantes surgen en torno a la ambigua y am-
plia redaccién de este articulo. En primer término, la expresién “po-
dran” parece otorgar un contenido facultativo a esta disposicién. Sin
embargo, ;para quién es facultativo?, ;para la Administracién o para
el contribuyente? En segundo término no se establece un porcentaje



Apuntes criticos al Derecho espuiol 453

minimo para la determinacién de la relacion de dominacién. Debe es-
timarse, por tanto, que esta determinacién es considerada por el le-
gislador como una ‘“cuestion de hecho” y aue compete al Jurado
Tributario su conocimiento y determinacién en cada caso. Tampoco
se hace referencia alguna al método a seguir para realizar la conso-
lidacidn, e incluso se confunde ésta, como concepto general, con una
de su modalidades, como es la “integracién”. Por ultimo, al reconocer
en el caso de absorcién o fusidén la existencia de diferencias en la
valoracidn de los activos de la absorbente y la absorbida, se reconoce
implicitamente la duplicidad de activos a que mads adelante se hara
referencia, v que constituye un evidente fraude a los acreedores.

No consideramos, en consecuencia, esta disposicién como un ver-
dadero y auténtico remedio para la represién de las posibles activi-
dades fraudulentas a que den lugar las unidades econdmicas.

La aludida técnica de la consolidacién de balances aparece, enton-
ces, como una de las medidas mds acertadas, tendente a evitar este
tipo de supervaloraciones. Resumidamente pueden exponerse los di-
versos métodos para llevarla a cabo de acuerdo con tres criterios:

a) Equivalencia.
b) Integracién global.
¢) Integracién proporcional.

De acuerdo con el primero de ellos, en las cuentas de la sociedad
matriz se hace figurar el valor equivalente, en proporcién con los
titulos poseidos del patrimonio de la subsidiaria. Este es el procedi-
miento generalmente utilizado para las “simples participaciones” no
constitutivas de dominacién. Segin el segundo sistema, se computa
el patrimonio global de las sociedades dominadas (lo que da el valor
integral del conjunto). Deduciéndose posteriormente la parte corres-
pondiente a los intereses “fuera del grupo” (lo que da el valor neto
del grupo). En el tercer y ultimo sistema, se computa unicamente el
valor proporcional a la participacién de la matriz en el patrimonio de
la dominada (lo que da directamente el valor neto del grupo).

Pues bien, como podra facilmente imaginarse, al carecer el Dere-
cho espafiol de una especifica y efectiva obligacién de realizar la con-
solidacién de balances, los diversos valores que se tomen para la
confeccién del activo de la matriz podrian fluctuar constantemente,
dando lugar a transmisiones camufladas de beneficios, de las filiales
a la matriz y viceversa. El activo de la “holding” pura supondri, en el
supuesto de que no se tome el valor de consolidacién de los titulos
poseidos, una supervaloracién del activo “watered-stock”). En el su-
puesto de que la “cabeza de la unidad” sea una “holding” mixta (esto
es, cuyo patrimonio tiene elementos reales distintos de los titulos de
sus filiales), el efecto anteriormente descrito seguird produciéndose
respecto de la porcién patrimonial integrada por acciones de las sub-
sidiarias, aunque siempre en menor medida.
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3.4. Compra de empresa o negocio.

Parece evidente que una de las modalidades mdas claras de con-
centracidn industrial deberia serlo —aunque sélo fuera por su repeti-
cién doctrinal—ia compraventa ordinaria de una empresa por otra,
con el fin de conseguir una mas adecuada dimensién econémica y
eliminar, a la vez, un competidor en el mercado. Sin embargo, tal
aseveracién no es mas que aparente. Primero, porque, como expusi-
mos anteriormente, es reiterativa la consideracién, por parte de los
juristas mas conservadores, de que la empresa “in se” no existe en
nuestro Derecho positivo, y, en consecuencia, carece de una efectiva
revelancia juridica, no pudiendo ser, entonces, objeto tipico y unita-
rio del tréafico juridico mercantil. Segundo, porque la empresa econé-
camente considerable, tiene que adoptar forma societaria, casi siem-
pre anénima, con lo que su adquisicién o venta se realizard normal-
mente a través de las acciones y no de la empresa misma, ya que lo
que se pretende en semejante caso es el dominio accionarial que
conlleva el de la empresa. Y tercero, porque la vida econémica indus-
trial obliga a actuaciones solapadas y estratégicas paralelas e incluidas
en acciones andnimas.

Con todo, ni nuestro Derecho positivo actual ni sus antecedentes,
ni la propia jurisprudencia (142), han dejado nunca de considerar
la compraventa de una empresa como tal. En este sentido, ya un pro-
yecto de modificacién del Cédigo de Comercio, en 1926, trataba de
la “compraventa de establecimiento mercantil o casa comercial”, in-
cluyendo en la misma el titulo del establecimiento, nombre comercial,
razdén social, marcas de comercio y fabrica, patentes de invencién e
introduccién, propiedad intelectual, derechos mercantiles e industria-
les reconocidos en leyes especiales, derechos y propiedades civiles,
mercaderias, mobiliario, material, utiles de comercio e industria, cré-
ditos y clientela.

En la actualidad, dos son los preceptos que, al menos expresamen-
te, recogen la compraventa de empresa. De un lado, el articulo 155
de la LSA y, de otro, el articulo 41 de la LAU, que, en este punto,
no hace sino recoger precedentes anteriores. Conforme al primero,
“una vez disuelta la sociedad se abrira el periodo de liquidacién, salvo
en los supuestos de fusién o absorcién o cualquier otro de cesion
global del activo y el pasivo”. Como afirma Uria (143), “el supuesto
normal serd la venta del negocio o empresa, que... no puede confun-
dirse con la fusién de sociedades” (144). En efecto, aunque tal venta

(142) Vid., supra, las sentencias citadas al hablar del arrendamiento de
empresa y la empresa como objeto de trédfico juridico.

(143) Cfr. GARRIGUES-UR{A, “Comentario a la Ley de Sociedades Anéni-
mas”, Tomo II, IEP, Madrid, 1953, pdg. 733.

(144) En este sentido, es interesante la Resolucién del TEAC, de 9 de
diciembre de 1955, que afirma que “... en la fusién por absorcién, lo que se
realiza real y verdaderamente es un contrato de aportacién total”, tanto del
activo como del pasivo, por parte de la sociedad absorbida a la absorbente, y
dicho contrato no puede en manera alguna identificarse con el de “compra-
venta”, porque el de aportacién no es un verdadero contrato, sino un “acto
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de empresa carece después de articulacién y desarrollo positivo, es
evidente que nos encontramos ya ante casi un reconocimiento de la
que la doctrina denomina “compra de capa” (145) y, como ha decla-
rado la Sentencia de 2 de octubre de 1942, la cesidn global del activo
y el pasivo —patrimonio— no constituye una verdadera fusién, sino,
como afirma Bérgamo al .comentarla (146), un mero acto de desplaza-
miento dominical de bienes por precio pagado en acciones.

El segundo precepto citado —art. 41 de la LAU— insiste en el re-
conocimiento positivo de la compraventa de empresa, al hablar, en
su primer apartado, de la venta global del negocio mismo. Asf{ lo ha
interpretado, por lo demaés, entre otras, la Sentencia de 11 de febrero
de 1963 (147), al decir que tal articulo 41 admite dos supuestos o
figuras juridicamente distintas, cuales son: de una parte, el traspaso
de local de negocio aislado, y, por otra, el traspaso de negocio con
mercaderias ubicadas en su interior; la primera se halla autorizada en
dicho precepto en relacién con el articulo 35 y se corresponde con
el tanteo y retracto en cuanto afecta al local de negocio; en el propio
precepto aparece otro derecho que llamese como se quiera y que bien
se le denomine opcién de compra por venta de bienes muebles del
arrendatario, ya sea una forma “sui generis” de accesoriedad en el
tanteo o bien una extensién del tanteo del local de negocio a las mer-
caderias contenidas en éste, es lo cierto que al fin y al cabo constituye
un derecho cedido por la Ley para que el arrendador, en virtud de
una opcion legal, pueda rescatar el local arrendado juntamente con
todos aquellos enseres, maquinaria, mercaderias, que en conjunto
componen el complejo industrial o comercial traspasado...”. Es cu-
rioso cémo el legislador quizd sin haberlo previsto, ha abierto las
puertas a un nuevo procedimiento de transmisién de empresa (con
todas las implicaciones referentes a la concentracién de Sociedades),
que la misma jurisprudencia ha vacilado en definir.

Por otra parte, ya una Sentencia de 12 de diciembre de 1881 (148)
declaraba que “la cesién o traspaso de un establecimiento de comer-
cio con todos su géneros debe ser considerado como compraventa
mercantil”.

Admitida su existencia, la compraventa de empresa mercantil exi-
gira un contrato plirimo, de acuerdo con los distintos elementos que

juridico complejo”, ya que en €l no hay intereses distintos y opuestos de las
partes, ni posicién enfrentada de éstas, ni contraprestacién o trueque de valo-
res, y no es en si un fin, sino un “medio en procura de fines comunes”, para
lograr los cuales los aportantes pierden la propiedad y el dominio de sus
aportaciones adquiriendo simultineamente un derecho al patrimonio en que
éstas se han integrado, representado por su titulos de socios, que es lo tinico
que reciben”,

(145) Vid. Mortos, op. cit.,, pdgs. 90 y ss.

(146) Cfr. BErRGAMO, “Sociedades Andénimas (Las Acciones)”, Madrid, 1970,
Tomo III, pdg. 263.

(147) Citada por SANTOs PASTOR, “Propietarios, Colonos e Inquilinos”,
ediciéon Aranzadi, 1966.

(148) Cit. por GARRIGUES, “Tratado de Derecho Mercantil”, Madrid,
Tomo III, pig. 444.
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la componen y las reglas aplicables a cada uno de ellos —clientela,
patentes, propiedad industrial, establecimiento, no concurrencia, trans-
misién de derechos y expectativas, responsabilidad por deudas (no-
vacién subjetiva o asuncion de deudas) (149). En el mismo sentido,
para terminar resumiendo el tema, nuestra jurisprudencia ha estable-
cido que la venta de todo el haber social de una sociedad implica la
universalidad de los bienes (150), lo que no sélo se refiere a la mate-
rialidad de almacenes y enseres, sino también a las utilidades y pro-
vechos que en su crédito y clientela habfan venido proporciondndo-
le (151), teniendo en cuenta las obligaciones auxiliares inherentes (152),
que hacen valer el derecho transmitido y los elementos precisos para
asegurar su autenticidad y publicidad —inscripciones, listas de clien-
tes, circulares, ...— (153); teniendo en cuenta, por fin, que la venta
de un negocio es algo amplio que tiene un sentido de totalidad, que
afecta integramente a la explotacién de una empresa (154).

3.5. Usufructo de empresa.

La constitucién de derechos reales de integracién sobre las uni-
dades econdmicas empresariales se ve difuminada a la hora de intentar
su proyeccién sobre las sociedades andnimas (155). En ellas hay que
distinguir la sociedad sujeto, la empresa o. patrimonio universal ob-
jeto y, por fin, los accionistas titulares de la primera. Con ello, al
confundirse ““de facto” la propiedad de los titulos con la de sus ele-
mentos materiales (patrimonio), se produce una doble situacién que
aconseja alejarse de toda consideracién unitaria y, por tanto, simplis-
ta o irreal (156). De otro lado, como ya hemos repetido, el mayor
interés de centrar el estudio en las sociedades andénimas, dado, preci-
samente, por la imperatividad impuesta por la Ley 84/1968 a las so-
ciedades cuyo capital sobrepase los cincuenta millones de pesetas,
de adoptar esta forma juridica. Esta es la razén fundamental por la
que se enfocara el problema del usufructo desde este tipo de socieda-

(149) Cfr,, sobre el tema, BErRGaMO, op. cit. Tomo I, pdgs. 470 y ss. y
bibliografia allf citada; RIERA, “Giro y Tréfico de Empresa, NES; CALvo AL-
FAGEME, ‘‘La empresa mercantil como objeto de negocios juridicos”, AAMN,
1945; BROSETA, op. cit.; VALLE FuUENTEs, “Sobre la llamada venta de la
clientela”, RDP, 1942, pigs. 464 y ss.; VICENT CHULIA, op. cit.; GIRSN, “Com-
petencia ilicita y derecho de la empresa”, RDP, 1944; GARRIGUES, “Curso...”,
opusculo cit, Tomo II, pdgs. 93 y ss.; del mismo, “Tratado”, op. cit.

(150) Cfr. Sentencia de 17 de marzo de 1880, que tiene su precedente
en la 'Ley 34, Tit. V, Partida 5., citada por GARRIGUES, op. cit.,, pdg. 445.

(151) Cfr. STS. de 8 de marzo de 1913.

(152) Cfr. STS. de 23 de octubre de 1934, entre otras muchas.

(153) Cfr. STS. de 23 de octubre de 1934.

(154) Cfr. SsTS. de 4 de abril de 1941 y 8 de mayo de 1949, entre otras.

(155) Vid supra, pags. 42 y ss.

(156) En las sociedades personalistas, en cambio, los derechos reales se
refieren directamente a la “unidad econémica” y no a un mero titulo. De
esta forma, en estas sociedades se bifurca claramente el dominio directo del
dominio util.
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des dejando conscientementt olvidadas las formas personalistas e
incluso las sociedades de responsabilidad limitada.

En las sociedades anénimas no serd pensable, asi, un derecho de
usufructo sobre la totalidad de la “unidad econémica” sin precisar,
previamente, sobre cudl de sus dos dimensiones recae: la patrimonial
o la accionarial. Subjetivismo y objetivismo de una misma realidad
que, sin dudar, engloban finalidades diferentes.

El usufructo accionarial estd concebido, con ciertas distorsiones
sobre el Derecho comin (157), por el articulo 41 de la LSA, que ex-
presa en su primer parrafo: “En el caso de usufructo de las acciones,
la cualidad de socio reside en el nudo propietario; pero el usufruc-
tuario tendra derecho a participar en las ganancias sociales obtenidas
durante el periodo de usufructo y que se repartan dentro del mismo.
El ejercicio de los demds derechos de socio corresponde, salvo dispo-
sicion contraria de los estatutos, al nudo propietario de las accio-
nes (158). Conforme a este precepto, el usufructo de acciones tiene
diferentes dimensiones segin su objeto. En efecto, puede tratarse dis-
tintamente de usufructuar acciones, en la cantidad que se quiera, con
la Unica finalidad de percepcién de una renta o dividendo, o puede,
también, pretenderse la mayoria accionarial con derecho de voto —lo
que, si los estatutos lo permiten, es ya un claro supuesto de concen-
tracién econémica—,y, por fin, si se usufructian la totalidad de las
acciones, con todos los derechos que conllevan, en realidad, lo que se
usufructia es el patrimonio universal y organizado, esto es, la empre-
sa misma. Con ello, como se ve, cuando el derecho de usufructo se
hace recaer sobre la totalidad de cualquiera de las dimensiones so-
cietarias, se abre la compuerta a las demds y, a la vez, cualquier
limitacién sobre una de ellas lo es, reflejamente, sobre las restantes.
Asi, en el caso de que se usufructde todo el patrimonio, los accionis-
tas habrfan dejado de tener el derecho de goce sobre éste. Los bene-
ficios, como frutos de capital, pasardn a ser percibidos por los usu-
fructuarios del patrimonio, con arreglo al contenido general de este
derecho. De esta forma, las consecuencias serian practicamente idén-
ticas que si el usufructo se hubiese constituido sobre la totalidad de
las acciones.

La posicién de socio supone un derecho de propiedad indiviso
~nbre el patrimonio, a pesar de que “nominalmente” no suponga mas
que una parte alicuota del capital, que no es mds que una mera cifra
contable y opera como limite de retencién, en el momento de repartir
beneficios. Al vaciar este patrimonio con un derecho de usufructo, el
accionista no tendrd sobre éste mas que la titularidad de la “nuda
propietas”. Consiguientemente, la suma de todos los elementos supone
“algo mas” que un conjunto heterogéneo de cosas aisladas, puesto

(157) Cfr. BErRGamo, “Sociedades Andénimas”, op. cit.

(158) El usufructo de acciones tiene apoyo, también, en el Cédigo civil,
cuyo articulo 475 contiene el usufructo constituido sobre el derecho a per-
cibir una renta o pensién periédica. Ello, no obstante, los que aqui interesan
son los demds derechos, como el de voto.

5
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que se identifica con la “unidad econdémica” total. El conjunto de
todas las acciones en que se divide el capital de la sociedad ostenta la
titularidad de Ja “unidad econémica”, o por asi decirlo, se identifica
con ella misma, como sujeto a quien pertenece su titularidad. Se trata
de uno de los muchos casos que ofrece la vida real en la que se opera
un salto de lo “cuantitativo” a lo cualitativo”. Cada uno de los ele-
mentos que integran la ‘“unidad econdémica”, podra ser usufructuado
o enajenado, sin que, por ello, tenga lugar un usufructo o enajena-
cién de las acciones. Sin embargo, cuando se dispone de “todos los
elementos”, se estd disponiendo de la “unidad econdmica”. Como
quiera que su titularidad pertenece a la totalidad de las acciones, se
estarfa disponiendo de ellas al privarlas de su contenido. Lo mismo
sucederfa en el supuesto de que todas las acciones se enajenaran o
usufructuaran. En este caso se estarfa disponiendo indirectamente de
todos los elementos que integran la unidad econdmica.

En realidad, como venimos afirmando, son dos los elementos que
juegan en este supuesto: las acciones y el patrimonio. Con todo, ni
es, ni puede ser, lo mismo la posesién de la totalidad que la posesién
de una parte. En este supuesto, no operarfa la reflexién inmediata
entre ambos elementos y podria disponerse por separado de cada uno
de ellos. Recuérdese a este efecto que la titularidad de la accién no
otorga un derecho de propiedad sobre determinados elementos de la
sociedad, sino sobre todos ellos indivisiblemente. Sin embargo, la
totalidad de las acciones s{ que puede corresponderse con la totali-
dad del patrimonio (159). Esta seria, en ultima instancia, la razén
de que en el primero de los casos se opere una proyeccién sobre el
otro término de la relacién (160), mientras que en el segundo su-
puesto podria disponerse con independencia de los elementos o de
las acciones de la sociedad. _

Centriandonos ya en el usufructo patrimonial societario, su reali-
zacién parcial no permite acudir a las formas anteriores-—art. 41 de
la LSA y 475 del C. c.—. El derecho de dominio que se contiene en
la accibén se proyecta sobre la totalidad del patrimonio de la sociedad
y no sobre partes o elementos especificos de ésta.

En este caso serd preciso acudir a las categorfas mas generales
de este derecho real reguladas en el Cddigo civil. Pues bien, esta
segunda forma, la menos estudiada por la doctrina, merece algunas
consideraciones. El articulo 467 del C. c. expresa a este respecto: “El
usufructo da derecho a disfrutar los bienes ajenos, con la obligacién
de conservar su forma y sustancia, a no ser que el titulo de su cons-
titucién o la ley autoricen otra cosa”. Para constituir un Derecho real
de este tipo sobre cualquier elemento perteneciente a la “unidad
econémica” serd preciso el acuerdo de la Junta General, siempre que
ello suponga la modificacién de los Estatutos (art. 58 LSA). En caso

(159) Y, “de iure”, asi es, conforme a los articulos 1, 33, etc., de la LSA.

(160) Entendemos por términos de la relacién, por una parte, los elemen-
tos integrantes del patrimonio y, por otra, las acciones que suponen su titu-
laridad.
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contrario, bastarfa con el acuerdo del Consejo de Administracién
para realizar la constitucién de tal usufructo. El derecho de usufructo,
asi, puede ser proyectado sobre los elementos més diversos de una
“unidad econémica” (locales, establecimientos, patentes de invencidn,
fabricas, etc.). Al llevarse éste a cabo, existird un verdadero “puente
de unién” entre dos unidades econémicas (la usufructuada y la titu-
lar de la nuda propiedad), polarizado en el elemento sobre el cual
se constituye el derecho de usufructo. Este elemento se encontrara
dependiendo de dos “unidades econdémicas” diferentes, si bien por
un titulo diverso respecto de cada una (dominio directo, dominio
util).

De todos estos elementos, susceptibles de usufructo, merecen des-
tacarse por su mas imperfecta construccién, todos aquellos represen-
tativos de bienes “inmateriales”,

El usufructo sobre el derecho de patente (161), por ejemplo, ha
sido reiteradamente presentado por la doctrina bajo la figura de la
“cesién de derecho”, si bien podria perfectamente presentarse bajo
la forma de usufructo sin producir distorsién alguna en su contenido.
Es cierto que muchos de los supuestos de la vida real se presentan
como “cesién del derecho de patente”, pero no por ello debe descar-
tarse la posibilidad de constituir un derecho de usufructo sobre aquel
derecho (162). Esta tltima férmula gozard de indudables ventajas so-
bre la primera. Con ella se lograria una mayor elasticidad en la trans-
misién de la exclusividad del empleo y utilizacién de la patente, y no
seria preciso el cambio de inscripcién en el Registro Industrial, pues-
to que la titularidad perteneceria, invariablemente, a quien tuviera
la nuda propiedad. El usufructuario tendrfa, no obstante, la protec-
cién del Registro, por el contrato con el titular de la patente. Este
supuesto, respecto de la patente de invencién, no debe confundirse
con la “cesién de licencia de explotacién” —arts. 83 y ss. del Estatuto
de Propiedad Industrial— En este caso, la concesién de la explota-
cién —esto es, su uso y disfrute— sobre determinada patente debe
realizarse a través del procedimiento registral previsto en la Ley.
Para evitar, precisamente, esta publicidad y excesivo formalismo es
por lo que puede resultar conveniente la realizacién del “usufructo
puro”, tal como se ha descrito anteriormente.

Respecto al usufructo de los demds elementos que integran la
“unidad econémica”, poco o nada cabe afadir a lo ya expuesto por
la doctrina. Unicamente recalcar de nuevo que el realizado sobre
alguno o algunos de los elementos patrimoniales, de por sf, no supone
merma en los derechos de los socios. Se trata, en suma, de un pro-
blema de buena administracién que, como tal, compete al “gestor
societatis”. Con todo, conviene repetir que cuando el derecho de usu-

(161) Entendiendo por patente la definicién dada por el articulo 45 del
D-L de 26 de julio de 1929 con las modificaciones introducidas por la R. O, de
30 de abril de 1930.

(162) Cfr. DE CastrO, “Derecho Civil Espaiiol”, Tomo II (“derechos so-
bre derechos”).
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fructo recae sobre la totalidad de cualesquiera de las dimensiones
societarias, las limitaciones a una de ellas conllevan limitaciones a las
restantes.

Las verdaderas relaciones de concentracidn, que se obtienen cuan-
do “la unidad econémica” se integra por dos o mds sociedades o per-
sonas juridicas, se producen, en el supuesto del usufructo, cuando
éste es total, es decir, en el caso de usufructo de sociedad que, como
ya expusimos, sélo podrd constituirse sobre el total accional o sobre
el patrimonial. Con la constitucién de esta relacién entre dos *‘uni-
dades econémicas” (usufructo de una sociedad perteneciente a una
“unidad econdémica” por otra “unidad econémica”) la sociedad en
cuestion seria gestionada por el usufructuario (“unidad econdmica”
o “grupo financiero”), mientras que su titularidad (la nuda propiedad)
seguirfa en manos de la “unidad econdémica” a la que pertenece.

Las relaciones de este tipo podrian complicarse mucho mds en
¢l supuesto de intervenir mas de dos “unidades econdémicas” (cada
una con varias sociedades), y de constituirse una relacién de usufructo
entre las sociedades pertenecientes a los diversos grupos. La unidad
que otorgaria este tipo de relaciones, gozaria de indudables ventajas
sobre las demas formas existentes (por ejemplo, adquisicién de parti-
cipaciones). A titulo de ejemplo podria pensarse en dos sectores funda-
mentales de normas que imponen limitaciones a las relaciones de este
tipo: las disposiciones sobre inversiones extranjeras y las normas
del Derecho fiscal. Las disposiciones relativas a las inversiones de
capital extranjero (fundamentalmente el Decreto-Ley de 27 de julio
de 1959 y disposiciones concordantes posteriores) hacen referencia
exclusiva, como objeto de sus disposiciones, a la “adquisiciéon de par-
ticipaciones en el capital”, y no al usufructo de estas participaciones.
Por lo tanto, las limitaciones que dichas normas impongan no serfan
aplicables a este 1ltimo supuesto en la mayoria de los casos. Y, por lo
que respecta a las disposiciones fiscales cabe decir otro tanto. La di-
ferencia existente en los tipos impositivos y, fundamentalmente, en
las bases, motivara en-la mayoria de los supuestos, la preferencia de
este tipo de transmisién, sobre la simple enajenacién. La adquisi-
cién de participaciones, en el Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales, tributarfa al 2 por 100 sobre el valor de las mismas (en caso
de no estar intervenidas por agente o corredor de comercio). La cons-
titucién de un usufructo sobre dichas acciones tributaria exclusiva-
mente al 4 por 100 sobre el 10 por 100 de dicho valor, si se trata de
un periodo de tiempo no superior a cinco afios, y, en caso contrario,
sobre el 10 por 100 mas por cada perfodo de cinco afios. Sin em-
bargo, en el Impuesto de Rentas del Capital, el resultado no varia-
ria, puesto que el pago del impuesto deberd hacerse por el usufruc-
tuario en quien recae la condicién de perceptor de las rentas (art. 11
del T. R. de 13 de diciembre de 1967).

Pero las ventajas fiscales que mayor ahorro supondrian, se en-
cuentran precisamente en la simplificacién que supone este proce-
dimiento para llevar a cabo una unién o concentracién de socieda-
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des. En contraposicién, el proceso mas costoso fiscalmente para
llevar a cabo una concentracién se encuentra radicado en la fusién
0 absorcién de empresas. Por esta razdn, el legislador, para permitir
su realizacién, ha consentido {a exencién impositiva que, de otra
forma, harfa impracticable la concentracién (163). La venta-fusién
constituirfa un procedimiento de concentracién mas “barato” que
el anterior, si bien atn habrian de hacerse numerosos desembolsos
causados por la disolucién de la sociedad absorbida, la compra del
patrimonio, etc. Aun asi, la constitucién de un derecho de usufruc-
to sobre la totalidad de las acciones o del patrimonio, gozarad toda-
via de la ventaja de no tributar méds que una sola vez, y por este
solo hecho. Ademads, como ya dijimos, el poder de voto y los demds
derechos del accionista podridn pasar a manos de la sociedad usu-
fructuaria —art. 41 LSA—, que de tal forma tendrd, a estos efectos,
los mismos beneficios que si hubiese adquirido los titulos por com-
praventa o por cualquier otro modo de adquirir el -dominio.

3.5. Prenda de empresa (164).

Las posibilidades de concentracién que ofrece este Derecho real
son muy semejantes a las ya expuestas con referencia al derecho de
usufructo. En efecto, el articulo 42 de la LSA, al expresar que “en
el caso de prenda de acciones, corresponderéd al propietario de éstas,
salvo disposicion contraria de los estatutos, el ejercicio de los dere-
chos de accionista”, ofrece tan claro paralelismo con el supuesto
anterior que a su problemdtica inicial nos referimos (165). Habra
que diferenciar, por tanto, la prenda de acciones de la constituida
sobre los elementos integrantes del patrimonio de la sociedad.

Una particularidad curiosa ofrece este supuesto, que es preciso
tener en consideracién. En el caso de que se ofrezcan en prenda la
totalidad de los elementos del patrimonio, éstos deberdn responder
del cumplimiento de la deuda que garantizan. Si ésta se incumpliese,
tendria lugar la realizacién de la prenda, con la consecuencia de lle-
var consigo la liquidacién de la sociedad. Los accionistas, al carecer
de patrimonio sobre el cual ejercer sus derechos, se verian obligados
a disolver la sociedad. En cambio, en el supuesto contrario, esto
es, en la prenda de la totalidad de las acciones, la sociedad no se
disolverfa en caso de que aquélla debiera realizarse. Lo unico que
tendria lugar saria un cambio en la titularidad de las acciones, que
pasarian a las manos del acreedor pignoraticio.

(163) Vid. pdgs. 7 y ss.

(164) Conscientemente hablamos aaui de “unidades econémicas” y no de
empresas. Con ello aceptamos las multiples dificultades con que se encuentra
la constitucién de una prenda sobre la empresa —cfr. GARRIGUES, “Curso”,
Tomo 1, pdgs. 176 v ss.—, salvadas por algunos Derechos expresamente —por
ejemplo, la Ley francesa de 17 de marzo de 1909—, pero afirmamos su po-
sibilidad indirecta —sobre totalidades titulares o sobre las objetivas— y com-
binada —prenda, hipoteca mobiliaria, prenda anticrética—.

(165) Habrd que tener en cuenta, no obstante, los articulos 1.893 y si-
guientes del C. c. y 320 y ss. y 918 del C. de c.
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La dificultad que ofrece la constitucién de un derecho de prenda,
sobre la totalidad de los elementos del patrimonio, no puede ser
salvada dentro de la misma categoria anterior. No puede imaginarse
el caso de un patrimonio integrado exclusivamente por bienes in-
muebles. Ni siquiera, y en ‘el caso de ser esto posible, podria com-
paginarse el funcionamiento de la empresa, con el desplazamiento
que supone generalmente la prenda. Podria, sin embargo, eludirse
este grave inconveniente con la combinacién de la hipoteca cldsica
y de la “hipoteca mobiliaria”, creada pretisamente con este fin (166).

Creemos preferible, a pesar de apuntarse estas soluciones, resol-
ver la cuestién a través de un Derecho real unitario. La “prenda an-
ticrética” parece ser la institucién que mejor podria aplicarse a este
supuesto, con la ventaja de permitir una configuracién muy amplia,
al no encontrarse expresamente regulada por el derecho positivo. Lo
que se ofrecerfa en prenda serfan precisamente los frutos —benefi-
cios— que el patrimonio o las acciones produjesen. El acreedor pig-
noraticio anticrético quedaria prdcticamente subrogado en la ges-
tién de la empresa —en el caso, naturalmente, de constituirse sobre
las acciones y “extensio legis” permitirlo asf los estatutos—, o en la
percepcién de los beneficios —en el supuesto de constiturse tan sélo
sobre el patrimonio—.

Las disposiciones fiscales dificilmente podrdn ser aplicables di-
. rectamente a este supuesto de concentracién, a menos que se hiciera
uso de la analogia que permite el articulo 24/2 de la LGT. El tnico
hecho imponible que surgiria serfa el constitutivo del derecho real
de prenda, que tributa al tipo del 1,90 por 100. La concentracién
quedaria, pues, consumada en el supuesto de realizarse el derecho de
prenda, ya sea sobre las acciones o sobre el patrimonio. La fusién-
venta resultarfa, incluso, mds “cara” fiscalmente que este sencillo
procedimiento de concentracién.

4. Relaciones de integracidn patrimonial.

Nuestro Derecho mercantil ha ignorado, hasta época reciente, el
fendmeno de la integracién patrimonial. El Cédigo de Comercio no
se plantea el problema y trata tan s6lo de la fusién de compaiifas de
ferrocarriles (167) y prohibe algin que otro supuesto. La Ley de So-
ciedades Anénimas recoge, por fin, el tema, pero, dentro de la enor-
me riqueza de supuestos existentes, tan sélo regula los procedimien-
tos de la llamada “fusién tipica” en sus dos modalidades: absorcién
y fusién Por dltimo, y para terminar esta somera exposicién legis-
lativa, la Ley de 5 de diciembre de 1968, introduce modificaciones
voluntarias para las empresas que acuerden fusionarse y gocen de

(166) Cfr. GarrIGUES, “Curso”, op. cit., pigs. 176 y ss. y bibliografia
alli citada.
(167) Articulos 188 y ss. del C. de c.
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los beneficios fiscales concedidos a la accién concertada o a la con-
centracién de empresas (168). .
Este procedimiento requiere, antes de hacer cualquier conside-
racién acerca de su naturaleza, una exposicién de las principales
caracteristicas que lo definen. En primer lugar existe la disolucién
de, al menos, una sociedad sin que tenga lugar su liquidacién. En
segundo término debe existir una transmisién de la totalidad del pa-
trimonio de una(s) sociedad(es) (comprendiendo tanto el activo como
el pasivo) a otra. Por iltimo, el precio que se paga por esta trans-
misién debe consistir precisamente en un paquete de acciones de la
sociedad absorbente, que se reparte entre los accionistas de la absor-
bida (169). Por ello cualquier procedimiento que no respete alguno
de estos puntos, deberé ser considerado como fusién atipica (170).
Dentro ya del panorama de fusiones tipicas, podrian éstas cla-
sificarse en normales y anormales segin que su realizacién supon-
ga el aumento del capital de la absorbente en un montante equiva-
lente al capital de la absorbida o, por el contrario, aquella cifra sea
menor que ésta. En el primer caso, existirfa una mera adicién de los
capitales (que normalmente serd incluso superior, a la suma de los
mismos, por efecto de las plusvalias y de la revalorizacién del pa-
trimonio). En el segundo, la cifra de capital resultante de la fusién
sera inferior a la de su adicién. La causa de este fenémeno radica
en la posesién de acciones de la sociedad absorbente por parte de la
absorbida. Al reunir en una sola unidad ambos patrimonios, deberdn
restarse del total resultante estas cantidades, para evitar una valo-
racién doble del activo. En el supuesto de que la fusién se lleve a
cabo en sociedades conceptuables como “One Hand Companies” (esto
es, en la que todo el capital de la sociedad se encuentra en poder de
otra), no deberfa tener lugar aumento alguno de capital en la socie-
dad absorbente. Su cifra de capital seria ya comprensiva del valor
de la totalidad de las acciones que poseyera y, en cualquier caso,
tan sélo podria aumentarse en la cantidad resultante de la diferen-

(168) Las principales modificaciones introducidas por esta ley pueden
resumirse en los siguientes puntos: agilizacién procedimental y reduccién
de plazos, consideracién primordial de Ja entidad resultante (por encima del
interés particular del accionista), inversién de la presuncién establecida por
la LSA, relativa a los accionistas no asistentes, cfr. BErGamo, op. cit.,, Tomo III,
péaginas 295 y ss.

(169) Cfr. sobre este punto, MIGUEL MoTos Gulrao, “Fusién de Socieda-
des Mercantiles”, Ed. Derecho Privado, Madrid, 1953, pdgs. 15 y ss; FERRI,
“La fusione delle Societd commerciali”, Roma, 1936, pdg. 3; URrfa, “La fusién
de las sociedades mercantiles en el Derecho espafiol”, Rev. D. M., 1946, pi-
gina 216; GARRIGUES, “Curso de Derecho Mercantil), p4dgs. 499 v ss.; “Tra-
tado”, del mismo autor, pdgs. 1265 y ss.; GARRIGUES-URiA, op. cit. Tomo II,
paginas 642 y ss.; GIRON, “Derecho de Sociedades Anénimas”, pdgs. 615 y ss.;
MaTILLA, “Problemas Fiscales...”, RDM, pdgs. 103 ¥ 165 y ss. (1967); Rusio,
optisculo cit.., pdgs. 405 y ss.; TEJERA, “El impuesto de Derechos Reales”,
RDM, 1947, pdgs. 299 y ss.; UrfA, RDM, pdgs. 206 y ss. (1946);...

(170) Algunos de los procedimientos conceptuados como fusiones atipicas
han sido ya tratados en otros apartados de, este trabajo, tales como la venta-
fusién, la compra de capa, etc. :
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cia entre el valor real (entendido como valor de coste de las accio-
nes) y el del patrimonio que representan.

El articulo 22. del T. R. del Impuesto sobre el Beneficio de So-
ciedades (23 de diciembre de 1967) se hace eco de esta peculiaridad
al prescribir: “En caso de absorcién o incorporacién total o parcial
de la entidad o entidades controladas, podrd integrarse en la base
imponible de la sociedad controladora, en la proporcién que corres-
ponda, la diferencia en mas que, en su caso, exista entre el importe
en que figuren valoradas en su activo las acciones o participaciones
de la controlada y el valor desembolsado de las mismas mds la parte
proporcional de las reservadas que tenga constituidas la entidad
emisora”. De esta forma se estard realizando una verdadera integra-
cién total de patrimonios (como una de las posibles formas especi-
ficas de consolidacién de balances), que evitard, en la mayoria de
los casos, las duplicidades ficticias.

El tratamiento fiscal de los procedimientos tipicos de fusién se
halla bonificado, no siendo extensibles estos beneficios al resto de
los procedimientos calificados de férmulas atipicas. Como ya apun-
tamos anteriormente, no se comprende bien la razén que impulsé al
legislador hacia tal discriminacién (171).

Motos Guirao, en su conocida obra sobre la fusién de socieda-
des mercantiles (172), intenta establecer en siete puntos las princi-
pales diferencias entre la llamada “concentracién de sociedades” y
el tipico procedimiento de fusién. En realidad, y sin dejar por ello
de lado esta postura, no se trata de conceptos diferentes, sino de
categorias esencialmente idénticas, pero con diferente grado de con-
cretizacién. Mds coherente parece la postura de Garrigues, que, en
este sentido, considera la fusién como “el grado maximo de la con-
centracién” (173), y, por consiguiente, como una de sus modalidades.

Las motivaciones que pueden conducir a la adopcién de cuales-
quiera de los procedimientos de concentracién, dependerdn en su
mayor parte del grado de cohesién deseable. Si se tiende a lograr
una ‘“‘unificacién” de las distintas empresas operantes en el seno de
un grupo de sociedades se recurrird, normalmente, a la fusién, ya
sea en su forma tipica o atipica, pero, en todo caso, lograndose una
reduccidén del nimero de sociedades actuantes, en aras de una mayor
dimensién de las restantes. Si, por el contrario, sdlo interesa el con-
trol de empresas que en principio no dependen de la unidad eco-
némica considerada, se tenderd a realizar una mera “participacién
en el capital de las sociedades” (en cualquiera de las formas ante-
riormente descritas). En el primero de los casos, se crea un simple
establecimiento (la sociedad absorbida pasa a convertirse en estable-

(171) Los beneficios a la concentracién de empresas son los hoy conteni-
dos en el Decreto 2.910/1971, de 25 de noviembre, y legislacién all{ citada,
desarrollado por la O.M. de 24 de abril de 1972.

(172) Cfr. MicueL. MoTtos GuiRrao, “Fusién de Sociedades Mercantiles”,
Edicién Revista de Derecho privado, Madrid, 1953, pdgs. 7 y 55.

(173) Vid. GARRIGUES, “Formas sociales de uniones de empresas”, RDM,
1947, 1, pdg. 57.
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cimiento), mientras que en el segundo, se conserva la personalidad
juridica y se convierte tnicamente en filial de la absorbente (con
lo cual tendria lugar una diversificacién de la unidad econémica).

Por dultimo, basta sefialar como los procedimientos de fusién
(como conexién del grado mdximo de concentracién) suponen un
mayor coste fiscal que, de no estar acogidos a las bonificaciones an-
teriormente aludidas, no podran llevarse a la prictica.

IIl. EL FENOMENO DE LA DESCONCENTRACION APAREN-
TE CON FINES DE DOMINACION DE MERCADO

Es evidente que no sélo las formas de concentracién conducen
a una situacién de predominio en el mercado. El espiritu de expan-
sién, dentro de un determinado contexto econdémico, no se mueve
en el marco de un razonamiento unidimensional, sino que, por el
contrario, utiliza estructuras de corte dialéctico para el logro de sus
objetivos. Si ya se ha hablado del fenémeno de la concentracién,
como medio primario e intuitivo para alcanzar una situacién de do-
minacién, ahora es preciso hacer referencia a lo que esencialmente
parece el contrapunto de esta categoria: las situaciones de disper-
sién y disgregacién —desconcentracién y descentralizacién econémi-
cas—. Sin embargo, un somero andlisis de la situacién que originan
estas estructuras es capaz de ponernos de manifiesto la estrecha
trabazén existente entre ambas categorfas que, en el fondo, no son
més que la evolucién de un mismo proceso.

Si el punto inicial' de este anilisis lo situamos en la peaueia y
mediana empresa, es ficil observar cémo el primer paso hacia una
expansién de su propia estructura lo constituye la fase de concentra-
cién (en cualquiera de sus manifestaciones) tendente a aumentar su
propia eficiencia y dimensiones. La pequeiia y mediana empresa po-
dra llegar a transformarse asi en una organizacién por la via de la
concentracion estructural (fundamentalmente integraciones totales o
parciales con los patrimonios de otras sociedades andlogas). Lograda
ya una dimensién de la empresa, deberd procurarse una estabilidad
minima en el mercado, con el fin de no desangrarse en una “cut
throat competition” de precios libres a la baja. A este fin, comen-
zard a actuar dentro de una segunda fase de concentracién (concen-
tracién contractual, en este caso) con el objeto de obtener un reparto
tanto en la oferta de su productos como en la demanda de los fac-
tores de produccién y materias primas. Pero el espiritu impulsor del
capitalismo (nos referimos al “espiritu capitalista puro”, y quizd no
tan “de laboratorio” como pudiera pensarse), no se detiene en situa-
ciones estables de equilibrio, sino que, por el contrario, intentara
romperla, siempre que se encuentre ante una coyuntura favorable.
Para ello, ya no podra utilizar una politica de expansién en las di-
mensiones de su propia empresa, puesto que ya ha llegado al limite
optimo (por encima del cual los rendimientos comienzan a ser decre-
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cientes), y tendra que romper el equilibrio del mercado por otros
métodos. Es aqui, precisamente, donde surge la aplicacién de esta
tercera categoria, a la que hemos denominado ‘‘desconcentracién apa-
rente”, con el fin de extender y lograr una verdadera situacién de
dominio. Mediante ella se concluye la fase “abierta” de expansidn,
para comenzar a tejerse una verdadera “tela de arana”, de muy di-
ficil aprehensidn, por quien no se encuentra inmerso en ella. La uti-
lizacién de esta “tercera fase” no seria aconsejable, sino hasta haber
concluido las dos etapas anteriores, puesto que, en caso coatrario,
podria conducir a un auténtico “ahogo” de la empresa que se des-
concentra prematuramente.

1. Concepto:

Llamamos desconcentracidn aparente al fendmeno que tiene lugar
al crearse una nueva “personalidad juridica” con capital, en todo
0 en parte, de otra ya existente. Al operarse esta creacién, la so-
ciedad matriz recibe en contrapartida a su aportacién de capital, un
paquete de acciones de la nueva sociedad, representativo de todo
su capital o de una cantidad superior al 50 por 100. No se trata, atin
en el caso de aportacién parcial, de establecer una unién con otra
sociedad (que podria haber aportado la cifra de capital restante),
puesto que ya ha sido analizado este supuesto en los epigrafes ante-
riores. En la figura que ahora se estudia, la finalidad es completa-
mente opuesta: se desconcentra el patrimonio de la sociedad matriz
mediante su colocacién en una sociedad con distinta personalidad ju-
ridica.

Este concepto, cuyos contornos, por si y en abstracto, parecen
difusos, se va haciendo mds y mds definido, conforme vamos si-
tuandolo en estructuras concretas, en casos reales, que han existido
y que existen en la economia actual. Sin perjuicio de que luego se pro-
fundice mds en algunos aspectos particulares de esta categoria, po-
demos dar un “esquema real” de la actuacién de este tipo de relacio-
nes, que por lo general suelen presentarse en un mercado de tipo
internacional. La sociedad matriz A, que opera dentro del contexto
de un pafs P (de alto nivel de desarrollo, y que, por tanto, admite
unas dimensiones econdmicas de las empresas que actian en su
seno, relativamente grandes), necesita ampliar su produccién. Para
ello no podra aumentar las dimensiones de su empresa A, ya que
ésta ha alcanzado el limite optimo (por encima del cual los costes
marginales comienzan a superar a los beneficios marginales). Se le
plantea entonces la disyuntiva de crear nuevas sociedades (con el pa-
trimonio de la sociedad A) para poder actuar dentro del entorno del
mercado nacional del pais P. Sin embargo, dado que el mercado
de otros paises, del tipo Q (con un nivel de subdesarrollo, o en
vias de desarrollo) estd menos explotado y preparado econdmica-
mente, la posibilidad de establecer en él la nueva sociedad, se le
aparecerd como mds ventajosa. Aparte de las mayores posibilida-
des de produccién que encontrard en este nuevo mercado, obtendra
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siempre mayores ventajas para la financiacién de la sociedad (cré-
ditos concedidos para instalaciéon de nuevas empresas, bonificacio-
nes fiscales, inversiones extranjeras...).

La disgregacién de su propio patrimonio permitird a la socie-
dad, por otra parte, la posibilidad de aceptar una politica de compe-
tencia a precios sin limite en determinados mercados (con el fin de
eliminar la eventual competencia, que temporalmente pudiera en-
contrarse), puesto que siempre podrd enjugar las pérdidas tempora-
les que se originen, con una simple transferencia de beneficios, por
parte de la sociedad o sociedades que estén consolidadas econdmi-
camente con ella.

El juego, por tanto, presenta dos posibles alternativas iniciales:
constitucién de sociedades dentro del mismo pais que la sociedad
matriz (pero en diferentes mercados) o constitucién de sociedad o so-
ciedades, en uno o varios paises, y dentro del mismo mercado que
la sociedad matriz.

No debe confundirse el concepto de “concentracién” con la cate-
gorfa aqui expuesta. En realidad, consideradas ambas estructuras
desde un punto de vista estatico, es decir, una vez que se han cons-
tituido las filiales, no difieren en nada, puesto que con las dos se
trata de lograr una situacién de dominio del mercado. Pero desde
un aspecto puramente dindmico (andlisis del desarrollo de la catego-
rfa) ambas presentan notables diferencias.

En los procesos de desconcentracién lo que tiene lugar es la
“creacién de una nueva sociedad” con el capital de la sociedad ma-
triz. En 1la concentracién de empresas lo que se realiza es la “par-
ticipacién de la sociedad matriz, en el capital de una sociedad pre-
existente”. Otros supuestos de concentracién, tales como la fusién
y la absorcién, se presentan como un auténtico contrapunto de la
desconcentracién, puesto que lo que se logra con ellas es, precisa-
mente, la desaparicién de una personalidad juridica, en lugar de la
creacién de una nueva.

2. Efectos.

Los resultados de una politica de desconcentracién conducen a
la consecucién de lo que ha dado en llamarse ‘“grupos financieros”,
con el consiguiente aumento de dominacién de mercado a que con-
ducen. Los efectos de esta situacién son evidentemente diversos, se-
gun el punto de vista desde el cual se consideren. Es indudable que
para la sociedad que lleve a cabo una accién de este tipo, los resulta-
dos son, con buena gestién, altamente satisfactorios, puesto que, en
un plazo relativamente corto, habrd extendido su mercado, tanto
vertical como horizontalmente. Sin embargo, para la economifa de
los pafses subdesarrollados o en vias de desarrollo en los que esta
sociedad extienda su mercado, los resultados pueden llegar a ser
desastrosos. Si ya existia poca competencia dentro del marco de su
economia, ahora se verd aun mdas disminuida por la accién casi mo-
nopolistica que ejerceran las sociedades fiilales de las extranjeras.
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Verd, poco a poco, desangrarse su propia economia, en beneficio de
estas empresas, que pasado un periodo de reduccién excesiva de pre-
cios (aun por debajo de los costes de produccién) tenderan a aumen-
tarlos, conforme vayan apoderindose del mercado y transfiriendo,
concecuentemente, una parte sustanciosa de los beneficios obtenidos,
al extranjero.

3. El Derecho espariol ante la desconcentracion de empresas.

La postura del ordenamiento espafol ante este tipo de procedi-
miento, estd casi exclusivamente referida al aspecto de las inversio-
nes de capital extranjero, haciéndose practicamente una total omi-
cién al tratar de la regulacién de la concentracién de empresas (174).

La legislacién fiscal no contempla, sino parcialmente, este aspecto
de las relaciones entre sociedades. El articulo 20 del T. R. de 23 de
diciembre de 1967 (Impuesto sobre el beneficio de las Sociedades y
demds Entidades juridicas) es aplicable tan sélo a las sociedades ex-
tranjeras con “sucursales” en territorio espafiol. No serd aplicable,
por consiguiente, a las sociedades con propia “personalidad juridica
espanola”, aunque dependan de cualquier matriz extranjera. El ar-
ticulo 22 del mismo texto legal, si seria aplicable a este impuesto
(al tratar de las “sociedades integrantes de una unidad econémica”),
pero el hecho de que la matriz estuviese situada en el extranjero,
harfa imposible la aplicacién del sistema de “balances consolidados”
que se pretende.

En el 4mbito mds amplio, de la legislacién sobre inversiones de
capital extranjero, también existe una clara laguna, que permite
evadir lo dispuesto en ella. Si el articulo 1. del Decreto-Ley de 27
de julio de 1959, establece como sujetos de las inversiones de capi-
tal extranjero inicamente a los “espafioles con residencia habitual en
el extranjero, los extranjeros y las personas juridicas extranjeras de
nacionalidad privada”, se dejan fuera de esta legislacién a las “per-
sonas juridicas espafiolas” cuyo capital pertenezca a extranjeros.

El criterio para otorgar la nacionalidad espafiola a las personas
juridicas se encuentra presidido en nuestra legislacién por el doble
requisito del domicilio y la constitucién (175) con arreglo a las leyes
esparfiolas (art. 15 C. de Com.,, art. 27 C. c. y art. 5 LSA, etc.). Si
esto es asi, para nada influird la nacionalidad de los titulares de las
acciones a la hora de determinar la nacionalidad de cualquier socie-
dad (176). Si una sociedad de este tipo invierte en otra sociedad

(174) Con todo, es posible ver atisbos de fenémenos de desconcentracién,
paradéjicamente, en el Decreto 2.910/71, por el que se dictan normas para
la aplicacién de los beneficios fiscales a la concentracién de empresas, ya que
entre los supuestos protegidos se encuentra la ‘“‘segregacién de establecimien-
tos industriales de Sociedades o Empresas, aunque no procedan a su disclu-
cién, para su integracién posterior en otras preexistentes o de nueva creacién”
y mucho mds claro ailin en la legislacion existente a este Decreto.

(175) Salvo en algunas disposiciones militares.

(176) Conviene volver a sefialar aqui de nuevo la innovacién producida
por el articulo 53 del Proyecto de Ley del III Plan de Desarrollo, que viene
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espanola, no podrin imponérsele los limites de la legislacién sobre
inversiones de capital extranjero (actualmente, el III Plan de Des-
arrollo vuelve al anterior limite del 50 por 100, derogando lo dis-
puesto en el Decreto de 18 de abril de 1963, que no imponia limite
alguno para determinados sectores) (176 bis). Al combinar la inversién
de estas sociedades con otras de nacionalidad extranjera, se podria
eludir claramente el limite del 50 por 100 impuesto por el legislador.
La sociedad extranjera no tendria mds que invertir hasta el 50 por
100 autorizado, suscribiéndose el resto del capital por Ja Sociedad de
nacionalidad espafola. La transferencia de beneficios al exterior se
haria de la siguiente forma: los beneficios percibidos por el 50 por
100 del capital perteneciente a la sociedad extranjera gozarian de la
libertad de repatriacién como pesetas transferibles (art. 1.2, Decreto
17 de mayo de 1962). Los beneficios producidos por el restante 50
por 100 pasaran a ser percibidos por la sociedad espafiola que, como
tal, pasardn a incrementar sus beneficios repartibles. Como estos
beneficios también gozaridn de la cualidad de pesetas transferibles,
podran ser repatriados sin limite alguno por la sociedad extranjera
supcriptora de las acciones de la sociedad espafiola.

1IV. EL ORDEN PUBLICO ECONOMICO Y LA CONCENTRA-
CION INDUSTRIAL. LA EMPRESA PUBLICA ANTIMONOPO-
LISTICA

La Empresa Piblica, en cuanto realidad econémica, es utilizada,
junto con otras técnicas de intervencién administrativa —control de
precios, aranceles, inversiones publicas...—, para conseguir, en su
caso, mantener el llamado “orden publico econémico” (177). Cabal-
mente, esta técnica de politica econémica deberia de ocupar uno de
los primeros lugares en la neutralizacién, a sus justos efectos, del
movimiento de concentracién de unidades econdmicas en lo que tiene
de antieconémico —monopolio...—. Sin embargo, aparte de que en
Espana tal movimiento no tiene una pujanza considerable, a ello
parecen oponerse, no sélo Ja tortuosa evolucién histérica de nuestras
Empresas Piblicas, sino también sus continuas restricciones legisla-
tivas, el confusionismo de nuestro Derecho positivo y la misma filo-
soffa que los sustenta (178).

a prohibir este especifico supuesto, ampliando el d4mbito de aplicacién de la
legislacién sobre inversiones de capital extranjero. Inexplicablemente este pre-
cepto no ha pasado al texto definitivo de la Ley aprobatoria.

(176 bis) Tal aspecto no ha pasado al texto definitivo de la Ley del PDES.

(177) Cifr. sobre el tema, MANZANEDO, HERNANDO y G6MEZ REINO, “Curso
de Derecho Administrativo Econdémico”, TEAL, Madrid, 1970, pdg. 648 y
bibliografia alli citada.

(178) El Proyecto de Ley aprobatorio del Plan de Desarrollo intenta
reducir el actual confusionismo legislativo anunciando la publicacién, en el
préximo cuadrienio, de un Estatuto unificado de la Empresa Piiblica, desde
hace afios pedido por la doctrina. En la actualidad, a parte de nuestra legis-
lacién constitucional, sobre estas empresas inciden, entre otras, la Ley de
Ordenacién y Defensa de la Industria Nacional de 1939, la Ley Fundacional
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I. La bEmpresa Piiblica antimonopolistica en la legislacion del Plan
de Desarrollo (179). ‘ ’

La legislacién del Plan de Desarrollo ha venido a ser, para la
Empresa Publica, un conjunto de restricciones y la consagracién de
la interpretacién negativa del principio de subsidiariedad que in-
forma la intervencién djrecta estatal en la economia. Asi, conforme
al articulo 5 del Decreto 1.541/1972, de 15 de junio, por el que se
aprueba el T. R. de la Ley del Plan de Desarrollo —mantenido intacto
en el proyecto de Ley aprobatoria del III Plan— “para la creacién de
Empresas Nacionales y para la iniciacién de actividades distintas o
el establecimiento en otras éreas geogréficas de otras plantas indus-
triales por las empresas ya existentes, habrd de concurrir alguno de
los siguientes motivos:

a) Insuficiencia de la iniciativa privada. Por el Gobierno podra
apreciarse la insuficiencia de la iniciativa privada y la oportunidad de
cuplirla con la actividad piblica, entre otros casos, cuando aquélla no
alcance en un sector determinado los objetivos sefialados para ella,
con cardcter indicativo en el Plan de Desarrollo Econémico y Social.

b) Conveniencia de impedir o combatir practicas restrictivas de
la competencia.

¢) Imperativos de la defensa o de alto interés nacional.

En el supuesto del apartado a), y salvo que existan razones téc-
nicas de urgencia apreciadas por el Gobierno, éste, oidos el Consejo
de Economia Nacional y la Organizacién Sindical, y a propuesta del
Ministerio competente por razén de la materia, antes de proceder
a la constitucién de una Empresa Nacional o de iniciarse actividades
distintas o establecerse otras plantas industriales por las empresas
ya existentes, publicard el oportuno anuncio en el “Boletin Oficial
del Estado” para que las empresas privadas puedan realizar, dentro
del plazo que se sefiale, las actividades de que se trate, obligdndose
a alcanzar el volumen de produccién que, en cada caso, se estime
necesario.

La creacién de nuevas Empresas Nacionales o de filiales de
aquellas ya existentes, as{ como la iniciacién por las ya creadas de
actividades distintas, debera acordarse por Decreto a propuesta del

del Instituto Nacional de Industria de 1941, su Reglamento provisional de
1942 y el Decreto-Ley de 24 de diciembre de 1970, que las modifica, la LEEA
de 1958, la Ley de Industrias de Interés Preferente de 1963, la legislacién del
Plan de Desarrollo, 1a LPE y su Reglamento, de 1964, la LRL de 1955, el
RSCL del mismo afio, la LSA de 1951, asi como los distintos Estatutos par-
ticulares de algunas Empresas Publicas, los Monopolios fiscales, la legislacién
de Puertos Auténomos, etc., etc., etc.

(179) Para la Empresa Piblica antimonopolistica, la LPRC no es mds
que un complemento. En efecto, conforme a la E. M. de esta dltima, “la lucha
del Estado moderno contra las prdcticas restrictivas implica un paso ulterior
a la lucha contra el abuso de los monopolios, en cuanto englobe no sélo a
éstos, sino, mds general y profundamente, a todos los estrangulamientos del
mercado: completa, de un lado, el campo de accién de la empresa publica
antimonopolistica...”.
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ministro competente por razén de la materia o del Organismo Auté-
nomo correspondiente, por conducto del Ministerio a' que esté ads-
crito, previo informe del Ministerio de Hacienda y de la Comisaria
del Plan de Desarrollo” (180).

Pues bien, como puede verse, entre las causas de creaciéon de
Empresas Nacionales se encuentra la de impedir o conservar el orden
pubhco econémico de, libertad concurrencial y de mercado. Ello, de
por sf, demuestra ya la desconfianza de nuestro legislador hacia la
Ley de Précticas Restrictivas, anterior a la aprobatoria del I Plan de
Desarrollo (181), pero, y lo que es peor, rompe con la filosofia ante-
rior y desecha cualquier posibilidad —salvo las timidas de la Ley de
Incautacién, de Patrimonio del Estado y alguna otra— de sustitucién,
mediante nacionalizacién.

Con todo, el apartado b) que comentamos, no sélo es mas fle-
xible que el a) —insuficiencia de la iniciativa privada— (182), sino
que podria ser “escapado” a través de las Empresas no nacionales y
de las participaciones indirectas del INI.

Sin embargo, ;por qué no se utilizan las Empresas Publicas para
combatir précticas restrictivas de la competencia? Primero, porque
la concentracién empresarial tipica es muy escasa en Espafia; se-
gundo, porque los poderes publicos no pueden, todavia, acometer
los problemas reales de las entidades societarias extranjeras; ter-
cero, porque el sector privado se ha “apoderado” de cuantas Empre-
sas Nacionales o Piblicas en general, podrian haberlo hecho con
eficacia (183) y, al fin, porque ni siquiera los responsables de la cosa
publica utilizan los medios existentes para que nuestras unidades
empresariales alcancen dimensiones competitivas a nivel internacio-
nal. Hoy por hoy, la Empresa Publica es s6lo un motor mds para el
desarrollo industrial, y son escasisimos los.casos de empresas estata-
les antimonopolisticas (184).

Pese a la tedrica.agilidad del apartado b) que comentamos —no
necesita, como el a), de oferta previa—,el futuro previsible de la
Empresa Publica antomonopolistica se encuentra, fundamentalmen-
te, en la doble actuacién del INI, a través de participaciones directas
o indirectas, de lo que nos ocupamos en el epigrafe siguiente.

(180) Conviene aclarar que el citado precepto y las limitaciones que con-
tiene, se refieren sélo a las Empresas Nacionales y, en parte, a sus filiales,
pero no a las Empresas no Nacionales —arts. 101 y 106 LPE—ni a sus filia-
les, ni a las participaciones indirectas que no impliquen la relacién matriz-
filial. Cfr. sobre el tema, PEREZ MORENO, “La forma jurfdica de las Empresas
Publicas”, Sevilla, 1969, pdgs. 163 y ss.

(181) Vid. DuqQue, “Empresas Nacionales, iniciativa privada y libre con-
currencia en el Derecho espafiol”, en Empresa Publica, Studia Albornothzana,
Tomo I, pdgs. 909 y ss.

(182) Aunque menos que el apartado ¢) —defensa o intereses nacionales—
del mismo precepto.

(183) Vid. MartiNn RETORTILLO, “La Empresa Publica como alternativa”,
en Empresa Publica, op. cit. Tomo I, pdg. 893.

(184) Por ejemplo, MERCASA, conforme a su Decreto fundacional, de
7 de abril de 1966, y originariamente ENSIDESA y BAZAN.
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2. El Instituto Nacional de Industria y la Empresa Publica anti-
monopolistica.

Parece indudable que dar una visién del Instituto Nacional de
Industria conforme a su legislacién fundacional, y a la que poste-
riormente ha ido incidiendo  sobre el mismo y sus empresas, seria
inexacta y parcial. Ni siquiera en la primera etapa de su existencia,
el Instituto Nacional de Industria se ha cefiido a la limitacién de ob-
jetivos y medios que le vienen sefialados legalmente, lo que tampoco
quiere decir que la actuacién del Instituto Nacional de Industria
pueda ser criticable por este motivo. En su primera etapa, las acti-
vidades del Instituto Nacional de Industria vinieron a ser inspiradas
por la aplicacién directa del principio de subsidiariedad que recogen
nuestras Leyes Fundamentales y la legislacién econémica ordinaria.
Esto es, "que el Instituto Nacional de Industria suplfa la iniciativa
privada sélo cuando ésta resultaba insuficiente o no existia, ademads
de asumir las actividades de interés para la defensa nacional que se
le encomendaban. Esta etapa se plasmé, fundamentalmente, en la
creacion de nuevas industrias, en sectores poco o nada atendidos
por la iniciativa privada. Sin embargo, cuanto queda hoy de aquella
etapa no es sino el que, a veces, se vea obligado, por distintas ra-
zones, a asumir actividades o empresas que, a consecuencia del cual
grado de desarollo y apertura al exterior, se ven en dificil o impo-
sible supervivencia. Con ello no queremos decir que ya no sea ne-
cesario seguir creando nuevas industrias, sino que, las que nacen
ahora tienen un significado y orientacién muy diferente.

Pero, sobre todo, a lo que nos referimos es a que el Instituto
Nacional de Industria, con los medios que cuenta, ha venido, desde
hace unos afios, acrecentando sus actividades, en favor del desarro-
llo industrial nacional, a través de “participaciones indirectas”, inte-
grando, ayudando y potenciando a la iniciativa privada o neutralizan-
do actividades monopolisticas.

Esta actuacién del Instituto Nacional de Industria hay que en-
tenderla a través del mismo principio de subsidiariedad, aunque
con un significado mds progresivo. Hoy no parece correcto entender
este principio con el estricto contenido de la asuncién por el Estado
de cuantas actividades no gocen de la debida atencién de la inicia-
tiva privada, y ello porque no puede la Administracién gestionar
estas actividades cuando desbordan su naturaleza o su propia capa-
cidad de accidén (185). Para ello el Estado encomienda estas funciones
a “‘entes de gestion”, intermedios y especializados que intervienen, de
ambas formas, en la esfera de actividades encomendada y que, para
el Instituto Nacional de Industria, es la del desarrollo industrial. Asi,
si para sus filiales puede hablarse de subsidiariedad directa, para la
gestién indirecta puede hablarse de subsidiariedad de servicio pro-
motora o planificadora.

(185) Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ, “La organizacién y el control del sec-
tor piblico en Espafia”, en Empresa Publica, op. cit., pdgs. 935 v ss. y biblio-
grafia alli citada.
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Esta segunda funcién del Instituto Nacional de Industria ha sido
a menudo olvidada y, aunque es cada dia creciente, no tiene atn la
importancia que de la misma cabe esperar. Por medio de la ges-
tién indirecta el papel del Instituto Nacional de Industria en la
promocién para la creacién y expansién de industrias privadas, en la
reestructuracién de los sectores industriales, en la neutralizacién de
practicas restrictivas, en la creacién de grandes y necesarios servi-
cios comerciales comunes, en la investigacién y, en definitiva, utili-
zada con eficaz medio para lograr una mayor vinculacién de la em-
presa privada a los Planes de Desarrollo y un mayor cumplimiento
por la misma de las directrices de politica industrial del Gobierno,
puede y debe ser creciente y cada vez més cualificada. Las participa-
ciones indirectas son, generalmente, de mayoria relativa o, incluso,
minoritarias, lo que no impide que, adn asf, pueda llegarse a controlar
las empresas participadas, lo que, a su vez, puede hacerse temporal-
mente, todo ello segin la empresa en cuestién y las finalidades que
se persiguen. Se trata, en definitiva, de utilizar las técnicas de inter-
vencién, expansién y control industtial que realizan los grandes gru-
pos industriales, s6lo que para fines publicos, como lo es el antimo-
nopolistico.
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I.—Terminologia.
1.—Origen de la expresién “obligacién facultativa”.

La expresién “obligacién facultativa” se debe al lenguaje foren-
se (1) o a la tradicién, aunque no romana, (2) si bien no faltan auto-
res que atribuyen esta denominacién a Delvincourt (3). Efectiva-
mente, Delvincourt (4) escribié: “llamo obligacién facultativa a
aquella que tiene por objeto una cosa determinada, pero con facul-
tal para el deudor de pagar una cosa distinta en su lugar”. En rea-
lidad este tratadista no hizo sino trasladar la expresién accidental
de textos posteriores al Derecho Romano —aque distinguian la pres-
tacién “in facultate solutionis”, del verdadero y genuino objeto de
la obligacién, “in obligatione”— al cardcter mismo de la obligacién
generalizando los casos particulares (5).

Ha sido criticada esta expresién, considerandola poco feliz (6),
impropia, (7), que envuelve una contradiccién (8), salvo que se re-
fiera a obligaciones naturales (9) y en general se ha estimado des-
dichada (10) y poco correcta (11).

(1) Gioral, “Teoria de las obligaciones en el Derecho Moderno”, Vol. 1V,
Madrid 1911, pdg. 458.

(2) G. Grosso, “Obbligazioni —Contenuto e requisiti della prestazione—
Obbligazioni alternative e generiche”,. Torino 1947, pdg. 229. En contra,
sosteniendo que era conocida desde Roma dicha expresiéon: HECTOR LAFAILLE,
“Derecho Civil”, T. VII, Vol. II, Buenos Aires 1950, pig. 122, nota 146. Cita
Digesto XLII, tit. I, Ley 6, parf. 1.°.

(3) Luis DE GAsPERI, “Tratado de las obligagiones en el Derecho Civil
paraguayo y argentino”, Buenos Aires 1946, Tomo II, pdg. 335, siguiendo a
Barde. ALFREDO CoLMO, “De las obligaciones en general” Tomo I, 2.2 ed. Bue-
nos Aires 1928, pdg. 257. G. BONFANTE, G. PACCHIONI v A. STRAFFA, Vol. 2°
con L. BARDE y adiciones de N. StoLFI, Milano 1915, pdg. 215.

(4 DELVINCOURT, “Cours de Droit Civil Francais”, T. II, pdg. 131. Este
autor publicé también, “Institutes de Droit Commercial Francais”, 2.* ed. 3
tomos, Parfs 1834.

(5) Cormo, ob. cit., pdg. cit.

(6) Grosso, ob. cit., pag. cit.

(7) P. VAN WETTER, “Les obligations en Droit Romain”, Gand-Paris 1883,
Tomo I, pdg. 216: “La expresién obligacién facultativa es impropia: es esencia
de toda obligacién implicar una necesidad jurfdica; el epiteto facultativa con-
tradice, por tanto, la palabra obligacién. Por ello, en la obligacién Namada facul-
tativa, no es la obligacién misma la facultativa; es la dacién en pago la que
tiene ese cardcter... “DE GASPERI, ob. cit.: “Es evidente que Delvincourt incu-
rrié en paralogismo”. LAFAILLE, ob. cit., pag. cit.

(8) VitTOoRIO PoLACCO, “Le obligazioni nel Diritto civile italiano”, Tomo I,
Verona-Padova 1898, pdg. 113.

(9) Luis Marfa Rezzonico, “Estudio de las obligaciones en nuestro Dere-
cho civil” 9.2 ed., 2.° vol., Buenos Aires 1966, Vol 1.0, pdg. 506,

(10) HEeNRI DE PaGE, “Traité elementaire de Droit Civil Belge”, Tomo III,
2.8 ed., Bruxelles 1950, pdg. 276.

(11) AnTtonIOo Dfaz PAIRS, “Introduccién al Derecho de obligaciones”, Vo-
lumen I, La Habana 1942, pdg. 55. CoLmo, ob. cit., nim. 374, siguiendo a
Mavynz, 11, 91.
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2.—Otras férmulas propuestas.

Para salvar estas dificultades se propusieron otras expresiones.
Asf, la extensa férmula de Huc, “obligacién que comprende una
prestacién facultativa al lado de una prestacién obligatoria” (12),
que sigue casi a la letra De Page: (13) “obligacién comprensiva de
una prestacién facultativa en el puesto y lugar de la prestacién
obligada”. Ambas expresiones no han triunfado y han sido tacha-
das por demasiado extensas (14).

Pero también se han wutilizado férmulas distintas: facultad al-
ternativa (15), obligaciéon con facultad alternativa (16), “‘cum fa-
cultate alternativa” (17”, cum facultate alternative solutionis” (18),
“facultas alternativa” (19), ‘“facultas solutionis” (20), con clau-
sula facultativa (21) y facultad de sustitucién (22), traduciendo asi
la expresién alemana Ersetzungsbefugnis. Otras expresiones como
“facultad de solucidn”, “‘derecho de apartar” (23} y también: obli-
gacidén de pago facultativo o de sustitucién facultativa (24), no obs-

(12) Huc, Tomo VII, nimero 294, cit. por H. LAFAILLE, ob. cit, pdg. cit.,
nota 147, quien afiade por su parte: *“larga frase que dice lo mismo”. BELLA-
vITE la llama “obligacién simple acompafiada de facultad alternativa”.

(13) DE Pagg, ob. cit.,, pdg. cit.

(14) DEe GASsPERI, ob. cit., loc. cit.: “tan poco feliz como la de Delvin-
court”, G. BAUDRY-LACANTINIER(E, ob. cit., pdg. cit.: “férmula demasiado lar-
ga”. Dfaz PAIRG, ob. cit., pag. cit.

(15) A. Von TuHgr, “Tratado de las obligaciones”. Traduccién por W. Ro-
ces, Tomo I, 1.2 ed., Madrid 1934, pdg. 56. DE GASPERI, ob. cit,, pdg. cit.

(16) R. DE RUGGIERO, “Istituzioni de Diritto civile”, 2.2 ed., Napoli 1915.
Hay traduccién espafiola de Serrano Sufier y José Santa Cruz Teijeiro. Tomo II,
Volumen 1.°, Madrid, 1944, pdg. 45. M. Rotonpi, “Instituciones de Derecho
Privado”, trad. Francisco F. Villavicencio, 1953, pdg. 318. F. MESSINEO, ‘“Ma-
nual de Derecho civil y comercial”, trad. de Santiago Sentis Melendo, Tomo
1V, pdg. 429, Buenos Aires. M. ALLARA, “La fattispecie estintive del rapporto
obbligatorio”, Torino, pdg. 159. A. TRABUCCHI, “Istituzioni de Diritto Civile”,
5.2 ed., Padova-Dedan 1950, pdg. 448. L. Barassi, “La teoria generale delle
obbligazioni”, Vol. 1.9, 2.2 ed., Milano 1948, pdg. 248, y también “Institucio-
nes de Derecho civil”, Tomo II,, trad. y notas de Ramén Garcfa Haro y Mario
Falcén, 1955, pdg. 130. Dfaz PAIRG, ob. cit., pdg. cit. ENNECCERUS (en la obra
de Kipp y Wolff), “Derecho de obligaciones”, con LEHMANN, trad. de la 35
edicién alemana y estudios de B. PEREZ GONZALEZ y J. ALGUER, Vol. I, 1.2 edi-
cién, pdg. 114. BELLAVITE, ob. cit., pdg. 76.

(17) Avvaro D’Ors, “En torno a la llamada obligacién alternativa”, Re-
vista de Derecho Privado, enero 1944, pag. 22.

(18) R. Mirccro, “Delle obbligazioni in generali”, Torino 1957, pdg. 342.

(19) WINDSCHEID, “Diritto delle Pandette”, trad. Carlo Fada e P. E. Ben-
sa, Vol. 2.2, Torino 1930, pdg. 19. JORs-KUNDEL, “Derecho Privado Romano”,
traduccién Leonardo Prieto Castro, 1937, pdg. 241, nota 4.

(20) Avrvaro D’Ors, ob. cit., pdg. cit.

(21) MANUEL ALBALADEJO, “Instituciones de Derecho civil”, Tomo I, Bar-
celona 1969, pdg. 503.

(22) ENNECCERUS, ob, cit. Dfaz PAIRG, ob. cit., pdg. cit. A. HERNANDEZ GIL,
“Derecho de obligaciones”, Tomo I, Madrid 1960, pdg. 154. Emplea también
la expresién “facultad alternativa”. K. LARENz, “Lerbuch des Schuldrechts”,
Tomo 1. Miinchen und Berlin 1957, pdg. 105. Hay traduccién espafiola de
Jaime Santos Briz, Madrid 1951, pdg. 167.

(23) ENNECCERUS, ob. cit,, pdg. cit.

(24) Como las denominan, respectivamente, Bibiloni y el Proyecto de Re-
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tante ser mds propias y expresivas, especialmente la dltima, no han
tenido mayor éxito.

Muchas de ellas, como puede verse, son idénticas no signifi-
cando sino la traduccién latina, otras intentan explicar el fenémeno
de la sustitucién, pero éste tiene cabida no solamente en esta es-
pecie de cbligaciones sino en otras figuras juridicas, como por ejem-
plo, en una amplia construccién de la dacién en pago.

Finalmente en el Derecho aleman tiene amplio arraigo la ex-
presién Ersetzungsbefugnis como hemos dicho, y es empleada ha-
bitualmente por los tratadistas.

3.—Critica y conclusién.

La mayoria de los autores estiman que ha - triunfado la desig-
nacién “obligacién facultativa” (25) y es empleada por los Cédi-
gos de Argentina —Libro II, Seccién I, Titulo X, arts. 643 a 650—,
Colombia —arts. 1.562 a 1.565—, Chile —arts. 1.505 a 1.507—, Ecua-
dor —Libro 1V, Tit. VII, arts. 1.495 a 1.497; ultima edici6n articu-
los 1.561 a 1.563—, Uruguay —arts. 1.318 a 1.320—, Proyecto de
Freitas —arts. 963 a 968—, Filipinas-—art. 1.206—, Per{ —articu-
los 1.198 a 1.200—, Costa Rica —arts. 660 a 663—. -

La expresién es equivoca, pero adn asi es cédmoda y como el
uso es el supremo legislador debe utilizarse, y as{ lo hace la mayo-
rfa de la doctrina y la jurisprudencia espafiola (26). Al igual que
ocurre con otras figuras juridicas (27) puede ponerse reparo a la
terminologia usual, pero lo dificil es no sélo buscar una expresién
para sustituir la vigente, sino lograr que ésta perdure y se man-
tenga.

11.—Origen e historia de la institucidn.
1.—Derecho Romano y glosadores.

Se ha indicado que en el Derecho Romano la obligacién de
resarcimiento por dafios causados por animales, impuesta por sen-
tencia, se podia cancelar entregando el animal productor del dao

forma del Cédigo civil argentino, citados por REzzONICO, ob. cit. Se debe
hacer el mismo reparo que a la expresién usual, porque el pago no es facul-
tativo sino obligatorio, lo que resulta facultativo es cumplir con una presta-
cién o con otra.

(25) BAUDRY LACANTINER(E, ob. cit.: “El nombre ha quedado”. MARCEL
PrLANIOL, “Traité elementaire de Droit civil”, Revu par G. RIPERT, 3. edi-
cién, Tomo 2.°, Paris 1949, pzig. 451: “expresién c6moda”.

(26) En diversas sentencias que mds adelante examinaremos, Podemos ci-
tar aquf la Setencia de 23 de enero de 1957. Ver comentarios en R, de Derecho
Privado, julio-agosto de 1957, pdgs. 775 y 776, y Sentencia de 29 de abril
de - 1965.

(27) Tampoco la expresién “sociedad de responsabilidad limitada” es co-
rrecta, porque la responsabilidad patrimonial del ente social es ilimitada
conforme al articulo 1.211 del Cédigo civil espaiiol, pero la denominacién se
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(noxa deditio) (28). Se ha considerado asi obligacién facultativa la
que nace del delito de un hijo o de un esclavo. El padre o duefio
estaban obligados a entregar al delincuente, pero podfan liberar-
se de dicha obligacién asumiendo la responsabilidad derivada del
delito. Ello quiere decir, que si la obligacién principal se hace im-
posible —por ejemplo, por muerte del delincuente— el padre o amo
quedan liberados. (29).

Que se trata en este tltimo caso de una verdadera “facultas
solutionis”, no de una alternatividad se demuestra con el texto de
Ulpiano, a propésito de los dafios causados por animales (30) y
esto ocurre incluso después de la “litis contestatio”. En estas ac-
ciones noxales, antes de la “litis contestatio”, la obligacién prin-
cipal es la de entregar al delincuente y la facultativa la de hacerse
responsable, mientras que después de dicho momento, la principal
cs la de pagar condena (31) como en todas las acciones, y faculta-
tiva, la “noxa dare” (32).

Algunos de los casos citados por Savigny (33) como supues-
tos constitutivos de obligacién alternativa, son, en realidad, de
“facultas solutionis”. Asf, cuando se entierra a una persona sin te-
ner derecho a ello en el fundo ajeno, se puede elegir entre desente-
rrar el caddver o pagar el terreno de la sepultura—D. 11,7,7 pr—
y cuando una cosa ha sido vendida por un precio inferior a la mi-
tad de su valor real, el vendedor puede instar la rescisién del con-
trato con devolucién de la cosa comprada o completar el justo
precio —Cod. 4,44,2— (34).

acepta y usa en lo que quiere significar; esto es, que los socios de dicha
Compafifa tienen limitada su responsabilidad por las deudas sociales a su
aportacién.

(28) P. Jors-W. KUNKEL, ob. cit. También ENNECCERUS, ob. cit., nota 2,
considera que en el Derecho Romano el ejemplo principal lo constituyen las
acciones noxales. El problema de si se trata de obligacién cum facultate al-
ternativa en el caso de la responsabilidad noxal del “pater familias o domi-
nus” por los delitos del hijo o esclavo ha sido objeto de grandes controver-
sias por parte de los romanistas. Ver a este respecto Grosso, “Corso...”, ¢it. “Y
problemi dei diritti reali”, pdg. 246 y sigts. ALBERTARIO, “Corso di Diritto
Romano”. “La obbligazioni”, Milano 1947, pdgs. 385 y sigts.

(29) Dig. 9, 4.39. ALvaro D’Ors, ob. cit., pdg, 22 y nota 78, que indica:
“Salva la obligacién subsidiaria de entregar el caddver, lo mismo que si se
trata de dafio causado por un animal” —Dig. 9,1,1,13—. Sélo que aqui sin
la obligacién subsidiaria.

(30) Dig. 9. 1, 1, 16, cit. pdg. D'ORs, ob. cit.,, nota 80.

(31) Teniendo en cuenta la condena pecuniaria, y el dinero como género
no parece, es por lo -que algunos autores contemplaron la alternatividad.

(32) D’Ors, ob. cit., loc. cit. :

(33) “Le Droit des obligations”, Tomo 1II, Paris 1863, pdg. 147.

(34) En sentido contrario a la alternatividad indicada por SAVIGNY, WIND-
SCHEID, ob. cit., pdg. 19, nota 5. D’ORs, ob. cit.; P. GIRARD, “Manuel Elemen-
taire de Droit Romain”, 7.2 ed., por Felix Senn, Parfs 1929, pdg. 575, donde,
sin nombrar la obligacién facultativa, se expresa: “El vendedor lesionado tie-
ne el derecho, restituyendo el precio de demandar la restituci6én de la cosa”.
“Ut vel pretium te restituente emptoribus fundum venditum recipias”; salvo
la facultad para el comprador de sustraerse a la restitucién pagando el suple-
mento de precio. Parece referido s6lo a la lesién del vendedor y no se distingue
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También puede contemplarse la obligaciéon facultativa en la
configuracién dada por los romanos al supuesto en que fuera le-
gada la “penus” y si ésta no fuere prestada, una suma de dine-
ro (35) y no sélo en el caso en que fuere debida: “si penum he-
res dato; si non dederit centum dato” (36).

La construccién de estos supuestos, tal y como aparecen re-
cogidos en Paulo —D. 352,18 y D. 36,2,24 pr— es considerada
por Grosso como obligacién con facultad alternativa. Juliano
contrapone el caso en que se hubiere puesto un término a la en-
trega de la penus (“si penum intra Kalendas non dederit centum
dato”) y en tal supuesto, “centum legata sub conditione viden-
tur”, y por ello sefala Grosso (37) que la suma es debida y no
tiene el heredero la facultad de liberarse pagando la penus.

En el supuesto de una “stipulatio” formulada asi: ¢Si fun-
dum non dederis centum dare spondes?”, Paulo afirma rotunda-
mente: “Sola centum in stipulatione sunt, in solutione fundum”,
(D. 44,7, 44,5).

Frente a esta amplia concepcién, De Steiner niega la construc-
cién de la “facultas solvendi”, incluso en el supuesto de la “penus
legata” (38) y su fundamento se asienta en que el pensamiento de
los romanos resulta vacilante, segin se desprende de los textos.

Parece considerarse como supuesto de obligaciéon “cum faculta-
te alternativa”, aquella, segiin los textos interpolados del Derecho
justinianeo —D. 30,47,3 y D. 46,3,95— a que da lugar el pereci-
miento de una de las cosas debidas, por caso fortuito, en la obli-
gacién alternativa. La obligacién se concentra en la cosa que no
ha perecido, pero queda al deudor la facultad de liberarse pres-
tando la estimacién de la desaparecida (39).

El tercer poseedor de un bien hipotecado esti obligado a res-
tituirlo al acreedor hipotecario, pero puede liberarse de esta obli-
gacién pagando la deuda hipotecaria, —D. 20, 6 qui mod. pignus
solv. y L. 12, § 1— (40).

Polacco apunta un concepto amplisimo de la dacién en pago
(41) e incluye bajo la denominacién, poco correcta a mi juicio,
de dacién en pago necesaria cuando la prestacién del “aliud pro
alio” se produce “invito creditoris, debitoris” o entrambos, supues-

entre inmuebles o muebles, pero en algunos textos se alude claramente al fundo
P. VAN WETTER, ob. cit., pdg. 216.

(35) GRrosso, ob. cit., pdg. 229.

(36) TIbidem. El concepto aparece expresado en Juliano —D. 36. 2, 19, pr—
“cum sine praefinitione temporis legatum ita datum fuerit”: “uxori meae pe-
num heres dato: si non dederit centum dato” unum legatum intelligitur cen-
tum et statim pati potest, penoris autem causa €o tamtum pertinet ut ante
litem contestatam tradita peno heres liberentur”. En este sentido, también Ul-
piano —D. 33,9,1—.

(37) Ob. cit., pdg. cit.

(38) Ibidem. Ver también a este respecto Papiniano en D. 45,1.

(39) Ibidem.

(40) Van WETTER, ob. cit,, pdg. cit., nota 5.

(41) Virtorio Poracco, “Della dazione in pagamento’, Vol. 1.°, Padova-
Verona 1888.
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tos de obligaciéon facultativa (42). Quien estd obligado a prestar
a otro a titulo de legado un siervo hereditario, puede liberarse
pagando su valor, en el supuesto que dicho siervo fuese hijo o
hermano natural del deudor —I, 71, 3—. Esta excepcién, inspi-
rada en motivo especialisimo de piedad, “ratione sanguinis”, que
es facil de explicar, hace expresar a la Glosa: “Qum alieni pocu-
lum legatum esset, velletque heres @stimationem prestare, quia ini-
qum esse aiebat, id separari a se, non impetravit id a Pretore;
alia enim conditio est hominum, alia ceterarum rerum, in hominibus
enim benigna ratione receptum est quod supra probavimus”.

