ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

Vs

TOMO XXV
FASCICULO 11

JULIO - SEPBRE.
MUMLXXII

PER-ARMA- I
72p-S1a9cn®




ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Director

FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO
Catedrétieo de la Universided de Madrid

Consejo de Redaccién:

AMADEO DE FUENMAYOR CHAMPIN SEBASTIAN MORO LEDESMA
Caledritico de D. civil y Abogado Letrado de la D. G, de R y Notariade
del . C. de Madrid y Abogado del . C. dc Meadrid
ARTURO GALLARDO RUEDA RAFAEL NUREZ LAGOS
Letrado del M. de justicia Notario de Madrid

y Registrador de [a P.

MAN
JAIME GUASP DELGADO UEL PERA BERNALDO DE QUIROS

Letrado de la Direccidn General de Reglstro

Catedrdtico de D. procesal y Abogado
del T C. da Madnid * 500 etmads
ANTONIO HERNANDEZ GIlL RODRIGO URIA GONZIALRZ
Catedritico de D. eivil Abogad Catedrdtico de D. mercantil y Abogade
del 1 C. de Madttd  o0C del I C. de Madrid
LUIS LOPEZ ORTIZ JUAN VALLET DE GOYTISOLO
Magistrado del Tribunal § Notario de Madrid

Secretario:
JUAN HERMNANDEZ-CANUT ESCRIVA

Prolesor A. de D. clvil y Abogade
del L. C. de Madrid

SUMARIO i o

Estudios monograficos

JUAN VALLET DE GoyTisoLo: Las donaciones de bienes inmuebles disimuladas

segiin la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ... ... ... vee ene ees wee ae. DGO
ADRIAN CELAYA IBARRA: El testamento por comisario ... ... .. 746
Jost EnriQue GRENO VELAsco: El tema de la empresa mu!ﬂnaﬂarral en rres

documentos de organizaciones latinoamericanas ... ... ... ... ... wo 2o oo 188

FRANCISCO DE Asis GARCia SErRRANO: El daiio moral extracontractual en la
Jurisprudencia Civil ... ... ... e coe ses ses sas ses sne she se osen ses ses e 799

VICENTE Luis MoNTés PENADES: La propiedad horizontal como colectividad
OFAMIZAAA ... .o wee see eee wve mee wee wms sae ses sks aws aes ase sss ass es ais 8563



Phginas

Estudios de Derecho Extranjero

Tubor R. Porescu y CorNeLIU Birsan: Los confratos econdmiicos en el De-
recho civil rumano ... ... ... ... ... cii oeee see eee aee ser ene e eee aee e 928

Estudios Legislativos

FEDERICO DE CASTRO: La ley de 22 de julio de 1972 y el articulo 321 del

COdigo CIVIl o o o iie eie o e eee e e i e ee eer e e e eee 98T
Bibliografia
e S e b TS A 947

Libros recibidos, por R. BERGSTROEM, SCHULTSZ: Garantievertrige im
Handelsverkehr, por José Bonet Correa; CATEDRA DURAN Y BAS:
El Derecho civil cataldn en la Jurisprudencia, por R. DE LA CAMARA
ALVAREZ, Manuel: Estudios de Derecho mercantil, la empresa v el em-
presario, por José Bonet Correa; DESANTES, José Maria: La relacion
contractual entre autor v editor, por R.; INSTITUT DE DROIT COMPA-
RE, ASSOCIATION YOUGOSLAVE DE DROIT COMPARE: Rapporis
nationaux yougoslaves au VIII Congrés International de Droit Comparé,
por R.; MAZZINGHI, Jorge Adolfo: Derecho de familia, por Gabriel
Garcia Cantero; MENENDEZ HERNANDEZ, José: Estudio de la legis-
lacién hipotecaria de Guinera, por R.; MIAJA DE LA MUELA, Adolfo:
Aportacion de la sentencia del Tribunal de la Haya en el caso de la Bar-
celona Traction, por R.; RIVERO YSERN, Enrique: La inferpretacion del
contrato administrativo, por Juan B. Jordano Barea.

Revistas

A cargo de Antonio M. Morales Moreno ... ... «o. oo wor eer dee win ean e oee 961
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
por Josk MAaria ChiCo Vi OIMZ os vis vin e are e whorsna wvoiavi shsidls woi desr 969

Jurisprudencia

I. Sentencias aos whes SHSIEETSl BAb @eaTenel #5s Tav] LN GehTdessue WaaViuest wua aetays sk 1 B0



ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

DEPOSITO LEGAL. ™. 125 —1988

IMPORTANTE

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

INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS
SERVICIO DE PUBLICACIONES

Duque de Medinaceli 6 y 8
MADRID

TOMO XXV JULIO - SEPTIEMBRE

IFASCICULO 111 MCMLXXII

QSHUS"CRIS Y




PUBLICACIONES DEL INSTITUTU NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS

SERIE 1.°

PUBLICACIONES PERIODICAS

NUMERO 2

ANUARIO DE DERECHO CIVIL

EL ANUARIO no se solidariza con las opiniones
sostenidas por los autores de los originales publicados

MINISTERIO DE JUSTICIA

Y CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS
Artes Grificas y Ediciones, S. A.—Rodriguez San Pedro, 40.—Madrid-15




ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Las donaciones de bienes inmuebles disimuladas
segun la Jurisprudencia del Tribunal Supremo

JUAN VALLET DE GOYTISOLO

SuMario:  I.—Antecedentes del problema de su nulidad o de su revocabili-
dad en el «lus commune», en las Partidas y en la doctrina espaiiola anterior al
Cédigo civil—1. El problema de las donaciones inoficiosas re et consilio.—2
Planteamiento general del tema de las disposiciones onerosas, real o aparente-
mente, hechas para perjudicar alguna legitima.—3. Impugnacién de los actos
aparentemente onerosos, II. Régimen después del Cédigo civil.—4. Compra
ventas por precio notoriamente de favor—5. ‘Compraventas simuladas—6. Prue
ba del negocio disimulado y de su validez—7. El problema de los requisitos de
forma de las donaciones disimuladas—8. Posicién de la jurisprudencia y doc-
trina francesa e italiana. Tesis de Ferrara y Betti, y critica de Federico de Cas-
tro.—9. Panorama de las diversas posiciones del Tribunal Supremo.—10. Posi-
cién que admite la validez de la escritura piblica de compraventa como forma
para cubrir Ja donacién disimulada—11. La S. 29 enero 1945.—12. Senten-
cias alegadas en contra, pero con distinta ratio decidendi—13. Anélisis de
las Ss. de 3 marzo 1932, 22 febrero 1940 y 12 julio 1941.—14. Examen de
las Ss. de 23 junio 1953, 5 noviembre 1956, 7 octubre 1958 y 19 octubre 1959.—
15. Las miés rotundas Ss. de 10 octubre 1961, 1 diciembre 1964 y 14 mayo
de 1966.—16. Tercera posicién que niega la legitimacién a los herederos volun:
tarios, de las Ss. 3 abril 1962, 22 abril 1963, 21 marzo 1964, 16 octubre 1965
y 30 mayo 1968.—17. El criterio de la S. 30 junio 1944 y el paso mds dado por
las acabadas a referir.—18. La forma de las donaciones, ;es forma de un contrate
o forma de una transmisién que determina que haya donacién? Consecuencias
dimanantes—19. Causas de invalidez de las donaciones disimuladas.—21.
Donaciones disimuladas para defraudar alguna legitima. Criterios de la Jurispru-
dencia—21. Posiciones de los autores.—22. Impugnacién de los negocios rela-
tivamente simulados y del disimulado—23. El problema de la legitimacién ac-
tiva para la impugnacién.-—24. ;Cabe coordinar las Ss. de 3 abril 1962 vy
22 abril 1963 con la jurisprudencia que declara nulas por defecto de forma las
donaciones disimuladas en compraventas simuladas?—25. Legitimacién del he-
redero voluntario ante supuestos de simulacién absoluta y de simulacién relativa
si la donacién disimulada pudo impugnarla el causante—26. Legitimacién del
legitimario para impugnat las donaciones disimuladas—27. El diverso interés
juridicamente protegible del heredero voluntario y del legitimario, ante estos su-
puestos, determinantes de su diversa legitimacién.—28. Consecuente determina-
cién de la diversa amplitud cuantitativa de sus respectivas impugnaciones.
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I. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA DE SU NULIDAD O DE SU REVOCA-
BILIDAD EN EL “IUS COMMUNE”, EN LAS PARTIDAS Y EN LA DOC-
TRINA ESPANOLA ANTERIOR AL CODIGO CIVIL.