Se cita, también dentro del Derecho Justinianeo, la facultad de
satisfacer -mediante dinero, legados o donaciones de cierta masa
de oro o plata, cuando no hubiese sido especificada la cualidad
del metal a prestar (43). .

Seniala también Polacco como dacién necesaria, el supuesto de
legatario o fideicomisario de una “certa quantitas hereditatis”. El
heredero puede ser obligado a entregar la estimacién si la cosa
hereditaria “naturaliter indivis® sinet, vel sine damno divisio earum
fieri non potest” —D. 1,26, § 2 de leg. 1—. Ya sedalé Birto'o que
en dicho supuesto se da ‘‘genus pro quota” (44). Finalmente indica
Polacco, ademas de la ‘“‘noxz datio”, ciertos supuestos de vicios
redhibitorios, de las cosas (45).

2.—Pothier y Delvincourt.

En el “Tratado de las obligaciones” de Pothier (46) bajo el
titulo: “De las obligaciones contratadas con la cldusula de poder
pagar a una persona indicada, o con la de poder pagar cierta cosa
en lugar de la cosa debida”, se ocupd de esta clase de obligaciones,
sin designarlas, claro estd, como obligaciones facultativas, pero di-
ferenciando estos supuestos de las alternativas, pues en ellas todas
las cosas son debidas —mejor podria decirse que se encuentran
en la obligacién— mientras que en las obligaciones con facultad de
pagar una cosa, en lugar de aquella que constituye la obligacidn,
la que se faculta al deudor como pago no es debida, pues no estd
“in obligatione”, sino “in facultate solutionis” (47).

(42) No es de este momento ocuparnos de dicha teoria, pero el mismo
PoLAacco considera la dacién en pago necesaria, la excepcién y la voluntaria,
la regla general.

(43) Ibidem. L, 1 § 1 D y L. 35 pr. Cod. Just. de donzt. 8,54, etc. “Cui-
certus pondus argenti dare heres iussus sit, ei pecuniam numeratam dando
iure ipse liberatur, sit in ea pecunia eadem aestimatio fuerit: quod ita verum
est, si non certum genum argenti legatum sit”. De Reyes sefiala el cardcter
excepcional de este precepto y Cuiacio sostuvo su interpretacién restrictiva,
que impedia extenderse a otros supuestos.

(44) Tbfdem.

(45) Con relacién a este ultimo punto, SciaLoja, “Obbligacioni...”, 1903,
pdginas 266 a 277.

(46) Traducido por S. M. S. Enciclopedia Moderna, Barcelona 1878,
Tomo I, pdgs. 189 y sigts, articulo V. .

(47) Siguen a POTHIER casi a la letra, pero usendo ya el nombre de obli-
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Este concepto perduré en la doctrina francesa, después fue
bautizado por Delvincourt y ha permanecido en los paifses latinos.

3.—~Los Cddigos civiles.

Los Cddigos civiles europeos, tanto los que siguieron el mo-
delo francés, como los de tipo germdnico, no dedican en su articu-
lado una regulacién de esta clase de obligaciones, aunque contem-
plan supuestos que pueden presentar tal cardcter y que son consi-
derados por los autores como genuinas obligaciones facultativas.

Por el contrario, en los Cddigos civiles de algunos paises de
América hispdnica se encuentran reguladas, con mds o menos ex-
tensién, estas obligaciones. Asi, los Cdédigos Civiles de Argentina
(48), Chile (49), Colombia (50), Costa Rica (51), Ecuador (52),
El Salvador (53), Peru (54), Uruguay (55), € incluso el de Filipi-
nas (56), dedican preceptos a esta modalidad obligacional.

gacién facultativa: A. Vicig, “Cours Elementaire de Droit civil francais”,
Tomo II, Paris 1890, pig. 606, y T. AUMAITRE, “Traité elementaire de Droit
civil”, Tomo II, Paris 1885, pdg. 181.

(48) Entre sus muchas ediciones particulares, puede verse: “Cédigo civil
de la Repiiblica Argentina”, Coleccién de Cdédigos y leyss usuales. Jajaune
y Cia, Buenos Aires 1909. Otra con las notas de VELEZ SARSFIELD, concordado
por Huco M. PinTo BouQuET, Buenos Aires 1946. Otra con anotaciones mar-
ginales del Dr. Jorge Pasquini Lépez, Buenos Aires 1924. Otra, distinta también,
con las notas de VELEZ SARSFIELD y Leyes complementarias, Buenos Aires
1952, Editorial Depalma. También existe una edicién del Instituto de Cultura
Hispdnica con estudio preliminar del Dr. José Marfa Mustapich, Madrid 1960.

(49) *“Cédigos de la Republica de Chile”, Valparafso 1912. Con comenta-
rios puede examinarse: “Cédigo civil de la Repiiblica de Chile, comentado y
explicado por Robustiano Vera. 7 tomos, Santiago de Chile 1893. También
existe edicién del Instituto de Cultura Hispdnica.

(50) Ademds de la edicién realizada por el I. de Cultura Hispdnica
puede verse “Cddigo civil colombiano y leyes vigentes que lo adicionan y
reformas”, 8.2 ed., dirigida por Eduardo Rodriguez Pifieres, Bogotd 1929.

5D Instltuto de Cultura Hispdnica. Estudio preliminar del Dr. Fabio
Fournier, Madrid 1962.

(52) He utilizado la edicién publicada en Nueva York 1889, realizada
por la Corte Suprema de Justicia, en virtud del Decreto legislativo, sanciona-
da en 13 de agosto de 1887. Existe ademds otra edicién realizada por la Co-
misién legislativa en uso de la facultad consignada en el articulo 77 de la
Constitucién. Quito, Ecuador, Talleres Nacionales.

(53) Instituto de Cultura Hispédnica, Madrid 1959. Estudlo preliminar del
doctor Mauricio Guzman.

(54) Promulgado el 30 de agosto de 1936, entr6 a regir el 14 .de no-
viembre de dicho afio. Editorial José Maria Cajica, Lima 1957.

(55) Puede verse la edicion de F. Goéngora. Madrid- 1879. Después del
Proyecto de Eduardo Acevedo y del realizado por el Dr. Narvaja, una Co-
misién de jurisconsultos, realizé el texto. Ediciones oficiales en 1868, 1893
y 1914. Utiliz6 para estos datos “Cdédigo civil de la Republica Oriental del
Uruguay, anotado y concordado por Celedonio Nin y Silva. Novisima edicién.
Montevideo 1925.

(56) Ademds de la edicién realizada por el I. de Cultura Hispdnica puede
verse también “El Nuevo Cédigo civil de Filipinas”, por el Dr. JorGe Bococo,
Madrid 1951.
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III.—Colocacion sistemdtica y concepto.
1.—Colocacién sistematica.

En realidad la obligacién facultativa constituye una obligacion
simple (57), con objeto unico (58), si bien no faltan autores que
la hacen intermedia entre las Unicas y las multiples (59), que ha-
blan de objetos multiples (60) o de pluralidad de objetos (61). Por
tiltimo, algunos la consideran como obligacién compuesta (62).

Lafaille (63) completando la clasificacién de Savigny ‘que dis-
tingue las obligaciones de prestacién indeterminada, en alternati-
vas, de género, de cantidad y de sumas de dinero, afiade las fa-
cultativas a dicho grupo.

En conclusién, puede sostenerse que se trata de obligacién con
objeto tnico y asf ha podido decir Barassi (64) que la obligacion
facultativa es hipdtesis s6lo marginal de obligacién objetivamente

colectiva.
De todos modos la mayoria de los tratadistas colocan esta

clase de obligaciones junto a las alternativas. As{ Baudry-Lacan-
tinerfe (65), Aubry y Rap (66), Bonnecasse (67), Toullier (68), Von

(57) GIoral, ob. cit., pag. cit., aunque también la configure como modifi-
cacién accidental del contrato.

(58) PLANIOL, ob. cit.,, pdg. 451. DE PaGE, ob. cit,, pdg. cit.: “de objeto
tnico, pues la pluralidad de objetos no interviene sino muy indirectamente,
muy accesoriamente”. También Jost Arias Ramos, “Derecho Romano”, 4.2
edicién. Edit. R. de D. Privado, Tomo I, pdg. 315.

(59) JosE CASTAN ToBENAs, “Derecho civil espaiiol comin y foral”, Tomo
III, 8.2 ed., Madrid 1954, pdg. 101. Jost Maria Ruiz GALLARDON, “Derecho
civil. Obligaciones”, Madrid 1957, pdg. 77.

(60) L. JosseranD, “Derecho civil”, revisado y completado por ANDRE
BRruUN, Tomo 1V, Vol. l.o. Teorfa general de las obligaciones, trad. de Santia-
go Cunchillos y Manterola, Buenos Aires 1950, pdgs. 577 y 599. A. COLIN y
H. CariTanT, “Curso elemental de Derecho civil”’, trad. de Demdfilo De Buen,
Tomo III, Madrid 1924, pdg. 367. La 2.2 ed. espaiiola, revisada por M. BATLLE,
Madrid 1943, pdg. 404.

(61) F. SincHeEz RoMmAN, “Estudios de Derecho civil”, Tomo IV, Madrid
1899, pdg. 22. Dentro de las obligaciones compuestas distingue las conjuntivas
y distributivas y dentro de estas tltimas las especificas, genéricas, alternati-
vas y facultativas. FELIPE CLEMENTE DE DiEGo, “Curso elemental de Derecho
civil espafiol”, Tomo IV, Madrid 1919, pdg. 159. Dentro de la pluralidad de
objetos de la prestacién, comprende las conjuntivas, alternativas y faculta-
tivas. ’ :

(62) Moreno MocHoLS, en los “Comentarios al Cédigo Civil espafiol”, de
Jost MARfA MANRRESA Y NAVARRO, 52 ed., Tomo VIII, Vol. 1.9, Madrid 1950,
pdgina 295. F. BoNET RAMO6N, “Derecho civil comin y foral”, Tomo I, Madrid
1940, pag. 465. Las divide en simples y compuestas, y estas iltimas en con-
juntivas, alternativas y facultativas.

(63) Ob. cit., cap. XV, ntm. 877.

(64) “La teorfa...”, cit., pdgina cit., si bien coloca sistemdticamente a las
facultativas dentro de las colectivas.

(65) Ob. cit., pdg. cit.

(66) Ausry ET Rau, “Cours de Droit civil francais d’aprés la méthode de
Zachariae”, 5.2 ed., Tomo IV, pdg. 71, Paris 1902.

(67) J. BonNEcASE, “Elementos de Derecho civil”, trad. de José Maria
Cajica. Puebla, Méjico, Tomo II, pdg. 567.

(68) “Le Droit civil frangais”, 6.2 ed., Vol. III, Parfs, § 700.
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Thur (69), Pacchioni (70), Ricci (71), Miccio (72), Grosso (73), Tra-
bucchi (74), Polacco (75), Enneccerus (76), Coelho da Rocha (77), y
en Espafia Burén (78), Valverde (79), Santa Cruz Teijeiro (80), y
en cierto sentido Herndndez Gil (81).

La colocacién junto a las alternativas se debe al peso de la tra-
dicién y por ser éstas mds conocidas. De todas formas las analo-
gias resultan evidentes cuando la eleccidn en la alternativa compe-
te al deudor, y existen casos de duda, cuando no resulta claro a
qué tipo de obligacién han querido someterse las partes en su os-
cura convencién (82).

2.—Concepto.

Podemos adelantar un concepto de obligacion facultativa —se
obtendrd mds detallado después del estudio de sus caracteristi-
cas y efectos, asi como de las analogias y diferencias con otras
figuras afines— como aquella obligacién que tiene un sblo obje-
to, que es el Unico que el acreedor puede exigir, y que si desapa-
rece sin culpa del deudor produce la extincién del vinculo obliga-
torio, pero se faculta al deudor a entregar otra prestacién distinta
de la debida, produciéndose asi su cumplimiento (83). Existe, por
tanto, en esta clase de obligacién una facultad de sustitucién de-
jada exclusivamente al deudor —si volet— (84). Un soélo objeto
estd “in obligatione”, al otro sdlo “in facultate solutionis” (85).

Se rigen por las mismas reglas que las obligaciones simples,

(69) Ob. cit., pdg. 56.

) (72)6 G. PaccHionl, “Obbligazioni e contratti”, Cedam-Padova 1950, pd-
gina 46.

(71) F. Riccl, “Derecho civil tedrico y préctico”, trad. por Eduardo Ove-
jero, Tomo XIII, Madrid, pdg. 209.

(72) Ob. cit., pdg. 342.

(73) Ob. cit., pdg. cit.

(74) Ob. cit., pdg. cit.

(75) “Le obbligazioni”, cit., pdg. cit.

(76) Ob. cit., pdg. cit.

(77) M. A, CoeLHO DA RocHA, “Institucoes de Direito civil portuguez”,
Tomo I, Coimbra 1852, 4.2 ed., 1867. En ambas pdg. 77.

(78) G. BURSON Garcia, “Derecho civil espafiol segin los principios, los
Cdédigos, leyes precedentes y la reforma del Cédigo civil, Valladolid 1900,
Tomo III, pdg. 474.

(79) C. VALVERDE Y VALVERDE, “Tratado de Derecho civil espaifiol”, Tomo
[II, Valladolid-Madrid 1913.

(80) JosE Santa Cruz TEIEIRO, “Derecho Romano. Obligaciones y con-
tratos”, Valencia 1947, pdg. 121.

(81) Ob. cit., pdg. 154: “préxima a la alternativa”.

(82) FernaNDO FueEvo LANERI, “Repertorio de voces y giros del Cdédigo
Civil Chileno”, Santigo de Chile 1952; aqui explica la relacién entre ambas
figuras.

(83) PLANIOL, ob. cit.,, pdg. cit. GIORGI, ob, cit.,, pdg. cit.

(84) MESSINEO, “Manual...”, cit., pag. 429.

(85) GIORGI, ob, cit., pdg. 459: “una res in obligatione, duae autem in fa-
cultate solutionis”,
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excepto en lo referente a la facultad concedida al deudor de li-
berarse cumpliendo una prestacién diferente a la debida (86).

IV.—Caracteres y efectos.
1.—Caracteres.

La mayorfa de la doctrina estima que la obligacién facultativa
es una obligacién con un solo objeto (87), prestacién (88), o cosa,
como se sefiala mds impropiamente (89). En este sentido, el mis-
mo Delvoncourt incidié en mayor imprecisién (90), pues indicé
como objeto en la obligacién facultativa, una cosa determinada.
Este defecto se encuentra también en los textos legales: asi en los
Cédigos civiles de Chile —art. 1.505—, El Salvador —art. 1.376—,
Colombia —art. 1.562—, Ecuador —art. 1.495— y Uruguay —ar-
ticulo 1.318—, aparece una idéntica definicién: ‘“Obligacién facul-
tativa es la que tiene por objeto una cosa determinada, pero con-
cediéndose al deudor pagar con esta cosa o con otra que se de-
signa.”

Por el contrario, el Cédigo argentino la define mds precisamen-
te en el articulo 643: “es la que no teniendo por objeto sino una
sola prestacién, da al deudor la facultad de sustituir esa presta-
cién por otra”.

Después de lo indicado podemos sefialar: 1.> La imprecision
de Delvincourt, porque la prestacién principal, o sea, la que figura
“in obligatione”, puede no ser de cosa determinada e incluso
puede consistir en un dar, hacer o no hacer (91), pudiendo, inclu-
so, presentar mayor complicacién y ser asi simple o compleja (92),
e incluso ser indeterminada, si bien todo ello por razones ajenas

(86) Ibidem. MESSINEO, ob. cit., pdg. cit.

(87) AusRY Y Rau, ob. cit., pdg. 45. CoLIN Y CAPITANT, ob. cit, pdgs. 367
vy 368. DE PAGE, ob. cit.,, pdg. 276. BONNECASE, ob. cit., pdg. cit. RUGGIERO,
“Instituciones...”, cit., pdg. cit. D DIEGO, ob. cit., pdg. 59. CASTAN, ob. cit.
pdgina 101. Jost MARfa VILLAR Y ROMERO, “Derecho civil”’, Madrid 1943, p4-
gina 457. Ruiz GALLARDON, ob, cit., pdg. 77.

(88) BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., pdg. 215. PLANIOL, ob. cit,, pdg. 451.
BaRaAssI, “La teorfa...”, cit., pdg. 249. TRABUCCHI, ob. cit., pdg. 448. -Miccio,
obra cit., pdg. 342. VoN TUHR, ob. cit.,, pdg. 56. VALVERDE, ob. cit., pdg. 69.
HERNANDEZ GIL, ob. cit., pdg. 154. Objeto o prestacién emplean al respecto,
AR1AS RaMOS, ob. cit., pag. cit., y FEDERICO PulG PERNaA, “Tratado de Derecho
civil espafiol”, Tomo IV, Vol 1., Ed. R. de D. Privado, pdg. 75.

(89) POTHIER, ob. cit., pdg. 189. GIORGI, ob. cit.,, pdg. 458. MESSINEO,
“Istituzioni de Diritto Privato”, 2.2 ed., Cedam-Padova 1940, pdg. 437. VAN
WETTER, ob. cit., pdg. 216. LAURENT, “Cours elementaire de Droit civil”, Tomo
II, Bruselles-Paris 1878, p4g. 479. MorRENO MocHoL{, en “Comentarios de Man-
resa”, cit.,, pdg. 394. Diaz PAIRS, ob. cit., pdg. 55. SANCHEZ ROMAN, ob. cit.
pagina cit. LAFAILLE, ob. cit.,, pdg. 432, alude a “una sola deuda principal a
la que se adhiere otra accesoria”.

(90) Ob. cit., pdg. 131.

(91) Coumo, ob. cit., § 377. REzzoNIcO, ob. cit,, pdg. 505.

(92) RUGGIERO, “Istituzioni...”, pdg. 101.
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a ser facultativa (93), e incluso puede operarse mayor confusién,
ser genérica, alternativa o compuesta por varias prestaciones (94).

22 La afirmacién de la doctrina de que esta clase de obli-
gaciones sélo contiene una prestacién “in obligatione” puede in-
ducir a error, ya que tanto la prestacién principal como la acce-
soria se encuentran en la obligacién, pues de no ser asi el deudor
no podria cumplir entregando el objeto “in facultate solutionis”
(95). Lo que ocurre es que ambas prestaciones no se encuentran
en el mismo plano, ni con el mismo alcance en el vinculo obligato-
rio. Porque en definitiva para que el deudor pueda cumplir vé-
lidamente con la prestacién accesoria, ésta debe figurar en la obli-
gacién, o concedérsele después de contraido el vinculo, por acuer-
do con el acreedor —dacién en pago—.

Asf ha podido decir un tratadista (96), que si se contempla la
obligacién con facultad alternativa desde el punto de vista del
acreedor es unica, porque s6lo hay una prestacién que cumplir,
(mejor podria decirse que reclamar); si se enfoca con relacién
al deudor es mulltiple, ya que comprende dos prestaciones, y por
altimo si tenemos en cuenta el derecho de eleccién, evidentemen-
te es alternativa.

Como los elementos de toda obligacién, en sentido de relacion
son: un sujeto activo que tiene facultad de exigir la prestacin
(acreedor),. un sujeto pasivo obligado (deudor), un objeto consis-
tente en un acto del deudor (prestacién) y un vinculo juridico en-
tre los sujetos, en virtud del cual el deudor queda obligado res-
pecto al acreedor a satisfacerle la prestacién prometida (97); cier-
tamente, la obligacién facultativa tiene como objeto la prestacion
principal, pero resulta poco correcto afirmar que la prestacién “in
facultate solutionis” no figura en la obligacién (98).

Todo radica, a nuestro juicio, en confundir el lado activo y
el pasivo de la obligacién. El acreedor no puede exigir el objeto
accesorio, pero si el deudor presta éste extingue la obligacién (99),
por ello se ha afirmado que la pluralidad de objetos no interviene
sino muy accesoriamente (100). Asi sefialaron Aubry y Rau que el
objeto accesorio no podria ser considerado comprendido en la obli-

(93) ALBALADEJO, ob. cit., pdg. 504.

(94) MoreENO MocHoOLf, ob. cit., pag. cit.

(95) ANTONIO BORRELL Y SOLER, “Derecho civil espafiol”, Tomo III, Bar-
celona 1955, pdg. 127. .

(96) F. Garcfa MAarTINEZ, “Derecho civil”, Tomo 1, Valencia 1942, pa-
gina 277.

(97) CasTAN, ob. cit., pdg. 448.

(98) Puic PENA, ob. cit.: “Un solo objeto o prestacién estd situado en
la obligacién”. DE GASPERI, ob. cit., § 1107: “La prestacién accesoria no forma
objeto de la obligacién...”. BArassI, “La teoria...”, pdg. 249.

(99) Por ello, LAFAILLE, ob. cit,, pdg. 123, afirma con acierto: “De ‘an-
temano se determina una manera de extinguir la obligacién”. En idéntico senti-
do, Grosso, ob. cit., pdg. 134, que alude a “prestacién preventivamente deter-
minada”. Ver también Micclo, ob. cit,, pdg. 342. :

(100) DE Paceg, ob. cit., pdg. 276.
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gacién, si bien se encontraba unido para facilitar el pago (101),
pues desde que nace la obligacién facultativa existe una acepta-
cién previa del eventual pago futuro, no idéntico al debido (102),
y asi, la prestacién facultativa aparece determinada desde el na-
cimiento de la obligacién (103).

Con mayor precisién ha podido decir Josserand (104) que los
dos objetos estdn estipulados, pero sélo uno estd “in obligatione”,

2.—Efectos.

A.—Supuestos normales.—La naturaleza de la obligacién facul-
tativa queda determinada desde su nacimiento (105), porque como
contituye una obligacién simple y se rige por las reglas de esta
clase, salvo la facultad concedida al deudor de liberarse prestan-
do una cosa diferente a la debida (106), por eso la naturaleza y ca-
ricter se determinan por la prestacién que forma su objeto (107).

En este sentido se pronuncia el articulo 644 del Cédigo civil
argentino, al sefialar que “la naturaleza de la obligacién facultati-
va se determina unicamente por la prestacién principal que forma
el objeto de ella” (108).

Asf resulta fdcil determinar si la obligacién facultativa es di-
visible o indivisible (109), mobiliaria o inmobiliaria (110), genéri-
ca o especifica (111), dineraria (112), etc...

Ello puede revestir trascendencia, con referencia a los lega-
dos, a la comunidad conyugal (113) e incluso en la adquisicién de
la propiedad en aquellos sistemas en que se adquiere por contrato

(101) Ob. cit., pdg. 45. También VoN TUHR, ob. cit., pdg. cit.,, que afirma:
“se autoriza al deudor para que en su lugar de ella (la principal) entregue
otra a titulo de supletoria”.

(102) ALBALADEJO, ob. cit., pdg. 504.

(103) DaLrLoz, “Repertoire de Droit civil”, dirigido por Vergé y Ripert,
Tomo III, ‘Parfs 1953; voz: “obligations facultatives”, pdg. 649. MESSINEO,
“Manual...”, cit.,, pdg. 429.

(104) Ob. cit., pdg. 600. SANCHEZ RoMAN, ob. cit.,, pdg. cit.: “La otra
cosa estd reservada como facultad de su arbitrio en la estipulacién”.

(105) PoLAacco, “Le obbligazioni...”, § 41. TOULLIER, ob. cit., § 700. De
DIEGO, ob. cit., pdg. cit.

(106) Puic PERNA, ob. cit., pdg. cit.

(107) Groraly, ob. cit.,, § 443.

(108) Dt GASPERI, ob. cit., § 1108. CoLMo, ob. cit., pdg. 374. R. F. Rous-
SET, “Apuntes de Derecho civil”, Tomo B I, Buenos Aires 1916, pdg. 228.
REZzZONICO, ob. cit., pdgs. 507 y 508.

(109) Ausry Y RAvy, ob. cit., pdg. 45. Poracco, “Le obbligazioni...”, pd-
gina 41. R. RivaRroLA, “Instituciones de Derecho civil argentino”, Tomo I, Bue-
nos Aires 1907, pig. 156. DE GASPERI, ob. cit.,, § cit. VELEZ SARSFIELD, en
notas al Cédigo civil, cit. pdg. 150. BURGN, ob. cit.,, § 1245.

(110) POTHIER, ob. cit., § 243. PLANIOL, ob. cit., § 1325. BAUDRY LACANTE-
rfE, ob. cit., § 1051. VIGIE, ob. cit, § 1357. AUMAITRE, ob. cit, pdg. 18l.
TOULLIER, ob. cit.,, § 700. LAURENT, ob. cit., pdg. cit. CoLIN Y CAPITANT, ob. cit.,
pdgina 368. :

(111) Diaz PAIRG, ob. cit., pdg. 56. HERNANDEZ GIL, ob. cit., pig. 154.

(112) Ibidem.

(113) En el Derecho francés y en el aragonés. Ver POTHIER, loc. cit., ¥
TOULLIER, loc. cit.
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(114), no asi en nuestro Derecho, aunque si afectard a la adqui-
sicién de los frutos de la cosa debida —articulo 1.095 del Cdédigo
bien esta adquisicién de frutos aparece sujeta
a la condicién resolutoria, potestatlva del deudor, de cumphr en-
tregando el objeto que se encuentra “in facultate solutionis”.

Con ello queda patentizado que el objeto principal es decisivo
para la suerte del vmculo (115) y por ello ha sefialado Messinec
(116) que si la cosa “in obligatione” no perece, los efectos de la
facultativa son analogos a los de la alternativa, esto es, se produce
la liberacién mediante la prestacién que elija el deudor. Pero es-
ta férmula resulta demasiado simple y debe puntualizarse mas aun
en ciertos extremos.

El acreedor no podréd reclamar en su demanda mds que el pago
de la cosa o prestacién que le es debida (117). Ahora bien, como
el derecho a reclamar ante los Tribunales no suele tener corta-
pisas, afaden los autores que el acreedor no podrd reclamar mds
que dicho objeto “obrando en justicia” (118).

Efectivamente, esta es la cosa debida (119) y por ello los Tri-
bunales sélo pueden condenar a entregar dicho objeto (120). Otros
autores precisan mas atin, indicando que el acreedor, sélo puede
reclamar o la cosa principal, o en su caso la indemnizacién de da-
fios y perjuicios (121), pues de no ser asi, podria alegarse por el
demandado “plus petitio” (122).

Pero a pesar de esta reclamacién del acreedor, siempre que-
da al deudor la posibilidad de liberarse, cumpliendo la prestacién
in facultate solutionis” (123). El articulo 646 del Cddigo civil
de la Republica Argentina sefiala que “el acreedor de una obliga-
cién facultativa puede, en su demanda, no comprender sino la

(114) VIGIE, ob. cit., pdg. cit. En nuestro Derecho civil la tradicién estd
espiritualizada en muchos casos.

(115) RUGGIERO, “Istituzioni...”, pdg. 101.

(116) MEssSINEO, “Manual...”, cit., pag. cit. “Istituzioni...”, pdg. 437.

(117) LARENZ, ob. cit., pdg. 181. TUHR, ob. cit., pdg. 56. GIORG], num. 444,
GROSSO, pég cit. Barassi, “La teorfa...”, pag. 249: “Istituzioni...”, pag. 130.
RICCI,, pag. 209. PLANIOL, § 1325. BAUDRY-LACANTINER{E, § 1051, AUuBRY Y RAU,
pigina 45. VIGIE, § 1351, LAURENT, ob. cit., pdg. cit. BONNECASE, ob. cit., pdgi-
na 567. BURON, § 1246. SANcHEZ ROMAN, ob. cit., pdg. cit. VELEZ SARSFIELD
obra cit. VALVERDE, ob. cit., pdg. cit. PEREZ Y ALGUER en anotaciones a EN-
'NECCERUS, pdg. 116. CoLMo, § 375. IoNacio DE Casso Y ROMERO, “Diccionario
de Derecho Privado”, 2 tomos, 1950. Tomo I voz: “obligacién facultativa”.
HERNANDEZ GIL, pdg. 155. Ruiz GALLARDON, ob. cit., pdg. 77.

(118) PLANIOL y VALVERDE, loc. cit.

(119) BAUDRY-LACANTINER{E, loc. cit. BARASSI, ob. y loc. cit. BONNECASE,
obra cit. y loc. cit. Riccr, ob. cit., pdg. cit. COLIN Y CAPITANT, ob. cit., pdgi-
na cit. HERNANDEZ GIL, ob. cit., pdg. cit,, etc. ...

(120) PLaNIOL, ob, cit., loc. cit. TUHR, ob. cit., pdg. cit. VALVERDE, ob. cit.,
pdgina cit.

(121) <Casso, ob. cit. PEREz Y ALGUER, ob. cit., pdg. cit.

(122) BURON, ob. cit., pdg. cit. SANCHEZ ROMAN, ob. cit., loc. cit.

(123) BAUDRY-LACANTINERIE, loc. cit. VIGIE, ob. cit., pag cit. VON. TUHR,
obra cit., pag. cit. HERNANDEZ GIL, loc. cit.
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prestacidén principal”. Este precepto parece calcado de Aubry y
Rau (124) y ha sido rectificado por la doctrina. Asi, Velez Sarsfield
(125) sefiala al respecto que basta con que el acreedor pida la pres-
tacién principal; alude a que sélo puede pedir dicha prestacién,
Colmo (126), quien critica el texto legal, y De Gasperi (127) lo
interpreta en el sentido de que el obligado tiene la posibilidad de
liberarse mediante el cumplimiento de la prestacién accesoria. Tam-
bién Rezzonico (128) hace una critica de la expresién legal.

Por el contrario, los Cddigos de Chile —art. 1.506—, El Salva-
dor —art. 1.377—, Colombia —art. 1.563—, Ecuador —art. 1.496,
moderno 1.562— y Uruguay —art. 1.319, 1.358 de la ultima refor-
ma— (129) indican que “en la obligacién facultativa el acreedor
no tiene derecho para pedir otra cosa que aquella a que el deu-
dor estd directamente obligado”.

Por parte del deudor existe un “ius variandi” (130), pues la
posibilidad de eleccidn aparece en el momento mismo del naci-
miento de la obligacién y depende del deudor, que tiene el dere-
cho de hacer una prestacién a titulo de cumplimiento, sin necesi-
dad del asentimiento del acreedor (131).

Ahora bien, el deudor no se libera por manifestar su deseo
de cumplir la prestacién “in facultate solutionis”, sino que tiene
que prestarla efectivamente (132), pero en él reside esta potes-
tad de eleccién (si volet) (133) y por ello esta facultad o “ius va-
riandi” se otorga en beneficio del deudor (134).

El ofrecimiento de la prestacién accesoria no -tiene cardcter de
acto juridico potestativo; el deudor puede retirar la oferta mien-
tras el acreedor no la acepte, (135), pues esta declaracién de querer
cumplir la prestacién subrogada implica dnicamente una notifica-
cién de lo que intenta y por ello no le vincula juridicamente (136).

(124) Ob. cit., pdg. cit.

(125) En las notas al Cédigo civil citado.

(126) § 375. MacHADO y Busso, citados por CoLMo, ob. cit y loc. cit. SaL-
VAT, “Tratado de Derecho civil argentino. Obligaciones en general”, Buenos
Aires 1923, num. 606. ROUSSET, ob. cit., pdg. 227.

(127) § 1110. As{ también lo sefiala el articulo 964 del Proyecto Freitas.

(128) Ob. cit., pdg. 508: “en realidad sélo esa (la prestacién principal)
puede pedir”.

(129) También el Proyecto de Cédigo para la Republica Oriental del
Uruguay”, por Dr. ENRIQUE AZAROLA, Montevideo 1895, articulo 2.347.

(130) MEessINEO, “Istituzioni...”, pdg. 345. PEREZ Y ALGUER, ob. cit., locu-
cién cit. PuiG PERNA, loc. cit, De opcién habla VALVERDE, ob. cit., § 1246.

(131) ENNECCERUS, pag. 114.

(132) Ibidem. LARENZ, ob. cit.,, pdg. 172, cita el § 362 del Cdédigo civil
alemdn, que equipara la prestacién sustituida a la debida. Casso, ob. cit. PE-
REZ Y ALGUER, ob. cit., pdg. cit. VoN TuHR, pdg. 57. Jost Puic Brutau, “Fun-
damentos de Derecho civil”, Tomo I, Vol II, Derecho general de las obligacio-
nes, Barcelona 1959, pdg. 227. HERNANDEZ GIL, pdg. 155. Diaz PaIrG, pdgi-
na cit. 56. :

(133) MESSINEO, “Manual...”, pdg. 429.

(134) D'Ors, ob. cit., pdg. 22. DE PAGE, ob. cit., pdg. 276.

(135) Von TuHR, ob. cit.,, pdg. 57.

(136) LARENZ, ob. cit., pdg. 172.
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Ello se evidencia teniendo en cuenta, que si con la sola de-
claracién del deudor, sin ir acompanada del acto del cumplimien-
to, pudiera cambiarse el objeto de la prestacién debida, se con-
cederfa al obligado una facuitad atin mds amplia que la de susti-
tuir la prestacién, ya que entonces podria novar o transformar
la obligacién, de tal manera que la prestacién inicialmente de-
bida quedard sustituida por otra, y el acreedor se encontraria
con que a partir de determinado momento, en lugar de la determi-
nada prestacién sdélo podria reclamar otra (137). Teéricamente re-
sulta irreprochable este razonamiento, pero en la practica no estd
ausente de dificultades en aquellos casos en que el silencio del
acreedor valga por una aceptacién, en cuyo supuesto podria pro-
ducirse novacién (138).

Distinto caso es el supuesto de que el deudor declara querer
cumplir la prestacién originariamente debida, entonces si pudie-
ra aludirse a una renuncia eficaz a su derecho de sustitucidn.
Téngase en cuenta que este derecho estd concebido en beneficio
del deudor y éste puede dejar perecer la prestacién accesoria.

Se plantea, asimismo, el problema referente al obligado que
cumple con la prestacién principal desconociendo la facultad de
sustitucién, si en tal supuesto se otorga al deudor el derecho de
repeticién. El punto es discutido en Derecho alemdn. Se pronun-
cian afirmativamente, Enneccerus, Kipp, Siber, Titze y Oertmann;
en contra, Lehmann, Longheineken, Pescatore y el Tribunal Supre-
mo Alemén (139). La solucién afirmativa tiene su fundamento en
que, desde el punto de vista econdémico es distinta esencialmente
una obligacién facultativa de otra carente de est facultad otor-
gada al deudor, pero en contra puede seiialarse que resulta ab-
surdo resolver el cumplimiento de una obligacidn existente por la
unica razén de tener abierto un modo de extincién mds ventajoso.
Por otra parte el deudor ha cumplido lo que debia (140).

La prestacién “in facultate solutionis”, al igual que ocurre
con la principal puede ser simple, compuesta, divisible o indivi-
sible, genérica, especifica, etc..., o incluso puede estar constituida
por varias prestaciones (144). Es, como hemos visto, objeto no
debido, pero que se relaciona con el cumplimiento (142), aparece
como una manera de pagar (143) y si no representa cumplimiento
auténtico es considerado como equivalente al mismo (144), res-
pondiendo a una facilidad de pago que se reconoce al deudor (145).

Esta prestacién subordinada no influye en la vida de la obliga-

(137) Puic Brurtau, ob. cit., pdgs. 227 y 228.

(138) Ibidem. VoN TUHR, pdg. 57.

(139) ENNECCERUS, ob. cit,, pag. cit. LARENZ, pdg. cit. CASSO, ob. cit., voz:
“facultas alternativa”.

(140) Casso, ob. cit. y loc. cit.

(141) ALBALADEJO, ob. cit., pdg. 504.

(142) Diaz PAIRG, ob. cit., pdg. 55.

(143) RoUSSET, ob. cit., pdg. 223.

(144) Micclo, ob. cit., pag. 342.

(145) JOSSERAND, ob. cit., pdg. 600.
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cién, sino sélo en su cumplimiento y se ha designado como acceso-
ria (146), aunque, como veremos mds adelante, no es muy correcta
esta designacion, ya que puede resultar equivoca haciendo suponer
que existen dos obligaciones y una es accesoria de la otra.

A este respecto conviene sefialar que el articulo 649 del Cédi-
go argentino_ establece que “no tendrd influencia alguna sobre la
prestacion principal, ni la pérdida o deterioro de la cosa, ni la
imposibilidad del hecho o de la omisién que constituye el objeto
de la prestacién accesoria” y el 650 del mismo texto: “la nulidad
del acto juridico por motivo del objeto de la prestacién acceso-
ria no induce nulidad en cuanto a la prestamon principal” (147).

La pérdida de la accesoria no hace incurrir al deudor en res-
ponsabilidad, asi el articulo 1.206 del Cédigo civil de Filipinas:
“La pérdida o deterioro de la cosa destinada a la sustitucién por
la negligencia del obligado, no le hace incurrir en responsabili-
dad.”

Si la cosa o prestacién puesta para facilitar el pago resulta
imposible o se extingue, la obligacién queda como estaba, esto es
simple (148), o sea, pierde el deudor la “facultas solutionis” (149).

Ahora bien, si el deudor hace uso de su “facultas solutionis”
responde de todas las consecuencias, como si hubiere debido siem-
pre y exclusivamente el objeto sustituto y no puede volver a la
prestacién primitiva (150).

En este sentido el articulo 1.206 del Cédigo filipino: “La pér-
dida o deterioro de la cosa destinada a la sustitucién por la ne-
gligencia del obligado, no le hace incurrir en responsabilidad, pe-
ro tan pronto la sustitucién ha quedado realizada el obligado
es responsable por la pérdida de la que ha entrado en la sustitu-
cién, cuando incurre en mora, negligencia o dolo.”

B.—Supuestos anormales.

a) Vicio o nulidad originarios.—Hace nula la obligacién el vi-
cio inherente a la cosa debida (151), cuando ésta no es suscepti-

(146) MEssINEO, “Manual...”, cit., pdg. 429. DE GASPERI, ob. cit.,, § 1107.
LAFAILLE, ob. cit., pdg. 123. CoLmo, ob cit., § 374. RIVAROLA ob. cit., pdgi-
na cit. REZZONICO ob. cit., pdg. 507. ARTURO ORGAZ “D1cc1onarlo de Derecho
y Ciencias sociales”, Cérdoba 1952, pdg. 304.

(147) Con razén, DE GASPERI, ob. cit., § 1113, tacha estos preceptos de
exclusivamente doctrinales, indicando que nada se perderl’a con su supresién.
Ver LAFAILLE, ob. cit., § 1003, ROUSSET, ob. cit., pdg. 330.

(148) RUGGIERO, “Istituzioni...”, pdg. 101. Se convierte en pura y sim-
ple, dice PLANIOL, ob. cit.,, § 1326. En pura, sefiala CoLMo, ob. cit., § 375.
La terminologia no resulta muy aceptable, ya que la obhgacu")n pura se cen-
trapone a la condicional o a plazo. Debiera decirse que permanece 51mp1e,
desapareciendo, en perjuicio del deudor, la *“facultas solutionis”.

(149) MoRENO MocHOLI, ob. cit., pdg. 394, afirma que la destruccién del
objeto accesorio no complica la relacién iuridica. jTanto que no la complical
La simplifica notablemente.

(150) Casso, ob. cit,, voz: “Facultas alternativa”; afiade que debe sanea-
miento al acreedor por razén de vicios ocultos si de venta se trata.

(151) GIoRraGI, § 444. BURON, § 1246. DE GAsPERI, § 1107.
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ble de ser objeto de una obligacién (152) por imposibilidad (153)
o ilicitud originarias (154). La nulidad de esta prestacién arras-
tra la de la accesoria (155), porque no se concibe obligacién sin
objeto o con objeto ilicito.” En este sentido el articulo 659 del
Cadigo civil de Costa Rica sefiala que “una obligacién facultati-
va que adolece de algun vicio inherente a la cosa que forma su
objeto, es nula aunque no adolezca de ningin vicio la cosa desig-
nada para facilitar el pago” (156) y de modo semejante, el articu-
lo 645 del Codigo argentino: ‘“Cuando la obligacién facultativa
es nula por un vicio inherente a la prestacién principal, lo es
también, aunque la prestaciéon accesoria no tenga vicio alguno”
(157).

En estos casos el deudor queda liberado y nada importa que
la prestacién satélite que tiene finalidad subrogatoria, exista, sea
licita y posible.

b) Nulidad derivada.—Esta ilicitud e imposibilidad pueda no
ser originaria (158), pero produce los mismos efectos que si lo
fuere. El precimiento fortuito de la prestaciéon “in obligatione”
libera al deudor totalmente (159).

a’) Liberacién del deudor.—Ya hemos dicho que el pereci-
miento fortuito del objeto principal libera al deudor. Este pere-
cimiento puede ser fisico o juridico, destruccién de la cosa o
prohibicion de la Ley-—Ley que prohibe transacciones sobre deter-
minados bienes—. En ambos casos se produce la liberacién, siem-
pre que el perecimiento ocurra sin culpa (ni dolo) o morosidad del
deudor.

En estos casos, el acreedor no puede reclamar el objeto “‘in
facultate solutionis” (160) y si el deudor cumple esta prestacidn
subrogada, se da el derecho de repeticién a su favor (161).

(152) BAUDRY-LACANTINERIE, § 1051.

(152) BARrassI, “La teoria...”, pdg. 249. “Istituzioni...”, pdg. 180. BONNE-
CASSE, pdg. 567. PLANIOL, § 1525. ENNECCERUS, ob. cit., pdg. cit. PEREZ Y AL-
GUER, pdg. cit. Casso, ob. cit. D’Ors, pdg. 22.

(154) JOSSERAND, ob. cit., pdg. 601.

(155) CoLmo, § cit.

(156) Alberto BRENES,.“Tratado de las obligaciones y contratos”, San
José 1923, pdgs. 54 y sigts.

(157) Dice MacHADO, comentando este precepto: “si me obligué a entre-
gar la Luna, con facultad de sustituir esta obligacién dando 2.000 pesos, o a
herir a Pedro, con la facultad de sustituirla dando 1.000 pesos o cuando me
obligué a contrabandear tales efectos con la facultad de sustituirlos pagando
2,000 pesos, en todos estos casos, siendo nula o no existiendo la obligacién
principal, lo es también la accesoria... Ocurrirfa lo mismo si el contrato ha
tenido por objeto una cosa que no existia y se consideré como existente”.
REzzonico, ob. cit., pdg. 509.

(158) RoTtoNDI, ob. cit.,, pdg. 320.

(159) VALVERDE, loc. cit. SANCHEZ ROMAN, loc. cit. BAUDRY-LACANTINERIE,
locucién cit. TOULLIER, § 700. JOSSERAND, loc. cit. AUMAITRE, loc cit. COLIN Y
CAPITANT, ob. cit., pdg. 368. Poracco, “Le obbligazioni...”, pdg. 41. Grosso,
locucién cit. Riccr, pdg. 209. VILLAR Y ROMERO, ob. cit., pdg. 217.

(160) VAN WETTER, ob. cit.,, pag. 217.

(161) PrLANIOL, ob. cit.,, nim. 1.325. GIoRrGI, ob. cit., pdg. 458. RoTONDI,
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En dicho sentido se pronuncia, no sdlo la doctrina sino el
propio Derecho comparado. Asi, el articulo 660 del Cédigo Civil
de Costa Rica: “La obligacién facultativa se extingue, si la cosa
a que el deudor estd obligado directamente perece sin su culpa.”
También los Cédigos de Chile —art. 1.506—, El Salvador —articu-
lo 1.377—, Colombia —art. 1.563—, Ecuador —art. 1.496— y Uru-
guay —art. 1.358— se expresan de modo semejante: “si dicha
cosa (se refiere a la principal) perece sin culpa del deudor y antes
de haberse constituido en mora no tiene derecho para pedir cosa
alguna”. Con ligeras variantes —sustituir “dicha” por “esa” y “de-
recho” por “accién”— el articulo 2.347 parrafo, 2.°, del Proyecto de
Cédigo civil para la Republica Oriental del Uruguay del Dr. En-
rique Azarola.

También el Cédigo civil de Argentina se pronuncia en términos
semejantes, en su art. 647: “la obligacién facultativa se extin-
gue cuando la cosa que forma el objeto de la prestacidn principal
perece sin culpa del deudor, antes que éste se haya constituido en
mora o porque se hubiera hecho imposible su cumplimiento, aunque
el objeto de la prestacién accesoria no hubiera perecido y fuere
posible su entrega” (162).

b')—No liberacién del deudor.—1.° Supuestos de dolo y culpa.
La mayoria de los tratadistas exigen para que se produzca la li-
beracién del deudor por pérdida de la prestacién debida, la ausen-
cia de culpa en el mismo, pero no suelen aludir a estos supuestos
por considerar .que se resuelven conforme a las reglas generales.

En estos casos de pérdida de la prestacién principal por culpa
o dolo del deudor la obligacién no se concentra sobre el objeto
“in facultate solutionis”, porque éste no estd “in obligatione”,
sino sélo “in prestatione” (163) y la consecuencia es que el acree-
dor puede demandar dafios y perjuicios (164). Entonces la obliga-
cién cambia de contenido, y asi la obligacién de dar una cosa“espe-
cificamente determinada se convierte por la pérdida, culpable o
dolosa del objeto debido en una obligacién de indemnizar (165),

obra cit., lug. cit.: “porque la segunda prestacién representa para el deudor
una mera facultad y no una obligacién”.

(162) Encuentra BiBiLONI superflua la frase “antes de que éste se haya
constituido en mora”, porque el deudor se libera también si a consecuencia
del caso fortuito hubiere igualmente perecido en poder del acreedor. Ver
DE GASPERI, § 1111. Todo este articulo aparece tomado de Ausry Y Rau, § 300,
Asi también lo indica LAFAILLE, ob. cit., pdg. 124. CoLmo, ob. cit.,, § 377, que
critican el precepto desde el punto de vista jurfdico. Desde un aspecto gra-
matical en la obra de CoLmo, “Técnica legislativa del Cédigo civil argentino”,
Buenos Aires 1917, alude también a la trabucacién del género por la especie
en materia de “cosa” (pdg. 238) y al exceso en el empleo de sinénimos (pd-
gina 245).

(163) Grosso, ob. cit., pdg. cit.

(164) Casso, ob. cit., loc. cit. PEREZ Y ALGUER, ob. cit., pdg. CoLIN Y Ca-
PITANT, ob. cit, pdg 368. Puic PENA, ob. cit.,, pdg. 76. HERNANDEz GiL, ob. ci-
tada, pdg. 155.

(165) Casso, ob. cit.,, voz: “facultas alternativa”.
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pero el deudor sigue disfrutando de su “facultas” frente a la obli-
gacibn alterada (166). Estos efectos se subordinan, claro ests, a la for-
ma pura, condicional o a plazo en que se haya contraido la obliga-
cién (167).

Lo mismo que la doctrina, los Cédigos suelen referirse al pe-
recimiento del objeto debido sin culpa del deudor. En este senti-
de los textos legales de Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador y Uruguay, pero el Cédigo civil argentino introduce una
notable innovacién. Dice el articulo 648 que “si el objeto de la
prestacion principal hubjese perecido o se hubiese hecho imposible
por culpa del deudor, el acreedor puede pedir el precio de la que
ha perecido o la cosa que era objeto de la prestacién accesoria”.

Con razén critican Machado, Segovia y Busso este precepto
(168) entendiendo que encierra un grave error la doctrina que des-
naturaliza el cardcter de las obligaciones facultativas al permitir al
acreedor exigir la prestacién accesoria. La prestacién accesoria
no se debe al acreedor y con este sistema se transforma la obli-
gacion facultativa en una obligacién alternativa cuya eleccién co-
rresponde al acreedor.

También Salvat (169) y Lafaille (170) critican el articulo 648, in-
dicando que ni Velez Sarsfield apunta su origen, y por otra parte
ninguna fuente concreta autoriza tal conclusién, no existiendo Coé-
digo ni autor alguno que asi declare, pues lo correcto seria preten-
der el resarcimiento, pero en modo alguno el inconcebible criterio
de permitir el acreedor elegir una prestaciéon que la parte no tomd
a su cargo y que se reservd utilizar a su voluntad como medio de
extinguir el crédito. No parece justo, ademas, crear una pena civil,
puesto que el damnificado queda a cubierto con la indemnizacién
de dafos y perjuicios a su favor.

De Gésperi (171) reitera que con ello se desnaturaliza la obliga-
cion. Ya hemos visto que se transforma en una alternativa con elec-
cién del acreedor.

Galli (172) y Colmo (173), mantienen que si subsiste el defecto
técnico, tal objecién es vencida por la justicia. El primero apunta
que el deudor en este caso se halla en situacién de imputabilidad y
no puede reclamar la observancia de las formas exactas de la obli-
gacién. Colmo sefiala que en otros supuestos -—saneamiento por
eviccién— ha consagrado el Cédigo argentino, en favor del acreedor,
el derecho a pedir otra especie o cantidad, no obstante haber que-
dado individualizadas las anteriores especie y cantidad. Aqui el equi-
valente de la prestacién principal se tenia a mano en la prestacién

(166) CoLIN Y CAPITANT, ob, cit. y loc. cit. Casso, ob. cit. PEREZ Y AL-
GUER, loc. cit., HERNANDEZ Git, loc. cit.

(167) BurON, ob. cit.,, § 1246.

(168) Citados por REZZoNICO, ob. cit., pdg. 510.

(169) Ob. cit.,, num. 608.

(170) Ob. cit., pag. 124.

(171) Ob. cit., § 1112.

(172) Cit. por REzZZoNICO, ob. cit., pdg. cit.

(173) Ob, cit.,, § 378.
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accesoria, y tal equivalencia con relacién al deudor no puede dis-
cutirse (174).

De Gésperi considera endeble este razonamiento, porque lo tipico
de la facultativa es que el acreedor no puede reclamar la accesoria.
Sin perjuicio de las criticas, Salvat considera como unica explica-
ci6én del precepto en cuestidn, que el legislador confiere este derecho
al acreedor como una penalidad del deudor por su culpa. De Gds-
peri pone de relieve que con esta solucién de permitir al acreedor
pedir el precio de la perecida o la accesoria, sin aludir para nada a
la indemnizacién de perjuicios, hace pensar que éstos pueden pe-
dirse con cualquier eleccién (175).

En conclusién sefiala Lafaille que el articulo subsiste y debe
aplicarse (176). Por nuestra parte se desnaturaliza la obligacién fa-
cultativa y sélo resulta explicable como una pena civil que trans-
forma la obligacién originaria, simple con facultad alternativa en una
con pluralidad de objetos, alternativa con eleccién del acreedor.

Lo dicho respecto a la culpa puede entenderse en idéntico sen-
tido respecto al dolo del deudor.

2. Mora del deudor.—Sus efectos se determinan conforme a
los principios generales y con subordinacién a la forma pura, condi-
cional o a plazo (177), aplicando la doctrina de las obligaciones sim-
ples (178), pero con la reserva, estipulada a favor del deudor de
poder cumplir su obligacién mediante la prestacién “in facultate
solutionis”.

Asi durante la mora del deudor la obligacién no se concentra
sobre la prestacién accesoria, porque ésta no se encuentra “in obli-
gatione”, sino sblo “in praestatione” (179). La particularidad prin-
cipal, a mas de facultarse al acreedor a exigir dafios y perjuicios,
consiste en que si durante la mora del deudor se pierde el objeto
principal, el deudor no queda liberado, a diferencia de los supues-
tos normales. _

Asi los Cédigos civiles de Chile —art. 1.506—, El Salvador —ar-
ticulo 1.377—, Colombia —art. 1.563—, Ecuador —art. 1.486— y
Uruguay —art. 1.598— exigen para que el deudor quede liberado
por el perecimiento fortuito del objeto “in obligatione”, que no esté
constituido en mora. En este sentido también el art. 647 del Cdédigo
argentino.

Este primer efecto aparece claro en el Cédigo civil espaiiol, que
en caso de mora hace de cuenta del obligado los casos fortuitos,
asi aparece de los articulos 1.096 parrafo 3.° y 1.182, estableciendo,

(174) RousseT, ob. cit., pdg. 230.

(175) No obstante las criticas, BiBILONI, articulo 952 de Freitas, con re-
lacién a las obligaciones de hacer, e incluso la reforma de 1936, mantuvieron
este desdichado precepto.

(176) Ob. cit., pdg. 130.

(177) BURGN, ob. cit, § 1246, 3.0. SANCHEz ROMAN, ob. cit, pdg. cit.

(178) SANcHEZ RoMAN, loc. cit.

(179) Grosso, ob. cit., pdg. cit.
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por otra parte, el articulo 1.183 una presuncién desfavorable al
deudor.

El Derecho argentino, por el contrario, permite la liberacién del
deudor a pesar de la mora, si la cosa hubiere perecido igualmente en
poder del acreedor (180). Pero si no se produce el perecimiento, el
acreedor tiene derecho a pedir dafios y perjuicios por el retardo.
(Pierde el deudor su “ius variandi” en este caso? Asi lo entiende
Giorgi (181), basandose en precedentes del Derecho Romano (182)
y de la Casacién italiana (183) y el principio aparece justo, pero
deberd acudirse a la interpretacién para conocer si esa ha sido real-
mente la voluntad de las partes contratantes (o de la ley en su caso)
y al sentido de todas las disposiciones (184).

De no aceptarse esta solucién, las consecuencias pueden resul-
tar complicadas para el acreedor, quien habrd de acudir a juicio
para pedir la prestacién principal, unica a la que tiene derecho. En
este juicio y en su periodo alegatorio podrad el deudor en su tesis
defensiva mantener su facultad alternativa, y si el Tribunal estima
la demanda condenard al deudor al cumplimiento de la prestacién
principal, pero permitiéndole entregar en su lugar la prestacién ac-
cesoria. Ahora bien, en el caso de que el deudor no compareciera
ni alegare la “facultas solutionis”, serfa condenado al pago de la
prestacién ‘“in obligatione”. ;(Existen en la ejecucién de sentencia
términos hdbiles para alegarlo o cumplir con la prestacién subordi-
nada? Con referencia al Derecho alemdn la solucién debe ser nega-
tiva (185) y De Filippis (186) llega a sostener que la mora del
deudor le hace perder su “ius variandi”.

La solucién en el Derecho espanol resulta discutible; en princi-
pio, en el periodo alegatorio del pleito se cierra la aportacién factica
en aplicacién del principio preclusivo que domina el proceso civil, y
la ejecucién del fallo judicial tiene como finalidad exclusiva llevarlo
a la practica completando la declaracién con su resultado, en el
sentido de la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1870, “juzgando y

(180) Cfr. DE GAspErl, § 1111. BisiLoni, “Anteproyecto”, Tomo I, pdgi-
na 128.

(181) Ob. cit.,, § 444 bis.

(182) L. 57, 1) De solut (XLVI; 3): “si quis stipulatus fuerit decem in
melle: solvi quidem mel potest, antequam ex stipulatu agatur: sed si semel
actum sit, et petita decem fuerim, amplius me solvi non potest”.

(183) Cas. Rom. 17 de julio de 1879, respecto a la obligacién adquirida
por una compradora de bienes procedentes del Patrimonio eclesidstico, deci-
diéndose, al respecto, que si bien la Ley de 15 de agosto de 1865 concedié a
los compradores la facultad de pagar el precio de titulos del Patrimonio ecle-
siastico, asi como en dinero, esta facultad se pierde por el adquirente cuando
incurre en mora judicial.

(184) Gioral, ob. cit., loc. cit.

(185) ADRIANO PAES DA SILVA Vaz SERRA, “Obrigacoes pecuniarias”, en
Boletin do Ministero da lusticia, nim, 52, enero 1956, pags. 249 y sigts., si-
guiendo a NUSSBAUM.

(186) “Corso completo di Diritto civile comparato”, Vol. V, Napoli 1875,
pdgina 152. En contra, PoLacco, “Le obbligazioni...”, pdg. cit.
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haciendo ejecutar lo juzgado”. Asi resulta también de determinados
preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que establecen inci-
dentes para los dafios y perjuicios o de frutos y rentas o cuentas
de una administracién, pero en lo demds parece deducirse que solo
pueden suscitarse cuestiones sobre la inteligencia y efectos de la
sentencia. Las demds cuestiones deben suscitarse en juicio indepen-
diente —sentencia de 10 de octubre de 1908—, no pudiendo ha-
cerse declaraciones, ni variaciones que contradigan la parte dispo-
sitiva —sentencia de 8 de junio de 1927-— e incluso se prevé una
modalidad de recurso de casacién —art. 1.695 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil—, cuando se resuelven puntos sustanciales no contro-
vertidos en el pleito ni decididos en la sentencia, o se provea en
contradiccién a lo ejecutoriado. Pero desde otro punto de vista, se
admiten incidentes en la ejecucién y con una interpretacién dema-
siado espiritualista, €l Tribunal Supremo ha aludido a que la eje-
cucién debe atender a la sentencia como un todo orgdnico y se
incide en error cuando el juzgador se atiene a los términos literales
y se desconocen obligaciones implicitamente contenidas en los con-
siderandos —sentencias de 6 de octubre de 1933 y 26 de junio
de 1950—.

En resumen, creemos que en el Derecho espafiol este supuesto
hace perder al deudor su “ius variandi”, y ello por diversas consi-
deraciones: en primer lugar, porque se cerrd la fase alegatoria y el
hecho de la “facultas alternativa”, que no fue alegado, no puede
formar ya parte del proceso; en segundo lugar, porque militan en
esta tesis razones de justicia, no sélo el castigo a la mora del
deudor, y a la falta de alegacién al respecto, sino la propia natu-
raleza de la ejecucién que busca realizar lo mds realmente posible
el fallo, en este caso la prestacién principal.

Para evitar esta incertidumbre el Cddigo civil de Perd seiala
en su art. 1.200 que “si el deudor es omiso en hacer la eleccién, el
Juez le sefialard un plazo para que cumple con hacerla, y si vencido
este plazo el deudor se mantuviere en la omisién la eleccién corres-
ponderd al acreedor”.

Cierto que con ello se desnaturaliza la obligacién facultativa, mas
l6gico hubiera sedo sefialar que la omisidén reiterada en la eleccién
hace perder al deudor su “facultas alternativa”, pero la mora del
deudor debe tener un limite en el que ya no pueda utilizarse para
liberarse la prestacidén accesoria.

La pérdida del objeto “in facultate solutionis” acarrea responsa-
bilidad al deudor que incurre en mora, tan pronto la sustitucién ha
quedado realizada segiin el art. 1.206 del Cdédigo civil de Filipinas.

V.—Definicidn.

Supuestos el concepto y caracteres no resulta dificil dar una de-
finicibn de esta clase de obligaciones, y por ello vienen a resultar
coincidentes las formuladas por los diversos autores.
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Planiol (187) la define diciendo: “la obligacién es facultativa
cuando el deudor debe una prestacion unica, pero con facultad de
liberarse cumpliendo otra prestacién determinada en lugar de la de-
bida”. Y dicha definicién ha sido seguida por otros tratadistas (188)
debiendo su difusién no sélo al prestigio de su autor, sino también
a que graficamente caracteriza esta clase de obligaciones.

Para Grosso (189) es “aquella obligacién en la que el deudor
tiene concedida la facultad de liberarse con una prestacién preven-
tivamente determinada, distinta de la debida”. Para Pacchioni (190),
obligaciones facultativas son “aquellas que tienen como objeto pro-
pio una sola prestacién, pero el deudor de esta sola prestacién tiene
concedido, por convencién o por ley, liberarse con otra prestacién”.
En sentido mas extenso, Sanchez Romdan (191) sefiala que ‘“me-
diante esta clase de obligaciones no se entiende sometida mas que
una de las cosas en ella mencionadas, siendo la otra simplemente una
forma subsidiaria de ejecucién de lo pactado, o pago de lo debido
y careciendo por tanto el acreedor de todo derecho respecto a ella”.
Castin por su parte, define estas obligaciones como ‘“aquellas en
que, debiéndose un sélo objeto, concede al deudor la facultad de
cumplir la obligacién entregando un objeto distinto, de tal modo
que el deudor puede elegir entre el uno y el otro, mientras que el
acreedor no puede exigir mas que el objeto debido” (192).

En realidad, muchos autores las definen yuxtaponiendo los ecle-
mentos o notas caracterizadoras, mds bien que dando una pincelada
expresiva y gréfica que las resalte. En aquel extenso sentido, deben
definirse como “aquellas obligaciones en que debiéndose una sola
prestacién, cuyo perecimiento fortuito libera al deudor, se concede
a éste la facultad de realizar una prestacién distinta, preventiva-
mente determinada, con efecto liberatorio”.

También los Cédigos civiles aue se ocupan de estas obligaciones
las definen en formas parecidas. As{ el articulo 643 del Cédigo ar-
gentino: “La que no teniendo por objeto sino una sola prestacién da
al deudor la facultad de sustituir esta prestacién por otra” (193). El

(187) Ob. cit., pdg. cit.

(188) A. PERRAUD-CARMANTIER, ‘‘Petit Dictionaire de Droit”, Paris, pd-
gina 186. También VAN WETTER, BURON, CoELHO DA RoOCHA, VIGIE, AUMAITRE,
LAURENT, etc.

(189) Ob. cit., pdg. 229.

(190) Ob. cit., pdg. 46.

(191) Ob. cit., pdg. cit.

(192) Ob. cit., pdg. 101.

(193) *“Contribucién a la obra preparatoria de la reforma del Cédigo
Civil, Estudios criticos y proyectos”, Tomo 2.2, editado por el Instituto de
Altos Estudios de la Facultad de Ciencias juridicas y sociales de la Univer-
sidad Nacional de la Plata. La Plata 1935, pdg. 210, se critica este articulo y
se indica que esta definicién no existe en los Cédigos brasilefio, alemdn o sui-
Zz0, v que se trata de un mero articulo doctrinal. La primera objecidén no
parece acertada. Dichos Cédigos, brasilefio, suizo y alemdn, no se ocupan
directamente de estas obligaciones y al no dedicarles preceptos mal pueden
definirlas. Ahora bien, los Cédigos no deben definir, sino regular y disponer,
quedando a la doctrina y a la ciencia juridica este cometido. En este sentido
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articulo 1.562 del Cédigo civil de Colombia de modo semejante la
describe: Obligacién facultativa es la que tiene por objeto una cosa
determinada, pero concediéndose al deudor la facuitad de pagar con
esta cosa o con otra que se designa.” Idéntica definicién aparece en
los articulos 1.505 del Cédigo civil de Chile, 1.376 de El Salvador,
1.495 de Ecuador (194) y 1.312 de la Repiiblica Oriental de Uru-
guay (195) como vimos anteriormente.

No obstante ocuparse de las obligaciones facultatlvas, dedican-
doles especificos preceptos al respecto, carecen de definiciones lega-
les los Cédigos civiles de Costa Rica, Peri e implicitamente Fili-
pinas. Los dos primeros regulan las especialidades dentro de las
alternativas y el dltimo en su art. 1.206, que contiene diversas pres-
cripciones, sefiala: “Cuando ha sido convenida la prestacién, pero
el obligado puede entregar otra en sustitucién, la obligacién es lla-
mada facultativa”; que si bien puede aparecer como definicién no
aparece como tal en un articulo a tal fin especifico destinado.

V1.—Fuentes de las obligaciones facultativas.

1. Introduccidn.

El problema de las fuentes en esta clase de obligaciones no re-
viste peculiaridad alguna con la doctrina general de las fuentes de
toda clase de obligaciones, que debe darse aquf por reproducida
para evitar innecesarias repeticiones. Si se examinan en este lugar
las fuentes es con el propésito exclusivo de vislumbrar la mayor
frecuencia de los casos, asi como las dificultades que presenta, pero
en modo alguno se altera la doctrina comun.

Por ello y, como resumen, puede concluirse que las fuentes de
las obligaciones facultativas son la voluntad particular y la ley (196)
o voluntad estatal.

dice CoLMo, ob. cit., pdg. 257: “El Cédigo ha definido sin necesidad”. Desde
otro punto de vista, este iltimo autor, en su obra “Técnica legislativa del
Cédigo...”, cit., pdgina 226, sostiene que en el articulo que nos ocupa aparece
indebida y erréneamente acentuado el monosilabo “da”. Se refiere a la edi-
cién oficial.

(194) En la dltima edicién oficial corresponde al articulo 1.561, pues la
citada en texto tenfa 2.506 articulos y un titulo y articulo final. En la otra
el nimero de articulado es de 2.542 ademds de titulo y articulo final.

(195) Las ediciones oficiales de 1868, 1893 y 1914 presentan este articulo,
respectivamente, el 1.331, el 1.318 y el 1.357. El Proyecto de Cddigo civil
para la Repiblica Oriental del Uruguay, del Dr. Enrique Azarola, Montevi-
deo 1895, le dedica los articulos 2.346 a 2.349. El primero de ellos con-
tiene la definicién con mejor estilo que el Cédigo: “Obligacién facultativa es
la que teniendo por objeto una cosa o prestaci(’m determinada confiere al
deudor la facultad de sustituirla por otra”.

(196) L. Barassi, “Istituzioni de Diritto civile”, 4.2 ed., Milano 1955, pd-
gina 438. Diaz PAIRS, ob. cit., pdg. 55. PEREZ Y ALGUER, ob cit., pdg. 116.
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2. Clases.

A) Voluntad particular.—Pueden crearse estas peculiares obli-
gaciones por contrato, aunque en la prictica (197) sean mads fre-
cuentes los casos testamentarios (198). En una convencién puede
resultar mas raro que el acreedor esté dispuesto a aceptar una libe-
racién del deudor, mediante una facultad de sustitucién, ya que el
interés de aquél no es otro que el cumplimiento de la obligacién tal
y como aparece contraida (199). Aparte de lo dicho, en los casos
que aparecen creadas contractualmente estas obligaciones, no resulta
facil distinguirlas de las alternativas por el descuido de las partes
en caracterizarlas (200).

En supuestos no contractuales, es frecuente el caso del testador
que permite a sus herederos entregar con efecto liberatorio al lega-
tario cosa distinta de la sefalada como legado (201). En este sen-
tido senala Josserand (202), como ejemplo: un testador lega a una
persona una parte de su mobiliario y de su biblioteca, pero previ-
niendo que la ejecucidn de esta disposicién podria resultar desagra-
dable a su heredero, que desea conservar dichos bienes, le autoriza
a cumplir tal obligacién entregando al legatario una suma de dinero.

B) Supuestos legales de obligaciones facultativas.—Como hemos
senalado, también la Ley puede crear esta clase de obligaciones.
Examinaremos por ello los casos mds frecuentes citados en la
doctrina extranjera para determinar si son o no aplicables al De-
recho patrio.

a) El caso més citado por la doctrina francesa (203) y por la
italiana (204) es el de la rescisién de la compraventa por lesion. Los
articulos respectivos de los Cédigos de ambos paises, articulos 1.681
y 1.534, regulan dicha institucién. Pero esta opinién dista de ser
undnime, estimdndose que en este caso mds que de facultad de libe-
rarse con la prestacién de cosa diversa, lo que existe en realidad es
la posibilidad de prevenir o cortar un juicio ofreciendo una deter-
minada prestacion (205).

El supuesto es conocido desde el Derecho Romano. Originaria-

(197) ENNECCERUS, ob. cit., pdg. 114. VoN TUHR, ob. cit., pdg. 55. GIORGI,
obra cit., pdg. 458. DALLOZ, ob. cit.. pdg. 649. Casso, ob. cit.,, voz: “Facultas
alternativa”. PuiGc PENa, ob. cit.,, pag. 75.

(198) BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., pdg. 215. PLANIOL, ob. cit., pdg. 451.

(199) PrLanIOL, ob. cit., pdg. cit. GIOrGI, ob. cit., loc. cit. CoLmo, ob. cita-
da, § 372.

(200) Luis DE GASPERI, ob. cit,, pdg. 335.

(201) PLanIOL, ob. cit., pdg. cit. GIORGI, ob. cit. y loc. cit.

(202) Ob. cit., pdg. 601.

(203) BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., pdg. 215. DALLoZ, ob. cit., pdg. 650.
PraNIOL, ob. cit., pag. 451. AuBry Y Ray, ob. cit.,, pdg. 45, nota 7. VIGIE, obra
citada, pagina 606. JoSSERAND, ob. cit., pdg. 601, etc. .

(204) RuUGGIERO, “Instituciones...”, pdg. 45, nota 1. Micclo, ob. cit., pd-
gina 343. PoLacco, “Le obbligazioni...”, pdg. 113.

(205) MessiNeo, “Manual...”, cit.,, pdg. 429.
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mente el precio no tenia que ser justo, pero la reforma que el Cé-
digo de Justiniano atribuyé a las Constituciones de Diocleciano, y
que pudo incluso ser adn posterior, permitié atacar la venta por le-
sién de mds de la mitad (lessio enormis). La facultad de pedir la
rescisién se atribuyé sdlo al vendedor (206).

En Espaiia, aunque pudieran encontrarse precedentes histéricos
favorables a la justicia del precio (Fuero Real, Partidas, Ordena-
miento de Alcald y Leyes recopiladas) que siguieron los patrones
romano-canénicos, no persistié la exigencia de dicho requisito. La
tradicién negativa puede encontrarse en el Fuero Juzgo, Fueros Mu-
nicipales y en el Derecho aragonés. Por ello, el Proyecto de 1851,
primero, y el Cddigo civil, después, prescindieron de la justicia del
precio, siguiendo asi las tendencias dominantes de la economia li-
beral (207).

En Catalufia el derecho tradicional seguia los criterios de los
Capitulos IIl y VI “De emptione et venditione” de las Decretales de
Gregorio IX, siendo las compraventas rescindibles por lesién, cuando
el comprador o vendedor hubieren sido perjudicados en mds de la
mitad del justo precio de la cosa (lessio ultra dimidium), conce-
diéndose al contratante lesionado el derecho a rescindir el contrato
o0 a pedir el abono de la diferencia entre el precio entregado o reci-
bido y el justo valor de la cosa objeto de la convencién (208).

La Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia de 21
de julio de 1960, promulgado por Ley de dicha fecha, en el libro IV,
titulo I, Capitulo II, se refiere a este punto en los articulos 323
a 325, ambos inclusive, bajo la ribrica “De la rescisién por lesién”.

En virtud de estas disposiciones, “los contratos de compraventa,
permuta y demds de caricter oneroso relativos a bienes inmuebles,
en que el enajenante haya sufrido lesién en mds de la mitad del
justo precio, serdn rescindibles a su instancia, aunque en el contrato
concurran todos los requisitos necesarios para su validez” (art. 323,
parrafo 1.°). El comprador o adquirente demandado podrd evitar la
rescision mediante el pago en dinero al vendedor o enajenante del
complemento del precio o valor lesivos, con los intereses, a contar
de la consumacién del contrato” (art. 325, parrafo ultimo).

En virtud de estos preceptos, el enajenante en supuesto de lesién
“ultra dimidium” puede pedir la rescisién de la enajenacién y, por
tanto, a soportarla estd obligado el adquirente, pero se libera pagan-
do el complemento del precio mds los intereses. Parece configurar el
supuesto como una ob.igacién facultativa y si el inmueble perece
por causa fortuita no imputable al adquirente queda éste liberado.

b) Otro caso, semejante al anterior, citan algunos autores con
referencia a los articulos 891 del Cédigo civil frances y al 1.038 en

(206) GIRARD, ob. cit., pdg. 575.

(207) CasTAN, ob. cit., 6.2 ed., Tomo III, pig. 24.

(208) Luis ‘MouTt6N Ocampo, “Diccionario de Derecho Foral”, Madrid
1905, Tomo II, pdgs. 119 y 120. Voz: lesién. GusTavo La IGLESIA Y GARCia,
“Manual de Derecho Foral espafiol”, Madrid 1903, pdg. 574.
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relacién con el 1.042 del italiano y que tratan de la rescisién de la
particién (209).

En lo que respecta al Derecho espariol, el articulo 1.074 de
nuestro Cédigo civil sefiala que “podran ser rescindidas las parti-
ciones por causa de lesion en mds de la cuarta parte, atendiendo
al valor de las cosas cuando fueron adjudicadas”, y el articulo 1.077
anade que “el heredero demandado podra optar eritre indemnizar el
dafio o consentir que se proceda a nueva particién. La indemniza-
cién puede hacerse en numerario o en la misma cosa en que resultd
el perjuicio.”

Como se desprende del texto citado la accidn ejercitable por
el heredero lesionado es la accién rescisoria —arts. 1.075 y 1.078—,
pudiendo optar el demandado entre indemnizacién o consentir que
se proceda a nueva particién. No aparece el caricter de obligacidén
facultativa, sino mdas bien de una alternativa, y ya sefialé6 Messineo
con referencia al Cddigo italiano que se trata mds bien de prevenir
o cortar un juicio que de permitir liberarse con prestacién distinta
de la establecida en la obligacién (210).

La sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 1911, da
a entender que esta opcién no ha de hacerse precisamente al con-
testar la demanda por lo que infringe el articulo 1.077 la sentencia
que no concede en su fallo esta opcién y condena a la prictica
de nueva particién. No obstante, esta opcién queda supeditada a las
circunstancias del caso, y cuando sea ineludible nueva particidn, el
demandado no podrd optar —sentencias de 19 de mayo de 1945 y
de 9 de marzo de 1951—. Por ello, Herndndez Gil (211) afirma que
resulta dificil discriminar en este caso qué prestacién goza de
prioridad y cudl encarna la mera facultad sustitutoria. En sentido
de considerar este supuesto como obligacién facultativa, Puig Pefia
(212) y Pérez y Alguer (213).

En resumen, debe estimarse como un supuesto de “facultas al-
ternativa”, ya que el derecho del heredero lesionado es exclusiva-
mente impugnar la particién, pedir su rescisién para practicar otra
nueva. Este es el derecho exigible, pero el heredero (o herederos)
reclamado puede optar —o sea, cumplir— tanto por la peticién ad-
versa, cuanto por la indemnizacién de la diferencia.

¢) Otro caso sefialado en la doctrina italiana (214) en base al
articulo 1.278 de su texto legal es el referente a la liberacién del
deudor en casos de deudas en moneda sin curso legal (moneda
extranjera) entregando moneda nacional al cambio segin el dia
del vencimiento.

(209) Ver notas 203 y 204 de este trabajo.

(210) Manual...”, cit., pag. cit.

(211) Ob. cit., pag. 156.

(212) Ob. cit., pdg. cit.

(213) Ob. cit., pag. cit.

(214) Barassl, “La teorfa...”, pdg. 249. MESSINEO, “Manual...”, pdg. 429.
TRABUCCHI, ob. cit., pdg. 448. PACCHIONI, ob. cit., pdg. 46.
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Paes da Silva (215) se ocupa de manera expresa de este punto
al paso que los demds tratadistas lo dejan simplemente enunciado,
senialando que esta facultad aparece determinada por la dificultad
de obtener moneda extranjera, y estd reconocida al deudor en nume-
rosas leyes: articulo 41 de la Ley Uniforme sobre letras de cambio,
articulo 36 de la Ley Uniforme del cheque, § 244 del Codlgo civil
alemadn, articulo 84 del suizo, 947 del brasilefio, etc.

Lo que pretende el acreedor es obtener un valor y no precisa-
mente la moneda extranjera, por ello puede configurarse como una
facultad alternativa del deudor, que debe moneda extrafia, pero
que se libera pagando en moneda nacional (216).

Por lo que afecta a nuéstro Derecho, debe tenerse en cuenta el
parrafo primero del articulo 1.170 del Cédigo civil que establece
que “el pago de las deudas de dinero deberd hacerse en la especie
pactada, y no siendo posible entregarse la especie, en la moneda de
plata u oro que tenga curso legal en Espafia”. Tal y como aparece
configurado el precepto no presenta una facultad del deudor, sino
mds bien una subsidiaridad producida por la imposibilidad, claro
estd que puede deberse también a la politica del Estado espaifiol,
por ello no cabe configurarse como una facultad de sustitucién.

Si la proteccidén a la moneda nacional es muy intensiva, ni siquie-
ra podrd el acreedor reclamar moneda extranjera, sino su conversion
en nacional. ;Ddnde estd aqui la obligacién facultativa? Por otra
parte, los problemas del “periculum rei” desaparecen porque la
moneda extranjera como género no puede perecer (217).

d) Para Barassi (218), Ruggiero (219) y De Géisperi, que sigue
a Molitor y Lacerda Almeida (220), es facultativa la obligacién del
tercer adquirente de un bien rafz hipotecado respecto del acreedor,
porque puede liberarse del pago si hace abandono del inmueble.
Asi parece desprenderse del articulo 2.013 del Cédigo italiano y del
articulo 3.169 del argentino.

Con referencia a nuestro Derecho el punto resulta debatido, y
para determinarlo hemos de partir de dos teorias diferentes al res-
pecto: 1.°) Teoria de la prestacion, que atribuye al acreedor hipote-
cario una pretensién dirigida a exigir la prestacién de una cantidad
de dinero con cargo al inmueble gravado e impuesto al propietario
del mismo de una cantidad de dinero en el momento de la ejecu-
cién; y 2.0 la teoria de la accidn directa, que niega dicha prestacién
y sefala que el acreedor no puede compeler al tercer poseedor a

(215) Ob. cit., pdg. cit.

(216) NusseauMm, § 22, II.

(217) Con relacién al pacto de pago en oro o en plata el Tribunal Supre-
mo ha declarado que el abono de la diferencia o quebranto del cambio, pre-
cisa para que se estime hecho el pago la aquiescencia del acreedor para la
determinacién exacta de la cantidad (papel moneda) a satisfacer —Sentencia
de 18 de'noviembre de 1944—. Aqui no aparece la sustitucién facultativa del
deudor en modo alguno.

(218) Ob, cit. ult., pdg. 76.

(219) “Instituciones...”, pdg. 45, nota 1.

(220) Ob. cit., § 1107.
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que pague. El tercer poseedor estd facultado a pagar, pero no obli-
gado. El acreedor sélo puede exigir la venta del inmueble hipote-
cado (221).

(Cuadl de estas soluciones ha seguido el legislador espafiol? Ate-
niéndonos al tenor literal de los preceptos, el art. 126 de la Ley
Hipotecaria —que se refiere no al procedimiento judicial sumario del
articulo 131 de dicho texto, sino al juicio ejecutivo de la Ley de En-
juiciamiento Civil en el supuesto que se persigan bienes especial-
mente hipotecados y éstos hubieren pasado a un tercer poseedor—
permite al acreedor reclamar de aquél el pago de la parte de cré-
dito. El tenor liberal es como sigue: “podrd el acreedor reclamar
de éste el pago de la parte de crédito...” “Requerido el tercer po-
seedor... deberd verificar el pago con los intereses correspondien-
tes...” (222).

Pero este modo de expresarse responde mds bien al tono prag-
matico .con que debe producirse el legislador, mas no responde a la
verdadera naturaleza (223). Asi aunque el precepto diga que si el
tercer poseedor no paga ni desampara los bienes —tercera postura
que puede adoptar— serd responsable con los suyos propios ademas
de los hipotecados, de los intereses devengados desde el requeri-
miento y de las costas judiciales que su morosidad diere lugar. Mas
esto no presupone que el tercer poseedor esté obligado a pagar, y
por ello la Ley no le impone la indemnizacién de todos los dafios y
perjuicios derivados de la mora (articulo 1.101 del Cédigo civil).

El tercer poseedor puede pagar, pero no estd obligado a hacerlo.
En cualquier supuesto este tercero nunca es deudor (224) y desde el
punto de vista del Derecho material aparece como responsable de
la deuda de otro, a causa del derecho de persecucidén que constituye
la esencia de la hipoteca; en el aspecto procesal, el tercer poseedor
asume la postura de un interesado, que no sustituye como parte al
deudor por la obligacion personal (225).

Por ello, en conclusién, debemos sefalar que el tercero, por el
principio de persecutoriedad real que la hipoteca comporta, estd
obligado a soportar la ejecucién, pero puede liberarse de esta obliga-
cién pagando el crédito e intereses. Se trata de un supuesto legal de
obligacién facultativa, pues si los bienes hipotecados pereciesen en
poder del tercero sin culpa alguna de éste, quedaria liberado. El
hecho de que se le requiera y las expresiones utilizadas por el legisla-
dor no significa otra cosa que las transformaciones comportadas por
el proceso en orden a la posibilidad de intervenir en él y con relacién
a las distintas posturas procesales.

(221) Ram6nN Marfa Roca SasTRe, “Instituciones de Derecho Hipoteca-
rio”, Barcelona 1941, Tomo UI, pdgs. 22 y sigts.

(222) La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1917 pa-
rece sostener que el requerimiento al tercer poseedor es meramente una fa-
cultad que la ley otorga al acreedor, quien puede o no ejercitarla.

(223) RocA SASTRE, ob. ult. cit., pdg. 25.

(224) Leonarpo PRIETO CaSTRO, “Derecho Procesal civil”, Tomo II, Za-
ragoza 1949, pdg. 506.

(225) Ibidem, pdg. 507.
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e) Los escritores galos (226) consideran también como obligacién
facultativa el caso que el inmueble hipotecado haya perecido o sufrido
degradaciones que le hagan insuficiente para garantizar el crédito del
acreedor, en cuyo caso el deudor puede liberarse del pago, aumentan-
do la hipoteca o constituyendo un suplemento de la misma.

En lo que afecta al Derecho espafiol en estos supuestos, conforme
al articulo 117 de la Ley Hipotecaria, se acude al procedimiento de
poner los bienes en administracién judicial, y no se trata, por tanto,
de un caso de “facultas solutionis”.

f) Dentro del campo del Derecho sucesorio si citan los articu-
los 547 y 574 del Cédigo italiano, que permiten al heredero satisfacer
los derechos hereditarios del cényuge supérstite y del hijo natural en
forma distinta de la establecida en la Ley (227).

El Cédigo civil patrio, en el articulo 839 —antes de la reforma de
la Ley de 24 de abril de 1958, articulo 838—, establece que “los here-
deros podrén satisfacer al cényuge su parte de usufructo, asignandole
una renta vitalicia, los productos de determinados bienes, o un capital
en efectivo, procediendo de mutuo acuerdo, y en su defecto, en virtud
de mandato judicial”. Parece deducirse del texto que los herederos no
tienen la facultad de sustituir, sino de proponer la sustitucidn. En
este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de
1911, y no existe, por tanto, una verdadera “facultas solutionis” (228).

Por el contrario, el parrafo segundo del articulo 840 del Cédigo
civil establece que “los hijos legitimos podrdn satisfacer la cuota que
corresponde a los naturales en dinero o en otros bienes de la herencia
a justa regulacién”. Aunque exista algun autor que estime dudosa la
obligacién facultativa en este caso (229), no cabe duda que los hijos
legitimos pueden liberarse entregando cosas distintas a las debidas,
en la forma sefialada en el texto (230). Por ello algiin autor ha aludido
en este caso a facultad de potestativo ejercicio (231).

g) Otro caso citado es el que aparece regulado en el articulo 651
del Cddigo italiano, carga de un legado de cosa propia del heredero
gravado o de un tercero (232). En nuestro ordenamiento se da esta
situacién cuando la cosa pertenece al heredreo o legatario gravado,
“quienes al aceptar la sucesién deberén entregar la cosa legada o su
justa estimacién” (art. 863); pero no en el supuesto de legado de

(226) PLANIOL, ob. cit., pdg. 451. DaLLOZ, ob. cit., pdg. 650.