1. Un problema paralelo, pero que creemos internamente re-
lacicnado en su raiz sustantiva con el que ahora vamos a examinar,
es el de la vieja distincion de las donaciones inoficiosas en re tan-
tum y re et consilio.

En su ultima glosa a la ley 8, tit. IV, 5.2 Partida, Gregorio L6-
pez (1), subrayé que en ella se sigui6 la opinién de Azén y Baldo,
que estimaron simplemente revocables las donaciones en lo que le-
sionaran alguna legitima, dejindolas subsistentes en lo restante, sin
receger la distincién, que habian sostenido Hugo'ino y la mayoria de
los autores, entre las donaciones inoficiosas de hecho, pero sin in-
tencién (re tantum) y las que lo fueran de hecho y con intencién
(re et consilio), de las cuales, estos autores solamente aplicaban a las
primeras la reduccién dimanante de la querella inoficiosae donationis,
mientras que estimaban totalmente nulas las segundas.

No obstante esta distincién, es. de observar que la mayoria de
sus partidarios, a los efectos de decidir la reduccién o la nulidad a
las donaciones re et consilio, habian subdistinguido segliin se tratase
dc donaciones hechas a favor de los hijos o bien a favor de extra-
fios (2). Conforme esta distincion, las donaciones efectuadas a favor
de hijos, tanto si fueran inoficiosas re tantum como si lo fuesen re
et consilio, solamente eran rescindibles en cuanto fueran inoficiosas;
y, en cambio, las otorgadas a favor de extrafios, en caso de ser
incficiosas re tantum seguian esta misma regla, pero en caso de serlo
re et consilio se revocaban totalmente, por aplicdrseles el criterio
que la ley Si unquam (Cod. VIII-LLVI, 8) habia seguido en el supuesto
de supervivencia o supervivencia de hijos. Criterio que vemos acep-
tado por Antorio Gémez (3) y Covarruvias (4).

Entre los autores de Derecho catalin. Cancer (5) y Fontane-

(1) GrEeGorio LOPEz, glosa final a la ley, 8, tit. IV, 5.2 Partida, o gl. 49 h.
t., cfr. ed. de Las siete Partidas, con las glosas de este comentarista vertidas
al castellano por SAMPONTS y BARBA, MARTI DE EIXALA, y FERRER y SUBIRANA,
vol. I, Barcelona, 1843, pp. 51 y ss.

(2) Cfr. las citas que al respecio hacen GASPAR, JUAN y SEBASTIAN HER-
MOSILLA, Resolutiones ad leges Partitorum D. Gregori Lopetii, 52 P., tit. 1V,
ley VIHI, gl. XIII, nn. 2 a §, cfr. 4.& ed. Colloniae Allobrogum 1751, vol. II,
p. 314; y JuaN AYLLON LaINEz, Illustrationes sive Additiones eruditissimae ad
Variaes Resolutiones Antonii Gomezii, 1ib. 11, cap. 1V, n. 14, cfr. ed. Venettis,
1747, p. 139.

(3) ANTONIO GOMEZ, Variae Resolutiones luris Civilis Commnunis et Regii,
lib. H, cap. IV, n. 13, cfr. ed. Lugduni 1701, p. 248.

(4) Dieco CovARRUVIAS DE LEiva, Varium ex Iure Pontificio et Caesareo
Resolutionum, 1ib, 11, cap. XIX, n. 12; cfr. Opera Omnia, ed. Lugduni 1586,
vol. I, p. 252.

(5) JacoBo CANCER, Variarum Resolutionum luris Caesarei, Pontifici, et
Municipalis Principatus Cathalauniae, pars. 1, cap. VII, nn. 120 a 122; cfr.
ed. Lugduni 1712, vol. I, pp. 156 y ss.
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lla (6), reconocieron que este criterio era el general seguido por los
autores de Derecho comin; pero Cancer (7) observé que en el Prin-
cipado, en virtud de la Constitucion Si algit dona del titulo De dona-
cions tanto si la donacién fue hecha a uno dz los descendiente como
si se hizo a un extrafio, ya fuese inoficiosa re tantum o re et consi-
lio, los hijos no podian revecarla sino hasta el montante por cubrir
de su legitima. ’

Sin embargo, a partir de Vinnio (8), que traté ampliamente esta
cuestién, prevalecié el criterio por él defendido, coincidente tam-
bién con el de la ley 8, tit. IV, 5.2 Partida, de que no debia esta-
blecerse diferencia en caso de inoficiosidad entre las donaciones he-
chas a hijos o a extrafios, y “sin que se distinga entre si hubo tan
s6lo el hecho o también la intencién de defraudar”, aplicindoseles
siempre la reduccién en lo que fueran inoficiosas, a tenor de las
leyes 1 y 7, Cod. HI-XXTX.

2. Con referencia a! tema concreto de las disposiciones que
¢! causante hubiese efectuado, real o aparentements, a titulo one-
rosc para perjudicar alguna legitima, fueron miultiples las cues-
tiones, todas muy discutidas, que suscitaron los autores del Detecho
comdin.

El problema central en Derecho civil se centrd al contraponer
las leyes 16, XXXVII-XIV y 2, XXXVIT-XII del Digesto; pues mien-
tras aquélia consideraba en fraude de ley las enajénaciones efectuadas
por un liberto para dejar de ser centenario, y daba lugar, en otro
caso, si la enajenacién se hizo en fraude del patrono, a que éste uti-
lizara para rescindirla las acciones Faviana y Calvisiana; en cambio,
en la segunda, se recogié un texto de Gayo que afirmaba: “No se
ha dc igualar el padre con el patrono hasta el punto de que se le
dé también la accién Faviana o Calvisiana, porque es injusto que
los hombres ingenuos no tengan libertad para enajenar sus propias
cosas”.

Ello obligd a una problemdtica multiforme y variada segun los
matices y circunstancias, que requiere una previa distincién de su-
puestos, todos ellos arduamente discutidos y con soluciones distin-
tas seglin las circunstancias y el criterio de los autores que las dispu-
taban que, a veces, incluso parecian contradecirse al defender, uno
mismo, soluciones distintas en lugares diversos.

Trataremos de acotar los problemas separando los supuestos
que son de interés para el tema concreto que aqui nos ocupa.

. (6) PETRUs PauLus FONTANELLA, De Pactis Naptialibus, sive de Capitulis
Matrimonialibus, claus. V, gloss. VIII, pars. 1, nn. 24 y ss.; cfr. ed. Lugduni
1667, vol. 11, pp. 94 y s.

(7) CANCER, op. y cap. cit, n. 123, p. 157.

(8) ARNALDO VINNIO, Selectarum luris Quaestionum, tit. 11, cap. XXXIII,
cfr. ed. Lugduni 1735, pp. 175 y ss., o su versién al castellano Comentario
Académico y Forense, ed. Barcelona 1847, vol. 1, pp. 772 vy ss.
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A) Impugnacion después de muerto el causante de enajenacio-
nes onerosas por él otorgadas por precio vil.

Bartolo (9) dictaminé para ese supuesto que, en cuanto valga de-
mads la cosa que el precio pagado, se consideraba donacion y era revo-
cable en su caso por la querella inofficiosae donationis. Criterio que
vemos recogido por Covarruvias (10) y los Hermosilla (11).

B) Impugnacion por los legitimarios, después de fallecido el
causante, de actos otorgados por éste simuladamente onerosos, que
disimularon actos gratuitos.

3. Entre estos actos simulados se catalogaban compraventas que
encubrian la donacién de la cosa simuladamente vendida y la con-
fesion de una deuda inexistente o de haberse recibido un precio no
pagado. Incluso las donaciones efectuadas a través de persona in-
terpuesta, disimuladas por dos compraventas simuladas, una del do-
nante al tercero y otra de éste al donatario.

El primer supuesto indicado lo vemos enunciado por Covarru-
vias (12): “eadem venditio revocabitur, si praeter fraudem probata
fuerit eius simulatio aliquod quidem coniecturis”. Por ejemplo: “qui-
dem si in mortc fiat venditio haec suspectus personis, certe simulatio
praesumitur”, _ .

El de la confesién de precio fue también contemplado por el
mismo Cobarruvias (13): “venditio a filiis revocari eodem iure po-
terit, quando solutio pretii conventi non constat aliter, quam per
confesionem partis”.

Antonio Goémez (14) analizb6 a la par los dos supuestos: “Quod
pater si vendidit bona sua, vel partem eorum, et confidetur pretium
recepisse talis confessio non valet, nec probat in praeiudicium legiti-
mae filiorum, si vere et realiter non constat de vere et actuali nu-
meratione pretii”.

Bartolo (15) habia declarado: “venditio bonurum latitantis ut
fiat, debet de debito constare”.

Y los Hermosilla (16) generalizaron que “non valere confessio-
nem debita factam a patre favore unius ex filiis, vel de pretio vendi-

(9) BARTOLO A SAXOFERRATO, In secundam Infortiati Partem, lib. XXXVII,
tit. XII, lex. 2, Non usque; cfr. ed. Venetiis 1585, fol. 170.

(10) Covarruvias, In Lib, de testamentis interpretario, cap. Raynutius 16,
§ X, n. 9, cfr. en Opera Omnia, ed. cit. vol. 11, p. 91.

(11) HERMOSILLA, op. cit., tit, IV, gloss. X111, n. 13, secundam, cfr. ed. cit.,
vol. II, pp. 315 y s.

(12) Covarruvias, loc. ilt. cit., n. 9, Quarto, p. 91.

(13) CovaRruvias, ibid, Tertio, p. 91.

(14) AnTONIO GOMEZ, Variae Resolutiones..., 1 pars., cap. XII, n. 81,
vers. ltem etiam infertur; cfr. ed. cit., pp. 190 y s.

(15) BartoLO, Commentarium in Primam Digesti Novi, lib. XLIl, tit. V,
lex 1, vers. Hereditarium, n. 2, cfr. ed. Lugduni 1754, fol. 137.

(16) HEerMmosiLLA, gloss. 1lt., n. 11, p. 315.
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tionis soluto a filio, vel de tali re empta ex precunia filii si tertium
et quintum exedat; vel si excedit quintum quando est facta favorem
extranei, quia ubicumque potest esse praesumptio fraudis”.

La presuncién de no existir el débito confesado se daba especial-
mente en determinadas circunstancias. Asi:

— Cuando algunos prometiera a otro bienes suyos para después
«de su propia muerte, y esta promesa resultare en perjuicio de algu-
na legitima; como, siguiendo a su maestro Dyno, habia advertido
Barto!n (17), quien afnadié “nisi fieret promissio ex causa donatio-
nis quia tunc revocaretur donationem per titulo de inofficiosae dona-
tionis”.

— FEn la confesién de débito hecha en testamento o en codicilo,
que signiﬂcqban legado o fideicomiso, no siendo validas como con-
fesién si por otros medios de prueba legitimos no se probase real-
mente la deuda (18), e indicando Antonio Gémez (19): “Quod talis
conffessio, facta a patre, non praeudicat filius in legitima”, no sur-
tiendo efecto “nisi in quinto, quod extraneis potest reliqui vel nisi in
tertio et quinto, respectu alterius filiis”.

— En el caso de que se tratase de una transmisién, ain a titulo
de venta, a favor de personas a quienes no podia dejirseles cosa
alguna, como a los hijos ilegitimos. Supuesto en el cual Gregorio Lo6-
pez (20) entendié que la venta podia ser vilida tan sblo en el su-
puesto de que la venta hubiese sido verdadera, el precio real y se
hubiese efectuado sin afeccion alguna como si fuese entre extrafios.
La presuncidon de fraude determinante, salvo prueba en contrario,
de la invalidez, alcanzaba también los supuestos de que el padre
hubiese vendido a un extrafio y éste al espurio (21).

En resumen, fuera del supuesto de transmisién a persomas a
favor de las cuales no podia disponerse a titulo gratuito, en los de-
mas supuestos de transmisién onerosa en fraude de la legitima o
bien simulada, segin parece desprenderse de los textos examinados,
que no pretendamos sean exhaustivos, su revocacién se circunscri-
bia —salvo en los casos cn que el negocio disimulado fuese una
donacién fraudulenta re et consilio hecha a favor de extrafios— Uni-
camente a cuanto perjudicara a la legitima del reclamante.

Respecto de ésta, el hijo, aunque fuese heredero de su padre,
podia interponer la reclamacxon sin que cupiera decir que al hacerlo
fuera contra factum defuncti, como observaron los Hermosilla (22):

(17) BarTOLO, loc. dlt, cit.,, n. 1, p. 137.

(18) BarTOLO, In secundam Infortiati Partem, lib. XXXI1, De legatis 3,
lex Cum quis descendens, 35, § Codicillus, nn. 4 y 9, cfr. ed. Venetus 1585,
fol. 53 vto.

(19) AntonNio GOMEZ, loc. ilt. cit., n. 81, p. 190.

(20) Grecorio L6pez, gl. a las palabras pueden revocar la donacién de
la ley 10, tit. XIII, 6.2 partida, o gl. 67 h. t., cfr. ed. y vol. cits., p. 701.

(21) Grecorio L6PEz, gl. ult. cit., ver. final, p. 701.

(22) HerMosiLLA, gl. Wlt, cit., n. 23, p. 316.
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“quod filis non dicitur venire contra factum defuncti, quando frau-
datus reperitur in sua legitima, quoniam haec est actio propia filii,.
quac tendit ad rescindendum patris fraudem”: “quia non dicitur ve-
nire contra factum defuncti, quando necessario tenebatur relinquitur
in patre que tenetur relinquere legitimam...”; “quia dispositio dicta
lex Cum a matre procedit quando illud factum ex testatoris obligatio-
ne venit, non autem quando ex obligatione legali, ut est in legi-
tima...”.

II. REGIMEN DESPUES DEL CODIGO CIVIL.

A) Compraventas por precio notoriamente de favor.

4. Hemos visto antes como, siguiendo el criterio de Bartolo,
opinaron Cobarruvias y los Hermosilla, que-la diferencia entre el
precio satisfecho por la compra y el justo precio se debia estimar
como donacidn que, en cuanto fuera inoficiosa, era rescindible por
la querella inofficiosae donationis. Hoy es de notar que, desaparecido
en ¢l Cddigo civil toda referencia al precio justo, no parece que le sea
aplicable al supuesto expresado este criterio objetivo sino tnica-
mente el subjetivo que resulte de una patente intencién liberal deter-
minante de un precio de favor y, por consiguiente, de que deba esti-
marse donada la diferencia en dinero entre este precio y el valor de
la cosa.

B) Compraventas simuladas.

5. Nos hallamos ante supuestos genéricos, muy complejos, que
es preciso analizar para subdistinguir cuidadosamente, atendiendo en
cada caso a si nos hallamos ante una simulacién absoluta o ante. si-
mulaciones relativas que encubren donaciones disimuladas, y a si la
finalidad perseguida por el artificio empleado fue fundamentalmente
la de defraudar alguna legitima o la de beneficiar al aparente com-
prador sin especial 4nimo de lesionar a algin legitimario (en una dis-
tincién andloga a la establecida en Derecho comin entre la inoficio-
sidad re et consilio y 1a re tantum), o, simp'emente, la de escaparse de
los tipos mds elevados del impuesto de transmisiones aplicables
a log actos gratuitos. Asi veremos, que el problema general de la si-
mulacion viene invofucrado con el de los actos fraudulentos y, al ser
una donacién de inmuebles el negocio disimulado, con el de la exten-
sién del requisito de la forma a estas donaciones, para resolver si
ésta debe comprender necesarizmente la expresién de su causa.

Conviene estudiar por separado cada uno de estos problemas, y
debe aun examinarse la cuestién de quien puede hallarse legitimado
para ejercitar la accién correspondiente y, en especial, si puede es-
tarle el heredero del causante.