(227) MESssINEO, “Manual...”, pdg. 429. :

(228) HernANDEZ GIL, ob. cit., pdg. 156. En contra, PEREZ Y ALGUER,
obra cit., y Casso, ob. cit.

(229) HEerNANDEZ GIL, pdg. cit.

(230) Casso, ob. cit. Ver también SANCHEzZ RoOMAN, ob. cit.,, Tomo VI,
Volumen II, pdg. 912, en donde se sefiala que a diferencia de lo que ocurre
con el cényuge viudo, aqui se da a los hijos legitimos libertad completa para
elegir la forma de pago, claro estd que a condicién de estimar los bienes
justamente.

(231) Juan VaALLET DE GovTisoLo, “Apuntes de Derecho sucesorio”, Ma-
drid, 1955, pdg. 33.

(232) MEssINEO, “Manual...”, cit., pag. cit.

8
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cosa ajena (art. 861), pues en este caso estd obligado el heredero a
adquirirla, y no siendo posible, a dar su justa estimacién. El primer
supuesto comprende una obligacién facultativa, el segundo subsidiaria.

h) Planiol sefiala también al respecto el articulo 211 del Cédigo
francés (233) semejante a nuestro articulo 149: “El obligado a prestar
alimentos podra a su eleccidn, satisfacerlos, o pagando la pension que
se fije o recibiendo y manteniendo en su propia casa al que tiene
derecho”. _

El que tiene derecho a los alimentos sélo puede reclamar éstos,
o cea, la pensién o cantidad que el Tribunal fije, pero es facultativo
del obligado a prestarlos cumplir mediante la otra forma sehalada.
Asi, si este obligado a prestarlos hubiese sufrido una reduccién en su
fortuna que le imposibilitase hacerlo sin desatender sus propias ne-
cesidades —art. 152, nim, 2—no podria el acreedor reclamar la
otra forma de cumplimiento. Parece por ello que el precepto en cues-
tién contempla una “facuitas alternativa”.

i} Rezzonico, con referencia al Derecho argentino, seiiala el ar-
ticulo 1.202, facultad de arrepentirse del contrato cuando se hizo
~on arras (234).

En cuanto al Derecho patrio, hay que acudir al articulo 1454 del
Cédigo civil, que claramente establece “que si hubieren mediado
arras o sefial en el contrato de compraventa, podra rescindirse el
contrato allandndose el comprador a perderlas o el vendedor a devol-
verlas duplicadas”.

La presuncidén general respecto a las arras en el contrato de com-
praventa a diferencia de la cldusula penal, es su caracter de peniten-
ciales, y asi, mientras no se pruebe que ha sido otra voluntad la de
las partes (arras confirmatorias), se permite, con su entrega, desli-
garse del contrato. Por ello se ha visto un supuesto de obligacién
facultativa en el articulo 1.454 (235).

Las arras penitenciales se diferencian de la cldusula penal —articu-
lo 1.153—en que mientras no se prueba que fue otra la voluntad de
las partes, en aquéllas se trata de una entrega realizada y en esta
figura de una prestacién prometida. Ambos supuestos son considera-
dos como obligaciones facultativas (236).

La Sentencia de 28 de diciembre de 1946, al separar la muita “pe-
nitencialis” de la cldusula penal, alude en el primer caso, a que “sur-
ge la obligacién de pagar la cantidad sefialada cuando existiendo la

(233) Ob. cit., pag. 451.
(234) Ob, cit., pdg. 506, nota 101, También VAN WETTER, ob. cit,, pdg. 166,
si bien parece referirse al Derecho Romano, objeto de su obra.

(235) Casso, ob. cit. Roca SASTRE, y PuIiG BruTAU, “Estudios de Derecho
Privado”, Tomo I, pdg. 284.

(236) Ob. ult. cit. Sobre las arras puede verse ademds, QUINTANO RiPO-
LLES, “Las arras en el novisimo Derecho contractual”, en Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, junio 1950, pdgs. 752 y sigts. MANUEL Mufoz
GONZALEZ, “Arras penitenciales y arras confirmatorias”, en Boletin de la Jus-
ticia Municipal 1948, pdg. 250, aunque no aludan para nada a la cuestién que
nos ocupa referente al tipo de obligacién facultativa.
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reserva del derecho de resolucién a cambio de esa prestacién pecu-
niaria, se hace uso de tal facultad por su titular”.

j)  Colmo (237), Lafaille (238) y De Gasperi (239) sefialan también
al respecto el articulo 1.837 del Cédigo civil argentino, referente al
beneficiario de una donacién sobre quien pesa la obligacién de prestar
alimentos al donante; que puede liberarse de esta obligacién mediante
la devolucién de los bienes donados o de su valor, si los hubiese ena-
jenado.

En nuestro Derecho puede ser revocada la donacién “si el dona-
tario niega indebidamente alimentos al donante” (art. 648, nime-
ro 3) (240), y por ello debe sostenerse la negativa, a diferencia del
Derecho argentino. En nuestra opinién, por el hecho de negar ali-
mentos se produce la revocacién de la donacién, pero si el donatario
astd obligado legalmente a prestar alimentos no puede liberarse devol-
viendo la cosa, a no ser que ésta suprima la necesidad de los alimen-
tos en el donante. Téngase en cuenta que pueden existir otras perso-
nas mds obligadas a la deuda alimenticia, parientes obligados, por
ello en la devolucién de lo donado pudiera contemplarse un simple
medio de cortar una reclamacién. Aunque el supuesto de nuestro
Cédigo dista mucho de ser claro y preciso hay que concluir soste-
niendo la opinién negativa. '

k) Miccio alude al supuesto relativo de perecimiento de uno de
los objetos deducidos en la obligacién alternativa—arts. 1.289 y
1.290 del Cédigo italiano— (241). Una obligacién alternativa cuya elec-
cién corresponde al deudor se asemeja notablemente a una facultativa,
siempre que el objeto “in obligatione” de ésta no perezca (242).
Incluso Ennecerus (243) apunta que con el comienzo de la ejecucién
forzosa el derecho de eleccién se transfiere al acreedor que lo ejercita
contra una cosa de la alternativa, quedando al deudor una “facultad
a]ternati\;a”, pero esta concepcidn es discutida en la doctrina alemana
y dista de ser clara (244).

Con relacién al caso planteado debe tenerse en cuenta en el De-
recho espafiol que cuando la eleccién corresponde al deudor, tiene
éste que indemnizar la dltima cosa o servicio, por lo que mis que
una facultad de sustitucién debe hablarse de concentracién.

1) Se cita como supuesto legal de obligacién facultativa el con-

(237) Ob. cit., § 372.

(238) Ob. cit.,, pdg. 112.

(239) Ob. cit,, § 1107, donde dice: “de los eiemplos citados por CoLMoO,
la tnica, a nuestro parecer, de tal cardcter, es la del beneficiario de una do-
nacién...”.

(240) A. FUENMAYOR, “La deuda alimenticia del donatario”, en Revista
de Derecho Privado, 1942, pdgs. 151 y sigts.

(241) Ob. cit., pag. 344.

(242) Mids adelante, al separar las facultativas de otras figuras afines, tra-
taremos esta cuestién mds extensamente.

(243) Ob. cit., pag. 108, nota 14.

(244) Poracco, “Le obbligazioni...”, pdg. cit.
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trato estimatorio (245) regulado en el articulo 1.557 del Cédigo italia-
no. Nuestra legislacién no regula expresamente esta figura juridica,
pero nada impide su existencia al amparo del principio de autonomia
de la voluntad.

Por virtud de este contrato la persona que recibe la cosa mueble
con su estimacién, contrae la obligacién de adquirirla dentro de un
plazo determinado, con el derecho de retener la parte del precio que
exceda a la estimacién cuando la haya vendido, o la obligacién de
devolverla en caso contrario (246).

Se puede contemplar una facultad alternativa, ya que la prestacion
debida por el “accipiens” es una sola, el pago del precio (obligacién
pecuniaria) pero tiene facultad de liberarse restituyendo la cosa re-
cibida. Hace notar Messineo que la obligacién principal por ser
dinero “nunquam perit” y por ello se palia el efecto de la obligacién
facultativa, ya que nunca se podra producir la liberacién del deudor
por perecimiento de la cosa principal (247).

m) Baudry-Lacantinerie (248) alude al supuesto de rehuse de
aceptacién de una letra de cambio. En este caso el librador queda obli-
gado con relacién al tenedor a afianzar, a no ser que prefiera el reem-
bolso con los gastos (art. 120 del Cédigo de comercio francés). Pero
nuestro articulo 481 parece contemplar una obligacidn alternativa en
favor del acreedor (249).

n) Otro ejemplo de Derecho Mercantil se encuentra en algunas
figuras de contratos bursatiles con premio (250).

Con relacién al Derecho espafiol, el articulo 32 del Reglamento
de la Bolsa de Madrid regula esta clase de operaciones, facultando al
tomador (comprador) para abandonar el contrato, mediante el pago
de la prima. Sefiala Garrigues (251) que el concepto de operaciones
con prima es mds amplio y abarca todos los contratos bursitiles a
plazo, en los cuales un contratante, mediante el pago de upa prima,
se reserva el derecho de apartarse de la ejecucion del contrato. El
mismo autor citado seilala que debe contemplarse en estos casos un
contrato con cldusula penal (252) y ello confirma la tesis de una obli-
gacién facultativa.

i) Aun sefialan los autores supuestos mds raros regulados en
la ley en que puede vislumbrarse la obligacién con facultad alterna-
tiva. 1.°, Enneccerus (253) alude a las obligaciones en que se proyecta
una prestacién de un tercero, aquellos supuestos en que el deudor

(245) MESSINEO, “Manual...”, pdg. cit.

(246) JoaQufn GARRIGUES, “Curso de Derecho Mercantil”, Tomo II, Ma-
drid 1940, pdg. 158.

(247) MESSINEO, ob. cit., pdg. cit.

(248) Ob. cit., pdg. 215.

(249) Asi parece deducirse del tenor literal: “tendrd derecho el tenedor..
a exigir que afiancen a su satisfaccién el valor de la letra o deoosnten su
importe, o le reembolsen con los gastos de protesto y recambio..

(250) MESSINEO, “Manual...”, pdg. cit. “Istituzioni...”, pags 43/ y 493.

(251) Ob. cit., pdg. 206. Sobre las clases, pdg. 207.

(252) Ibidem, pdg. 208.

(253) Ob. cit., pdg. 173, nota 11.
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mismo tiene que cumplir, pero siendo admisible el cumplimiento por
persona determinada (254). 2.°, En Italia, en algunos arrendamientos
agricolas, el colono se obliga a pagar en determinada fiesta o época
del afio productos de la tierra o de la industria agricola, que a falta
de prestacién “in natura” se sustituye por una suma de dinero (255).
3.2, Se ha llegado a afirmar que el deber de prestacidén que incumbe al
deudor en toda prestacién constituye una simple facultad alternativa
—Sohm y Brunetti—, pero este criterio es combatido por Barassi (256),
que claramente indica que el deudor es siempre libre —su voluntad
es incoercible— de escoger la via que prefiera. El deudor debe prestar
si quiere cumplir, esto es, si quiere evitar que el Estado llamado por
el acreedor expropie sus bienes. La tesis de Brunetti, a juicio de
Barassi, desconoce el caricter coercible de la obligacién en su aspecto
abstracto y tedrico (257). 4.°, Incluso Polacco (258), en su esfera am-
plia de la dacién en pago, llega a encontrar un supuesto del “aliud
pro alio” en el Derecho penal, citando, a este respecto, el articulo 67
del Codigo penal sardo de 1859. La multa, en caso de impago, se con-
muta en cércel a razén de un dia por cada tres liras dejadas de abonar,
sin que la privacién de libertad puede exceder de los dos afios. La
obligacién del condenado consiste en pagar la multa, que es precisa-
mente la pena impuesta. Todas las reformas del legislador espafiol
han tenido por objeto evitar el impago y hacer de peor condicién al
pobre que al solvente, pero al final de esta evolucién legislativa, de
la que no es caso ocuparse aqui, como el arresto sustitutorio por im-
pago de multa también cobijado por la condena condicional —nimero
3.2 del articulo 93 del Cdédigo penal espafiol—, no deja de prestar
ventajas la insolvencia.

El cumplimiento de esta obligacién subsidiaria —son palabras del
parrafo segundo del articulo 91 del Cdédigo penal patrio— extingue
la obligacién del pago de multa aunque el reo mejore de fortuna, y
ello podria hacer pensar en una obligacién facultativa, si no fuese
porque el Tribunal sentenciador puede exigir esta responsabilidad
subsidiaria. ¢(Ddnde estd la obligacidn con “facultas alternativa”?
Por si ello fuera poco, piénsese que el objeto principal —dinero—
“nunquam perit”, y se llegard a confirmar mds aun la solucién adop-
tada aqui.

VII. ANALOGIA Y DIFERENCIAS CON OTRAS FIGURAS
AFINES

1. La obligacién alternativa.

A. Introduccién.—Ya hemos visto, al tratar de la colocacién
sistemdtica, cémo la mayorfa de los tratadistas sitdan las obligacio-

(254) PEREZ Y ALGUER, ob. cit.,, pdg. 175, Consideran estos supuestos
aplicables al Derecho espaiiol.

(255) Micclo, ob. cit., pdg. 343.

(256) “La teoria...”, cit., pdg. 73.

(257) Ibidem.

(258) “Della dazione...”, pdg. 8.
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nes facultativas junto a las alternativas, y sefialdbamos alli que las
causas de ello obedecian a la tradicién, a ser mas estudiadas éstas,
pero también a su evidente analogia cuando la eleccién correspondia
al deudor. ,

Esta idea trasciende a los Cdigos, y asi{, bajo la ribrica comun de
obligaciones alternativas y facultativas, el Cédigo civil de costa Rica
dedica a éstas los tres tdltimos articulos del epigrafe, y el de Filipinas,
el postrero.

La misma designacién “facultad alternativa” presenta semejan-
zas terminoldgicas, y ello corrobora lo ya expuesto.

B. Analogias.—De hecho, a veces se confunden ambas obliga-
ciones (259) por ser figuras préximas (260). Los efectos de las faculta-
tivas son semejantes a las alternativas en los supuestos que el objeto
“in obligatione” no perezca. Se produce asi la liberacién con el cum-
plimiento de la prestacién elegida por el deudor (261) hasta el ex-
tremo de que no existe verdadera obligacidén alternativa cuando las
dos o mds prestaciones deducidas en la obligacién sean idénticas.
Existird entonces obligacién facultativa o de género (262).

Esta analogfa se evidencia mds si se tiene en cuenta que en ambas
clases de obligaciones el titulo o instrumento al designar el objeto
incluye dos o mds prestaciones. De ahi la indudable similitud exte-
rior (263), pues del contrato derivan dos obligaciones distintas, pero
disyuntivas, y no puede pactarse el cumplimiento de ambas (264).

Machado se pregunta en qué se diferencia una obligacién cuando
prometo entregar una casa o una estancia, de cuindo me obligo a
entregar mi casa con la facultad de reemplazarla con mi estancia (265).

En la obligacién alternativa lo mas frecuente es que la eleccién
esté atribuida al deudor y esta eleccién se ejercita solamente (266)
realizando la efectiva prestacién, pues si pudiese hacer la eleccién con
anterioridad al pago o cumplimiento tendria el deudor una facultad
mas amplia que la de sustituir la prestacién, ya que supondria novarla
y desde tal momento, el acreedor no tendria derecho al objeto prin-
cipal, sino al que le sustituyese en este caricter. Este caso aproxima
notablemente la obligacién que nos ocupa a la alternativa con elec-
cién de deudor (267).

C. Diferencias.—Estas analogfas no excluyen notables y destaca-
das diferencias. Ya Pothier (268) sefialé que no debian confundirse
con las alternativas, “las contratadas con la clausula de poder pagar

(259) VALVERDE, ob. cit., pdg. 69.

(260) HerNANDEZ GIL, ob. cit., pdg. 154.

(261) MESSINEO, “Manual...”, cit.,, pdg. 429.

(262) Ibidem.

(263) REZzzZONICO, ob. cit., pdg. 506.

(264) BORREL Y SOLER, ob. cit., pdg. 127.

(265) Tomo II, pdg. 373.

(266) Ver supra lo referente a efectos de las obligaciones facultatlvas, 1v, 2.
(267) Puic BruTau, ob. cit., pdgs. 227 y 228.

(268) Ob. cit, Tomo I, pag. 189.
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cierta cosa en lugar de la debida”, que no son otra cosa que las actua-
les facultativas, atin no “bautizadas” por Delvincourt. Las diferencias
sustanciales se refieren a la extensién de las potestades del acreedor
y de los correlativos derechos del deudor, al régimen de riesgos y a
las condiciones de validez juridica (269).

La diferencia se suele expresar segin la férmula tradicional de
las escuelas (270), indicando que en la facultativa “una res in obliga-
tione, plures in facultate solutionis”, mientras que en la alternativa
“plures sunt in obligatione, una autem in solutione”; pero ello no
resulta muy exacto, pues en la primera los dos objetos estdn enuncia-
dos en la obligacién y el pago sélo se realiza con uno de ellos, en la
alternativa no son varias prestaciones, sino posibilidades de prestacidn.
De todos modos la frase latina ha quedado. Se puede concluir que en
la facultativa sélo un objeto es debido, en la alternativa todos son
debidos (271) y por ello Windscheid manifiesta que en el supuesto
de una obligacién de contenido determinado en que el obligado tenga
la facultad de liberarse con otra prestacidn, ésta no se encuentra *‘in
obligatione”, sino sélo “in solutione” (272).

Con precisién ha sefialado Albaladejo (273) que en la obligacién
facultativa se debe una prestacién individualizada, mientras que en la
alternativa no estd individualizada.

Como consecuencia de lo expuesto, la naturaleza de la facultativa
queda determinada desde el principio, como ocurre con las sim-
ples (274), porque la multiplicidad no se deduce de la facultativa (275),
mientras que en las alternativas sélo puede determinarse su natura-
leza después de la eleccién.

En las alternativas todos los objetos son debidos o pueden llegar
a serlo cuando cese la incertidumbre por el fenémeno de la concen-
tracién, mientras que en las facultativas sélo una prestacién es debida,
exigible por el acreedor, la otra aparece sélo como facultad del deudor
para liberarse con su cumplimiento, pero sin que le pueda ser exigida.

Las consecuencias son facilmente previsibles: l.°. La obligacién
facultativa es nula cuando lleva un vicio inherente a la cosa debida,
a diferencia de la alternativa, que han de ser nulas todas las presta-
ciones para anular la obligacién. 2.° La facultativa se extingue cuando
perezca el objeto “in obligatione”, a diferencia de la alternativa, en
que la desaparicién de un objeto concentra en los otros la obligacidn.
3.°, En la facultativa el acreedor sélo puede pedir la cosa debida, mien-

(269) REzzONICO, ob. cit., pdgs. 506 y 507.

(270) RuUGGIERO, “Istituzioni...”, pdg. 100. PoLacco, “Le obbligazio-
ni...”, pdg. 113.

(271) POTHIER, ob. cit., pdg. cit.

(272) Ob. cit., pdg. 19 y nota 5.

(273) Ob. cit., pdg. 504.

(274) BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit,, nim. 1.051. GIORGI, pdg. 458. Po-

Lacco, “Le obbligazioni...”, pags. 113 y sigts. MESSINEO, “Manual...”, pi-
gina 429. Dt GAsperl, § 1107. BURON, pdg. 474. VALVERDE, pdg. 69. DE DIEGO,
pdgina 159.

(275) MESSINEO, ob. ult. cit., pdg. cit.
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tras que en la alternativa con derecho de eleccién a su favor puede
pedir cualquier objeto.

D. Dificultades practicas.—De todas formas, esto que desde un
punto de vista teérico resulta evidente en el terreno practico, no deja
de presentar dificultades. La incertidumbre acerca de si una concreta
obligacidén es alternativa o facultativa se debe tanto a la similitud de
situaciones, cuanto a las defectuosas formas de ciertos contratos o
cldusulas testamentarias (276) y al descuido de las partes por carac-
terizar debidamente la obligacién (277).

En estos casos debe recomendarse un minucioso anilisis del texto
y de ias circunstancias (278), acudiendo a las reglas de interpreta-
cién (279) para determinar la voluntad de los contrayentes o del tes-
tador, lo cual representa un arduo problema (280).

E. Resolucién legislativa de los casos dudosos.—Cuando fracasa
la hermenéutica y no bastan las reglas de interpretacién, el legislador
suele resolverlo, pero de modo no uniforme.

Por una parte, los Cddigos civiles de Argentina —arts. 685—, Co-
lombia —art. 1.564—, Chile —art. 1.507—, Ecuador —art. 1.497—, El
Salvador —art. 1.378—y Uruguay —art. 1.359—, ademds del Proyecto
de Freitas, del de Bibiloni y del de 1936 se inclinan en favor de la al-
ternativa, mientras que los textos civiles de Costa Rica —art. 661—y
Pert —art. 1.119—, ademads del Proyecto de Enrique Azarola —articu-
lo 2.349— (281) lo hacen a favor de la facultativa.

Por el criterio del “favor debitoris” debe preferirse la facultati-
va (282), y asi lo entienden Colmo (283) y Lafaille (284), pero Gall{ y
Salvat (285) opinan de modo contrario, el primero, en base de que las
obligaciones se contraen para cumplirse y “es mds juridica la solucién
que facilita la extincién de la obligacién por el cumplimiento, que la
que prefiere la extincién por imposibilidad” (286), y el segundo, esti-
mando que los casos o supuestos en que el titulo de la obligacidn
designa mas de un objeto, lo normal es que el deudor goce de una

(276) LAFAILLE, ob. cit., pdg. 125.

(277) DE GASPERI, § 1107,

(278) Ibidem.

(279) Gioral, ob. cit., pdg. 458. CASTAN, ob. cit., pdg. cit.

(280) RoTONDI, ob. cit., pdgs. 319 y 320. Barassi, “La teorfa...”. pdg. 249,
siguiendo a ConDIAN, atiende al interés del acreedor, si se satisface con una
de las prestaciones, la obligacién debe estimarse alternativa, si el interés ini-
cial se refiere a una sola, hasta el extremo de dar una importancia subordinada
a la otra, debe considerarse facultativa. Ver también Ruiz GALLARDON, ob. cita-
da, pdg. 77.

(281) Fuevyo LANERI, ‘“Derecho civil”, Tomo IV, Santiago de Chile 1958,
pdgina 178, comentando el articulo 1.507 del Cédigo civil chileno, sefiala
que “es una regla en favor del acreedor, por cuanto entraron en juego mayor
nimero de cosas y el riesgo no resultard de una sola, que es la tinica debida
en la obligacién facultativa”.

(282) GIORGI, ob. cit., pdg. 458. Dfaz PAIRG, ob. cit., pdg. 56.
(283) Ob. cit., nim, 382.

(284) Ob. cit., pdg. cit.

(285) “Obligaciones en general”, 4.» ed., 1941, num. 610.
(286) Citado por REzzoONIco, ob. cit.,, pdg. 511.
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facultad de sustitucién en las condiciones que caracterizan la obli-
gacién alternativa. '

En el orden procesal, sostiene Enneccerus (287) que el deudor que
alega la facultad alternativa tiene que probarla porque encierra una
excepcién modificativa de la pretensién, mientras que la afirmacién
de la alternatividad es una negacién de la accidn, pero este criterio
no resuelve la duda, pues menos significa una modificacién de la
accién que una negacién.

En cuanto a nuestro Derecho civil, estimamos que en caso de
duda debe preferirse la alternatividad, que es la regulada por el Cddigo
civil, la obligacién mdas extendida y quien afirma lo excepcional, o
sea, la “facultas alternativa”, ha de probarla. Las consecuencias no
agravan la situacién del deudor, salvo que aqui el perecimiento no le
libere, pues queda otro objeto “in obligatione”, pero en definitiva se
equiparan en sus consecuencias, esto es, en la eleccion.

2. Obligaciones con cldusual penal.

Obligaciones con cldusula penal son aquellas en que se estipula una
prestacién, generalmente pagar una suma de dinero, a cargo del deudor
y a favor del acreedor para el caso de que aquél no cumpla lo que le
incumbe o al cumplir contravenga el tenor de la obligacién (288).

Esta cliusula penal presenta una doble finalidad: sancionar el
incumplimiento o el cumplimiento inadecuado de la obligacién y eva-
luar por anticipado los perjuicios que al acreedor habrd de ocasionarle
dicho incumplimiento. Tienen dz comin estas obligaciones y las fa-
cultativas en que en ambas s6lo un objeto es debido, y si éste perece
por caso fortuito se extinguen- (289). Se diferencian en que en la
clausula penal no se deja al arbitrio del deudor la posibilidad de libe-
rarse de la obligacion cumpliendo la pena (290), pues lo que lleva insito
esta cldusula es una sancién para el incumplimiento o para el retar-
do (291). Mientras que en la facultativa existe una obligacién unica
y una simple “facultas solutionis”, la cldusula penal supone una se-
gunda obligacién mds gravosa, condicionada al incumplimiento de la
primera (292).

El deudor de la obligacién con clausula penal no puede, en prin-
cipio, o sea, si no le estd reconocido por pacto, liberarse de la obliga-
cién principal cumpliendo la pena, pues, a falta de este pacto, no pue-
de presumirse asi la voluntad de las partes (293).

Nuestro Cédigo civil senala en el articulo 1.153 que “el deudor
no podrd eximirse de cumplir la obligacién pagando la pena, sino en

(287) Ob. cit., pdg. 115.

(288) CasTAN, ob. cit.,, Tomo I1, 6.° ed.. pdg. 502, siguiendo a Casso.

(289) MESSINEO, “Manual...”, cit., pdg. 431.

(290) Roca SASTRE y PuiG BruTtau, “Estudios...”, pdg. 272.

(291) MEessINEO, “Istituzioni...”, pdg. 437.

(292) AvLvaro D’Ors, ob. cit., pdg. 22. LAfFAILLE, ob. cit.,, pdg. 123,
nota 151.

(293) ENNECCERUS, ob. cit., pdg. 189.
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el caso de que expresamente le hubiese sido reservado este derecho”.
Por ello el deudor no puede obligar al acreedor a recibir en lugar
del objeto de la obligacién el cumplimiento de la pena, porque ésta
no es debida mas que de modo accesorio, o sea, sélo cuando la obliga-
cién principal no se ha cumplido, ya que queda al acreedor la facultad
de pedir la ejecucién cuando ésta es posible (294). Ademas, a diferen-
cia de la facultativa, aqui el acreedor tiene derecho a exigir la pena o
prestacién accesoria, pero este derecho estd condicionado a que el
deudor no cumpla la obligacién (295).

Finalmente, cuando el deudor en la obligacién con cldusula penal
tiene concedido expresamente el derecho de cumplir prestando la
pena, no existe tal cldusula penal, que se ha desnaturalizado, y lo
que queda en su lugar en una obligacién facultativa. As{ lo entienden
Van Wetter (296), Roca (297), Espin Cdnovas (298) y Castan (299;.

3. La dacién en pago.—La ‘“datio in solutum” es un modo de
extincién de la obligacién al igual que ocurre con el pago o cumpil-
miento; pero mientras el pago supone la realizacién de la prestacién
debida, mediante la dacién en pago, la obligacién se extingue al ser
ejecutado un aliud, prestacion distinta del objeto de la obligacién (300).
Las analogfas de esta figura con la obligacién facultativa aparecen
claras si se tiene en cuenta que en ésta no es la obligacién misma la
facultativa, sino la dacién en pago la que tiene este caracter (301).
Por ello, Grosso apunta en relacién con la “facultas alternativa” la
posibilidad de una ‘“‘datio en solutum” preventiva y consentida del
acreedor (302). Puig Brutau, por su parte, considera la facultad de
sustitucién como una autorizacién previa para extinguir la obligacién
por dacién en pago (303).

Una concepcién amplia de la “datio en solutum” y como conse-
cuencia mds impropia (304) comprenderfa la dacién voluntaria y la
necesaria, faltando asi uno de los requisitos indispensables cual es la
voluntariedad del acto. Polacco mantiene esta tendencia y bajo la ra-
brica de dacién en pago recesaria (305) incluye los casos en que se

(294) BAUDRY-LACANTINER(E, ob. cit,, pdg. 487. Eserin CAnovas, “La cldu-
sula penal en las obligaciones contractuales”, Revista de Derecho Privado,
marzo 1946, pdg. 151.

(295) DEe GASPERI, ob. cit., pig. 444.

(296) Ob. cit., pag. 157.

(297) Ob. qlt. cit., pédg. cit.

(298) Ob. cit, pdg. cit.

(299) Ob. cit., pdg. 503, quien afiade que el supuesto de multa de arre-
pentimiento se aproxima a la obligacién facultativa.

(3¢9) CasLos R. FERNANDEz RODRIGUEZ, “Naturaleza juridica de la da-
cién en pago”, ANUARIO DE DERECHO CIVIL, julio-septiembre 1957, pdgs. 753.

(301) VAN WETTER, ob. cit.,, pag. 216.

(302) Ob. cit.,, pdg. 229.

(303) Ob. cit., pdg. 228. ALBALADEJjO, ob. cit,, pdg. 503, nota 1: *“La obli-
gacién facultativa consiste en la posibilidad de una dacién en pago de’ada a
la voluntad del deudor”.

(304) Jost BELTRAN DE HEREDIA Y CasTaRo, “El cumplimiento de las
obligaciones”, Madrid 1956, pdg. 363.

(305) “Della Dazione...”, pdg. 33.
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produce la prestacién del “aliud por alio” “invito creditoris, debito-
ris” o entrambos. Casos como éstos pudieran contemplarse en la eje-
cucién forzosa, en el deterioro de la cosa debida, en la obligacidén fa-
cultativa, etc. (306).

Asf ha podido configurarse la “facultas alternativa” como dacién
en pago, porque si bien es cierto que el acreedor ha consentido desde
el principio en recibir la cosa puesta ‘“in facultate solutionis”, el
recibirla no era un derecho para él, puesto que nunca habia podido
pedirla, no importando que el consentimiento del acredor se hubiera
manifestado desde el principio (307).

Mas a pesar de lo resefado aparecen claras las diferencias entre
ambas figuras. En la obligacién facultativa la posibilidad de eleccién
existe desde el momento mismo del nacimiento de la obligacién y
depende unilateralmente del deudor, mientras que en la dacién en
pago depende del acuerdo entre acreedor y deudor (308). O sea, este
acuerdo es contempordneo en la “facultas alternativa” a la constitu-
cién del vinculo obligatorio, al paso que en la “datio in solutum” tiene
lugar en el momento del pago o cumplimiento por asentimiento del
acreedor para que el deudor se libere por la realizacién de una pres-
tacién distinta (309).

En el moderno Derecho espafiol ha desaparecido el beneficio de
“datio in solutum” forzosa que la Novela 4.* del Capitulo III otorgaba
al deudor en determinados supuestos (310). Los autores citan, ade-
mds de la facultativa, algunos supuestos ciertamente dudosos (311).

En la dacién en pago la extincién de la obligacién se produce no
mediante el cumplimiento de la prestacién inicialmente debida, sino
a través de la realizacién de un “aliud”. La obligacién de realizar este
“aliud”, dependiente por naturaleza de la obligacién inicial, se ante-
pone a ésta por lo que a su ejecucidn se refiere. Establecida la dacién
en pago, el deudor esti obligado a realizar el “aliud” y podréd ser
condenado a ejecutarlo, el acreedor se ve constreflido a recibirlo.

La dacién en pago impone, pues, al deudor, el deber de ejecutar
la prestacién convenida en lugar de la debida, y como no le concede
la simple posibilidad de realizar el “aliud” no se identifica con la fa-
cultativa (312). ]

Romer y Bendorff -—que configuran la dacién en pago como un
contrato real— sostienen que el convenio de “in solutum datio” esta-

(306) BELTRAN DE HEREDIA, ob. cit., pdg. cit.

(307) Juan LaTOUR BROTONS, “Notas sobre la dacién en pago”, en Re-
vista de D. Privado, julio-agosto 1953, pdg. 635.

(308) MessiNED, “Manuel...”, pdg. cit. “Istituzioni...”, pdg. 437.

(309) Dt GASPERI, ob. cit., Vol. ITI, pdg. 73. LAFAILLE, ob. cit., pdg. 123:
“El deudor debe una prestacién, pero se libera prestando otra determinada de
antemano sin que el acreedor necesite prestar su conformidad”.

(310) CarrLos R, FERNANDEZ RODRIGUEZ, ob. cit., pdg. 755. También ha
desaparecido en el Derecho argentino. Ver DE GASPERI, ob. cit., pdg. 73.

(311) CarLos R. FERNANDEZ, ob. cit.,, pdg. cit., el articulo 1.827 del Cé-
digo civil.

(312) Ibidem.
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blece una “facultas alternativa” en favor del deudor —cuando éste
puede cumplir la obligacién con la realizacién de un ‘“aliud” para
extinguir la relacién obligatoria—(313); pero esta tesis desconoce el
caracter unitario de la institucién, niega su independencia dogmadtica
e ignora los rasgos peculiares que claramente la diferencian de otras
figuras juridicas. Un contrato en el que se establezca que el deudor
puede realizar una prestacién distinta de la debida, o bien que el
acreedor puede exigirla (sin venir obligado a recibirla), no podré en
modo alguno considerarse como un convenio de dacién en pago (314).
Concluimos con Miccio (315), sefialando que en la obligacidn facultati-
va el deudor tiene desde el principio asegurada la posibilidad de re-
currir a la “datio in solutum”, que podria obtenerse convencional-
mente en el momento de exigirse la prestacién, pero que resultaria
aleatoria en cuanto podria ser rechazada por el acreedor.

4. Las obligaciones accesorias.

Segiin Casso, obligaciones accesorias son aquellas que preparan
otra principal o dependen de ella, y afiade que el objeto que se debe
por si mismo es causante y determinante de la obligacidn, originando
la principal, pero la prestacién debida por consideracién o como se-
cuela de otra determinante para su cumplimiento o garantia motiva la
obligacién accesoria (316).

Estas obligaciones pueden ser: por su origen, voluntarias y lega-
les; y por su finalidad, complementarias (entrega de titulos en las
compraventas) y de garantia (pignoraticia, hipotecaria, anticrética);
y por iltimo, atendiendo a la manera de exigirlas, subrogantes (que
sustituyen a la principal incumplida) y adjuntas (que se cumplen jun-
tamente con la principal) (317).

Nuestro Cédigo civil, siguiendo el precedente de las Leyes de
Partidas y el modelo del Cddigo francés, prescinde de estas obliga-
ciones, de las que se ocupan los autores (318). En cambio, el Cédigo
civil argentino se ocupa de las accesorias y las define en el articu'o
523: “De dos obligaciones una es principal y otra accesoria, cuando
la una es la razdén de la existencia de la otra”. Asi, la principal tiene
existencia propia, la accesoria depende de la existencia o validez de
aquéila (319).

Si se atiende a la prestacién podria configurarse la obligacién {a-
cultativa como una obligacién simple, acompafiada de una accesoria,
y asi, la nulidad de la primera extinguiria la segunda, mientras que la
nulidad de la facultativa no influiria sobre la prestacién principal.

(313) Ibidem, nota 150.

(314) Ibidem.

(315) Ob. cit., pdg. 342.

(316) Cit. por CASTAN, ob. cit., pdgs. 473 y 501.

(317) Ibidem, pdg. 501.

(318) TOULLIER, ob. cit.,, Tomo VI, pdg. 499. AuBrY Y Rau, ob. cit., Tomo
1v, § 304.

(319) REzzoNIco, ob. cit.,, pdg. 99.
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Constituiria la prestacién “in facultate solutionis” una prestacién ac-
cesoria, voluntaria y subrogante en la aludida clasificacién; por ello,
la -mayoria de los tratadistas (320) llaman al objeto “in obligatione”,
principal, y al que se encuentra “in facultate solutionis”, accesorio.

Ahora bien, si se contempla el vinculo se observa que existe una
tinica obligacién y esa “tinica” obligacién fija un objeto o prestacion
como exigible, pero permite al deudor sustituirlo por otro preventi-
vamente fijado.

Asi lo atestigua la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero
de 1957, que separa la obligacién facultativa de-la accesoria, sefia-
lando que en el caso enjuiciado la devolucién del capital prestado,
que es el objeto de la obligacién principal, permanece tnico e in-
variable, no sustituible por la prestacién de hipoteca e intereses,
que no actiia como objeto distinto, sino como complemento y elemen-
to accesorio y conjunto de la obligacién principal (321).

Concluimos, por tanto, sefialando que existe una sola obligacién
y la accesoriedad se refiere al objeto “in facultate solutionis™.

5. Obligacién suspensiva potestativa del deudor.

Messineo (322) separa la “facultas alternativa” de la obligacién
suspensiva, potestativa, deiada a la voluntad del deudor.

El articulo 1.115 del Cédigo civil espafiol establece que “cuando
el cumplimiento de la condicién depende de la exclusiva voluntad del
deudor, la obligacién condicional serd nu'a”. En la obligacién fa-
cultativa no queda al arbitrio del deudor la subsitencia y validez del
vinculo obligatorio, pues éste ha surgido y con plena eficacia, lo
Ginico que se ha seiialado —por ley o por voluntad— es que el deudor
obligado puede cumplir prestando un objeto distinto, fijado de ante-
mano. El acredor no puede exigir su cumplimiento, pero el deudor
se libera con dicha prestacién.

6. Obligacion de género.

Se ha pretendido encontrar analogias con la obligacién genérica,
indicdndose que, cuando las prestaciones, dos o mds senaladas en
la obligacién, sean idénticas, no existird nunca obligacién alternativa,
sino obligacién de género o facultativa (323). Cierto que en la obliga-
cién genérica tiene el deudor mayor margen de cumplimiento que en
la especifica, ya que puede elegir dentro del género sin traspasar los

(320) Ver supra 1IV. Caracteres y efectos.

(321) Un comentario de esta Sentencia, de la que fue ponente don Celes-
tino Valledor, puede verse en R. de D. Privado, julio-agosto de 1957, pdgi-
nas 775 y 776. Al tratar de la jurisprudencia patria sobre las obligaciones fa-
cultativas, desarrollaremos mds esta resolucién.

(322) “Manual...”, cit. pdg. ult. cit.

(323) Ibidem.
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limites que la Ley le traza (324). El articulo 1.167 del Cédigo civil sena-
la que “cuando la obligacién consiste en entregar una cosa indetermi-
nada o genérica, cuya calidad y circunstancias no se hubiesen expresa-
do, el acreedor no podré exigirla de la calidad superior ni el deudor
entregarla de la inferior”.

Por otra parte, en las obligaciones genéricas rige el principio “ge-
nus numquam perit”, 1o que implica que el riesgo de perecimiento no
lo soporta el acreedor —art. 1.182 a contrario sensu, en relacién con
el articulo 1.452—. .

Certeramente ha mantenido Hernandez Gil (325) que el género
no es prestacién y por tanto no existe pluralidad de prestaciones en
la genérica como existen en la alternativa y en la facultativa del lado
del deudor.

Saleilles (326) ha indicado con relacién a las obligaciones de género
que hasta tanto el deudor tenga especializado el objeto nada es con-
cretamente debido. Cuando se ha producido la eleccién, el objeto
elegido queda fijado, la eleccién es irrevocable y la obligacién con-
siderada como simple, pero en la obligacién facultativa el objeto o
prestacién aparecen determinados inicialmente (327).

7. Otros supuestos.

Los otros casos de aparentes analogias atin resultan mis extrafios.
Asf la novacién ticita objetiva, que supone la extincién de una obli-
gacién mediante la creacién de otra nueva destinada a reemplazarla.
Mas facilmente se comprende que en la obligacién facultativa no se
produce la extincién de una obligacién y la creacién de otra, el ob-
jeto debido no cambia y sélo se permite al deudor “ab initio” cumplir
prestando un objeto distinto, pero preventivamente sefialado.

El unico problema, ajeno a esta cuestién, consiste en determinar
si la transformacién de una obligacién simple en facultativa o la
mnversa suponen novacidén.

Azurza (328) sefiala en estos supuestos, cuando al objeto “in obli-
gatione” se afiade o suprime la “facultas alternativa”, que el deudor
no esti obligado a mas, el acreedor no puede exigir nada nuevo y la
nueva facultad reviste simplemente el cardcter de una facilitacién al
deudor. Serfa arbitrario, dice el autor citado, contemplar un “animus
novandi” en estos casos (329).

(324) CASTAN, ob. cit., pdg. 496.

(325) ANTONIO HERNANDEZ GIL, en explicacién de Cdtedra “Apuntes de
clase”, editados por el S.E.U. Derecho Civil, 3.2 Leccién, aiio 1950.

(326) RaYMOND SALEILLES, “Etude sur la théorie générale de I'obligation
d’aprés le premier projet de Code civil pour L'Empire allemand”, 2.2 ed., Pa-
ris 1901, pdg. 10.

(327) TOULLIER, ob. cit., pag. cit.

(328) P. J. Azurza, “Notas sobre la novacién”, Revista de D. Privado,
julio-agosto de 1950, pédgs. 608 y 609.

(329) Ibidem, nota 64. Dicha tesis aparece abonada por GIORGI, BAUDRY-
LACANTINER(E Y ANDREOLI. “La novazione tdcita obietiva”, por algunas senten-
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A este respecto debemos distinguir la pérdida de la “facultas al-
ternativa” de su creacién posterior. El primer caso no supone nova-
cién, pues ni cambia el objeto debido, ni la exigibilidad, y con lo que
va a cumplir el deudor es con la prestacién debida “in obligatione’;
pero el segundo caso, por su aproximacién a la dacién en pago, no
resulta tan claro, sobre todo ante la inorgdnica manera de concebir
el instituto novatorio nuestro Cddigo civil. Ahora bien, de aceptarse
la tesis de que la facilitacién al deudor no supone novacién no ha-
bria inconveniente en admitirlo.

El otro supuesto resulta atin mds dificil de concebir en cuanto a
sus analogfas con la obligacién facultativa (330).

VIII. FACULTAD ALTERNATIVA EN FAVOR DEL ACREEDOR

Solamente los escritores germdnicos se han ocupado, por lo gene-
ral, de esta figura, que en los paises latinos no ha tenido eco ni acep-
tacion.

Mantuvieron la existencia de la ‘“facultas alternativa” en favor
del acreedor: Regelsberger, Langhneineken, Litten, Herzberg (331)
y Oertmann (332). Siber empezé negando su existencia, pero la admi-
tié en sus ultimas obras; Molitor se mantuvo escéptico y Pescatore
negd el concepto de la facultad alternativa del acreedor (333).

Los Cédigos civiles de los paises americanos de lengua espafiola se
ocupan —los que hemos visto—de las obligaciones facultativas a
favor del deudor, que suelen ser los estudiados por los tratadistas
latinos —franceses, italianos, espafioles, etc.—. Rotondi (334) atribuye
siempre la eleccién al deudor, a diferencia de las alternativas en que
puede corresponder al acreedor y en idéntico sentido se pronuncia
Rodriguez-Arias (335).

La figura carece de mayor trascendencia y como ha puesto de re-
lieve Herndndez Gil (336) la obligacién equivale a la alternativa, por-

cias de nuestro Tribunal Supremo, de las que se desprende, as{ lo parece al
menos, que la simple facilitacién al deudor no supone novacién.

(330) Se refiere al precontrato. S. Moro LEDEsMA, “El precontrato, notas
para su estudio”, en R. Critica de Derecho Inmobiliario, 1934, pdg. 254, se-
fiala, siguiendo a GELLER, que dicha obligacién (la facultativa) nacida de un
contrato perfecto es totalmente ajena a la finalidad de un “pactum de con-
trahendo”.

(331) Citados por ENNECERUS, ob. cit., pag. cit. y Casso, ob. cit.

(332) PauL OERTMANN, “Das Recht der Schudverhiltnisse”, Berlin 1899,
§ 262, 11, 2, G.

(333) Sobre este problema puede verse GESRHEIN, “Die Ersetzungsbefug-
nis im deutschen biirgerlichen Recht”, 1906, pdgs. 52 y sigts. ENNECCERUS,
obra cit., § 20, II nota 5. LARENZ, ob. cit.,, pdg. 319.

(334) Ob. cit., pag. 319.

(335) Lino RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, “Derecho de obligaciones se-
gun los Codigos civiles y la Jurisprudencia espafiola y panamefia”, Madrid
1965, pdg. 147.

(336) *“Derecho de obligaciones”, cit., pdg. 156.



520 José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez

que entonces el deudor, en rigor, en todo momento adviene obligado
a realizar una de las dos (o mds) prestaciones.

En nuestra patria, que sepamos, sélo Casso (337) y los anotadores
de Enneccerus, Pérez y Alguer (338) se han ocupado de esta figura.

Lo mas peculiar de la facultad alternativa del acreedor radica, a di-
ferencia de la obligacién facultativa normal, en que en ésta el objeto
sustituido nunca es debido, pero en aquella que se autoriza al acree-
dor por Ley o negocio juridico a exigir en lugar de la prestacidn es-
tipulada en si, otra prestacién; desde que el acreedor pide la presta-
cion sustituta, ésta es debida ya.

La tnica separacién con relaciéon a la obligacién alternativa con
eleccion del acreedor se establece con referencia a los riesgos. Si la
cosa debida se perdiera fortuitamente, el acreedor no puede exigir
la otra prestacidn, pues toda relacidn juridica se ha extinguido.

La cosa juzgada respecto al objeto principal se extiende también
al objeto sustituto (339) y el acreedor puede ser puesto en ‘‘mora
accipiendi” de la prestacién debida en virtud del ofrecimiento de una
de ellas (340).

En principio sélo se adeuda una prestacién, pero el acreedor, me-
diante una declaracién expresa, puede exigir otra en su lugar. Tal
declaracién del acredor tiene una significacién juridicamente configu-
radora, y en tanto no se hace dicha manifestacién, puede el deudor
realizar el cumplimiento mediante la prestacién a que tnicamente
esta obligado (341). Asi, pues, no se necesita, como en la alternativa,
separar la declaracién del acreedor, cuando a éste corresponde la elec-
cién, ya que la prestacién debida no estd relativamente indeterminada,
sino determinada desde el principio, como ha quedado dicho. La
declaracién del acreedor es tinicamente necesaria cuando quiera pro-
ducir una modificacién de la realizacién obligatoria (342).

Como casos legales en el Derecho aleman se citan los § 249, pa-
rrafo 2.0, 843, parrafo 3.2, y 915 (343) y también los § 844, parrafo 2.,
845 y 1.580, parrafo 2.2 (344).

Se ha senalado también que si el acreedor exigié la prestacién ac-
cesoria, puede, no obstante, reclamar la principal mientras el deudor
no se preste a efectuar aquélla (345). Sin embargo, puede haber casos
en que el hecho de reclamar la prestacién principal después de haber-
se exigido la otra, constituye una infraccién a las normas de la buena
fe, principalmente cuando la otra parte haya hecho preparativos para
aceptar o realizar la prestacién ofrecida (346).

(337) Ob. cit.,, voz: “Facultas alternativa”.
(338) Ob. cit., pdg. cit.

(339) Casso, ob. cit. ENNECCERUS, ob. cit.
(340) Ibidem.

(341) Larenz, ob. cit., pag. 172.

(342) Ibidem.

(343) ENNECCERUS y LARENZ, obs. cits.
(344) Soélo ENNECCERUS.

(345) TuHR, ob. cit., pag. 57.

(346) Ibidem.
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El Cédigo civil del Perq, en su articulo 1.200, permite configurar
una transformacién de una obligacién facultativa en una obligacidn
de este tipo, pero con ‘“facultas alternativa” del acreedor, cuando el
obligado es omiso en realizar la eleccién. Dice asf el articulo citado:
“si el deudor es omiso en hacer la eleccidn, el juez le sefialard un
plazo para que se cumpla con hacerla y si vencido este plazo el deudor
se mantuviere en la omisién, la eleccién corresponderd al acreedor”.

Incluso Casso (347) seiiala como “facultas alternativa” del acreedor
en el Derecho espafiol el derecho del propietario de una cosa mueble,
unida a otra principal, a exigir en lugar de la indemnizacién, la sepa-
racién, aunque la cosa principal sufra alglin detrimento, cuando la
cosa unida para el uso, embellecimiento o perfeccién es mucho mds
preciosa que la cosa principal (art. 378, parrafo 2.°).

IX. LAS OBLIGACIONES FACULTATIVAS EN EL DERECHO
ESPANOL

1. Posicion doctrinal.

Nuestros antiguos tratadistas, por lo general, no aludian en sus
obras a las obligaciones facultativas (348), si bien no faltan algunos
que se ocupen de ellas, aunque someramente (349).

Ya en obras mas recientes se alude al tema (350), aunque no

(347) Ob. cit., lugar cit.

(348) No se ocupan de ellas: BENiTO GUTIERREZ FERNANDEZ, “Cdédigos o
Estudios fundamentales sobre el Derecho civil espafiol”, Tomo IV, 2.2 ed., Ma-
drid 1871. MALUQUER, “Manual de Derecho civil espafiol”, Barcelona 1875.
MobpesTo FALcON, “Exposicién doctrinal -del Derecho civil espafiol comin y
foral”, Salamanca 1878. PEDRO GOMEZ DE LA SERNA ¥ JUAN MANUEL MONTAL-
BAN, “Elementos de Derecho civil y penal de Espafia”, Madrid 1881. SALVADOR
DEL Viso, “Lecciones elementales del Derecho cwll” 5.2 ed., Tomo III, Va-
lencia 1884. NicoLAs DE Paso Y DEeLGADPO, “Derecho civil espafiol conforme al
Cédigo de 1889”7, Madrid 1890. Jurio OTERO Y VALENTIN, “Tratado elemental
del Derecho «de Obligaciones segin el libro IV del Cédigo civil espafiol”,
Valladolid 1893. Q. Mucrus ScaevoLa, “Cédigo Civil comentado y concordado
extensamente con arreglo a la edicién oficial”, Tomo XIX, Madrid 1902. Fran-
CISCO DE LA ESCOSURA Y MATHEU, “Derecho civil”, Tomo I, Madrid 1911.
AMALIO MARICHALAR y CAYETANO MENRIQUE, “Recitaciones de Derecho civil
de Espaifia”, Tomo IV, Madrid 1921. Jost MaArfa PLANAS Y CasALs, “Derecho
civil' espafiol comin y foral”, Tomo II, Barcelona '1925, etc., etc.

(349) JoaQuin EscricHE, “Diccionario razonado de Legislacién y juris-
prudencia”, Nueva ed., reformada por José Vicente Caravantes y Leén Galindo
y de Vera, Tomo 1V, voz: “obligacién facultativa”, Madrid 1876, pdgs. 304 y
305. SANCHEZ ROMAN ob. cit. BURGN, ob. cit. VALVERDE ob. cit. DE DieGo,
obra cit. Jost ViNas MEy, “Derecho civil espafol”, Tomo II, Madrid 1925,
pdgina 23. VICENTE JAEN, “Derecho civil”, Madrid 1928, pzigs. 312 vy 313.
José MARiA MANREsA Y Navarro, “Comentarios al Cédigo Civil espaiiol”,
Tomo VIII, 4.2 ed., Madrid 1929, pdg. 164, ca31 idéntica a la citada en este
trabajo contmuada por MORENO MOCHOLS.

(350) BONET Y RaMON, GARciA MARTINEZ, PUIG PENA, Roca  SASTRE, Puic
BruTau, Casso, CASTAN, BORREL Y SOLER, Ruiz GALLARDON, HERNANDEZ GIL
ALBALADEJO, RODRIGUEZ ARIAS, obs, cits., y J. SANTAMAR{A ANsa, “Comentarios
al Cédigo Civil”, Madrid 1958. Tomo II, pdgs. 68, 69 y 70. . .

9
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siempre (351). Mucho ha influido el silencio legal sobre esta clase
de obligaciones, pues nuestro Cddigo civil silencia por completo esta
categorfa (352).

Ahora bien, aue el Cédigo no se ocupe de ellas no quiere decir
que las obligaciones facultativas estén desterradas del Derecho espa-
fiol. Por una parte, en este trabajo hemos visto numerosos casos le-
gales en nuestro Derecho; por otra, y en virtud del fecundo princi-
pio de autonomfa de la voluntad que rige en materia crediticia y
tiene su base en el articulo 1.255 del Cédigo civil espanol, permite
establecerlas contractualmente. Otro tanto debe sefialarse en materia
sucesoria.

El citado articulo 1.255 sefiala que “los contratantes pueden es-
tablecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conve-
niente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al
orden publico”.

Este precepto, para muchos autores, representa la justificacién de
la posibilidad de esta especie obligatoria (353).

No falta algtn autor (354) que ante el silencio legal pretende se
apliquen por analogia las reglas de las alternativas, pero como hemos
visto que se contraponen ambas especies por la determinacion, el
“periculum rei”, la mora, la eleccién, etc.... ;Cémo puede hablarse
de analogias?

Sefialan algunos tratadistas que en principio el articulo 1.166 se
opone a la existencia de la facultad de sustitucién (355). Dicho pre-
cepto establece que “el deudor de una cosa no puede obligar a su
acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere cosa de igual
o mayor valor que la debida. Tampoco en las obligaciones de hacer
podrd ser sustituido un hecho por otro contra la voluntad del
acreedor”.

Por nuestra parte sefialamos que el precepto ultimamente citado
no se opone a la obligacién facultativa; esta concebido para argumen-
tar en la “datio in solutum”, en que un objeto o prestacién es debido,
pero por acuerdo de acreedor y deudor se entrega otra cosa como
pago. En el caso de la facultad de sustitucién, el acreedor ha de reci-
bir forzosamente la prestacién “in facultate solutionis”, si el deudor
la presta. Desde el momento del nacimiento de la obligacién existe
una aceptacién del eventual pago futuro no idéntico al debido (356).

De seguir esta tesis, debiera tenerse en cuenta también el articulo
1.901 (357), puesto que el deudor de la “facultas alternativa” entregd

(351) V. Marror Garcfa y F. ORTf MIraLLES, “Diccionario Jur{dico-Le-
gislativo”, Valencia 1950. La nueva Enciclopedia Juridica Espafiola Seix
ain no ha publicado el tomo correspondiente a las obligaciones.

(352) PEREZ Y ALGUER, ob, cit,, pdg. cit. Ruiz GALLARDON, ob. cit. ALBa-
LADEJO, ob. cit. HERNANDEZ GIL, ob. cit., pig. cit.

(353) Asi lo entienden: Casso, CasTAN, Ruiz GALLARDON, ALBALADEJO
en sus obras citadas.

(354) Garcfa MARTINEZ, ob. cit, pdg. cit.

(355) HErNANDEZ GIL, ob. cit. ALBALADEJO, ob. cit., pag. cit.

(356) ALBALADEJO, ob. cit., pdg. cit.

(357) CasTAN utiliza para la construccién los articulos 1.901, 1.255 y 1.166.
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cosa que nunca debid, en el caso de entregar el objeto accesorio,
pues nunca le pudo ser exigido por el acreedor.

Repetimos que estos preceptos no se oponen a la obligacién fa-
cultativa, pues en ésta, desde el principio, el acreedor ha de aceptar
el objeto o prestacidn de sustitucién, aunque no puede exigirlo, pues
asi consta en el acuerdo obligatorio.

Mayor alcance se ha pretendido sacar del articulo 1.153, en cuyo
inciso primero se prevé un supuesto de obligacién con facultad alter-
nativa (358). Dicho precepto, colocado dentro de la seccién dedicada
a las obligaciones con cldusula penal, establece que “el deudor no po-
dré eximirse de cumplir con la obligacién pagando la pena, sino en
el caso de que expresamente le hubiere sido reservado este derecho”,
pero como vimos al separar la obligacién facultativa de otras figuras
afines, en este supuesto se desnaturaliza la cldusula penal. Asi lo que
resulta es la obligacién facultativa. Este es el precepto de nuestro Cé-
digo civil que regula esta materia.

2. La obligacion facultativa segun la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo.

Nuestro Tribunal Supremo ha conocido casos que indudablemente
pueden configurarse como obligaciones facultativas, pero que sin em-
bargo no se planted en el recurso problemas sobre esta clase de vincu-
los ni se les designé por su nombre.

Asf, Casso (359) cita al respecto las Sentencias de 6 de febrero
de 1906, 22 de diciembre de 1908 (360), 17 de junio de 1925 y 14 de
noviembre y 7 de diciembre de 1927 (361), y algin otro autor (362)
sefiala al respecto las Sentencias de 13 de marzo y 20 de junio de

(358) PEREZ Y ALGUER, ob. cit,, pdg. cit. HERNANDEZ GIL, ob. cit., pdg. cit.

(359) Ob. cit., voz: “obligacién facultativa”.

(360) En ella se sostiene en relacién a la cldusula penal, que puede pedirse
el cumplimiento de la obligacién y la pena, si ésta se podrfa reclamar en
cuanto pidiera cualquiera de los obligados la nulidad de lo convenido; Juris-
prudencia civil. Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, Tomo 112,
3.0 de 1908, octubre-diciembre, nim. 148, Madrid 1910. Otra sentencia de
igual fecha se refiere a la rescisién de la comoraventa por lesién en Catalufa,
pero tampoco nombra las obligaciones facultativas.

(361) También ambas tratan de la cldusula penal. La primera, publicada
el 19 de septiembre de 1928, nimero 66, Tomo VI, de 1927, Madrid 1929.
La segunda, publicada el 6 de diciembre de 1928, Tomo XCVII, Vol. VIII,
de 1927, Madrid 1930.

(362) “Repertorio Doctrinal y legal por orden alfabético de la Jurispru-
dencia civil espafiola establecida por el Tribunal Supremo en sus sentencias
dictadas en recurso de casacién y decisiones de competencia desde 1.° de
enero de 1883 al 31 de diciembre de 1888, y de las Resoluciones que en ma-
teria civil y en el mismo plazo han dictado la Direccién de los Registros y
la de Gracia y Justicia del Ministerio de Ultramar. Por la redaccién de la
revista de Legislacién y Jurisprudencia. Bajo la Direccién del Excmo. Sr. don
Eduardo Dato e Iradier, ex Ministro de Gracia y Justicia, Vocal de la Sec-
cién 2.2 de la Comisién de Codificacién y Director de la Revista de Legislacién
y Jurisprudencia. Madrid 1903. El dltimo tomo que aparece bajo la direccién
de Dato es el Tomo VII (1914-1917). Los demds son de la Revista de Legis-
lacién y Jurisprudencia.
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1902 (363), 27 de junio y 12 de octubre de 1916 (364) y 16 de mayo
de 1923 (365), pero ninguna de estas resoluciones emplea la expresidn
de obligaciones facultativas.

La primera Sentencia, a mi juicio, que nombra las obligaciones
facultativas —al menos yo no he encontrado ninguna de fecha ante-
rior—y que por cierto no es citada por ningun tratadista, es la de
2 de junio de 1910 (366), de la que fue Ponente el Magistrado don
Tomds Dominguez.

Para comprender la doctrina del Supremo y los motivos del re-
curso, debemos partir de los antecedentes. Existia en el testamento
de un causante una cldusula de legado, de este tenor: “Deja y lega
a su muy estimada nietecita, dofia Maria de las Mercedes de Borrds
y de Dalmases, como legado voluntario y en recuerdo del muchc ca-
rifio que el testador la profesa, la cantidad de cincuenta mil pesetas,
equivalentes a diez mil duros, por una sola vez, cuya suma debera ser-
le satisfecha por su infrascrito heredero en los plazos, modo y forma
dispuestos en este testamento, siempre que haya ella cumplido vein-
ticinco afios; a no ser que contrajera matrimonio a disgusto y sin
la aprobacién y espontdneo consentimiento de su tio, don Augusto
Marfa de Borrds, a quien impuso el deber de satisfacer en las épocas
correspondientes los legados voluntarios anteriormente dispuestos a
favor de dofia Marfa de las Mercedes de Borrds, dofia Consuelo, doiia
Dolores y don Ramén Marfa de Ortiz y de Borrds, y de los demds
hermanos de éstos, debiendo siempre verificarlo, bien fuese en dinero
efectivo de oro o plata, precisamente, no en calderilla, ni otra cual-
quier especie de papel amonedado, pues en el caso que éste fuese de
curso forzoso, entonces podria verificarlo entregando tal papel, no
por el valor nominal que el mismo represente, sino por el real y efec-
tivo que éste se cotice a la sazén en esta plaza, o bien entregando
fincas de igual valor o importe, a eleccién del heredero para que sir-
van éstas en pago o a cuenta de los mencionados legados. El sefior
testador da y confiere la mas amplia facultad a su referido heredero
para que pueda satisfacer el legado voluntario hecho a favor de su
nietecita, dofia Marfa de las Mercedes de Borrds, en metélico, de una

(363) La primera, publicada el 20 de junio, bajo el nim. 78, por la
Direccién de la Revista de Legislacién y Jurisprudencia. El Tomo 98, 1.2 edi-
cién, 1902, enero-junio, Madrid 1902, declara que es inaplicable el artfculo
1.132 del Cédigo civil, cuando no se trata de obligacién alternativa. Respecto
a la segunda, nada he encontrado en ella que mds o menos remotamente se
refiera a nuestro tema.

(364) Niimero 56, ptiblicada el 12 de octubre, Tomo LV, Vol, III de 1916,
Madrid 1918, se refiere a un supuesto de obligacién alternativa con eleccién
del acreedor. La segunda, niim. 16, publicada .el 6 de febrero de 1917, Tomo
LVI, Vol. 40 de 1916, Madrid 1919, versa sobre cumplimiento -de contrato
e indemnizacién de dafios y perjuicios. )

(365) Publicada el 5 de diciembre. Nimero 59 del Tomo LXXVII, Volu-
men 2.°© de 1923, Madrid 1925. Se refiere a una obligacién alternativa con
eleccién del deudor. .

(366) Publicada el 28 de septiembre, nim. 44. Coleccién Legislativa de
Espafia. Primera serie. Parte tercera. Jurisprudencia civil, Tomo XXXVII,
Volumen 2.0 de 1910, mayo-septiembre, Madrid 1912, pdgs. 314 a 326.
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sola vez, siempre y cuando la legataria haya cumplido la edad de
veinticinco afios, y demds condiciones a ella impuestas, o bien para
que pueda asimismo verificarlo en dos plazos, es a saber: en cuanto
a una mitad, siempre que haya cumplido la edad de veinticinco aiios
y demds condiciones impuestas, y en cuanto a la otra mitad, al cabo
de cinco afios de haber debido satisfacer dicha mitad, debiendo enten-
derse aqui... que no devengard ninguna clase de éstos (de intereses),
sino a contar desde el dia en que, respectivamente, deban hacerse
efectivos en todo o en parte segiin los términos en que han sido he-
chos, no pudiendo exceder en este caso del cuatro por ciento anual”.
La referida legataria cumplié los veinticinco afios el 5 de febrero de
1900, y se casé con consentimiento y aprobacién de su tio, el heredero.
El citado heredero, gravado con el legado, escribié una carta en cata-
lin en que hacfa la siguiente proposicién al nuevo matrimonio: “Les
haré efectivas o si quieren les guardaré seis meses o un afio para que
puedan encontrar buen empleo con buen interés, en cuyo caso yo
le abonaré durante dicho tiempo el interés del cinco por ciento”.

Reclamado por la legataria, el Juzgado condené al heredero en
Sentencia aue fue coafirmada por la Audiencia Territorial; el here-
dero interpuso recurso de casacién. Su direccién técnica sefald, entre
otros motivos, en el segundo una cita de la Ley 6.2, pdrrafo 1.°, Li-
bro XLII, Titulo I De re judicata del Digesto, que declara que cuando
la obligacién es una sola en la cosa, pero distinta en la forma de
pago “in facultate solutionis” o sea, que puede pagarse de dos mane-
ras, es nula la sentencia que condena a hacerlo de una de ellas sola-
mente; o bien en los términos usados por este Tribunal Supremo
en Sentencia de 21 de noviembre de 1876, es nulo el fallo que no
sostiene al demandado en el derecho de escoger entre las dos formas
que la Ley, aquf la voluntad del testador, ofrece de solventar la obli-
gacién, puesto que es obvio que en el caso de autos, no siendo la
obligacién alternativa, o sea, de venir obligado el recurrente alterna-
tivamente a diversas prestaciones, segiin la definicién del articulo
1.131 del Cédigo civil y el Derecho Romano, plures res in obligatione
et plures in solutione, sino a la sola prestacién de cincuenta mil pese-
tas con facultad de poder hacer el pago en dinero o fincas de igual im-
porte, constituyendo una obligacion facultativa en el pago, llamada
asi en Derecho Romano cuando una res in obligatione et altera in
facultate solutionis, o sea, obligacién simple, en la cual el deudor debe
una sola cosa, pero puede va'erse de dos medios de pago, al declarar
la Sala sentenciadora que una vez hecha la opcién no le era dable
separarse de ella y quedaba obligado, infringe las leyes citadas en
este motivo, toda vez que el recurrente, que debfa una cosa, las cin-
cuenta mil pesetas y en su facultate solutionis estaba dar fincas podia
en esta facultad, cambiar de voluntad cuantas veces le plugiere hasta
el momento de realizar el pago”.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso, basindose en que el
recurrente habia renunciado a su facultad de opcién, mejor dirfamos
a su ‘“facultas solutionis” sin que ello implicara novacién.
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He aqui la doctrina: “Considerando que la casacién pretendida
no puede prosperar por el primer motivo del recurso, porque si bien
don Miguel Marfa de Borras faculté a su hijo don Augusto a quien
instituyé heredero en el testamento, bajo el cual fallecid, para que pu-
diera satisfacer en metdlico o en fincas el legado de cincuenta mil
pesetas con que agracié a su nieta dofa Marfa de las Mercedes de
Borrds, no lo es menos que don Augusto renuncié al derecho de
opcién comprometiéndose a pagar el legado en metdlico, mediante
carta que dirigié al esposo de su sobrina el cinco de febrero de mil
novecientos cinco, puesto que en ella, después de reconocer que
habia llegado el momento de tener que abonar las cincuenta mil pe-
setas del legado, le proponia entregarlas en el acto o aguardar seis
meses 0 un afio, en cuyo caso satisfarfa un interés del cinco por ciento,
para que entre tanto pudiera encontrar un buen empleo con buen inte-
rés, lo que evidentemente equivale a ofrecer el pago en dinero, pro-
posicién que no se mantuvo dentro de los limites de una simple
oferta, sino que llegd a constituir un pacto formal por la aceptacién
de la legataria, como lo demuestra el principio de ejecucidén que tuvo
lo convenido con la entrega a la acreedora de la primera anualidad
del interés prometido, y la manifestacién que don Augusto hizo en su
escrito de veintitrés de junio de mil novecientos seis, de haberse
puesto de acuerdo con su sobrina para abonarle el cinco por ciento
anual hasta la entrega del legado, por todo lo cual es inconcuso que
la Sala sentenciadora al condenar al heredero a que hiciese efectivo
el legado en metélico, no ha infringido la Ley y doctrina de la ju-
risprudencia que en dicho motivo se alegan”.

Y en el segundo Considerando se indica que “también es improce-
dente el recurso por los motivos segundo y tercero, en cuanto al pri-
mero de éstos, porque la Ley del Digesto De verborum obligationibus,
que en él se cita, se refiere a las obligaciones alternativas, y como se
reconoce por el mismo recurrente la impuesta a él por el testamento
de su padre no es de esta clase, sino facultativa, y porque no se opone
el fallo recurrido a la otra ley del mismo Cuerpo Legal, y sentencias
de este Tribunal Supremo que en el propio motivo se invocan, dada
la virtualidad de la renuncia al derecho de opcién de que se ha hecho
mérito; y en cuanto al segundo, porque el convenio entre el heredero
y la legataria no implica una novacién...”.

Como hemos dicho, esta sentencia del Supremo nombra la obliga-
cién facultativa, pero en lo demds se pronuncia timidamente sobre sus
efectos.

Cierto que concede implicitamente al obligado la facultad de cum-
plir eficazmente con la prestacién “in facultate solutionis”, pero reco-
noce que al proponer el obligado la forma de cumplimiento, ser
aceptada ésta por la parte acreedora y darse principio a la ejecucién
convenida, no puede utilizarse una forma distinta que se ha perdido.
De no seguirse la tesis del Tribunal Supremo, habiéndose renunciado
por el deudor a la “facultas alternativa”, renuncia aceptada por el
acreedor, en este caso el pago de la deuda con entrega de fincas, y
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comenzada a ejecutar por el obligado la prestaciéon “in obligatione”,
pago de la cantidad, se seguirfa el absurdo de falta de identidad en el
pago, articulo 1.157 del Cédigo civil, al cumplir el deudor la presta-
cién “in obligatione” y la “in facultate solutionis” en parte.

En la misma linea, puede sefialarse la Sentencia de 6 de marzo
de 1941, que contempla un supuesto que el demandado adeudaba
una suma obligdndose, en defecto del pago, a vender determinada
dehesa (367).

Procede esta Sentencia de un recurso de casacidn, interpuesto
contra una sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Ciceres, procedente a su vez del Juzgado de Primera Instancia
de Coria. La Audiencia resolvié el pleito de mayor cuantfa junta-
mente con otro acumulado, declarando nulo el contrato por el cual
el demandado declaraba adeudar la citada suma y en su defecto ven-
der la mitad de una dehesa determinada por un precio fijado, conde-
nando a dicho demandado al pago de la cantidad de cincuenta mil
pesetas, que era la estipulada. Interpuesto recurso de casaciéon fue
estimado.

Ahora bien, en esta sentencia no se trata de una obligacién fa-
cultativa, sino alternativa, asi lo expresa claramente el Supremo:
“notoriamente alternativa” en el segundo Considerando; “pudieran
ser cumplidas alternativamente dos obligaciones...” en el cuarto
Considerando. Lo que ocurre es que la alternativa con eleccién del
deudor y la facultativa en supuestos normales tienen muchos puntos
de contacto, ya que al deudor corresponde en ambos casos elegir la
prestacién que quiera. Por otra parte, la mayor parte de la actividad
desplegada por la Sala Primera en esta resolucién fue para revocar la
nulidad decretada por la Audiencia. La tesis del Supremo radica en
sefialar que a partir de la nota adicional consignada en el documento
por el cual el prestatario confesaba haber recibido una nueva cantidad
como parte del precio, “comienza a dibujarse un propésito que en
definitiva cristaliz6 por el asentimiento del causante de aquellos en
el acto conciliatorio precursor del pleito, en la contestacién a la de-
manda, en el escrito de siplica y atin en el litigio, que, a pesar de
su anormalidad, afluyé a una acumulacién que ahora obliga a hacerse
cargo, si no de todas, de algunas de las cuestiones que en €l se sus-
citaron por donde puede aprenderse que, sin oposicién formal de los
demandantes y hoy recurridos, don E. G. y luego sus causahabientes,
optaron, valida y licitamente, por cumplir una de las dos obligaciones
contenidas en el contrato inicial, aceptando asi un ofrecimiento que
por los acreedores les habfa sido hecho, con tanta reiteracién como
claridad...”.

También se ha citado por algin autor (368) la Sentencia de 2

(367) Referencia de Aranzadi: “Repertorio de Jurisprudencia”. Afio VIII
1941, ndm. 305. No he encontrado la Coleccién Legislativa correspondiente a
dicho afio.

(368) Los continuadores de Dato. Nota citada mds atrds. Puede verse la
sentencia en la Coleccién Legislativa v en Aranzadi.
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de marzo de 1943, de la que fue ponente don Celestino Valledor, pero
en dicha Sentencia se calificé de alternativa la obligacién del presta-
tario. En 19 de julio de 1935, dos personas otorgaron escritura piblica
en la que se pactd un contrato de préstamo por virtud del cual el pres-
tatario recibié del prestamista la cantidad de cien mil pesetas en bi-
lletes del Banco de Espafia, obligindose a devolver la misma “en
buena moneda de plata o en billetes del Banco de Espaiia, en curso
voluntario que no ofrecieren descuento alguno”, dentro del término
de tres afos. Realizado el pago por consignaciones durante la domina-
cién marxista, el prestatario pidié6 se aprobard la consignacién, que
se declar6é bien hecha por el Juzgado y la Audiencia Territorial. In-
terpuesto por el demandado, prestamista, el recurso extraordinario
por haberse dictado ambas sentencias por funcionarios extranos al
Movimiento Nacional, la Audiencia revocé dichas sentencias absol-
viendo al demandado; formulado el recurso de casacién por el actor,
el Tribunal Supremo dio lugar al recurso. Pero, como decimos, dicha
obligacién fue calificada acertadamente de alternativa por el Supre-
mo, por lo que huelga mayor comentario.

La Sentencia de 28 de diciembre de 1946, publicada en la Colec-
cién Legislativa, octubre-diciembre 1946, Madrid, 1953, péginas 752
a 775, de la que fue Ponente don Felipe Gil Casares, presenta, entre
otros problemas, un supuesto de cldusula penal y marca una linea,
que encontraremos més tarde en la de 23 de enero de 1957 y en la de
28 de febrero de 1961.

En una escritura notarial otorgada entre las partes litigantes, fi-
guraba como pacto agregado sobre rescisién y en su caso indemniza-
cién que si alguna de las partes faltare a los compromisos contraidos
quedarfa obligada a indemnizar a la otra en la cantidad de cien mil
pesetas. .

La parte demandante promovié demanda ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 3, de Valencia, sobre resolucidén de contrato de
promesa de venta, el Juzgado estimé en lo sustancial la demanda,
que apelada fue confirmada por la Audiencia Territorial. Se interpu-
so recurso de casacién y entre sus motivos, y en el tercero se alude
a violacién del articulo 1.153 del Cdédigo civil “El deudor no podra
eximirse de cumplir la obligacién, pagando la pena, sino en el caso
de que expresamente le hubiese sido reservado ese derecho”. Se dice
asi en este motivo: “... la facultad de eximirse de cumplir con la
obligaci6én principal pagando la pena (obligacidén accesoria), no puede
interpretarse deductivamente en virtud de analogias o de argumentos
erréneos por parte de los Tribunales. Y esto es precisamente lo que
trata de evitar el parrafo primero del articulo 1.153, cuando exige la
existencia de una cldusula expresa, que formalmente asi lo declare,
para que pueda reconocer como eficaz y valedera en Derecho la facul-
tacién... En efecto, debe pensarse que se trata nada menos que de
sustituir una obligacién principal con una obligacién accesoria, y que
tal sustitucién equivale a convertir una obligacién simple en obliga-
cién facultativa, o, como dice Barassi, con facultad alternativa”.



Las obligaciones facultativas en el Derecho espaiiol 529

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso. Dice asi
el cuarto Considerando, que es el que afecta a este punto: “sobre la
indicada base de examen que la figura juridica contenida en el pacto
agregado aparece como una reserva de la facultad de resolucién a
cambio de pago de una cantidad, no en el estricto concepto de pena
convencional, sino en el de multa ‘“poenitenti lisis”, o dinero de arre-
pentimiento, mediante cuyo abono se atribuyé a las partes la facultad
de extinguir retroactivamente los efectos del contrato, poniendo en
conocimiento del otro contratante la decisién adoptada; de donde se
sigue que en el caso actual no se halla comprendido, como errénea-
mente sostiene el motivo sexto del recurso, en el supuesto previsto
por el articulo 1.124 del Cédigo civil —cuyos efectos han llegado
a estimarse por algin sector de la doctrina como resultado de una
condicién resolutoria tdcita, sino que constituye un convenio de
resolucién, producto de la expresa voluntad de las partes, convenio
cuya licitud resulta indiscutible a virtud de lo establecido en el ar-
ticulo 1.255 del citado Cédigo; y si los contratantes se reservaron la
facultad de resolucién a cambio de pago de una cantidad de dinero,
es obvio que al declarar la Sala sentenciadora que mediante esa
entrega pueda cualquiera de las partes hacer uso de dicha facultad no
quebranta el aforismo “pacta sunt servanda”, ni infringe los articulos
1.091, 1.256 y 1.258 del Cédigo civil, como sostiene el motivo séptimo
de los invocados”. _

Es curioso, porque como ya sefialamos, la cldusula penal que per-
mite con la ejecucidon de la pena eximirse del cumplimiento de
una obligacién principal constituye una obligacién facultativa y tales
efectos produce, aunque el Supremo no la nombre. Sobre la distincién
entre ambas figuras, ya dejamos dicho atrds al respecto.

Tiene mucha importancia la Sentencia de 23 de enero de 1957 por-
que la citan diversos autores (369). Se refiere a ella otra posterior sen-
tencia del Supremo (370), e incluso fue objeto de comentario en una
Revista (37}). Fue Ponente de esta resolucién don Celestino Valle-
dor (372), y para su mejor comprensién es preciso sefialar sus antece-
dentes. En 28 de junio de 1945 se otorgd una escritura entre don
José Marsans Claramunt y don Emilio Ballester Roig, por la que éste
reconocié haber recibido de aquél la cantidad de doscientas mil pe-
setas para la adquisicién de sesenta y nueve chalets, situados en Ma-
drid, que en la misma escritura el demandado recibi6 del actor otras
veinticinco mil pesetas para completar el pago de las escrituras de
compra de dichos chalets, o sea, los gastos notariales y registrales, as{
como los de Impuesto de Derechos Reales; que, como consecuencia,
el sefior Ballester reconocié deber en la firma de la escritura indicada

(369) Asf, Francisco BoNET RAMON, “Cédigo Civil Comentado”, Madrid
1962, pdgs. 853 y 854, RODRIGUEZ ARIAS, ob. cit., pdg. cit.

(370) Sentencia de 28 de febrero de 1961, que mds adelante serd exa-
minada.

(371) Revista de Derecho Privado, julio-agosto 1957, pdgs, 775 y 876.

(372) Nimero 49, Tomo LV, enero 1957, de la Coleccién Legislativa,
Madrid 1958, pdgs. 564 a 577, inclusive.
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al sefior Marsans la cantidad de doscientas veinticinco mil pesetas,
que se obligé a devolver el dia 31 de diciembre de aquel mismo ario de
1945, o antes, caso de realizarse la venta total o parcial de los referi-
dos chalets, o a medida que fuesen formalizdndose las ventas de los
mismos, y que, en cualquier caso, de no poder el sefior Ballester rea-
lizar la devolucién del capital de las doscientas veinticinco mil pesetas,
se comprometfa a pagar los intereses de dicha cantidad, a razén del
cuatro por ciento anual a partir del 1 de enero de 1946, y ademds a
garantizar dicho crédito mediante hipoteca sobre fincas de su propie-
dad, siendo los gastos que se causaren a cargo del sefior Ballester.

En la contestacién de la demanda, en el hecho quinto se decia:
“que en la escritura de referencia se estipulé una obligacién del pago
de la suma estipulada dentro de un plazo que finalizaba el 31 de di-
ciembre de 1945, pero en el pacto cuarto se modificé sustancialmente
el tercero, de tal forma que, a partir de aquel vencimiento, era factible
el cumplimiento mediante otra férmula, la de constitucién de hipo-
teca y pago de intereses, convirtiéndose asi la primitiva obligacion
de pago que revestia la modalidad de obligacién a plazo en una obli-
gacién facultativa, desde el momento en que el deudor podia pagar y,
ademas en caso de no poder cumplir con el pago, cumplia con la cons-
titucién del gravamen real; que el requerimiento de 6 de diciembre
de 1947 sélo instaba el pago de los intereses y la constitucién de la
hipoteca, y polarizada en extremo opuesto la peticién de la demanda
se contrae al pago dt capital e intereses, por lo que el requerimiento
carecfa de eficacia, ya que le faltaba la previa invitacién al pago, y la
demanda no podifa prosperar porque tratindose de un obligacién fa-
cultativa no podia obligarse al demandado al pago del capital, puesto
que siempre estaba facultado para constituir en su lugar una hipoteca
que le garantizase, ni podria tampoco condenarsele a la constitucién
de esa hipoteca a que se obligd, siempre que previamente se le exhi-
biesen los poderes que se pudieran estimar bastantes... Por la parte
demandada se solicité la acumulacién de otro procedimiento contra
el actor sobre una supuesta sociedad civil y otros extremos; el Ju-
gado condené al sefior Ballester y la Audiencia, en el recurso de ape-
lacién, confirmé en lo sustancial el fallo de primera instancia.

Al interponerse el recurso de casacion, en el segundo motivo e
alegd sobre el pacto cuarto: “Tal pacto establece una obligacidén
facultativa, que no es alternativa, en cuanto el deudor siempre estd
obligado al pago o devolucién de la suma mutuada, pero estd facul-
tado para cumplir creando la hipoteca sobre sus fincas, como se de-
duce del inicio del pacto cuarto... Desde el momento que hay esta
facultad, no puede haber sentencia que, sin infringir los preceptos
indicados, condene al pago o devolucién de la cantidad mutuada, ya
que esta clase de obligaciones facultativas las reconoce el Tribunal
Supremo en Sentencia de 2 de junio de 1910...".

El Tribunal de Casacién declaré no haber lugar al recurso. En el
cuarto Considerando declara “que en el segundo motivo se denuncia
también interpretacién errénea referida a la cldusula cuarta de la
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escritura de reconocimiento de deuda, de la que a juicio del recu-
rrente, surge a su favor la obligacién facultativa de sustituir la devo-
lucién del capital prestado con la constitucién de hipoteca que garan-
tice el crédito y con el sefialamiento de un interés del capital prestado
a partir de 1 de enero de 1946 para el caso de que en esta ultima fe-
cha el deudor no hubiera podido pagar el débito, y como lo que en
este pleito se pide, y la Audiencia concede, es la condena al pago de
la cantidad prestada, se le priva de la aludida facultad de sustitucién
que se le concedié por la cldusula cuarta, pero a este planteamiento
del motivo segundo hay que oponer para desestimarlo:

Primero: Que lo que notoriamente establece la cldusula cuarta, en
relacién con la tercera, es un aplazamiento indefinido de la devolu-
cién del capital, si no pudiera ser realizado antes del 31 de diciembre
de 1945, mediante la transformacién del préstamo originariamente
sin interés en préstamo con intereses y garantfa hipotecaria, pero no
la sustitucién de la obligacién principal de devolver lo prestado por
el establecimiento de la obligacién secundaria y accesoria, puesto
que, no obstante el cumplimiento de lo accesorio, subsiste conjunta-
mente la obligacién principal.

Segundo: Porque se desfigura en este motivo el concepto de la
obligacién facultativa, tal como lo entiende la doctrina cientifica, que
le asigna como contenido un solo objeto, aunque con la facultad
concedida al deudor de cumplir la obligacién entregando un objeto
distinto, mientras que en caso ahora debatido la devolucién del capi-
tal prestado, que es el objeto de la obligacién principal, permanece
unico e inalterable, no sustituible por la prestacién de hipoteca e in-
tereses que no actua propiamente como objeto distinto, sino comple-
mento o elemento accesorio y conjunto de la obligacién principal.

Tercero: Porque, en definitiva, lo que sin duda se aprecia es la
voluntad rebelde del deudor a cumplir el compromiso contraido, pri-
mero negidndose a la prestacién de garantia e intereses, y ahora, en el
pleito, a devolver el capital, escuddndose en la facultad de sustituir
esta obligacién por aquélla, y tal posicién, contradictoria, injustificada
y equivoca, no puede contar con el amparo de los Tribunales”.