La simulacién absoluta (simulatio nuda), como es sabido, no tiene
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sino la apariencia de un acto juridico, pues en verdad no se quiso dar-
vida a negocio alguno sino sélo a su apriencia engaiiosa. No hay ne--
gocio algune, sino un supuesto de inexistencia, al darse una total dis-
crepancia entre la voluntad real y la declarada. Los contratos en los.
quec existe simulacién absoluta carecen de los elementos indispensa-
bles para que exista negocio juridico, requeridos en los articulos 1.261
y 1275 CC. (23). Pueden, por consiguiente, impugnarlos las partes
sin ir contra sus propios actos, puesto que no hay acto juridico real
alguno; y, en consecuencia, también sus herederos, en cuanto subro-
gados en todos los derechos y obligaciones de su causante, podran
impugnarlos (24) (S. 30 junio 1931, 19 mayo 1932, 25 junio 1956,
29 noviembre 1958, 3 abril 1962 y 8 febrero 1972). La accién serd
imprescriptible por no ser posible prescripcién sanatoria de un ne-
gocio inzxistente (nihii agitur et ex nihilo nihil) (25), sin perjuicio
de que la cosa, aparente objeto del negocio simulado, pueda ser ad-
quirida por usucapién extracrdinaria.

A la simulacion relativa de un negocio oneroso que disimule un:
acto de liberalidad parece, a primera vista, que debe aplicirsele la
doctrina general de la simulacion relativa (simulatio non nuda). Es
decir, el negocio simuledo, al carecer de causa verdadera, es nulo;
pero el disimulado es valido si se apoya en una causa verdadera y li-
cita, conforme al articulo 1.276 C. c. y reline, ademés, los requisitos
que su naturaleza exige (26). Si entramos detenida y cuidadosamen-
te en la cuestién hallamos, que quien sostenga la validez de la dona-
cién disimulada bajo la apariencia de una compraventa u otro nego-
cio oneroso simulado, deberd supcrar los siguientes obsticulos:

1.9) La prueba de la realidad de la donacién disimulada.

2.%) La necesidad de que ésta retina todos los requisitos sustan-
ciales y formales exigidos para su validez.

3.9 Quec no revista caracter fraudulento tal operacién en su.
conjunto que vicie totalmente e implique la nulidad incluso de la do-
nacién disimulada por tefiir de ilicitud a su causa y aplicarse enton-
ces el articulo 1.275, C. «¢.

(23) Cfr. FEDERICO DE CASTRO Y BRrAvo, El negocio juridico, §§ 424 v s.,
ed. Madrid 1967, p. 348.

(24) Cfr. FUENMAYOR, Intangibilidad de la legitima, 11, B, b, b, en A.D.C..
I-1, enero-marzo 1948, p. 50.

(25) F. pE CasTro Bravo, op. ult. cit., § 440, p. 357.

(26) Cfr. FUENMAYOR, loc. ult. cit. b, p. 50. Seglin ha declarado el Tri-
bunal Supremo en S. 13 febrero 1958: “La simulacidn relativa tiene por efecto -
la nulidad del negocio aparente, pero como la simulacién no se agota en la
simple produccién de la apariencia, sino que ésta es sélo un medio para ocul-
tar un negocio verdadero que se concluye entre las partes, la ineficacia de la-
forma externa simulada no obstaculiza la validez eventual del negocio verda-
dero encerrado, la demostracién de la simulacidén hace desaparecer la relacién:
fingida que media entre las partes, con el fin de enmascarar, pero deja intacta
la relacién verdadera que las partes han concluido secretamente, la cual serd.
eficaz en cuanto relina las condiciones necesarias para su existencia y validez.””
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4.%)  Que la donacion disimulada no lesione legitima alguna, por
lo cual no es preciso revocarla ni reducirla.

Por el orden enunciado trataremos de desentrafiar los multiples pro-
blemas que los obsticulos expresados plantean.

6. Probada la simulacién del negocio oneroso es preciso probar,
si no ha resultado ya de aquella misma prueba, la existencia verda-
«dera del negocio disimulado. Es decir, en los supuestos que analiza-
mos, de la donacién que se oculta bajo la forma de una transmision
onerosa probadamente simulada. Asi resulta de la norma enunciada
por el articulo 1.276 CC.: “La expresion de una causa falsa en los
contratos dard lugar a la nulidad, si no se probase que estaban fun-
dados en otra verdadera y licita”.

Naturalmente, que entre los medios de prueba admisibles, no
cabe excluir las presunciones, cuando “el hecho de que han de dedu-
cirse esté completamente acreditado”, (Art. 1.249 C. ¢.) y “entre el
hecho demostrado v aquél que se trate de deducir haya un enlace
preciso y directo segiin las reglas del criterio humano”, (Art. 1.253).

Si falta la prueba de la existencia de un negocio disimulado, no
queda sino aplicar las consecuencias de la simulacién absoluta, como
ha hecho el Tribunal Supremo, v. gr., en Ss. 20 diciembre 1968 y 8
febrero 1972. Ni cabe recurrir en casacién alegando que no se tuvo
en cuenta el negocio disimulado si no fue aducida su existencia en el
pleito conform: declararon las Ss. 12 noviembre 1920, 19 mayo
1932 y 29 marzo 1952. )

Como hemes visto, conforme al articulo 1.276 no basta probar la
causa wverdadera, es necesario ademds, demostrar que es [lcita. Lici-
tud que es normal en las causas “de pura beneficiencia” y de “mera
liberalidad del bienhechor” senaladas como tipicas de los negocios
de pura beneficiencia en el articulo.1.274 CC., y que de por si no se
hallan incluidos entre las causas licitas que define.el articulo 1.275,
apartado 2.9, al decir: “Es ilicita la causa cuando se opone a las le-
yes o a la moral”. Oposicién que habrd de ser demostrada probando
la ilicitud del motivo determinante: causa forpz (art. 1.306) o fraude
de la Ley (art. 4.° § 1.2 CC.).

Pero ademds, como la causa encarna en un negocio juridico, tipi-
co o atipico, éste deberd reunir los requisitos necesarios para su va-
lidez: capacidad de las partes, objeto, forma, no inclusién en prohi-
bicién legal alguna, etc. (27). Esta natural exigencia, referida a un
acto gratuito disimulado, nos conduce al segundo de los problemas
enunciades, es decir, al de determinar si la donacién disimulada en
una compraventa u otro negocio oneroso disimulado debe reunir los
requisitos de forma exigidos para las donaciones en el Cédigo civil
y de cuil es el alcance de esa exigencia de la forma. De ello dzbe-
remos ocuparnos a continuacién:

(27) Cfr. F. pE CasTRO, op. ult. cit,, § 435, p. 353.



Las donaciones de bienes inmuebles 677

7. La exigencia de que la donacién disimulada reina todos los
Tequisitos personales, reales y formales exigidos en la regulaciéon de
las donaciones descubiertas, ha planteado entre otras cuestiones muy
«debatidas la sustancial relativa al alcance de los requisitos de forma
impuesto en los articulos 632 (28) y, en especial, 633 (29) del Co-
digo civil. Este exige el otorgamiento en escritura piblica de la do-
nacién de cosa inmueble v de su aceptacidn; requisitos que han sido
considerados de forma ad substantiam o ad solemnitatem, que esca-
pan a la posibilidad de que su cumplimiento sea exigido por el dona-
tario, al contrario de lo que ocurre, conforme al articulo 1.279, en
los supuestos incluidos en el articulo 1.280 (30).

Sin olvidarse de esta exigencia, algunos autores (31), no han
puesto en duda que la compraventa simulada que oculta una dona-
cién disimulada pueda valer en cuanto valiere ésta de no estar teiiida
de ilicitud su causa y en cuanto no lesione legitima alguna. La for-
ma notarial de la escritura plblica de compraventa cubrira asi la for-
ma cxigida para la donacién de bienes inmuebles en el articulo 633
Cédigo <ivil, atn en el caso de considerase exigible el cumplimiento de
-ese requisito formal para la validez de la donacién disimulada (32).

(28) Art, 632: “La donacién de cosa mueble podrd hacerse verbalmente
o por escrito.

"La verbal requiere la entrega simultdnea de la cosa donada. Faltando este
requisito no surtird efecto si no se hace por escrito y consta en la misma forma
la aceptacion.”

(29) Art. 633: “Para que sea vdlida la donacion de cosa inmueble, ha de
hacerse en escritura piiblica, expresdndose en ella individualmente los bienes
donados y el valor de las cargas que deba satisfacer el donatario.

”La aceptacién podrd hacerse en la misma escritura de donacién o en otra
separada; pero no surtird efecto si no se hiciese en vida del donante.

"Hecha en escritura separada deberd notificarse la aceptacién en forma
auténtica al donante y se anotard esta diligencia en ambas escrituras.”