Independientemente de lo postura del deudor de no querer cum-
plir su obligacién a que el Considerando aludié, no se contempla una
obligacién facultativa sino una accesoria en el supuesto de falta de
pago en determinado plazo.

Prescindiendo de alguna sentencia, que sélo indirecta y remota-
mente puede referirse al tema (373), se ocupa de las obligaciones

(373) Lla de 11 de mayo de 1951, Tomo LXXIX, mayo de 1951, Ma-
drid 1963, nim. 303, pdgs. 205 a 215. Fue Ponente don Pablo Murga; inte-
resa al solo efecto de determinar qué debe entenderse por alternativa. La
cldusula en cuestién decia literalmente: “Que para €l caso de incumplimiento
de lo pactado por el sefior Abad o el nuevo propietario, quedaban obligados
a indemnizar al sefior Ferndndez con la cantidad de cien mil pesetas por
dafios y perjuicios”. En el Considerando 3.0 se dice: “... excluyendo la cali-
ficacién de alternativa a la obligacién contrafda, al no tratarse del cumpli-
miento de una dualidad en objetos que de su texto resulta, por el contrario,
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facultativas la de 28 de febrero de 1961 (374), de la que fue Ponente
don Francisco Bonet Ramén. Dice asi un Considerando: “Que la
doctrina cientifica distingue cuidadosamente de la obligacién alterna-
tiva, la obligacién con facultad alternativa (‘“facultas alternativa”), fa-
cu:tad de solucién, derecho de apartar, no debiéndose en este género
de obligaciones una u otra prestacidn, sino sencillamente sélo una,
pero teniendo el deudor derecho a liberarse mediante otra prestacidn,
0 sea, el derecho a hacer una prestacién a titulo de cumplimiento, sin
necesidad del asentimiento del acreedor, y aunque nuestro Cédigo
civil no las regula, oponiéndose en principio a ellas en el articulo
1.166, deja el cauce abierto a su existencia mediante el pacto modifi-
cativo de esta regla, o en el caso que las establezca una disposicién
legal especial, y expresa, como puede calificarse el precepto contenido
en el articulo 1.153, habiéndoles dado definitiva carta de naturaleza
la jurisprudencia de esta Sala, que ha declarado en su Sentencia de
23 de enero de 1957, que la obligacién facultativa tal como la entien-
de la doctrina cientffica, tiene como contenido un solo objeto, aunque
con la facultad concedida al deudor de cumplir la obligacién entregan-
do un objeto distinto”.

Y otro Considerando: “Que en el caso de autos, determinado en
la cldusula 31 del documento suscrito por los litigantes el 30 de junio
de 1951, que el hoy recurrente se constituye en fiador solidario del
arrendatario hoy codemandado, y en la 14 que la falta de pago de la
renta de dos cuatrimestres por éste, dard derecho al fiador para sub-
rogarse en los derechos del arrendatario, hay que concluir la existen-
cia de una obligacién facultativa a favor del recurrente, cuya presta-
cién estd determinada por la fianza, atribuyéndosele como deudor un
“ius variandi” consistente en la subrogacién de los derechos del
arrendamiento, que comporta como es natural el cumplimiento de
las obligaciones anexas, como el previo pago de las rentas en descu-
bierto” (375).

Es esta indudablemente la resolucion del Supremo mdas importante
en relacién con las obligaciones facultativas. Hace su construccién,

partiendo del silencio legal, con frases que recuerdan a Enneccerus y
otros germanistas, determina sus efectos y aplica dicha doctrina al
caso de autos. Tal resolucién no merece sino elogios, lastima que en
otras ocasiones que el Tribunal hubiera podido aludir a esta figura
mds o menos directamente lo haya silenciado.

Las posteriores a esta dltima carecen de mayor interés, a pesar
de ello las citaremos por la mayor o menor analogia con la figura de

que existia una obligacién principal —la entrega del local—y otra defectiva,
secundaria, que es la indemnizacién a satisfacer la que viene a compensar,
en parte, los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento”.

(374) Nimero 142 del Tomo 96, febrero de 1961, Coleccién Legislativa,
pdginas 681 a 691. Por cierto que en el 2.° Considerando, por errata de im-
prenta, se dice ‘“consiste” en lugar de “consistente”. Y ademds de la citada
existe alguna mds, “titulado” por “titulos”. Creemos que debiera cuidarse mds
la publicacién de la jurisprudencia.

(375) También la cita la obra “Cédigo Civil Comentado”, pdg. 854. Y
RODRIGUEZ ARIAS, ob. cit., pdg. cit.
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la “facultas alternativa”. Asi, la de 31 de octubre de 1962 (376), de la
que fue Ponente don Francisco Rodriguez Valcdrcel, hacia referencia
a un préstamo garantizado con hipoteca, en que la cantidad prestada
debiera devolverse en plata o en oro y de no verificarlo en cualquiera
de estos dos metales amonedados y venir obligado el acreedor a per-
cibir el reintegro en papel moneda “seria abonable el descuento que
en el dfa del pago sufra en esta plaza de Gerona”.

Tanto la Sentencia del Juzgado como la de la Audiencia Territo-
rial, confirmatoria, condenaron al pago de la cantidad en su equiva-
lente en billetes del Banco de Espaiia de curso forzoso o legal al
tipo de cotizacién que tenfa en la plaza de Gerona o del que sirva
de mdédulo en territorio nacional el dia 4 de marzo de 1940, abonando
la diferencia entre el papel moneda —diferencia de valor—y la espe-
cia monetaria oro o plata que elijan los demandados, asi como los
intereses de dicho capital.

El segundo Considerando declara que dicho contrato “encierra
una cabal obligacién alternativa en beneficio del deudor facultado, por
lo tanto, para elegir en su exclusivo beneficio uno y otro de los indi-
cados valores para liberarse frente al acreedor”. Recuérdese lo que
dejamos dicho sobre este punto al tratar de los supuestos legales de
obligaciones facultativas (377); ahora bien, mientras el objeto *‘in
obligatione” no perece o no reclame el acreedor y cumpla el deudor,
los efectos de la alternativa son idénticos a la facultativa. De -ah{ esas
expresiones que pueden parecer equivocas “facultado”, “elegir”, por-
que se dan en ambos supuestos.

Otra Sentencia, que nombra la facultativa, es la de 29 de abril
de 1965 (378), de la que fue Ponente don Federico Rodriguez Solano
y Espin. Los demandados debian entregar a la entidad actora una
cantidad mensual de fuel-oil y en el supuesto que no se le abonase,
en concepto de indemnizacién y por cada mes la suma de 15.000
pesetas. El Juzgado de Guernica estimé en parte la demanda y la
Audiencia Territorial de Burgos confirmé la sentencia en el recurso
de apelacién.

En el segundo motivo de casacién planteé el recurrente el proble-
ma “relativo a considerar si la obligacién que aparece concretada en
la segunda parte del citado pacto integra una obligacién con clausula
penal —tesis del recurrente— o por el contrario una obligacién alter-
nativa —tesis del Juzgado— o en su caso una obligacién facultativa
como entiende, aunque siempre conla timidez que caracteriza su sen-

(376) Coleccién legislativa, Tomo 112, octubre de 1962, nimero 767, pd-
ginas 797 a 801 inclusive. Erratas en tercer Considerando, dice: “tiene su co-
rrelativo”, debiendo decir “correctivo”. En el cuarto, “repelas”, por “repulsa”.
Llamamos la atencién sobre estos defectos, que en una publicacién oficial
debieran evitarse. ]

(377) Ver a este respecto a Luis DiEz Picazo, “Estudios sobre Jurispru-
dencia civil”, Vol. 1.0, Editorial Tecnos, 1967, donde se estudia sistemdtica-
mente la doctrina del Supremo sobre la cldusula de estabilizacién, el pago
en oro y plata o en moneda extranjera.

(378) Coleccién Legislativa de Espafia. Jurisprudencia civil, abrll 1965,
Madrid 1970, pdgs. 723 y sigts.
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tencia la Sala de lo Civil de la Audiencia; que el Juzgado de Primera
Instancia entendid que se estaba ante el supuesto de una obligacién al-
ternativa, es decir, del tipo de obligacién que el deudor queda limitado
a una solamente de das dos prestaciones previstas, y se extingue por la
ejecucién de cualquiera de ellas, que la Audiencia, inexplicablemente,
sostiene que estaba ante el supuesto de obligacién facultativa, que
en el fondo es lo mismo que la alternativa, pero correspondiente la
eleccién al deudor o incluso permitiéndole entregar un objeto distinto
de aquel incialmente establecido; que su tesis es que ese pacto sélo
integra una obligacién principal, con cldusula penal, cuya finalidad
es asegurar el cumplimiento de la obligacién principal; que una dis-
crepancia de esta naturaleza s6élo puede plantearse en casacidén por
la via del ndmero 1.°... si la tesis de la obligacién alternativa resulta
poco convincente, lo que en ningln caso puede ser admitido es que se
esté ante una obligacién facultativa, habida cuenta para ello que nin-
guna posibilidad se ofrece al deudor de alterar su primitiva y unica
prestacién”, El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso
planteado. Dicen asi, respectivamente, sus Considerandos segundo y
tercero: “que la finalidad de la “stipulatio poenae”, regulada en los
arts. 1.152 a 1.155 del Cédigo civil, no se limita exclusivamente a for-
talecer, garantizar o asegurar el cumplimiento de una obligacién prin-
cipal, como pudiera desprenderse de los términos en que fue redactada
la Ley cuarenta del Titulo XI de la Partida V, puesto que para ello
cuenta nuestro Ordenamiento positivo con otras figuras juridicas, tales
como las consignadas en los arts. 1.822, 1.857, 1.881 y concordantes del
mismo Cuerpo legal, ni a sustituir aquélla, segiin parece destacar el
parrafo primero del 1.152 de dicho Cédigo, por una simple indemni-
zacién de dafios y abono de intereses predeterminados cuantitativa-
mente, en el contrato, porque para llegar a ese resultado, al menos
en su parte esencial, bastarfa con acudir a las prevenciones conteni-
das, entre otros, en los articulos 1.101 y siguientes, y parrafo segundo
del 1.125 de la Ley Civil sustantiva, sino que su verdadero objeto estd
constituido por un conjunto de funciones arménicamente coordina-
das, entre las que, ademds de las anteriormente expresadas, ocupa un
lugar preeminente, como su propio nombre indica, y salvo el pacto
en contrario que prevé la primera parte del 1.153, y la estrictamente
punitiva, reflejada, bien mediante una posible agravacién del resarci-
miento (Sentencia de 8 de enero de 1945) o por la necesidad de que
la inejecucién de lo convenido sea imputable al deudor (Sentencias
de 27 de mayo de 1894 y 5 de noviembre de 1956), puesto que, de
quedar siempre al arbitrio de éste la eleccién de la prestacion a cum-
plir, se estaria en presencia de una ‘“‘disyuntiva stipulatio” o del
supuesto regulado en los articulos 1.131 y posteriores del mismo texto
legal, de lo que se infiere que todos esos mdviles, caracteres o requi-
sitos deben entenderse por lo general subsumidos dentro de la cldusu-
la penal, sin que pueda excluirse ninguno de ellos a no ser que el
propio pacto o el conjunto de elementos probatorios aportados al pro-
ceso lo indiquen de forma clara y explicita y terminante”.
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“Considerando que sentado lo anterior, el pacto contenido en el
parrafo segundo de la estipulacién tercera, letra A) del documento
privado de 3 de noviembre de 1956 no puede incluirse en el dmbito de
aplicacién del articulo 1.152 del Cddigo civil, porque ni los contra-
tantes emitieron al efecto la oportuna declaracién de voluntad ni sus
términos literales concuerdan por completo con los caracteres y re-
quisitos anteriormente expuestos, al conferir al deudor unas faculta-
des superiores a las que el precepto sefiala, ni tal pacto constituye una
obligacién auténoma o independiente que pueda desligarse de cual-
quier otro vinculo subsistente entre quienes suscribieron, por integrar
tan s6lo una de las varias contraprestaciones convenidas, como dice
la Sentencia que se impugna “en un complejo negocio juridico de
transmisiones verificado entre las partes” morfoldgicamente represen-
tadas en dicho documento y en otras dos escrituras publicas de igual
fecha, con las que aquél forma un conjunto arménico y unitario, por
lo que los Tribunales no pueden adoptar medidas aisladas acerca de
su exigibilidad o anulacién sin exponerse a provocar un enriqueci-
miento injusto a favor de alguno de los litigantes, cosa que prohibe
la jurisprudencia de esta Sala, proclamada entre otras, en sus Senten-
cias de 1 de mayo y 30 de junio de 1950, ni, en ultimo término, por-
que, aun cuando hipotéticamente se suscitase alguna duda acerca del
significado .y alcance de tan repetido pacto, ]Ja misma habria de resol-
verse al contrario de lo pretendido en el sentido del recurrente, dado
el criterio restrictivo con que deben interpretarse las clausulas penales
(Sentencia de 5 de noviembre de 1964), por lo que, al haberlo entendi-
do asf el Tribunal “a quo” no violé el articulo 1.155, ni aplicé indebi-
damente el 1.131, ambos del Cédigo civil, decayendo en su consecuen-
cia el segundo motivo del recurso, formulado al amparo del nimero 1.°
del artfculos 1.692 de la Ley Procesal, sobre todo si se tiene presente
que el primero de los preceptos sustantivos indicados constituye el
complemento del 1.152, cuya infraccién no se alega, y que el 1.131 no
regula las obligaciones facultativas en que la resolucién de la Audien-
cia se funda’.

Con relacién a la cldusula penal, debe tenerse en cuenta lo dicho
con anterioridad y en relacién a las dltimas lineas del considerando
tercero, que nombra las facultativas, hay que sefialar que no aparece
regulado ni el articulo 1.131, ni otro del Cédigo civil, y el recurrente,
por ello, debié citar no ley sino doctrina legal, esto es, dos sentencias
que regulen tales obligaciones. En realidad la Audiencia razonaba
sobre el supuesto solamente. Por tltimo, la Sentencia de 21 de fe-
brero de 1961, de la que fue Ponente don Manuel Taboada Roca (379),
también contempla un supuesto de cldusula penal, y casé la Sentencia
dictada por la Audiencia Territorial de Zaragoza de 2 de febrero
de 1968.

También esta resolucién nombra la obligacién facultativa. Entre
sus numerosos Considerandos, vamos a reproducir aquf los nimeros

) (379) Coleccién Legislativa de Espafia. Primera serie. Jurisprudencia ci-
vil, enero-febrero 1969, nim. 117, Madrid 1970, pdgs. 863 y 877.
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12, 13, 14, 15 y 16, que son los que se refieren al punto que aqui in-
teresa.

“Considerando que en el quinto motivo, y por adecuada via pro-
cesal, se trae a casacién un sugestivo tema que consiste en determinar
cudl sea el alcance de la estipulacién tercera del contrato celebrado
entre los sefiores Marraco Teresa y el sefior Bricefio, y cudl es la finali-
dad que se ha atribuido a la cldusula penal en ella establecida, para
lo cual es preciso, en primer lugar, atender a los términos en que
viene concebida, ya que si éstos son claros y no dejan duda sobre
cudl sea la intencién de los contratantes, al sentido de ellos se ha de
estar, como dispone el parrafo primero del articulo 1.281".

“Considerando que de los términos de dicha estipulacién aparece
que se ha convenido lo siguiente: a) que en el caso de que el sefior
Bricefio vendiese, cediese, traspasase o estableciese una servidumbre
o derecho real sobre la finca litigiosa, “la persona o entidad
que lo adquiera, deberd subrogarse en todos los derechos y obligacio-
nes derivadas del presente contrato”, b) que “en el caso que no se
verificase asf —de que no se verificase esta subrogacién—, o en el que
se incumpliera el contrato —sin especificacién de las causas que pu-
dieran producirlo— se opta por establecer en favor de los sefiores
Marraco, como clausula penal, la obligacién del sefior Bricenio de sa-
tisfacerle la cantidad de 325.000 pesetas”, y c¢) que en esta cantidad
“ambas partes contratantes estiman de mutuo acuerdo los dafos y
perjuicios que irrogue el incumplimiento de lo pactado”, sin determi-
narse tampoco las causas a que tal incumplimiento ha de obedecer”.

“Considerando que aunque la cldusula penal en sentido amplio
consiste en una estipulacién afiadida al contrato, por la cual se esta-
blece una prestacién, generalmente pecuniaria, que el deudor promete
para el supuesto de que no cump.a la obligacién principal, o al cum-
plirla contravenga su tenor, en sentido estricto s6lo merece este
nombre —segdn la doctrina cientifica—, cuando se estipula que el
acreedor puede pedir el cumplimiento de la obligacién y la satisfac-
cién de la pena —pena acumulativa, dejando de merecer aquel nom-
bre tanto en el supuesto de que, por pacto expreso se deje al arbitrio
del deudor la posibilidad de liberarse del cumplimiento de la obliga-
cién pagando la pena—en cuyo caso existe mds bien una obligacién
facultativa con cldusula de sustitucién, y surge la pena de arrepenti-
miento o multa penitenciaria—, como en el supuesto de que se le
asigne una funcién liquidatoria o de cubrimiento del riesgo, en el
que, en realidad, viene a constituir una anticipada fijacién del importe
de los dafios y perjuicios que puedan derivarse del incumplimiento
sin necesidad de acudir a un ulterior proceso para tal fijacién”.

“Considerando que nuestro ordenamiento juridico admite esa tri-
ple finalidad de la cldusula penal, asignidndole una “funcién liquida-
toria”, sustitutiva de la indemnizacién de dafios y perjuicios en el
articulo 1.152, parrafo primero, del Cédigo civil, una misién liberato-
ria”, en el parrafo primero del articulo 1.153 y Sentencias de 28 de di-
ciembre de 1946, 25 de enero de 1957 y 28 de febrero de 1961 —multa
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penitenciaria—, y una “funcién verdaderamente penal”, en el pérrafo
segundo de este dltimo articulo —pena acumulativa—, pero aun reco-
nociendo que puede desempefiar cualquiera de esas distintas finalida-
des, segin cudl sea la que se haya convenido; sin embargo, establece
como presuncién general la sustitutiva de la indemnizacién de dafios
y perjuicios, pues dispone en el citado articulo 1.152 que ello ocu-
rrird si no se ha pactado otra cosa, exigiendo, en cambio, en el ar-
ticulo 1.153 que para que el deudor pueda eximirse del cumplimiento
de la obligacién, es necesario que “expresamente se le hubiere reser-
vado ese derecho”, y también para que el acreedor pueda “exigir
conjuntamente” el cumplimiento de la obligacién y la satisfaccién de
la pena, que esta facultad le haya sido expresamente otorgada”.

“Considerando que en el caso de autos, la cldusula discutida facul-
ta al deudor para eximirse del cumplimiento de la obligacién principal
pactada, pagando la pena que se estipuld, y, en cambio, no otorga al
acreedor, de manera expresa, la facultad de pedir el cumplimiento de
dicha obligacién principal y, ademds, la satisfaccién de la pena, pues
ésta viene sefialada como determinacién anticipada del importe de
los dafos, y pactado asi la sentencia recurrida, comete las infraccio-
nes que se denuncian en el motivo quinto del recurso...”.

Esta sentencia, importantisima porque recoge la totalidad de la
doctrina jurisprudencial sobre la cldusula penal, presenta sus analo-
gias y diferencias de esta figura con otras, entre ellas la obligacién
facultativa.

Finalmente, digamos que entre las Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado no es frecuente que se refie-
ran a obligaciones, pero hemos encontrado una de 13 de mayo de
1963 en que se nombra y alude a la obligacién facultativa (380). El
recurso gubernativo interpuesto por el Notario contra la calificacién
del Registrador, aceptado por el Excmo. Sr. Presidente de la Audien-
cia Territorial, fue revocado por la Direccién, declarando no inscribi-
bles los pactos de la escritura en cuestién. La tesis de esta resolucién
viene a ser: que carece de trascendencia real la relacién juridica es-
tablecida segiin la cual el plazo de un afio para hacer efectiva la can-
tidad prestada, se entenderd prorrogado hasta que el acreedor re-
quiera notarialmente, en cuyo caso deberd concederse otro plazo mi-
nimo que se determina, transcurridos éstos se entenderdn adjudica-
das en pago las fincas inscritas, debiéndose otorgar carta de pago
para la suma total adeudada. La negativa a la inscripcién se apoya en
el articulo 18 del Reglamento Hipotecario, y dice as{ la citada reso-
lucién: “en el presente caso, mdas bien se pone de relieve la existen-
cia de un tipo de obligacion facultativa —“una res in obligatione et
altera in facultate solutionis”—en la que el deudor puede extinguir
la obligacién devolviendo la cantidad adeudada o adjudicando en
pago determinadas fincas”.

(380) Publicada el 31 en la Gaceta. Aparece citada en la Jurisprudencia
de Dato, en Aranzadi, también en la obra de RaM6N Roca SASTRE y J. DE Mo-
LINA Juyor, “Jurisprudencia Registral”, Tomo VII, afios 1930 a 1939, Bar-
celona 1953, pigs. 812 a 817.

10
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En resumen, se puede predecir que el reconocimiento de esta espe-
cie :de vinculo obligatorio por la doctrina Jegal del Tribunal Supremo
y el desarrollo'de la vida econdémica y el progreso, hacen cobrar in-
terés en el tema de:las obligaciones facultativas, pese al silencio legal
sobre las mismas.
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I. INTRODUCCION

Para el ejercicio de los derechos se estima necesaria una voluntad
plenamente desarrollada y consciente, razén por la que las legislacio-
nes sefialan un momento en la vida de la persona a partir del cual
se considera que han alcanzado aquélla y, por tanto, adquieren la
capacidad de obrar (1).

La mayoria de edad (2) es el término que los Cédigos y las legis-
laciones fijan para el ejercicic de la generalidad de los Derechos, con
ella se adquiere la plena capacidad para todos los actos de la vida
civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales (3).

Puede ocurrir que ese desarrollo y la madurez necesaria para el

(1) Se puede tener capacidad de Derecho y no capacidad de obrar. Por ejem-
plo, un menor de edad, no emancipado, puede gozar del Derecho de propiedad, y,
sin embargo, no puede, por si solo, comparecer en juicio para defenderlo. A pro-
pdsito de las diferencias entre capacidad de Derecho y capacidad de obrar, Vid. Cas-
TAN, «Derecho civil espafiol comiin y forals, T. I, vol. 2., Madrid, 1955, pi-
gina 135 y ss.

(2)  Las legislaciones modernas suelen fijar la mayorfa de edad a los veintitin
afios (Italia, Portugal, Alemania, etc.). Hay algunas que la adelantan, por ejemplo,
Suiza, a los veinte afios; la Unién Soviética, a los dieciocho afios.

Fn Espafia, siguiendo la tradicién del Derecho romano, se alcanzaba la mayoria
de edad a los veinticinco afios, que el Cédigo civil rebajé a los veintitrés afios, y que
la Ley de 13 de diciembre de 1943 (art. 1.2) fij6 en los veintiin afios.

(3) En este sentido, el articulo 320 del Cédigo civil espafiol, en su pérra-
fo 2., dice: «El mayor de edad es capax para todos los actos de la vida civils.
Principio que tiene sus excepciones, por ejemplo: la de las hijas de familia ma-
yores de edad, pero menores de veinticinco afios, que no podrdn dejar la casa del
padre o madre en cuya compafifa vivian mds que con licencia de los mismos o
en los supuestos previstos en el articulo 321; la de las personas que pueden
adoptar, a las que se exige una edad superior, hoy treinta afios (art, 172, modift-
cado por la Ley de 4 de julio de 1970), etc.
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ejercicio de los derechos, en determinados casos, se tenga antes de
alcanzar la edad que los Codigos sefialan. A este fin el Derecho dis-
pone de la emancipacién, que no es otra cosa que una anticipacion
de la mayor edad; sin embargo, para que este transito, de los meno-
res sometidos a la patria potestad, hacia la plena capacidad no sea de-
masiado brusco, se otorga con algunas limitaciones.

La equiparacion a la mayoria de edad, se consigue, respecto a los
huérfanos de padre y madre, mediante la habilitacion de edad, tam-
bién con ciertas limitaciones.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS

En los pueblos primitivos, . normalmente, se hacia coincidir la
mayor edad con la pubertad.

En el antiguo Derecho romano se era plenamente capaz al alcan-
zar la pubertad (a los catorce afios los varones, y a los doce afios las
mujeres). Ante las mayores exigencias y complicaciones del desarro-
Hlo econdmico-social se ‘vieron pronto los muchos inconvenientes de
otorgar la capacidad a tan temprana edad, por lo que se restringié
ésta, autorizdndose sblo dos actos: matrimonio y testamento, y se dis-
tinguieron distintas categorias de edad en relacidén con la capacidad
de las personas (4). Dentro de ellas, sélo los puberes mayores de
veinticinco afios eran en la prictica plenamente capaces, los demés,
dice Ar1as RAMOS (5), continuaron siéndolo sélo doctrinalmente.

Por consiguiente, si en época romano-bizantina sélo los mayores
de veinticinco afios tenfan capacidad de obrar, respondia a la idea
de que la edad de la pubertad era demasiado temprana, debido a
que se habia debilitado la cohesién familiar, a la vez que se habia
ampliado la realidad socio-econémica.

Pero, también, se considerd que esta edad de los veinticinco afios
podia ser en muchos casos excesiva, y de ahi que surja la institucién
de la “venia aetatis” (que no tenfa nada que ver con la emancipa-
<ién), que pueden solicitar del Emperador los varones que hubiesen
<umplido veinte afios y las mujeres mayores de dieciocho afios, siem-
pre que justificaran mediante testigos idéneos la regularidad ‘de sus
costumbres, Ja probidad de su 4nimo y la certeza de su honestidad
de vida (6). El efecto de la misma era el de hacer cesar su incapa-
cidad de obrar, y perdian, por lo tanto, el derecho a solicitar la restitu-
tio in integrum. Sin embargo, como dice AriAs Ramos (7), no ad-

(4) Vid. Arias Ramos, «Derecho romanoy», T. I, Madrid, 1966, pig. 87."

(5) Loc. cit.

(6) Regulada por una Const1tuc1on de Constantino en C. 2, 44 (45), 2; y
en C. Th. 2, 17, 1. Bionpo Bronpr («Istituzioni di Diritto romanow, 22 ed.,
1dn, 1952, pag. 111 y nota 74) considera que la institucién tiene mdudables pre-
cedentes a finales de la época cldsica, y cita el D. 44,3, pr.

(7) Loc. cit.
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quirian una capacidad igual a la de los mayores de veinticinco aiios,
puesto que les estaban prohibidos algunos actos (donaciones, enaje-
nacién de inmuebles a que se referia la Oratio Severi, etc.).

Esta venia de edad, que pas6 a nuestro Derecho, es definida. por
SANCHEZ ROMAN (8) como “la gracia concedida por el poder publico
a los menores, otorgdndoles consideracion legal relativa de mayores”.

Parece que a partir de los diecisiete anos podia solicitarse la dis-
pensa de edad para administrarse los bienes, conforme a la Ley 11.2,
Tit. V, Libro 1V dc la Nov. Recop., la cual establece las Autorida-
des que pueden otorgarla segiin la edad. Sin embargo, SANCHEZ Ro-
MAN opina que s6lo podian obtenerla los hombres a los veinte afios y
las mujeres a los dieciocho (9).

Con el caracter de gracia, pero respondiendo a unas circunstancias
personales, es regulada la venia de edad en la Ley de 14y R. O. de 19
de abril de 1838 sobre gracias al sacar, la cual establece que habran
de existir motivos justos y razonables, habiendo de instruirse un expe-
diente judicial. La doctrina entiende que esos motivos justos y razo-
nables son que e! menor tenga condiciones de sensatez, cordura y
discrecidn.

Los efectos que produce en el menor son el adquirir la conside-
racion legal de mayor, no necesitando curador ad bona, y el perder
el derecho a la restitutio in integrum.

Las limitaciones que se le imponen son las de no poder por si
sglo gravar o enajenar bienss inmuebles, transaccionar sus derechos,
ni comparecer en juicio.

Desde luego, es fundamental estar, en cada caso concreto, al texto
de concesién de la venia.

La apreciacién popular fue insensiblemente acercando la venia de
edad a la figura de la emancipacidn.

3. CONCEPTO, ANALOGIAS Y CONSECUENCIAS DE LA
HABILITACION DE EDAD.

Puede afirmarse que es undnime la doctrina en equiparar la ha-
bilitacion de edad con la emancipacion.

Mucius ScaeEvoLA (10) estima que la habilitacién que el Cédigo
sanciona guarda mis analogia con la emancipacién que con la dispensa
de edad, que como gracia al sacar encontramos en el derecho his-
torico. En este sentido argumenta que no hay razén para que el hijo
sometido a la patria potestad pudiese, a los dieciocho afios, por con-

(8) «Estudios de Derecho civil», T. II, Madrid, 1911, pdg. 196.

(9) Loc. cit.

(10) «Cddigo civil», comentado y concordado extensamente y totalmente
revisado y puesto al dia por Ortega Lorca, T. V (arts. 252 a 332), Madrid, 1943,
pig. 674.
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cesion de sus padres. disfrutar de una libertad relativa en orden a la
vida civil; y, en cambio, el sometido a tutela a su desgracia sumase
la incapacidad absoluta de dirigirse por si propio hasta alcanzar la
mayor edad. Igualmente, Puic Brutau (11) dice que la mima fun-
cién que la emancipacidén voluntaria cumple respecto a los hijos de
familia, la desempeiia la habilitacion de edad respecto a-los huérfa-
nos sometidos a tutela.

Como es logico, y aunque se admita referida equiparacién, dada
la diferente situacion del sometido a la patria potestad y del sujeto
a tutela, el Codigo civil establece diferente trimite para una y otra, y
mayores requisitos para la obtencion de la habilitacién de edad.

Por consiguiente, nos parece acertada la definicion de DE Cas-
TRO (12), el cual considera la habilitacién de edad como un acto de
ejercicio de la tutela que precisa la reunion de requisitos mds com-
plejos que la emancipacion de la que es una forma (13).

Asi como la emancipacion extingue la patria potestad, la habilita-
cién de edad extingue la tutela. Por eso DE DiEco (14) la califica de
modo de extincién de los poderes protectivos otorgados al incapaz
(patria potestad y tutela). Sin embargo, y a la vista de los articu-
los 59 y 317 del Cddigo civil, ni la una ni la otra producen una total
extincién de la patria potestad o de la tutela (15), de ahi que haya
podido afirmarse que el menor sale por este medio de la tutela os-
tentando una capacidad semi-plena (16).

4. FUNDAMENTO DE LA HABILITACION DE EDAD.

La base de la habilitacién de edad del “menor, huérfano de padre ¥
madre” (17) es la voluntad del Consejo de Familia (18), por esto se

(11) «Fundamentos de Derecho civils, T. IV, vol. 2.2, Barcelona, 1970, p4-
gina 262; Vid, en este sentido Royo MAaRTiNEZ, «Derecho de Familia», Sevilla,
1949, pag. 361; Lacruz-SancHO, «Derecho de Familia», Barcelona, 1966, pa-
gina 527.

(12) «Derecho civil de Espafia», T. II, vol. 1, Madrid, 1952, pig. 214.

(13) Dk Buen («Derecho civil espafiol comiin», Madrid, 1922, p4g. 769) tam-
bien considera la habilitacién como una especie de emancipacidn.

(14) «Instituciones de Derecho civil espanol» ed. revisada y puesta al dia
por Cossio y Gullén, T. II, Madrid, 1959, pdg. 678.

(15) Dr Buen, Notas al Colin y Capitant, «Curso elemental de Derecho
civil», T. II, vol. 1, Madrid, 1923, pdg. 345.

(16) Dk Buen (loc. cit.) que efectlia una total identificacién de emancipa-
cién y habilitacién, la considera en este sentido como un medio de pasar gra-
dualmente, y no de un modo brusco, a la mayoria de edad.

(17) Dt Buen (ob. cit., pag. 246), opina que el empleo de las palabras huér-
Jano de padre y madre, hace pensar que si uno de éstos existe serd imposible Iz
concesién del beneficio. Y entiende que tal interpretacién proviene de una inad:
vertencia cometida en la redaccién del articulo, y que asi como es admisible que
cuandao la patria potestad se halla simplemente suspedida (la suspensién no afecta
a la titularidad, sino a su ejercicio), y la tutela tiene, por tanto, un cardcter pro-
visionzal, no pueda el Consejo de Familia conceder el beneficio de la mayor edad,
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asimila la habilitacion a la concesion de la emancipacion por el padre o
madre (19).

Y esta voluntad del Consejo de Familia se forma por la idea de
que el menor ha alcanzado una madurez suficiente para regirse con
independencia.

5. (QUIENES PUEDEN SOLICITARLA?

Pueden solicitarla el propio menor, el tutor o protutor, algin
Vocal, el Consejo de Familia o bien algilin pariente del menor (20).

6. REQUISITOS.

A) PERSONALES:

a) [Intervencion dei Consejo de Familia, el cual habra de reu-
nirse para conceder la habilitacién. A csta sesidn no tienen por qué
asistir el tutor ni el protutor, a no ser que el propio Consejo de Fa-
milia les haya citado, o éste se haya reunido a su instancia (21). Sin
embargo, entendemos que lo légico cs que sean citados y el Consejo
de Familia les oiga sobre la conveniencia de la habilitacion para el
menor, puesto que precisamente su cargo les ha conferido un mayor
contacto con el menor, y, por tanto, son los mas indicados para ale-
gar razones en pro o en contra de la habilitacién (22).

b) El menor tiene derecho a asistir a esta reunién del Consejo
de Familia y, sobre todo, a ser oido (23), ya que ha de consentir
en la habilitacidn.

¢) El menor ha dec tener dieciocho afios cumplidos (24),

d) El menor ha de ser huérfano de padre y madre (25).

B) FORMALES:

a) El Consejo de Familia habrd de constituirse legalmente; es
decir, habran de estar presentes al menos tres vocales (26).

no terdria sentido privar de tal derecho al Consejo de Familia cuando la patria
potestad se ha extinguido, aunque sea en vida de los padres. DE Castro (ob. cit.,
pig. 215) interpreta la frase en el sentido de sujeto a tutela por no estar bajo la
patria potestad. '

(18) Vid. art. 322 del Cédigo civil.

(19) Vid. ManresA, «Comentarios al Cddigo civil espafiol», T. II, Madrid,
1907, pig. 724.

(20) Vid. MANRESA, ob. cit., pag. 726.

(21) Art. 308, pirrafo 1.0 del Cédigo civil.

(22) Vid. MaNREsa, loc. cit.

(23) Arts. 308, pdrrafo 2.2 y 323 del Cédigo civil.

(24) Art. 323 del Cédigo civil.

(25) Art. 322 del Cédigo civil. Vid. supra nota 17.

(26) Art. 305 del Cédigo civil.
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b) El acuerdo del Consejo de Familia ha de ser razonado. Es
decir, ha de justificar que cl menor retine las condiciones del articu-
lo 323 del Cédigo civil, y que es conveniente al mismo Ja habilita-
cién.

En el acta de la sesién del Consejo de Familia en que se acuerde
la habiiitacién, puede constar la conformidad del menor. Sin embargo,
creemos no seria esto suficiente, ya que no es ésta una forma autén-
tica, por lo que parece serfa necesario que constase en escritura
publica otorgada ante Notario, puesto que el Reglamento del Re-
gistro civil exige la forma auténtica (27).

Se plantea el problema de si, denegada la habilitacién, seria
apelable esta decision del Consejo de-Familia ante el Juzgado de
Primera Instancia. Asi parece reconocerlo el articulo 310 del Cédigo
civil. En este sentido se pronuncia Mucius SCAEVOLA (28), no, en
cambio, la generalidad de la doctrina (29). En nuestra opinién, no
cabe la apelacion, la razén es que si fuese apelable y se revoca el
acucrdo del Consejo, ya no seria concedida la habilitacién por el
Consejo de Familia, sino por la Autoridad Judicial, lo que estd en
abierta contradiccién con el articulo 322 del Cédigo civil y con el
fundamento de la institucién misma.

Lo que si puede hacerse, si se ha disentido de la mayoria, es
informar al Presidente de la Audiencia, o denunciar al Ministerio Fis-
cal, antes de Ia aprobacién, las razones por las que se considere que
la habilitacién no es conveniente al menor.

©) El acuerdo ha de adoptarse por mavoria de votos, decidiendo
el voto del Presidente del Consejo en caso de empate (30).

d) Aunque al Consejo de Familia corresponde otorgar la habili-
tacién, ésta ha de ser aprobada por el Presidente de la Audiencia
Territorial del distrito, oido el Ministerio Fiscal (31).

Para ello, se remitird certificacién del acuerdo del Consejo de
Familia por el Juez Municipal, a través del Juzgado de Primera Ins-
tancia, al Presidente de la Audiencia Territorial (32).

El Presidente de la Audiencia inicia un tramite gubemativo, lo
pasa a informe del Ministerio Fiscal, el cual dari su conformidad
o disconformidad, o bien —si lo estima oportuno— pedird mayor
informacién sobre la conveniencia. FI Presidente puede seguir el

parecer del Ministerio Fiscal o pedir la mayor informacién por pro-
pia iniciativa,

(27)  Art. 176 del Reglamento del Registro civil.

(28) Ob. cit., pag. 529; aunque a continuacién agrega que «pudiera sostenetse
que siendo la habilitacién de edad una concesién del Consejo a favor del menor,
pero no un derecho de éste concedido por la Ley, el acuerdo negativo del Consejo
no es susceptible de recurso algunos.

(29) Vid,, por todos, MANRESA, ob. cit., pdg. 727.

(30) Art. 305 del Cédigo civil, pirrafos 2.0 y 3.0

(31) Art. 322 del Cédigo civil.

(32) Vid. ManRrEsa, ob. cit., pag. 727.
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Una vez aprobada la habilitacion por el Presidente de la Audien-
cia, se librard testimonio para entregar al menor.

¢) Inscripcion en el Registro de Tutelas—A tenor del pérra-
fo 2.0 del articulo 323 del Cédigo civil, la habilitacién debera hacerse
constar en el Registro de Tutelas y anotarse en el Registro civii (33).

La Ley de Registro civil de 1957, en su articulo 46, establece
que se haga constar por inscripcion marginal en el acta de nacimien-
to; inscripcidn que se practicard en virtud de los titulos que senala
el articulo 176 del Reglamento del Registro civil: “certificaciéon firma-
da por el Presidente del Consejo de Familia del acta de la concesion
del beneficio, testimonio de la aprobacién del Presidente de la Au-
diencia Territorial, y acreditacién auténtica del consentimiento del
menor”.

Se requiere, también, la anotacién en el Registro de Tutelas. Ahora
bien, en la regulacién del Registro de Tutelas no se menciona la
habilitacién de edad como objeto del mismo, ni tampoco se habla de
la anotacion de la habilitacién, Entendemos no hay que deducir que no
deba inscribirse en cl Registro de Tutelas, ya que estdi mandado ex-
presamente por el Codigo civil; y, aunque no haya una referencia ex-
presa en la Ley de Registro civil, como la habilitacién es una causa
de extincion de la tutela, por este camino puede llevarse al Registro,

tenor del articulo 88 de la Ley de Registro civil y articulo 288-3.°
del Reglamento del Registro civil, por nota marginal en la primera ins-
cripcién de Ja tutela.

Finalmente, es de notar que en tanto no se efectie la inscripcion
la habilitacién no produce efectos contra terceros de buena fe, ya
que la hemos equiparado a la emancipacién (34). Es decir, la ins-
cripcién tiens un valor declarativo (35).

7. CAPACIDAD DEIL HABILITADO DE EDAD.

Si consideramos la habilitacion como una especie o forma de
emancipacion, a la vez que la hemos equiparado —reconociéndola un
similar fundamento— a la emancipacién voluntaria del padre o ma-
dre, légicamente, también, debemos establecer iguales efectos para
aquélla que para ésta.

Ahora bien, esta igualdad de efectos no responde a una idea
exclusivamente doctrinal, sino a un imperativo legal, puesto que
el articulo 324 del Cédigo civil establece los mismos efectos para la
habilitacion de edad que para la emancipacién, al decir que “es apli-
cable al menor que hubiese obtenido la habilitacién de mayor edad
lo dispuesto en el articulo 317”. Por consiguiente, y a tenor de

(33) Art. 1.4 de la Ley de Registro civil.
(34) Vid. art, 316 del Cédigo civil.
(35) Vid., en este sentido, DE Casrro, ob. cit.,, pdg. 215.
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este precepto, al menor se le habilita para regir su persona y bienes
como si fuera mayor, pero hasta que llegue a la mayor edad no
podrd tomar dinero a préstamo, gravar ni vender bienes inmue-
bles sin consentimiento de un tutor, asi como tampoco podrd com-
parecer en juicio sin la asistencia de dicho tutor. En consecuencia,
el articulo 317 le prohibe ciertos actos por considerarlos peligrosos
para el menor habilitado.

El resultado es, como dice DE BUEN (36), que “contrasta la pro-
teccidn concedida a la fortuna inmobiliaria del ‘menor con la ausen-
cia total de medidas protectoras respecto a la fortuna constituida
por bienes muebles, los cuales pueden constituir un capital de mayor
importancia que-aquélla, dado el caricter de la riqueza de nuestros
dias”.

En realidad, esto no es méas que el fiel reflejo en nuestro Cédigo
civil de la vieja idea de que sélo las cosas inmuebles tienen valor,
que en el Derecho medieval se tradujo en los axiomas: ‘“‘res movilis,
res vilis” 'y “vilis mobilium possesio”. Lo que debe hacernos pensar
en la necesidad de una reforma, o, de lo contrario, ;no serd de peor
condicidn un menor habilitado cuya fortuna sea inmobiliaria, que
aquél que la tenga mobiliaria? Pues, mientras el primero estard con-
dicionado por las limitaciones del articulo 317 del Cédigo civil, el
otro, en cambio, tendrd una plena libertad y capacidad de obrar.

8. TUTELA DEL HABILITADO DE EDAD.

Del simple examen del articulo 317 del Cédigo civil se deduce
claramente que en el supuesto de habilitacién de edad o emancipa-
cién no hay una completa extincion de la tutela, sino que subsiste una
tutela especial y restringida, que se contrae a los concretos actos que
dicho precepto especifica.

Lo primero que cabe preguntarse es si esta tutela es unipersonal,
o continda el Consejo de Familia.

A favor de la subsistencia del Consejo de Familia se ha aducido,
entre otras razones, que las facultades que el articulo 317 del Cédigo
civil sefiala al tutor no son propias del mismo. En este sentido, Rovyo
MARTINEZ entiende que habra que considerar subsistente el Consejo
de Familia al Gnico efecto de facultar al tutor para consentir en los
casos a que se refiere el articulo 317 (37).

En contra, pueden citarse los siguientes preceptos del Cdédigo civil:
Primero, el nim. 1 del articulo 200, a cuyo tenor estan sujetos a
tutela los menores de edad no emancipados legalmente. Szgundo,
el articulo 278, segin el cual por la habilitacién de edad se extingue

(36) Ob. cit., pdg. 249.
(37) Ob. cit., p4g. 362.
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la tutela. Tercero, el articulo 313, que dispone que el Consejo de
Familia se disuelve en los mismos casos que se extingue la tutela.
Y, cuarto, el articulo 324 que remite al articulo 317, y éste reconoze
los mismos efectos a la habilitaciéon de edad que a la emancipacion.

Avala, también, este criterio legal el que, hasta ahora, hemos veni-
do considerando la habilitacién de edad como una especie de eman-
cipacién, equiparandela a la emancipacién voluntaria del padre o ma-
dre (y éste es el espiritu del art. 317), luego la intervencién del tutor
debe ser idéntica a la de los padres y sin mds trabas. En este sentido,
la Sentencia del T. S. de 12 de febrero de 1902 dice que la “interven-
¢ién obligada del tutor en defecto del padre o de la madre es abso-
lutamente idéntica a la de éstos, toda vez que la Ley no distingue
ni exige que el tutor a su vez impetre del Consejo de Familia la co-
rrespondiente autorizacidn, como la requiere expresamente para casos
distintos; y no seria conforme, no ya con la letra, sino con el sentido
y cspiritu de la Ley, extender las funciones del Consejo de Familia
a otros actos que aquellos que taxativa y concretamente estdn sefia-
lados en la misma”.

Tgualmente, es de sefialar, en favor de este critero, que el tutor,
cuando la tutela es plena, es un representante del menor y aunque
necesita autorizacién del Consejo de Familia ‘para ciertos actos, en
realidad es él quien actiia, si bien en nombre del menor; mientras
que tratindose de un habilitado de edad el que actia es el propio
menor. Es decir, estamos ante una tutela especial, intermitente, uni-
personal y restringida para actos concretos y determinados. Es una
especie de tutor “ad hoc”.

Ademis, si el legislador hubiera querido la subsistencia del Con-
sejo de Familia lo hubiera dicho, o al menos no habria establecido
lo contrario. Y, por otra parte, no hay que olvidar que las disposi-
ciones sobre capacidad, sobre todo cuando se trata de excepciones,
deben interpretarse restrictivamente.

Qué tutor serd el que deba consentir? Lo normal es que continde
el tutor que estuviese ejerciendo la tutela plena (38). Sin embargo,
puede muy bien suceder que no sea posible y que el Consejo de Fa-
milia nombre otro, por ejemplo, si al anterior no le son aprobadas las
cuentas, o ha sido removido, etc.

Incluso cabe que ¢l nombramiento de tutor fuese hecho por la
Autoridad judicial, piénsese, por ejemplo, en el supuesto de un menor
huérfano de madre, que es emancipado por el padre, y después éste
fallece, habria que nombrarle un tutor v no hay Consejo de Familia,
habra que pensar en la figura del defensor judicial de menores, impo-
niéndose la aplicacién analégica del articulo 165 del Codigo civil.

(38) Vid. Sentencia de 12 de febrero de 1902.
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9. FIN DE LA HABILITACION DE EDAD

Cesa la habilitaciéon de edad, como es légico, en el momento en
que el menor habilitado alcanza la edad de veintiin afios.

Pero, jantes de alcanzar el habilitado la mayoria de edad puede
cesar la habilitacién?, ;puede volver el habilitado a la tutela? Es decir,
(es revocable este estado por el Consejo de Familia o por la Auto-
ridad judicial? No, no es posible porque el articulo 310 del Cédigo
civil establece taxativamente que, concedida la emancipacién (hay
Jue entender o “habilitacién”), no podréa ser revocada. Y, sobre todo,
porque el Consejo de Familia se ha disuelto, y la Autoridad judicial
nc puede revocarla, ya que entonces seria ella y no el Consejo quien
concederfa la habilitaci6n.

Ahora bien, lo que puede hacer la Autoridad judicial es no apro-
bar la habilitacién, si en el tramite estimara que no estd justificada
la conveniencia.

También, puede terminar porque el menor habilitado vuelva a
tutela, pero a otra tutela nueva, distinta de la anterior, por ejemplo,
en caso de prodigalidad, locura o interdiccion civil.
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1. Importancia juridica del domicilio.—Entre los comentaristas
del Cédigo civil (1) est4 extendida la creencia de que el domicilio tiene
una importancia.juridica secundaria, pues sus efectos juridicos se limitan
casi a las consecuencias procesales de determinacién de la competen-
cia de los tribunales.

Ciertamente, uno de los efectos del domicilio, es el de servir en
muchos casos para la determinacién de la competencia de los tribuna-
les ; pero éste es solamente uno mds de los multiples efectos que estdn
concatenados al domicilio, pues, como observa De Castro (2), una enu-
meracién completa de las disposiciones juridicas que utilizan
el concepto de domicilio, para localizar efectos de las relacio-
nes juridicas, exigiria un previo y detenido estudio de casi todas las
instituciones juridicas. Es m4s, el domicilio regulado por el Cédigo ci-
vil despliega sus efectos no sélo en todo el dmbito del Derecho priva-
do, sino también en el Derecho procesal civil y en el Derecho interna-
cional privado.

En el d4mbito del Derecho civil existen numerosos intereses para la
determinacién del domicilio. En el domicilio es donde principalmente
es conocida la persona; por ello se organiza en €l la publicidad de cier-
tos actos concernientes al estado civil de la persona de los cuales
tendrfan dificilmente conocimiento los terceros, si no existiera esta
especie de puerto de amarre de la persona que es el domicilio.

(1) Entre otros, MaNREsA: Comentarios al Cddigo civil espafiol, t. I, 62
edicién, Madrid, 1943, pdgs. 307-311.
(2, Derecho Civil de Espaiia, t. 11-1, Madrid, 1952, pags. 453-454.
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En este sentido, es en el domicilio de los futuros cényuges
donde se efectdan las proclamas de su matrimonio (art. 89 C. c¢.),
por ser el lugar donde es mds fdcil que los terceros tengan conocimiento
de la existencia de impedimentos. Asimismo, el domicilio fija la com-
petencia del juez municipal para la celebracién del matrimonio y es el
lugar donde se han de inscribir los actos referentes al estado de la per-
sona en general, y en especial, respecto a la nacionalidad, vecindad civil
y matrimonio.

En segundo término, es necesario, a veces, centralizar algunas ins-
tituciones para evitar una gestién fragmentaria que podria resultar
perjudicial, y asf la tutela se ejerce en el domicilio del tutor; las opera-
ciones de la quiebra o del concurso se efectdan ante los tribunales del
domicilio del quebrado o concursado; la herencia se centraliza en el dl-
timo domicilio del causante.

En tercer término, el domicilio es el lugar donde la persona tiene
centralizada su vida, y por tanto en donde normalmente ha de cumplir
los deberes que se le imponen y ha de pagar sus deudas.

En cuarto lugar, para los terceros que estdn obligados a reclama-
ciones o notificaciones es importante que se fije un lugar donde se
estimen efectuados validamente esas notificaciones o requerimientos,
y ese lugar es el domicilio. Asi, no es necesario notificar todos los actos
a la persona misma, es decir, entregarle en propia mano los documen-
tos, pues seria de temer que cada vez que tuviera interés en ello se
ocultara. Hay por tanto que decidir que serd tenida por vilida una no-
tificacién hecha en el domicilio y que corresponde a la persona que
abandona momenténeamente su domicilio el mantenerse informada de
los documentos que en él recibe.

En Derecho internacional privado el domicilio ha perdido la trans-
cendental importancia que antiguamente tuvo para determinar el es-
tatuto personal de cada individuo. Si bien lo sigue determinando to-
davia en el Derecho anglosajén. No obstante, en el Derecho interna-
cional privado, el domicilio sitve atin como estatuto personal subsidia-
rio, a falta de nacionalidad. Ademds es el fuero general determinante de
la jurisdiccién sobre los extranjeros.

Finalmente, en Derecho procesal, como queda indicado, el domi-
cilio determina en numerosos supuestos la competencia de los tribu-
nales. Ademds, se tiene en cuenta como lugar en que se han de efec-
tuar las citaciones judiciales, y también como lugar en que se ha de
averiguar la pobreza en el expediente para ser defendido y litigar como

pobre.

2. Concepto de domicilio.—Establecida la importancia del domi-
cilio por las multiples y varias consecuencias juridicas que produce,
procede en primer lugar precisar la nocién del mismo y establecer qué
se entiende por domicilio.
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Como observa De Castro (3), las definiciones del domicilio pue-
den realizarse siguiendo un doble criterio: cabe atender a los requisi-
tos que ha de tener un lugar para ser domicilio, o bien a la eficacia ju-
ridica atribuida al domicilio. La definicién legal tiene en cuenta am-
bos aspectos, pero lo caracteriza como el lugar de residencia habitual
de la persona para el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de
Jas obligaciones, es decir, atiende preferentemente al primero de los
aspectos sefialados.

Precisando més lo define De Castro (4) como el lugar de residencia
habitual de la persona, en cuanto medio principal para la localizacién
juridica de dicha persona. Una definicién atendiendo a la eficacia juri-
dica del domicilio es la que propugna Enneccerus, al decir (5) que do-
micilio es un lugar que el Derecho considera como el centro de las
relaciones de una persona.

3. Sistemas de determinacién.—Pero, para una mds detallada com-
prensién de lo que es el domicilio y de la causa de las notables dife-
rencias de las definiciones que sobre él existen en las legislaciones y
en la doctrina juridica, conviene exponer brevemente los diversos sis-
temas posibles de determinacién del domicilio.

En un primer sistema el domicilio se fija teniendo en cuenta los in-
tereses y las actividades de la persona, sin preocuparse de su verdade-
ra residencia. El domicilio en este sistema se encuentra en el lugar del
establecimiento principal. Este sistema es el seguido por el Derecho
francés y, aunque lleva consigo notables inconvenientes que después
estudiaremos, no deja de implicar algunas ventajas; entre ellas pueden
citarse la estabilidad, porque, por regla general, el centro de las activi-
dades, el establecimiento principal es fijo, no cabe cambiarlo continua-
mente, como s{ se puede cambiar de residencia. Pot otra parte, es en el
establecimiento principal donde la mayor parte de los terceros se re-
lacionan con la persona, y por tanto para ellos serd mds cémodo que
su domicilio se encuentre en ese lugar.

Pero, al mismo tiempo que estas ventajas, el sistema de domicilio
seguido en el Derecho francés lleva consigo una serie de inconvenien-
tes, que pricticamente anulan las ventajas. Uno de esos inconvenien-
tes es la multiplicidad actual de las actividades de la persona: cuando
un individuo tiene varias actividades en diferentes lugares, los terce-
ros se encontrardn con el dificil problema de determinar cudl de ellas
es ln principal. Por el contrario, un individuo puede no tener ninguna
actividad, y entonces serd dificil determinar el centro de sus negocios.

Ademids el concepto del domicilio del Derecho francés tiene el in-
conveniente de que estd intimamente ligado con el concepto de patri-

(3) Derecho Civil de Espasia, t. II-1, Madrid, 1952, pdg. 450.

(4) Derecho Civil de Espafia, t. 1I-1, Madrid, 1952, pig. 450.

(5) Tratado de Derecho Civil, trad. y notas de Pérez Gonzilez y Alguer,
tomo I, vol. 1, Barcelona, 1934, pdg. 403.
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monio. El domicilio es el centro de los negocios, es decir, el lugar geo-
métrico de su patrimonio. Y, de la misma manera que toda persona
tiene un patrimonio, en el Derecho francés todo individuo ha de tener
un domicilio. Finalmente, como regla, la persona sélo puede tener un
domicilio, de la misma manera que por regla o norma general sélo
tiene un patrimonio.

De este modo en el sistema francés el domicilio retine los caracte-
res de fijeza, es decir, ser fijo, obligatorio y tinico. Estos caracteres
chocan con la realidad prictica y han obligado a la jurisprudencia
francesa a atenuarlos, porque determinar el domicilio sin tener en cuen-
ta la residencia era obligar a los terceros a efectuar indagaciones difi-
ciles y la unidad de domicilio presentaba serios inconvenientes cuando
una persona tenfa intereses diversos en vatios lugares; por eso el De-
recho positivo francés se ha encontrado en la necesidad de tener en
cuenta cada vez mds la residencia, considerandola como elemento de
la determinacién del domicilio, y ademds con la doctrina jurispru-
dencial del domicilio aparente y la admisién de la existencia de domi-
cilios secundarios quiebra, en gran medida, la doctrina o principio del
domicilio dnico.

El segundo sistema de fijar el domicilio es ateniéndose a la resi-
dencia. En este sistema los terceros pueden confiarse en las circuns-
tancias reales; si un individuo reside en un lugar, en él se encuentra
situado su domicilio. Pero la residencia por si sola es un dato insegu-
ro, porque puede ser modificada en cualquier instante por la persona
que quiera escapar a las demandas judiciales. Por eso nuestro Cédigo
civil, que como hemos visto sigue el sistema de la residencia, afiade a
él un ulterior requisito que es la habitualidad.

Con eso, en nuestro Derecho, €l domicilio reviste los caracteres de
ser personal, es decir, que cualquier petsona, sea espafiol o extranje-
ro, puede tener domicilio, a diferencia del Derecho francés en el cual
el extranjero sélo puede tener un domicilio de hecho, y de ser realista,
pues se basa en el hecho real de la residencia y descarta ficciones coma
la conservacién indefinida del domicilio de origen, a la cual acude la
doctrina francesa en un ineficaz esfuerzo por mantener el principin
de la necesidad del domicilio; finalmente, en nuestro Derecho, el do-
micilio ha de ser concretado segiin la norma que a él se refiere y puede
referirse al territorio de un Estado, o a una provincia o territorio con
especial legislacién, y entonces determina la ley aplicable o la jurisdic.
cién, o bien a un distrito o pueblo, y entonces determina la competen-
cia, o en fin a una casa habitacién, como cuando se establece: que el
pago deberd efectuarse en el domicilio del deudor.

El tercer sistema que cabe imaginar para la determinacién del do-
miicilio es aquel en que la persona podria fijar a su voluntad su domicilio,
con la condicién de que, una vez elegido éste, no podria modificarlo
sin ciertas formalidades. En este sistema los terceros encuentran la
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ventaja de una gran seguridad. Es este el domicilio elegido, que como
domicilio especial consideraremos mis adelante al hablar de las clases
de domicilio.

4. Naturaleza juridica—Muy debatida es la naturaleza juridica
del domicilio. A juicio de Von Tuhr (6) y de Aubry et Rau (7), se trata
de una relacién juridica, que podria sintetizarse diciendo que el domi.
cilio es la relacién entre una persona y un lugar. Pero en contra obser-
va Planiol (8) que el domicilio es simplemente un lugar. De todos mo
dos, hay que tener en cuenta que el domicilio no es un concepto de
mero hecho, sino que tiene naturaleza juridica; ciertamente que, al de-
finirlo en nuestro Derecho como «el lugar de residencia habitual» casi
siempre coincide con la residencia permanente de hecho, con el lugar
en que se habita; pero no es necesario que asi sea, por ejemplo, si un
menor de edad se marcha a otro lugar sin asentimiento de su repre-
sentante legal, no tendrd en él su domicilio, y a veces el domicilio le-
gal radica en lugar distinto al de la residencia.

En nuestro Derecho el domicilio es simplemente una situacién de
la persona, que influye sobre una serie de relaciones juridicas v que, en
contra de los pareceres antes aducidos, no puede estimarse como rela-
cién juridica entre la persona y el lugar de su residencia, pues la per-
sona no estd ligada por ningtin vinculo juridico al lugar y éste simple-
mente sirve para localizar a la persona a ciertos efectos.

5. Clases de domicilio—El domicilio que se fija por la residencia
habitual en un lugar es el llamado domicilio real; pero ademas de por
la residencia habitual, cabe fijar el domicilio por la ley (domicilio le-
gal) o por la voluntad de las partes (domicilio electivo). Asi puede
clasificarse el domicilio por sus efectos en general (en el que radican
la generalidad de los efectos sefialados al domicilio) y especial o elec-
tivo (que se constituye para una relacién o negocio determinados).
Por su origen el domicilio se clasifica en voluntario o legal.

Una clasificacién tripartita por la fuente u origen del domicilio es
la que distingue entre: 1. Domicilio voluntario, que es el lugar de re-
sidencia habitual, el cual depende en principio de la voluntad de la
persona: 2. Domicilio legitimo, creado por la ley en favor de la mu-
jer casada, de los hijos sometidos a la patria potestad y de las personas
sometidas a tutela, y 3. Domicilio necesario, que es el sefialado por la
ley al empleado, al militar y al diplom4tico. De todos ellos el tipo bé-
sico y general de domicilio es el domicilio voluntario, que serd estudia-
do como figura central, y después aludiremos a las otras clases de do-
micilio como formas especiales de esta institucién.

(6) Teoria general del Derecho civil alemin, vol. 12, Buenos Aires, 1946,
pdgina 76, nota 1.

(7) Cours de Droit Civil frangais, 52 edic. t. I, § 141, rexto y nota 1.

(8) Prantor v RrperT, Traité practique de Droit civil francais, t. 1, Pa.
ris, 1925, pdg. 155; RiPERT-BOULANGER, T74ité de Droit civil d'apres le Traité
de Planioi, t. 1, Paris, 1956, pig. 382.
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6. Domicilio voluntario: adquisicién y pérdida—El domicilio vo-
luntario es el que se establece libremente y se funda en la eleccién de
la residencia habitual. Este domicilio, pues, depende de la voluntad in-
dividual a la cual nada impide situarlo incluso fuera de Espafia. El do-
micilio voluntario es el regular o normal.

Segiin la opinién dominante, el domicilio voluntario se constituye
por la concurrencia de dos requisitos: la voluntad de establecerse o
residir permanentemente en un lugar y por el establecimiento efectivo en
ese lugar. La voluntad tiene que orientarse a constituir en el lugar el
centro de las relaciones de la vida. Asi el que vive en el campo y sélo
tiene en la ciudad un despacho, un local de negocios o un taller, no
tiene su domicilio voluntatio en la ciudad, a lo sumo podrd tener en
ésta un domicilio comercial.

Ademés hay que queter establecerse con caricter permanente, es
decir, no para siempre, pero si por largo tiempo, hasta que haya una
razén para mudar el domicilio; por tanto es menester que no tenga un
cardcter meramente temporal, para un fin determinado y por el tiempo
que este dure. No obstante, el domicilio puede conciliarse con el pro-
pésito o la esperanza de cambiarlo, si se presentan ciertas circunstan-
cias, como, por ejemplo, en el caso del funcionario que calcula obtener
un traslado.

La voluntad de establecerse tiene que ser ejecutada por actos exte-
riores, por lo general es necesario que el interesado ocupe una vivien-
da o por lo menos la alquile. El alojamiento en un hotel, en principio,
es insuficiente para constituir el domicilio, a no ser que tenga simple-
mente el cardcter de un acomodo, con el propésito de residir en él in-
definidamente, establemente, o al menos hasta encontrar vivienda.

Estos dos elementos de la constitucién del domicilio, que sefala
la doctrina, estdn contenidos en la definicién de domicilio del articulo
40 C. c., pues, al decir que el domicilio es «el lugar de la residencia
habitual», comprende dos elementos: 1.° La residencia o elemento
fisicoy 2° La voluntad de residir de modo estable o elemento in-
tencional. El primer elemento se exige de modo expreso; en cambio,
el segundo va implicito en la expresién «residencia habitual». En este
sentido, la habitualidad es interpretada por unos como intencién de
establecerse de modo permanente en un lugar y, por otros, en el senti-
do de residencia prolongada en un lugar.

Los partidarios de la primera interpretacién aducen que, de seguir
esta segunda interpretacién, que entiende la habitualidad como rest
dercia prolongada en un lugar, habsia que esperar a que transcurriera
cierto tiempo desde el establecimiento de la persona en un lugar, para
poder atribuir a su residencia caricter habitual y, en cambio, de se-
guir la interpretacién de la habitualidad como intencién de estable-
cerse permanentemente en un lugar, basta con que una persona s¢
establezca en un lugar con intencién de permanecer en él, para que
se entienda que estd alli constituido su domicilio civil.



El domicilio 555

- Pero a esta interpretacién se le objeta que si bastard un dia o un mo-
mento de residencia con 4nimo de permanencia, para que se constituya
un domicilio y termine el anterior, aunque al momento o al dia si-
guiente se establezca otro de igual modo. Por eso se sefiala que Ja ha-
bitualidad es un cardcter de la residencia, que ha de deducirse de la
manera de residir y no de una investigacién psicolégica.

En cuanto a la prueba del domicilio hay que distinguir la cuestién
de Derecho de la cuestién de hecho. El precisar qué requisitos ha de
tener el domicilio y su respectivo valor es cuestién de Derecho; en
cambio es cuestién de hecho, cuya apreciacién cotresponde a los tri-
bunales de instancia, el decidir si en el caso en litigio existen dichos
requisitos de residencia y habitualidad.

Para la prueba de la existencia o inexistencia de.la residencia habi-
tual son admisibles todos los medios de prueba que reconoce el Dere-
recho. Como indicios mds importantes tenidos en cuenta por la juris-
prudencia pueden citarse: las certificaciones del censo de poblacién,
censo electoral y padrén de habitantes del término municipal, haber
sido emplazado por otro motivo judicialmente en determinado lugar,
acta notarial de declaracién del portero del edificio, vivir con la fami.
lia, tener un establecimiento mercantil y, finalmente, presuncién de
continuar residiendo en el antiguo domicilio.

De la misma manera que para constituir el domicilio son necesa-
rios-la residencia y la intencién de que ésta tenga cardcter habitual, para
la cesacién del domicilio son también necesarios dos requisitos:

1.° Que la persona vaya a habitar efectivamente a otro lugar.

2.° Que lo realice con la intencién de establecer en el nuevo lu-
gar elegido su residencia habitual.

La determinacién de la concurrencia de estos dos requisitos, especial-
mente el de la intencién de establecer en el nuevo lugar la residencia
habitual, es cuestién de hecho, por lo que esti reservada la apreciacién
de ella a los tribunales de instancia. Pero como quiera que la cesacién
o abandono del antiguo domicilio no requiere, en nuestro Derecho, la
constitucién de uno nuevo, puede decirse que los requisitos para la
cesacién del domicilio son: la voluntad de abandonarlo, es decir, la
intencién de no considerarlo como lugar de residencia habitual, y la
realizacién de esa voluntad mediante la correspondiente conducta. Por
ejemplo, no abandona el domicilio quien desocupa la vivienda y deposi-
ta o almacena sus muebles, proyectando partir para un largo viaje y,
a su regreso, ocupar otra vivienda en la misma poblacién. Tampoco
abandona el domicilio quien tiene la firme resolucién de dejarlo para
siempre, pero no efectGa ninguna conducta para realizar ese propésito.

La prueba de la intencién de trasladar a otro lugar la residencia
habitual dependerd de las circunstancias, pudiéndose atender a una se-
rie de indicios, de los cuales ninguno tiene una valor absoluto, pero de
cuyo conjunto el tribunal de instancia puede decidir libremente si el
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domicilio ha sido o no trasladado. De esas circunstancias las principa-
les son las siguientes:

1.* Duracién y continuidad de la residencia en el nuevo esta-
blecimiento.

2.2 Condiciones materiales de la instalacién nueva, especialments
si el interesado ha transportado a ella su mobiliario, su personal do-
méstico, su familia, etc.

3.2 Aunque en nuestro Derecho el domicilio se determina por la
residencia habitual y no por el centro del patrimonio, no obstante en
el cambio del domicilio deberd tenerse en cuenta también el despla-
zamiento de los intereses materiales, y asi se considerard el ejercicio
de una profesién en el nuevo lugar, que serd tanto mds de estimar
cuanto que la profesién sea mds estable. Otros intereses materiales que
pueden servir de indicios del cambio del domicilio son las enajenacio-
nes o adquisiciones de propiedades inmobiliarias, la apertura de cuen-
tas corrientes, etc,

42 Finalmente, en la duda, la residencia habitual es la que el in-
teresado considera como tal, y asi se tendrd en cuenta el lugar que el
interesado ha declarado como su domicilio al celebrar los contratos.
Estos indicios podrdn coincidir, y entonces permitirin con toda segu-
ridad formular una presuncién «iudicis» de la existencia, o mejor, del
cambio del domicilio que ellos indiquen, o bien podrdn no concordar,
y entonces el juez tendra que ponderar la respectiva importancia de los
de sentido conttario.

El acto o los actos que determinan la constitucién o cambio del do-
micilio son actos con efectos juridicos, y, en su conjunto constituyen
un «acto juridico»; pero no un negocio juridico. Es necesaria la vo-
luntad de establecerse o residir habitualmente, pero no es necesario
que se quiera ni atin que se conozca el efecto juridico del acto, es decir,
la adquisicién o cambio del domicilio; quien establece su residencia
habitual en cierto lugar, adquiere el domicilio, quien abandona para
siempre lo que hasta entonces fue su residencia habitual pierde el do-
micilio, aunque no tuviera intencién de adquirir o de perder el domi-
cilio y expresara claramente esa voluntad. En cuanto a la capacidad
exigida para este acto juridico, puede decirse que, en principio, las
personas incapaces no pueden adquirir o abandonar el domicilio sin la
voluntad de su representante legal.

7. El problema de la unidad o plurdlidad de domicilios—Una
cuestién muy debatida es la de si el domicilio ha de ser dnico o, por el
contrario, la persona puede tener una pluralidad de domicilios.

En el Derecho francés el principio de la unidad del domicilio fue
afirmado en los trabajos preparatorios del Cédigo civil y resulta impli-
citamente de las disposiciones de éste. Dicho principio de unidad ha
sido admitido también por el Cédigo civil suizo en su articulo 23 ; pero,
tanto en Francia como en Suiza, no puede subsistir mds que a pesar
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de un gran ntimero de derogaciones admitidas por la ley o por la juris-
prudencia y que la doctrina procura extender.

En cambio, el articulo 7 del B. G. B. alemdn, en su pirrafo se-
gundo admite el domicilio multiple, el cual se presenta cuando la ac-
tividad de una persona se desarrolla en dos lugares, sin que pueda
afirmarse que uno de ellos constituye el principal. Asi, por ejemplo,
cuando el propietario de una finca de campo la administra en persona
y tiene ademds un establecimiento en la ciudad; o cuando un médico
ejerce en la ciudad durante el invierno y en un balneario durante el
verano. La doctrina alemana dominante entiende que en tales casos
ambos lugares deben considerarse contempordneamente como domici-
lio, de modo que cada uno determina la competencia judicial general
y en cada uno procede el cumplimiento de las obligaciones. Pero, en
contra, se ha sustentado la tesis de que en los casos mencionados existe
un domicilio alternativo, es decir, que el propietario de una finca de
campo estd domiciliado en ella durante el verano y en el invierno lo estd
en la ciudad. A esta opinién se opone el inconveniente de que en esa
hipétesis existitfa una incertidumbre para los terceros, y es la de si el
cambio de domicilio se determinar4 por las etapas de tiempo en que el
propietario habita normalmente en esos lugares o dependerd de su re-
sidencia efectiva en esos sitios, y en cada oportunidad que puede ser
enteramente casual.

En nuestro Derecho el Cédigo civil no aborda, ni se plantea esta
cuestién del doble domicilio; pero, dado el cardcter realista de la defi-
finicién del Cédigo, la doctrina entiende que nada se opone a que se
admita la pluralidad de domicilios, siempre que respecto a dos lugares
concurran simultdneamente los requisitos de existencia del domicilio.
De Castro (9) aduce a favor de la admisibilidad de la pluralidad de do-
micilios: )

1.2 Que el Derecho romano y, siguiéndole a él, la doctrina ro-
manista, admitieron la posibilidad de la existencia de mas de un domi-
cilio y no existe razén alguna para creer que el legislador se apartasz
de. este antecedente.

2° Que no hay obsticulo légico a su admisién. Puede existir
el caso de una persona que resida una parte del afio en un lugar v otra
parte del sfio en lugar distinto y en ambos con cardcter de habitualidad.

3.2 Que el criterio legal parece ser este, al no haberse seguido la
determinacién del domicilio por el establecimiento principal, que es el
que ha llevado a la doctrina francesa e italiana a mantener-la unidad.

4.2 Que es la solucién mis conforme al criterio realista del domi-
cilio y la que mejor se compagina con las necesidades de la practica.

Se plartea en nuestra doctrina la cuestién de si, en el caso de que
una persona resida de modo habitual la mitad del afio en un lugar
y la mitad del afio en otro, sin que se pueda descubrir la intencién de
establecer exclusivamente el domicilio en uno de esos dos lugares, exis-

(9) Derecho Civil de Espafia, t. 1I-1, Madrid, 1952, pdgs. 451-452.
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tird una pluralidad de domicilios o un domicilio alternativo. Creemos
mds prictica la admisién de la existencia de doble domicilio por las
razones expuestas al tratar de esta cuestién en la doctrina alemana v
ademds porque en nuestro Derecho el domicilio se determina por la
residencia habitual, por lo que es posible admitir la pluralidad de do-
micilios en el caso de que una persona resida en dos lugares distintos
igual tiempo en cada uno, y con intencién de permanecer en ambos.

El domicilio voluntario doble no ser4 el caso mds frecuente, pues
normalmente la persona tiene un sélo lugar de residencia habitual. Pero
su admisién cuando concurran los supuestos en que descansa puede ser
provechosa para el domiciliado, y lo es sin duda para las personas que
con €l mantengan relaciones juridicas.

8. Carencia de domicilio.—El problema contrario al de la plura-.
lidad de domicilios es el de falta de domicilio. La posibilidad de que
una persona carezca de domicilio debe ser admitida sin vacilacién, ya
que incluso en ordenamientos juridicos que, como el francés, admiten
el principio de la necesidad del domicilio, reforzado con la ficcién de
mantenimiento indefinido del domicilio de origen, se encuentran en la
precision de admitit que haya personas sin domicilio, y asi el articulo
59 del Cédigo procesal civil francés permite emplazar al demandado
ante el tribunal de su residencia «si no tiene domicilio», y el Cédigo
penal francés, asimismo sanciona en su articulo 270 el delito de vaga-
bundaje contra aquellos que «no tienen ni domicilio cierto ni medios de
subsistencia».

En nuestro Derecho, la falta de domicilio puede resultar porque no
se haya tenido ninguno antes, asi en las personas némadas y errantes,
0 porque se abandone el domicilio hasta entonces existente y no sz
haya constituido otro todavia. El articulo 69 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil confirma la posibilidad de la carencia de domicilio e incluso de
residencia fija, al decir, en su parrafo segundo, que «los que no tuvie-
ren domicilio ni residencia fija podrdn ser demandados en el lugar en
que se hallen».

Ademds, partiendo del concepto legal del domicilio como residen-
cia habitual, es posible admitir que falte a una persona un domicilio.
lo que sucederi siempre que no tenga residencia habitual, o sea, con
intencién de permanencia. No serd, en cambio, falta de domicilio el
caso de una persona que se ausente con frecuencia del lugar en que
tenga establecida su residencia, ya que las interrupciones de ésta, aun-
que sean repetidas, como ocutre, por ejemplo, en los viajantes de co-
mercio, no excluyen la habitualidad de la residencia y, si bien esas per-
sonas pasan la mayor parte del tiempo viajando, tienen su domicilio
en el lugar que consideran su casa entre un viaje y otro.

9. Domicilios legales.~—Ademds del domicilio voluntario, del qu=
hasta ahora hemos hablado, existe como otra clase de domicilio el legal.
De hecho un gran nimero de personas no son libres para elegir su do-
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micilio, la ley les impone por domicilio, ya el de otra persona de la que
juridicamente dependen, ya un lugar donde les supone habitar. En
principio, el domicilio asi establecido es obligatorio como domicilic
general y no pueden existir junto a él mis que domicilios especiales o
electivos. El domicilio legal es aquel que la ley considera como tal do-
micilio, aunque de hecho no se encuentre en €l la residencia habitual,
siendo decisivo en todas las cuestiones en que el domicilio tiene conse-
wuencias juridicas.

El Cédigo civil no regula los domicilios legales. El articulo 40, des-
pués de definir el domicilio voluntario, afiade que el domicilio de las
personas naturales serd «en su caso, el que determine Ja Ley de Enjui-
ciamiento civil». El alcance de esta remisién no estd claramente sefia-
lado y se han propuesto dos interpretaciones. La primera es que la re-
misién se limita a los efectos procesales. En cambio, la segunda inter-
pretacién es que tiene lugar a todos los efectos, ya que el Cédigo civil,
a diferencia del Proyecto de Cédigo civil de 1851, no ha regulado los
domicilios legales, por estar estos disciplinados en las anteriores Leyes
de Procedimiento, con el fin de evitar innecesarias repeticiones.

Los domicilios legales pueden clasificarse asf:

1) Por dependencia juridica. La mujer casada tiene el domicilio
de su marido; el que estd sometido a patria potestad tiene el domici-
lio de quien la ejerza sobre él, el que estd su persona sometida a tu-
tela, tiene el domicilio del tutor.

2) Por razén de extraterritorialidad. Los diplomaticos, residentes
por razén de su cargo, en el extranjero, y que por ello gocen de extrate-
rritorialidad, les corresponde como domicilio el dltimo que hubieren
tenido en territotio espafiol (art. 40 C. c.).

3) Por razén del cargo. Los empleados tienen como domicilio le-
gal el pueblo en que sirvan su destino; si por razén de él ambularen
continuamente, lo tendrdn en el pueblo en que vivieren mds frecuente-
mente (art. 67 Ley Enjuiciamiento civil). Los militares en servicio ac-
tivo tienen su domicilio legal en el pueblo en que se hallare el cuerpo
a que pertenezcan (art. 68 Ley Enjuiciamiento civil).

4) Los comerciantes, en lo que concierne a los actos y contratos
mercantiles y a sus consecuencias, tienen su domicilio legal en el pueblo
donde radique el centro de sus operaciones mercantiles (art. 65 Ley
Eniuiciamiento civil).

Domicilio de la mujer casada. El articulo 64 de la Ley de Enjuicia-
miento civil atribuye a.la mujer casada, no separada legalmente de su
matido, el domicilio que éste tenga. Dicho domicilio legal es conse-
cuencia de la obligacién de vivir juntos que pesa sobtre los cényuges v
de la consideracién de que el marido es el jefe de la familia.

Este domicilio legal cesa, en principio, en cuanto no exista en la
mujer el deber de «seguir a su marido», por tanto, con arreglo al at-
ticulo 58 C. c., la mujer puede constituir un domicilio independiente
cuando el marido traslade su residencia a Ultramar o pafs extranjero.
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Ademds cesa este domicilio legal por divorcio, ausencia o incapacidad
del marido. Y termina por la disolucién del matrimionio, es decir, por
muerte del marido o también por declaracién de nulidad del matrimo-
nio, una vez que la sentencia declarando la nulidad tenga autoridad
de cosa juzgada. Por tanto, mientras esta sentencia irrevocable no se
haya pronunciado, el domicilio legal de la mujer no puede impugnarse
alegando la nulidad, ni la mujer podrd pedir la suspensién del proceso
en el que se le demande en su domicilio legal, alegando que su matri-
monio es nulo o anulable, pues, de lo contrario, podria escapar a la
persecucién judicial por relaciones juridicas que sustantivamente no
estdn relacionadas con su matrimonio. Si, una vez que por cualquiera
de esas causas ha cesado el domicilio legal de la mujer, ésta sigue resi-
diendo habitualmente en el lugar antiguo, éste constituye para ella
su domicilio voluntario.

Ademis, en nuestro Derecho, la jurisprudencia, siguiendo el criteric
requerido por las necesidades practicas, ha establecido la doctrina de
que «constante matrimonio» la mujer adquiere domicilio propio cuan-
do vive separada de hecho del marido con autorizacién expresa o tacita
de éste. Finalmente, el domicilio familiar puede, en ciertos casos, ser
creado por la mujer casada, determinando el domicilio del marido. Asi
ocurre cuando es tutora del marido o su representante legal, y también
porque el domicilio de las personas casadas es el hogar o domicilio
conyugal o familiar y éste se caracteriza por set el hogar donde viven
la mujer y los hijos, por lo que si el marido lo abandona injustificada-
mente, sin intentar establecer en otro sitio el domicilio de la familia,
carece de facultad para crear otro domicilio, pues ha incurrido en aban-
dono de familia. .

El domicilio de los hijos sometidos a la patria potestad es el de
sus padres (art. 64 Ley Enjuiciamiento civil). Por consiguiente, al de:
terminarse este domicilio por la patria potestad, cabe decir que, si los
hijos son legitimos o legitimados, comparten el domicilic del padre vy,
en su defecto, el de la madre, si son ilegitimos: naturales, el del padre
que los haya reconocido, y, si son adoptivos, el del adoptante. La adop-
cién y legitimacién de los mayores de edad no influyen en su domicilio.

No es necesario que el hijo resida efectivamente con el padre (y

, la permanencia en un internado no suprime el domicilio legal):
pero si es necesario que el padre no haya consentido la constitucién
del domicilio del hijo en otro lugar, ya que la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, basindose en el articulo 160 de C. c., que prevé el caso
de-que «el hijo viviere independientemente de los padres, con su con-
sentimiento expreso o técito», admite la posibilidad del domicilio inde-
pendiente del hijo, siempre que éste tenga un domicilio propio que re-
vista los caracteres de domicilio real y efectivo y el padre haya esco-
gido otro domicilio, o bien cuando el padre haya consentido expresa
o tdcitamente que se domicilie en otro lugar.

Una vez constituido este domicilio real o voluntario del hijo, el
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padre no lo podréd cambiar injustificadamente por su sola convenien-
cia; es mds, existe la opinién de que, si el hijo abandona con consenti-
miento del padre el domicilio legal, éste no renace y, si vuelve a vivir
con los padres, tinicamente podrd constituir un domicilio voluntario.
Ademds de para constituir un domicilio voluntario, el hijo puede aban-
donar el domicilio del padre para constituir un nuevo domicilio legal;
as{ la hija menor que se casa adquiere el domicilio del marido y deja
de tener el del padre. Los hijos menores emancipados pueden’ elegir li-
bremente su domicilio.

Los menores o incapacitados sujetos a tutela tienen el domicilio
de sus guardadores (art. 64 Ley Enjuiciamiento civil). Esta disposicién
hay que limitarla a los casos de tutela que implica guarda sobre la pet-
sona, pues la tutela limitada a la guarda de los bienes no puede originar
la dependenc1a de domicilio, al no restringir la libertad personal del
tutelado. La posibilidad de que el tutelado tenga propio domicilio est4
reconocida por el articulo 290-1 y 2 del C. c. para el momento de cons-
tituirse la tutela.

El domicilio legal de los empleados serd el pueblo en que sirvan su
destino. Cuando por razén de él ambularen continuamente se conside-
rardn domiciliados en el pueblo en que vivieren més frecuentemente
(art. 67 Ley Enjuiciamiento civil). Esta disposicién puede basarse en
la obligacién de residencia que, por lo general, el Derecho administra-
tivo impone a estas personas en el lugar donde desempefian sus fun-
ciones. Quedan domiciliadas en ese lugar desde el momento en que to-
man posesién de sus cargos, aun cuando, de hecho, residan en un lugar
cercano o en otro sitio.

Como observan Colin y Capitant (10), esta solucién es un abu-
so de légica, que se presta a situaciones absurdas y es muy dificil de jus-
tificar racionalmente. Por eso De Castro (11) indica que, como este
precepto de la ley procesal no se justifica en motivos de Derecho ci-
vil, ni tiene antecedentes en esta disciplina, su alcance es tnicamente
procesal, pudiendo sélo utilizarse a efectos civiles como una presun-
cién de domicilio real, es decir, de la residencia habitual.

El domicilio legal de los militares en servicio activo, serd el del
pueblo en que se hallare el cuerpo a que pertenezcan cuando se efec:
tie el emplazamiento (art. 68 Ley Enjuiciamiento civil). En cuanto
a qué personas son militares, habrd que atenerse a lo dispuesto en el
Cédigo de justicia militar. También sobre esta disposiciéon puede de-
cirse algo andlogo a lo ya indicado en cuanto a la del domicilio de los
empleados, es decir, que no se basa en razones de Derecho civil, y,
en principio, queda limitada a los efectos procesales.

El domicilio legal de los comerciantes, en todo lo que concierne
a los actos y contratos mercantiles y a sus consecuencias, serd el pue-

(10) Curso elemental de Derecho civil, trad. esp., Madrid, 1932, t. I, péagi
na 826,
(11) Derecho Civil de Espaita, t. I1-1, Madrid, 1952, pdg. 466.
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blo donde tuvieren el centro de sus operaciones comerciales. Los que
tuvieren establecimientos mercantiles a su cargo en diferentes parti-
dos judiciales podrén ser demandados por acciones personales en aquel
en que tuvieren el principal establecimiento o en el que se hubieren
obligado, a eleccién del demandante (art. 65 Ley Enjuiciamiento ci-
vil). Este domicilio comercial es un domicilio especial, que coexiste
con el domicilio general voluntario o legal. Se diferencian en que,
mientras ‘el primero es el centro de gravedad de la actividad econémi-
ca del comerciante, el segundo es el centro de vida entera, en todo lo
que no afecte al comercio. Este domicilio comercial puede correspon-
der también a la mujer casada, que ha obtenido licencia de su marido
para ejercer el comercio, y entonces coexistird con el domicilio legal,
pudiendo en él perseguirla sus acreedores y, en caso de quiebra, en él
serd declarada ésta. El domicilio comercial se caracteriza también
frente al domicilio voluntatio en que se determina no por la residen-
cia habitual, sino por el emplazamiento de los bienes y negocios.

El domicilio de los diplométicos residentes, por razén de su cargo,
en el extranjero, que gocen del derecho de extraterritorialidad, serd
el vltimo que hubieran tenido en territorio espafiol (art. 40 C. c.). Se-
giin De Castro (12), esta excepcional disposicién obedece a obviar Ia
dificultad que la extraterritorialidad pueda presentar para el ejercicio
de las acciones en el verdadero domicilio y no parece que origine un
verdadero domicilio necesario o legal, y puede admitirse que se limita
a los efectos procesales.

A veces, estas disposiciones sobre domicilios legales se enfrentan
unas a otras, atribuyendo al mismo tiempo un doble domicilio. Asf
ocutre, por ejemplo, con la mujer casada comerciante o empleada.
que tendrd al mismo tiempo el domicilio legal de su marido y el del
lugar donde ejerza el cometcio o desempefie su empleo.

10. Cownsideracién especial del domicilio de la tutela—Hemos
visto que el domicilio de los sometidos a la tutela es el del tutor.
Ahora bien, de la misma manera que ocurre en la sucesién heredita-
ria, en la tutela puede hablarse de apertura y delacién de la tutela,
siendo de gran interés precisar el lugar en que estos efectos juridi-
cos se producen, porque de ello se desprenden importantes consecuen-
cias, entre las cuales se encuentran la determinacién de la competen:
cia del Juez municipal para proceder a la constitucién del organismo
tutelar (art. 293 C. c.), la posibilidad de eximirse de desempefiar
la tutela los que no sean parientes del menor, si en el territorio del
Tribunal que la difiere existen parientes dentro del sexto grado que
puedan ejercer el cargo (art. 245 C. ¢.), o la circunstancia de no po-
der ser obligados a formar parte del Consejo de familia los parientes
del pupilo que no residan dentro del radio de 30 kilémetros del Tuz
gado en que radique la tutela (art. 297 C. c.).

(12) Derecho Civil de Espasia, t. 1I-1, Madrid, 1952, pdg. 466-467.
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Creemos indudable que la tutela se abre y se defiere en el domici-
lio del menor o incapacitado. A ello no se opone el articulo 203 del
Cédigo civil, que ordena a los Jueces municipales del lugar en que
residan las personas sujetas a tutela el que provean al cuidado de
éstas y de sus bienes hasta el nombramiento del tutor. Ante todo,
habria que precisar si este articulo, como otros muchos, emplea la
palabra «residencia» en su sentido propio, como el lugar en que una
persona se encuentra, aunque sea accidentalmente, o con. ella quiere
designar el domicilio. Por la finalidad de este precepto, hay que admi-
tir que la residencia a que alude este articulo comprende la existen-
cia del menor o incapacitado, incluso por circunstancias transitorias,
en cualquier lugar, por ejemplo, el menor que ha acompafiado a su
padre viudo a un lugar distinto a aquel en que tienen fijado su domi:
cilio y en aquél fallece dicho padre, se encuentra en la situacién del
artfculo 203, y deber ser amparado, en unién de sus muebles, por el
Juez municipal del lugar en que se halle, ya que esta proteccién ju-
dicial es tanto més necesaria, si el menor se encuentra fuera de su do-
micilio, porque entonces serd mas dificil que existan en la poblacién
personas que deban encargarse de su cuidado, a las cuales alude el inciso
final del parrafo 1.° del articulo 203 del C. c.

Pero la competencia que la simple existencia en el territorio de su
jurisdiccién de una persona sujeta a tutela confiere, seglin el articulo
203 del C. c., al Juez municipal es meramente provisional y limitada
a los efectos que en el citado precepto se indican.

Mayor dificultad, a la opinién de que el lugar de apertura y de-
lacién de la tutela es el domicilio del incapaz, supone el articulo 293
del C. c., pues para la competencia del Juez municipal que ha de cons-
tituir la tutela sélo exige que «exista» en el tetritorio de su juris-
diccién alguna de las persoras a las que se refiere el articulo 200.

Sin embargo, esa «existencia» del incapaz debe entenderse referidu
al domicilio suyo, porque lo normal es que en éste radiquen los intereses
del incapaz (tanto mds si se trata de un menor, que tendrd por domi-
cilio generalmente el de su difunto padre), y, aunque esto no se pue-
de afirmar hoy con seguridad, dada la dispersién que la vida actual im-
pone a las familias, es lo mds probable que en el lugar del domicilio del
incapaz se encuentre la mayorfa de las personas que por la ley son lla-
madas a ejercer los cargos tutelares.

En cambio, puede aducirse a favor de la teorfa que sustentamos
el articulo 290, pédrrafos 1.° y 2.°, del C. c., que ordenan la inscrip-
cién en el extinguido Registro de tutelas, entre otras circunstancias,
el domicilio del menor o incapaz y el de su tutor, poniendo asi de
relieve que en la fase de constitucién de la tutela el pupilo tiene un
domicilio propio, distinto al de su tutor, el cual posteriormente le
impone como domicilio legal el articulo 64 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil. Y, aunque el articulo 290 del C. c., ha sido derogado por la
Disposicién final 1.* de la Ley del Registro civil de 8 de junio de
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1957, el articulo 89 de ésta es todavia mds claro y terminante al res-
pecto, pues dispone que «Las inscripciones relativas al Organismo
tutelar se practicardn en el Registro del domicilio de las personas su-
jetas a tutela en el momento de constituirse ésta». En el sentido por
nosotros indicado, observa Pere Raluy (13) que como la «constitu-
cién» de la tutela es un acto complejo, que se desarrolla en varios
tiempos, habrd que considerar como domicilio del sometido a tutela, a
los efectos indicados, al que lo sea en el momento de iniciarse la cons-
titucién, mediante la incoacién del procedimiento de constitucién de!
Consejo de familia.

Una vez admitido que el lugar de apertura y delacién de la tutela
es aquel en que radique el domicilio del incapaz, cabe preguntarse si
ese lugar va a constituir el domicilio fijo de la tutela.

Como ni el Cddigo civil, ni la Ley del Registro civil, deciden esta
cuestidn, al menos de una forma expresa, es til, antes de barajar los
diversos argumentos que de varios preceptos de ambos Cuerpos le-
gales se desprenden a favor y en contra de cada una de las dos solu-
ciones posibles, repasar brevemente ‘el tratamiento que esta cuestién
ha recibido en la doctrina y jurisprudencia francesa y en el Derechc
italiano durante la vigencia del Cédigo civil de 1865.

En el Detecho francés, segiin refieren Ripert-Boulanger (14), la
opinién dominante de la doctrina quiere que, durante toda la duracién
de la tutela el Consejo de familia sea invariablemente convocado en
el lugar en que la tutela se ha abierto. Se pretende fundamentar esta
solucién en los articulos 406 y 407 del Cédigo de Napoleén; pero
esto, segin Ripert-Boulanger, es una interpretacién forzada de esos
preceptos, porque, en realidad, no han contemplado mis que el mo-
mento de apertura de la tutela, en el cual coinciden el lugar de aper-
tura y el domicilio del incapaz y, en cambio, la hipétesis de un cam-
bio posterior del domicilio de éste no ha sido tenida en cuenta.

La jurisprudencia belga se inclina decididamente por esta solu-
cién de la inmutabilidad del domicilio de la tutela (15): pero, en cam-
bio, los Tribunales franceses han establecido una distincién inspirada
en razones précticas. Cuando se trata de organizacién de la tutela, es
decir, de resolver sobre el nombramiento, sustitucién o destitucién
del tutor o protutor, el Consejo de familia debe, en todo tiempo,
ser convocado en el lugar de la apertura de la tutela, cualquiera que
sea el cambio sobrevenido después en el domicilio del menor, que es
el de su tutor actual (16). En cambio, cuando lo que se plantea es ei
funcionamiento regular de la tutela, por ejemplo, autorizar al tutor a
realizar un acto de gestién, la jurisprudencia francesa admite que el
Consejo de familia puede ser convocado en el lugar donde se encuen-

(13) Derecho del Registro civil, t. 1I, Madrid, 1962, pdg. 814,

(14) Traité de Droit Civil d’apres le Traité de Planiol, t. 1, Paris, 1956, pi-
gina 875.

(15) Cass. belga, 7 mayo 1883.

(16) Nancy, 1 julio 1853; Cass. 2 marzo 1869.
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tra en ese momento el domicilio del menor, es decir, en el del tu-
tor (17). Ahora bien, tenemos que advertir que en la jurisprudencia
francesa mds reciente lo que prevalece es el criterio de dejar a la li-
bre apreciacién de los tribunales de instancia el resolver, atendiendo
a los intereses del menor, si son o no vélidas las actuaciones del Con-
sejo de familia, reunido y compuesto en el lugar del domicilio del tu-
tor v no en él del menor. En este sentido la Casacién ha decidido que
pertenece a los jueces de fondo apreciar soberanamente la validez de
las deliberaciones de un Consejo de familia irregularmente compuesto
y reunido en el domicilio del tutor y no en el del menor, y de mante-
nerlas desde el momento en que estdn exentas de fraude y son conformes
a los intereses materiales y morales del menor (18).

Respecto al Derecho italiano derogado, dice De Ruggiero (19), ex-
poniendo la doctrina del articulo 249 del Cédigo civil de 1965, que
el Consejo de familia se constituye para todo el tiempo que dura la
tutela y funciona en la pretura, donde tiene la sede principal de sus
nzgocios el tutelado, y excepcionalmente y previa la autorizacién del
Tribunal, en el distrito en que resida el tutor.

En un intento de adaptacién de estas diversas soluciones a nues-
tro Derecho, haremos primero un examen critico de cada una de ellas,
para concluir sefialando cudl, desde un punto de vista de lege ferenda,
estimamos mds ventajosa y, seguidamente, estudiaremos los diversos
argumentos que de varios articulos del Cédigo civil y de la Ley de En-
juiciamiento civil pueden deducirse, para resolver, siquiera sea de un
modo indirecto, este problema.

A favor de que el domicilio de la tutela quede definitivamente fi-
jado en el lugar de la apertura milita el razonamiento de que asi la com-
posicién del Consejo de familia queda a salvo de las maniobras que, de
otro modo. pudiera intentar el tutor para eliminar de él a parientes
del incapaz que no fueran de su agrado, tal vez por manifestar un ex-
cesivo celo e interés en la defensa y proteccién de los intereses del pupi-
lo. Ciertamente que estos parientes podrdn concurrir a las deliberacio-
nes del Consejo de familia convocado en el lugar del domicilio del tu-
tor, por lejano que éste se encontrara de su residencia habitual ; pero
es evidente que ello les expondria' a molestias, gastos y perjuicios con-
siderables y que, en ocasiones les serfa pricticamente imposible des-
plazarse por diversas causas, como pueden ser la edad avanzada, ca-
rencia de medios econdmicos, precisién de atender otras obligaciones,
ctcétera.

En cambio, la fijacién del domicilio de la tutela en el lugar de la
apertura, cuando éste sea distinto del domicilio del tutor tiene también
numerosos inconvenientes. Dificulta la rapidez en la convocatoria v
reunién del Consejo, en los casos en que el tutor crea conveniente so-

{17) Cass. 4 mayo 1846.

(18) Civ,, sect. civ. 8 julio 1952 y Civ. 12 secc. civil 13 de mayo 1958.

(19) Instituciones de Derecho civil, trad. esp., vol. 2, Madrid, 1931, p4d-
gina 933. ’




566 Rafael Alvarez Vigaray

licitarlas. Los mismos obstdculos que experimentan los componentes
del Consejo de familia para acudir a su reunién cuando es convocado
en el domicilio del tutor, sufrird éste al tener que acudir a las sesio-
nes del Consejo de familia, convocado en el lugar de constitucién que
es distinto al del domicilio suyo en la actualidad. Por otra parte, se
dificulta l2 posible asistencia a las reuniontes del Consejo de familia
del sujeto a tutela, en los casos en que la ley le permite ser oido pov
aquél. Asimismo, al estar domiciliados el tutor y el pupilo, de un lado,
y los miembros del Consejo de familia, de otro, en poblaciones distintas
les serd a éstos mds dificil, si no imposible, el informarse de la mar
cha de la actuacién del tutor, sobre todo en lo que respecta al trato v
cuidado que recibe la persona sometida a tutela. ’

La distincién que, a los efectos del lugar de convocatoria del Con-
sejo de familia hace, segin Ripert-Boulanger, la jurisprudencia francesa
entre reuniones del Consejo de familia para la organizacién de la tu-
tela y reuniones para el funcionamiento regular de aquella no es inata-
cable, porque cabe, por ejemplo, respecto a estas dltimas, que el tutor
prevea que, si se retne el Consejo en el lugar de constitucién los pa-
rientes que lo integran denegaran, v. gr., una autorizacién por él pe
dida para enajenar o gravar bienes inmuebles o cualquier otro de los
actos a que se refiere el articulo 269 del Cédigo civil espafiol y que, en
cambio, esa autorizacién le serd ficilmente concedida por un Consejo
de familia reunido en el lugar de su domicilio, e integrado, posiblemente,
por persoras sobre las cuales el tutor tenga mds influjo y que estén me-
nos interesadas por el bien del incapaz.

Ficilmente, se aprecia que no es posible resolver esta cuestién dec
un modo general, y que, tal vez, lo mejor serfa que la resolviesen los
Tribunales atendiendo a las circunstancias de cada caso. Pero esta so-
lucién también tiene desventajas, porque la seguridad de las relaciones
de la tutela no permite optar a que, posteriormente a la reunién de
un Consejo en el domicilio del tutor, digan aquéllos si son o no vali-
das las actuaciones, atendiendo a que las deliberaciones hayan sido ¢
no provechosas a los intereses del pupilo.

Tampoco deia de tener desventajas el criterio de que los Tribuna-
les decidan de una vez y para siempre si el Consejo se ha de convocar
en el lugar de constitucién o en el domicilio del tutor, porque la deci-
sién general no calibrarfa las circunstancias que habrian de concurrir
en cada reunién concreta, y ademds la resolucién de la cuestién del lu-
gar del domicilio de la tutela quedaria pendiente hasta que aquellos
resolvieran.

Como puede apreciarse, todas las dificultades que presenta el tema
que venimos tratando radican en encontrarse situados en lugares distin-
tos el sitio de apertura de la tutela, el domicilio del tutor, que en lo
sucesivo serd también el del pupilo, y los domicilios de los miembros
del Consejo. Generalmente, las legislaciones tienden a situar el domici-
lio de la tutela en aquel lugar en que se encuentra el domicilio del in-
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capaz a] tiempo de la apertura, porque lo mds ficil es que en ese lugac
viva el resto de la familia, cuyos miembros ordinariamente han de des-
empeiiar los cargos tutelares y, ademds, porque alli estd igualmente ubi-
cado el centro de los intereses del tutelado.

Sin embargo, en muchos casos no ocurre asf, y mds en legislaciones
que, como la nuestra, no definen al domicilio como la sede principal de
los negocios de la persona. Cabe, por ejemplo, que un funcionatrio pu-
blico viudo, alejado por razén de su cargo de su tierra natal, en la que
viven todos sus parientes y en la que tiene inmuebles u otros bienes, fa-
llezca en el lugar en que estaba destinado dejando hijos menores. Es evi-
dente que la tutela de éstos se abre en el lugar del domicilio de su padre,
y, sin embargo, en él dificilmente podtédn encontrarse parientes que in-
tegren el Consejo de familia, aparte de que el centro de los intereses
econémicos de los menores, al morir el padre, se encuentra ya no en el
lugar en que éste desempefiaba su destino, sino en la poblacién de
donde eran oriundos. Tal vez, por ello, no estd exenta de ventajas la
disposicién del articulo 249 del Cédigo civil italiano de 1865, que
constituia el Consejo de familia con cardcter definitivo en el lugar del
domicilio del incapaz; pero admitia el traslado del domicilio de la tu-
tela en virtud de sentencia, que apreciaria la conveniencia del mismo.

Como hemos indicado, no hay en nuestro Ordenamiento una nor-
ma que resuelva de forma inmediata e indudable cudl es el domicilio
de la tutela; pero, sin embargo, existen numerosos preceptos de los
que pueden deducirse ‘argumentos a favor de una posible solucién del
tema.

Ante todo, y atendiendo a un orden de su mayor antigiiedad, pue-
den citarse las reglas 17 y 19 del articulo 63 de la Ley de Enjuicia-
miento civil. La regla 17 atribuye la competencia para el nombramiento
y discernimiento de los cargos de tutores o curadores y excusas de es-
tos cargos al Juez del domicilio del padre o de la madre cuya muerte
ocasione el nombramiento, y en su defecto al del domicilio del menor
o incapacitado o el de cualquier lugar en que tuviere bienes inmuebles.
La regla 19 de este articulo 63 dispone que en las demandas en que se
ejercitaren acciones relativas a la gestién de la tutela o curaduria, en
las excusas de estos cargos después de haber empezado a ejercerlos, v
en las demandas de remocién” de los guardadores como sospechosos,
serd el Juez competente el del lugar en que se hubiere administradc
la guardaduria en su parte principal o el del domicilio del menor.

Estas dos reglas de competencia suscitaron la mayor perplejidad
por parte de los primeros comentaristas de la Ley de Enjuiciamiento
civil, que no encontraban la forma de conciliarlas con el precepto del
articulo 64 de ese Cuerpo legal, segtin el cual el domicilio de menotes o
incapacitados sujetos a tutela o curatela es el de sus guardadores. Asi
Reus (20) sefialaba que existia una contradiccién entre los indicados

(20) Ley de Enjuiciamiento civil concordada y anotada con gran extensién,
Madrid, 1881, t. I, pdg. 64.
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pteceptos porque parecian indicar que el domicilio del menor fuera
distinto al de su tutor. Posiblemente estas dudas hubieran quedado
disipadas distinguiendo entre el domicilio del menor al tiempo de defe
rirse la tutela, y su domicilio una vez constituida ésta.

Hoy la cuestién carece de interés, porque teniendo en cuenta las
importantes modificaciones que el Cédigo civil ha realizado en la con-
figuracién del organismo tutelar, respecto al régimen anteriormente vi-
gente, entre las cuales destaca el establecimiento del Consejo de fa-
milia como Srgano colegiado de superior decisidn.y fiscalizacién de la
gestion del tutor, es indudable que estas reglas de competencia de la
Ley de Enjuiciamiento civil, como dice la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 2 de julio de 1953, resultan anticuadas para la actual organiza-
cién de la tutela y debe atenderse a las disposiciones del Cédigo civil.

Con todo, indicaremos que, en base también a esas normas, adjetivas,
la Sentencia de 10 de marzo de 1894 declaré que corresponde conocer
de la Constitucién del Consejo de familia al juez del dltimo domicilic
del padre o de la madre. Aparentemente, esta doctrina fue contradicha
por la Sentencia de 21 de marzo de 1899, pues resolvié que, entre dos
Consejos de familia, constituidos uno en Madrid y otro en Cartagena
para la tutela de un mismo menor, era preferente el constituido antes,
aunque no fuera en el lugar del domicilio del padre difunto del menor,
que también era el de éste. Pero en realidad esta sentencia no abordd
abiertamente esta cuestién de fondo, pues se limit a resolver por re-
glas exclusivamente procesales la cuestién de competencia surgida en-
tre los dos Juzgados municipales ante los cuales se habfan constituido
los dos Consejos de familia, decidiendo que, en el incidente promo-
vido para proveer dos vacantes en el Consejo de familia primerament=
constituido, era competente, segtn el articulo 55 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, el Tuez ante el cual se habia constituido el Consejo de
familia cuyas vacantes se iban a reemplazar, si bien reservando a las
partes el derecho de deducir en el juicio correspondiente las acciones
dirigidas a terminar la anomalia de la duplicidad de Consejos de familia.

En el Cédigo civil y en la Ley del Registro civil domina el criterio
de que el domicilio de la tutela es el del menor o incapacitado al
tiempo de referirse ésta, siendo en el correspondiente Registro civil
donde ha de inscribirse la tutela. Ahora bien, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo tenfa decidido, como resume la Sentencia de 2 de
julio de 1953, que corresponde a las facultades del Consejo de familia
acordar los cambios de domicilio e inscripcién de la tutela, y estos
acuerdos, mientras no se declaren nulos, hay que aceptarlos. Asi pues,
cuando una tutela se defiera en lugar distinto a aquel en que tenga su
domicilio los parientes llamados al Consejo de familia, éstos, si tienen
verdadero interés por el pupilo, se encuentran con la posibilidad de acu-
dir por esa sola vez al lugar de constitucién del Consejo de familia, y
acordar el cambio del domicilio de la tutela al lugar en que ellos resi-
dan. Si, por el contrario, no tienen auténtico interés por el sometido a
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tutela, pueden, segin el articulo 297 del C. c., excusarse de formar
parte del Consejo de familia, siempre que residan a una distancia su-
perior a la de 30 kilémetros del Juzgado en que radique la tutela; pero,
al demostrar esa indiferencia, queda claro que los intereses del pupilo
no sufren nada porque no formen parte de su Consejo de familia unos
parientes que no le profesan verdadero afecto.

11, Domicilio electivo.—Junto al domicilio general, que rige para
todas las relaciones juridicas de orden civil de la persona, existe tam-
bién el domicilio especial o electivo, que es el lugar donde se sittia es-
pecialmente a una persona en lo que afecta a ciertas relaciones juti-
dicas determinadas y, con mds precisién, puede decirse qué domicilio
electivo es el que las partes designan para todo lo concerniente a de-
terminadas relaciones juridicas, con indepedencia de que residan o no
en ese lugar de modo habitual o accidental.

El domicilio elegido es menos un verdadero domicilio, que una
derogacién convencional a los efectos del domicilio real. El fin de esta
derogacién es atribuir competencia, para el conocimiento de los liti-
gios derivados de un negocio juridico, a un Tribunal que no seria el
designado por el domicilio general de las partes. También puede ser
un medio de dotar de gran fijeza al domicilio real actual y de prevenirse
contra futuros cambios del mismo.

En este sentido puede elegirse domicilio en el domicilio general de
la persona, bien porque quiera atribuirse a los Tribunales de éste
una competencia exclusiva para ciertos litigios, bien para garantizar al
otro contratante contra todo cambio de domicilio, o bien porque la ley
imponga una eleccién de domicilio en el lugar del domicilio general.
Asi pues, la eleccién de domicilio es raramente hecha en interés de su
autor; a menudo, la exige de él la ley, asi el articulo 130 de la Lev Hi
potecaria, segln el cual, para que pueda ejecutarse la accién hipoteca-
ria por el procedimiento judicial sumario, establecido en dicha Ley, es
indispensable que en la escritura de constitucién de la hipoteca se se-
fiale por el deudor un domicilio para la realizacién de los requerimien-
tos y de las notificaciones. Vid. también el articulo 81-1.° de la Ley
de Arrendamientos Urbanos. La eleccién de domicilio puede ser hecha
en interés del otro contratante que quiere atribuir competencia a un Tri-
bunal elegido, generalmente al de su propio domicilio.

La eleccién de domicilio exige en quien la efectiia la capacidad de
obligarse, porque constituye un compromiso, y la de comparecer en
juicio, porque médifica la competencia de los tribunales. Por tanto,
el menor emancipado necesitar4 la asistencia del padre, madre o tutor.
La eleccién de domicilio estd permitida incluso a aquellas personas
a las que la Ley impone un domicilio general, ya que no deroga este
domicilio mds que respecto a los contratantes en cuyo favor se ha
estipulado, y no impide a los terceros, e incluso a las mismas partes,
que lo convinieron, el atribuir siempre al interesado su domicilio legal.

La eleccién de domicilio resulta generalmente de una convencién

12
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entre las partes interesadas. Esta convencién puede resultar de la acep-
tacién de notas de envio o albaranes, facturas, cartas, etc. de los co-
merciantes que contengan la cldusula de sumisién a la competencia de
determinado Tribunal. A veces estas cldusulas se cruzan contradicién-
dose, y para este caso algunos afirman que tiene preferencia la cldusula
escrita a mano a la impresa. En otro caso, si las circunstancias permi-
ten inferit que el contrato ha sido concluido a pesar de esa discrepan-
cia sobre la competencia judicial, serd preciso renunciar a la ejecucién
de la cldusula atributiva de la competencia, y determinarla segin la
voluntad verosimil de las partes o seglin las reglas generales.

El domicilio elegido podrd cambiarse posteriormente por voluntad
de las partes.

Los efectos de la eleccién del domicilio dependerdn de lo que se
hava pactado. En general, puede decirse que:

1.° Atribuye competencia a los Tribunales del lugar indicado para
juzgar los conflictos que del contrato en cuestién puedan surgir entrc
las partes.

2° Podr4, pues, ser deducida ante los tribunales del domicilio ele-
gido toda accién de ejecucién del contrato, comprendidas las acciones
que utilizan las garantias del crédito, siempre que, en este caso, la atri-
bucién de competencias no sea contraria al orden publico, ni lesione a
los terceros.

3.> Asimismo, podri entablarse ante esos Tribunales la resolucién
del contrato bilateral por incumplimiento, porque la competencia se
debe presumir atribuida para todas las acciones que se deriven del
contrato litigioso.

4.° En cambio, en principio, la eleccién de domicilio no se exten-
derd a la accién de nulidad del contrato, ya que la cldusula de eleccién,
en cuanto accesoria del contrato, supone su validez. Sin embargo el de:
mandado no puede sustraerse a los efectos de la eleccién de domicilic
alegando simplemente ante el Tribunal elegido la nulidad del contrato.

5.° Como queda indicado, el acreedor conserva el derecho de de-
mandar al deudor en su domicilio real, a no ser (y ésta es una hipéte-
sis poco frecuente) que la eleccién se haya efectuado en interés de am-
bas partes.

Este efecto de atribucién de la competencia es el principal del do-
micilio elegido, hasta el punto de que muchos lo consideran como un
simple expediente de la determinacién de las competencias. Pero, ade-
mis, la eleccién de domicilio puede comprender el sefialamiento de un
lugar para las notificaciones y requerimientos en casa de una persona
determinada, que expresamente se designa. Implica entonces mandato
para esta ultima de recibir las notificaciones correspondientes; pero la
persona designada no tendrd las obligaciones de un mandatario, mds
que si ella las ha asumido, al menos implicitamente. Si el mandato ha
sido aceptado, obliga al mandatario, no sélo a recibir las notificaciones,
sino a transmitirlas sin retraso al mandante. Si el mandato no ha sido
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aceptado, la persona cuyo domicilio ha sido elegido no estd obligada ni
a recibir ni a transmitir las notificaciones. i

La designacién de una persona para recibir las notificaciones no se
realiza siempre. En muchas ocasiones se elige domicilio sin indicar
persona determinada. En tal caso los documentos procesales habrén
de ser notificados en el domicilio real del demandado.

La eleccién del domicilio sélo sirve para el negocio en relacién con
el cual se ha realizado; pero dura mientras subsistan las obligaciones
derivadas del negocio, incluso aunque haya fallecido el deudor.

12.  Domicilio de las personas juridicas—El articulo 41 del Cé-
digo civil dispone que: «Cuando ni la Ley que las haya creado o reco-
nocido ni los Estatutos o las reglas de la Fundacién fijaren el domicilio
de las personas juridicas, se entenderd que lo tienen en el lugar en que
se halle establecida su representacién legal o donde ejerzan las principa-
les funciones de su instituto».

Por tanto, segtin este precepto, el domicilio de las personas juri-
dicas se determina, en primer lugar, por el que haya sefialado la ley o
los estatutos de constitucién y, a falta de €él, por el lugar en que se en-
cuentra establecida su representacién legal o donde ejerzan sus princi-
pales actividades.

Las personas morales también tienen su domicilio, porque, cual-
quiera que sea la teoria que se adopte sobre la naturaleza de las per-
sonas morales, es preciso situar el centro de sus intereses en un lugar
determinado, que jugard con ellas el papel de un domicilio. En ¢l de-
berdn cumplir sus obligaciones y tendrdn que ser emplazadas.

La jurisprudencia francesa, en beneficio de los terceros que contra-
tan con la sociedad, permite que puedan ser demandadas no solamen-
te en su domicilio social, sino en todas sus sucursales importantes. Y,
en nuestro Derecho, en un sentido semejante, la Ley de 24 de junio
de 1938 sobre Juntas de Detasas, dispone en su articulo 3. que: «Las
Compaiifas de ferrocarriles, en aquellas provincias donde tengan lineas
en explotacién, estdn obligadas a fijar un domicilio en cada poblacién
en que se constituya una Junta de Detasas, y a tener en €l su represen-
tante legal». Pero, posteriormente, el Decreto de 11 de julio de 1941 ha
dispuesto que la REN.F.E., tiene su domicilio en Madrid.

La determinacién del domicilio de las personas juridicas se efec-
tGa, en primer término, por el lugar designado por la ley o Estatutos
de constitucién. Esta determinacién, si bien tiene la ventaja de su cer-
tidumbre, puede tener el inconveniente de que el domicilio social, asi
determinado, es a veces ficticio, pues, como quiera el articulo 28 dei
Cédigo civil atribuye la nacionalidad a las personas juridicas por su do-
miciliacién en Espafia, puede haber sociedades que, con el deseo de
atribuirse una nacionalidad extranjera, tal vez con el fin de eludir obli-
gaciones fiscales o requisitos de constitucién, fijen su domicilio en el
extranjero. Algunos Estados comprueban asi que se fija en su terri-
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torio el domicilio de un gran niimero de sociedades que tienen sus ex-
plotaciones, sus fdbricas y sus actividades en otros paises. En el domi-
cilio social hay solamente un buzén o un secretario.

En derecho francés la jurisprudencia rechaza ese fraude, y ha es-
tablecido que, cuando el domicilio social es ficticio, deberd ser fijado
en donde existe el real, es decir, en el establecimiento principal. Pero
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, la Sentencia de 7
de enero de 1954 ha establecido que «El requisito del domicilio tiene
cardcter esencial en la constitucién y vida de las personas juridicas, y
por ello, cuando en los Estatutos se fijé uno hay que entender que el
mismo era real y efectivo y que quienes constituyeron la sociedad lo
designaron con la finalidad de establecer en €l la sede juridica y legal,
donde aquélla habia de ejercitar sus derechos y cumplir sus obliga-
ciones».

13. La residencia y el paradero—El Cédigo civil no distingue
las categorias de domicilio, residencia y paradeto y, por consiguiente no
define la residencia, lo cual se explica por el hecho de que define ai
domicilio por la residencia habitual.

En otras legislaciones, como la italiana, en que se define la resi-
dencia, ademds del domicilio, éste no implica la residencia habitual, por
lo que se justifica la duplicidad de conceptos.

En nuestro Derecho, sin embargo, los articulos 181 y 183 del Cé-
digo civil y 69 de la Ley de Enjuiciamiento civil aluden a veces a la re-
sidencia, como contrapuesta al domicilio. Esta residencia puede definir-
se como el lugar en que se estd sin intencién de establecerse en €l ha-
bitualmente, sinc sélo de forma transitoria; se diferencia del domicilio
en que no existe la intencién de residencia habitual, sino de estancia
accidental.

La residencia no ha sido objeto de reglamentacién general, como el
domicilio, v es mucho menos prédiga en efectos juridicos. Pueden ci-
tarse, sin embargo:

1.9 El reemplazar al domicilio, cuando el demandado no lo tuviere
en la Penfnsula. islas Baleares o Canarias, a los efectos de determinat
el fuero competente (art. 69 Ley Enjuiciamiento civil).

2. También sirve para la determinacién de la ausencia (arts. 181

y 183 del C. ¢.).

3.° Y también, con arreglo al articulo 89 del Cédigo civil, para la
publicacién de las proclamas de la celebracién del matrimonio en los
pueblos en que se haya residido los dos tltimos afios.

Ahora bien, si se repasa el articulado del Cédigo (arts. 10-3.°, 15-3.°,
18-2.°, 19-1.%, 20, 22, 24, 26, 39, 58, 90, 91, 203, 297, 1.041, 1.324 v
1.341), puede apreciarse que éste, después de que no define la residen-
cia, emplea con mucha més frecuencia esta palabra, en vez de la de do-
micilio, para designar el sitio de existencia y localizacién de la per
sona. En todos estos preceptos la cuestién radica en determinar si la
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palabra «residencia» estd empleada en su sentido propio, es decir,
como el lugar en que se halla la persona, aunque no viva en él habi-
tualmente, o es un medio del que incorrectamente se vale el legisladot
para designar el domicilio propiamente dicho. No puede resolverse
esta pregunta de una manera general, pues habrd que atender a la fi-
nalidad que cada precepto concreto se proponga. Asi, afirma De Cas-
tro (21) que, aun cuando los articulos 15, 19, 26, 58 y 237 nim. 13
del C. c. v el articulo 2 del Decreto de 29 de abril de 1931 hablen de
residencia, dado el sentido de dichas normas, parecen referirse a la
residencia habitual o fija, en un territorio de legislacién comin o foral,
o en Espafia. En otros casos, como los articulos 181 y 183 del C. c,, se
refieren al concepto mds estricto de residencia, como distinto del domi-
cilio.

Finalmente, existe en la Ley de Enjuiciamiento civil el oncepto
de paradero, al decir, en el articulo 69, que los que no tuvieten domi-
cilio o residencia fija, podrdn ser demandados en el lugar donde se ha-
llen. La diferencia entre la residencia y el paradero consiste en que, en
éste falta la intencién de residir, aunque sea de modo accidental, por lo
que es un simple estar en un lugar sin intencién alguna de permanencia.

(21) Derecho Civil de Espafia, t. II-1, Madrid, 1952, pag. 460.
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NOTAS CRITICAS

GARRIGUES, Joaquin: “Hacia un nuevo Derecho Mercantil. Escritos,
Lecciones y Confeérencias”. Ed. Tecnos. Madrid, 1971. 352 pags.

Debemos agradecer al Profesor Garrigues que cediendo al deseo de buenos
amigos se decidiese a publicar unos trabajos que vieron la luz o se expresaron en
lecciones a lo largo de mds de cuarenta afios en la Universidad de Madrid, profe-
sando la ensefianza del Derecho Mercantil, segiin nos explica el autor en el Preli-
minar de este libro.

Es curioso que a dicho libro lo titule «Hacia un nuevo Derecho Mercantil»
por creer que era el que mejor traducia la constante preocupacién del autor ante
el divorcio del Derecho y la realidad, ante la necesidad de hallar nuevos moldes
juridicos para las incesantes transformaciones de la realidad econémica y social.
Y no obstante, y pese a que esa realidad econdmica y social tanto ha mudade
desde que el autor escribié los primeros trabajos contenidos en el libro, siguen
siendo éstos de una gran actualidad, y de un gran interés. Y ello se debe en
gran parte a la «buena técnica» del profesor Garrigues en su elaboracién doc-
trinal, que parte de la realidad humana, social y econdémica, poniéndola en con-
tacto con Ja norma y buscando en todo caso las razones o causas de ésta para
juzgar de su acierto o proponer su reforma ofreciéndonos asi un conocimiento
cientitico de la materia que siempre ha de tener interés, y que indudablemente
la tiene en los temas que recoge el libro del que ahora damos noticia.

I. «Nuevos bechos, nuevo derecho de la Sociedad Anénima»—Se trata de
un estudio que hizo el autor en el afio 1933 y en el que somete a critica el Proyecto
espafiol de reforma de 1926.

La actualidad de su pensamiento se manifiesta hasta en detalles que se nos
aparecen como accesorios. Asi, la critica que en el capitulo I hace a los «téent
cos», mejor dicho, a los «malos técnicos» como juristas divorciados de la vida
que resuelven los problemas que se les plantean con operaciones puramente
légicas desconectadas de la realidad, sigue teniendo hoy plena vigencia ante la
proliferacién de técnicos y tecnécratas que sin pisar terreno firme construyen
castillos en el aire que se derrumban o habrin de derrumbarse al menor soplo
que se produzca.

Estudia Garrigues en este trabajo los rasgos esenciales de las primitivas socie-
dades anénimas surgidas en Holanda a principios del Siglo xvii, aunque tenga
precedentes mds antiguos caracterizadas por su dependencia respecto del Estado
tanto en su nacimiento, mediante el sistema de «octroi» como en la vida de la
sociedad al reservarse el Estado una constante intervencién y tutela en la misma;
y por la desigualdad de derechos entre los accionistas ya que a los accionistas
principales o grandes accionistas se les reserva unos derechos y tienen un influjo
en la Sociedad de que carece el pequefio accionista cuyos derechos en la prictica
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se limitan a percibir el dividendo y a participar en el capital en el momento de
la liquidacion. La S. A. tiene una significacién publica mds que privada.

En el Siglo x1x la S. A. se democratiza, se independiza frente al Estado y se
reconoce la igualdad de derechos entre los accionistas adquiriendo una significa-
cién privada, tendencia que tecoge el Cédigo de Comercio espafiol cuya normativa
acorde con los principios de liberalismo democritico de la época en que fue ela-
borado, se destaca por la gran libertad que concede en la materia recogida
en 24 articulos y ademds con el cardcter dispositivo que en tétminos generales
proclama su articulo 121.

La regulacién del Cédigo de Comercio se caracteriza por su gran penuria nor-
mativa que obliga a nuestros hombres de negocios a prescindir de €l en el mo-
mento constitutivo tomando como Derecho objetivo los estatutos de cualquiera
otra sociedad en funciones.

Las notas fundamentales del concepto cldsico de S. A. tal como aparece dibu-
jado en las legislaciones anteriores a la guerra (hay que suponer se refiere a la
de 1914-18) las sintetiza Garrigues en las siguientes:

Es una sociedad capitalista, en consecuencia, es apersonal o impersonal, es de
responsabilidad limitada, y la cualidad de miembro de la misma esti tedida de
la coloracién capitalista que da el tono fundamental a la S. A.

El principio fundamental que rige la posicién del accionista en esta época es
el de igualdad de derechos dentro de una constitucién democratica.

Pero se producen nuevos hechos que no se corresponden con las palabras de
la ley. En la prictica se produce una quiebra del principio liberal y democeitico:
en la esfera interna propenden a configurarse en el régimen aristocritico de los
comienzos, y en la esfera externa la S. A. va perdiendo su significacién privada
para convertirse en un drgano de la economia nacional que ha de ser, por tanto,
vigilado e intervenido por el Estado.

Con més detalle estudia Garrigues estas nuevas tendencias:

a)  Socializacién de la S. A. en el aspecto externo, debilitindose el propésito
de lucro v produciéndose una fuerte intervencién estatal, mds acentuada en unos
sectores que en otros, y distinta segin los paises.

b) Subsistencia de la forma juridica privada de sociedad por acciones, que

se estima debe mantenerse a pesar de que por la gran influencia del factor eco-
ndémico-piblico la S. A. adquiere caricter institucional.

) Las antitesis fundamentales en el aspecto interno de la S. A. se manifiestan
de un lado en la oposicién entre accionistas y administradores, sobre todo en las
grandes empresas en las que los primeros buscan ante todo su interés egoista y
los dltimos, por el contrario, el interés de la empresa; y en la oposicidén entre
los diversos grupos de accionistas no ya sélo en la fase constitutiva, sino durante
la vida de la sociedad. La cita que hace Garrigues de la obra de José de la Vega,
que ya en el afio 1688 se ocupaba de este fenémeno, es de especial interés.

d) Dos tendencias fundamentales se corresponden a tales movimientos inter-
nos contrapuestos: la defensa de la administracién y de la empresa, a través de
las acciones de voto muiltiple y de las acciones reservadas; y la privacién o reduc
cién de derechos al pequefio accionista.

Las dltimas tendencias se mueven en el sentido de imponer a los grandes ac-
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cionistas una cierta responsabilidad como contrapartlda al influjo decisivo que en
la vida de la sociedad ejercen.

€) El derecho de voto de los Bancos depositarios de acciones merece una
especial atencién del autor. En la prictica espafiola el depositante de las acciones
concede autorizaciones con distintas férmulas.

En el depésito de acciones tipico la autorizacién concedida al Banco o técita-
mente asumida por éste, no es un verdadero apoderamiento porque el Banco actda
en nombre e interés propio. Pero tampoco es un caso de transmisién fiduciaria
de la propiedad porque el accionista que quiere seguir siéndolo, sélo transmite al
Banco la externa legitimacién para ejercer el derecho de voto como si fuera ac-
cionista. Se trata de una cesién legitimédora para el ejercicio del derecho de voto.

Como puede apreciarse por lo expuesto, el primer capitulo del libro que
examinamos tiene adn en la actualidad un gran interés. Las circunstancias sociales
y econdmicas del afio en que vivimos son distintas a las del en que el autor Io
escribi. Es mds, algunos de los hechos que contempla el autor han sido previstos

en la Ley de 1951 para corregirlos o para encauzatlos. Méas pese a ello las ten-
dencias que denuncia siguen manifestindose, como si mds que de «nuevos he-

chos» se tratara de un fenémeno permanente, de lucha constante de intereses en
el seno de la Sociedad anénima desde que ésta se privatizé ante el cual el jurista
tiene siempre una tarea permanente en la bisqueda de nuevas soluciones. En esta
tarea puede ser de valiosa ayuda el estudio del Derecho comparado, que Garti-
gues y con relacién a su época nos ofrece con profusidén en este interesante ca-
pitulo.

II. Intermedio epistolar y discurso en el bomenaje de la Universidad de
Madrid a Ortega y Gasset—Paréntesis de Filosoffa juridica que se inicia con
una carta a Garrigues que le dirigié don José Ortega y Gasset en el afio 1949 y
en la que el gran filésofo espafiol a propésito del Derecho romano distingue
entre:

1.2 El Derecho como realidad juridica vivida por el romano.

2?2 La reflexién sobre esa realidad de los técnicos jurisperitos, por tanto la
teoria técnica del Derecho o jurisprudencia que ya no es realidad juridica sensu
stricto.

3% La reflexién sobre esa jurisprudencia que da una teoria abstracta del de-
recho es decir la llamada filosofia del derecho.

Ortega propone acudir a la realidad viva penetrando a través de las costras
tedricas, renovando «a radice» el estudio de todo el derecho.

Garrigues le contesta en el mismo afio con otra carta en donde muestra sus
dudas acerca del pretendido divorcio que Ortega y Gasset afirma existia entre
las definiciones del Digesto y el Derecho vivido por los romanos precisamente
por que las respuestas de los juriconsultos que el Digesto contiene sélo preten-
dian resolver casos pricticos sin proponerse hacer doctrina ni menos filosofia
juridica.

Sin embargo el tema central de su epfstola se refiere a la cuestién de si el De-
recho lo es por ser justo, o si es justo por ser Derecho. Garriges entiende que el
concepto actual del Derecho como realidad cuyo sentido estriba en servir a la
Justicia no era extrafio a los romanos, puesto que si bien se utilizé la palabra
justo para calificar Jo que mds tarde se llamard legitimo no quiere ello decir
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que los romanos desconocieran la idea de la justicia como voluntad de dar a cada
uno lo suyo y en definitiva como madre del Derecho «est jus a iustitia sicut a
matre sua ...»). '

A continuacién recoge el Libro en versién taquigrdfica el Discurso que pro-
nuncié Garrigues en el Homenaje de la Universidad de Madrid a Ortega y Gas-
set. En él se hacen unas consideraciones sobre la Universidad espafiola y aun
sobre Europa, que siguen teniendo notable interés en nuestros dfas. Pero las
parte mds interesante del Discurso queda enlazada con las ideas expuestas en las
Epistolas antes referidas. Frente a las consecuencias de la concepcién del Dere-
cho de Ortega proclama Garrigues que el Derecho necesita de juristas como la
Medicina de médicos. El Derecho romang, dice el autor, fue un derecho de ju-
ristas y no un derecho popular. En todo caso hay que tener en cuenta, dice Ga-
rrigues, que la misién mds alta del Derecho estd en servir a la idea de la Justi-
cia y Ja realizacién de la Justicia debe ser el tltimo objetivo de todo jurista.

- HI. «Problemas actuales de la Sociedad Anénima»—Cuatro lecciones que2
el maestro Garrigues explicé en el cursillo mantenido en la «Sociedad de Estudios
y Publicaciones» de Madrid, y que son las siguientes:

12 La Sociedad Anénima y el Estado—FEn la evolucién de la Sociedad
Anénima podemos observar como de la dependencia frente al Estado que crea la
sociedad por un acto llamado de incorporacién, se pasa a una independencia res-
pecto del mismo para volver nuevamente a sufrir actualmente una creciente in-
tromisién estatal en el 4mbito de estas compafifas. Fendmeno que explica el autor
con claridad meridiana.

Con la introduccién de la sociedad andénima y la emisién de esos titulos que
llamamos acciones vamos a ver sustituido el concepto tradicional de la propiedad
sobre las cosas, sobre las joyas, sobre los palacios, sobre las tierras, para rempla
zarlo por una propiedad que se va a referir a unos papeles que la sociedad emite
De esta suerte, la idea de la propiedad se deshumaniza, se racionaliza y esto a
través del titulo-valor, de la accién.

No es extrafio que los detractores del capitalismo ataquen a través de su
instrumento mdégico, la S. A.

Sin embargo va apareciendo otro fenémeno, el de la socializacién de la So-
ciedad Anénima. Cuando 1a S. A. vive largos afios y aumenta su poder econénico,
va perdiendo sus caracteristicas de empresa privada para convertirse en una aso-
ciacién semipidblica con gran poder econdémico y social que se manifiesta: en la
concentracién de los recursos del capital disponible que permitird a las grandes
sociedades la direccién y el ritmo de la produccién industrial, de la investiga-
cién técnica, en la politica de precios y del nivel de consumo; en la alienacién
de los obreros situados al margen de las empresas dominadas por las gran-
des S. A.; y en la amenaza constante a los principios del mercado libre y de 1a
libre formacién de precios.

Ante esta realidad el Estado reacciona con una serie de disposiciones legales
que van desde la participacién del Estado y de las corporaciones publicas en
el capital de las S. A. privadas hasta su plena nacionalizacién o socializacién:
vemos pues como la tendencia moderna al gigantismo de las S. A. favorece su
nacionalizacién,

Otra reaccién del Estado se produce con la legislacién antimonopolistica de
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cuva conveniencia se ha dudado ante la consideracién de que ni la libre compe-
tencia es necesariamente un bien ni el monopolio necesariamente un mal. El
autor examina brevemente las lineas fundamentales de la ley de 20 de julio
de 1963 sobre pricticas restrictivas de la competencia.

Y en fin otro de los medios empleados por el Estado para reducir la fuerza
del capital en la S. A. y defenderse de su poderio ha sido el llamado «sistema
de la cogestién y de la codeterminacién en las S. A». Ante la falta de un De-
recho creado para la empresa el Estado ha adoptado por transplantar el proble-
ma desde la empresa a la S. A, concediendo asi una participacién minoritaria a
los obreros en el seno de los Consejos de Administracién. Garrigues tilda de
«grave error» esta medida que supone llevar el problema de la participacién
obrera fuera de su propio marco, el de la empresa, al marco capitalista de Ja
Sociedad Anénima.

Al margen de estos medios de defensa del Estado frente a la S. A. estd la
legislacién general sobre la S. A. que puede ser contemplada desde el punto de
vista de los propios accionistas y desde el punto de vista de los terceros.

22 La §. A. ylos accionistas—a) Estructura legal de la S. A—La S. A. es
una corporacién con dos drganos fundamentales Asamblea deliberante y drganc
cjecutivo de sus decisiones. A los accionistas se les conceden abundantes dere-
chos de indole econémica o politica, y entre éstos como fundamental el detecho
de voto en la Junta de accionistas.

b) El desinterés del pequefio accionista—Lo que ocurre es que en la prdc-
tica se produce el fendmeno del absentismo del accionista que se desentiende de
la vida de la sociedad lo que hace que en las Juntas de socios las propuestas de
los Consejos de Administracién se aprueben sin debate y por aclamacién que
excusa la votacién. No se lee la memoria, ni el balance, no se interesa nadie por
las cuentas.

A las diversas categorias de «interés» deberin corresponder distintos derechos.

¢j Mavorfas y minorfas—Las decisiones de la Junta astdin sometidas al
principio de la mayorfa lo que ocurre es que no siempre se identifica el interés
de la mayoria con el interés de la sociedad. En la misma Ley hallamos preceptos
que autorizan a la minorfa para resistir los acuerdos de la mayorfa. Es lo que se
Nlama la «defensa de las minorias».

¢Estd justificada esa defensa? Porque dado el fenémeno del absentismo, hay
un desplazamiento de poder desde la mayoria a la minorfa organizada a la que
basta el 10 por 100 o el 15 por 100 del capital de una S. A. para apoderarse
de su control. En las grandes sociedades lo que hay que tutelar es precisamente
a los accionistas no organizados que son la mayorfa frente al grupo minoritario
que detenta el poder.

Uno de los instrumentos para conseguir el control es el de la llamada «sindi-
cacién de acciones». Examina Garrigues los pactos sobre ejercicio del voto v
concluye afitmando que no hay base para establecer una indemnizacién o una
cliusula penal en caso de incumplimiento. Por tanto, afade, si son indtiles, no
perdamos ei tiempo en averiguar si son o no licitos. Pese a lo cual sigue en el
examen del tema con la figura del «sindico» en los sindicatos de accionistas y es-
pecialmente en los sindicatos de bloqueo de acciones y resume diciendo que en este
tema de convenios sobre el voto llegamos a una consecuencias paraddjica, y es que
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cuando la Ley no se opone a los convenios sobre el voto, el pacto es juridicamente
ineficaz; y cuando se quiere hacer eficaz mediante ¢l nombramiento de un sindico,
entonces la Ley se opone a su validez, segiin el articulo 60 de Ta Ley.

d) Accionistas y administradores—FEn las grandes S. A. suelen ir de
acuerdo con los administradores los grandes accionistas, pero no los pequefios
accionistas. Los administradores buscan en general el interés de la empresa, mien-
tras que los accionistas lo que procuran es su propio interés egoista, percibiendo
altos dividendos y oponiéndose a la formacidn de reservas voluntarias.

Ahora bien, la magnitud creciente de las S. A. modernas corre patejas con su
burocratizacién y con su jerarquizacién, y paralelamente aumenta el poder de
los directores de la mano de los técnicos. La moderna tecnologia ha llevado a ia
cispide de las S. A. a los especialistas técnicos, y son ellos y no los administra-
dores los verdaderos empresarios, lo que hace que en sectores cada vez mds ex-
tensos de la economia mundial los verdaderos directores no son capitalistas.

32 La S. A y los terceros—1. La S. A. como persona juridica—Mirada
desde fuera la S. A. es una persona juridica. Como tal necesita de 6rganos para
actuar en la vida de relacién, y para proteger a los terceros, que con la sociedad
contratan, el Derecho sefiala unos limites muy amplios a sus facultades con un
contenido legal inalterable cual ocurre con el articulo 76 de nuestra Ley de Socie-
dades Andnimas.

La concesién de personalidad se traduce también en la autonomia patrimo-
nial que se combina con la fijeza del capital social en garantia de los acreedores.
El patrimonio social es el dnico que responde de las deudas sociales. La lla-
mada responsabilidad limitada es mds bien en las S. A. una incomunicacién de
responsabilidad que hace a los socios inmunes a las deudas de la sociedad a la
cual pertenecen,

2. La utilizacién de la S. A. para fines indirectos. El abuso de la persona-
lidad —Para eludir la responsabilidad ilimitada se utiliza la S. A. para convertir
nuestras deudas propias en deudas de una S. A. de las que no respondemos una
vez hecha nuestra aportacién. Se acude entonces por via del llamado negocio in-
ditecto a la sociedad de un solo hombre.

Contra éste y otros abusos de la persona juridica se ha reaccionado en Ale-
mania con el «alzamiento del velo de la personalidad juridicas y en Inglaterra
con el llamado «Disregard of legal entity».

3. La S. A. y sus acreedores—La limitacién de responsabilidad tiene como
contrapesos legales:

a) La exigencia de la efectiva aportacién del capital suscrito, y de su co-
rrecta valoracién cuando los bienes aportados no sean dinero.

b) Prohibiendo rembolsar las aportaciones de los accionistas sea por via de
beneficios ficticios, sea por via de la compra de las propias acciones o por via
de reduccién del capital social sin el previo pago de las deudas sociales o sin el
afianzamiento de los acreedores sociales. Especial atencién merece el sistema pe-
ligroso de las «participaciones reciprocas» entre dos o varias sociedades.

¢) Estableciendo una regulacién detallada de la emisién de obligaciones en
garantia y protecci6n de los derechos de los obligacionistas.

4. El deber de informacién al piiblico—Junto al deber de informar al accio-
nista que aunque sea limitadamente existen en nuestra Ley, aparece hoy un de
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ber de informacién al piblico precisamente a cargo de las sociedades que hacen
apelacién el crédito publico llevando sus acciones a la Bolsa. En Espafia comenzé
este sistema con el Decreto de 30 de abril de 1964 respecto a las sociedades de
inversién mobiliatia y se ha extendido por el Reglamento General de Bolsa de
30 de junto de 1967 a toda sociedad que lleve a la Bolsa sus acciones.

4.8 El movimiento de reforma de la S. A—Se trata de una leccidén sobre
ue tema de politica legislativa.

Parte Garrigues de la tesis de que la S. A. es una creacién perfecta del le.
gislador que sobrevive a todas las mudanzas en su fisonomia originaria y de que
los nuevos postulados sociales y econémicos reclaman constantemente su reforma.
En estas reformas poco influye la politica. La S. A. subsiste con una estructura
semejante tanto en los estados capitalistas como en los estados socialistas.

El Derecho comparado es objeto de un interesante examen hasta llegar a ia
situacién espafiola en esta materia. El tiempo transcurrido desde la publicacidn
de la Ley de S. A., ha mostrado sus aciertos, pero también sus defectos. Y la
Comisién General de Codificacién ha tomado en sus manos la reforma de la
Sociedad Anénima. Entiende Garrigues que debe reformarse no sélo Ia S. A. sino
todas las sociedades mercantiles y que la reforma debe abordar los problemas de

estructura y de funcionamiento de la S. A., y como critetios orientadores de la
relorma propone:

1) Exigir un capital minimo fundacional,

2) Reglamentar el derecho de suscripcién del personal con garantias que evi-
ten su inmediata reventa en Bolsa.

3) Reglamentar una tercera convocatoria judicial de las Juntas Generales
cuando no haya quorum ni en primera ni en segunda.

4) Conceder voto dirimente al Presidente en las asambleas.

5) Reforzar la proteccién de la minorfa.

6) Establecer la informacién —al publico en general— cuando la sociedad
corice sus acciones en Bolsa.

7Y Exigir claridad en la presentacién de las cuentas con indicacién de las pa:-
ticipaciones en sociedades coordinadas o subordinadas.

8) Dar nueva organizacidn a la sociedad, constituyendo un Consejo de vigi-
lancia y un Directorio.

9) Distinguir entre sociedades con cotizacién en Bolsa y las que no cotizan
en Bolsa. -

Por ultimo no nos debemos empefiar en resolver a través de la S. A. los pro-
blemas de la empresa a costa de la estructura tradicional de esta sociedad. Estos
otros problemas reclaman su propio Derecho.

IV. «La Crisis del Derecho Mercantil contemporineo» —Conferencia pro-
nunciada en el Instituto Juridico Espaiiol de Roma en el afio 1955. En ella sc
propone Garrigues demostrar la crisis de concepto y de autonomia, del Derecho
Mereantil, como rama del Derecho privado que regula un determinado sector de
la actividad econémica.

Examina las diversas concepciones del Derecho Mercantil y entiende por su
parte el Derecho Mercantil como categorfa histérica, es decir, como rama del
Derecho que nace en la historia a virtud de especiales necesidades que no es-
taban suficientemente atendidas por el Deracho comiin. Fl Derecho Mercantit
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moderno es el Derecho de la época del capitalismo, pero su razén de ser no
estd indisolublemente vinculado a este.sistema econémico.

En el Derecho Mercantil contempordneo hay una penetracién del nuevo
Derecho de la economfa como Derecho de la organizacién econdmica coactiva
de sectores que, como el de la empresa, permanecian cerrados a la sugerencia
del Derecho estatal. De los varics ejemplos de esta penetracién los més ca
racterfsticos son los de la patticipacién del personal obrero en los beneficios
de la S. A. y en la direccién de la S. A.

Ante la presién actual del Derecho de la economfa cree Garrigues que pierde
todo interés la vieja cuestién de la separacién e independencia del Derecho Met-
cantil frente al Civil. Mientras ~—como buenos hemanos— mercantilistas y civi-
listas se entretienen en estas querellas familares, el Derecho privado del tréfico,
lldmese civil o mercantil va siendo remplazado por un derecho distinto de cardcter
piblico y social.

V. «Discurso de contestacidn al ser concedido al Profesor Garrigues el Ti-
tulo de Doctor «Honoris causa», por la Universidad de Génova» (pronunciado
el 10 de enero de 1966)—Destaca en €l la aversion que expresa sentir respecto
al puro conceptualismo que desvincula el derecho de la realidad en que esti lla-
mado a regir, y la conciencia de la importancia predominante que en el Derecho
Mercantil moderno tienen el factor social. Este tltimo punto es el que desarrolla
en su conferencia que gira en torno a la idea de la admisién en su seno por el
Derecho Mercantil de los postulados de la nueva politica social, de la ineludi-
ble compenetracién entre el Derecho Mercantil y el Derecho social, que es el pro-
ducto del cambio de enfoque del Derecho Mercantil y de la entrada en escena
de la empresa como centro del que irradia la genuina actividad comercial.

VI. «Reto sin respuesta». Trabajo publicado en el libro homenaje a Javier
Znbiri en el afio 1970.—En €l nos vuelve a hablar de las intimas relaciones en-
tre Economia y Derecho. Este domina a aquélla en el sentido de que todo sis-
tema econdmico es un sistema juridico, sometido por tanto a normas juridicas.
Pcro también la Economia repercute en el Derecho positivo, v todo buen jurista
debe vivir muy atento a los postulados de la Economfa para poder conformar rd-
pidamente los nuevos hechos econémicos a los esquemas juridicos tradicionales,
si ello es posible, o a otros inéditos, si no lo es. A estos requerimientos o incita-
ciones de la Economia frente al Derecho llamamos «reto» y respuesta a la que
debieran dar los juristas y que por desgracia no suelen dar.

Gatrigues explica con la peculiar claridad de sus ‘escritos la transformacién
econdmica producida:

a) En el dmbito del poder de la S. A., que ya no estdi de hecho en los
accionistas ni ha pasado a los obreros, sino a los Directores o técnicos.

b) En el 4mbito de la libertad de contratacién, que hace que hoy no se hable
ya de libre competencia sino de «competencia imperfecta» o de «competencia
monopolistica» en la que cada empresario posee el monopolio de sus propios
productos amparado por sus marcas y patentes.

¢) Dentro de la empresa en donde la autonomia del empresario se ve limi-
tada por el intervencionismo del Estado y la aspiracién obrera a participar en la di-
reccién de la empresa. Garrigues examina el cambio operado en la antigua identi-
ficacién de sociedad y empresa que existia y existe en las colectivas, pero que
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falta en la S. A. actual, en donde el capital se ha apoderado de la empresa y han
quedado fuera de ella los trabajadores.

El problema puede resolverse, o creando un auténtico Derecho de la empresa
o contentdndose con una solucién de compromiso. El primer camino exige montar
en cada empresa una nueva entidad juridica, distinta de la sociedad titular de
empresa en la que participen capitalistas y trabajadores bajo el principio de
igualdad y proporcionalidad de derechos.

En Francia se ha seguido el camino de la «participacién» de los trabajadores
en los resultados obtenidos, en la informacién sobre la marcha de la empresa, ¥
en la posibilidad de que la direccién reciba y recoja petiédicamente las propo-
siciones que los interesados crean dtil formular. Y este sistema se ha recogido en
tres Decretos franceses de agosto de 1967 en los que en sustancia, se acoge la
solucién de atribuir al capital un interés médico, del resto del beneficio se crea
una reserva que se reparte por mitad entre accionistas y asalariados.

En Espafia se ha seguido el sistema de la «cogestién» en la Ley de 21 de julin
dc 1962 que no es sino una consagracién legislativa de la confusién entre el De-
recho de la Empresa y el de Sociedades. Se podfa haber respetado la figura de
la S. A. en su clisica concepcién capitalista para llevar la cogestién al 4mbito
det Derecho de la empresa, o modificar la Ley de S. A. para dar entrada en ella
al factor trabajo con el consiguiente abandono del sistema capitalista. Pero no se
ha hecho ni una cosa ni otra.

Ante el reto de las nuevas estructuras econémicas se ha producido un silencio
por parte del Derecho.

VIL. «La empresa desde el punto de vista juridicor—Se trata de la ver-
sién taquigrdfica de una conferencia pronunciada por el profesor Garrigues en el
Instituto de Estudios Politicos, en el afio 1962

Parte Garrigues de la idea de que el Derecho no ha sabido reflejar adn lo que
la empresa es en sentido conémico, es a saber, una comunidad de trabajo.

Ante la disociacién existente entre el empresario y la empresa, entre el orga-
nizador y la organizacién misma, cuando entra en escena la S. A., en los tiempos
actuales se acentia el fracaso del derecho. Lejos de crear un Derecho dnico de la
empresa, hemos creado dos derechos distintos: el Derecho del capital, propio de
la S. A. y el Derecho del trabajo que se manifiesta en el contrato laboral.

Garrigues examina lo que llama «el drama de la penosa ascensién del ele-
mento trabajador en busca de un puesto dentro de la empresa». Y si en los
tiempos actuales se confunde la empresa con la S. A. piensan los obreros que
entrando en la S. A. habrdn entrado en la empresa.

Y ala S. A. se puede entrar adquiriendo la cualidad de accionista, tendencia
patrocinada por el llamado capitalismo popular, o sin ser socio, a través del sis-
tema de «cogestién» en el que los trabajadores en cuanto tales, sin ser socios pat-
ticipan en los Consejos de Administracién. Los dos sistemas son esquemdtica
mente expuestos por el autor subrayando sus rasgos mds relevantes y sefialando
sus inconvenientes en la critica que de los mismos hace.

Garrigues se inclina por un sistema de «capitalismo moderado, de capitalismo
templado por el trabajo». Se trata de convertir a los obreros en accionistas me-
diante la adquisicién de acciones en condiciones especiales. A tal fin deberia re-
formarse la Ley de S. A. en el sentido de que en toda elevacién de capital habri
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que destinar una parte de las nuevas acciones para la suscripcién por los obreros
¢Con qué dinero? O el Estado carga con las consecuencias econdmicas de la ope-
racién financidndola, lo que ofrece problemas en los que el autor confiesa no ss
atreve a entrar, o bien las acciones se suscriben por asociaciones obreras o mejor
ain por entidades obreras de previsién como los Montepios.

VIL. «Acotaciones de un jurista sobre reforma de la empresa»—Cinco tra-
bajos publicados en el periddico «Ya» en diciembre de 1969.

1> Reforma de la empresa y reforma de la S. A—Distingue los dos proble-
mas tan a menudo confundidos. Una cosa es la empresa y otra la sociedad mer
cantil titular de aquélla. Ya en el articulo 122 del Cédigo de Comercio de 1885
se dice que en la S. A. los asociados encargan el manejo del fondo comin a man-
datarios o administradores que representen a la compafifa bajo una denomina-
cién apropiada al objeto o empresa a que destine sus fondos. La empresa podrs
ser el objeto social de ]a S. A. Pero esta sociedad serd empresario, nunca empresa,

20 La fasa reforma de la empresa.—Analiza la pretendida solucién iniciada
en Alemania, de la llamada «codecisién» que en Espafia recibe el nombre de
«cogestion» y es adoptada por Ley de 21 de julio de 1962. Aparte de algunos
errores de expresién la Ley de 1962 plantea problema de desarmonia con la Ley
de S. A. en relacién con el derecho del accionista a designar y revocar a los ad-
ministradores, con la responsabilidad de los administradores, y con el sistema de
representacién  proporcional en el Consejo de Administracién.

El sistema de cogestidn no satisface ni a los obreros ni a los juristas. Aquéllos
lo consideran timido, insuficiente y engafioso. Estos tienen que estlmarlo contra-
dictorio con la esencia de la S. A.

3.2 Las etapas de la participacion obrera en la empresa—La aspiracién de los
obreros a entrar en la empresa poniendo fin a su actual alienacién de ella se tra-
duce por la palabra «participacién» con evidente exactitud. Lo que hay que sa-
ber es hasta donde debe alcanzar esa participacién. En la evolucién de esa idea
cabe distinguir tres etapas. La primera se refiere a los beneficios, la segunda a la
politica del trabajo a la que corresponden en Espafia los Jurados de empresa, y
la tercera al Consejo de Administracidén.

Pese a que la participacién ha sido mal recibida por el elemento obrero v
ha perdido hoy el escaso prestigio que tenia, diversos autores insisten en que
hay que rebajar el capital de su posicién de mando y elevar a ella el trabajo
dentro de la emptesa. Advierte Garrigues la extraordinaria delicadeza de esta ten-
dencia y la enorme gravedad de las metas a que puede conducitnos.

4.5 La asociacién-empresa y las soluciones socialistas—Algunos teéricos han
propuesto sustituir el contrato de trabajo por un contrato asociativo. Capitant
propugnaba en Francia un nuevo tipo de sociedad mercantil integrada por la
cooperativa de trabajadores, por la sociedad capitalista y por un drgano de di-
reccién. Los beneficios se repartirian por mitad entre la cooperativa y la soctedad
de capitales. La cooperativa recibitia acciones de trabajo y acciones de capital,
éstas tdltimas en pago de la participacién de los obreros en la autofinanciacién
de la empresa. Esta solucién plantea innumerables problemas, entre los cuales
figura el de quién ha de tener la direccién y quién debe soportar el riesgo.

Otros proponen que sin necesidad de crear una asociacién, el poder en la
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empresa debe pasar pura y simplemente a los trabajadores dentro de una verda-
dera democracia industrial. Esta solucién conduce al socialismo.

Garrigues entiende que si deseamos una auténtica reforma de la emptesa ha-
bremos de optar entre la destruccién del tégimen capitalista instaurando la de-
mocracia en el seno de la empresa, o la conservacién del régimen capitalista con
la S. A, pero dentro de un capitalismo moderado por el trabajo que haga pa:-
ticipar a los obreros en el capital que rija la empresa. Esta dltima es la solucién
del capitalismo popular que al Profesor Garrigues le parece la mds arménica y
recomendable en el momento actual.

5. Solucion prudente del problema—En este dltimo apartado confiesa e
autor que el problema de la regulacién interna de la empresa corresponde a un
Derecho distinto del mercantil, al Derecho de la organizacién econémica que no
es Derecho privado sino publico. Corresponde a los mercantilistas defender =l
estatuto de los empresarios y especialmente la estructura tradicional de la S. A,
aunque habremos de procurar dar entrada a los obteros en las sociedades que son

hoy titulares de las empresas m4s importantes, como accionistas, no como simples
trabajadores.

IX.  «Ultima leccidn como catedritico pronunciada el dia 6 de mayo de 1970,
En ella nos habla de la futura unificacién del Derecho Mercantil. El Derecho Mer-
cantil que era en la Edad Media un Derecho universal internacional, se hace des-
pués nacional con la consecuencia que hoy padecemos de la preponderancia de
los pafses econémicamente poderosos en las transacciones con los paises en es-
tado de desarrollo.

Por iniciativa de Hungria a través de su representante Hustor, se llegé a crest
por acuerdo de la Asamblea de las Naciones Unidas de 17-X11-1962, la «Comy-
sién de las Naciones Unidas para el Derecho metcantil internacional», o UNCI
TRAL. Expone Garrigues los trabajos de esta comisién y de otras andlogas y de sus
futuros proyectos, y con un balance de lo que quiso hacer en su cdtedra y de Io
que realmente hizo, termina el Profesor Garrigues su ultima leccién, y con ella el
libro del gque ahora damos noticia.

La critica de esta obra de Garrigues ha de ser favorable. Todos sus capitulos
contienen ricas ensefianzas para los tiempos presentes. Precisamente porque su
trabajo es el de un verdadero jurista, y porque en €él aborda el examen de concep-
tos fundamentales con criterios cientificos, su pensamiento tiene un valor perma-
nente y universal.

Se halla ademds escrito con lenguaje ficil que invita a leerlo de un tirén.
Quizd por ello si algo’cabe reprochar al autor es que «sabe a poco, particularmen-
te en el tema de la reforma de la empresa y las soluciones concretas a este canden-
te problema. Garrigues nos ofrece unas soluciones que —por muy distintas que
sean las nuestras y por muy distintos que sean nuestros planteamientos (piénsese
en una empresa regida no por una S. A., sino por un empresario individual, en
un empresario agratio o profesional individual}— no podemos calificar de timidas,
sino de prudentes. No olvidemos que el buen jurista cuando aborda el estudio
de un problema y trata de resolverlo, debe pensar en las consecuencias de la
solucién propuesta proyectadas sobre la realidad que nos rodea y con la que debe
armonizarse. Cierto que la solucidn debe ser justa, pero ante todo y por ello mis-
mo debe ser también prudente, que la prudencia es en definitiva la primera de
las virtudes cardinales.

Francisco Lucas FERNANDEZ
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CRISTOBAL-MONTES, Angel: “La donacién con reserva de disponer”.
Caracas, 1971. Universidad Central de Venezuela. Facultad de Dere-
cho. Un volumen de 188 paginas.

El profesor Cristébal-Montes nos ofrece, una vez més como producto de su
infatigable tarea universitaria e investigadora, un ruevo volumen de sus estudios
en torno a un tema de tanto interés —tedrico como prictico—, cual es la donacién
con reserva de disponer. La problemitica que plantea se considera desde tres pers-
pectivas fundamentales, que componen otros tantos capitulos: la regla «donner et
retenir ne vaut» y sus consecuencias, el principio de la irrevocabilidad de las do-
naciones y la donacién con reserva de disponer.

El primer capitulo de esta obra, después de examinar las causas legales de Ia
revocacién de las donaciones, pasa a plantear la consideracién dogmiética de la re-
serva del poder de disposicién y sus particulares efectos, exponiendo la necesidad
de conocer sus antecedentes histdricos, especialmente el derecho consuetudinario
francés, con referencia también a la legislacién y dogmdtica italianas, sin olvidar
el sistema espafiol, a fin de legar cumplidamente a la interpretacién del Derecho
venezolano.

En el segundo capitulo, en torno al principio de la irrevocabilidad de las do-
naciones, hace el autor un estudio del desarrollo histérico de esta modalidad, de
su fundamento, para concluir con su posicién critica. Es aqui donde las dotes
magnificas de jurista hacen gala de su visién realista y ponderada, al tratar de pre-
cisar s{ este requisito general para todo contrato pasa a ser en el contrato de do-
nacién (tal es como configura su naturaleza juridica) un requisito esencial, siendo
s6lo posible la revocacién por las causas legalmente previstas. No obstante, tomar
en consideracién una serie de argumentos en pro de la irrevocabilidad en base a
los derechos adquiridos y de la seguridad juridica, concluye creyendo que conser-
var el principio de la irrevocabilidad constituye un anacronismo y por carecer de
motivos vélidos o razones que le sirvan de fundamento resulta una inconsecuencia.

El tercer capitulo aborda la figura de la donacién con reserva de disponer donde
el Derecho venezolano sigue coincidiendo con el modelo franco-italiano, si bien
posteriormente el concepto legal de donacién (art. 1.431 del Cédigo civil) fue mo-
dificado para admitir la concepcién contractual de la misma.

Fundamentalmente se estudian el dmbito de la reserva, la naturaleza juridica
de esta modalidad de donacién y la posicién del beneficiario de la reserva y los
negocios de disposicién posibles al mismo, concluyendo con el examen de la posi-
buidad de disponer de la cosa o suma reservada por acto inter vivos o mortis causa,
a titulo gratuito o a titulo oneroso, en favor propio o de otros, en todo o en
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parte, enajenando la cosa o constituyendo derechos reales sobre ella, sean de goce
o va de garantfa.

El profesor Cristébal-Montes, con sus excelentes dotes de jurista y estudioso.
contribuye con una obra monogrifica muy util y valiosa para la literatura juridico-
cvil de habla espaiiola.

José BoNeEr CORREA

SOTO NIETO, Francisco: “Derecho Vivo (Jurisprudencia comentada)”,
tomo 1I, Ed. Revista de Derecho Judicjal, Madrid 1971, 855 paginas.

Prosigutendo el estilo y técnica que presidié el tomo I de esta obra, Soto Nieto
nos ofrece un nuevo volumen de este «Derecho Vivo» —y en verdad que el con-
tenido hace honor a la designacién que intitula el trabajo—, en el que se acopian
temas de una actualidad palpitante en el mundo juridico, que a diario abordan
la atencién de los Tribunales. El autor viene presidido por el propésito de ofrecer
a los profesionales del Derecho una coleccién de monograffas jurisprudenciales,
entresacando aquella temdtica méds acuciante de la vida diaria —por su frecuencia
conflictiva o por la novedad legal que la suscita— y sirviéndola de manera ficil y
sugestiva, en perfecta y adecuada sistemdtica, en exposicién brillante y asequible,
entreverada siempre de citas doctrinales y de agudas reflexiones de cariz teérico v
empirico, tras el despliegue en abanico de cuanto la doctrina legal y cientifica ha
dicho sobre cada materia en especifico. Cada tomo ofrece plena sustantividad, dado
que son distintos los temas tratados en ellos, conteniendo cada volumen sus indices
propios.

Dentro del Derecho civil, se alinean diversos capitulos: la analogia como medio
de integracién del Derecho; la vecindad civil y su prueba; en materia de propie-
dad horizontal, la desafectacién y venta de elementos comunes, legitimacién activa
en el ejercicio de acciones afectantes a la comunidad, autorizacién mayoritaria para
la alteracién de un elemento comiin y contribucién de los locales comerciales a los
gastos de porteria, ascensor, y escaleras; voluntad unilateral generadora de obliga-
ciones; intervencién de las Compafifas aseguradoras en las diligencias preparato-
rias del titulo ejecutivo; excepcidén de «plus petitio» en el juicio ejecutivo a que
se refiere Ia Ley de Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor; depésito previo por
las Compaiifas para la interposicién de recursos; el Fondo Nacional de Garantia
en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo; créditos reconocidos en escritura pu-
blica o en sentencia firme, a efectos prelativos; el autocontrato o contrato consigo
mismo ; la titularidad del fiduciario en la fiducia «cum creditore» ; cldusula «rebus
sic stantibus» ; cardcter imperativo de la legislacién sobre ventas a plazos; pactos
de reserva de dominio e inscripcién en el Registro creado por la Ley especial;
fianza de obligaciones futuras y vinculacién de solidaridad; aspectos de la resolu-
cién contractual por declaracién de ruina; normas procesales de la L. A. U.; em-
bargo y enajenacién forzosa de bienes gananciales. En la esfera de Derecho met-
cantil se insertan capitulos consagrados al contrato de cuenta cotriente; contratos
de cuentas en participacién; «cldusula de valor» en la letra de cambio; trascen-
dencia de la relacién causal frente a la accién cambiaria. La reconvencién y su
tratamiento por la jurisprudencia es el tema sobresaliente de enjundia procesal.
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Sin que falten algunos capitulos de marcado interés en el seno del Derecho ad-
ministrativo,

Tanto por la seleccién de materias llevadas a cabo como por el modo y sistema
de su tratamiento, viene a ser la obra reflejo de la cotidiana problemitica foren-
se, tratando —y a fuer de verdad que lo consigue— de apuntar un auxilio de
orientacidén y de luz, que haga ficil y hacedero su enfoque y fundada y justa su
solucién. De ahi que su utilidad sea suma para el abogado que asume la delicada
responsabilidad de encauzamiento y para los Tribunales sobre los que pesa Ia no
menos grave de su zanjamiento y ultimacidn.

José Maria REYES MONTERREAL
Magistrado

VAZQUEZ RICHART, José: “Situacién y porvenir legal de los hijos ilegi-
timos y adoptados”. Madrid, 1971. Premio “Azcarate” 1971. Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid. Fundacién “Domingo Romero Gran-
de”. Un volumen de 262 pags.

El Dr. Vizquez Richart es un distinguido profesional de la Abogacia a quien
se le otorga este estimable galarddn por su obra que es producto de su aficién es-
tudiosa e investigadora. El tema de gran actualidad en nuestro medio social, viene
abordado con el apoyo de la tradicién histérica de nuestros cuerpos y colecciones
legales, as{ como en las opiniones de los cientificos y juristas més destacados.

La obra viene dividida entre partes, en razén de una metodologia temporal
{pasado, presente y futuro de las instituciones), a las que se afiaden unos intere-
santes anexos. Asi, pues, comienza por enfrentarse con la pasada situacién legal
de los hijos ilegitimos y adoptados a través de una evolucién histérica, partiendo
desde Roma, a través de la época medieval, hasta llegar a las legislaciones modey
nas y la codificacién actual. De este modo, la patria potestad, la adopcién y la in-
vestigacidn de la paternidad son vistas a través de nuestros cuerpos legales histdri-
cos y de sus sucesivas reformas con las opiniones mds sobresalientes de la doctrina

cientifica

El panorama de la legislacidn vigente en cuanto a la situacién de los hijos adop-
tados y de los hijos ilegitimos viene estudiada en su segunda parte de la obra con
dos capitulos . Uno se dedica al examen de la naturaleza juridica de la adopcidn,
tal como viene establecido en el régimen legal espafiol, para después recoger un
amplio panotama del Derecho comparado europeo, americano, africano y hasta
asidtico.

La tercera parte de esta obra se dedica a plantear el porvenir legal de los hi-
jos de padtes ilegitimos asf como de los hijos adoptados, con especial referencia a la
organizaciéu futura de la familia, la problemdtica que presenta y examinan las Na.
ciones Unidas en cuanto a la filiacién y los intentos de lograr criterios unificados
y perfeccionados.

En los Anexos que se afiaden a este estudio aparece la transcripcién de la «De-
claracién de los Derechos de la Familia votada por la Unién Internacional de los
Organismos Familiares», en Asamblea general celebrada en Bruselas (1951), el mo-
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vimiento natural de la poblacién en Espaiia en el afio 1967, la Ley sobre
la adopcién en Yugoslavia, asi como los fundamentos sobre las relaciones de pa-
dres e hijos en este pafs, y, también, la Ley argentina sobre «Hijos nacidos den-
tro y fuera del matrimonio».

Lz obra se concluye con una serie de indices de gran utilidad, en el que destaca €]
cronoldgico de autores, muy completo por la amplia bibliografia sobre el tema, v
los demds de autores citados y el de materias, completando asi este amplio y buen
estudio que es a la vez sugerente y prictico, animado de un espiritu serano y libe-
ral, lleno de ideas muy nobles y humanas, con un alcance de justicia indudable v
en defensa de quien se encuentra en la condicién de hijo al margen del imbito
familiar.

JosE BoneET CORREA

YANGUAS MESSIA, José de: “Derecho Internacional Privado. Parte

General”. 3.2 edicién, Madrid. Instituto Editorial Reus, S. A., 197l
413 paginas.

Se ha dicho ya tantas veces, entre nosotros, que don José de Yanguas Me-
ssfa es un hombre, por conviccién y por talante, inclinado a la conciliacién, que
acaso corramos el riesgo de malentender el profundo sentido de esa palabra tan
cargada de significado. Pienso por ello que, al dar cuenta de esta tercera edicién
de su Derecho Internacional Privado (Parte General), se me ofrece una oportuni-
nidad tnica de ir mds alld de palabras que pudieran, Dios no lo quiera, derivat
en tdpicos.

Vaya por delante una confesién profundamente sincera: lo dificil que esta no-
ticia de la tercera edicién de un libro, por muchos conceptos magistral, resulta
para el autor de estas lineas. Y no porque se trate de un libro oscuro, ya que
uno de sus mayores méritos aunque no precisamente el mds relevante es la cla-
ridad, sino porque, como es obvio, se trata de informar sobre el pensamiento y
la obra de un internacionalista en la cima de su madurez cientifica.

La tarea no es sin embargo imposible, al menos por estas dos razones: de un
lado, por el excelente prélogo, cdlido y lleno de finura, que el profesor Adolfs
Miaja de la Muela ha escrito para la edicién del libro que ahora nos ocupa; de
otro porque, como el profesor Miaja apunta expresamente, a través de las diferen-
tes fases del pensamiento de don José Yanguas su concepcién del Derecho in-
ternacional privado ha permanecido bésicamente inalterada.

La razén de ser del Derecho internacional privado, escribe el profesor Yan-
guas, se encuentra en «la conjuncién de dos causas: la vida juridica de relacién
entre individuos de diversa nacionalidad o a través de territorios dependientes
de diversa soberania, y la variedad que distingue y separa a las leyes de los di-
vers. s Estados». «En efecto, insiste, si las relaciones humanas se detuvieran al
llegar a las fronteras, si no hubiese desplazamiento de personas a otros paises,
ni propiedad privada sobre cosas sitas en ajeno territorio, ni matrimonios entre
extranjeros; si no se celebraran nunca contratos en que la nacionalidad de los
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estipulantes, la situacién de la cosa, el lugar de otorgamiento o el lugar de eje-
cucidn sean dispares; si no se dieran sucesiones cuyo causante, cuyos herederos
y cuyos bienes dependan de Estados diversos, no existirfan casos y problemas
de Derecho internacional privado. Y si, aun dadas las anteriores hipétesis, concluye,
la legislacién aplicable en todos los FEstados fuese uniforme, tampoco aquellos
problemas llegarfan a presentarse». El problema del Derecho internacional pr:-
vado surge, pues, de un doble fenémeno social y juridico: el trifico privado in-
ternacional y la multiplicidad y diversidad de las legislaciones nacionales posi-
tivas,

Pero, al menos hipotéticamente, ;no podrian eliminarse los problemas apun-
tados si cada legislador nacional ignorase la especialidad de tales relaciones y les
aplicara pura y simplemente sus normas materiales de Derecho interno? ;O si L
variedad de ordenamientos jurfdicos quedase eliminada mediante una unificacién
de las normas de Derecho material vigentes en los distintos Estados? Ni una ni
ofra hipdtesis son realizables, escribe don José de Yanguas con razén, y de ahi
su configuracién del Derecho internacional privade como aquella rama del De-
recho que designa los ordenamientos juridicos competentes para regular aquellas
relaciones privadas que no dependen por entero de la legislacién material interna
del juez que con competencia judicial internacional entienda de la litis. Quedan
asi recogidos en la definicién propuesta, dos aspectos del Derecho internaciona!
privado: uno publico, que hace referencia a la competencia legislativa de los Es-
tados, y otro privado, que apunta a las relaciones de la vida social que exceden
de la 6rbita puramente interna.