(30) Cfr. CasTAN TOBERAS, Derecho civil espaiiol, comin y foral, vol. 111,
Madrid 1959, § LXXVIIL, VI 2, B, p. 336.

(31) No han dudado de que debe estimarse valida Ia donacién encubierta
en una compraventa cn cuanto no lesione legitima alguna: FRrRaNcisco BONET
RAMON, Comentario a la S. 12 abril de 1944, en R. D. P. XXV, junio 1944,
p. 551; JuLiAN DAviLa Garcia, Herederos y legitimarios. Actos y con-
tratos simulados, en R. C. D. I, XXI, febrero 1945, pp. 107 y ss.; FRANCISCO
VIRGILI SORRIBES, Heredero forzoso y heredero voluntario, su condicién juri-
dica, 3, B, en R. C. D. I, XX], julio-agosto 1945, pp. 491 y s.; y, en cuanto no
-estan viciadas por ilicitud de la causa, AMADEO DE FUENMAYOR, loc. ult. cit,
pp- 50 a 57; Luis G6MEZ MORAN, Tratado Tedrico Prdctico de participaciones,
Madrid 1950, pp. 330 y ss.; TORRELLA MAS DE XiAxAs, La forma en las do-
naciones simuladas de innmuebles, tesis doctoral inédita, citada por FEDERICO
pE CaAsTRO que la califica de “sobresaliente”, cfr. nota 3, de La simulacién
y el requisito de la donacién de cosa inmueble, en A. D. C., VI-IV, octubre-
diciembre 1953, p. 1014; JAviER CaBANAS, Observaciones a la S. 28 febrero
1953, en 4. D. C., VI-II, julio-septiembre 1953, p. 742; FEDERICO PUIG PENAa,
‘Tratado de Derecho Civil Espaiiol, vol. V-II, Madrid 1963, cap. XII, 5, 3.9,
pp. 395 y s.; José PuiG BRrutau, Fundamentos de Derecho Civil, vol. V-II,
Barcelona 1964, cap. II, 2. C, pp. 196 y ss.

(32) Notemos, no obstante, que el supuesto a que BONET RaMON, loc. it.
«cit., referia en su comentario, es decir, el contemplado en la S. 12 abril 1944,
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Castani Tobefias (33), mds cauteloso, muestra su aquiescencia a
que la validez del negocio disimulado “si es licito y reline ademés.
los requisitos que correspondan a su naturaleza especial”, se aplique.
“con criterio saludablemente restrictivo”, como en las Sentencias 3
marzo 1932 y 22 febrero 1940, exigiendo “que se justifique la causa
verdadera y licita en que se funda el acto que las partes han querido
ocultar y el cumplimiento de las formalidades impuestas por la Ley,
doctrina rigurosa que ha de ser especialmente aplicada en materia de
donaciones puras y simples, y de la que se deduze que una escritura
en la que consta una compraventa es nula cuando falta el precio, y no
puede servir como donacién por no resultar probada su existencia de
la manera y forma que exige el articulo 633 del Cddigo, ni constar la
aceptacién auténtica, que es también requisito esencial segln el articu-
lo 630 del mismo Cuerpo legal”. Si bien, en la 8.2 edicién afiadib
que “sigue una direcién en cierto modo contraria, la [Sentencia) de
29 de enero de 1945 por referirse a un caso de donacién perfecta,
con causa verdadera y licita, encubierta bajo la apariencia de una
compraventa”.

Pero quien mas ha insistido en que una compraventa simulada de
cosa inmueble aunque esté formalizada en escritura pablica no puede
con ésta llenar el requisito de forma exigido en el articulo 633 CC., ha
sido otro querido ilustre maestro, Federico de Castro (34). Su crite-
rio se funda en que “la donacién oculta debe reunir todos los requi-
sitos exigidos para la donacién descubierta: es decir, que no podra
eximirse de los requisitos de forma porque no puede hacerse indi-
rectamente lo que no puedc hacerse directamente”, y el requisito de
forma de una donacidén exige “que cubra todos los elementos esen-
ciales del contrato”, incluidos en el articulo 1.261, de los cuales “no
es posible excluir la causa; que precisamente es la determinante
det tipo del negocio”. Y por ello, concluye: “no se puede decir que
una donacién se ha hccho en escritura publica cuando en ésta no
aparece cl caricter gratuito, cuando no se ha declarado ante nota-
rio que se hace y se acepta la donacién”. Con este criterio, en la
compraventa simulada: “e! notario ha autenticado la compraventa
de ia cosa inmueble (negocio simulado), algo meramente externo y
sin valor; la donacién, o sea, la declaracién del donante y la acep-

consist{a en una venta simulada de varias fincas risticas otorgada en documento
privado que encubria una donacién.

(33) CasTtAN ToBENAs, Derecho civil..., 1-1I, ed. Madrid 1952, § XXXV-
1v, 1, D, ¢, ¢, p. 507.

(34) FEDERICO pE CasTRO, La simulacién y el requisito de la donacton
de cosa inmueble, comentario a la Sentencia de 23 junio 1953, en A. D. C.,
VI-IV, pp. 1003 y ss., y El negocio juridico, cit., § 436, pp. 353 y ss. Recoge
y acepta esta opinién GARCiA BERNARDO, Formalismo juridico v documento
notarial, en R. D. Not., XXXVI, abril-junio 1962, p. 83 y La legitima en el
Cddigo Civil, Oviedo 1964, pp. 153 y ss. También miuestra su identificacién
con este criterio MANUEL ALBALADEIO, Derecho Civil, 1, Barcelona 1970,
cap. V, n. 86, nota 79, p. 515.



Las donaciones de bienes inmuebles 679

tacién del donatario (negocio disimulado) se ha hecho a espaldas del
notario, carece por tanto de la exigida forma legal”.

8. Es de notar que tanto la jurisprudencia francesa (35) como
la italiana (36), ésta influida decisivamente por el peso de las opinio-
nes de Ferrara (37) y de Betti (38), han seguido el criterio de conside-
rar vilida la donacién disimulada bajo la apariencia de una compraven-
ta simulada con tal de que se den los requisitos de fondo y forma exi-
gidos para la validez de las donaciones, bastando que la compraventa
simulada se hayan otorgado en escritura piblica para que ese requisi-
to formal de la donacién se considere cumplido. Federico de Cas-
tro (39) ha discutido las construcciones doctrinales de ambos ilustres
juristas italianos. Controversia que nos parece muy importante para
dilucidar csta cuestién que nos ocupa.

Contra la opinién de Ferrara de que la forma publica del negocio
oncroso simulado serd forma externa suficiente de la donacién disimu-
lada, afirma Castro Bravo que sus razones no son convicentes: ‘“‘a)
porque la forma no se impone s6lo ni primordialmente en favor del do-
nante, y porque hasta la proteccién misma de este queda disminuida,
al no consultar abiertamente con el notario y al no quedar garan-
tizada debidamente la facultad de revocaciéon (no se le haran las ad-
vertencias legales, art. 194, RN.); b), se afirma lo que es la cuestidn,
pues se trata de saber si la ley exige que la misma donacién se
otorgue en escritura piblica; ¢), aqui no se trata de aplicar los prin-
cipios del fraude de ley, sino la nulidad de los actos contra la ley;
d), porque la desaparicién de un uso, la condena de una figura basa-
da en la mentira y la amenaza de interés nacida precisamente por
poner en peligro otros intcreses superiores (del Fisco, de la familia,
de los acreedores y demas terceros) no parecen motivos suficientes
para adoptar la solucién propuesta”.

De estas objeciones, la fundamental es la segunda. ;Basta que
el negocio simuladot se haya otorgado en escritura plblica, para que

(35) Cfr. PLanioL RIPERT TRASBOT y LOUSSOUARN, Traité Pratique de
Droit civil Frangais, vol. V, 2.2 ed. Paris 1957, n. 425-bis, p. 550. La juris-
prudencia francesa distingue los requisitos de fondo, que exige sean los de
las donaciones, y los de forma, que requiere sean los correspondientes al acto
a titulo oneroso simulado.

(36) Cfr. Bionpo Bionpl, Le donazioni, Torino 1961, n. 193, p. 579, que
en nota 2 recoge la jurisprudencia méas fundamental. A juicio suyo, se resume
diciendo que la donacién disimulada es valida siempre que sean respetados
los requisitos de forma y sustancia requeridos por la ley para la donacién
y que ésta no se halle viciada; y su disciplina no diverge de la general de
los negocios juridicos disimulados incluida la posible incidencia de fraude.