Para realizar la funcién que le corresponde en el cuadro general de las dis-
ciplinas juridicas, el Derecho internacional privado se sirve usualmente de un
instrumento: la norma de conflicto. Conoce sin duda otros tipos de normas, pero
en el pensamiento del profesor Yanguas, éstas son normas excepcionales y secun
darias mientras que aquélla es la regla-tipo de nuestra disciplina.

Ningin problema de Derecho internacional privado existe cuando todos los
elementos de Ia relacién de indole juridica y sus fases de vida dependen exclusi-
vamente de la lex fori; pero cuando éste no es el caso, cuando alguno o algunos
de esos elementos o fases no dependen exclusivamente de la ley del juez, la
norma de conflicto designa el ordenamiento juridico, eventualmente extranjero,
donde ha de buscarse el Derecho material que directa y concretamente regule el
caso. La sustancia del problema y el mecanismo para resolverlo, escribe don José
de Yanguas, son siempre los mismos aunque sus modalidades varfen: el pro-
blema arranca de la complejidad extranacional de la relacién contemplada por
la norma de conflicto, y el mecanismo para resolverlo consiste en una remisién
que esta norma hace al Derecho material aplicable.

La relevancia del Derecho extranjero (del Derecho material extranjero desig-
nado por la norma de conflicto para resolver el problema de eleccién del Dere-
cho aplicable a un supuesto que, por alguno de sus elementos, exceda de las fron:
teras de un determinado ordenamiento juridico) es tan fuerte en esta concepcién del
Derecho internacional privado que, al menos de lege ferenda, es obvia la prefe-
rencia del profesor Yanguas por las normas de conflicto bilaterales, en las que
existe equivalencia e igualdad de trato al distribuir las competencias entre la lev
del foro y las leyes extranjeras. ;Podria ademds ser de otro modo tratindose de
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quien fue ponente ante el Instituto de Derecho Internacional cuando, en 1952 v
por abrumadora mayoria, éste adopté un proyecto en el que literalmente se afirma
que «las normas de Derecho internacional privado deben, en principio, utiliza)
criterios susceptibles de generalizacién, es decir, susceptibles de ser eventualmen-
te adoptadas por convenios internacionales»? (Annuaire de I’Institut de Droit In
ternational, vol. XLIV, t. 11, pags. 412 a 423))

Pienso igualmente que es esta conciencia del papel que corresponde al Derecho
xtranjero en Derecho internacional privado lo que explica la matizada, flexible y
en el fondo internacionalista posicién del profesor Yanguas en el problema de las
calificaciones ; o su actitud contraria al reenvio, respecto del que el profesor Yan-
guas sefiala cdmo el que pudiera tener lugar en favor de una tercera ley ha inte-
resado poco a la jurisprudencia y respecto del que sigue pensando que la tnica €
inconfesable razén creadora del mismo fue la tendencia a que todos los casos de
Derecho internacional privado quedasen sometidos a la ley del juez; o su mesurada
actitud al propugnar un equilibrio entre personalidad y tetritorialidad y al se-
fialar, como va hiciera ante el Instituto de Derecho Internacional, que en relacién
a las personas el territorialismo no puede ser llevado con el mismo espiritu que en
relacién a las cosas; o la idea savigniana de que el orden piblico no es mis que
una excepcidén al principio de la comunidad de Derecho, excepcién que confirma
la regla y pone de relieve la existencia de una comunidad en zonas extensas del
Derecho, por encima de las fronteras y no obstante la diversidad legislativa entre
los Estados; o, por dar un ultimo ejemplo, su clara afirmacién de que el Derecho
extranjero declarado aplicable por la norma de conflicto es Derecho aunque ex-
tranjero.

Pero ;por qué esa relevancia del Derecho extranjero? ;Por qué resolver los
problemas suscitados por supuestos que exceden de las fronteras juridicas de un
determinado ordenamiento mediante la referencia a un Derecho extranjero?

Al abordar ese problema bdsico y fundamental del Derecho internacional pri-
vado, el profesor Yanguas se refiere a tres grandes tendencias doctrinales, que é!
analiza en funcién de las teorias contempordneas: suptanacionalista; nacionalista;
y teorias autondmicas.

Las tendencias que el profesor Yanguas engloba en la denominacién genérica
de supranacionalistas, coinciden en considerar al Derecho internacional privado
como una rama jurfdica que estd por encima del Derecho interno y que, por con-
siguiente, debe ser regulado por normas de valor superior al puramente estatal.
Esta tendencia se diversifica, sin embargo, en dos grandes corrientes: la internacio-
nilisty, que se fundamenta en la comunidad jurfdica internacional de los Estados
y la universalista, que arranca de la comunidad juridica humana de los individuos;
las doctrinas internacionalistas consideran al Derecho internacional privado como
una parte del Derecho internacional, mientras que las universalistas se basan ea
principios de orden superior que positivamente se expresarfan a través de la cos-
tumbre y de los principios generales del Derecho, «fuente enriquecida hoy —es-
cribe don José de Yanguas— con el auge visible del renacimiento jusnaturalistax.

La nota comin de la tendencia nacionalista estriba en la afirmacién de que el
Derecho internacional privado es parte integrante del Derecho interno de cada
Estado, y a éste corresponde exclusivamente dictar sus normas; existe sin embargo
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una corriente moderada dentro de esta tendencia (corriente que el profesor Yan-
guas simboliza en las aportaciones doctrinales de Maridakis, Monaco, Rigaux v
van Hecke), que encuentra su-razén de ser en una realidad que ya en 1949 pusiera
de relieve Mariano Aguilar Navarro al escribir que «los nacionalismos extremados
estdn llamados a desaparecer y, con ellos, las viejas tendencias radicalmente terri-
torialistas que un dia dominaron en nuestro campo». No estoy yo muy seguro quz
el nacionalismo haya desaparecido, sin embargo, y temo que en el plano doctrinal
(el pensamiento de Cutrie, por ejemplo) o en la jurisprudencia (muchos aspectos
de la nuestra, por ejemplo), el nacionalismo siga bien vivo. Lo que ro sélo justifica
el andlisis que el profesor Yanguas hace de estas tendencias, sino su cuidadosa
distincién, dentro de ellas, de esa orientacién moderada a la que acabo de refe-
rirme, y que desde un ounto de partida nacionalista vendria a caracterizarse por
la toma en consideracién de los objetivos internacionales, supranacionales, del De-
recho internacional privado.

Finalmente, una tercera posicién y una tercera respuesta al problema bdsico del
Derecho internacional privado, el de su fundamento, desecha la necesidad de ads-
cribic el Derecho internacipnal privado al Derecho internacional o al Derecho in-
terno; desde este punto de arranque, el comin denominador de las teorias orien-
tadas en esta direccién consiste en afirmar la especialidad del Derecho internacio-
nal privado y propugnar su autonomia dentro del marco general del Derecho. Se
trata ademds, insiste don José Yanguas, de una tendencia en marcha mis que de
una doctiina ya definida, que recibe muy diversos enfoques aunque todos ellos
coinciden en su afdn de sintesis constructiva de la ciencia del Derecho internacional
privado, alejada de dogmatismos, de una tendencia en suma que implica una aper-
tura hacia el internacionalismo, de una orientacién cuyos exponentes podrian sim-
bolizarse en Barile; Maury y Batiffol; Miaja de la Muela, Aguilar Navarro y He-
trero Rubio; Valladao; Vallindas y Evrigenis; [z dritte Schule alemana; etc.

¢Dénde situar el pensamiento de don José de Yanguas?

La pregunta es muy dificil de contestar y hacerlo implica por mi parte tanto
una osadfa como una presuncién. Dificil porque como ya en 1948 el profesor Ba-
tiriol puso de manifiesto en un curso en la Academia de La Haya. las posiciones
doctrinales se diversifican en funcién de tres grandes problemas (fuentes, objeto
y método del Derecho internacional privado) y no de uno solo; dificil también
porque, ;qué diferencia cualitativa existe en el fondo entre algunas de las orienta-
ciones autondmicas y el nacionalismo moderado? ; dificil por ltimo porque ¢quien
a estas alturas no estd al corriente de los equivocos que en Derecho internacio-
nal privado son los conceptos de nacionalismo e internacionalismo?

Perdone el querido maestro que para mi y para todos nosotros es don José dz
Yanguas que, en este mar de dificultades, me atreva a clasificar su pensamiento,
por muchas razones tan rico y complejo. Si me atrevo a hacerlo es porque de
antemano cuento con su capacidad de comprensién y porque pienso que respondu
asi mejor al estimulo de su libro que no mostrando mis discrepancias de detalle
con algunas de sus ideas (asi respecto del problema del reenvio; con relacién al
margen a conceder a las conexiones territoriales —lo que no quiere decir territo-
rialismo; por su falta de referencia a las impugnaciones que desde plataformas
muy diferentes hoy se hacen al procedimiento del conflicto de leyes y de la norma
de conflicto; por nuestra diferente valoracidn de algunas posiciones doctrinales
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~—por ejemplo, la de Albert Ehrenzweig, en quien yo no veo un nacionalista
radical—; etc.).

Creo que el profesor Yanguas no se declara expresamente universalista, en ¢l
sentido que €l da a esta orientacién del supranacionalismo, por su misma excelente
formacién de internacionalista, por la conciencia del caricter descentralizado del
Orden internacional y de la relevancia que en él desempefia el Estado soberano.
Pero universalista es su valoracién de la funcién del Derecho natural en Derecho
internacional privado, y de ah{ el relieve que en esta tercera edicién el profesor
Yanguas da a la nocién de ius cogens internacional, como universalista es su pre-
ciosa insistencia en cémo la conciencia de la humanidad ha dado positividad a cier-
tas reglas de Derecho natural, concretamente aquéllas que se refieren directamente
al respeto debido a los derechos de la persona humana, base y fundamento dltimo
del Derecho internacional privado asi como de la eventual llamada al Derecho ex.
tranjero que la norma de conflicto encierra y trae consigo.

Esto dltimo no es individualismo sino, como observa el profesor Miaja de la
Muela en su prélogo, «la postura mental y ética del estudioso formado en las
ideas del Padre Francisco de Vitoria y de otros grandes tedlogos espafioles del
siglo xvi». En efecto. Y aqui estd precisamente la rafz dltima de por qué me
atrevo a hablar de universalismo, al menos en la intencién y en la valoracidn, lat-
vada uuas veces y expresa otras, que subyacen al pensamiento de don José de
Yanguas. Se trataria de la comunidad humana como fundamento del Derecho de
gentes, esto es de la afirmacién de la realidad de la comunidad internacional
como forma de sociabilidad humana en la que el criterio de base serfa el hombre
y no el Estado.

Pero, naturalmente, el profesor Yanguas no ignora lo que de particularismo
juridico supuso el fenémeno de la codificacién; ni la diversidad y pluralidad de
los ordenamientos juridicos; ni el problema de la relacién entre Derecho interna-
cional y Derecho interno, y de ahi que reconozca el papel que corresponden al
Estado y al Derecho interno en la construccién del Derecho internacional privado.

Para don José de Yanguas el Derecho internacional privado no puede ser ads-
crito ni al Derecho internacional ni al Derecho interno, porque la realidad es que
tiecne una doble naturaleza, pdblica y privada, internacional e interna, y de ahi su
afirmacién de que, en sus versiones extremas, el internacionalismo y el nacionalismo
representan versiones incompletas del Derecho internacional privado. ¢ Autonomista
entonces? Si, desde luego. Pero también, y acaso ante todo, universalista por lo que
hace referencia al fundamento Gltimo y la razén de ser del Derecho internacional
privado.

Lo que ocurre, es que, como ha dicho otro maestro, Charles de Visscher, la
comunidad internacional es tan sélo un orden en potencia en el espiritu de los
hombres y de ahi la moderacién y el tacto con que el universalismo se afirma y se
propone-en el pensamiento del profesor Yanguas, por la conciencia de la realidad
positiva de los Derechos nacionales junto a esos principios de orden superior en
los que el universalismo y tales sistemas juridicos internos se fundamentan. El
Derecho internacional privado, ha escrito el profesor Batiffol, da la impresién du
ser una empresa internacional llevada a cabo con medios predominantes internos,
estatales. Y si esto es asi, si desde un punto de partida y una aspiracién universa-
lista se llega a reconocer la forzosa plataforma particularista en la que nos movemos,
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sqaé diferencia cualitativa existe entre este pensamiento y la otientacién en la que
partiendo precisamente de esa realidad, se trata de llegar a un horizonte y un plan-
teamiento universales del Derecho internacional privado?

Creo que apenas si hay diferencia cualitativa, y de aht que, en nacionalista mo-
derado, piense que el Derecho internacional privado hunde sus rafces en el orden
internacionai, fuera del cual apenas si serfa concebible, y estime que, en el fondo,
el Derecho internacional privado y la eventual llamada a un derecho extranjern
que la norma de conflicto supone, no son otra cosa que una manifestacién precisa
del deber juridico de los Estados de cooperar mutuamente.

Me atrevo a pensar por ello que, después de todo, no hay mds que una diferen-
cia de matiz, de centro de gravedad y de localizacién en el punto de partida, pero
no en la idea de base —la persona humana y su dimensién supranacional, su vo-
cacién ecuménica por decirlo con palabras de Mariano Aguilar— ni en la aspira-
cion final —clara y rotundamente universalista—.

Tan sélo que desde esta posicién que yo sostengo, acaso sea mds ficil
afrontar el pluralismo de métodos de nuestra disciplina, o al papel del Estado y
de las normas de Derecho interno de aplicacién necesaria cualesquiera que fuesen
los elementos extranjeros eventualmente presentes en el supuesto de hecho a re-
gular, o el fundamento dltimo de estas normas de aplicacién inmediata. En este
sentido ¢l pensamiento de Francescakis —por citar un tnico ejemplo— acaso no
resultase ni tan heterodoxo ni tan singular: la cooperacién internacional tiene li-
mites que no pueden ser ignorados, ni siquiera en el funcionamiento de la norma
de conflicto —asf en la excepcién de orden piblico—, y ello pese a que el métodv
del conflicto de leyes implique nada menos que una neutralizacién de la lex fori y
una puesta cn comin de los ordenamientos juridicos.

Por otra parte, y finalmente, creo que si dos generaciones se comprenden v
coinciden en lo fundamental, todo se debe al espiritu abierto v conciliador del
maestro. En este sentido, permitaseme concluir afirmando que don José de Yan-
guas es un espiritu inclinado a la conciliacién no sélo por conviccién y por talante,
por ideas y por actitud vital, sino también y sobre todo por talento.

Una obra que tiene el gesto humano y bello de estar dedicada a su nieto, estd
llamada, en mi opinién, a servir de punto de reflexién y muro de contencién
frente a posibles tentaciones iconoclastas. Si como paysan de la Garonne, Jacques
Maritain pudo acusar a nuestro tiempo de perder de vista el pasado y la historia
con tanta alegria como irresponsabilidad, he aqui un bello libro, profundamente
anclado en el pasado —y de modo especial en Savigny— en el que hay todo un
puente tendido sobre hoy y mafiana. Gracias, don José, por su esfuerzo.

Juan Antonto CARRILLO SALCEDO



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO Y ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

CALIFICACION REGISTRAL EN EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMA-
RIO. TRES PUNTOS ABARCA LA RESOLUCION Y LA DIRECCION
GENERAL CONSIDERA QUE: 1.°) ES SUFICIENTE QUE EL PROCE-
DIMIENTO SE SIGA CONTRA EL MARIDO, AUNQUE LA FINCA SEA
GANANCIAL. 2.°) EL REGISTRADOR NO PUEDE ENTRAR A EXAMI-
NAR LOS FUNDAMENTOS DEL FALLO JUDICIAL. 3.°) NO HAY OMI-
SION DE NOTIFICACION A LOS TITULARES DE LAS ANOTACIONES
PREVENTIVAS ANTERIORES A LA NOTA MARGINAL DE LA RE-

" GLA 4.3 DEL ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA. (Resolucién
de 23 de abril de 1969, “Boletin Oficial del Estado” 19 mayo de 1969.)

Hechos—Por escritura piiblica autorizada por el Notario de Madrid don
Felipe Gémez-Acebo el dia 4 de diciembre de 1959, don José Ortega de Tena
concede a don Federico Chazal Dubois un préstamo de trescientas cincuen-
ta mil pesetas, en garantia de su devolucién y de sesenta mil pesetas mds
para gastos y costas, se constituyé hipoteca sobre dos fincas pertenecientes
al deudor. Ambas hipotecas, con distribucién previa del crédito, fueron ins-
critas en el Registro de la Propiedad correspondiente. Transcurrido el plazo
sefialado para la devolucién del préstamo, el acreedor demandé al deudor el
1.° de junio de 1961 para hacer efectivo su crédito, y admitida la demanda se
requirié de pago al deudor y se ordené al Registrador expidiese la certifica-
cién prevista en la regla 4.2 del articulo 131 de la L. H.,, de la cual resulté
existir una anotacién preventiva de embargo por un importe de un millén
de pesetas a favor de Asensio Arin, a quien se notificé el procedimiento.

El actor, en escritos de 19 de mayo, 5 de junio y 15 de septiembre de 1965,
solicita se saque Gnicamente a subasta una de las fincas hipotecadas, o sea, la
casa de cuatro plantas, que responde de cien mil pesetas, mds veinte mil para
costas y gastos, aunaue la escritura de hipoteca la valora en doscientas mil.
Seguidos los tramites y celebrada la subasta, se adjudicé la finca por el precio
anunciado de cien mil pesetas, con facultad de ceder, a don Ignacio Diez
Sixto, quien, en tiempo y forma, la cedié a don José Ramén Novoa Valencia.
Con fecha 29 de enero de 1966, el Juzgado competente decreté de oficio
la nulidad de la subasta por no haberse fijado en los edictos que el precio
en el que se tasaba la finca era de doscientas mil pesetas, pero el auto fue
recurrido ante la Audiencia, que lo revocé y ordend seguir el procedimiento,
no obstante la diferencia entre la tasacién para subasta y el anuncio de los
edictos. El auto de fecha 22 de mayo de 1967 ordena la cancelacién de la ins-
cripcién a favor de don Federico Chazal Dubois y de la anotacién de embargo
de don Asensio Arin, inscribiéndose la finca a favor de don José Ramén



596 Anuario de Derecho civil

Novoa Valencia, librdndose el 11 de junio de 1968 el oportuno testimonio del
auto y el mandamiento.

Presentados que fueron ante el Registro de la Propiedad niimero 9 de los
de Madrid el testimonio del auto y el mandamiento, el Registrador extendié
en ambos sendas notas calificadoras que, por su extensién, vamos a tratar de
simplificar, sin que ello suponga desvirtuacién de su contenido:

a) En el testimonio del auto—La calificacién deniega de una parte y
suspende en base de otros defectos. Se deniega la inscripcién del documento
por contener los tres siguientes defectos insubsanables: 1.°) Haberse seguido
el procedimiento contra el deudor solamente y no contra él y su esposa, asi
como aprobar el remate de la finca por el juez refiriéndose solamente al es-
poso y sin tener en cuenta el cardcter ganancial de la finca y los articulos
1.413 del C. c. y 96 y 144 del Reglamento Hipotecario. 2.°) Haber sido anun-
ciada la subasta en los edictos y haber sido rematada por el tipo de cien
mil pesetas cuando de la inscripcién resulta que se tasé a tal fin en el doble,
no pudiéndose admitir postura alguna inferior a dicho tipo conforme al ar-
ticulo 131 de la Ley Hipotecaria en su regla novena. 3.°) De la nota marginal
fechada el 23 de agosto de 1961, al margen de la inscripcién quinta de hi-
poteca, resulta la expedicién de una certificacién en la que se daban como
vigentes ocho embargos practicados en el afio 1960, pero que posteriormente
fueron cancelados por notas marginales de caducidad con fecha 17 de abril
1965, no constando la expedicién de otra posterior certificacién registral en
la que sélo se da como vigente un embargo por importe de dos millones de
pesetas a favor de don Asensio Arin, a quien se le notificé la existencia del
procedimiento. Realmente la anotacién no fue practicada a favor de don Asen-
sio Arfn, quien sélo hizo de presentador del mandamiento que la ordenaba,
volviéndolo a presentar posteriormente, y al padecer dicho mandamiento de
efecto subsanable motivé una anotacién de suspensién en el Libro Especial,
cuyo plazo de vigencia se prorrogé por un segundo mandamiento expedido
el dia 25 de junio de 1966. Un tercer mandamiento exnedido por el mismo
Juzgado ordena la conversién en anotacién definitiva de embargo de la sus-
pensién, lo que fue practicado, quedando extendida la anotacién de embargo
por importe de dos millones de pesetas a favor de la Administracién de Jus-
ticia que de los autos no resulta notificada, incumpliéndose asi la regla 5.2
del articulo 131 de la L.H. La inscripcién se suspende, de otra parte, por no
acompaiiarse las cartas de pago de las liquidaciones gue motiva la adjudica-
cién y no acompafiarse tampoco la declaracién hecha al Ayuntamiento a
efectos del arbitrio de plusvalia como exige el articulo 110 del Reglamento
de Haciendas Locales.

b) En el mandamiento.—Se deniega por los mismos tres defectos insub-
sanables a que el testimonio del auto anterior se refiere, en su mandato de
cancelacién de inscripciones y anotaciones. Se suspende por los defectos de no
expresarse correctamente los datos registrales de la hipoteca ejecutada y del
embargo subsistente que se ordena cancelar, asi como no acompafiarse carta
de pago de las liquidaciones provocadas por la orden de cancelacién y que ha
de quedar archivada en el Registro, seglin previene el articulo 256 de la Ley
Hipotecaria.

Contra estas calificaciones se recurre gubernativamente, limitdndose el
recurso a los defectos insubsanables. El Registrador, en su informe, mantiene
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el defecto subsanable del mandamiento referente a los errores de datos de
inscripcién y anotacién y los insubsanables del testimonio del auto y el man-
damiento. El haber acompafiado cartas de pago y declaracién a efectos de
plusvalia dejan sin efecto las otras faltas subsanables. Como razones juridi-
cas que avalan su postura en relacién con la calificacién, el Registrador, al
emitir su informe, dice que con relacién al primer defecto el cardcter de la
finca hipotecada es ganancial y, por ello, la demanda debe dirigirse contra
ambos cényuges, asi como la adjudicacién judicial debié haberse hecho en
nombre de los dos cényuges y no sélo del marido; en relacién con el se-
gundo, considera de inexcusable cumplimiento la regla 9.2 del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria, sin que pueda alegarse, para enervar este defecto, el auto
de la Audiencia, que ordené que continuase el procedimiento pese a la dife-
rencia entre el precio de tasacién y el de subasta, pues dicha regla es de inex-
cusable cumplimiento no sélo para el Juzgado que tramita el procedimiento,
sino también para el Tribunal que conozca en apelacién de cualquier inciden-
cia del mismo. En relacién con el tercer defecto, reitera la idea que guia
su calificacién, considerando que si la anotacién subsistente estaba hecha a
nombre de la Administracién de Justicia y no se ha hecho notificacién al
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nimero 5 de los de Madrid, que
fue el que dio la orden de embargo, queda incumplida la regla 5.2 del ar-
ticulo 131 de la Ley Hipotecaria.

La parte recurrente se habia limitado en sus alegaciones a considerar que
la calificacién registral, en orden a los documentos judiciales, debe cefiirse
a los términos taxativos que establece el articulo 99 del Reglamento Hipote-
cario, citando en apoyo de su tesis las Resoluciones de 20 de octubre de 1899,
20 de marzo de 1906, 25 de agosto de 1911, 3 de julio de 1912, 18 de diciem-
bre de 1942 y 4 de febrero de 1944. El juez que intervino en el procedimien-
to informd, por su parte, diciendo que de la escritura de constitucién de hi-
poteca se deduce que el deudor, sefior Chazal, estaba autorizado Dor su esposa
para este acto, conforme a lo prevenido en el articulo 1.413 del C. c., por lo
cual debe entenderse que tal autorizacién se extiende a todas las consecuen-
cias que del mismo se deriven. Se reconoce la anomalfa que el Registrador
sefiala en su segundo defecto, pero no incumbe al mismo apreciar el funda-
mento de la decisién judicial, puesto que el defecto cometido no produce la
nulidad absoluta, pudiendo los interesados, con su aquiescencia, su silencio
0 su simple inactividad procesal, convalidar aquellas actuaciones. Respecto
a la falta de notificacién al Juzgado que dicté el embargo, se dice que la Ley
Hipotecaria exige la notificacién a los titulares de cargas o derechos anteriores
y el embargo de que se trata tuvo acceso al Registro con bastante posterio-
ridad a la expedicién de la certificacién que obra en autos.

El presidente de la Audiencia revoca la nota del Registrador en base de
una serie de razones andlogas a las expuestas por el recurrente v el informe
del juez que intervino en el procedimiento. El funcionario que calificé el do-
cumento se alza de la decisién presidencial ante la Direccién General de los
Registros y del Notariado con base en similares argumentos antes utilizados.
La Direccién General confirma el auto apelado.

Doctrina.—La Direccién General, en cuatro considerandos, resuelve el pro-
blema y al confirmar el auto presidencial dice que en cuanto al primer defecto
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de la nota, relativo a no haber sido demandada la mujer o, al menos notifica-
da, de que se iniciaba el procedimiento judicial sumario, “es de advertir que
la accién hipotecaria por su propia naturaleza confiere a su titular, tal como
establece el articulo 129 de la Ley Hipotecaria, un poder directo sobre la finca
que la autoriza, caso de incumplimiento de la obligacién garantizada, a poner
en venta el inmueble, a lo que ya prestaron su consentimiento en el momento
de la constitucién de la hipoteca, tanto el marido deudor como su mujer, por
lo que han de sufrir las consecuencias que puedan derivarse y, por ello, la
intervencién en el procedimiento es minima, y en el caso de la mujer intras-
cendente, en situacién similar a como para el retracto legal puso de relieve
la Sentencia de 14 de marzo de 1960, por lo que hay que estimar que no
existe el defecto sefialado”.

El segundo defecto plantea el problema de las facultades de calificacién
de los Registradores en cuanto a los documentos judiciales y la Direccién
General dice: ‘“ya que en el testimonio del auto de adjudicacién prestado
aparece que la cantidad-tipo que sirvié para la subasta fue inferior a la pac-
tada en la escritura de constitucién de hipoteca que figura en los libros
registrales, por lo que, segin la nota discutida, existe un obstdculo derivado
del propio Registro, que impide la inscripcién, dado que los trdmites del pro-
cedimiento son inalterables por voluntad de las partes, segilin establece el
articulo 129 de la Ley, pero es de observar que en la calificacién de los do-
cumentos judiciales, el Registrador, con arreglo al articulo 99 del Reglamento
Hipotecario, no ha de entrar en los fundamentos que sirvan de base al fallo
del juez o Tribunal, por lo que, al haber estimado la Audiencia que no proce-
dia la nulidad de lo pactado —con revocacién del auto del juez aue lo habia
ordenado—y tratarse de una resolucién ya firme, es forzoso que se ha de
acatar su decision”,

Respecto del tercer defecto basado en la falta de notificazién. la Direccién
General después de insistir en la idea de que la nota marginal a que se re-
fiere el articulo 131 en su regla 4.3, tiene la virtualidad de dar a conocer la
existencia del procedimiento judicial sumario a todos los que, con posterio-
ridad a la extensién de aquélla, adquieran algin derecho sobre la finca, con-
cluye diciendo: “en consecuencia, que practicada en el Registro la nota mar-
ginal el dia 23 de agosto de 1961, carece de trascendencia la notificacién
posiblemente no totalmente ajustada a derecho, hecha, no al titular, sino al
presentante de un mandamiento de embargo, cuya anotacién se practicé en el
afio 1966, ya que no era necesario realizarla, y al mismo resultado habrd de
llegarse respecto de la falta de notificacién a los titulares de las anotaciones
practicadas con anterioridad a la expresada nota, pues el defecto evidente ha
dejado de serlo desde el momento que los embargos fueron cancelados por
haber transcurrido el plazo de caducidad”.

Consideraciones criticas.—Como tres son los puntos clave que se abordan
en esta resolucién de la Direccién General, tres han de ser nuestros comenta-
rios sobre cada uno. Confieso que el mds atractivo de todos ellos es el
segundo, que centra el poder calificatorio del Registrador en orden a los
documentos judiciales, pero vamos a seguir la pauta que marca la nota califi-
cadora, los informes emitidos y, por idltimo, la Direccién General en su
pronunciamiento.
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a), No es preciso el consentimiento de la mujer, ni su notificacion, en la
e)ecuczon de una finca gananczal hipotecada.—La meditacién legislativa que
supone la proyeccién y consecuencias que toda norma lleva consigo, no es
frecuente en los dltimos tlempos de nuestra audacia reformadora. Una cam-
pafia de Prensa bien dirigida y ciertos impulsos legislativos de tipo politico
trataron de retocar nuestro viejo Cédigo civil bajo el principio de la protec-
cién a la mujer y cuando todo el entramado juridico estuvo a punto, surgieron
las inevitables contradicciones y las dificultades que todo ello suponia para
el tréfico juridico, los procedimientos ejecutivos y la verdadera proteccién de
la mujer. Esta pas6 de su condicién de “protegida”, —como dice De Castro—
a la de “perjudicada”, bajo la gran fantasia de haberla concedido muchos mds
derechos de los que antes tenfa. Me inclino a creer que mds que intencio-
nada, fue una actuacién precipitada.

Al exigir el articulo 1.413 del C. c. en su nueva redaccién que el marido
necesita el consentimiento de la mujer o en su defecto autorizacién judicial
para enajenar y obligar a titulo oneroso los bienes de la sociedad de ganancia-
les, claramente queda incluido en el supuesto legislativo el hecho de la cons-
titucién de la hipoteca, para la cual, parece que la mujer presté su consen-
timiento. Lo problemdtico reside en si “ademds” de ese consentimiento nece-
sita otro ulterior para la enajenacién derivada del incumplimiento de la
obligacién hipotecaria por la via de apremio ejecutiva, si basta la simple
notificacién del procedimiento o si puede prescindirse de la intervencién de
la mujer en todo este proceso ulterior sobre la base de un consentimiento
inicial prestado.

La Cdmara (“El nuevo articulo 1.413 del C. ¢.”, en el ADC 1959-1960), en
su fenomenal trabajo sobre este punto parece que decidié la cuestién en el
campo de la doctrina, ya que sostuvo que la intervencién de la mujer es
innecesaria e improcedente en los llamados actos dispositivos de cardcter
forzoso, pues la transmisién se realiza por actuacién directa de la potestad
que ostenta el 6rgano publico o la persona particular investida de aquella
potestad. El consentimiento wuxoris es, por tanto, superfluo, ya que la mujer
vendrd obligada a prestarlo y, en cambio, su exigencia puede resultar entor-
pecedora y perjudicial. Sin querer abusar de las citas, también Angel Sanz
(“Los bienes gananciales en el Registro de la Propiedad”, Centenario de la
Ley del Notariado, 1964) se pronuncié en el mismo sentido. Pero al lado de
estas opiniones doctrinales no compartidas por otro sector doctrinal, como,
por ejemplo, La Rica, existe el articulo 144 del Reglamento Hipotecario
que exige que la demanda de embargo haya sido dirigida contra ambos cényu-
ges y caso de enajenacién sea cumplido el art. 1.413 del C. c. en relacién con
el 96 del Reglamento Hipotecario. Este articulo, que provocé serios conflictos
procesales y que intenté ser aclarado a través de un proyecto de Ley que no
llegé a serlo nunca, ha sido interpretado fielmente por la Direccién General en
el sentido de que o la mujer presta su consentimiento o, por lo menos, se la
notifica de la existencia del procedimiento de embargo para todo acto que
pueda suponer la enajenacién de un bien inmueble ganancial. Asf se desprende
de las Resoluciones de 25 enero 1960, 11, 20, 21 y 24 de febrero de 1964 v
13 y 18 de abril del mismo afio, asi como las de 9, 13 y 14 de diciembre
de 1966.
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La Direccién General, ahora, considera que una vez prestado el consen-
timiento de la mujer para la constitucién de la hipoteca no es preciso que
vuelva a consentir o que sea notificada en el procedimiento ejecutivo de la
hipoteca. La hipoteca en si lleva consigo el riesgo de una posible enajenacién.
La intervencién en el procedimiento de ejecucién es minima, y en el caso de
la mujer intrascendente, en situacién similar a cémo para el retracto legal
puso de relieve la Sentencia'de 14 de marzo de 1960.

Consentir la hipoteca y sus posibles consecuencias es correcto. Ello no
nos puede llevar nunca a deducir de esta doctrina que el autorizado para
hipotecar tiene también legitimacién para enajenar, pues en materia del man-
dato se exige un criterio rigido. Lo que va no resulta tan claro es aue la
intervencién del deudor en el procedimiento ejecutivo— en base de que la
accién hipotecaria suponga un poder directo sobre la finca— sea minima, pues
su figura es decisiva desde el requerimiento inicial al mismo, como requisito
fundamental del procedimiento, hasta el momento culminante de la adjudica-
cién que deberd hacerse “en representacién del duefio de los bienes hipoteca-
dos” (que puede ser persona distinta del deudor), pasando por la posibilidad
de instar la subasta (regla 7.%), por la facultad de pedir la reproduccién de la su-
basta (regla 15.2) y por la facultad de mejorar la postura de la tercera subasta
(aunque la ley habla de duefio de la finca y no de deudor) conforme a la
regla duodécima del artfculo 131 de la L.H. El marido, en este caso, como
administrador de la sociedad de gananciales, era el deudor de la obligacién,
pero no debe olvidarse -que la mujer era registralmente también duefia de los
bienes hipotecados y aunque ésta ya presté su consentimiento para la hipoteca
~—y vamos a admitir que para la enajenacién de la finca— ello no debe inter-
pretarse extensivamente hasta el punto de considerar aue dicho consentimiento
supone una “renuncia” a los posibles derechos que la ley le concede en su
calidad de titular de unos bienes hipotecados. Precisa muy bien las diferen-
cias existentes entre deudor v duefio de los bienes hipotecados Jaime Guasp
en su monograffa sobre “La ejecucién procesal en la Ley Hipotecaria”.

Creo, sin embargo, que donde verdaderamente la Resolucién es atacable
es en la parte que elude resolver en relacién con la nota calificadora del Re-
gistrador. El Registrador dice, y dice bien, aue la adjudicacién de la finca
se hizo en representacién del marido, omitiendo la referencia a la mujer, de-
jando con ello incumplido el precepto hipotecario que exige que el mismo
se haga “en representacién del duefio de los bienes hipotecados que se ena-
jenen”, y aqui no debemos olvidar que la finca ganancial hipotecada estaba
inscrita no sélo a nombre del marido, sino al de la mujer, ya que la socie-
dad de gananciales carece de personalidad juridica.

b) Limites registrales en la funcion calificadora de los documentos judi-
ciales.—El articulo 99 del Reglamento Hipotecario-—recogiendo criterios plas-
mados en diversas Resoluciones de la Direccién General— circunscribe la
calificacién registral de los documentos judiciales a tres campos, sin que
pueda el Registrador entrar en los “fundamentos que sirvan de base al fallo
del juez o Tribunal”, Al Registrador sélo se le permite investigar la compe-
tencia del Juzgado, la congruencia del mandato con el procedimiento y va-
lorar la validez de las formas extrinsecas del documento.

Por ello, aunque la cantidad tipo que sirvié para la subasta fue inferior
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a la pactada en la escritura de constitucién de hipoteca y que figura en los
libros del Registro, no debe ser considerado como un obstdculo, pues ese
aspecto escapa a la calificacién registral, aunque los trdmites del procedimien-
to no puedan ser alterados por voluntad de las partes.

{Es esto cierto? He mantenido en algiin otro sitio que la amplitud de califi-
cacién en relacién con los documentos judiciales no puede sujetarse a los
términos del articulo 99 del Reglamento Hipotecario, ya que no hay que ol-
vidar el principio de que en el Registro no deben entrar los actos que sean
nulos con arreglo a las leyes y, de otra parte, la redaccién de los articulos
99 y 100 de la Ley Hipotecaria en materia de cancelaciones. Aqui solamente
me voy a referir al problema de la nulidad.

Con Jaime Guasp (“Derecho Procesal Civil”, Madrid, 1961) pueden ser
admitidos dos tipos de ineficacia en el campo procesal: la nulidad, en su
doble vertiente de absoluta y relativa, y la ilicitud o irregularidad. La nulidad
absoluta supone la falta de un requisito tan grave que cualquier sujeto, en
tiempo y de cualquier forma, puede poner de manifiesto el vicio por el que
la ineficacia se produce. Pero esta nulidad es siempre “convalidable”, lo que
lleva a la calificacién registral a precisar la falta como subsanable y nunca
como denegatoria. El no haberse cumplido la regla 9. del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria en relacién con el 129 de la misma, es, a pesar del informe
judicial, un claro supuesto de nulidad “convalidable” (las consecuencias juri-
dicas de la patologia del acto juridico procesal se distancian mucho de la
técnica civilista). Tampoco puede ser aceptada la argumentacién judicial de
que los interesados con su aquiescencia, su silencio o su simple inactividad
procesal pudieran convalidar aquella actuacién, pues el articulo 129 de la Ley
Hipotecaria se lo impide.

Todo el problema reside en que la Audiencia Territorial en un auto or-
dend la continuacién del procedimiento a pesar del incumplimiento de dicha
norma que, como es natural, vinculaba también al mismo. El auto se hizo
firme e inatacable. Por ello, habrd que respetar el articulo 363 de la LEC, que
prohibe a los jueces y Tribunales variar ni modificar sus sentencias después de
firmadas. Valdria la pena, sin embargo, intentar llegar a una precisién concep-
tual entre la “firmeza” de una resolucién judicial y la nulidad “convalidable”
de la misma, pues si bien no pueden ser modificadas ni variadas, el mismo
articulo admite la posibilidad de que se aclare algin concepto oscuro o se
supla la omision que contenga sobre punto discutido en el litigio.

Si en el Registro de la Propiedad sélo deben ingresar los actos que sean
vdlidos con arreglo a las leyes, no cabe que a dicho principio le pongamos
una excepcién referida a los documentos judiciales bajo el peligroso razo-
namiento de que la calificacién registral no puede entrar a discutir “los
fundamentos que sirvan de base al fallo judicial”. El principio de seguridad
juridica que proclama el articulo 17 del Fuero de los Espaiioles no puede
nunca ser admitido si se asienta sobre una base de actos que estin viciados
de nulidad, aunque sean firmes. )

c) Notificaciones anteriores y posteriores a la nota marginal de expedi-
cién de certificacion.—Es claro que la normativa del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria distingue entre notificaciones a los titulares de cargas anteriores
a la expedicién de la certificacién y su constancia por nota marginal, confor-

14
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me a la regla 4% y los posteriores adquirentes a la misma. A los primeros
se les notifica el procedimiento. A los segundos se les da por notifiéados,
pues la publicidad registral de la expedicién de la certificacién les sirve de
notificacién. ‘

Por ello, es légica la solucién que la Direccién General da al caso de
esa anotacién de embargo hecha a favor de la Administracién de Justicia,
que por ser posterior a la nota marginal no precisaba notificacién. Lo que a
nuestro entender no estd en relacién con esta doctrina es la falta de notifi-
cacién de esa serie de anotaciones de embargos, que siendo anteriores a la
nota de expedicién de certificacién no fueron sus titulares notificados, “pues
el defecto evidente ha dejado de serlo desde el momento que los embargos
fueron cancelados por haber transcurrido el plazo de caducidad”. El que hayan
incurrido en caducidad y hayan sido cancelados los asientos no “subsana” la
falta de notificacién que ordena la regla quinta del tan repetido articulo 131
de 1a Ley Hipotecaria. En el momento en que se debid notificar estaban vigen-
tes las anotaciones de embargo y sus titulares tenfan el derecho de ser
notificados a los efectos de la intervencién en el procedimiento y sus conse-
cuencias. Admitir esta argumentacién podria suponer llegar a esta posible
anomalia juridica: aunque no notificamos al deudor, ello no supone defecto
porque al poco tiempo de iniciado el procedimiento fallecié.

DESCRIPCION INSTRUMENTAL DE FINCA.—NO ES INSCRIBIBLE LA
ESCRITURA EN QUE LA DESCRIPCION DE LA FINCA NO PERMITE
LA IDENTIFICACION DE LA MISMA Y ADEMAS CONCUERDA CON
LA DE OTRAS YA INSCRITAS, SIN PERJUICIO DE QUE LOS INTE-
RESADOS PUEDAN ACUDIR A LOS TRIBUNALES PARA VENTILAR
LA VALIDEZ DE LAS INSCRIPCIONES QUE SE ESTIMEN CONTRA-
DICTORIAS. (Resolucién de 17 de septiembre de 1969, “B. 0. del Estado”
de 10 de octubre de 1969.)

Hechos.—Por escritura publica autorizada por el Notario don José Martin
Chico Pérez, el 19 de octubre de 1965, don José Ignacio Berrondo Lasarte,
en nombre y representacién de dofia Marfa del Carmen Bosch de la Presilla,
vendié a don Juan Marfa Berrondo Lasarte, un veinte por ciento de partici-
pacién indivisa que le correspondia en la siguiente finca: “Tierra en el término
de Vallecas, hoy Madrid, de caber una fanega y seis celemines o noventa y
seis dreas de tercera clase, situada en los Lindones y Olivar del Portazgo,
al cual da vistas. Linda, Oriente, Norte, Poniente y Mediodia, con tierras
que fueron de las Monjas de Santa Clara y otras del Mayorazgo de Vallecas
y del Marqués de Valmediano. Inscrita al Tomo 65, Libro 41, folio 242, finca
nimero 2.50 del Registro de la Propiedad de Madrid, inscripcién 3., Titulo:
le corresponde por herencia de su madre, dofia Josefina de la Presilla y Calas,
seglin manifiesta el representado, don José Ignacio Berrondo, cuya escritura
fue autorizada por el Notario de Valdemoro de Madrid, don Manuel Garcia
Mayor, el dia 8 de febrero de mil novecientos setenta y dos. Dicha tierra en
la actualidad es solar sito en la calle Martin Alvarez, diecisiete provisional,
con vuelta a la calle Javier de Miguel, sin nimero, de Madrid. Linda al Norte
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0 izquierda en linea de 39,90 m. con propiedad de don José Pérez Sanz; al
Sur con la calle Javier de Miguel; al Este o espalda en linea quebrada
de 38,20 m., de 27,40 m. y de 12,15 m, linda con solar de don José Rubio
Revilla; también al Este o espalda y en linea de 168,70 m. con solar propie-
dad de don José Rubio Ferndndez; y al Oeste, con calle Carlos Martin Al-
varez’.

Esta escritura fue presentada en el Registro niimero 10 de los de Madrid
y fue rechazada por nota calificadora del Registrador en Ia que se decia que
si bien se describfa inicialmente la finca en forma coincidente con la que apa-
recia en el Registro, al actualizar su descripcién en el exponente segundo
de la escritura, no sélo no se conserva relacién de identidad con la descrip-
cién inscrita, sino que del examen del Registro se deduce que resulta coinci-
dente con su situacién y detalles con las de las fincas 336, 34038 y 6.817 de
la Seccién Primera de Vallecas, inscritas a favor de terceras personas a los
folios 144, 187 y 229 de los Libros 23, 512 y 124, sin que la total falta de
identidad entre la finca transmitida y la inscrita haya quedado desvirtuada
por las certificaciones que se han aportado de la Direccién General del Insti-
tuto Geogrdfico y Catastral, de la Administracién de Propiedades y Contri-
bucién Territorial de Madrid, del Catastro de Riqueza Rustica, del Servicio
de Informacién de la Delegacién de Hacienda de esta Provincia, ni con el
recibo del arbitrio de solares. La falta se califica de insubsanable, no siendo
procedente la anotacién preventiva de suspensién.

Esta documentacién que fue presentada el dia 21 de diciembre de 1965,
volvié a serlo el 24 de septiembre de 1968 junto con un oficio del Ayunta-
miento de Madrid, en el que se reclama una cantidad por el arbitrio de sola-
res y sin edificar con cargo a la finca de Carlos Martin Alvarez, 17, con
vuelta a Javier Miguel; una instancia suscrita por don Juan Marfa Berrondo
Lasarte en la que se solicita la inscripcién al amparo del articulo 205 de la
Ley Hipotecaria, de la finca que habifa adquirido en la proporcién del 20 por
100 de dofia Carmen Bosch de la Presilla y un acta de manifestacién levan-
tada el dia 17 de junio de 1968 por el Notario de Madrid, don Félix Pastor
Ridruejo, en la que los hermanos Martinez Bosch declaran que vendieron a
don Juan Marfa Berrondo Lasarte las participaciones indivisas aue les co-
rrespondian (80 por 100) en la finca 2.050 del Registro de la Propiedad nume-
ro 10, por lo que el citado sefior Berrondo queda propietario pleno de la
totalidad de la misma, al haber adquirido el 20 por 100 restante a la otra
copropietaria, dofia Maria del Carmen Bosch Presilla. Como estos ultimos
documentos no justificaban alteraciones, a juicio del Registrador, unidos a los
que se acompafiaron y dieron lugar a la calificacién hecha en su dia con fecha
4 junio 1966, no procede variar la de entonces, que se mantiene en toda
su integridad.

Por la parte interesada, representada debidamente por el Procurador
respectivo, se interpone recurso gubernativo contra la expresada calificacién
y se alegan diversas razones juridicas y descriptivas de las diversas fincas
que intentan la posible identificacién de la finca objeto del recurso. La
finca comprada por el sefior Berrondo es la que figura con el nimero 2.050,
y los linderos y circunstancias de las fincas numeros 336, 34.038 y 6.817 a
los que se refiere el Registrador en su nota, no coinciden en absoluto con los
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de la finca citada, sobre todo cuando se verificd la presentacién del documento
inicial, siendo posteriormente cuando dichas fincas, al ser inscritas respecto
de las mismas diversos excesos de cabida, vienen a coincidir con la que es
objeto de discusién. Se alega también que respecto de la finca 336 se verifica
una inmatriculacién de exceso de cabida, cuando realmente por diversas
segregaciones y expropiaciones realizadas de la finca no quedaba ya superficie.
También se alega el historial de la finca 34.038, que se forma por agrupacio-
nes de otra serie de fincas y que provoca, una vez agrupada, una inmatricula-
cién por exceso de cabida. Después de otra serie de razones se invocan como
fundamentos de derecho los articulos 348 y 349 del C. c. y 38, 40, 198 y 205
de la Ley Hipotecaria y 198 de su Reglameato.

Los titulares del Registro informan ampliamente sobre el problema 1den-
tificador de la finca y van examinando la serie de documentos presentados.
Para ellos la certificacién del Institute Geogréafico y Catastral unida al expe-
diente, no acredita que la finca discutida sea la situada en determinada con-
fluencia de las calles Carlos Martin Alvarez y Javier de Miguel, y que con-
forme a los trabajos de la Topograffa Catastral de Espafia para que la finca
en cuestién estuviera situada en .dicha confluencia deberia haber lindado por
el Sur con el Camino Alto de las Palomeras del Olivar y ello no consta en
ninguno de los documentos presentados. Para los funcionarios calificadores
resulta extrafio que hasta el afio 1964 no se haya pretendido dar de alta
en el Ayuntamiento al solar que se discute y en la certificacién que se expide
en el afio 1966 aiin sigue figurando como contribuyente dofia Josefina de la
Presilla, que habia fallecido el afio 1902. Se dan otra serie de razones descrip-
tivas de la finca, de su situacién y de la posible confusién que puede existir
con otra de las inscritas. Concluyen que en ningin caso procederia la ins-
cripcién por encontrarse el terreno que pretende inscribirse inscrito a nombre
de terceras personas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 20, 2, de
la Ley Hipotecaria; que la Resolucién de 31 de mayo de 1910 exige que la
descripcién de las fincas que conste en los titulos no ha de diferir notable-
mente de la que resulte del Registro y que conforme a la Resolucién de 26 de
enero de 1955 la identidad de las fincas debe ser discrecionalmente apreciada
por el Registrador. Por iltimo, se afiade, que al ser verificadas las inmatricu-
laciones de los excesos de cabida al amparo del articulo 298, 5., letras C y D,
no se precisa citacién de colindantes.

El auto del presidente de la Audiencia confirma la nota de calificacién y
ante ello los recurrentes se alzan de la decisién presidencial y afiaden a los
argumentos dados otros que intentan demostrar que la finca 2.050 discutida es-
taba inscrita y sin actualizacién -de sus linderos, estaba situada en el lugar deno-
minado “Los Lindones” y que una de las fincas que integran la 34.038 tiene
como uno de sus linderos tierras de los herederos de dofia Josefina de la
Presilla, que son los vendedores, y es también, precisamente, uno de los limites
de la finca 2.050, cuya transmisién actualizada se pretende. Dan otra serie
de razones sobre coincidencia de linderos, expropiaciones forzosas y proce-
dencia de la finca discutida.

Doctrina—La Direccién General de los Registros centra el problema y
dice que “la cuestién —mds de hecho que juridica— que plantea este expe-
diente consiste en resolver si puede accederse a que, en los libros registrales
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se haga constar la que se presenta como dscripcién actual de la finca, cuando
esta descripcién no permite la identificacién de aquélla y concuerda, ademds,
con la de otras ya inscritas”.

“Considerando que la finca constituye el elemento primordial de nuestro
sistema registral por ser la base sobre la que se asientan todas las operaciones
con trascendencia juridica, y de ahi la importancia y cuidado con que se debe
proceder a su descripcién que ha de concordar con la realidad del inmueble
y contener todos los datos necesarios para su identificacién, médxime cuando
por la falta de un buen Catastro, éste no puede proporcionarlos en forma clara
y evidente.”

“Considerando que esta situacién puede resultar agravada si por el trans-
curso del tiempo las caracteristicas del inmueble resultan modificadas por
los cambios que haya podido experimentar, ya que al faltar un sistema eficaz
de comprobacién, las variaciones sobrevenidas se hacen constar por las sim-
ples declaraciones de las partes —Reglamento Notarial—, con lo que puede al-
terarse dato tan fundamental como los linderos y dar lugar a que se dificulte
enormemente la identificacién de la finca e incluso a que se practique una
doble inmatriculacién .”

“Considerando que la determinacién de aue se trata de un mismo inmueble
al que aparece en el Registro y en el que con la nueva descripcién figura
en la escritura presentada, es materia que debe ser discrecionalmente apreciada
por el Registrador, quien al calificar, tendrd en cuenta todos los elementos
necesarios y los documentos aportados que pretendan justificar el cambio
operado, pero todo ello ha de entenderse sin perjuicio de lo que, en definitiva,
y tal y como declaraba la Resolucién de 26 de enero de 1955, decidan sus
superiores jerdrquicos acerca de la procedencia o improcedencia de la cali-
ficacién, al resolver el recurso gubernativo.”

“Considerando que las dudas del Registrador aparecen racionalmente fun-
dadas por tratarse de un caso en que, por la transformacién de la finca de
ristica en urbana y el lanso de tiempo transcurrido, la descripcién actual es
totalmente extrafia a la primitiva, sin que los documentos complementarios
aportados sean lo suficientemente reveladores para establecer la identidad, ya
que el certificado del Instituto Geogréifico y Catastral no desvanece la duda
de que puede tratarse de terrenos distintos al limitarse a expresar gue hay
coincidencia en los parajes y de la certificacién de la Administracién de Pro-
piedades y contribucién Territorial y Oficio del Ayuntamiento de Madrid,
Seccién de Rentas y Exacciones, aparece que el alta para la tributacién del
solar discutido tuvo lugar en 21 de mayo de 1964, y lo mismo resulta del
acta notarial levantada que se concreta en la transcripcién de las declaracio-
nes hechas por los requirentes.”

“Considerando que la posible coincidencia de la descripcién con la de
otros inmuebles ya inscritos pertenecientes a otros propietarios, justifica la
prudencia del funcionario calificador, pues tales asientos, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1.2 de la Ley Hipotecaria, estdn bajo la salvaguarda
de los Tribunales sin que pueda procederse a su cancelacién a no ser que con-
sientan sus titulares o, en su defecto, recaiga resolucién judicial firme.”

“Considerando que todo ello no impide que los interesados, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 66 de la Ley Hipotecaria, puedan acudir,
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si quieren, a los Tribunales de Justicia para ventilar v contender entre si
acerca de la validez o nulidad de los titulos que hubieran podido provocar
las inscripciones que se estiman contradictorias, o que solicitada la inscripcién
con arreglo a la descripcién registral, por estimar existe una doble inmatricu-
lacidn, se pueda, de acuerdo con el articulo 313 del Reglamento Hipotecario,
siempre que se pruebe la identidad de la finca, acudir al juez de Primera
Instancia del lugar en que radique el Registro, para que se adopten las me-
didas que el referido precepto establece.”

Sobre la base de toda esta serie de razones la Direccién General acuerda
confirmar el auto apelado que ya habfa, por su parte, conﬁrmado la nota
denegatoria del Registrador.

Consideraciones criticas—Las dos fuentes de conocimiento que al Regis-
trador le permite la Ley consultar en orden a su funcién calificadora son los
documentos que se presentan a inscripcién y los datos que obran en el Re-
gistro, aparte del manejo inevitable de la legalidad vigente. La discrepancia en-
tre lo que consta en el titulo y lo que aparece del Registro provoca obstaculos
que dificultan y, a veces, impiden la inscripcién solicitada. Este es el caso que
con tanto acierto soluciona la Direccién General en la resolucién antes expuesta.

El problema es de identificacién de finca. Si el Registro se lleva por fincas
y éstas, como dice la Direccién General, son “el elemento primordial de
nuestro sistema registral por ser la base sobre la gue se asientan todas las
operaciones con trascendencia juridica”, es indudable que la cabida, linderos,
situacién y, en su caso, niimero de parcela y poligono, asi como otras posibles
circunstancias, deben tenerse muy en cuenta para la debida identificacién de
la finca. Quizd ésta sea la parte mds débil de nuestro sistema hipotecario, de-
bilidad que se agrava considerablemente ante el torpe enfoque del sistema
catastral, mds al servicio fiscal que al registral. La coordinacién de ambos
instrumentos no ha pasado de ser un anhelo, pero entiendo que la dnica
forma de llegar a la misma es la de que cada Registro lleve su Catastro apro-
vechando los tremendos medios modernos de planificacién y los avances con-

seguidos por la normativa en orden a la concentracién parcelaria y la legis-
lacién urbanistica.

Si bien es muy importante la actualizacién de linderos —y de hecho se
hace en cada transmisién de la finca—, la misma es causa de total desfigura-
cién de ella cuando no se conserva ningln lindero de los antiguos y su na-
turaleza se ha transformado de ristica en urbana. Es una pena que la norma-
tiva contenida en el articulo 437 del Reglamento Hipotecario no sea cum-
plida por las autoridades municipales, pues esa medida, junto con otras que
podfian adoptarse, facilitarfa enormemente la identificacién de las fincas.

Cuando ademds de las dificultades que surgen por lograr una identifica-
cién entre la finca inscrita y la que trata de inscribirse con sus nuevos linde-
ros, aparece el problema de que los mismos coinciden en parte con los de otra
finca inscrita en el Registro a favor de otra persona, es evidente que la ca-
lificacién no puede ser otra que la de negar el acceso registral a acto que
pretende incribirse. Es la doctrina que se desprende claramente del articulo
20, 2.° de la Ley Hipotecaria. Igualmente puede citarse el articulo 198 de la
Ley Hipotecaria, que utiliza la Direccién General con gran acierto, ya que
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si bien la legislacién hipotecaria facilita enormemente la inmatriculacién de
fincas ésta no puede producirse en aquellos casos en que las fincas figuren
ya inscritas a nombre de personas distintas de las que pretenden el acceso
registral. De hacer eso darfamos paso —y paso consciente y doloso—a un
supuesto de doble inmatriculacién endeblemente resuelto por el articulo 313
del mismo Reglamento.

El Registrador, en su informe, hace alusién a la Resolucién de 26 de enero
de 1955, que la Direccién cita como consultada, aunque la misma se refiere
a un problema distinto: el de la inscripcién de exceso de cabida. La misma
sienta el criterio de que la determinacién de la identidad de los predios debe
ser apreciada discrecionalmente por el Registrador, lo cual es recogido en
uno de los considerandos de la Resolucién comentada. Cita como consultadas
también otras, como la de 13 de junio de 1952 sobre un pretendido embargo
sobre el resto de una finca no descrito reglamentariamente; la de 31 de julio
de 1958, donde se admite la cancelacién de una hipoteca siempre aque el
inmueble gravado con la misma aparezca suficientemente identificado, aunque
no lo esté con todos los requisitos y circunstancias que exige el articulo 9 de
la Ley Hipotecaria; la de 14 junio de 1963, en la que, al tratar del principio
de especialidad, se exige el requisito de que no existan dudas sobre la identi-
dad de las fincas, y la de 23 de octubre de 1965 sobre un problema de segre-
gacién sin descripcién del resto de la finca matriz. A ellas se agregan otras de
afios anteriores (1922, 1928, 1934 y 1947), que reiteran la doctrina expuesta.

De la exposicién de los hechos y de los documentos presentados para el
logro de la inscripcién se deduce la existencia de dudas fundadas en torno
al problema de la identidad de la finca, causa principal de la negativa a la
inscripcién solicitada. Si a esas dudas de identidad se afiade-la de coinciden-
cia de linderos con los de fincas inscritas, el problema resulta claro: lo proce-
dente es no inscribir y que los interesados discutan la materia en los Tribu-
nales de Justicia al amparo del articulo 66 de la Ley Hipotecaria, o que por
estimar existe una doble inmatriculacién acudir al procedimiento que sefiala
le articulo 313 del Reglamento Hipotecario para su posible solucién. Solu-
ciones ambas recogidas en el iltimo considerando de la resolucién comentada.

HIPOTECA CONSTITUIDA POR VIA DE RESERVA.—ES INSCRIBIBLE
LA ESCRITURA DE VENTA EN QUE EL VENDEDOR, DEBIDAMEN-
TE REPRESENTADO, SE RESERVO UNA HIPOTECA SOBRE LA FIN-
CA VENDIDA, EN GARANTIA DEL PRECIO APLAZADO. (Resolucién
de 18 de septiembre de 1969, “B. O. del Estado” de 24 de octubre de 1969.)

Hechos—FEn escritura de 23 de febrero de 1963 se constituyé en Alcira la
Sociedad Mercantil MAYVI, S. A., dedicada a la “construccién de viviendas
de renta limitada y a aquellas operaciones con ello relacionadas, como adqui-
sicién de terrenos, su urbanizacién y parcelacién, uso, arrendamiento y venta
de las mismas sometiéndose a las disposiciones dictadas en esta materia”. La
administracién de la sociedad corresponde a los administradores en nimero
no superior a tres, nombrados por la Junta General, los cuales tendrdn las
facultades de “disponer..., enajenar..., contratar..., hipotecar..., etc., y para
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todo lo dicho, que deberd ser ampliamente interpretado..., otorgar cuantos
documentos publicos o privados fuere menester”.

Por escritura de 1.° de febrero de 1968, ante el Notario Juan Morell Nadal,
que habfa sido nombrado administrador de dicha sociedad en unién de otros
dos mds, se vende a don José Alberolla Vidiella un apartamento del edificio
sito en Alcira, partido de Alborchi, en la plaza del Reino, s/n., que se en-
cuentra gravado con una hipoteca de ciento noventa y tres mil pesetas de
capital, mds intereses y costas, a favor del Banco de Crédito a la Construccién.
El precio de la compraventa fue de cuatrocientas cuarenta y siete mil ocho-
cientas veintid6s pesetas, que se descompone en dos partes diferenciadas: una,
igual a la cuantia de la hipoteca del Banco de Crédito a la Construccién, que
retiene el comprador, subrogdndose el mismo en la posicién del deudor y asu-
miendo la responsabilidad del deudor. «tra, i resto de dicha cantidad (dos-
cientas cincuenta y cuatro mil ochoci:::is Jiecizueve pesetas), que el com-
prador se obliga a pagar a la Sociedad vendedcra dentro de un plazo que
terminard el dia 30 de marzo de 1970, en garantia de cuyo pago de costas,
intereses de demora y gastos el aiministrador de la Sociedad “reserva” hi-

poteca constituida por via de <ezuccién sobre el apartamento objeto de la
venta.

Fue presentada la escritura dicha y calificada, obtuvo la nota denegatoria
de su inscripcién basada en dos defectos: 1) Que el administrador no tenfa
autorizacién especial y expresa para esta constitucién. 2) Que al ser cons-
tituida la hipoteca por via de reserva y deduccidn, ésta forma no estd admiti-
da en nuestro Derecho positivo y es contraria a los principios y preceptos
de la Legislacién Hipotecaria.

Contra esta calificacién el Notario autorizante de la escritura, que era
ademds Administrador de la Sociedad vendedora, interpuso recurso gubernati-
vo alegando que la nota del Registrador carecia de precisién v claridad. Que
en cuanto al primer defecto cabe apuntar que la finalidad de la sociedad com-
prende todo tipo de negocios juridicos relacionados con la construccién y
venta de inmuebles; que la retencién o reserva mo es acto de disposicién,
sino de administracién, aunque el administrador se encuentre facultado para
disponer y contratar. Que si bien la hipoteca se constituye por via de
retencién o reserva y este acto no estd previsto en la legislacién, si existen
diferentes casos en los que esto se produce con otros derechos reales,
aparte de la Ley de 17 julio 1965 sobre venta a plazos de bienes muebles,
en su articulo;12, y el pacto de reserva de dominio admitido por la jurispru-
dencia del T. S. en SS. 20 de marzo 1930 y 15 de marzo de 1935,

El Registrador, por su parte, en el informe solicitado por el Presidente
de la Audiencia, alega que se han expresado en la nota todos los defectos
que impiden la inscripcidn, teniendo en cuenta la falta de fundamentacién
legal que el Notario utiliza para la justificacién de esta forma constitutiva
de hipoteca; también dice que dentro de los actos juridicos gue la escritura
constitucional de la sociedad contiene, no figura en ella e] de poder reservar
el derecho de hipoteca, y que siendo dicho acto un supuesto de riguroso
dominio, necesita mandato expreso. Respecto del segundo defecto, alega, como
argumento principal el de que los bienes inmuebles que se hipotecan deben ser
ajenos y no propios como en el caso presente, aparte de ser necesariamente
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consentido por ambas partes contratantes, lo cual no sucede en el presente
caso.

El Presidente de la Audiencia, en la estimacién de los hechos y las ra-
zones juridicas alegadas revoca la nota del Registrador basdndose en razones
paralelas a las del recurrente. Interpuesta la alzada ante la Direccién General

de los Registros, confirman el auto apelado dando las razones que a continua-
cién transcribimos.

Doctrina—La cuestién primordial que afronta esta resolucién es el de si
puede o no constituirse una hipoteca por el camino poco conocido legalmente
de la retencién o reserva en el supuesto de venta con precio aplazado. A su
lado existe el problema de si el administrador que interviene en el acto tiene
o no facultades para poder realizar dicho acto.

“Considerando que, en el pacto por virtud del cual el vendedor se reserva
und hipoteca sobre el inmueble enajenado en garantia del precio aplazado,
que tiene ya sus precedentes en el Derecho Romano, no se encuentra recogido
en nuestro Cédigo Civil de una manera concreta, a diferencia de lo que
ocurre con otros supuestos tales como la reserva en el usufructo —articulo
528—, en las servidumbres —articulos 541 y 592—, en las donaciones —articu-
lo 636—, en los censos —articulos 1.605 y 1.607, y ultimamente en el ar-
ticulo 12 de la Ley de 17 julio de 1965—, con la reserva de dominio en los
casos de ventas a plazos de bienes muebles.”

“Considerando que esta falta de reconocimiento obliga a examinar si el
mencionado pacto puede caber al amparo del principio de autonomia de la
voluntad, sancionado en el articulo 1.255 del Cédigo Civil y siempre que no
sea contrario a la ley, a la moral y al orden publico.”

“Considerando que la constitucién de hipoteca por via deductiva no
vulnera lo preceptuado en el articulo 1.857, 2.°, del C. c., que exige que la
cosa sea propiedad del hipotecante, en cuanto por la venta deja de pertenecer
al acreedor y pasa al dominio del comprador, pacto que tiene fuerza de obli-
gar al haber sido aceptado libremente por ambos contratantes y aue persigue
la misma finalidad de garantia que la compraventa con hipoteca por la parte
de precio aplazado, respecto del cual, la Resolucién de 13 de mayo de 1968
declaré que se trataba de un negocio complejo y de naturaleza unitaria, por
el cual las partes crean un nexo entre dos negocios tipicos que de por s{ son
independientes.”

“Considerando que los claros términos en que aparece redactado el articu-
lo 15 de los Estatutos de la Sociedad cuando expresa que quedard especial-
mente facultado cada administrador para constituir y aceptar hipotecas,
muestra que ha actuado dentro de los limites de sus facultades y no necesita
ninguna autorizacién especial para realizar el acto discutido.”

Consideraciones criticas—Los dos fundamentales problemas que la Resolu-
cién comentada soluciona son los de si es posible la constitucién de una
hipoteca por via de retencién y de si la persona que actda en representacién
de la parte vendedora ostenta poderes bastantes para la realizacién del acto.

Respecto del primer punto, nuestra legislacidn no alude para nada a tal

posibilidad, ya que el articulo 138 de la Ley Hipotecaria sélo da como posibles
formas de constitucién la del convenio de las partes o la imposicién unilateral
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del duefio de los bienes, exigiéndose sélo la libre disposicién o la autoriza-
cién legal. El que no prevea esta forma de constitucién por via de reserva (al
estilo del usufructo, servidumbres, donaciones, censos y Ley de 17 de julio
de 1965 en ventas a plazos de bienes muebles) no quiere decir que lo prohiba,
ya que dicha constitucién, al no ser en principio contraria a la ley, entra
dentro del campo amplio de la autonomia de la voluntad que predica el ar-
ticulo 1.255 del C. <.

El aplazamiento del pago del precio sélo tiene trascendencia real frente
al tercer adquirente —conforme al articulo 11 de la Ley Hipotecaria— cuando
el mismo se garantice con hipoteca o se dé a la falta del pago el cardcter de
condicién resolutoria. El vendedor, para asegurarse del integro pago del pre-
cio aplazado, puede optar por cualquiera de estas dos formas que sujetan la
finca contra posibles maquinaciones del comprador. Fiscalmente, ambas figu-
ras estdn asimiladas, aunque juridicamente se distancien y, por ello, desde ese
aspecto el problema no ofrece variaciéon. El vendedor —de acuerdo con el
comprador— puede imponer la condicién resolutoria o exigir la constitucién
de la hipoteca, y ahora, con la reciente Resolucién de la Direccién General,
puede también reservarse esa hipoteca en garantia del precio aplazado, de
acuerdo con el comprador. No es lo mismo, y asi lo apunté Rodriguez Adra-
dos (“Disposicién onerosa de bienes gananciales”, RDN, nimeros 21-22, 1958),
la hipoteca que constituye el adquirente y que caso de ser sobre finca ganan-
cial necesita el consentimiento de la mujer, que la hipoteca que se reserva el
enajenante que no exige dicho consentimiento. Esta idea no fue sancionada por
la Resolucion de 13 de mayo de 1968, que es confirmada por la de 4 de noviem-
bre de 1968, sobre la base de considerar que en el caso contemplado no se trataba
de dos negocios independientes, sino de uno complejo, de naturaleza unitaria
en el que se funden las dos declaraciones negociales.

Ni la nota calificadora ni los argumentos empleados por el Registrador
son lo suficientemente contundentes para inclinar a su favor la solucién del
supuesto. No se puede decir que la forma de constituir Ja hipoteca por 'via de
reserva sea contraria a los principios ¥ preceptos de la Ley Hipotecaria, sin
especificar cudles sean éstos, y tampoco puede decirse que esta forma no
esté admitida dentro de nuestro Derecho positivo, pues el mutuo acuerdo
de que habla el articulo 138 de la Ley Hipotecaria v el principio de autono-
mia de la voluntad cobijan esta posible forma constitutiva de garantia. Ya
lo aclara la resolucién comentada en la forma dicha.

Quizd donde pudo prosperar la tesis del Registrador es en la idea de una
constitucién de hipoteca sobre cosa propia, tratando de desentrafiar este nego-
cio de venta con precio aplazado en el que su perfeccién estd condicionada
al total pago del precio aplazado. No lo hizo asi y la Direccién le dice que
conforme al articulo 1.857, 2., del Cédigo Civil, al exigir que la cosa sea
propia del hipotecante, no se ve desvirtuado por el negocio de reserva de la
hipoteca, ya que por la venta la cosa deja de ser propiedad del vendedor y
pasa al dominio del comprador, pacto que tiene fuerza de obligar al haber
sido aceptado libremente por ambos contratantes y cque se califica como equi-
valente al negocio complejo de que hablé la antes citada Resolucién de 13 de
mayo de 1968, no admitiendo, por tanto, la tesis sostenida por Rodriguez
Adrados, en el trabajo citado también.
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El otro punto, que tampoco admite el defecto sefialado en la nota, cae por
su base al sefialarse en el articulo 15 de los estatutos sociales de la sociedad
vendedora que el administrador queda especialmente facultado para constituir
y aceptar hipotecas. No puede concretar mds dicho articulo 15 de los estatutos,
porque al permitir la constitucién comprende todos los casos en que la hi-
poteca surge por convenio entre las partes o por disposicién unilateral del
duefio. Se faculta para hipotecar, pero no se especifican las formas de cons-
tituciéon de la hipoteca. Admitida la constitucién por via directa entre
comprador y vendedor y la forma de reserva de la misma por el vendedor,
es claro que ambas estdn comprendidas en la facultad de constituir hipotecas.

DERECHO DE RETORNO.—EL PLAZO DE CADUCIDAD DE CINCO ANOS
ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 15 DEL REGLAMENTO HIPOTE-
CARIO EMPIEZA A CONTARSE DESDE LA FECHA EN QUE SE
PRACTICO LA NOTA POR PRESENTACION DEL TESTIMONIO DE
LA SENTENCIA FIRME QUE LO DECLARA. (Resolucién de 30 de octu-
bre de 1969, “B. O. del Estado” de 28 de noviembre de 1969.)

Hechos—El copropietario de un inmueble sito en Zamora, calle de Santa
Clara, nimero 7, dirige un escrito al Registrador de la Propiedad de dicha
capital solicitando la cancelacién por caducidad de un derecho de retorno
anotado a favor de don Manuel Diez Lozano, dofia Blanca Alonso Rodriguez
y su esposo, y don José Maria Pérez Harina.

La constatacién del derecho de retorno se hizo en base de diversos testi-
monios de resoluciones judiciales, cuyo orden es el siguiente: el dia 14 de
diciembre de 1963 se practica en el Registro de la Propiedad una anotacién
preventiva de demanda sobre la presentada para la constatacién registral de
dicho derecho; el 11 de marzo de 1964 se dicta sentencia estimando el
derecho de los interesados demandantes al retorno sobre los locales y vivien-
das que ocuparon, una vez construido el inmueble y en las condiciones y
modos previstos en el articulo 82 de la vigente Ley de Arrendamientos Ur-
banos; la sentencia citada fue recurrida y, confirmada por la Audiencia Territo-
rial, se interpuso contra la resolucién dictada recurso de injusticia notoria,
que fue desestimado por Sentencia del Tribunal Supremo de 18 iunio 1965.
Con fecha 13 de noviembre de 1967 se practica la nota marginal del derecho
de retorno.

Presentada la instancia solicitando la cancelacién, el Registrador de la
Propiedad aclera en su nota —nota que a nuestro entender no tiene una re-
daccién muy precisa— que sobre la finca niimero 4.306 consta una anotacién
preventiva de demanda y posteriormente una nota marginal del derecho de
retorno, no procediendo la cancelacién de esta dltima por no haberse solici-
tado mds que la de la anotacién, no procediendo tampoco la de la nota por
tener fecha 13 de noviembre de 1967.

Por la parte solicitante de la cancelacién se interpone el recurso guber-
nativo correspondiente y se alega, con poca fortuna, la razén de que la anota-
cién preventiva de demanda que en su dia se practicé (14 de diciembre de
1963) es el antecedente de la nota marginal que luego se practica el 13 de
noviembre de 1967, lo cual supone un plazo de ocho afios superior sin duda
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al que el articulo 15 del Reglamento Hipotecario sefiala como término de
caducidad para estas notas. Ademds, dicho articulo expresa que la caducidad
de cinco afios se produce “desde la fecha de la primera inscripcién” y que
en la caducidad no es dable admitir interrupcién. Se afiade, por ultimo, que
la anotacién segunda que se hace en el Registro es la confirmacién de la
primera de demanda por su comun origen e idéntica finalidad.

Es claro que para un especialista en Derecho Hipotecario era fécil infor-
mar en el recurso jugando con los conceptos de anotacién preventiva, nota
marginal y conversién. Eso hace el funcionario calificador, precisando que los
dos asientos a que se refiere el recurrente tienen distinto origen, diferente
naturaleza y diversa finalidad. La anotacién de demanda procede de un auto
procesal de cardcter privado, se deriva de los poderes de ordenacién procesal
y tiene el contenido del articulo 369-2.° de la L.E.C., mientras que la senten-
cia es una resolucién firme del érgano judicial, derivada de los poderes de
decisién, con el contenido del pdrrafo 4.° del articulo 369 de la L.E.C.; que
el primer asiento es eventual, mientras que €l segundo participa de la natura-
leza de los asientos de inscripcién de que es suceddneo; que la finalidad del
primero es constatar registralmente la existencia de un procedimiento, mien-
tras que la nota marginal publica un derecho y se dirige al titular inscrito
como sujeto pasivo en este caso; que al no ser convertibles las anotaciones
de demanda, cuando se practica la nota marginal en virtud de la sentencia se
cancela la anotacién y que solamente la extincién del derecho de retorno se
puede producir por la cancelacién del asiento que lo publica.

También se pidi6é informe al Juez que intervino en el procedimiento como
reglamentariamente se establece en la legislacién hipotecaria, limitdndose a
citar las fechas y testimonios de las diferentes resoluciones recaidas en el
procedimiento. Ante todo ello el Presidente de la Audiencia confirma la nota del
Registrador por razones andlogas a las expuestas en el informe del mismo,
declarando que no resulta licito recortar el plazo de los cinco afios a que se
refiere el articulo 15 del Reglamento Hipotecario.

Contra el auto del Presidente de la Audiencia se alzé el recurrente ante
la Direccién General de los Registros y del Notariado que confirma el auto
apelado en base de la doctrina que a continuacién exponemos.

Doctrina—La Direccién General precisa que la cuestién principal que
plantea el recurso en cuestién es un problema de caducidad reducido a cinco
aflos y conforme al articulo 15 del Reglamento Hipotecario, discutiéndose
tinicamente el momento desde el que comienza a contarse dicho plazo pre-
clusivo, si desde que se practicé la nota por presentacién del testimonio de la
sentencia o desde que se tomé la anotacién preventiva de la demanda del
pleito en que se discutia la procedencia del derecho.

“Considerando que el derecho de retorno, introducido nor la legislacién
de arrendamientos urbanos para el caso de negativa de prérroga basada en
el nimero 2 del articulo 62 de la Ley, supone la facultad legal y en ciertos
casos convencional, aue tiene el arrendatario, de instalarse en el inmueble
reedificado, en una vivienda o local de negocio andlogos a los que ocupaba
en el destruido, y ofrece las caracterfsticas de que, normalmente nace por la
voluntad del propio locatario, limita el dominio del arrendador y produce
efectos erga omnes.”
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“Considerando que, dado que este derecho de retorno puede afectar a
todo adquirente de finca urbana, no podian pasar desapercibidos al legisla-
dor, los perjuicios que a las transacciones y relaciones inmobiliarias podria
ocasionar la falta de una publicidad adecuada de este derecho y por ello, el
Decreto de 17 de marzo de 1959 que reformé algunos preceptos del Regla-
mento Hipotecario, regulé en el articulo 15, los efectos registrales de este
derecho de retorno y ordena que se podrd hacer constar en el Registro de la
Propiedad, mediante la nota marginal correspondiente, sin cuya constancia no
perjudicard a los terceros adquirentes, con lo que, de esta forma, se logra
armonizar la legislacién arrendaticia y la registral o hipotecaria.”

“Considerando que, para extender la mencionada nota, basta, segun ex-
presa el articulo 15 citado, la solicitud del interesado acompafiada del con-
trato de inquilinato o arriendo y el titulo, contractual, administrativo o judi-
cial —como sucede en este caso— del que resulte el derecho de retorno,
nota que tendrd una duracién de cinco afios desde su fecha, y que una vez
cumplida dard lugar a la cancelacién por caducidad del asiento, ya que por
constituir una limitacién al dominio del propietario, no parece deba exten-
derse mds tiempo del prudentemente indispensable.”

“Considerando que en caso de contienda judicial acerca de la existencia
del derecho .de retorno por negarse el arrendador a reconocerlo, la anotacién
preventiva de demanda serd la medida cautelar que proteja o garantice en su
dia el derecho del arrendamiento tal como declaré la Resolucién de 6 de
julio de 1962, y.si la demanda prospera en virtud de sentencia firme, de
acuerdo con el artfculo 198 del Reglamento Hipotecario, podrd practicarse la
nota marginal ordenada, momento en que empezard a contarse el plazo de
caducidad, tal como sefiala expresamente el articulo 15 del Reglamento, que
tiene una clara justificacién, pues no resultarfa légico recortar la duracién
establecida al amparo de una pretendida caducidad del asiento si se retrotra-
jera la iniciacién del cémputo al momento de extenderse la anotacién —que
tiene la finalidad antes indicada—, ya que se harian ilusorias las facultades
reconocidas en la norma al titular del derecho, que no podria ejercitarles por
encontrarse todavia pendientes de reconocimiento por una decisién judicial.”

Por todo lo cual, “esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto
apelado y la nota del Registrador”.

Consideraciones criticas.—Las dos fuentes que dan lugar al derecho de re-
torno son la disposicién legal o el convenio con el arrendador. Cuando se
cumplan los requisitos y se den las circunstancias que la ley establece para
que nazca el derecho de retorno el arrendatario puede exigir del arrendador
su reconocimiento, pero cuando el arrendador se negare a ello, al arrenda-
tario sélo le queda el camino judicial para su exigencia. Se hace preciso en
esos casos «demandar al arrendador para obtener la sentencia declarativa de
la existencia de tal derecho y que la misma sirva de titulo para su posible
necesaria constatacién en el Registro, si se quiere que el mismo pueda perju-
dicar a tercero. :

Este es precisamente el caso que nos ocupa. Existfa el derecho de retorno,
pero no fue reconocido por el duefio de la finca y hubo que demandarlo
para obtener la sentencia que lo declare. Para lograr la plena eficacia de la
sentencia en su juego publicitario registral y evitar que surja el tercero pro-



614 Anuario de Derecho civil

tegido que con la inscripcién de su adquisicidn pueda dejar sin contenido el
derecho de retorno, la ley permite que la pretensién contenida en la demanda
se anote registralmente sirviendo de publicidad a los posibles adquirentes de
la existencia de una instancia judicial cuyo resultado puede perjudicarles.
De no ser asi el duefio del inmueble con su negativa podia eliminar con
enajenaciones protegidas la eficacia de la sentencia que en su dia recayese.
La posibilidad de pedir y obtener la anotacién era clara en este caso, teniendo
en cuenta que se trataba de una demanda en que se reclamaba un derecho de
discutida naturaleza, pero que podia afectar en su dia a la finca a modo de
carga real y, a mayor abundamiento, basindose en el amplio criterio que
en este punto ostenta la doctrina y la jurisprudencia registral de la Direccién
General (R. 1 mayo 1901, 23 septiembre 1912, 9 junio 1922, 13 febrero 1929,
29 octubre 1946 y la fundamental de 29 marzo 1954, donde se da cabida a
las demandas basadas en acciones personales con transcendencia real, siendo
de la incumbencia de los Jueces y Tribunales decidir sobre la naturaleza de
la accién y sus consecuencias). No obstante, esta doctrina ofrecida por las
resoluciones de la Direccién General, ha tenido que ser resuelto expresamente
el caso que nos ocupa por la Resolucién de 6 de julio de 1962, en el que se
discutfa la procedencia de una anotacién de demanda sobre derecho de retor-
no, diciendo uno de sus considerandos que “interpretado ampliamente el nu-
mero 1 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria, la jurisprudencia de este centro
Directivo no limita su aplicacién exclusivamente a las acciones de naturaleza
real, sino que estima comprendidas también en €l los supuestos en que la
pretensién deducida ante los Tribunales deba producir efectos sobre inmue-
bles inscritos, como en el presente caso, en el que el derecho controvertido
deberd anotarse para que afecte a terceros, conforme al articulo 15 del Regla-
mento Hipotecario, reformado en 1959.

Pero esta anotacién de demanda no es ‘“‘convertible” al modo y manera
que lo son las de legados de cosa especifica propia del testador, las por impo-
sibilidad del Registrador, las que se practican por defectos subsanables, las
de créditos refaccionarios y las de legados de rentas o pensiones periédicas.
Aqui no sucede como en las citadas, aqui la persona a favor de la cual se
constituye no adquiere definitivamente el derecho anotado, pues lo que se
anota es la demanda de una instancia judicial. Esta anotacién garantiza la
posibilidad de la ejecucién de sentencia asegurando un puesto registral al
derecho que la sentencia declare. Por eso el articulo 198 del Reglamento
Hipotecario ordena que una vez obtenida la sentencia se practiquen en el
Registro las inscripciones o cancelaciones procedentes gue la misma ordene
y que en el asiento que se practique en virtud de la ejecutoria se cancele
la anotacién de demanda. Esto es, aqui no es preciso extender un asiento de
cancelacién de la anotacién de demanda, sino que la cancelacién la provoca
la nota marginal en la que se hace constar el derecho de retorno, bastando
que se relacione dicha nota en otra que habrd de ponerse al margen de la
anotacién cancelada.

La anotacién de demanda no gana rango para la nota marginal del dere-
cho de retorno, Gnicamente se limita asegurar frente a todos que el dia en
que el derecho de retorno sea declarado por sentencia serd publicado regis-
tralmente durante ¢l plazo de cinco afios, independientemente de que haya
existido antes y de que, pasado dicho plazo, pueda seguir subsistiendo, pues
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el derecho lo concede la ley y durante el plazo de cinco afios lo publica
frente a todos el Registro.