(37) Francisco FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, tradu-
cido al castellano por RAFAEL ATARD y JUAN A. DE LA PUENTE, 3.2 ed. Madrid
1953, nn. 36 a 38, pp. 236 y ss. y n. 57, pp. 292 y s.

(38) EMiLio BETTI, Teoria general del negocio juridico, traducido al cas-
tellano por A. MARTIN PEREZ. Madrid s. f.,, n. 51, pp. 303 y ss.

(39) DEe CastrO, La simulacién y el requisito de..., 4 y 5, en A. D. C,,
VI-1V, pp. 1007 y ss.
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la forma de la donacién se cumpla? Estimamos que la respuesta exi-
ge que precisemos ¢l concepto de la donacién, y de ello nos ocu-
paremos después.

Las demds objeciones no parecen decisivas.

La primera se descompone en dos, de las cuales la principal se
refiere al fundamento de especial exigencia en las donaciones del re-
quisito de forma. El propio de Castro (40) sefiala, siguiendo el cri-
terio clasico, dos razones: conveniencia de que el donante proceda
con la mayor deliberacion v de evitar posibles fraudes: “Lo anémalo
y peligroso afiade— de la disminuicién de un patrimonio sin con-
trapartida ni justificacion econémica para la familia (herederos for-
zosos) y para los acreedores y derechohabientes. del donante, ha he-
cho que las leyes concedan una eficacia relativamente menor a los.
negocios gratuitos; como garantia de los posibles interesados se exi-
ge su publicidad, y como sancién de esta se impone en fin la nulidad
por carencia de forma”,

Con la primera razén justificativa de la forma, para proteger al
donante contra su posib'e ligereza, enlaza sin duda la observacién de.
Castro de que el notario no podrd aconsejar al donante ni hacer las
pertinentes advertencias legales. Sin embargo, la madurez de la deci-
si6n del donante se centra en la transmision gratuita de la propiedad,
que al hacerse en un acto solemne, que debe encargarse y prepararse
y que requiere que solemnemente sz declare en él la voluntad tras-
lativa, parece que queda cumplido aunque al hacerse no se -expre-
se la causa rcal, sino quc se enmascare con otra aparente. La
madurez d:z la decisién se refiere al contenido econémico, al acto
traslativo, al resultado empirico mas que a la férmula juridica utili-
zada. El consejo del notario autcrizante puede ser precioso, pero no
es decterminante de la forma, y la falta de advertencias legales no
pasa de ser una falta regiamentaria que no afecta a la validez de la
forma.

La prevision de fraude, referida a terceras personas, se concreta,
fundamentalmente, a que quede fuera de duda la realizacién de la
transmision y su fecha, despejando toda incertidumbre al respecto.
Y esta finalidad la llena la escritura piblica en la que se formaliza
la transmisién dominical, sea cual fuere el titulo invocado.

La tercera objecién, al dar por sentado que se trata de aplicar
la nulidad de los actos contra la ley, vuelve a rzconducirnos al proble-
ma, que examinaremos después, de si la forma publica de la donacién
de inmuebles, que es esencial para la transmisién dominical del inmue-
bles, debe comprender también la expresién de su causa.

Y, finalmente, los legitimos intereses del propio donante, del
Fisco, de los legitimarios, y, en general, de la familia del donante, y
de los acreedores, no quedan perjudicados por la validez de la dona-

(40) DEe Castro, loc. dit. cit., 2, p. 1005.
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cion disimulada. Asi Ferrara (41) dice que sus efectos serdn los mis--
mos que preduciria de haber sido estipulada de un modo manifiesto:

— De estar teflida de causa ilicita, seguird siendo nula, despejado.
el manto que la encubre,

— De producirse una causa de revocacion (ingratitud, sobreviven-
cia o supervivencia de los hijos), serd revocable como ver-:
dadera donacién,

— Si lesiona alguna legitima serd reducible en cuanto sea inofi--
ciosa.

— Si se hizo la simulacidon para eludir una ley fiscal, deberd satis--
facerse el impuesto con la multa correspondiente.

— Ahnadiremos que, respecto de los acreedores y a efectos de la
accién revocatoria y a la responsabilidad del adquirente por las.
deudas anteriores del transmitente, $eran de aplicacién las nor-
mas correspondiente a las transmisiones a titulo gratuito, para
lo cual la fecha de la escritura indicard con certeza el instante
de'la donacién.

(Por qué llevar mas lejos la ineficacia del acto? Todo depende del
ambito del requisito de la forma sustancial de las donaciones, que luego.
debemos analizar.

Mas decisiva parece, en cambio, la critica que el mismo De Cas--
tra (42) dedica a la tesis de Betti. A la proposicién de éste, de que el
negocio oculto tiene valor de negocio interpretativo, objeta que siendo:
asi que ambos son incompatibles, mas que una declaracion interpreta--
tiva contiene una contradeclaracién dz lo declarado en el negocio si-
mulado, que ha “de salvar un grave obstaculo, el de la ineficacia de
los pactos sin forma, modificativos de negocios formales”. Y, respecto-
de la férmula juridica de la conversidn, dice que le parece incompa-
tible con la del negocio interpretativo, pues no hay para qué, ni es po-
sible, recurrir a la conversidon “si el negocio simulado se interpretd:
conforme a la voluntad de las partes”, y que el negocio simulado no
es guerido ni estimado valido por las partes, a diferencia dzl objeto
de conversién, por lo cual ambas hipétesis son totalmente diferen-
tes en uno y otro supuesto.

9. Antes de ocuparnos en profundizar méis el problema plan-
teado creemos conveniente repasar la posiciéon de la jurisprudencia.
de nuestro Tribunal Supremo. Se trata de un anilisis mucho mas com-
plejo de lo que parece cuando se parte unicamente de alinear aqué-
llas sentencias que siguen en sus considerandos una determinada linea
de razonamiento. Creemos que es preciso entrar en el hecho discuti-
do, buscar la ratio decidendi, distinguiéndola de los obiter dicta, e in--
cluso tratar de desnudar ciertos razonamientos presentados como de-
cisivos, pero que realmente intentan disimular discrepancias de fondo.

(41) FERRARA, op. cit, n, 57, p. 293.
(42) De Castro, loc. ult. cit.,, 5, pp. 1008 y s.
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entre el criterio doctrinal aducido en sentencias anteriores, que pudo
resuitar adecuado al caso planteado en ellas, pero que no resultaria
satisfactorio de ser aplicado al supuesto que fue tenido a la vista en la
casacion pedida.

En lineas generales ciertamente conviene fijarse en tres grupos ge-
néricos de sentencias.

a) Las que admiten la validez de la donacién disimulada en la
compraventa simulada si queda demostrada la licitud de su causa y si
en escritura pablica se contienen la voluntad traslativa y la aceptacion,
asi como la perfecta determinacién del contenido transmitido, tanto
de Jos bienes como de las condiciones y cargas impuestas por el trans-
mitente.

b) Las que invocan el incumplimiento del requisito formal del
articulo 633 si en la escritura no se expresa la voluntad de donar y
la de aceptar la donacién y si no resulta expresada la causa de libe-
ralidad determinante de la transmision.

¢) Y las que atn admitiendo dicho criterio formalista, o al me-
nos no discutiéndolo, niegan al heredero voluntario, que no sea legiti-
mario, la legitimacién precisa para impugnar la compraventa relativa-
mente simuiada.

Pero estas tres lineas jurisprudenciales, contradictorias entre si en
sus rasgos generales, resultan complicadas y difuminadas en muchos
casos en su andlisis detenido, como luego veremos.

Por ello conviene penetrar en él, para observar y distinguir:

— Los supuestos en que la impugnacién es efectuada por el pro-
pio transmitente, por sus herederos voluntarios o por legiti-
marios suyos.

— Los casos en que la donacién disimulada es mortis causa,
aquellos en que es inter vivos pura y simplz; en los supuestos
en que si bien inter vivos, es condicional, revocable o con car-
gas, v los casos en que es inter vivos, pero remuneratoria.

-— Las p051b!cs interferencias de ilicitud en la causa o bien de ca-
rencia o de limitacién de la facultad de disponer a titulo gra-
tuito por parte del transmitente.

— Asi como los términos en que qued$ planteada la litis; los he-
chos que fueron dados como probados por el Tribunal a quo
y el modo comp fue interpuesto al recurso de casacion.

10. Cuando hemos repasado la opinién de los autores castella-
Tnos en torno a los reconocimientos y compraventas simulados que en-
cubrian una donacién, les hemos visto discutir o proponer su nulidad
por ilicitud de la causa o su rescisién en cuanto lesionaran alguna le-
gitima, seg(n los supuestos planteados. Sin embargo, no hemos ha-
llado alegada, por ninguno, la nulidad por defecto de forma de las
compraventas simuladas en las cuales la transmisién qucdaba probada
por escritura publica, a pesar de que —como recordé Garcia Goye-
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na (43)— por Derecho romano las donaciones que excedieran de 500
sue.dos de oro requerfan la insinuacién judicial (Dig. XXXII-III, 25;
LIX-V, 7 pr. y Cod. VIII-LTV 27 y 36, § 3) a la quz no se somstian
las compraventas, y de que la ley 9, tit. V, Partida 5.2, para la validez
de las donaciones de mas de 500 maravedies de oro, exigié en térmi-
nos generales que el donante “lo fiziesse con carta ¢ con sabi-
duria del mayor juzgador del lugar”, con el objeto de “evitar fraud:s
y prodigalidades indiscretas”, quedando la donacién de inmuebles
“sujeta a escritura y a la toma de razdn en el oficio de hipotecas desde
su creacion, titulo 16, libro 10, Novisima Recopilacion”.

Tampoco en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, hasta Ia S, 3
marzo 1932 de la que después nos ocuparemos, ni siquiera se habia
planteado la cuestién de que la donacién disimulada en una escritu-
ra publica en la quz se simulare una compraventa, no pudiera valer
por el defecto formal de no constar en ella el animus donandi.

Asi vemos estimado que la compraventa simulada en cuestién, en-
«cubre una donacién, y que como tal ésta es valorada, en Sentencias

10 diciembre 1904 (44), 5 diciembre 1916 (45), 30 junio 1944 (46),

(43) Garcia GoOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
«civil espaiiol, Madrid 1852, vol. TI, art. 946, p. 292.

(44) En el supuesto contemplado a la S. 10 diciembre 1904 el Juez de
Primera Instancia del distrito de San Juan de Murcia habia fallado que la
venta de las casas hecha por la demandada a su sobrino, el otro demandado,
se habia realizado para perjudicar al acreedor demandante. por lo cual la
declaré rescindida y ordend la cancelacién de la correspondiente inscripcidn,
-declaracién modificada en parte por la Audiencia Territorial de Albacete en
la sentencia de apelaci6n, que limité la rescisién tan sélo en la parte y precio
suficiente para realizar el pago al demandante. E! Tribunal Supremo consideré
que la presuncién de que la causa de la transmisién fue la liberalidad “es tan
fundada y racional que basta la lectura del documento que la contiene para
persuadirse de ello”.

(45) En el supuesto de hecho del recurso que resolvié la S. 5 diciembre
1916 lo constituia la impugnacién, por los herederos de la esposa del ven-
dedor, de la compraventa simulada por éste a favor de una fiel sirvienta de
la casa, que encubria una donacién remuneratoria que entraba dentro de las
facultades dispositivas del transmitente contra lo que pretendian aquellos que
habian sido instituidos solamente en el residuo. De los considerandos de esta
sentencia nos interesa en especial la afirmacién del primero de que: “con-
forme la doctrina establecida en los articulos 1.275, 1.276 y 1.277 del Cédigo
civil, el mero hecho de alegar las partes una causa inexacta o falsa al celebrar
un contrato no anula éste, siempre que se justifique hlaberse fundado en otra
verdadera y licita, asi como que, aunque no se exprese la causa en el contrato,
se presume que eXiste y es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario”.

Y, de los tres ultimos, que no tiene trascendencia la falta de proporcién
entre el servicio prestado y la remuneracién concedida, que no la exige la
ley en este tipo de contratos; que no se demostrd la ilicitud de la causa y
que “fundados todos los motivos del recurso en la falta de causa del contrato
de referencia, cae por su base desde el momento que, resultando evidente por
lo antes expuesto la existencia de su causa, concurren en él cuantos requisitos
exige para su eficacia el articulo 1.261 del Cédigo civil”.

(46) La S. 30 junio 1944 rechazd el recurso de casacién interpuesto por
un hermano, instituido heredero con otros hermanos y sobrinos por la cau-
sante, y actor en peticién de nulidad por simulacién de unas compraventas
por ella otorgadas en escritura piblica a favor de unos sobrinos, contra la

2
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29 enero 1945, 19 enero 1950 (47), 16 noviembre 1956 (48), 15
encro 1959 (49), 22 marzo 1961 (50).

sentencia de la Audiencia de Sevilla que admiti6 la validez de las donaciones
disimuladas en dichas compraventas, Alegada aplicacién indebida del articu-
lo 1.276, en relacién con el 1277 e inaplicacién del 1.275 C. c., el Tribunal
Supremo, en la indicada Sentencia de la que fue ponente el Magistrado Ce-
lestino Valledor, negb legitimaciéon al actor, como heredero voluntario, por
falta de interés juridico tutelable al no habérsela lesionado derecho subjetivo
alguno, “porque no teniendo dofia... herederos forzosos, ni ninguna otra res-
triccién en la facultad dispositiva, pudo transmitir libremente la propiedad de
sus bienes por acto oneroso o lucrativo inter vivos o mortis causa, y la posi-
cién juridica de su hermano don..., como heredero voluntario, no le atribuye
otro derecho que el comprendido en el marco de su institucién que le impone
acatamiento a la voluntad real y verdadera de enajenar que tuvo la causante,
siquiera fuere por acto de liberalidad disfrazado con causa onerosa, en las
escrituras de compraventa...”.

(47) La S. 19 enero 1950, de la que fue Ponente el Magistrado, Celestino
Valledor, rechazé un recurso de casacién presentado por unos hermanos del
causante, demandados por una hija de éste que habia pedido la nulidad por
simulacion absoluta de la venta otorgada por éste a favor de sus tres hermanos
demandados. La sentencia de la Audiencia de La Coruiia habia declarado que
el contrato de compraventa fue simulado y por tanto inexistente, careciendo
de todo valor y efecto como contrato de compraventa; y que el contrato de
donacién que encubria fue perfectamente vilido y eficaz en tanto no perju-
dicara los derechos legitimarios de la actora, a la que reservé los que pudieran
asistirle para interesar la reduccién de la donacién. El primer motivo del
recurso de casacién interpuesto por los demandados fue basado en que existia
incongruencia entre la demanda que se limité a pedir la inexistencia del con-
trato y su nulidad, y el fallo recurrido al declarar que bajo el contrato simu-
lado de compraventa se encubrié una real de donacién inter vivos fundada
en una causa verdadera y licita y, por tanto, valida. Esa pretendida incongruen-
cia fue rechazada, por el Tribunal Supremo, en el tercer considerando, “por-
que del examen comparativo de la demanda y de la sentencia se desprende
que los hechos que sirven de fundamento a una y otra, falta del precio en la
compraventa y acto de liberalidad del supuesto vendedor en favor de los
supuestos compradores, son idénticos...”. (Del andlisis del 2.° considerando
deberemos ocuparnos después.)