Vista la tnica conexién existente entre la anotacién y la nota marginal
el problema central que plantea el recurso y soluciona acertadamente la
Direccién, es la fecha a partir de la cual debe contarse el plazo preclusivo
o de caducidad de los cinco afios. Podemos partir de tres fechas:

a) La de la anotacidon preventiva de demanda.—Repetimos aqui la idea
ya expuesta, pero literalmente transcrita de la Resolucién de 6 de julio de
1962: “La finalidad cautelar de las anotaciones de demanda es asegurar las
resultas de un juicio a fin de que sea posible la ejecucién del fallo y no re-
sulte ilusoria la accién entablada...” Es evidente que si la sentencia ordena
la nota marginal del derecho de retorno y ésta tiene una duracién legal de
cinco afios, se incumplirfa la sentencia si el Registrador cancelase la nota
marginal al cumplirse los cinco afios contados a partir de la fecha de la ano-
tacién, que, por su parte, ha debido cancelar al practicar la nota del derecho
de retorno.

b) La fecha de la propia nota marginal —Esto es, la fecha que va antes
de la firma del Registrador y que es distinta de la obligatoria referencia a la
del asiento de presentacién. Sobre el problema de aceptar a “efectos de cadu-
cidad” esa fecha, ya he tenido ocasién de pronunciarme en un comentario
hecho a la Resolucién de 28 de mayo de 1968 (publicado en el Boletin del
Colegio Nacional de Registradores, niimero 70, julio y agosto, afio 1971).
Sostenfa que la frase “a todos los efectos” que utiliza el articulo 24 de la
Ley Hipotecaria, cerraba el paso a considerar como fecha a partir de la cual
podria contarse una caducidad la de la nota, anotacién o inscripcién de que
se tratase, Aunque rectificar sea de sabios, me encuentro todavia con fuerzas
para no dar mi brazo a torcer.

En aquel comentario mio citaba algunos trabajos y comentarios de auto-
res que en la vertiginosa carrera contra las peticiones de “original” se me
habfan quedado sin consultar. Reconozco que es ciertamente habil el comen-
tario que a esta misma Resolucién hace AMorés Guarprora (R. Cr. D. I,
1970, marzo-abril, pdg. 467), en el que distingue dos clases de fechas: una
a efectos de prioridad o fecha “extrinseca” al asiento que sirwe para determi-
nar desde qué momento el acto que ha ingresado en el Registro se antepone
con eficacia excluyente o preferente a cualquier otro referente a la misma
finca y la fecha “intrinseca”, a efectos de determinar la propia subsistencia
y eficacia, o limitacién de eficacia en su caso, del asiento en si mismo con-
siderado que tiene relevancia en aquellos casos de asientos con vigencia tem-
poralmente limitada. Con todo, creo que en mi comentario daba alglin ejem-
plo en el que la sutil distincién de fechas podria dar lugar a una posible
violacién del principio de prioridad.

¢) La fecha del asiento de presentacion.—Conforme al articulo 24 de la
Ley Hipotecaria, es la fecha de la inscripcién (entendiendo dicha palabra en
el sentido lato de asiento) para “todos los efectos” que ésta debe producir,
incluidos, naturalmente, los de caducidad. Esta sigue siendo mi postura, aun-
que a los efectos de la solucién del caso carezca de trascendencia, ya que
lo que se discutia era la fecha de la anotacién o la fecha de la nota que no
se precisaba si era la “intrinseca o da extrinseca”.
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Digo esto dltimo porque en el cuarto considerando de la Resolucién habla
de una *“duracién de cinco afios desde su fecha”, pero sin que se aclare cudl
es ésta. Igualmente sucede con el considerando quinto en que se dice que...
“y si ]la demanda prospera en virtud de sentencia firme, de acuerdo con el
articulo 198 del Reglamento Hipotecario, podrd practicarse la nota marginal
ordenada, momento en que empezard a contarse ¢l plazo de caducidad...”,
frase que con ser mds expresiva, pues parece aludir al “momento de la prdc-
tica” no puede ser considerada como decisiva para desvirtuar lo que dispone
el articulo 24 de la Ley Hipotecaria y el considerando cuarto.

RESOLUCION UNILATERAL DE COMPRAVENTA E INSCRIPCION DE
SENTENCIA FIRME.—NO ES INSCRIBIBLE LA SENTENCIA QUE OR-
DENA 1A IMPROCEDENCIA DE LA RESOLUCION DE UNA COM.
PRAVENTA LLEVADA A EFECTO UNILATERALMENTE POR EL
VENDEDOR, DADO QUE LAS FINCAS AFECTADAS FIGURAN INS-
CRITAS A FAVOR DE TERCEROS INTERESADOS QUE NO FUERON
PARTE EN EL PROCEDIMIENTO, Y NO ESTABA VIGENTE EN UNO
DE LOS SUPUESTOS LA ANOTACION DE DEMANDA POR HABER
CADUCADO Y EN OTROS NO SE LLEGO NI SIQUIERA A PRACTI-
CAR. (Resolucién de 31 de octubre de 1969, “B. O. del E.” de 29 de no-
noviembre de 1969.)

Hechos.—-Ante el Notario de Madrid don Julio Albi Agero, el dia 5 de
marzo de 1951, dofia Consolacién Huertas Sdnchez-Carrillejo, casada con don
Andrés Galera Galera, adquirié por compra a don Gregorio Trevifio Pefiaran-
da, casado en segundas nupcias con dofia Maria Isabel Ruiz y Gonzdlez Lina-
res, las tres fincas siguientes: 1) Una tierra en término municipal de Tome-
lloso. 2) Otra que es resto en término de Criptana, hoy segin el Catastro, en
el de Alcdzar; y 3) Otra en los mismos términos y sitios que la anterior.
Se manifiesta en la escritura que los bienes se adquieren con dinero de la
compradora que contaba con autorizacién de su marido y que el precio se
fija en ciento cuarenta y seis mil seiscientas pesetas, de las cuales, el compra-
dor confiesa tener recibidas sesenta mil seiscientas quedando el resto apla-
zadas, comprometiéndose la compradora a satisfacer en dos plazos de cua-
renta mil cada uno los dfas 1 de marzo de 1952 y 1 de marzo de 1953 el
precio aplazado, devengando un interés del cinco por ciento pagadero por
trimestres vencidos y que para el caso de que la compradora no satisfaga el
precio aplazado, se pacta expresamente, como condicién resolutoria que de-
berd hacerse constar en el Registro de la Propiedad, que la venta y transmi-
sién solemnizada en esta escritura, aquedard sin efecto, volviendo al vendedor
la totalidad plena de las fincas vendidas sin que tenga el mismo que abonar
cantidad alguna y quedando la suma entregada en poder del transmitente como
indemnizacién por los perjuicios sufridos y pena por incumplimiento del con-
trato. El precio aplazado se imputa a las fincas en la proporcién establecida.

La presente escritura se presenta en el Registro de Alcdzar de San Juan y
en la nota de inscripcién se especifica que respecto de la finca 1) no se ins-
cribe mds que la quinta parte de su cabida, por estar inscritas las otras cuatro
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quintas partes a nombre del trasmitente en estado de casado con su primera
mujer de la que no se ha liquidado la sociedad de gananciales, sin que quepa
tampoco inscribir el exceso de cabida titulado frente al registrado por no
aparecer justificado. Que respecto de las fincas 1) y 2) la inscripcién se hace
en los libros de Campo de Criptana y no en los de Tomelloso y Alcdzar.
En el mismo documento consta otra nota referida a la 1) finca declarando
inscrita otra quinta parte, ya que se justifica que el transmitente la adquirié
por permuta con otra finca adquirida por herencia de su madre. Igualmente
en el mismo documento figura una tercera nota en la que se suspende la
inscripcién de las tres quintas partes de la finca primera, por aparecer ins-
critas a favor del vendedor en estado de casado con su primera esposa y no
haberse liquidado la sociedad de gananciales. Se toma anotacién preventiva
por tratarse de defecto subsanable.

Posteriormente el dia 12 de noviembre de 1953 y ante el Notario de
Alcdzar de San Juan, dofia Consolacién Huertas Sdnchez-Carrillejo y don
Gregorio Trevifio Pefiaranda, es decir, compradora y vendedor primitivos,
otorgan una escritura de. rectificacién de error y aclaracién de la precedente
antes resefiada. Conforme a la misma se aclara que la finca nimero 1) de la
primera escritura con el fin de que se inscribiese en el término de Tomelloso
y no en el de Criptana se dijo que estaba peundiente de inscripcién, lo cual
era cierto en la parte que correspondfa a Tomelloso, ya que catastralmente
pertenece a dicho término desde la rectificacién realizada. A los efectos de
que se inscriba la parte correspondiente, se aclara que la finca en su totalidad
comprende dos partes: una, llamada de Casquetazo, que figura inscrita en el
Registro en los libros de Criptana y otra, adquirida por el vendedor exclusiva-
mente por herencia de su padre e inscrita bajo el numero 5009, finca esta
ultima que provocé la correspondiente inscripcién en el Registro.

La venta realizada por la escritura de 5 de marzo de 1951 y rectificada
y aclarada por la de 12 de noviembre de 1953, fue resuelta unilateralmente
por el vendedor en virtud de requerimiento notarial hecho el 30 de mayo de
1956 y poco después dona Consolacién Huertas Sdnchez-Carrillejo demanda
ante el Juzgado de 1.* Instancia al vendedor y a cualquiera otro que pudiese
alegar derecho sobre las fincas y lo hubiese adquirido con posterioridad a
30 de mayo de 1956, solicitando no haber lugar a la resolucién realizada.
La demanda se anota en el Registro el 11 de enero de 1957 en cuanto a la
finca sefialada con el nimero 6.240, pero no respecto de la 5.009. Con ante-
riorided a dicha anotacién el que fue vendedor y resolvié la venta objeto del
litigio, vendié las dos fincas mencionadas a don Toaquin Cataldn Horcajada
y éste, después de haberse extinguido la anotacién de demanda, presenté su
tftulo que fue inscrito en cuanto a la finca 5.009 totalmente y sélo las parti-
cipaciones de la 6.240, aunque mds tarde por expediente de dominio inscribi6
las restantes partes a su favor. Este comprador en virtud de diversas segre-
gaciones vendié posteriormente parcelas de la finca 6.240, las cuales después
de extinguida la anotacién, inscribieron sus derechos.

El Juzgado de 1.* Instancia dict6 en su dia sentencia no admitiendo la
pretensién de la demandante de considerar inexistente la resolucién, pero
recurrida la sentencia y habiendo llegado el procedimiento hasta el Tribunal
Supremo, éste el dia 21 de diciembre de 1963, revoca dicho fallo, declarando

15
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no haber lugar a la resolucién del contrato de compraventa litigioso. La eje-
cutoria de dicha sentencia se presenta al Registro junto con otros documentos
complementarios y el Registrador en una amplia nota que concreta la situa-
.cién de las tres fincas vendidas en su dia v en el momento de presentdrse
la ejecutoria, dice:

a) Respecto de la primera finca, tanto en el momento de la presenta-
€ién de la ejecutoria como en el dia de la fecha de la calificacién, figura la
‘misma y sus segregadas inscritas a favor de.personas que no han sido parte
en-el procedimiento, en virtud de inscripciones vigentes que estin bajo la
salvaguardia de los Tribunales y cuya nulidad o cancelacién no se ha orde-
nado.

b) En cuanto a la finca segunda, aparece cancelada la condicién resolu-
toria de la venta con el consentimiento de don Gregorio Trevifio y no haberse
resuelto el contrato a que se refiere la sentencia.

c¢) En cuanto a la finca tercera, que figuraba inscrita a favor de dofia
Consolacién Huertas Sadnchez-Carrillejo, aparece ‘ahord inscrita a favor de
ulteriores adquirentes de dicha sefiora, habiendo -quedado extinguida la anota-
cién de demanda que sobre ella pesaba.

Todas las faltas se consideran insubsanables, no procediendo la anotacién.
‘A continuacién de dicha nota figlira otra en la que los documentos antes
referidos son sometidos una vez mds a calificacién, agregdndose a ellos una
instancia suscrita por doifia Consolacién pidiendo una nueva calificacién sélo
respecto de la finca primera, considerando que la misma se encuentra formada
por das 6.240 y 5.009 antes referidas, El Registrador en amplia nota hace el
historial de dichas fincas repitiendo la idea antes expuesta de la inscripcién
ulterior a favor de personas que no han sido parte en el procedimiento.
Aclara que sobre la segunda de las fincas citadas no se tomé anotacién por
no haber sido objeto de litigio dicha finca, al no resultar que la escritura que
‘en su dia se otorgd para la rectificacion se aportara al procedimiento.

Contra dicha calificacién interpuso recurso dofia Consolacién Huertas
Sdnchez-Carrillejo, alegando que la accién ejercitada por ella es la del 1.124
‘del C. C. que opera in rem y ex tunc: que la anotacién de demanda no apa-
recia cancelada aunqué hubiera caducado y que durante la tramitacién del
pleito el Sr. Treviiio vendié la finca, formulé expediente de dominio al que
la recurrente se opuso, aunque luego se formulara otro expediente y sin que
la dicente tuviese conocimiento del mismo logré inscribirse facilitindose con
ello la sucesiva venta de parcelas a otras personas; que la anotacién preven-
tiva no practicada sobre la finca 5.009 al no tener cardcter constitutivo no
impide la existencia de la ejecutoria ordenada por los Tribunales y, por alti-
mo, que como fundamentos de derecho alega los articulos 79, 3, 34 de la Ley
Hipotecaria y los 99 y 173, 2 del Reglamento Hipotecario, as{ como la S. del
Tribunal Supremo de 24 de abril de 1962, entre otras. B

El informe del Registrador se cifie a ir eliminando aplicaciones de los
diversos articulos invocados por la recurrente como fundamento de su de-
‘recho.” Asi, dice, que el articulo 257 de-la Ley Hipotecaria no sirvié de base
ni a €l se opone’ la calificacién, ya que en la calificacién no se han consi-
derado cuestiones formales, sino de fondo; que la aplicacién del articulo 99
del Reglamento Hipotecario debe estar condicionada por lo que dispone el
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artfculo 38, 2.0, Ley Hipotecaria, y aunque no se discutiera su observancia
es lo cierto que conforme al articulo 77 de la misma Lev las inscripciones del
Sr. Trevifio estaban ya extinguidas por estar las fincas inscritas a favor de
otras personas, lo cual podria producir, caso de cancelar las inscripciones de
dicho sefior, asientos contradictorios a lo cual se oponen los articulos 17, 20,
32 y 40 de la Ley Hipotecaria. Tampoco son de aplicacién el articulo 79, 3,
de la Ley Hipotecaria, por no haberse pedido ni ordenado la cancelacién;
ni el 173, 3, del Reglamento sobre efectos de cancelaciones que no se han
practicado. Se combate la Setencia del Tribunal Supremo alegada, ya que en
este caso si existen terceros cuyas inscripciones estdn protegidas por los
Tribunales y por el articulo 82 de la Ley Hipotecaria, asi como por el 34
que no se aduce por el informante y las posibles cuestiones de buena o mala
fe que habrdn de ser solventadas judicialmente.

El Juez interviniente en el procedimiento emitié6 un informe semejante
al del funcionario calificador y el Presidente de la Audiencia confirmé la
nota del mismo, alzindose la recurrente de la decisién presidencial. La Di-
reccién General de los Registros y del Notariado confirma el auto de la
Audiencia y la nota del Registrador sobre la base de la doctrina que expo-
nemos. :

Doctrina—La esencial cuestién planteada por el recurso es la de si pro-
cede inscribir un mandamiento que ordena la inscripcién de una sentencia
firme, “en la que se declara la improcedencia de la resolucién de una com-
praventa llevada a efecto unilateralmente por el vendedor, y que, por tanto,
las dos tnicas fincas en las que se solicita se practique la operacién, vuelvan
a ser inscritas en los libros registrales a nombre de la compradora”.

“Considerando que al no haberse solicitado por la demandante, prérroga
de la anotacién de demanda que recaia sobre una de las fincas, la que, en
consecuencia, quedé caducada, ni haberse extendido siquiera dicha anotacién
sobre el otro inmueble, se produjo, por las diversas ventas hechas por el de-
mandado, un cambio en la titularidad dominical de las fincas discutidas,
reflejado en el Registro a través de los correspondientes asientos, lo que obliga
a tener en cuenta preceptos tan fundamentales como 1, 3.2, 34 y 38, 2.0, de
la Ley Hipotecaria, que impiden pueda accederse a lo solicitado.”

“Considerando que, en efecto, el principio de fe ptblica, protector del
tercer adquirente que reune las condiciones sefialadas en el mencionado ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria, asi como el de la legitimacién recogido en
el 1, 3.0, que declara que los asientos del Registro estdn bajo la salvaguardia
de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se declare su
inexistencia, y muy principalmente el articulo 38, 2.°, que establece que no
podrd ejercitarse ninguna accién contradictoria ‘del dominio de inmuebles
inscritos a nombre de persona o entidad determinada sin que previamente
o a la vez se entable demanda de nulidad o cancelacién de la inscripcién
correspondiente, no autorizan que pueda tener acceso al Registro la ejecuto-
ria presentada, por encontrarse las fincas, inscritas a nombre de terceras
personas que no fueron parte en el proceso y cuyos derechos, forzosamente
no cabe desconocer, lo que incluso pone de manifiesto la propia sentencia
cuando expresa que no serfa procesalmente factible, por no haberse solicitado,
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hacer declaracién alguna contra cualquier otra persona que pudiera alegar un
posible derecho sobre las fincas en litigio.”

“Considerando que las apreciaciones hechas por la recurrente en orden a
la buena o mala fe de los adquirentes posteriores que impedirian entrase en
juego la proteccién establecida en el articulo 34 de la Ley, no pueden tomarse
en consideracién en un recurso gubernativo por no ser el procedimiento
adecuado para ello, sino que habrd que solventarse ante los Tribunales de
justicia, a donde deben acudir los interesados para ventilar y contender entre
s{ acerca de la procedencia o no de sus respectivos derechos.”

“Considerando que no ha habido extralimitacién por parte del Registrador
al calificar el documento judicial presentado, ya -que, de acuerdo con el articu-
lo 99 del Reglamento Hipotecario, se ha limitado a sefialar los obstdculos
que han surgido del propio Registro, a la inscripcién de la sentencia dictada.”

Por todo ello “esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto
apelado y la nota del Registrador”.

Consideraciones criticas.—Aunque el problema, como reconoce la Direc-
cidén, es estrictamente hipotecario, creo que en su vertiente formal en relacién
con el principio de calificacién registral, no es mds que un supuesto de cali-
ficacién de un documento judicial que pretende tener acceso al Registro,
surgiendo de éste obstdculos que se lo impiden.

Los limites a que debe sujetarse el Registrador al calificar un documento
judicial—discutibles conforme he sostenido en otro comentario a otra Reso-
lucidn— los fija el articulo 99 del Reglamento Hipotecario, pero ello no quiere
decir que si la competencia del Juzgado es correcta, que si el mandato judi-
cial es congruente con el procedimiento y que si se han observado las forma-
lidades extrinsecas del documento, pueda éste ser inscrito en base de su fuer-
za de cosa juzgada y de su cardcter de firmeza. Queda atin un iltimo reducto
que son los obstdculos que surjan del Registro y que vienen representados
por el juego de los principios hipotecarios y el mecanismo de los asientos
registrales. )

En el caso presente los principios hipotecarios que entran en juego para
impedir que una ejecutoria judicial pueda ser inscrita son los de legitimacién
y fe publica registral, esto es, la base del sistema de proteccién juridica que
el Registro brinda a quien adquiere confiado en sus pronunciamientos. Dar
posibilidad de inscripcién a una decisién judicial en contra de estos pronun-
ciamientos hubiese sido dejar sin efecto el principio de seguridad del trédfico
en que se basa la esencia del sistema frente al de la seguridad del derecho
en que se apoyan las decisiones judiciales.

La realidad de los hechos demuestran que la inscripcién de la venta con
precio aplazado estaba amenazada juridicamente con la condicién resoluto-
ria de que si el comprador, o compradora en este caso, no pagaba en los plazos
determinados podria resolverse la venta a favor del vendedor, el cual hipote-
cariamente recobraria su calidad de titular pleno de la finca con facultades
dispositivas y legitimaciones registrales para ulteriores actos. La resolucién
unilateral de la venta .quiso ser frenada en sus consecuencias con una deman-
da judicial que se anoté en el Registro a efectos de impedir cualquier acto
que pudiera perjudicar a la compradora por parte del vendedor. Con ello no
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se hizo mds que provocar registralmente una medida de seguridad para el
caso de que habiendo sentencia favorable ésta se cumpliese.

Pero debid olvidarse a la parte demandante que las anotaciones preven:
tivas caducan por el transcurso de determinados plazos sefialados en el articu-
lo 86 de la Ley Hipotecaria y que una vez caducadas, sin solicitar su posible
prérroga, no surten efectos frente a terceros. No obstante aquf serd preciso
hacer un pequefio inciso, pues existen opiniones contrarias a la afirmacién
hecha. Veamos el trabajo de MouTas MERras (“El problema de la caducidad
de las anotaciones de demanda”, R. D. Pr., 1955, pdg. 154), en el cual se
sostiene la postura de que el articulo 86 de la Ley Hipotecaria estd en evi-
dente contradiccién con el 83 de la misma, pues en este ultimo se dispone
que “las inscripciones o anotaciones hechas en virtud de mandamiento judi-
cial no s2 cancelardn sino por providencia ejecutoria”, lo cual llevaria al caso
de una posible laguna legal, Trasladando esta postura al caso planteado vemos
que a pesar de haber caducado la anotacién realmente no se canceld, pero eso
no quiere decir que debiera seguir surtiendo sus efectos, pues la formaliza-
cién de la cancelacién debe ser estimada como independiente del plazo de
caducidad. De otra parte la politica de expurgo y liberacién de cargas que la
Ley Hipotecaria de 1944-46 perseguia quedaria sin razén de aplicacién en
todos los casos de caducidad de asientos ordenados por autoridad judicial.
Pero aun estimando que fuese necesario pedir judicialmente la cancelacién
de las anotaciones caducadas —sin tener en cuenta el articulo 355 del Regla-
mento Hipotecario, que facilita enormemente esta funcién—, es evidente que
caducada una anotacién, aun no cancelada no puede surtir efectos frente a
terceros. El Registro en este caso no publica un acto o derecho vigente, sino
un supuesto de un derecho extinguido por el transcurso de un plazo.

De ahi que ain no habiéndose practicado la cancelacién, pudo registral-
mente lograrse las inscripciones posteriores provocadas por los actos disposi-
tivos del antiguo vendedor, asf como los expedientes de dominio correspon-
dientes. Ello hizo aparecer en el campo juridico la figura del tercero que
acaparé sobre si la proteccién juridica del principio de fe piblica, aun para
los casos en que se anule o resuelva el derecho del transmitente. Como uno
de los requisitos -de esta proteccién es el de la buena fe del adauirente,. en
ello intenté apoyarse la parte recurrente para destruir los argumentos del
funcionario calificador, pero a ello le contesta la Direccién con gran visién
de la esencia del recurso gubernativo que “no pueden tomarse en considera-
cién en un recurso gubernativo por no ser el procedimiento adecuado para
ello”, ya que este requisito debe solventarse en los Tribunales de Justicia.

Los titulares de dichas inscripciones posteriores resultqn también protegi-
dos por el principio de legitimacién que hace intocables los asientos en cuan-
to de una parte estdn bajo la salvaguardia de los tribunales y de otra es pre-
ciso atacarlos de nulidad o cancelacién si se quiere ejercitar alguna accién
contra ellos, conforme disponen los articulos 1, 3 y 38, 2., de la Ley Hipo-
tecaria.

La Resolucién comentada cita como resoluciones consultadas y tenidas
en cuenta a efectos del fallo dictado las de 11 de abril de 1935, 22 de enero
de 1944 y 11 de agosto de 1960. En la primera de ellas no se hace mds que
ratificar el principio de la proteccién de los asientos por los Tribunales de



622 Anuario de Derecho civil

Justicia en un caso en el que se pretendia alterar la naturaleza ganancial de
unos bienes que asi figuraban en el Registro y que notarialmente se afirmé
eran parafernales. En la segunda se vuelve a insistir sobre dicho principio en
un caso de finca adquirida a titulo de mejora con ciertas limitaciones y con-
diciones reflejadas en el Registro y que pretenden ser eliminadas para una
parte de ella que se segrega y vende considerando dicha parte como libre.
Por dltimo, la del afio 1960 no admite la cancelacién de una inscripcién que
figura a favor de persona determinada’que no fue parte (ni oida ni notificada)
en un procedimiento de apremio, ya que la misma no debe sufrir perjuicios
derivados exclusivamente de infracciones procesales cometidas por agentes
administrativos en dicho procedimiento.

DERECHO MERCANTIL

SOCIEDAD ANONIMA.—ES INSCRIBIBLE LA ESCRITURA DE CONSTI-
TUCION DE UNA SOCIEDAD ANONIMA EN QUE EL NUMERO MI-
NIMO DE TRES SOCIOS EXIGIDO EN EL ARTICULO 10 DE LA LEY
DE SOCIEDADES ANONIMAS EN EL MOMENTO FUNDACIONAL,
APARECE CUMPLIDO CUANDO SE TRATA DE MARIDO, SU CON.
YUGE Y UNA TERCERA PERSONA. (Resolucién de 4 de noviembre
de 1969, “B. O. del E.” de 4 de diciembre de 1969.)

Hechos~—Por escritura publica autorizada por el Notario don Benjamin
Arndez Navarro el 3 de febrero de 1967, don Hermann A. Stock, don Carlos
Spinelli Salgado y dofia Marfa del Carmen Muifioz Vdzquez, de nacionalidad
alemana el primero y en representacién de “Comercial Atheneun, S. A.”, y
de nacionalidad espaiiola los segundos que son cényuges y vecinos de Madrid,
constituyen la sociedad mercantil “Distribuidora Editorial Costa del Sol, S. A.”,
con sede social en Mdlaga y domicilio social y fiscal en Torremolinos, carre-
tera de Benalmddena, edificio La Paz. El capital social fue sefialado en la
cantidad de trescientas mil pesetas, suscrito'y desembolsado en el acto de la
fundacién, estando representado por trescientas acciones al portador de mil
pesetas nominales cada una, de las cuales las ciento ochenta primeras fueron
suscritas por A. Stock para la Sociedad “Comercial Atheneum, S. A.”; las
ciento ochenta y una a doscientos noventa, por Carlos Spinelli Salgado, y las
doscientos noventa y una al trescientos, por dofia Marfa del Carmen Muifioz
Vdzquez. Los comparecientes de la escritura dan cardcter de Junta General
Extraordinaria al acto de la intervencién y designan el primer Consejo de
Administracién que quedé constituido de la siguiente forma: Presidente, don
Hermann A. Stock; Consejero delegado, don Carlos Spinelli, y Secretario,
dofia Maria del Carmen Muiioz.

Dicha escritura, a través de su primera copia, fue presentada en el
Registro Mercantil competente provocando la siguiente nota, que no da opcién
a la prdctica de la anotacién preventiva. Se deniega su inscripcién sobre la
base de los siguientes argumentos: a) Intervienen los esposos Spinelli sin
acreditar la existencia de separacién de bienes, procedencia del dinero inver-
tido y, en consecuencia, se infringe el articulo 10 de la Ley de Sociedades
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Andnimas, que exige tres personas como minimo para la constitucién, lo cual
no puede admitirse que exista en la sociedad de gananciales, ya que la apor-
tacién hecha por la mujer sélo puede hacerse con poder del marido actuando
en su representacién, lo cual supone que la cualidad.de socio a éste corres-
ponder{a, siendo las acciones del caudal de gananciales. b) Porque al consti-
tuirse dos patrimonios independientes entre si v de la propia sociedad, se
encubre una donacién entre cényuges, se escinde la sociedad de gananciales
y se atribuye una porcién patrimonial independiente a cada cdyuge sin que
medie un supuesto de liquidacién de sociedades. ¢) Porque la representacién
de la sociedad conyugal la comparten marido y mujer, lo que no es posible,
rozdndose la figura del autocontrato, atentdndose contra el principio de res-
ponsabilidad establecido en el articulo 1.911 del Cédigo Civil.

Por su parte, el Notario autorizante de la escritura interpuso recurso de
reforma y subsidiariamente el gubernativo aduciendo que las normas aplica-
bles al caso no pueden ser nunca las del Derecho Civil, sino las del Mercantil,
constituidas por el Cédigo de Comercio y los usos de comercio observados
en cada plaza, de los cuales resulta que conforme al articulo 6 del Cédigo de
Comercio, la mujer puede ejercer el comercio y, conforme al articulo 10,
obligar no sélo los bienes propios, sino los gananciales e incluso los del ma-
rido, y que ni del Cédigo de Comercio ni de la Ley de Sociedades_Ang’)nimas
se deduce la prohibicién de que marido y mujer ejerzan el comercio conjun-
tamente. Aplicar el Cédigo Civil en vez del de Comercio provocaria una des-
igualdad juridica entre todos los espafioles comerciantes, pues las legislaciones
forales presentan diferencias sustanciales con el sistema comuin. Con leves
afladidos a la nota calificadora el Registrador Mercantil defiende en el informe
su opinién, _

La Direccién General acuerda revocar la nota del Registrador, sobre la base
de la siguiente doctrina.

Doctrina—La Direccién General centra el problema y lo reduce a si estd
o no bien extendida una escritura fundacional de Sociedad Andnima, en la
que dos de los tres socios son marido y mujer que realizan sus aportaciones
con bienes presuntivamente gananciales, precisando ademds si lo que la Ley
de Sociedades Andénimas exige son tres personas o tres patrimonios distintos.
Su doctrina se basa .en los siguientes considerandos.
~ “Considerando que, como tiene declarado este Centro Directivo en su
Resolucién de 16 de marzo de 1959, la exclusién de toda sociedad entre
esposos “privaria arbitrariamente a estos ultimos de miiltiples posibilidades
que les permitieran, sin el menor fraude, desenvolver sus negocios én situa-
ciones en que no exista otro medio mejor que la sociedad para aunar su tra-
bajo y hacer fructificar sus capitales; lo cual, unido a que la mala fe no debe
presumirse nunca y a la ausencia de nuestra legislacién de un precepto que
establezca la incapacidad general para contratar los esposos —ya que, por
eiemplo, los contenidos en los articulos 1.334, 1.458 v 1.677 del Cédigo Civil,
entre otros, contemplan situaciones especiales—, permitiria concluir afirmando
la validez de las sociedades entre esposos, siempre que resulten salvaguarda-
dos los deberes que se derivan del matrimonio y de la integridad de los
patrimonios de los respectivos esposos y no se encubra un fraude o un acto
contrario a la Ley”; por lo que, reafirmando tal doctrina, hay que declarar
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que el que los conyuges constituyan sociedad entre si no es por si solo hecho
bastante para considerar no ajustada a derecho la escritura de constitucién
de aquélla".

“Considerando que en el supuesto examinado concurre la importante doc-
trina, circunstancia de que no se acredita ni alega que el dinero aportado
a la sociedad por cada uno de los cényuges tenga cardcter de privativo de
éstos, por lo que entra de lleno en juego la presuncién del articulo 1.407 del
Cédigo Civil, teniendo, por ello, tales aportaciones y las aceiones a cambio
recibidas, cualquiera que sea el cényuge que las suscriba, el cardcter de pre-
suntivamente gananciales, por lo que ni la constitucién de la sociedad ni la
forma en que las acciones han sido suscritas, vienen a cambiar el régimen
econdémico matrimonial ni a suponer una alteracién del patrimonio ganancial
ni de los patrimonios privativos de cada cényuge.”

“Considerando que al concurrir, cuando menos, a la constitucién de la
sociedad dos patrimonios —el ganancial de los cényuges don Carlos Spinelli
y dofia Marfa del Carmen Mufioz y el de «Comercial Atheneum, S. A.»—,
no se incide en el defecto sefialado por la ya citada Resolucién de 16 de
marzo de 1959, que contempla el caso de una sociedad de responsabilidad
limitada, constituida, tan s6lo por dos cényuges, de utilizar la forma social
para la creacién de un patrimonio separado del propio ganancial, atentando
al principio general de responsabilidad establecido en el articulo 1.911 del
Cédigo Civil.” .

“Considerando que, admitida la posibilidad de constituir sociedad entre
conyuges, y alejados los peligros de una alteracién de la situacién patrimonial
del matrimonio o del principio general de responsabilidad contenido en el
artfculo 1.911 del Cédigo Civil, procede entrar de lleno en el problema de
si el articulo 10 de la Ley de Sociedades Anénimas exige la concurrencia,
al menos, de tres patrimonios, o bien de tres personas, en la fundacién simul-
tdnea de la Sociedad Andnima, debiendo aceptarse esta tltima interpretacién
si se atiende al sentido literal de] precepto que, al consignar que ¢su nimero
no podrd ser inferior a tres», hace referencia al inciso anterior que explicita-
mente habla de <«personas due otorguen la escritura social y asuman todas
las acciones».” )

“Considerando que a la misma conclusién se llega mediante la contempla-
cién de la finalidad de la norma contenida en el artfculo 10 citado, que es,
sin duda, la de facilitar la marcha de la Sociedad Anénima, haciendo posible
la constitucién y funcionamiento de sus 6rganos corporativos —Junta Gene-
ral y Consejo de Administracién, principalmente—, lo que igualmente se
obtiene aunque el nimero de patrimonios afectados, que al de ser al menos
dos, sea inferior al de fundadores de la sociedad, siempre que estos iltimos,
en nimero al menos de tres, tengan el cardcter de socios, calidad que no
puede negarse a ninguno de los cényuges comparecientes, que han suscrito
acciones en su propio nombre, en primer lugar, por carecer de personalidad
jurfdica la sociedad de gananciales que es quien, de gozar de tal atributo,
ostentaria el cardcter de socio de la Sociedad Andénima constituida; y, en
segundo lugar, porque la presuncién del articulo 1.407 del Cédigo Civil no
puede llevarse tan lejos que impida, .en forma radical, 2 toda mujer casada,
el ser socio de una Sociedad Anénima, si las acciones se liberan con dinero



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 625

presuntivamente ganancial, sino que el hecho de la suscripcién, por su cardc-
ter eminentemente formal, concede al suscriptor el cardcter de socio, aunque
las acciones vayan a integrar, en definitiva, el patrimonio ganancial.”

Consideraciones criticas.—Con auténtica persistencia —casi dirfamos que
intencionada— los programas de oposiciones a dos de las principales puertas
que transforman al hombre de leyes en jurista o en hombre de Derecho, han
consignado la pregunta inquietante de si el marido y la mujer pueden cons-
tituir entre sf sociedades mercantiles. Y las respuestas gue en los manuales,
los apuntes y las notas que se nos suministraban venfan todas a decir lo
mismo.

Tres son los obstdculos que impiden la vélida constitucién del vinculo
social: el principio de la unidad de persona; el de inalterabilidad de las capi-
tulaciones matrimoniales y el paralelismo que debe observarse con las normas
prohibitivas de la compraventa. Pero la cosa empez6 a cambiar cuando CASTAN
—o, lo que es lo mismo, el sentido comin— dijo que si bien los cényuges
no pueden constituir sociedad universal por prohibirselo el articulo 1.677 del
Cédigo Civil, es evidente que debe uno inclinarse por la postura permisiva
teniendo en cuenta que no existe ningilin precepto en el Cédigo que lo prohiba
y hay que estar, por tanto, a la norma general segin la cual toda persona
es caraz para contratar mientras no sea declarado incapaz por la ley. Las
cosas asi empezaban a aclararse, pero vino una Resolucién de la Direccién
General de 9 de marzo de 1943 en la que figuraba como recurrente el pres-
tigioso Notario que fue de Bilbao, don Celestino Maria del Arenal, y el pa-
norama volvié a entoldarse. No cabfan las sociedades entre cényuges por la
poca libertad de accién de la mujer frente al voto del marido, por no respe-
tarse la independencia de patrimonios, porque su admisién favorecia la dona-
cién entre cényuges y porque aunque los articulos 1.334, 1.335 y 1.677 se
estdn refiriendo a la sociedad universal, es evidente que exteriorizan un cri-
terio de inadmisién de nuestro Derecho.

La cosa parecfa resuelta, pero otro jalén esperaba para la solucién del
problema. La Resolucién de la Direccién General de los Registros, el 16 de
marzo de 1959 da un giro nuevo al viejo problema. En el caso que se plantea-
ba (sociedad limitada entre dos esposos con aportaciones gananciales) se negé
su posibilidad, pero se abrié la puerta a la gran posibilidad de la existencia
de estas sociedades y su validez siempre aue resulten salvaguardados los de-
beres que se derivan del matrimonio, asi como la integridad de los patrimo-
nios de los esposos, y no se encubra un fraude o acto contrario a la ley. Esto
es, viene a aceptarse la tesis que ya sostuvo GARRIGUES al decir que la cues-
tién no podia solucionarse en forma general, sino que resulta mds acertado
resolver caso por caso atendiendo al respecto de la autoridad marital y a la
inalterabilidad de capitulaciones.

Despejado asi el panorama,-llega ahora la Resolucién comentada y en uno
de sus considerandos cita el contenido sustancial de la de 1959, aue en
sustancia establece el principio de que el criterio prohibitivo privaria abier-
tamente a los cényuges de miiltiples posibilidades que les permitieran,
sin el menor fraude, desenvolver sus negocios en situaciones en que no
exista otro medio mejor que la sociedad para aunar su traba’o y hacer
fructificar sus capitales. La realidad viene a demostrar que ésta es la buena
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doctrina. Decia hace poco MANUEL DE LA CAMARA (“La mujer casada y el
derecho de sociedades”, conferencia en la Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacién), que “la realidad juridica con la que nos enfrentamos. cotidiana-
mente los profesionales del Derecho nos sitia frente a un fenémeno harto
frecuente, pero que hasta ahora ha llamado poco la atencién de los estudio-
sos. Es habitual que la condicién de socio, en una sociedad mercantil, corres-
ponda a una mujer casada...”,

La resolucién comentada soluciona dos problemas bastante importantes
en orden a esta cuestién: el primero es el de que en el caso que se contem-
pla no existe alteracién del régimen econémico ni del principio de responsa-
bilidad del articulo 1.911 del Cédigo Civil, basdndose en que el capital apor-
tado al no justificarse su procedencia debe ser considerado ganancial al am-
paro del articulo 1.407 del Cdédigo Civil, por lo que las aportaciones y las
acciones a cambio recibidas, cualquiera que sea el cényuge que las suscriba,
tendrdn el- cardcter de presuntivamente gananciales, por lo que ni la consti-
tucién social ni la forma en que las acciones han sido suscritas viene a alte-
rar el patrimonio ganancial, ni los privativos de los cényuges. Aparte de ello,
al existir por lo menos dos patrimonios, el ganancial y el del otro socio, no
se incide en el defecto que sefialaba la Resolucién del afio 1959, esto es, el
de alterar el principio de responsabilidad establecido en el articulo 1.911 del
Cédigo Civil, pero en aquel caso se trataba de una sociedad limitada formada
entre dos cényuges. .

. El otro problema solucionado viene a aclarar el articulo 10 de la vigente
Ley de Sociedades Anénimas, que al exigir tres personas como minimo para
la constitucién simultdnea de la sociedad, parece dejar en interrogante si es
preciso tres patrimonios también distintos. Tanto desde el punto de vista
literal como del finalista, debe mantenerse la necesidad de tres personas, pero
no de tres patrimonios, pues la ley habla de que el nimero no puede ser
inferior a tres, pero refiriéndose al inciso primero que habla de persbnas.
Desde el punto de vista finalista la solucién debe ser la misma, pues ello
se exige con el fin de facilitar la marcha de la Sociedad Anénima, lo que se

obtiene igualmente aunque el nimero de patrimonios afectados, que han de
ser al menos dos, sea inferior al de fundadores de la sociedad. Esto iltimo

y la falta de personalidad de la sociedad de gananciales, provoca el aspecto
formal de la suscripcién en la que el cardcter de socio lo ostentan el marido
y la mujer, siendo las consecuencias econdmicas las que repercutirdn en la
sociedad de gananciales.



JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADBAS

El contrato de arrendamiento de industria con clausula de eleva-
cion de la renta.

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 29 diciembre 1971)

Sumario: [. El supuesto de hecho conflictivo entre las nartes contratantes y
las normas legales y jurisprudenciales de aplicaciéon.—2. El criterio de
distincién entre el arrendamiento de industria 0 negocio y el arrendamiento
de local de negocio.—3. El arrendamiento de industria cinematografica.—
4. La clausula de elevacién de la renta en funcién del valor de la peseta.

1. EL SUPUESTO DE HECHO CONFLICTIVO ENTRE LAS PARTES
CONTRATANTES Y LAS NORMAS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES
DE APLICACION

Los representantes de dos sociedades, una dedicada a la explotacion de
salas de proyeccién cinematografica, otra, copropietaria de dos salas de cine
con otros, celebran cuatro contratos: dos de arrendamiento, otro de venta de
ciertos enseres y en un cuarto llevan a cabo la modificacién de los plazos de
duracién del arrendamiento, a partir de su celebracién, los dias 7 y & de
agosto de 1964, respectivamente. Ademds, se estipula en el apartado cuarto
de los contratos de arrendamiento la posibilidad de revisién de la renta a partir
del tercer afo, aumentandola en relacidon con la depreciacién que hubiera te-
nido la peseta, segiin los mddulos que fije-el Instituto Nacional de Estadistica.
Una vez pasados los tres afios, no se paga la diferencia resultante de tal de-
preciacién de la peseta, asi como otras cantidades debidas en base a unos
impuestos.

Entablado juicio, el Juez de Primera Instancia dicta setencia el 11 de no-
viembre de 1969, estimando parcialmente la demanda y estableciendo que los
contratos de arrendamiento no constituyen un arrendamiento de industria, sino
de arrendamiento de locales de negocio y que debia regirse por la legislacién
especial de arrendamientos urbanos, considerandose ineficaz la clausula de
estabilizaci6én de la renta pactada en cada uno de los contratos de arrenda-
miento, bajo su estipulacién cuarta.

Contra la anterior sentencia se interpone por la representaciéon de los de-
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mandados recurso de apelacién ante la Sala de lo Civil de la Audiencia, la
cual, en fecha de 25 de febrero de 1971, absuelve a los citados demandados
y condenaba a la sociedad actora a pagar a los arrendadores las cantidades
que se fijarian en ejecucién de sentencia como importe de las rentus retenidas
y no pagadas.

Insatisfecha de la sentencia, la sociedad actora recurre ante el Tribunal
Supremo en base a una infraccién por violacién del articulo 3, numero 1 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos. El Tribunal Supremo, a la vista de tal
recurso, entre otros considerandos, decide que:

“CONSIDERANDO: que los hechos anteriores demuestran con toda cla-
ridad que el objeto de los contratos de arrendamiento de siete de agosto de
mil novecientos sesenta y cuatro, lo constituyeron las industrias de cinema-
tégrafo que en ellos se describen y no los locales donde estaban instaladas,
por haberse entregado a la recurrente el goce de un complejo de elementos
materiales coordinados y adecuados entre si por su estructura y disposicién
para ser destinados a un uso industrial determinado y en estado de funciona-
miento, que son los requisitos indispensables, segiin la jurisprudencia de esta
Sala, para que sea de apreciar la existencia de la unidad patrimonial con vida
propia a que se refiere el parrafo primero del articulo 3 de la Ley once de
junio de mil novecientos sesenta y cuatro (SS. 16 marzo 1948, 24 mayo 1952,
29 abril 1953, 11 abril 1955, 12 junio 1967 y 17 marzo 1970), sin que a ello
obste el que por documentos privados de la misma fecha se transmitieran en
propiedad a la demandante determinados bienes muebles integrados en los
cinematografos.”

“CONSIDERANDO: ...porque la sentencia recurrida al declarar vélidas
las clausulas cuartas de dichos contratos, en las que se establece un sistema
de revisién de rentas para poder aumentarlas en proporcién al indice en que
el valor de la peseta se vaya depreciando, segiin los mdédulos que fije el Ins-
tituto Nacional de Estadistica, no incurrié en la violacién del articulo 1.255
del Cédigo civil, cual se pretende en el motivo, sino que lo aplicé correcta-
mente, puesto que tales pactos no son contrarios a la moral, ni provocan la
ruptura del equilibrio de las prestaciones estipuladas por los contratantes, ni
semejante armonia o proporcién entre ellas es indispensable para su validez,
ya que, como dice la sentencia de esta Sala de 9 de abril de 1947, la falta
de reciprocidad econdémica de las obligaciones convenidas y la consiguiente
lesién para alguna de las partes no determine, en nuestro Derecho, con arreglo
al articulo 1.293, la ilicitud de la causa, ni siquiera su rescisién, fuera de los
casos sefialados por la Ley.”

Segiin puede observarse, este sentencia aborda, una vez mas, un caso donde
se establece el criterio distintivo que permite la distincién entre un arrenda-
miento de industria y un arrendamiento de local de negocio, ademis de exa-
minar el régimen juridico concreto de un arrendamiento de industria cinema-
tografica, asi como el declarar la validez de una cldusula de elevacién de renta
en funcion de la depreciacién de la peseta.

Dado el interés que muestran estas tres cuestiones, examinemos el estado
anterior y actual del marco legislativo, jurisprudencial y doctrinal de cada una
de dichas materias.
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2. EL CRITERIO DE DISTINCION ENTRE EL ARRENDAMIENTO Dk
INDUSTRIA O NEGOCIO Y EL ARRENDAMIENTO DE LOCAL
DE NEGOCIO

Segin ha puesto de relieve nuestra doctrina civilista (1) y mercantilista (2),
la importancia y significado del complejo econémico Hamado “empresa” nos
llega del 4mbito comercial al superar la idea originaria de “casa de comercio”,
“acervo mercantil”’, “fonds de commerce” y “azienda commerciale” (3), donde
era fundamental, todavia, su caricter real y estitico por ser concebido comv
un complejo 0 mera universalidad de bienes, mientras que ahora se advierte
su idea configuradora como una actividad organizada, mediante la cual dife-
rentes elementos y medios de produccidén se conjuntan hacia una finalidad de
lucro (4). Aparace, asi, la dimensién dindmica propia de la empresa que, el
profesor GARRIGUES (5), defini6 como un conjunto organizado de actividades,
de bienes patrimoniales y relaciones materiales de valor econdémico.

Es a través de la legislacién especial donde la empresa toma cuerpo nor-
mativo dentro del dmbito civil del arrendamiento urbano, siendo los Decretos

(1) Cfr. Ferreiro, E!l arrendamiento de la propiedad urbana., Comentario
al texto de la Ley de 31 de diciembre de 1946. Valladolid, 1947; Cossio y
RUBIO Tratado de arrendamientos urbanos. Madrid, 1949, pp. 230 ss.; UDAON-
po, El arrendamiento de empresa en la nueva legislacion de arrendamientos
urbanos, en “Anuario de Derecho Civil”, 1II-2 (1950) pp. 362 ss.; CASTAN ¥y
CALviLLO Tratado prdctico de arrendamientos urbanos, 1 (Madrid, 1956), pa-
ginas 198 ss.; PascuaL NieTo, El arrendamiento de empresa, en “Pretor”
(1957), pp. 805 ss.; Soro NIETO, Arrendamientos urbanos. Comentarios a la
Ley de 11 de junio de 1964. Gerona, 1964; ABELLA, Arrendamientos urbanos.
Madrid, 1944, pp. 93 ss.; FUENTEs Loto, Suma de arrendamientos urbanos.
Barcelona, 1965; RODRIGUEZ AGUILERA y PERE RALUY, Arrendamientos urbanos.
Barcelona, 1965, pp. 195 ss.; HERNANDEZ-GIL, Dictdmenes, T (Madrid, 1968),
pp. 483 ss.; FUENTES Loio, Nuevos comentarios a la Ley de Arrendamientos
Urbanos y a la legislacién de viviendas de proteccién oficial. Barcelona, 1970,
pp. 53 ss.

(2) Cfr. GarrIGUES, Tratado de Derecho mercantil, 1-1 (Madrid, 1947),
pp. 231 ss.; CALVO ALFAGEME, La empresa mercantil como objeto de negocios
juridicos, en “Anales de la Academia Matritense del Notariado”, 1 (1945),
pp. 517 ss.; CHACARTEGUL, La aportacién social de empresa, en “Nuestra Re-
vista”, 722-723 (1947), pp. 108 ss.; Poro, Traspaso de locales de negocio y
arrendamiento de empresas, en “Conferencias del Colegio Notarial de Barce-
lona” (1948); Mufoz CaMpos y CEREZo CARRASCO. Concepto jurisprudencial
de la empresa a efectos arrendaticios, en “Revista de Derecho Mercantil”
(1955), pp. 245 ss.; LAGUNA IBANEZ, La transmisién de la empresa mercantil
y sus obligaciones, en “Anuario de Derecho Civil”, XV-3 (1962), pp. 657 ss.;
PELLICER, La nocién jurisprudencial de la empresa en la C. E. C. A., en “Re-
vista de Derecho Mercantil”, 94 (1964), pp. 369 ss.; FERNINDEZ-NOVOA, Refle-
xiones preliminares sobre la empresa y sus problemas juridicos, en “Revista de
Derecho Mercantil”, 95 (1965) pp. 7 ss.; Diez RONCAL, Garantias reales sobre
maquinaria industrial. Pamplona, 1966: BROSETA, Problemdtica juridica actual
de la empresa. Valencia, 1965; Ip, La transmision de la empresa: compraventa
y arrendamiento, en “Revista de Derecho Mercantil” (1968) pp. 59 ss.; MoToS,
El arrendamiento de la empresa, en “Estudios juridicos en homenaje a J. Ga-
rrigues”, T (Madrid, 1971), pp. 479 ss.

(3) Entre nosotros, cfr. MorRo LEDESMA, La hacienda comercial, en “Re-
vista Critica de Derecho Inmobiliario” (1931), pp. 71 ss.

(4) Cfr. Cossio y RuBio, op. cit.,, p. 230.

(5) GARRIGUES, op. cit., I, p. 231.
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de 29 de diciembre de 1931 y 2 de agosto de 1934, quienes concretan su equi-
valencia con la figura contractual denominada “arrendamiento de industria”.

La jurisprudencia posterior a este ordenamiento, especialmente a partir
de las Sentencias del 13 de marzo de 1943, 7 de diciembre de 1945 y 23 de
marzo de 1946, serd quien acabe de concretar, dentro de la casuistica habida,
el concepto de arrendamiento de industria que la doctrina mercantilista tenia
y seguia perfilando (6).

A partir de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946 (art. 4), queda
perfectamente enunciado que con el arrendamiento de empresa el arrendatario
recibe, ademéas del local el negocio o industria em él establecido, por lo cual,
el objeto del contrato es “no solamente los bienes que en el mismo se enu-
meran, sino una unidad patrimonial con vida propia y susceptible de ser in-
mediatamente explotada o pendiente para serlo de meras formalidades admi-
nistrativas”.

Los ordenamientos modificativos posteriores, como son la Ley de Arren-
damientos Urbanos de 1955 (art. 3) y el Decreto de 24 de diciembre de 1964,
que establece el “Texto refundido de la Ley de Arrendamintos Urbanos” (ar-
ticulo 3), actualmente vigente, no hacen mas que reproducir este concepto del
contrato de arrendamiento de industria, que la jurisprudencia viene confir-
mando continuamente (7).

Con la reforma legislativa del articulo 1.413 del Cdédigo civil, por la Ley
de 24 de abril de 1958, al referirse a los “establecimientos mercantiles”, ha
de entenderse, segiin cree la mayor parte de nuestra doctrina (8). que también
abarca la empresa, negocio o industria establecido y no solamente el local,
por lo que ha de considerarse referido al arrendamiento de industria.

Desde el punto de vista tebrico, la diferencia existente entre el contrato
de arrendamiento de industria o negocio, y el contrato de arremdamiento de
local de negocio resulta clara y evidente: mientras que para este Gltimo el
contrato sdlo tiene por objeto la mera entrega del disfrute del local, o de cier-
tos elementos materiales apropiados (determinadas cosas muebles, maquinaria,
terrenos, instalaciones accesorias, aptas para el negocio que se va a estable-

(6) Resulta evidente que las sentencias del Tribunal Supremo reciben y
aceptan la definicibn de empresa dada por el profesor GARRIGUES, op. cit.,
p- 231, Ademis, véanse los comentarios a dichas sentencias de los profesores
PoLo, en “Revista de Derecho Privado”, XXIVII (1943), p. 319 y XXX (1946).
pagina 563, y GIRON TENA, en “Revista de Derecho Mercantil) (1946) p. 475.

(7) SS. 16 marzo 1948, 24 mayo 1952, 29 abril 1953 11 abril 1955, 12
junio 1967, 17 marzo 1970 y 29 diciembre 1971

(8) Cfr. URria, Derecho mercantil, p. 26; DE LA CAMARA, El nuevo articu-
lo 1.413 del Cédigo civil, en “Anuario de Derecho Civil”, XIII-2 (1960), pégi-
nas 467 ss.; GOMEZ PéREZ, Breves consideraciones sobre el concepto de esta-
blecimiento mercantil en el articulo 1.413 del Cédigo civil, en “Revista de De-
recho Notarial” (1963), pp. 211 ss.; OLIVENCIA, Los establecimientos mercantiles
y el nuevo articulo 1.413 del Cédigo civil, en “Estudios del Centenario de la
Ley del Notariado”. 1V (Madrid, 1963), pp. 163 ss.; SANCHO VELAScO, La
reforma del articulo 1.413 del Cédigo civil ante la prdctica notarial, en “Pro-
blemas de aplicacién del Derecho™, T (Salamanca, 1963), pp. 3 ss.

(9) La Sentencia del 2 mayo 1964 concreta que es indiferente la condi-
cién de mueble o inmueble de las cosas que con el local se hubieran arren-
dado, bastando al efecto con que lo recibido por el arrendatario no sea el local
escueto o desnudo. sino el local con elementos de cierta importancia aptos para
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cer) (art. 3, mimero 2) (9), en el arrendamiento de industria su objeto es el
traspaso de una unidad patrimonial con vida propia quien lo caracteriza, pues-
lo que, ademds de recibir un complejo de elementos materiales (local, instala-
ciones accesorias, etc.) e inmateriales (derechos, marcas, nombre comercial,
clientela, etc.) (10), recibe su organizacién con finalidad productiva, es decir,
la finalidad por la que estdn umidos para una explotacién determinada.

Sin embargo, en el terreno de la practica, las dificultades de calificacién
de una y otra figura aumentan debido a la imprecisién o confusién que las
partes reflejan en la redaccién de sus contratos, o cuando entregan en el local
ciertos enseres o accesorios, por lo cual, la jurisprudencia se ha visto, cons-
tantemente, a tener que decidir sobre los criterios distintivos que separan a
ambas figuras contractuales (11). Es que, como han visto evidentemente CASTAN
y CarviLro (12), la cuestién de la distincion entre el arrendamiento de indus-
tria y el arrendamiento de local de negocio, se trata fundamentalmente de una
valoracion interpretativa, por lo que serdan los diversos condicionamientos de
hecho -y de derecho, asi como las circunstancias concretas de cada caso, las
que discriminardn la clase de contrato de que se trata.

En cuanto a los criterios de calificacién que diferencian el arrendamiento
de industria del de local de negocio, el Tribunal Supremo acude tanto a las
presunciones como sucede para el caso de que el arrendatario continuare en
el ejercicio de la actividad industrial o mercantil que con anterioridad al con-
trato hubiere venido desarrollando en el local el arrendatario o una tercera
persona (S. 20 marzo 1950), o ya al propio nominalismo de las partes cuando
emplean ciertos vocablos, como “industria”, “taller”, “negocio”, que por lo
general se trata de un arrendamiento de empresa (S. 3 junio 1950), si bien
para otras denominaciones, como “fébrica”, “establecimiento”, puedan resultar
equivocas, entendiendo que deben ser referidos especialmente al arrendamiento
del local que a la industria o comercio en él radicada (SS. 25 junio 1951 y
4 febrero 1953) (13). No obstante, segiin se puntualiza en otras sentencias, el
arrendamiento de industria queda manifiesto por la unidad patrimonial de
bienes (SS. 12 marzo, 24 mayo, 10 y 12 noviembre 1952), o la universalidad
de elementos materiales aptos para el ejercicio en el local de una actividad
industrial determinada, sin que la adicién o sustitucién de algunos por razén
de utilidad o conveniencia pueda modificar el concepto de arrendamiento de
industria (SS. 12 julio y 30 octubre 1952).

~En la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos quedan distinguidas neta-
mente tres figuras: @) el arrendamiento de local de negocio (art, 1); b) el

ser utilizados con la explotacién del arrendamiento careciendo de trascendencia
que el negocio o industria establecido en el local sea de nueva creacidén, pues
lo que verdaderamente importa es que tal negocio o industria sea propio del
arrendadatario.

(10) Cfr. VALLE FuUENTES, Sobre la llamada “venta” de la clientela, en
“Revista de Derecho Privado” (1942), pp. 464 ss.

(11) V. S. 8 julio 1948, donde el Tribunal Supremo se atiene a los tér-
minos literales del contrato, cfr. GARCiA VALDES, en “Revista de Derecho Pro-
cesal, 1V-3 (1948) p. 506; PascuaL SERRES, en “Revista Juridica de Catalufia”
(1949), p. 172 y (1950) p. 295.

(12) CasTAN y CALVILLO, op. cit,, 1, p. 199.
(13) Cfr. RopriGUEZ AGUILERA y PERE RALUY, op. cit.,, p. 199.
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arrendamiento de local de negocio con elementos apropiados para determinado
negocio, ahora bien, sin componer una unidad de produccién en marcha o de
inmediata explotacién (art. 3, ndmero 2), y ¢) el arrendamiento de industria
0 negocio, también llamado de empresa (art. 3, nimero 1).

El arrendamiento de local de negocio se caracteriza, en definitiva, por la
simple entrega del local para su uso y disfrute y, aunque en dicho arrenda-
miento puedan haber ciertas instalaciones o accesorios, no alteran ni deciden
su naturaleza, porque, seglin ha manifestado la jurisprucencia (S. 11 mayo
1954), éstos permanecen “desarticulados e inertes”, es decir, ni constituyen,
ni comprenden un complejo industrial (S. 6 febrero 1960).

Otra orientacién interpretativa que ha dado la jurisprudencia para la dis-
tincién del arrendamiento de local de negocio del arrendamiento de industria
es aquella por la cual el arrendatario si aporta, a la empresa que explota sus
actividades en el local, elementos “esenciales” para el funcionamiento de la
misma, no resultard un propio arrendamiento de industria; en cambio, si la
aportacién por parte del arrendatario es de elementos “no esenciales” (reno-
vacién de utillaje, maquinaria, accesorios, etc.), no obstari a que se trate de
un arrendamiento de industria, como ocurre en la presente sentencia del 29
de diciembre de 1971 y como sucedié ya en otras anteriores (SS. 8 julio 1948,
21 abril 1949, 30 octubre 1951, 21 diciembre 1954, 20 junio y 22 noviembre
1955). Es, pues, un conjunto patrimonial organizado, capaz de un “negocio”
(S. 21 abril 1961), o empresa, grande o pequeiia, lo que caracteriza el con-
trato de arrendamiento de industria cuando el arrendador no se limita a una
mera entrega del uso de unos elementos materiales e inmateriales desconec-
tados entre si.

3. EL ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA CINEMATOGRAFICA

Dado que el arrendamiento de industria, dice el articulo 3 nimero 1 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos, “queda excluido de esta Ley, rigiéndose
por lo pactado y por lo dispuesto en la legislacién civil, comin o -foral”,
“no obstante lo dispuesto en el nimero 17, afiade el articulo 3, nimero 3,
“el arrendamiento de la industria o negocio de especticulos que en el 1 de
enero de 1947 excediera de dos afios de duracién o que antes de la entrada
en vigor de la presente Ley se haya celebrado por plazo igual o superior, que
dard sujeto a las normas que esta Ley establece sobre prdiroga obligatoria del
arrendamiento del local de negocio, con las especialidades contenidas en el
articulo 77, y a los particulares sobre la renta establecida en el articulo 104”

La explicacién de esta excepcidn no es undnime para nuestros comenta-
ristas. Mientras que algunos, como FERREIRO (14) y Soto NIETO (15), creen
que la Ley de Arrendamientos Urbanos, dentro de la referencia a estableci-
mientos, comprendia la empresa, por lo que viene a continuar la trayectoria
del Decreto de 1934, otros como UDAONDO (16), RODRIGUEZ AGUILERA y PERE

(14) FERREIRO, op. cit., p. 18.

(15) Soro NIETO, Supuestos de inclusién y excluszén en la nueva Ley de
Arrendamientos Urbanos. Alcoy, 1956-1958, p. 454,

(16) UpaoNDo, op. cit., p. 393.
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RarLuy (17), entienden que, en realidad, la Ley de Arrendamientos Urbanos
de 1946 modificé fundamentalmente el sistema anterior, ya que con anterio-
ridad el arrendamiento de industria no se hallaba tutelado por la legislacién
especial. Ademds, se aducen razones de orden practico de la misma industria
de especticulos, como sus dificultades para la distincién entre lo dispuesto
por el articulo 3 nimero 2 y el nimero 3, la frecuencia e importancia eco-
némica de estos arrendamientos (a veces de industrias modestas), asi como
a la participacién extraordinaria que el arrendatario tuvo y tiene en esta
explotacién.

Resulta asi que en los arrendamientos de industria de espectaculos, entre
los que se encuentran los cines o salas de proyeccién cinematografica, su
régimen juridico puede ser mixto, al venir regidos tanto por la legislacion
comin del Cédigo civil (arts. 1.542-1.574 y 1.580-1.582), como por la legis-
lacién especial de arrendamientos (arts. 3, ntimero 3. 77. 104 y disposicién
transitoria 13 de la LAU de 1964) (18).

Para que un contrato de arrendamiento de industria cinematogrifica pueda
aplicdrsele este régimen mixto tendrdn que concurrir, pues, dos condiciona-
mientos: que el contrato se haya celebrado antes del 1 de julio de 1964 y
por un plazo de dos o més afios, y que, en 1 de enero de 1947, el arrenda-
miento tuviere dos afios de duracién, bien fuera a causa de una prérroga
legal, 0 ya sea por técita reconduccidn. )

En aquellos casos de arrendamientos de industria de remota contratacion,
comtinuada por diversas y sucesivas modificaciones en los que pueda ser dificil
determinar cuando se trata de uno o distintos contratos, si bien se mantengan
en un Unico tracto, hay que hacer notar cémo el Tribunal Supremo se inclina
por entender la continuidad de la situacién arrendaticia a efectos de la apli-
cacién del beneficio de prérroga forzosa (S. 29 enero 1953), siendo esencial
la realidad de la posesién a través del tiempo de la industria arrendada (S. 21
noviembre 1950), si bien no puedan considerarse como un solo contrato dos
arrendamientos sucesivos con solucién de continuidad (S. 16 octubre 1956).

Cuando el contrato de arrendamiento de industria se celebre después de
la vigencia de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 su régimen juridico
serd el de libre autonomia para establecer la renta y con arreglo a las dispo-
siciones del Codigo civil (19). Tal es el caso que se presenta en la sentencia

(17) RODRIGUEZ AGUILERA y PERE RALUY, op. cit., 1, p. 203.

(18) Cfr. R, Casinos, teatros y cinematégrafos. Locales destinados a es-
tablecimientos industriales y comerciales, en “Revista General de Derecho”, 1
(1944), pp. 3 ss.; PascuaL NIETO, El contrato de arrendamiento de salas de
proyeccion cinematogrdfica, en “Revista General de Derecho”, 75 (1950),
pp. 486 ss. y El arrendamiento de locales destinados a espectdculos, en “Pretor”
(1950), pp. 448 ss.; L. pE E., Arrendamiento de industria cinematogrifica.
Ambito de aplicacién de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Comentarios, en
“Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo”, 64 (1953),
pp. 89 ss. .

(19) Cfr. CERRILLO, Contratos excluidos de la legislacién arrendaticia ur-
bana. Barcelona, s. a.; ARRUMI, Necesidad de excluir del dmbito de la legisla-
cién especial arrendaticia determinados arrendamientos de local de negocio,
en “Revista Juridica de Catalufia®, 72 (1955), pp. 243 ss.; HERNANDEZ-QIL,
Arrendamiento de industria o negocio y arrendamiento de negocio de espec-
taculos, en “Dictimenes”, 1 (Madrid, 1968), p. 483.

16
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que comentamos de 29 de diciembre dc 1971, por celebrarse los contratos en
el afio 1964 y no estar condicionados por lo dispuesto en la legislacién especial
arrendaticia,

4. ‘LA CLAUSULA DE ELEVACION DE LA RENTA EN FUNCION DEL
VALOR DE LA PESETA

Por tratarse la presente Sentencia de 1971 de un caso en el que el contrato
de arrendamiento de industria de especticulos se rige exclusivamente por las
normas dispuestas en el Cddigo civil, sin que le afecte el beneficio de la pré6-
rroga forzosa, la cuestién de la renta también se rige por las normas del De-
recho comiin, sin que se puedan aplicar las especialidades de la Ley de Arren-
damientos Urbanos (art. 77) y las particularidades sobre la dicha renta (ar-
ticulo 104 y Disposicidon transitoria 20), es decir, una posible revisién de la
misma cada cinco afios ante la Junta de Estimacién.

Era légico que si el arrendatario de una industria de especticulos quedaba
acogido al beneficio de la prérroga forzosa, el arrendador tuviese, al menos,
la compensacién de poder actualizar la renta del negocio alquilado, sobre
todo ante un panorama tan acuciante como es el de las tltimas décadas de
fuerte presién inflacionista.

‘En cambi‘o, para los arrendamientos de industria acogidos a la legislacién
comin y en donde la fijacién de la renta quedaba a la autonomia de la vo-
luntad de las partes, ésta podra adquirir el volumen correspondiente a las
propias exigencias de las partes contratantes. Entre estas exigencias se en-
cuentran las clausulas protectoras de las alteraciones monetarias, donde se
pacta la revisibn o aumento de la renta a fin de mantener el nivel adecuado
durante su vigencia. Las cldusulas son la reaccién natural de los privados ante
la concnencna y el reconocimiento de la inflacién de la peseta, que se hace
cada vez mas patente, vulgarizindose y extendiéndose C"lda dia con mayor
amplitud entre la masa de acreedores y deudores.

Debido a esta situacién, en las relaciones obligatorias cada vez se va ha-
ciendo més frecuente entre las partes el acudir a estos medios de defensa
privados frente a ese desmenguamiento del poder adquisitivo de nuestra mo-
neda de curso legal, tratando de paliar tan adverso resultado mediante el
empleo de clausulas revisoras o clausulas de estabilizacién del precio o renta
para aquellos contratos que por su tracto sucesivo han de cumplirse en un
periodo méis o menos largo de tiempo. A

El empleo de cldusulas revisoras de la renta, como son las clausulas df:
estabilizacién, fue de los primeros recursos a que acudieron los contratantes
para hacer frente a las alteraciones monetarias dentro de aquel estrecho am-
bito. de autonomia que el marco legal les permitia en materia de arrenda-
mientos. Sin-embargo, -para los contratos donde la tasa del precio o el bloqueo
de ‘1a’ renta eran preceptivos, las cldusulas cafan en la nulidad por su opo-
sicién a las normas imperativas; no obstante, una vez que se permlte la ex-
cepcién al beneficio de la renta legal para los locales de negocio, cupo su
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tenuncia (expresa o tdcita) por el acuerdo de dichas cliusulas estabilizadoras
(art. 11 de la LAU 1946).

Como sabemos, las cliusulas de estabilizacion logran mantener, al menos
relativamente, un cierto poder adquisitivo del precio, renta o merced pecuniariu
que en los contratos ha de entregarse por el deudor, mediante la relacién de
equivalencia en que se pone la suma inicial del precio o renta del contrato
en pesetas con el valor actual o precio de un indice econdmico, bien sea un
metal (oro, plata, etc.), un producto natural o manufacturado (trigo, aceite,
algodén, etc.), el indice del nivel medio de vida (sefialado cficialmente), o del
propio dinero (moneda nacional o extranjera), obteniéndose una nueva suma
para la renta en la fecha sefialada por las partes. De este modo, ante las alte-
raciones que vaya sufriendo el valor de la moneda de curso legal, debido a una
desvalorizacién o revalorizacién, o bien por una depreciacion  a causa de la
inflacién, se reflejaran en los precios de los indices econémicos en contraste
con el valor nomiral o estacionario de dicha moneda. La diferencia de pre-
cios, entre el legal de la moneda y el alcanzado por los indices, nos daré
la proporcién en que subirid o bajari la cuantia de la renta.

Ha sido una cuestién debatida, tanto por nuestra doctrina (20) como por
la jurisprudencia (21), la validez y el alcance de las clausulas de estabilizacién,
bien por lo que se refiere a sus concretas modalidades (clausulas “oro o plata”,
“valor oro y valor plata”, clausula “moneda extranjera”, “valor moneda ex-
tranjera” y clausulas “de escala mévil”), como por lo que a su ambito de
aplicacién atafie (dentro de la legislacion comin y de la legislacién especial),
alcanzando su desaprobacién e invalidez (22), o bien concluvendo su admisién
y eficacia (23), una vez que el legislador les reconoce su admisién explicita o
tacita (24).

Mientras que en el 4mbito de! Derecho positivo comtin los problemas de
la validez de las cliusulas estabilizadoras se planteaban frente a las disposi-

(20) En materia de contratos de arrendamiento urbano. véanse las opi-
niones de la doctrina que ya tenemos recogida en: Los arrendamientos con
cléusulas de escala mévil, en “Anuario de Derecho Civil”, VIII-1 (1955), pa-
ginas 89 ss.; Soto NIETO, Aspectos econémicos de la nueva Lev de Arrenda-
mientos Urbanos, 11 (Alcoy, 1959), pp. 155 ss.; SANCHEZ FAra, La cldusula de
estabilizacién de rentas en el arrendamiento urbano, en “Revista de Derecho
Espafiol y Americano”, 24 (1960), pp. 429 ss.; SELFA PEDROS, Cldusulas de
estabilizacién y variabilidad periédica sobre la renta en los arrendamientos ur-
banos. Su nulidad, en *“Revista General de Derecho”, 236 (1964), pp. 362 ss.;
BONET CORREA, La legislacion de arrendamientos urbanos y las cldusulas de
estabilizacion de la renta, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”,
220-2 (1966), pp. 213. ss.; Soro NIETO, Las cldusulas de estabilizacién y- el
contrato arrendaticio urbano, en “Derecho vivo. Jurisprudencia comentada”, 1
(Madrid, 1970), pp. 397 ss.

(21) Por lo que afecta a las diferentes figuras contractuales, cfr. SS. 23
diciembre 1942, 2 marzo y 3 julio 1943, 4 julio 1944, 12 marzo y 23 noviem-
bre 1946, 4 enero 1951, Resoluciones 3 y 4 marzo 1952, 6 junio 1959 31 oc-
tubre y 18 noviembre 1960, 22 diciembre 1961 31 octubre 1962, 6 abril 1963
y 22 noviembre 1966. .

(22) En cuanto a los contratos de arrendamiento urbano, cfr. SS. 13 no-
viembre 1952, 25 enero 1955 y 3 marzo 1962.

(23) SS. 28 noviembre 1957, 31 enero 1962, 17 junio y 30 octubre 1964,
19 diciembre 1966, 8 febrero 1967 y 26 noviembre 1968.

(24) Reglamento Hipotecario (art. 219, pérrafo tercero), segiin la reforma
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ciones dc derecho imperativo o necesario del ordenamiento de la administra-
cién econémica del Estado (orden publico, caracter dispositivo y rango de las
normas), en el campo de la legislacién especial, como la arrendaticia urbana,
se invocaban concretamente los beneficios concedidos normativamente (irre-
nunciabilidad a la prérroga, bloqueo de la renta, establecimiento de una legal,
etcétera), para declarar incompatibles e ilicitas dichas cldusulas hasta que tales
beneficios fueron posibles limitarlos a través del consentimiento de una posible
renuncia, seglin ocurrid para la renta de los arrendamientos de locales de
negocio y, actualmente, para los de vivienda.

Sin embargo, y a pesar del reconocimiento explicito del ordenamiento es-
pecial arrendaticio para contratar libremente la renta de una vivienda o local
de negocio, a partir de la vigencia de la Ley de Arrendamientos Urbanos de
1964 (art. 97), o para revisar la renta cada dos afios de los contratos que
estuvieran en periodo de prorroga legal aplicando el indice ponderado de las
variaciones del coste de la vida fijado por la Direccién General de Estadistica
o, también, para revisar la renta, si las partes “hubieran convenido de modo
expreso otro sistema de actualizacién” (art. 100, niimero 1, in fine), es decir,
el de las cldusulas de estabilizaci6n, se plantea el problema concreto de que
aquella renta libremente pactada imposibilite practicamente (por su elevada
cuantia y onerosidad para el arrendatario) el beneficio de la prérroga forzosa
(articulo 6, nimeros 1 y 2).

El Tribunal Supremo ha puesto de relieve insistentemente la importancia
practica de esta relacién indirecta entre cl beneficio de la prorroga para el
arrendatario y de su imposibilidad de hecho como consecuencia de haberse
pactado una renta exorbitante y exagerada, por lo que dejaria de ser una renta
justa.

Alora bien, una vez que se vuelve a implantar en la legislacion especial
de arrendamientos urbanos el principio de la autonomia de la voluntad para
el establecimiento de la renta, pudiéndose pactar la revisién de la misma o
establecer su elevacion durante el tiempo de su vigencia. las clausulas de es-
tabilizacién dejan de tener un interés practico y de adecuacién de la renta,
sobre .todo cuando las partes prefieren revisar sus contratos no segin el aleas
o variacién (en alza o en baja) de un indice oficial, sino en funciéon de un por-
centaje conocido de aumento.

De aqui que, en estos tUltimos afios, asistamos a ver con mds frecuencia
en los arrendamientos, sobre todo de locales de negocio, y ahora en un arren-
damiento de industria, la aparicién de simples cldusulas contractuales de ele-
vacién de renta, las cuales mada tienen que ver con las cldusulas de estabili-
zacién, seglin tiene declarado el propio Tribunal Supremo (25).

del Decreto de 17 de marzo de 1959, Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964
(art. 100, parrafo primero, in fine).

(25) El Tribunal Supremo distingue las cldusulas de estabilizacién de las
meras clausulas de elevacién de renta para los contratos de arrendamiento de
locales de negocio. Estas ultimas, al hacer imposible la prérroga forzosa por
su elevado coste y ser unilaterales fueron declaradas nulas, para la legislacion
anterior. Cfr. SS. 23 febrero 1963, 1 abril 1965, 2 febrero 1966, 7 febrero
1970 y 24 junio 1971.
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Una cldusula de elevacién de renta es, también, la que presenta el caso
concreto de la actual Sentencia de 29 de diciembre de 1971, donde las partes
estipularon “la posibilidad de la revisién de la renta a partir del tercer afio,
aumentandola en relacién con la depreciacién que hubiera tenido la peseta,
segiin los médulos que fije el Instituto Nacional de Estadistica”. A pesar de
elegir el indice de depreciacién de la peseta como médulo para la variacién
de la renta no se trata de una clausula de estabilizacién, como quiso entender
para este caso el propio Juzgado de Primera Instancia, puesto que no esti
puesta en funcién del aleas de subida o bajada de la renta, sino tan sélo en
cuanto pueda suponer su aumento.

En vista de que el contrato de arrendamiento de industria se rige por la
legislacién comlin, siendo posible validamente pactar con libertad la renta con-
forme a los preceptos generales de contratacién (art. 1.255 Cddigo civil) y
particulares sobre la renta en los arrendamientos (art. 1.555 Cddigo civil), la
clausula de elevacién de renta tendrd eficacia plena tal como ha reconocido
precisamente nuestro Tribunal Supremo al decir que dichos pactos no son
contrarios a la moral, ni provocan la ruptura del equilibrio de las prestaciones
estipuladas por los contratantes.

Jost BONET CORREA
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DERECHO CIVIL

I. Parte general

1. BIENES DE DOMINIO PUBLICO: La aplicacion del articulo 339, 2.° del
Codigo civil requiere probar dos presupuestos: que el inmueble es de domi-
nio privado del Estado, y que. ha venido siendo dedicado por él al servicio
de la defensa del territorio.

PRUEBA DEL DOMINIO: NO INCLUSION DE UN BIEN DEL MUNICIPIO EN EL
INVENTARIO DE LOS ARTICULOS 200 L. R. L. Y 16 REGLAMENTO DE BIENES
DE ENTIDADES LOCALES: La no inclusién por el Ayuntamiento de un inmueble
en su Inventario de Bienes Municipales no prejuzga lo mds minimo la cuestion
de su dominio, ni mucho menos constituye demostracion alguna del dominio
del Estado. (Sentencia de 28 de enero de 1971; desestimatoria.)

2. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: BUENA FE: El criterio de tutela
de la buena fe y de condena de la mala, integra un principio general y su-
premo, imperante no solo en el dmdito del Derecho, sino que forma parte
enfranable de nuestro auténtico espiritu nacional, y, dentro de la esfera
contractual de aquel dmbito, manifiesta su vigor tanto en la fase de consu-
macion del contrato como en la previa de interpretacion de las concordes
declaraciones de voluntad de las partes.

CosA JuzGADA: No concurren en el presente caso las identidades del ar-
ticulo 1.252 del Cddigo civil, porque en cuanto a las personas, es distinta
la del demandante en uno y otro proceso, sin que se den las excepciones
especificadas en el tercer pdrrafo de dicho articulo ni las circunstancias
que en ciertos supuestos permiten sustituir el requisito de la identificacion
fisica personal por la llamada identidad juridica; en cuanto a las «cosas»
sobre las que recaen las respectivas pretensiones, son también distintas,
pues diversos son los créditos de uno y otro demandante, aungue el deudor
fuere el mismo y semejantes las circunstancias de su nacimiento y algunas
de las medidas extrajudiciales adoptadas para tratar de asegurar su eficacia;
y en iiltimo término, porque la viabilidad de la causa de pedir de la preten-
sion rechazada en el primero de los juicios referidos se hallaba afectada por
la cxistencia de una transaccion que en e! presente no juega el mds minimo
papel. (Sentencia de 4 de febrero de 1972; no ha lugar)
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3. ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO: NO EJERCICIO DE DERECHO DE RE-
PERCUSION DE INCREMENTOS; No puede estimarse violado el principio de de-
recho que sanciona el enriquecimiento injusto, toda vez que_el arrendador
pudo y debid, de estimarlo oportuno, proceder a repercutir los aumentos le-
gales de renta, autorizados para los locales de negocio, sin que, en forma
alguna, el no cjercicio por su parte del derecho que le ésistia pueda tener
cabida dentro de la institucion del enriguecimiento injusto.

INJUSTICIA NOTORIA: IMPUGNACION DE LA INTERPRETACION DE LOS CONTRA-
T0S: Es necesario alegar la infraccion del precepto del Cddigo civil relativo
a la interpretacion de los contratos cuando se conmbate la interpretdcion
que de los mismos haya realizado el Tribunal «a quo». (Sentencia de 17 de
diciembre de 1971; no ha lugar.) '

4, DISTINCION ENTRE NULIDAD ABSOLUTA Y NULIDAD RELATIVA: La nu-
lidad absoluta se origina en los contratos «inexistentesy que son a los qiie
falta alguno de los requisitos del articulo 1.261 del Cddigo civil, o bien
aquellos que violen algun precepto legal prohibitivo; la relativa implica la
inexistencia de un vicio del consentimiento o una incapacidad establecida
con cardcter de proteccion legal. La nulidad absoluta es aquella en la que
se cumple el principio «quod nullum est, nullum producit effiectum», y la
relativa admite la posibilidad de confirmacion. Cuando el ‘articulo .1.313
del Cddigo civil dice que la confirmacion purifica el contrato de los vicios
de que adoleciera desde ¢l momento de su .celebracion, hay quc.eﬁtendér
que tal «momento» no es el de celebracion del contrato primitivo sino el de
su confirmacion. Si en el acto de confirmacion de un contrato afecto de
nulidad relativa se sefiala el plazo de duracion del contrato «a paftir de la
fecha de hoy», serd la fecha del acto de confirmacion y no la inicial del
contrato la que determinard la iniciacion del plazo.

INTERPRETACION DE CLAUSULA ARRENDATICIA SOBRE- FACULTAD DE SUBARRIEN-
DO O TRASPASO: La cldusula en la que se dice que «si por necesidadés de la
industria arrendada, se viera obligado —el arrendatario— a trasladarse a
otros locales y por consiguiente a abandonar la totalidad o parte de los que
actualmente ocupa, podrd subarrendar o traspasar los_éue, no le interesen,
por un periodo no superior a la duracion del contrato, teniendo el arrenda-
dor derecho a opcién a hacerse cargo de ellos, en igualdad o mejoria de con-
diciones», no establece una prueba previa de la necesidad que fija, que
requiera el consentimiento y concurso de ambas partes, sino algo ‘que se
encomienda a la apreciacion del propio arrendatario y que puede impugnar
el arrendador de no admitirse tal detcrminacion. (Sentencia de 1 de di-
ciembre de 1971; no ha lugar.) '

1I. Derechos reales.

1. INEXISTENCIA DE CONTRATO: POSESION SIN TITULO: PRECARIO: La
prueba ha demostrado que la tnica relacion trabada entre las partes sdlo
inicid unas gestiones negociales dirigidas a la conclusién de un nuevo con-



640 Anuario de Derecho civil

venio con las estructuras bdsicas de una sociedad o de un arrendamiento,
ni siquiera esbozadas en la promesa, y sujetas por tanto a una nueva decla-
racion de voluntad, que no se produjo y dejo sin base el precontrato, y sin
exteriorizacion alguna de los dos contratos en que se optaba, por lo cual ha
de estimarse que por no haber seguido las gestiones para que alguno de los
dos contratos resultare cxistente, la situacion en que quedd el recurrente
en la finca fue la de un detentador sin titulo alguno, por lo que la sentencia,
con perfecta adaptacion a lo pedido, asi lo declara y acuerda su lanzamiento

CONGRUENCIA: Es reiterada la doctrina de esta Sala de que no se han
de expresar las mismas palabras para la congruecia, bastando con que las
pretensiones y las decisiones coincidan en su esencia; en el caso debatido
no hay motivo alguno de discrepancia, pues igual es ocupar sin causa con-
tractual y sin merced, que ocupar sin titulo y gratuitamente. (Sentencia de
29 de octubre de 1971; no ha lugar)

Nota: Entre las partes hubo anteriommente un proceso sobre la titula-
ridad del usufructo vitalicio que detenta la actora sobre la finca de autos,
quedando resuelto a favor de ésta. Posteriormente, el demandado hizo a
la actora la promesa de establecer una sociedad con ella para la explotacién
de un bar en los bajos de la casa, logrando entrar en posesién de los mismos
sin haber formalizado tal contrato, ni siquiera el de arrendamiento que ul-
teriormente prometié asimismo; también ocupé la parte alta de la casa para
instalar su vivienda en ella, expulsando de la misma a la usufructuaria. No
abona renta ni contraprestacién de ninguna clase por tales ocupaciones. Es
de observar que la actora no interpone una accién de deshaucio por precario,
sino un declarativo con peticién de desalojo. Ello parece correcto supuesta
la necesidad de pronunciarse sobre las relaciones negociales que previamen-
te existieron entre las partes. La sentencia del Tribunal Supremo las califica
de doble precontrato, de sociedad y de arrendamiento, que por ser incom-
patibles entre si, exigirfan una opcién, que no fue realizada. Sin embargo.
con los datos obrantes en la sentencia, tal calificacién parece excesiva, y
mas bien puede hablarse de tratos preliminares abusivamente utilizados por
una de las partes. En todo caso, el resultado final merece ser aprobado ple-
namente.

2. ACCESION INDUSTRIAL: ACCION OPORTUNA: Producido un fenémeno
de accesion industrial no puede dilucidarse procesalmente con el simple
ejercicio de una accidn reivindicatoria.

PRINCIPIO DE PRECLUSION: Este principio, también llamado de eventuali-
dad, divide el proceso en fases, de manera que determinados actos deben
realizarse en determinados periodos, fuera de los cuales no pueden ya ejer-
citarse.

CUESTIONES NUEVAS: Lo es pretender, en casacién, demostrar que unas
construcciones fueron realizadas por el demandante, cuando en la demanda
y réplica se sostenian que lo fueron subrepticiamente por el demandado.

Y también mereceria esa calificacidn, si es que no hubiera sido planteada
y resuelta eficiosamente por la Sala de instancia, la cuestion, no debatida
en su momento por las partes, sobre el cardcter provisional o definitivo de
tales construcciones.
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DEFECTOS PROCESALES DEL RECURSO: Lo son: 1) omitir el concepto en
que se suponen infringidos los preceptos que se invocan; 2) alegar al am-
paro del nimero 1.° del articulo 1.692 d8 la Ley de Enjuiciamiento Civil
que la sentencia impugnada desatiende importantes elementos «de facto»
que obran en autos; 3) denunciar una infraccion de las Ordenanzas Muni-
cipales sin especificar los preceptos de las mismas que se reputan infringidos.
(Sentencia de 18 de febrero de 1971; desestimatoria.)

3. CONSTRUCCION EXTRALIMITADA DE BUENA FE: COSAS' PRINCIPAL Y AC-
CESORIA: ACCESION INVERTIDA: PRECIO A PAGAR EN TAL CASO: Cuando parte
de una edificacion se ha construido con buena fe sobre un terreno ajeno,
y aquélla es indivisible, siendo su valor superior al del terreno invadido,
se impone atribuir la calidad de principal al edificio y reconocer al edifi-
cante el derecho a adquirir la parte del terreno invadido mediante el pago
de su precio, en el que ha de comprenderse no sélo el estricto valor del
terreno ocupado, sino también el perjuicio que la merma de éste suponga
para el resto del terreno que le quede al duerio del suelo invadido.

INCONGRUENCIA: Incurre en ella la sentencia que se plantea un problema
razonando cudl es su solucion procedente, y no traslada su necesaria conse-
cuencia a la parte dispositiva de la sentencia, faltando al mandato impera-
tivo de resolver definitivamente las cuestiones debatidas establecido en
los articulos 359 y 361 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Sentencia de 26
de febrero de 1971; estimatoria.)

Nora: Esta Sentencia resuelve el problema de la construccién extralimi-
tada de buena fe en el sentido que preconizara De la Plaza (vid. M. DE LA
PrLAzA, Construcciones sobre suelo ajeno, «Revista de Derecho Privadoy,
1947, tomo XXXI, pdgs. 439 a 448).

El Tribunal Supremo en el presente caso, ponderando los intereses en
juego (construccién indivisible de valor superior al terreno invadido), basa
su fallo en que la solucién acogida es «dootrina legal» autorizada «desde la
Sentencia de 30 de junio de 1923» (segunda sentencia dictada tras casar Ia
de instancia). En efecto, tal solucién aparece acogida em dicha sentencia
de 30 de junio de 1923 y en la de 31 de mayo de 1949, e incidentalmente.
en la de 17 de junio de 1961. Pero es la sentencia de 31 de mayo de 1949
donde con mayor nitidez aparece delimitado el problema, y la fuente del
derecho aplicable en nuestro ordenamiento para su solucién, pues la sen-
tencia de 30 de junio de 1923 basa su fallo, desestimatorio del recurso de
casacién, en que el duefio del suelo invadido habfa solicitado, en la amplia-
cién de la demanda, «siquiera fuera en forma alternativa», que el edificante
fuera condenado a indemnizarle el valor del suelo invadido, por lo que el
Tribunal Supremo estima que la sentencia de instancia condenando a dicha
indemnizacién se halla dentro de Jos términos de la opcién consagrada en
el articulo 361 del Cédigo civil, como derecho del duefio del suelo. Y la
sentencia de 17 de junio de 1961 ni razona la solucién que tratamos ni la
aplica, por no ser aplicable al caso controvertido. En cambio, la sentencia
de 31 de mayo de 1949 (recogida en L. Dfez Picazo, Estudios sobre la
Jurisprudencia Civil, Madrid, 1969, vol. 2, pdg. 135, N.° 264; también hay
eco de ella en V. DE TENA Y MARTIN, Proteccion del derecho de accesion en
el Registro de la Propiedad, «Informacién Juridica», julio-agosto 1952, pi-
ginas 678 y 679, y en G. CANovas CouTINO, La accesion y el Registro de la
Propiedad, «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», 1952, pdg. 903), re-
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conociendo que el supuesto de la construccion extralimitada de buena fe
carece de regulacién por la ley (no le es aplicable el articulo 361 del Cédigo
civil), y la costumbre, acude a jos principios generales del Derecho en su
funcién de fuente, aplicando, tras la adecuada ponderacién de los intereses
en conflicto, el principio «lo accesorio cede a lo principal», que es lo mismo
que, en el fondo, hace la sentencia ahora comentada.

Pero esta sentencia que comentamos no deja de contener algunas nove-
dades interesantes. Asi la construccién extralimitada consistia en un edi-
ficio de una superficie total en planta de 99 metros cuadrados, de los que
53 metros 35 centimetros cuadrados, es decir, mds de la mitad del edificio,
se hallaban asentados sobre suelo ajeno. Y aunque los criterios cuantitativos
muchas veces no son suficientes en Derecho para alterar cualitativamente
las situaciones jurfdicas, es indudable el concepto amplio de la construccién
extiralimitada que resulta de esta sentencia.

Otra novedad de esta sentencia es la determinacién del precio a pagar
por el edificante, por el suelo ajeno invadido, «en el de que ha de compren-
derse no sélo el estricto valor del terreno ocupado, sino también el perjuicio
que la merma de éste suponga para el resto que Je quede al dueiio del suelo
invadido». Este elemento del perjuicio que suponga la merma se afade al
valor sestricto del terreno invadido «a fin de atender adecuadamente al
principio de justicia equitativa que imprime cardcter al instituto juridico
de la accesién invertida», e implica una acertada aplicacién de la equidad
al caso concreto, en el que el terreno invadido representaba algo mds de
una tercera parte de la superficie uti] para la construccién del solar ajerio,
segtin datos de la demanda. Esta realidad econémica subyacente ha exigido
que se tenga en cuenta ese valor afiadido del perjuicio, que, seguramente, se
entendié inexistente en las sentencias de 30 de junio de 1923 (ocupacién
de parcela sobrante de via pidblica), y 31 de mayo de 1949 (invasién para
fines urbanos de una pequefia porcién de una gran finca ristica).

4. EDIFICACIGN, EN SUELO AJENO, DE MALA FE: OBLIGACION DE ABONAR EL
PRECIO DEL TERRENO: Declarado probado que el recurrente ha construido un
edificio de seis plantas, a cuyo efecto ocupd, ademds del solar de su propie-
dad, una franja de tereno de 49,20 metros cuadrados que pertenece al actor,
lo que hizo de mala fe, a sabiendas de que tal franja de-.terreno no le per-
tenecia, procede la condena a abonar el precio del terrcno. (Sentencia de 28
de octubre de 1971; no ha lugar.)

Norta: El suplico de la demanda, ademds de una serie de peticiones de
cardcter registral, y de deolaraciones de propiedad sobre la parcela ocupada,
contenfa alternativamente la peticién de devolucién de la misma o de abono
de su precio, al mismo tiempo que una indemnizacién de tres millones de
pesetas por perjuicios de, tipo urbanistico. La sentencia deniega esta ultima.
v acoge la condena al pago del precio, sin que conste que el demandante op-
tara por ésta en algiin momento del pleito. La sentencia incide as{ en uno de
los temas polémicos en materia de accesién de mueble a inmueble. En efecto,
los articulos 362 y 363 que contemplan el caso de accesién por construcciémn
realizada de mala fe guardan silencio acerca del devecho del duefio del te-
rreno a obligar al constructor a que le pague su precio. En la doctrina
CASTAN, Derecho Civil Espariol, Conuin y Foral, 10.* edicidn, II - 1. (Ma-
drid, 1964), paginas 256 y siguientes, acoje la opinién de Sdnchez' Romadn
favorable a la concesiéon de aquel derecho al duefio del terreno para que
exista igualdad de tratamiento con el caso de buena fe por parte del que
edifica. Sin embargo, ALBALADEJO, Instituciones de Derecho Civil, Il (Barce-
lona, 1964), pdgina 193, sostiene la opinién contraria: «En el de mala fe del
incorporante, la Ley protege totalmente al dueiio del terreno, ddndole la
posibilidad de que se quede gratis lo incorporado a éste o de que le dejen
aquél tal cual estaba antes de la incorporacién. No parece, pues, que se le
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deba ademds, permitir que fuerce al otro a una compra o un arrendamiento
del terreno que ni la ley le concede en especial ni tampooco puede ser palia-
tivo del perjuicio que le ocasionaron, ya que éste lo suprime con la repo-
sicién de las cosas al antiguo estado, sino que mds bien parece algo incon-
gruente con la subsanacién de aquél, pero que le permitiria, por ejemplo,
aprovechar la coyuntura para librarse de un terreno de dificil venta». Es las-
tima que la sentencia no razome la interpretacién que implicitamente admite
de los articulos 362 y 363, los cuales encuentran una aplicacién mucho mads
frecuente que la que presumiblemente imaginaron los redactores del Cdédi-
go civil. .

5. COMUNIDAD DE BIENES: LEGITIMACION DE LOS COMUNEROS PARA EJERCI-
TAR ACCIONES EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD: La doctrina jurisprudencial
con reiteracion viene proclamando que cualquiera de los participes en un
derecho puede comparecer en juicio en asuntos que afectan a la comunidad
ya para-ejercitar derechos ya para defenderlos, si bien la resolucion que re-
caiga no perjudicard a los demds participes si fuese adversa, aprovechdndoles,
en cambio, si fuese favorable. En los juicios de desahucio debe presumirse
que el comunero actia cn beneficio de la comunidad y no «uti singulis»,
aunque no lo haga constar de manera cxpresa.

RESOLUCION POR TRASPASO: TRANSMISION POR ACTO PARTICIONAL TILDADO
DE IRREGULAR: Para negar al acto particional invocado, la eficaz transmision
al demandado, del local deé autos, seria necesario que se hubiese acreditado
que la particion fue anulada en legal forma y dejada sin efecto.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: CONFESION: Es inatinente la confe-
sion judicial para evidenciar el error en la apreciacion de la prueba porque
tal error unicamente se puede demostrar con pruebas documentales o peri-
ciales que merezcan esos calificativos en sentido estricto, y la confesion ju-
dicial aunqgue se haya documentado por el Secretario no constituye verdadera
prueba documental a efectos de injusticia notoria. (Sentencia de 10 de di-
ciembre de 1971; no ha lugar.)

6. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: TRASPASO INCONSENTIDO: PRE-
SUNCIONES: Debe entenderse como presuncion de un traspaso inconsentido
ciertos hechos como son la constancia de cuentas indistintas en los Bancos
del arrendatario y un tercero, que se dice ser solo empleado del negocio, y
el hacer la propaganda del local arrendado, no a nombre del arrendatario, sino
de ambos, ya que ante la dificultad de probar plenamente hechos que por
su cardcter oculto escapan a dicha posibilidad, la jurisprudencia constante del
Tribunal Supregno (sentencias de 21 de septiembre de '1959, 21 de mayo de
1960, y 3 y 25 de marzo de 1965, entre otras muchas), tiene declarado que
basta con que se deduzca de un juicio ldgico, partiendo de circunstancias
reales acreditadas, sin que sea preciso puntualizar la naturaleza juridica del
acto que la origine, sino solo que el traspaso ha nacido al margen de las for-
malidades legales.

COMUNIDAD DE BIENES: LEGITIMACION ACTIVA: RESOLUCION DEL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO: Una constante jurisprudencia del Tribunal Supremo, en
torno a la aplicacion del articulo 392 del Cddigo civil, proclama que, en las
casas de comunidad de bienes, puede cualquiera de los participes cjercitar
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las acciones conducentes a la defensa de los derechos de la Comunidad,
entre ellos, por supuesto, la de resolucion del contrato de arrendamiento sobre
finca urbana. (Sentencias de 13 de diciembre de 1949 y 8 de mayo de 1950.)

PRESUNCIONES DEDUCIDAS POR LA INSTANCIA: CASACION: No son impugna-
bles en casacion las presunciones deducidas por la instancia de hechos cier-
tos, @ menos que conduzcan a consecuencias desproporcionadas por falta de
enlace ldgico (sentencias de 22 de febrero de 1943, 6 de mayo de 1950 y 8
de marzo de 1958, ¢ntre otras muchas). (Sentencia de 20 de enero de 1972;
no ha lugar.)

7. DIVISION DE COSA EN COPROPIEDAD: SU NATURALEZA: Mediante la di-
vision de la cosa comun, el derecho de cada condueiio, limitado, por concurrir
con otros, sobre la totalidad de la cosa, se transforma en derecho pleno y
exclusivo de propiedad sobre una parte de ella.

DIVISION JUDICIAL: PRUEBA PERICIAL: EQUIVALENCIA DE LOTES: La prueba
pericial es de la libre apreciacion del juzgador de instancia, y éste establecid
la equivalencia en los lotes de pisos, formados para la division del edificio
entre sus conduerios, basdndose no sélo en el dictamen pericial, sino también
en las cuotas que a cada piso fijaron los conduefios en la escritura de cons-
titucion del régimen de propiedad horizontal, y en la distinta situacion de los
pisos. (Sentencia de 19 de diciembre de 1970; desestimatoria.)

8. MINAS: SUS ACCESIONES: Las accesiones de una mina se limitan a
los frutos y productos que de ellas deriven y a las obras realizadas en su in-
terior, excluyéndose, por imponerlo el articulo 353 del Cddigo civil, las cons-
truidas en el suelo —propiedad de persona distinta del titular de aquélla—,
en que la mina esté enclavada.

INTERPRETACION DE LOS ART{CULOS 40 DE LA VIGENTE LEY DE MINAS Y 134
DE SU REGLAMENTO: La ocupacion de la superficie que dichos articulos auto-
rizan al concesionario de una mina para su adecuada explotacion, no es nece-
sario que la haga en concepto de duefio, sino que puede hacerlo en otrd
forma que acuerde con el propietario de tal superficie, como puede ser el
arrendamiento.

LIMITES DE LA EJECUCION DE SENTENCIA: Como la devolugio’n de las edi-
ficaciones de que se trata no fue objeto de discusion ni de prueba en el plei-
to principal, la restitucion impuesta en su ejecutoria no puede entendcrse
extensiva a aquéllas. (Sentencia de 15 de abril de 1971; desestimatoria.)

9. AGUAS: CIERRE DE POZOS QUE PERJUDICAN DERECHOS ADQUIRIDOS: CUAN-
DO PROCEDE: El clerre de tales pozos es una medida extrema, no establecida
preceptivamente por la Ley, que podrd ser aplicada cuando sea indispensable
para salvaguardar el derecho perjudicado, pero nunca cuando, adoptando
otras medidas, es posible la convivencia de ambos derechos sin necesidad de
sacrificar uno de ellos en aras del preexistente.
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INDEMNIZACION POR DANOS EXTRACONTRACTUALES: PRUEBA DEL DANO: Para
reclamar esta indemnizacion es necesario justificar los darios y perjuicios en
cuya virtud se reclama.

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL: SUS REQUISITOS: Una sentencia, por lo que
tiene de aislada e individual no es susceptible de constituir doctrina legal.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Lo son: 1) Alegar infraccion del ar-
ticulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin precisar cudl de entre los
tres conceptos de infraccion que se indican en el nimero 1.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil es el que se entiende cometido. 2) Y alegar
infraccion del articulo 1.253 del Cddigo civil por la via del nimero 7.0 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues, al referirse aquel pre-
cepto a la deduccion o juicio propiamente de derecho, su infraccion ha de
denunciarse por la via del mimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil. (Sentencia de 28 de abril de 1971; desestimatoria.)

NotA: La sentencia emplea el término doctrina legal refiriéndose a la doc-
trina jurisprudencial. Ni una ni varias sentencias pueden «constituir» doctrina
legal, sino sélo recoger, contener, reconocer, autorizar, etc., doctrina legal.
(Vid. F. pE CaSTRO Y BRrAVO, Derecho Civil de Espana, tomo I, 3.2 ed., Madrid,
1955, pdg. 561; y Compendio de Derecho Civil, 5.* edicién, Madrid, 1970, pai-
gina 114).

En cuanto al defecto formal del recurso resefiado bajo el apartado 1), es
de sefialar que la infraccién del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil no se habfa alegado al amparo del nimero 1.°, sino del nimero 2.0 del
articulo 1.692 de Ja Ley de Enjuiciamiento Civil (incongruencia).

10. USUCAPION DE AGUAS: INAPLICABLE CUANDO EL DERECHO AL APROVE-
CHAMIENTO NACE DE CONTRATO: No cabe la aplicacion del articulo 409, 2.°,
del Codigo civil, cuando el uso de las aguas se adquirié a virtud de un pacto,
para los menesteres en él especificados, con la extension que en ¢l se confi-
gura, y solo para el caso que en él se seriala.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: POSIBILIDAD DEL RECURSO DE CASA-
CION: Aunque por regla general la interpretacion de los contratos se ha con-
siderado funcion privativa de los Tribunales de instancia, también numerosas
sentencias admiten que puede combatirse en casacion cuando es inadecuada.
(Sentencia de 21 de enero de 1971; estimatoria.)

Nora: Esta sentencia, en lo que se refiere a la interpretacién de los con-
tratos, recoge un criterio jurisprudencial que hoy puede considerarse ya tra-
dicional. Si acaso pudiera verse en ella una pequefia ampliacién o mayor fle-
xibilidad de dicho criterio, al decir simplemente que puede recurrirse en
casacién contra la interpretacién de los contratos hecha por los Tribunales
de instancia cuando aquélla es «inadecuada»s, frente a sentencias anteriores
que exigfan que fuese «evidentemente errénea» (sentencias de 23 de febrero
de 1912, 27 de noviembre de 1923, etc.), o «notoriamente ilégica o desor-
bitada» (sentencias de 31 de cctubre y 14 de noviembre de 1963). Ademds,
tdcitamente acoge otro criterio jurisprudencial ya sentado, a saber, que la
infraccién de las reglas legales sobre interpretacién de los contratos es
impugnable en casacién al amparo del niimero 1.° del articulo 1.692 de la
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Ley de Enjuiciamiento Civil, mientras que las cuestiones de hecho que sirvan
de base a esa interpretacién han de impugnarse al amparo del nimero 7.° de
dicho artfculo (sentencias de 12 de julio de 1946, 20 de marzo de 1947, etc.).
En efecto, la sentencia que comentamos admite el motivo del recurso que,
correctamente, denuncia infraccién de ley por no aplicacién (confr. senten-
cias de 2 de noviembre de 1943, 13 de enero de 1944, 8 de enero de 1946,
etcétera; también F. DE CASTRO Y BRAVO, El negocio juridico, Madrid, 1971,
pdgina 81, pardgrafo 103), del articulo 1.281 del Cédigo civil al interpretar
como forzoso lo que se estipulaba como facultativo.

11. PRINCIPIO DE LEGITIMACION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: PRESUN-
CION DE VERACIDAD DEL REGISTRO: TITULARES REGISTRALES PROTEGIDOS POR
DICHA PRESUNCION: No es cierto que el pdrrafo 1.° del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria solamente otorgue una especial proteccion a los terceros prote-
gidos por la fe publica registral.

NULIDAD FORMAL DE UN ASIENTO DE INMATRICULACION REALIZADO CONFORME
AL ARTfCULO 206 DE LA L. H.: DEFECTO FORMAL DEL RECURSO: No cabe exa-
minar la nulidad de tal inscripcion por no expresarse en ella el servicio pu-
blio u objeto a que estuviera destinada la finca ni el titulo o modo de su
adquisicion, pues los articulos 33 y 206 de la Ley Hipotecaria en relacion con
los 303 y 304 de su Reglamento, invocados como infringidos, no se refieren
concretamente a las circunstancias esenciales de la inscripcion y a la nulidad
de ésta por omision de aquéllas. :

CUESTIONES NUEVAS: Lo son, por no haber sido debatidas en el pleito
las relativas a si el titulo formal que sirvié para la inmatriculacion merece
la consideracion juridica de «certificacion»; si era competente para expedirla
quien lo hizo; si contenia todos los datos exigidos por la Ley y Reglamento
Hipotecarios; o si dicha finca no era inmatriculable por destinarse a una
actividad del culto catdlico. (Sentencia de 23 de febrero de 1971; desesti-
matoria.)

Nota: Correcta la aplicacién que esta sentencia hace de la presuncién de
exactitud o veracidad del Registro de la Propiedad en favor de todo titular
registral (en el caso presente se trataba de un inmatriculante). En efecto, dicha
presuncién no es sino una de las manifestaciones del principio de legitima.
cién registral, el cual acta en favor de todo titular registral (arts. 1, parrafo
3.0, 38 y 97 de la Ley Hipotecaria), a diferencia del principio de fe publica
registral que sélo actiia en favor del titular registral que redna los requisitos
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

En cambio, no parece tan correcto eludir el examen de la validez o nuli-
dad del asiento de inmatriculacién, realizado conforme al articulo 206 de la
Ley Hipotecaria, basindose en que los preceptos invocados en el recurso
de casacién como infringidos no se refieren a las circunstancias esencialer
de la inscripcién. Esto es cierto en lo que respecta a los articulos 33 de la Ley
Hipotecaria y 304 de su Reglamento. Pero no lo es con respecto a los artfcu-
los 206 de la Ley Hipotecaria y 303 de su Reglamento, en los que se sefialan
las circunstancias que debe contener la certificacién en virtud de la cual se
hard el asiento, porque esas circunstancias son las que habrdn de hacerse
constar en la inscripcion, sin perjuicio de que en ésta deban constatarse ade-
mds las circunstancias pertinentes de los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y
51 del Reglamento Hipotecario, con respecto a los cuales los artfculos 206
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de la Ley Hipotecaria y 303 del Reglamento Hipotecario hacen una especifi-
cacién (en algunos puntos mera repeticién), adaptada al supuesto concreto
del asiento que se trata, ya prevista en el propio articulo 9 de la Ley Hipo-
tecaria en su parrafo ultimo.

Cuestién distinta seria la de si todas las circunstancias contemdas en los
antfculos 206 de la Ley Hipotecaria y 303 del Reglamento Hipotecario son
necesarias para la wvalidez del asiento de inmatriculacién, lo cual es seguro
que no, dado el parrafo peniltimo del articulo 303 del Reglamento Hipote-
cario, pero ello no permite tampoco afirmar que pueda prescindirse de todas
ellas indiscriminadamente, y se ha perdido una ocasién para examinar cudles
de entre dichas circunstancias son indispensables y cudles las que pueden
ser omitidas sin afectar a la validez del asiento.

Por ultimo, es de lamentar que por tratarse de cuestiones nuevas, no plan-
teadas en su momento, no haya examinado el Tribunal Supremo las relativas
a los extremos siguientes no exentos de interés: 1) Si la certificacién de do-
minio presentada al Registro merecia consideracién de auténtica «certifica-
cién», ya que los escasos datos que en ella se contenfan parece no constaban
en ningln inventario, expediente o documento de donde los tomase el certi-
ficante, que prdcticamente verterfa en ella una pura afirmacién personal.
Confréntense los articulos 303 del Reglamento Hipotecario («certificacién...
con referencia a los inventarios o documentos oficiales que obren en su
poder»), 35, pdrrafo 2.° del Reglamento Bienes Entidades: Locales («certifi-
cacién... con relacién al Inventario aprobado por la respectiva Corporacién),
y 304 del Reglamento Hipotecario —menos preciso— («tomando los datos y
noticias oficiales que sean indispensables»). 2) Si era competente para expe-
dir la certificacién quien lo hizo (se trataba de bienes de la Iglesia Catélica
y certificaba el Vicario General del Arzobispado). Confréntese el articulo
304 wn fine del Reglamento Hipotecario. 3) Y si la finca en cuestién estaba
exgeptuada de inscripcién, a través de wuna interpretacién correctiva del
artfculo 5, 4. del Reglamento Hipotecario (se trataba, al parecer, de un
Campo de Via Crucis, aunque esta cuestién de hecho no aparece muy clara-
mente fijada).

HI. Obligaciones.

‘1. CLAUSULA CONTRACTUAL SOBRE APERTURA DE OTROS ESTABLECIMIENTOS
DE LA MISMA CLASE: INCOMPETENCIA DE JURISDICCION: Pactado en el arriendo
que el arrendador se comprometia a que no se instalase por terceras personas
negocio de la misma clase que el del arrendatario, ¢ incumplido tal compro-
miso por el arrendador, que cedic en arriendo otro puesto de su propiedad
para negocio de igual clase a un tercero, y reclamada por el primer arrenda-
tario una indemnizacion por los perjuicios sufridos, carece de viabilidad la
excepcion de incompetencia de jurisdiccion alegada por el arrendador —que
entendio que debid preceder al pleito civil reclamacion ante el Tribunal de la
Competencia para determinar si la causada debia o no estimarse ilicita—, ya
que se trata de una cuestion puramente civil. (Sentencia de 5 de noviembre
de 1971; no ha lugar.)

2. CULPA EXTRACONTRACTUAL: DANOS POR NEGLIGENCIA EN EL TRANSPORTE:
La accidn ejercitada, siquiera se dirige contra los porteadores, no se refiere
al contrato de transporte sino a la imprevision e impericia o descuido con
que sc realizé la operacion de colocar el motor siniestrado en el lugar de su
emplazarmuento, la cual se realizd, no sdlo por el porteador y sus dependientes,
sino también por técnicos de la otra parte demandada.
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RESPONSABILIDAD SOLIDARIA: Se declara probado que la averia de soltarsée
el cable por el molinete de la gria forzosamente debic de haber sido prevista,
no sélo por el empleado de la Junta de Obras del Puerto que la manejaba, sino
también por el de la empresa de transportes que dirigia la maniobra; es decir,
que la imprevision, que fue causa de la averia y del dafio, estd claramente
imputada a las dos partes demandadas, y lo inico que la sentencia declara
imposible discernir no es la culpa cualitativa sino cuantitativamente, razon
en la que se funda la declaracion de responsabilidad solidaria.

PRESCRIPCION DE ACCIONES: «DIES A QUO» EN CASO DE RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA: El plazo de prescripcion no puede empezar a contarse mientras
el posible ejercicio de aquéllas no quede expedito, y la interrupcion de la
prescripcion en las obligaciones solidarias aprovecha o perjudica por igual
a todos los acreedores y deudores; postuldndose en este caso una condena
solidaria de dos demandados, el hecho de que respecto de uno de ellos re-
quiera agotar previamente la via gubernativa condicionaba el ejercicio de la
accion que les era comin, so pena de dividir la continencia de la causa.

LEGITIMACION PASIVA: Cualquier falta de precision en la persona que es
sujeto pastvo de la demanda, queda subsanada con la intervencion en los autos
del propio litigante que la invoca alegando que debid ser a él mismo a quien
demandara en la calidad en que ya litiga, ddndose por tanto como suficiente-
mente identificado. (Sentencia de 16 de diciembre de 1971; mo ha lugar)

3. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MAGISTRADOS: FUNDAMENTO: FUENTES
LEGALES: Como corolario de la inamovilidad judicial, garantia de la impar-
cialidad y justicia, estd la responsabilidad de los funcionarios que administran
ésta, para evitar la impunidad del que falta al deber que juré de administrarla
recta, cumplida e imparcialmente; principio que declarado en el Cddigo fun-
damental del Estado, tiene su desarrollo en la Ley Orgdnica del Poder Judicial
y Ley de Enjuiciamiento Civil, a las que, como derecho constituido vigente,
hay que atenerse para la efectividad de dicha responsabilidad, sin rectriccio-
nes ni ampliaciones que las mismas no autorizan, ya que la funcion del orga-
nismo del Estado a quien corresponde la sagrada mision de aplicar las leyes
y juzgar, es dar fiel cumplimiento a la voluntad del legislador.

SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD: NEGLIGENCIA O IGNORANCIA INEXCUSABLES:
Los articulos 260 a 262 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, en relacion
con el 903 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, declaran y fijan las bases de que
ha de derivarse la responsabilidad civil exigible a los Jueces y Magistrados,
limitdndola al caso de haber causado perjuicios estimables en metilico en el
despacho de sus funciones, cuando infrinjan las leyes por negligencia o igno-
rancia inexcusables; y no sdélo ésto, sino que para evitar interpretaciones
ante el sentido gramatical y vulgar de la negligencia, que supone descuido
o imprevision, y de la ignorancia que arguye desconocimiento o falta de
saber, el articulo 262 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial ha concretado
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de manera expresiva y especifica que aquéllas se tendrdn por inexcusables a
tales efectos, sdlo cuando, aun sin intencion, se hubiese dictado providencia,
¥, por ende, cualquier otra resolucion, manifiestamente contraria, o se hubiera
faltado a algiun trdmite o solemnidad, mandando observar por la misma bajo
pena de nulidad; por tanto, para declarar en cada caso la responsabilidad
que se pretende exigir es preciso demostrar de una manera evidente que con-
curren las violaciones manifiestas a un preexistente precepto legislativo, no
de doctrina ni opinion a que no alcanza dicho articulo 262.

INFRACCION CONCRETA Y DETERMINADA DE UNA DISPOSICION LEGAL: Como ha
declarado la sentencia de 5 de junio de 1928, el criterio del juzgador puede
ser mds o menos acertado, segin sea su entendimiento, pero sin que el error
de concepto, doctrina o interpretacion, aunque lo hubiere, origine responsabi-
lidad civil exigible mientras no se demuestre la manifiesta infraccion, con-
creta y determinada, de una disposicion legal de que conocidamente hubiere
prescindido;, ello supone, como ya sefialé la sentencia de 10 de diciembre de
1927, la existencia de un precepto legal claro y preciso, que no pueda ofrecer
dudas ni dificultades de interpretacion, sin que pueda volverse sobre las
cuestiones de fondo del anterior proceso del que quiere derivarse la respon-
sabilidad, como precisa la sentencia de 30 de abril de 1920. (Sentencia de
20 de enero de 1972; desestimatoria.)

Norta: El presente recurso de responsabilidad civil contra los Magistrados
componentes de una Seccién de Audiencia Provincial tiene su origen en un
juicio de desahucio por precario promovido por el ahora recurrente, y que
fue resuelto con estimaciéon de la demanda en primera instancia, siendo re-
vocada en apelacién ‘por la Sala constituida por los ahora demandados. El
actor invoca un dafio. inestimable en su prestigio personal como Abogado en
¢jercicio, durante mds de cincuenta afios, al ser calificada su actitud como de
temeraria en primera instancia por la sentencia dictada por los demandados,
y al actuar en su propia defensa, y que originé su condena en costas; pero
no reclama indemnizacién por tal concepto; invogca asimismo un perjuicio
material estimable en metdlico consistente en determinadas rentas dejadas
de percibir, asi como en el importe de las costas a que fue condenado. La
demanda no concreta, sin embargo, los preceptos legales que supone infringi-
dos por los demandados al dictar sentencia.

Debe observarse que el Tribunal Supremo ha actuado aqui como Tribunal
de dunica instancia al determinarse su competencia con base en el articulo
913 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No obstante, la doctrina de esta sen-
tencia ofrece extraordinaria importancia dada la singularidad de la materia.

4. CULPA EXTRACONTRACTUAL: MUERTE POR ATROPELLO: CULPA EXCLUSIVA
DEL PERJUDICADO: Cualquiera que sea el grado de objetivismo que trate de
imprimirse a la exégesis del articulo 1.902 del- Cédigo civil, su aplicacion,
como la del articulo 39 de la Ley 122/1962, hoy articulo 1.° del texto refun-
dido de 21 de marzo de 1968, queda excluida cuando el resultado dafioso
tiene udnicamente su origen en la llamada «culpa» del perjudicado; Yy en el
presente caso los juzgadores de primera y segunda instancia fundan ambos
su fallo absolutorio en que el resultado luctuoso se produjo por la culpa
exclusiva de la victima, apreciacion basada en que la velocidad del turismo
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conducido por el demandado era normal —sesenta y cinco kilometros a la
hora—, teniendo en cuenta las circunstancias del camino (anchura, firme,
trazado, etc.), de la visibilidad y de la hora, y en que cuando dicho vehiculo
se vio obligado a irse hacia la izquierda de la calzada para rebasar a una
motocicleta que estaba parada a la derecha, montada por su conductor,
irrumpié corriendo en la carretera el nifio que inmediatamente resulté atro-
pellado por el automovil, irrupcion que se produjo a pesar de las senas
que para que se detuviera le hizo su tio, el conductor de la motocicleta
aludida. (Sentencia de 16 de noviembre de 1971; no ha lugar.)

5. CULPA EXTRACONTRACTUAL: INDEMNIZACION POR ACCIDENTE DE TRABA-
JO: COMPATIBILIDAD ENTRE LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y LA LABORAL: La sen-
tencia de 24 de noviembre de 1967 proclama que la obligacion de reparar
el dafio que una persona haya causado a otra, por acciones u omisiones
culposas o negligentes, no desaparece ni se desvirtia por la circunstancia
de que ambas estuvieren ligadas por un vinculo laboral que pudiera hacer
entrar en juego las indemnizaciones establecidas por la Ley de Accidentes
de Trabajo; ello en base a los argumentos siguientes: 1.°) Pongue dicho
ordenamiento juridico no sdlo no restringic el dmbito de aplicacion de los
articulos 1.902 y 1.903 del Cddigo civil, sino que explicitamente reconocid
su vigencia a través de los articulos 53 de la Ley y 189 de su Reglamento,
al admitir la posibilidad de que pudieran derivarse del hecho discutido otras
acciones a favor de los parientes del accidentado en caso de muerte de éste,
exigibles ante la jurisdiccion ordinaria, sin que sea admisible admitir que no
quepa accion contra el patrono y si contra extratios, porque ello es contrario
al principio de derecho gque proclama ubi lex non distinguit, nec nos distin-
guere debemus, y el texto literal del articulo 4.° del Reglamento; 2.°) Porque,
aparte diferencias cuantitativas y cualitativas de las indemnizaciones deri-
vadas de las normas aplicables al caso, que por si solas determinan la posibi-
lidad de ejercicio de acciones simultdneas, la jurisprudencia lo ha admitido
asi en sentencias de 28 de noviembre de 1960, 3 de octubre de 1961 y 20
de mayo de 1966, sin que a ello se opongan otras como las de 3 de diciem-
bre de 1964 y 22 de febrero de 1967, en las que la responsabilidad no estaba
tan clara; por todo ello es preciso admitir la simultaneidad del ejercicio
de ambas acciones cuando de la relacion de hechos probados se desprende
cierta responsabilidad contra la persona o entidad responsable del accidente.

CONCURRENCIA DE CULPAS: CULPA EFICIENTE PARCIAL POR PARTE DE LA
EMPRESA: El accidente de trabajo no ocurrio inica y exclusivamente porque
el obrero fallecido, incluso desobedeciendo las drdenes que tenia recibidas
del capataz, estuviese subido al caballete o andamio, que no reunia las con-
diciones reglamentarias segun el informe oficial aportado, aunque su empleo
no fuera sino dentro o en el interior de la obra, ni porque no usara el
cinturon de seguridad que alli habia, sino porque al realizar el trabajo que
hacia, aun en contra de lo que se le mando por el aludido capataz ni éste
tomd las medidas oportunas para evitar esa desobediencia, con la vigilancia
necesaria, como es la de su mision de capataz; o, por lo menos, por parte
del obrero especializado a quien ayudaba el accidentado, se_consistié que,
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en contra de tales ordenes, el otro obrero le ayudase de distinta manera a la
que se le habia encomendado, en unas condiciones que podian poner en
grave riesgo, como ast ocurrié, la vida del obrero, o al menos su seguridad
personal; ni por la Empresa se tomaron las medidas necesarias de seguridad
y vigilancia, agotando la precisa diligencia para que el resultado no se
produjese; por todo ello, nos encontramos con una causa eficiente parcial
por parte de la Empresa, que se convirtid en uno de los agentes causantes
de la culpa, cuya compensacion efectud la sentencia recurrida. (Sentencia
de 30 de octubre de 1971; no ha lugar))

6. CULPA EXTRACONTRACTUAL: INDEMNIZACION POR MUERTE DEBIDA A FU-
GAS DE GAS CIUDAD: PRUEBA: APRECIACION CONJUNTA: La sentencia recurrida
declara que el elemento causante de la muerte del esposo de la demandante,
y de las lesiones debidas a ésta y a una de sus hijas fue el oxido de carbono
procedente del gas ciudad o gas del alumbrado, cuyo suministro realiza
la sociedad demand.ada, habiendo apreciado el juzgador, para sentar estos
hechos, distintos medios probatorios, sin que sea licito desarticular las prue-
bas practicadas y basarse en el resultado aisiado de alguno de los elementos
obrante en el juicio; el Tribunal no basa sus afirmaciones en prueba de
presunciones, sino que llega a la afirmacion de los hechos por la apreciacion
directa de los medios probatorios, y entre ellos, tanto el haber recibido aviso
la soctedad demandada de que en la casa se notaba olor a gas, el haber los
operarios de ésta abierto una zanja sin que encontrasen la fuga del refe-
rido fluido, cuyo olor persitid, y que sdlo después de haberse producido el
dario se llevé a efecto la reparacion de la tuberia conductora de gas, des-
apareciendo desde tal momento el olor del mismo.

DILIGENCIA POSIBLE Y SOCIALMENTE ADECUADA: Sdlo de manera hipotética
razona la sentencia recurrida sobre que pudiera afirmarse que la deman-
dada hubiera cumplido una «diligencia media», mas concluye por declarar
que ésta no ha agotado toda la diligencia posible y socialmente adecuada, por
lo que no sdélo se dan los requisitos de la existencia del daiio y el hecho
del cual éste dimana, sino el de la culpa por parte del demandado, ya que
ni aun en el supuesto de no haber sido infringidas disposiciones reglamen-
tarias quedaria exonerado de responsabilidad, pues si las garantias adoptadas
para preveer y evitar los darfios previsibles y evitables no han ofrecido re-
sultado positivo, ello revela que algo faltaba en ellas para prevenir y que no
se hallaba completa la diligencia, conforme a la sentencia de 23 de marzo
de 1954. Sentencia de 13 de diciembre de 1971; no ha lugar.)

DERECHO PROCESAL

1. COMPETENCIA TERRITORIAL: CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES: INCUM-
PLIMIENTO: El lugar en que el contrato ha tenido efecto para alguna de sus
obligaciones es el propio para exigir el cumplimiento de las demds, El Juez
competente para el cumplimiento del contrato lo es para conocer de las
acciones por su incumplimiento y aquellas que tengan relacidn con el con-
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trato, cualquiera.que sea su indole. (Sentencia de 19 de noviembre de 1971;
‘no -ha lugar.).

2. LITIS PENDENCIA; NOCION RESTRICTIVA: No procede. la excepcion de
“olitis pendencia» dada la distinta naturaleza del juicio declarativo de. mayor
cuantia en que se funda la excepcion y el actual de desahucio, y no producir
el juicio presente excepcion de cosa -juzgada- respecto al otro, aunque éste
tienda a resolver la naturaleza juridica del contrato que liga a las partes
y el de desahucio solo la estudia a efectos de precisar si procede 0 no su
resolucion.

CASACION: ERROR DE HECHO: DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS: Dos certi-
ficaciones expedidas por la Delegacion Provincial de Informacion y Turismo,
por su cardcter administrativo, no pueden motivar und casacion en el fondo,
mdxime cuando ya fueron examinados y valorados por los Juzgadores de
-instancia. (Sentencia de 3 de diciembre de 1971; no ha lugar.)

3. CASACION: QUEBRANTAMIENTO DE FORMA POR FALTA DE RECIBIMIENTO A
PRUEBA: INUTILIDAD DE LA PROPUESTA: FALTA DE APORTACION IMPUTABLE AL
RECURRENTE; Si se acredita que el medio probatorio propuesto era iniitil y
qué la no aportacion de determinado documento fue imputable unicamente
al recurrente, no se da el supuesto establecido en el articulo 1.693 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, qué es el que determina el quebmantamiento
de forma por falta de recibimiento del pleito a prueba. (Sentencia de 19
de noviembre de 1971; no ha lugar.)

~ 4. DILIGENCIAS DE PRUEBA PARA MEJOR PROVEER: IRRECURRIBILIDAD:
‘Siendo dzscreczonal la facultad que a los ]ueces y Tribunales confiere el
artzculo 340" de la Ley de En]uzcmmzento Civil para dictar las provzdenczas
para mejor proveer, el uso que estos puédan hacer de aquellas 1o puede
nunca ser objeto de recurso. (Se_ntencna de 28 \de enero de 1972; no ha lugar.)
lugar.)

 PROCESOS ARRENDATICIOS; CLASE DE PROCEDIMIENTO EN FUNCION DE
LA NATURALEZA DE LA ACCION: PROCESOS DE LA L. A. U.: AMBITO DE SU APLI-
CACION: Para que pueda seguirse el procedimiento regulado en la Ley de
Arrendamientos Urbanos es preciso, o que subkisid el contrato locativo
vinculante para arrendador y arrendatario o,' que, suspendido aquel momen-
tdneamente, como en el caso de retorno, se hayan reservado en forma ex-
presa las correspondientes acciones, pues st la relacidn arrendaticia ceso
por alguna razén legal distinta de las reguladas en la Ley de Arrendamientos
Urbanos —por ejemplo, por aplicacion de la Ley del Suelo—, ya no se
podrd seguir el proceso especifico de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
sino que la cuestion habrd de ventilarse en el amplio campo del juicio or-
dinario.

INJUSTICIA NOTORIA: FALTA DE CLARIDAD EN'EL RECURSO: Estd deficiente-
mente formulado el recurso en que se mezclan razonamientos sobre error
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de hecho en la apreciacion de las pruebas, con la violacion por la inaplica-
cion de normas sustantivas, y en el que se involucran, al amparo de la
misma norma procesal, la inaplicacién de preceptos de la mds diversa indole.

INJUSTICIA NOTORIA: CAUCE INDEBIDO: No cabe amparar en el niimero 3
del articulo 136 de la Ley de Arrendamientos Urbanos la interpretacion
erronea de preceptos meramente procesales. (Setencia de 18 de noviem-
bre de 1971; no ha lugar.)

6. REVISION DE RENTA ARRENDATICIA URBANA: PROCEDIMIENTO APLICABLE:
INJUSTICIA NOTORIA POR INADECUACION DE PROCEDIMIENTO: Si la pretension
deducida sobre revision de renta se basa en preceptos de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, el procedimiento aplicable es el previsto en dicha Ley, y al
haber declarado lo contrario, el Tribunal de instancia incurrié en el vicio
de inadecuacion de trdmite que es apreciable, incluso de oficio. (Sentencia
de 16 de marzo de 1971; ha lugar.)

7. INJUSTICIA NOTORIA: AMBITO DEL RECURSO: En el recurso de injusticia
notoria es totalmente inadmisible que se alteren los términos de la litis.
(Sentencia de 11 de diciembre de 1971; no ha lugar.)

8. INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: No pueden invocarse eficaz-
mente como prueba de error de hecho documentos que han sido examinados
en la instancia y que, contrastados con otros, han dado lugar a’la determi-
nacién de los hechos por el dorgano «a quo». No tiene el cardcter de confesion
de parte la manifestacion de una hija de uno de los litigantes.

INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO EN LA FORMULACION DEL RECURSO: Es
causa de desestimacién el hecho de no mencionar el concepto de la in-
fraccidn y también atacar la aplicacién indebida por el cauce de la inter-
pretacion errdnea. (Sentencia de 26 de octubre de 1971; no ha lugar.)

9. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: RECURSO DE INJUSTICIA NOTO-
KIA: FORMALIDADES: Dado el cardcter eminentemente formal del recurso
extraordinario de injusticia notoria, obliga a desestimarlo con solo tener
en cuenta que no se han observado en su formulacion los requisitos que ta-
xativamente exige el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, apli-
cable a los interpuestos con tal cardcter al amparo de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos. (Sentencia de 21 de enero de 1972; no ha lugar) -

10. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: RECURSO DE INJUSTICIA NO-
TORIA: FORMALIDADES: INADMISION: Al no citarse la causa del articulo 136
de la Ley de Arrendamientos Urbanos en que se apoya el motivo del re-
curso, se incide en la causa de inadmision establecida en el ultimo pdrrafo
del citado articulo en relacion con el 138, que en este momento procesal
se convierte en causa de desestimacion. (Sentencia de 2 de diciembre de
1971; no ha lugar.)
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.11. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA. Y LOCAL DE NEGOCIO: RECURSO DE IN-
JUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS DEL RECURSO: IMPRECISION: Cuando un motivo
se fundamenta de manera imprecisa y sin la necesaria separacion entre las
cuestiones de hecho y las juridicas, contrariamente a la exigencia de cla-
ridad y precision caracteristica de esta clase de recursos extraordinarios,
contenida en el articulo 1.720 de la Ley de Enjuicianiento Ciwvil, en rela-
cion con el ultimo pdrrafo del articulo 136 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, se incurre en la sancion del nimero 4 del articulo 1.729 de la
Ley Procesal General que en este tramite lo es de desestimacion. (Sentencia
de 23 de noviembre de 1971; no ha lugar)

12. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: RECURSO DE INJUSTICIA NO-
TORIA POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: CITA DEL PRECEPTO INFRINGIDO: Se-
gin reiterada doctrina del Tribunal Supremo, para que se dé el recurso de
casacion o de injusticia notoria por -quebrantamiento de las formalidades
esenciales del juicio, no basta citar en el motivo el nimero del articulo
1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la causa 2.* del articulo 136 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, en que se apoya, sino que es preciso se-
fialar; ademds, cudl sea el precepto legal infringido, y cuando este requisito
no se cumple se impone su desestimacion.

FORMALIDADES DEL RECURSO: CONCEPTO POR EL CUAL SE ESTIMA COMETIDA
LA INFRACCION: Se impone el pronwunciamiento desestimatorio del motivo
Gue, articulado por la via de la causa 3.> del articulo 136 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, denuncia la infraccion del articulo 29 y sus concordantes
de la propia Ley arrendaticia, cuando no se expresa el concepto por el cual
se estima cometida la infraccion, esto es, si por violacion, interpretacion
errénea o aplicacion indebida, como exige el pdrrafo final del mencionado
articulo 136, so pena de inadmision a tenor de lo prevenido en el articulo
138, que cn esta fase del recurso se convierte en causa de desestimacion,
aparte de que tampoco es admisible el motivo formulado con vaguedad e
imprecision. (Sentencia de 14 de diciembre de 1971; no ha lugar.)

13. INJUSTICIA NOTORIA: QUEBRANTAMIENTO DE FORMA CAUSANTE DE IN
DEFENSION: Supone quebrantamiento de forma, causante de indefension, el
hecho de que la Audiencia Territorial anulara las diligencias practicadag
en la primera instancia a partir, inclusive, del auto recibiendo el incidente
a prueba, ya que, disponiendo el articulo 551 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil que el auto en que se otorga el recibimiento a prueba no serd apelable,
resulta evidente que la resolucion del Juzgador que decretaba tal recibimien-
to no podia ser revisada por la Audiencia en via de apelacion ni en otra
via, ya que solamente se podia impugnar ante el propio Juez que la dicto,
por medio del recurso de reposicion que se intenté deducir, recurso que,
fuese cual fuera el resultado que de el se obtuviera, agotaba la impugnabili-
dad del auto, sin dejar posibilidad la censura de otro Tribunal. (Sentencia
de 28 de diciembre de 1971; ha lugar.)

14. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: RECURSO DE INJUSTICIA NO-
TORIA: CONSIGNACION DE RENTAS: DESESTIMACION: Cuando no se hayan con-
signado o se consignen tardiamente las rentas a que el fallo condena, visto
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lo dispuesto en el nimero 2.2 del articulo 148 y en el 150 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, en concordancia con los articulos 1.566 y 1.567 dc
la Ley de Enjuiciamiento Civil, y atendida la doctrina del Tribunal Supremo
de que las causas de inadmision se convierten, en este trance, en desesti-
matorias del recurso interpuesto, procede declarar no haber lugar al mismo.
(Sentencia de 15 de noviembre de 1971; no ha lugar)

15. CASACION: INFRACCION DE LEY: DEFECTO FORMAL: Para basar con
éxito un recurso por infraccion de Ley es necesario que los preceptos lega-
les sefialados en el recurso se citen concretamente como infringidos y, ade-
mds, se precise el concepto de la infraccion, ya que, en caso contrario,
se incide en causa de inadmision, (Sentencia de 30 de noviembre de 1971;
no ha lugar)

16. ERROR DE HECHO: DOCUMENTOS AUTENTICOS: No cabe apreciar error
de hecho en base a documentos que fueron objeto de examen e interpreta-
cion por el juzgador de instancia, y que no afirman nada contrario ni in-
compatible con lo declarado por aquél. (Semtencia de 3 de abril de 1971;
desestimatoria.)

IV. Arrendamientos de cosas.

1. ARRENDAMIENTO COMPLEJo: Si [lo originariamente arrendado -fue un
solar sobre el que el arrendatario edificd, adelantando su importe, una
gasolinera que fue aumentando hasta llegar, por el contrato vigente, a formar
un complejo de edificaciones y diversidad de explotaciones que hoy existe
construido, con autorizacién de la propietaria, por el recurrente; con sustan-
cial aumento de la renta pactada y siendo de su cargo el pago de determi-
nados arbitrios y seguros, hay que afirmar que no se contempla un simple
contrato locativo de los definidos en el articulo 1.° de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, sino de un contrato complejo y atipico con contrapres-
taciones de diversa indole.

INJUSTICIA NOTORIA: INADECUACION DE PROCEDIMIENTO: Ejercitada -una
accion resolutoria de contrato complejo por el procedimiento de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, hay que declarar la inadecuacion del proce-.
dimiento seguido. (Sentencia de 25 de noviembre de 1971; no ha lugar)

2. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: PETICION DE REDUCCION DE’
LA RENTA: ABUSO DE DERECHO: En modo alguno puede tacharse de abusiva,
a los fines del articulo 9 de la Ley de Arrendamientos' Urbanos, la preten-
sion encaminada a obtener aplicacion de lo establecido en un mandato legal;
concretamente para el supuesto que aqui se contempla, el articulé 103 de la
misma Ley locativa. (Sentencia de 17 de diciembre: de 1971; no ha lugar.)
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3. REDUCCION DE RENTA ARRENDATICIA A LA BASE FISCAL: INEFICACIA DE
LAS DECLARACIONES REALIZADAS A EFECTOS FISCALES DISTINTOS DE LA CON-
TRIBUCION TERRITORIAL URBANA: Procede la reduccion de renta con base
en el articulo 103 de la Ley de Arrendamientos Urbanos si, pactada en
1966 una renta determinada, la base fiscal a efectos de la contribucion terri-
torial era la cantidad inferior contenida en una declaracion realizada en
1969, no modificada hasta 1970 —con posterioridad a la demanda—, y sin
que pueda tener eficacia a los efectos de la accion de reduccion, la presenta-
cion del contrato de arriendo, a los dos dias de su otorgamiento, en la
Delegacion de Hacienda a los efectos especificos del impuesto sobre trans-
misiones patrimoniales y actos juridicos documentados por el concepto
de fianza y, por tanto, sin la finalidad propia de las declaraciones a efectos
de la contribucion territorial, inicas que deben ser tenidas en cuenta a
efectos del articulo 103 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. (Sentencia
de 7 de diciembre de 1971; no ha lugar.)

Nota: Conviene leer integros los extensos y acertados «considerandos»
de esta sentencia.

4. REDUCCION DE RENTAS AL TIPO FISCAL: DUALIDAD DE LOCALES COM-
PRENDIDOS EN UN SOLO ARRIENDO: Arrendado inicialmente un local de la
planta baja de un edificio y con posterioridad cedido también en arriendo
al mismo arrendatario el resto de la planta baja, comunicdndose ambos lo-
cales para formar uno solo, si la renta satisfecha por el nuevo local tinico
de la planta baja, es superior a la suma de las cifras declaradas por el
arrendador a Hacienda por los dos primitivos locales, procede a la accion del
articulo 103 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. (Sentencia de 13 de
diciembre de 1971; no ha lugar.)

5. TRANSMISION ARRENDATICIA «MORTIS CAUSA» DEL DERECHO DE ARRIENDO
DEL LOCAL DE NEGOCIO: PRESUPUESTO FUNDAMENTAL: Es requisito fundamen-
tal para la aplicacion del articulo 60 de la Ley de Arrendamientos Urbanos
el fallecimiento del arrendatario, sin que baste el [allecimiento de la esposa
del mismo aunque exista sociedad de gananciales.

ARRENDAMIENTO Y SOCIEDAD DE GANANCIALES: Segun se indica en senten-
cia de 24 de febrero de 1956, la existencia de sociedad de gananciales no da
lugar a que se considere como coarrendatario al consorte que no suseribis
el contrato de arrendamiento.

NATURALEZA DE LA TRANSMISION ARRENDATICIA «MORTIS CAUSA»: La su-
brogacion establecida en el articulo 60 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos constituye una prerrogativa otorgada al heredero o socio, que se
rige por la Ley de Arrendamientos Urbanos, sin que la herencia sea #itulo
suficiente para transmitir los derechos derivados de tales convenciones que,
por su cardcter estrictamente personal y su extincion al fallecimiento del
titular, no se hallan integradas en el caudal relicto del causante.
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ARRIENDO OTORGADO A UNA SOCIEDAD DE GANANCIALES: EFECTO DEL FALLE-
CIMIENTO DE UNO DE LOS CONYUGES: Arrendado un local a una sociedad de
gananciales, el obito de uno de los esposos no da lugar a que se opere. la
sustitucion de los derechos a que se refiere el articulo 60 a favor de sus
herederos, sino que aquellos pasarian integramente al otro socio, es decir,
al cényuge sobreviviente.

RESOLUCION POR TRASPASO: DOCTRINA GENERAL: El traspaso —irregular—
da lugar a la resolucion del contrato aunque se realice en favor de un hLijo
del cedente, a titulo gratuito o por acto de mera liberalidad, y aunque no
comprenda la totalidad del objeto del arriendo.

CONSUMACION DEL TRASPASO: El traspaso se produce por la simple ccle-
bracién del convenio de cesion. (Sentencia de- 13 de diciembre de 1971; no

ha lugar.)

6. RESOLUCION DEL CONTRATO POR NECESIDADES DEL ARRENDADOR: Se-
gin ha declarado con reiteracion la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
la necesidad que provoca la resolucion del contrato se determina por. la
falta de espacio para el normal desenvolvimiento del comercio ejercido por
¢l arrendador en sus antiguos locales (sentencias .de 16 de diciembre de
1967, 27 de octubre de 1969 y 27 de enero de 1970), sin que a ello se oponga
la excepcion contenida en el articulo 71, por ser aplicable el 70,:aun cuando
aquélla proviniera del nuevo giro dado’ al negocio, por incorporacion de
actividades afines, puesto que su titular no estaba obligado a permanecer
al margen de la evolucién comercial o industrial, que no debe ‘quedar in-
variable o estdtica (sentencias de 14 de marzo de 1962 y 11 de febrero dc
1966).

NECESIDAD DE OCUPAR EL LOCAL ARRENDADO POR CIERRE FORZOSO DE OTROS
OCUPADOS POR EL ARRENDADOR: Debe prosperar la tesis del arrendador para
dar por terminado el contrato locativo, cuando ha quedado demostrado que
desde'- hacia .varios arios el arrendador se dedicaba al negocio de asentador
y venta al por menor de frutas en un puesto de la calle, ubicado frente a
los locales de supropiedad y que utilizaba para almacenar dichos géneros.
viéndose privado de aquel por Orden municipal;, que le obligd a cerrarlo.y
demolerlo con lo que se lé privé de un elemento esencial para- el ejercicio
de su industria, que no puede suplir con la parte del inmueble que aquel
momento ocupaba, insuficiente a tal.fin por. hallarse destinado a satisfacer
otra exigencia del propio negocio. (Sentencia de 26 de enero de 19725
no ha lugar))

7. DENEGACION DE PRORROGA PARA REEDIFICAR: PLAZO ‘DE DESALOJO:- PO-
SIBILIDAD DE QUE EL ARRENDADOR CONCEDA UNO DE MAYOR DURACION QUE EL
DE LA L. A. U.: CONCESION TACITA: El plazo de desalojo de un ario estable:
cido en la Ley de Arrendamientos Urbanos para que el arrendatario desaloje
¢l local afecto por la denegacion de prorroga para reedificar, estd establecido
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en beneficio del arrendatario, y es factible que el arrendador conceda al
arnendatario un plazo superior al afio para el desalojo del local. Hay que
estimar que existe tal concesion si, realizado el requerimiento de desalojo
el 8 de marzo de 1969, el arrendador, en su notificacion, sefiala como fecha
de iniciacion de las obras el 1 de abril de 1970 y requiere al arrendatario
para que se avenga a tener desalojadas las dependencias en la fecha de
comienzo de las obras. (Sentencia de 23 de noviembre de 1971; no ha

lugar.,)

8. LOCAL DE.NEGOCIO: RESOLUCION DEL CONTRATO POR CIERRE: La causa
resolutoria del contrato de arrendamiento, se da.tanto por el cierre definitivo
del local como por dejar al mismo sujeto a actividades que al ser limitadi-
stmas y sin horario fijo, dejan el local tan perjudicado, en el concepto pu-
blico y en contra del arrendador que lo ve desmerecido, como si de un
clerre definitivo se tratara.

ACTIVIDADES ESPORADICAS: Al hacer compatible la sentencia recurrida la
accion resolutoria con alguna actividad excepcional 'y limitada, que, reconoce,
en el local discutido, no infringe ningun precepto ni doctrina legal, sino que
se acomoda al espiritu de la jurisprudencia, que ha declarado en sentencia
de 6 de abril de 1968, que no es obstdculo que uno de los demandados rea-
lice algunos trabajos para la empresa donde presta sus servicios (no para
otras personas), pues no es necesario el cese de toda actividad para que
exista el cierre, y con mayor precisién, en la sentencia de 3 de marzo de
1970, que reconoce que la jurisprudencia ha llegado a considerar, como es-
tado de cierre, aunque se hubiesen realizado actividades esporddicas de
relacion con el publico, cuando el acceso de éste no constituyera la base
de su actividad comercial. (Sentencia de 18 de diciembre de 1971; no ha
lugar.)

9. LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION POR CIERRE: PRUEBA DE PRESUNCIONES :
El Tribunal de instancia puede obtener la conviccion psicoldgica del dato
procesal alegado en la demanda consistente en el cierre, sin justa d@usa
por mds de seis meses del local arrendado. utilizando la prueba indirecta
de presunciones, por estimar acreditados, a virtid de la conjunta y ponde-
rada valoracion de las pruebas, varios acaecimientos o hechos como son:
El que las lecturdas del contador de electricidad, instalado en el local arren-
dado, permanecieron inalterables durante un avio, y que durante ese tiempo,
la correspondencia dirigida al arrendatario del local no pudo ser entregada
en el lugar de destino, por estar cerrado.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: PRUEBA DE PRESUNCIONES: IMPUGNACION:
La prueba de presunciones puede ser utilizada, espontdneamente, .por el
juzgador de instancia, siempre que estime acreditado el hecho de que haya
de deducirse, y esto, de conformidad con lo que se dispone en el articulo
1.249 del Codigo civil, y si bien es cierto puede ser combatida en el recurso
de injusticia notoria, también lo es, que para que la impugnacion sea eficaz,



Jurisprudencia 659

es absolutamente indispensable que, por la via procesal ya mencionada, se
acredite error de hecho o se justifique que la deduccion establecida es
ilégica, absurda o inverosimil. (Sentencia de 17 de enero de 1972; no ha

lugar.)

10. RESOLUCION POR CIERRE: ENFERMEDAD DEL ARRENDATARIO: JUSTA CAU-
SA: Si bien es cierto que en determinados casos el Tribunal Supremo ha
estimado como justa causa del cierre del local de negocio la enfermedad
del arrendatario, también lo es que esa justificacion sdlo pueda operar,
en todo caso, durante el tiempo en que subsiste la incapacidad del arrenda-
tario, pero no se puede pretender extenderla a un periodo posterior, sin que
el hecho de pagar el arrendatario los impuestos; arbitrios, tasas, teléfono y
electricidad demuestre que no ha cesado en sus actividades y que el ne-
gocio ha continuado funcionando. (Sentencia de 22 de noviembre de 1971;
no ha lugar.)

11. LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION POR FALTA DE PAGO DE LOS GASTOS
DE AGUA, LUZ, ETC.;: Cuando en el contrato de haya establecido que los su-
ministros de agua, luz, fuerza, gas y electricidad, continuardn a nombre del
arrendador, si bien el arrendatario deberd reintegrarle, a la presentacion de
los mismos, con plena independencia de la merced o renta pactada, las
cantidades que por el consumo efectuado en el establecimiento tenga aquella
que satisfacer, y tal obligacién no se cumpla por el arrendatario, es causa
suficiente que genera la causa resolutoria del contrato.

GASTOS DE CONSERVACION Y MANTENIMIENTO DEL LOCAL: OBLIGACIONES DEL
ARRENDATARIO: No puede ser acogido como causa obstativa de la accidn de
desahucio, el pacto contractual de que serdn de cuenta del arrendador los
gastos ocasionados en los elementos arrendados por su desgaste natural, pues
lo que en el pacto se estipula es, pura y simplemente, una cldusula de irres-
ponsabilidad del arrendatario, como consecuencia de una adecuada utiliza-
cion de todos aquellos elementos, pero no exime de la obligacion de atender
a los gastos de conservacion y mantenimiento de la industria.

FACTURAS: DOCUMENTOS AUTENTICOS: Unas facturas de gastos no pue-
den estimarse como documentos auténticos, por no constituir prueba indu-
dable de los hechos que acreditan, por si mismos. (Sentencia de 26 de ene-
ro de 1972; no ha lugar.)

12. RESOLUCION POR CESION O SUBARRIENDO IRREGULAR: PRUEBA DE LA
INTRODUCCION DE UN TERCERO: Procede la estimacion de la demanda resolu-
toria si el hecho de la iniroduccion de un tercero se deduce con base en la
presuncion legal de efjercicio de comercio por la publicacion de carteles y
rétulos —articulo 3 del Cddigo de comercio—, a lo que debe ariadirse la
inscripcion en el Registro Mercantil. (Sentencia de 4 de noviembre de 1971;
no ha lugar.)
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13. RESOLUCION DE ARRIENDO POR TRASPASO: MODIFICACIONES DE LA SO-
CIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA ARRENDATICIA: Habiendo el arrendador
autorizado al arrendatario para constituir una sociedad de responsabilidad
limitada para explotar el negocio radicado en el local, las alteraciones ulterio-
res de la Sociedad, constituidas por la ampliacion de capital y la entrada de
nuevos socios no constituyen traspaso. (Sentencia de 15 de octubre de
i97%; no ha lugar.)

14. RESOLUCION POR TRASPASO: COARRIENDO: TRANSFERENCIA DE CUOTAS:
Cuando, como consecuencia del contrato definido en el articulo 1.543 del
Cédigo civil, se entrega el uso de un local de negocio a varias personas con-
juntamente, el cese de uno de ellos en favor de los restantes llevado a efecto
sin consentimiento del propietario y sin cumplir las formalidades exigidas
por el articulo 32 y concordantes de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
entrafia un traspaso realizado en favor de los otros locatarios y da lugar
a la causa 52 de resolucion del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos. Esta doctrina es de aplicacion tanto en el supuesto de existencia
de dos coarrendatarios como en el caso de haber mayor nimero de cotitula-

res.

PRINCIPIOS DE DERECHO: Hay que estar al principio de derecho «ubi est
eadem ratio, debet esse juris dispositio». (Sentencia de 27 de noviembre de

1971; ha lugar.)

15. RESOLUCION ARRENDATICIA POR TRASPASO: APORTACION DEL 'LOCAL A
UNA SOCIEDAD: La aportacion de local a una sociedad de la que el arrenda-
tario forma parte, sin consentimiento del arrendador, implica un cambio en
la titularidad del contrato y hace incidir a este en la causa 52> del articulo
114 de la Ley de Arrendamientos. Urbanos.

TRASPASO: PRUEBA: Los recibos tributarios-a nombre del arrendatario
individual correspondientes a fecha posterior a la del traspaso por apoita-
cion del arrendatario a una sociedad, no patentizan, de forma manifiesta
y por si mismos, que el arrendatario individual ocupase el local litigioso
después del traspaso realizado en documento publico a favor del ente social,
sino tan solo que la contribucion continud figurando a nombre del cedente.

INJUSTICIA NOTORIA: IMPUGNACION DEL ERROR DE HECHO: No puede fun-
damentarse el error de hecho en las manifestaciones vertidas por las partes,
ni en documentos que hayan sido objeto de andlisis e interpretacion en la
sentencia recurrida. (Sentencia de 31 de enero de 1972; no ha lugar.)

-16. RESOLUCION POR TRASPASO IRREGULAR: «DIES A QUO» DEL PLAZO DE
PRECRIPCION: INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL: Una reiterada juris-
prudencia ha establecido que para que el plazo de prescripcion de la accion
resolutoria comience a computarse, es preciso que el hecho constitutivo del
agravio, es decir, la transmision inconsentida del local arrendado, haya
tenido lugar en forma tal que el arrendador la conociera o al menos pudiera
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conocerlo, pues de lo contrario, conduciria al absurdo de premiar la mala fe,
concediéndole efectos favorables a la ocultacion del hecho que, por dispo-
sicion legal, requiere para su validez el consentimiento del arrendador. El
requisito de la cognoscibilidad del traspaso arranca, en el caso de autos,
de la presuncion legal inherente a su inscripcion en el Registro Mercantil.
(Sentencia de 6 de noviembre de 1971; no ha lugar.)

17. RESOLUCION DE ARRIENDO POR CESION: IMPROCEDENCIA EN EL CASO
DE EXTINCION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA ARRENDATARIA: La norma sobre
resolucion por cesion exige que el acto de cesion sea realizado por el in-
quilino, lo que estd de acuerdo con la naturaleza y alcance de tal figura,
incompatible de suyo con otras situaciones de alteracion subjetiva de una
relacion contractual que no traigan causa de la voluntad del anterior titular
que transmite al nuevo el puesto que en aquella tenia; tal requisito concurre
en el caso en que la entidad que figuraba como arrendataria en el contrato
—el Consejo Superior de Misiones—, queds extinguido por un Decreto,
complementado por un acuerdo que transfiric a la Conferencia episcopal los
servicios y funciones del suprimido Consejo, incluido en el uso y disfrute
del edificio cuyo arrendamiento dio origen al proceso por cesion, en concepto
de precario; siendo éste, el acto juridico en que se apoya la ocupacidn que
se discute, su impugnacion no es factible por la via utilizada en cuanto que
al mismo es ajena la intervencion del primitivo arrendatario que, al dejar
de existir juridicamente, no podia estar en condiciones de llevar a cabo la
cesion. (Setencia de 3 de diciembre de 1971; no ha lugar.)

18. RESOLUCISN DE ARRIENDO POR CESION: ALOJAMIENTO DURANTE CINCO
MESES DE UNA ESCUELA EXTRANA: ORDEN DE AUTORIDAD GUBERNATIVA: No pro-
cede la resolucién del arriendo por cesion, si la ocupacion, durante cinco
meses, de los locales arrendados a una Parroquia para una determinada obra
socio-cultural de dicha parroquia, por una escuela extrania, se debié a una
orden de la Alcaldia surgida con total ausencia de la voluntad del arrenda-
tario, que se limitd a cumplimentarla, contribuyendo a remediar un estado
de necesidad creado al margen de su prevision normal y de su propia ac-
tuacion. (Setencia de 19 de enero de 1972; no ha lugar.)

19. RESOLUCION POR SUBARRIENDO O TRASPASO: PRESCRIPCION: «DIES A
QuUO»: Para que pueda aplicarse una prescripcion extintiva de acciones en
caso de resolucion por subarriendo o cesidn, hay que partir de una base
inequivoca que revele notoriamente y con seguridad el cambio sobrevenido y
el tiempo a partir del cual puede operar la prescripcion, sin que para ello
haya de valer una situacion aparente, dudosa, susceptible de suposiciones
diversas. (Sentencia de 23 de moviembre de 1971; ha lugar)

Nota: Conviene leer integra la extensa fundamentacién de la sentencia
que confirma, una wvez mds, el criterio favorable a la resolucién de los
contratos de arriendo que informa en la prdctica las decisiones del Tribunal
Supremo, y de otra, la relatividad de la doctrina del respeto por dicho Tri-
bunal a las declaraciones de hecho del «6rgano a quos, ya que, como se
advertird par dicha sentencia, la Sala I de nuestro mds Alto Tribunal,
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realizé, en el caso en cuestién, una revisién del material fictico mds pro-
pia de una tercera instancia que «del angosto cauce que, en general, e
asigna a los recursos extraordinarios.

20. L. A. U.: DERECHO TRANSITORIO: DISPOSICION TRANSITORIA 4.2 A):
La norma de la Ley de Arrendamientos Urbanos que impide al arrendador
la resolucion de arriendo por causa de subarriendo cuando éste sea anterior
a determinada fecha, no es obstdculo a que el arrendador pueda resolver el
contrato de subarriendo si el arriendo se resuelve por otra causa.

ABUSO DE DERECHO Y RESOLUCION DE SUBARRIENDO POR EXTINCION DEL
ARRIENDO: La situacion legal del subarrendatario cede al faltarle la base
del arrendamiento en que se apoya Yy no hay inmoralidad ni antisocialidad
en el hecho de que queden libres los locales una vez que existe razon legal
para ello, por lo que subjetivamente no hay intencion de perjudicar sino
fin legitimo, ni exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho, ni la de-
manda constituye medio para eludir la aplicacion de una ley imperativa, por
lo que no hay abuso de derecho.

INJUSTICIA NOTORIA: No cabe plantear en el recurso cuestiones no alega-
das en la instancia. (Sentencia de 1 de diciembre de 1971; no ha lugar.)

21. OBRAS INCONSENTIDAS: CHIMENEA QUE SE ENCUENTRA FUERA DEL LO-
CAL: Aunque exista una chimenea para salida de los residuos de la com-
bustién de los hornos existentes en ¢l local de negocio arrendado, y no tenga
otra utilizacion que la expresada, no puede entenderse que exista causa su-
ficiente para la resolucion del contrato, cuando las obras efectuadas no se
hayan realizado dentro de los limites del objeto contractual, sino a la altura
del tejado del inmueble, sin que ello esté en contradiccion con la pactada
obligacion del arrendatario de atender a la conservacion y evitar los riesgos
de la mencionada chimenea, pues en caso de incumplir la misma, tal supuesto
no cabe encuadrarlo dentro de los precisos limites fdcticos a que el motivo
se contrae, sin que a ello se oponga tampoco la reserva de acciones a favor
del arrendador para exigir del arrendatario el cumplimiento de la citada
obligacion, con sus consecuencias en el caso de haberse causado darios, cues-
tion independiente del ejercicio de la accion resolutoria del contrato de
arrendamiento. *

Causa 7. DEL ARTicULO 114 DE LA L. A. U.: Lo requerido por el nimero
7. del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, para dar lugar a
la resolucion del contrato locativo, es que el inquilino. arrendatario o quie-
nes con ellos convivan, causen dolosamente dafios en la finca, hecho que,
como constitutivo de la demanda, habria de probar el actor.

RESCURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: INTERPRETACION ERRONEA DE UNA NOR-
MA: CAUSA 3.* DEL ARTICULO 136 DE LA L. A. U.: Para que se pueda admitir
un motiwo del recurso articulado a través de la causa 3.* del articulo 136
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, es necesario que el juzgador, al
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efectuar la exégesis de un precepto legal o doctrina, les haya atribuido un
sentido que esté en contradiccion con el que rectamente les corrsponde,
segun las reglas gramaticales, logicas o sistemdticas, y esto, desde luego,
no ocurre cuando el juzgador no efectudé labor alguna interpretativa del
precepto y doctrina citados como infringidos, sino que se limité a aplicar
la norma legal a la cuestion debatida, atendiendo a los hechos que se deciara
probados. (Sentencia de 6 de noviembre de 197X no ha lugar.)

22. OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION: CONSENTIMIENTO TACITO:
ACTOS REALIZADOS POR EL MARIDO DE LA ARRENDADORA: Aunque el marido
de la arrendadora hubiese transportado en sus camiones materiales de los
que se utilizaron para las obras realizadas por el arrendatario, de ese hecho
no se puede deducir necesariamente la existencia del consentimiento de la
propietaria para la realizacion de las mismas, porque ello no tiene la cate-
goria de un acto propio expresivo de la voluntad de crear un derecho, ni
hay entre esa actitud y el consentimiento que de la misma pudiera derivarse,
el enlace preciso y directo que exige el articulo 1.253 del Cddigo civil.

REALIZACION DE OBRAS: CONSENTIMIENTO TACITO: La voluntad permisiva
del arendador puede manifestarse indirectamente, con palabras o actos que
tengan otro fin préximo, pero de los cuales pueda inferirse, de un modo in-
equivoco, su consentimiento para la realizacién de las obras.

MODIFICACION DE LA CONFIGURACION: CONOCIMIENTO DE LAS OBRAS POR EL
ARRENDADOR: El simple conocimiento por parte del arrendador de las obras
realizadas, no puede identificarse con el consentimiento exigido por la Ley.
ni aun unido a la pasividad de dicho arrendador, todo lo cual puede obede-
cer a circunstancias diversas o admitir diferentes interpretaciones.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: INFRACCION DEL ARTicuLo 1.253 DEL C6DiGo
CIviL: Como viene declarando la jurisprudencia, para infringir el articulo
1.253 del Cddigo civil, es necesario que se haya apreciado la prueba de pre-
sunciones (sentencias de 20 de febrero de 1932 y 27 de enero de 1966), pues
no puede imponerse al juzgador de instancia que haga uso de la prueba de
presunciones .cuando estime oportuno no valerse de ellas por fundamentar
su fallo en otras directas (sentencia de 19 de mayo de 1961), ni es posible
infringir el articulo 1.253 cuando la sentencia impugnada no se apoyd en
esa prueba (sentencias de 15 de noviembre de 1961, 12 de abril de 1962 y
29 de octubre de 1964). (Sentencia de 22 de emero de 1972; no ha lugar.)

23. CESION DEL LOCAL: CARGA DE LA PRUEBA: Para que se aplique el
principio de investigacion de la prueba, en el supuesto de la presencia de un
tercero ajeno a la relacion arrendaticia en el local de negocio, se precisa
que esta introduccion no obedezca a alguna razon ldgica, lo que equivale
a que si hay razon ldgica, ésta constituye una prueba.

CESION O TRASPASO DEL LOCAL DE NEGOCIO: TRABAJOS DE COLABORACION:
No existe cesion o subarriendo cuando no hay una clara ocupacién del local
para actividades auténomas y propias de un intruso, sino una colaboracion
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accidental en favor del arrendatario. (Sentencia de 12 de noviembre de
1971;. no ha lugar.)

24. LOCAL DE NEGOCIO: CESION O SUBARRIENDO: LEGITIMACION PASIVA DEL
SUBARRENDATARIO: La jurisprudencia del Tribunal Supremo, al no existir
precepto alguno en la Ley locativa que se oponga a la interpretacion judi-
cial de los cesionarios de un local de negocio, directamente interesados en
que la accion resolutoria no prospere, y con ¢l fin de conceder siempre las
mayores medidas de defensa de todos los intereses, viene declarando que
aiin no siendo necesaria y sin su intervencion estd bien constituida la rela-
cidn juridica procesal (sentencias de 4 de marzo y 26 de abril de 1962), des-
estimando los recursos basados en no ‘haber sido llamados al juicio los
cesionarios (sentencias de 28 de noviembre de 1956 y 1 de febrero de 1961),
pueden ser demandados, y mds sin ello, ser admitidos en el proceso si vo-
luntariamente comparecen. '

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: NATURALEZA: VALOR DE LA PRUEBA:
No puede pretenderse convertir el recurso de injusticia notoria en una ter-
cera instancia, sin que se pueda sustituir con el criterio del recurrente el
siempre mds objetivo y ponderado de la Sala de Instancia, no desvirtuado
por los documentos alegados, cuando por si mismos y sin necesidad de re-
lacionarlos con otros o de interpretarlos no demuestran la equivocacion adu-
cida. (Sentencia de 29 de octubre de 1971; no ha lugar.)

25. LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS DE ADAPTACION: FINALIDAD: OBRAS POS-
TERIORES EXIGIDAS POR LA ADMINISTRACION: AUTORIZACION JUDICIAL: Segiin
reiterada doctrina del Tribunal Supremo (sentencias, entre otras, de 22 de
noviembre de 1962, 14 de marzo y 17 de abril de 1964, 25 de enero de 1966,
30 de marzo de 1969 y 3 de julio de 1970), si bien es cierto que el arrenda-
miento de un local de negocio lleva implicita la autorizacion necesaria para
la realizacién de obras conducentes a la instalacion de la industria para la
que fue arrendado, no es menos cierto que esta autorizacion se agota una
vez establecidos el negocio o industria, sin que pueda considerarse indefinida
la facultad de establecer cambios que afecten a la configuracion sin permiso
del duerio, o, en su caso, sin la autorizacion judicial, pues entender lo con-
trario conduciria a permitir al arrendatario la realizacidn, y ademds en
cualquier tiempo, de esa clase de obras que, por su propia naturaleza, cons-
tituyen un acto de disposicion que, 'siendo inherente al dominio, rebasa .en
cambio las facultades comprendidas en el derecho de uso, que es el tinico
que se adquiere por el arrendamiento, sin que ello obste que la ejecucion
de obras posteriores venga determinada por la Administracion, pues no ex-
cusa al arrendatario de seguir el procedimiento legal, acudiendo al arrenda-
dor o en su defecto al Juez, que otorga la necesaria auforizacién, compen-
sando al arrendador con un aumento de renta proporcional a la mejora,
cauce que al no seguirse, da lugar a la causa de resolucion 7.2 del articulo
114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, de conformidad con lo dispuesto
en el pdrrafo 3.° de la citada norma. (Sentencia de 21 de diciembre de 1971;
ha lugar.)
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26. LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS INCONSENTIDAS: APERTURA DE UNA PUER-
TA: La apertura de una puerta modifica la configuracién de un local, segun
tiene afirmado el Tribunal Supremo en multitud de sentencias, entre otras
en las de 13 de junio- de 1956 y 29 de octubre de 1959, sin que sea procedente
entrar a distinguir si el hecho de la modificacion perjudica o no al arren-
dador. (Sentencia de 26 de enero de 1972; no ha lugar.)

27. LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS INCONSENTIDAS: APERTURA DE UN HUECO:
CONFIGURACION ORIGINARIA: PRUEBA: Probada la apertura de un hueco para
paso de una habitacion, es evidente que se ha modificado la configuracion
que el local tenia antes de comenzar las obras y con ello se ha incidido en la
causa resolutoria del contrato, aunque no exista certeza, por no haberse
probado, de cudl era la configuracion original del local. (Sentencia de 27 de
noviembre de 1971; ha lugar)

28. LOCAL DE NEGOCIO: NATURALEZA: MODIFICACION DE LA CONFIGURA-
CION: Si la doctrina del Tribunal Supremo apoya en que mediante el con-
trato de arrendamiento se cede solamente el derecho al uso, en el ser y es-
tado en que se entrega la cosa, sin que se adquieran facultades de alteracion
o cambio, por ser ellas atributos que competen al propietario, se hace indu-
dable que el hecho de cerrar o tapiar el hueco de comunicacion que existia
entre el local objeto de reclamacion y otro de la propiedad del arrendatario,
constituye un acto que por st solo lleva a una modificacion de la cosa arren-
dada que, al realizarla sin la autorizacion ni consentimiento del arrendador,
ha de encajar plenamente en el niumero 7.° del articulo 114 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos.

NATURALEZA DE LA CAUSA DE RESOLUCION DEL CONTRATO: La resolucion
del contrato no lo hace depender el articulo 114 de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos del hecho de que beneficie o perjudique el local arrendado, ni
mucho menos de que pueda restaurarse la finca a su situacion anterior, sino
unicamente de que se modifique la configuracion (sentencia de 12 de julio
de 1954), y es obvio que al arrendatario medios le concede la vigente Ley
para, en caso de ser negada por el propietario la autorizacion para realizar
obras, solicitarla por via judicial al amparo del pdrrafo 4.° del apartado 7.°
del articulo 114 de la misma.

PRUEBA: RECIBOS Y FACTURAS: Los recibos, facturas y cartas no merece
en Derecho la consideracion de documento y, mucho menos, la crebilidad
indispensable para imputar a una resolucion el error en la percepcion de
la prueba. (Sentencia de 5 de marzo de 1971; no ha lugar.)

29. LOCAL DE NEGOCIO: MODIFICACION DE LA CONFIGURACION: CONSTRUC-
CION DE UN FALSO TECHO: La reiterada doctina emanada del Tibunal Supre-
mo, viene sentando que la construccion de un cielo raso o falso techo
construido por el arrendatario en el local arrendado que origina la disminu-
cion de altura en relacion con la que tenia al ser arrendado, origina la mo-
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dificacion de la configuacion del mismo (sentencias de 29 de enero de
1959, 20 de junio de 1958, 14 de abril de 1951, entre otras), y mdxime cuando
esa subposicidn e infrapostura de la bandeja colocada se sujeta al techo con
listones de hierro, de un modo fijo, es decir, en construccion permanente
y estable, supuesto éste que encuadra perfectamente en el nimero 7.° del
articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

OBRAS INCONSENTIDAS EN DEPENDENCIA ACCESORIA DEL LOCAL ARRENDADO:
La realizacion de obras sin consentimiento del arrendador es causa de la
resolucion del contrato, sin que a ello obste que la obra haya afectado a una
parte o dependencia accesoria del local arrendado, cuando ella forma parte
integrante del mismo comprendida en el contrato (sentencia de 28 de mayo
de 1958). (Sentencia de 28 de diciembre de 1971; no ha lugar.)

30. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION: CONVERSION
DE UN COMERCIO EN ALMACEN: El hecho de que unlocal, con comercio de
venta al por menor, se convierta en almacén sin contacto con el publico, es
causa suficiente para resolver el contrato de arrendamiento por cierre del
local, sin que pueda entenderse que el arrendador autorizara este cambio,
por el simple hecho de que en el contrato arrendalicio se hiciera alusion
a la guarda de ciertas materias en el local alquilado, mdxime cuando, como
en este caso, la referida cldusula se entiende como un aumento de obligacio-
nes del arrendatario si lo que alli se depositaba resultaba peligroso y obli-
gaba a incrementar la pdliza del seguro, (Sentencia de 9 de diciembre de
1971: no ha lugar.)



Suscripcién anual: Espafia, 600,— pesetas
Extranjero, 750,— pesetas

Numero suelto: Espafa, 175,— pesetas
Extranjero, 200,— pesetas