(48) En el supuesto contemplado en la S. 16 noviembre 1956, un sobrino
habia impugnado una serie de ventas de numerosas de fincas, efectuadas, con
reserva de usufriicto, por su tia carnal a varias personas. El Juzgado de Primera
Instancia de Egea de los Caballeros habia desestimado la demanda y su sen-
tencia fue confirmada por la Audiencia Territorial de Zaragoza, que fue re-
currida, alegidndose infraccién de los articulos 622 y 623 del Cédigo civil y
fundindose en que la construccién de la sentencia se basé en que las escri-
turas, simuladamente de c¢ompraventa, encubrian donaciones inter vivos. El
Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado, Lépez Peces, rechazé el
recurso razonando en su primer considerando que:

“...denuncia el recurrente infraccién de los articulos 622 y 633 del Cddigo
civil por no darles la debida aplicacion, ya que al estimar la Sala la instancia
que el contenido que las escrituras de 20 de enero de 1953 es una disimulada
donacién y no una compraventa como de su contexto aparece, debié tener
presente que los aludidos instrumentos publicos carecen de los requisitos de
fondo y forma que taxativamente exigen los preceptos legales citados para
que pueda estimarse eficaz el contrato de donacién, y, por tanto, de haberse
aplicado los dichos articulos, no hubiera podido hacer la Sala la manifestacidn
que sirve de fundamento a la resolucidon recurrida, pero al razonar asi el
recurrente parece olvidar que la jurisprudencia al estudiar el tema de los ne-
gocios disimulados —simulacién relativa— en el que la apariencia del acto
y su real contenido no implica una ausencia total de voluntad y de acto real,
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También hallamos una serie de sentencias en las cuales se discute
y resuelve como si se diera por presupuesta la posible validez de la
donacién disimulada, aunque la sentencia no la declare por diversas
circunstancias, sustantivas o procesales. Asi:

— Se hace notar que sélo se ha declarado ia nulidad del negocio
simulado sin haberse entrado a discutir, por no haberse plan-
teado debidamentee, la existencia y validez de la donacién di-

sino una mera ocultacién de un negocio verdadero querido asi por las partes,
bajo la falsa apariencia de un negocio fingido, viene declarando que la ine-
ficacia de la forma externa simulada no es obsticulo para la posible validez
del negocio disimulado que contiene en tanto éste sea licito y retina a mas de
los requisitos de fondo generales los que corresponda a su naturaleza especial,
y en casos como el presente de tan calificados matices, es de ineludible apli-
cacién la doctrina de la sentencia de 29 de enero de 1945 referente asimismo
a un caso de encubierta donacién remuneratoria en méritos de la cual los
otorgantes utilizaron para su convenido negocio la forma de escritura piblica
y consta la aceptacién de los fingidos compradores y reales donatarios, como
por cierto con el empleo del mismo verbo se consigna en las escrituras de-
batidas en este pleito y no infringié el juzgador de instancia al dejar de apli-
carlos los citados articulos 622 y 633 del Cédigo civil, habiendo de ser por
ello desestimado el primer motivo de recurso”. :

(49) La S. 15 enero 1959 se hallé ante la reclamacién formulada por los
causahabientes de un marido premuerto sin descendencia, que habia instituido
heredera universal a su esposa, “en pleno dominio”, autorizindola a “disponer
libremente” de los bienes “por actos inter vivos” “sin limitacién alguna”, vy,
para después del fallecimiento de ésta, a los hermanos de doble vinculo
del propio testador; e interpuesta contra los sobrinos carnales de la viuda,
a quienes esti en dos escrituras de compraventa habia enajenado los bienes
procedentes de la herencia de su marido, reclamando que se declararan
dichas escrituras simuladas, e inexistentes las compraventfas. La demanda
habia sido desestimada por sentencia del Juzgado de Primera Instancia de
Sanlicar la Mayor, confirmada por la Sala Primera de lo Civil de la Audien-
cia Territorial de' Sevilla. El recurso de casacién, que denuncié violacién de
los articulos 633 y 636 C. c., fue rechazado por el Tribunal Supremo, siendo
ponente Francisco Bonet Ramén, a pesar de repetir en su 2.° considerando
las palabras sobre la “doctrina rigurosa” aplicada a las donaciones simuladas,
repetidas desde la S. 3 marzo 1932 —como luego veremos— por la casi tota-
lidad de las sentencias que han fallado lo contrario, luego, en su tercer con-
siderando, razona que a la voluntad del testador, al instituir a su esposa, “era
prohibir unicamente la libre disposicién de los bienes por actos mortis causa,
por lo que es obvio que le estd permitido hacer donaciones inter vivos, puras
o condicionales, ya que de hacerlas no contravenia prohibiciéon alguna que le
fuera impuesta por el testador por lo que si otorga una compraventa y esta
encubre una donacién con causa licita y verdadera, y resulta el animus donandi
y la aceptacién en la misma escritura el contrato reviste los caracteres de una
donacidn perfecta e irrevocable”.

(50) La S. 22 de marzo de 1961 se hallé ante la demanda de una hija
que reclamada la nulidad de las transmisiones de varias fincas verificadas en
compraventas simuladas efectuadas o reiteradas en escritura publica, que la
Sala de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife decla-
ré que contenian donaciones libremente efectuadas como recompensa de los
muchos servicios prestados por los adquirentes y en méritos al mucho carifio
profesado. El Tribunal Supremo, siendo ponente Bonet Ramidn, rechazd el
recurso que pedia se declarase la nulidad de la donacién por ilicitud de la
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simulada, en Ss. 12 noviembre 1920 (51), 19 marzo 1932 (52),
29 marzo 1952 (53).

— Se ohserva que la simulacién declarada por la sentencia re-
currida es absoluta, sin haberse mantenido antes del recur-

causa, considerando “que la referencia que el articulo 1.274 hace a la causa
en los contratos remuneratorios es aplicable al supuesto de donacién remune-
ratoria, en que el servicio que se remunera lo es por mera liberalidad del
donante, ya que no estd obligado a ello legalmente”... “que esto sentado no
puede concluirse que la causa de tal donacidn remuneratoria sea ilicita como
pretende el motivo primero del recurso, fundado en que se trata de un contrato
de pura beneficencia mediante el cual se conculcan normas de derecho nece-
sario reguladores de la sucesién forzosa burlando los derechos legitimarios de
los hijos de los donantes, pues, aparte de su cardcter remuneratorio..., tal
donacién no agoté —como es lo caracteristico en los negocios encaminados
a la privacién de las legitimas— el patrimonio de los donantes, ni extingui
portando el as hereditario...”, que “se presenta como bastante para poder
cubrir los derechos legitimarios...”.

(51) La S. 12 noviembre 1920 declard, en su 4.° considerando, “que no
es posible estimar el cuarto motivo del recurso, en que se cita como infrin-
gido el articulo 80& del Cédigo, en cuanto concede al testador la facultad de
disponer libremente del tercio de sus bienes, porque este pleito versa sélo y
exclusivamente sobre la validez o nulidad del contrato de permula y no sobre
la nulidad o validez de ninguna donacién o legado que hiciera el J. R. F.
del tercio de sus bienes...”. Donacién que en el recurso de casacidon, invocd
el recurrente que se hallaba disimulada detrds de la venta y permuta simula-
das, mientras que en el pleito habia sostenido que éstas eran verdaderas.

(52) La S. 19 mayo 1932, ante un fallo recurrido que declaré la nulidad
de una escritura de compraventa simulada por no haber mediado precio, re-
chazé el recurso de casacidon, considerando “que es doctrina reiterada de este
Tribunal Supremo la de que no pueden considerarse infringidas leyes o precep-
tos relativos a cuestiones que antes no hayan sido planteadas y debatidas
oportunamente en el pleito”, entre las que sefialé la relativa a existir una
donacién disimulada vélida detrds del negocio simulado, que no se alegé por
el recurrente en el escrito de réplica al contestar la demanda reconvencional,
por lo que la Sala sentenciadora no pudo infringir el 4rticulo 636 C. c.

(53) La S. 29 marzo de 1952, ante un recurso de casacidn que alegaba
violacién de los articulos 1.276 y 1.214 C. c¢. y la doctrina legal contenida en
las Ss. de 29 cnero 1945, 25 mayo 1944, 12 abril 1944 y 23 febrero 1943, lo
rechazé considerando que:

...“la Sala sentenciadora, en su fallo, se limité a afirmar que los contra-
tos de compraventa celebrados... son absolutamente nulos, como lo son efec-
tivamente por simulacién, pero no dice que esta simulacién sea absoluta en
el sentido de que no existan otros contratos subyacentes reales y verdaderos
encubiertos bajo los contratos aparentes, antes, por el contrario, afirma acep-
tando los considerandos cuarto y quinto del Juzgado que se ha pretendido en-
cubrir una transmisién gratvita y que el demandado se ha amparado en una
donacién encubierta, lo que excluye una simulacién absoluta y sirve para
entender el fallo en el sentido de que se refiere Unicamente a la nulidad de
las compraventas impugnadas, lo que sucede en todos los casos de simula-
cién sea absoluta o relativa”.

“... tampoco en la demanda se pide una declaracién de simulacién absolu-
ta, sino que se declaren absolutamente nulos e inexistentes los referidos con-
tratos siendo conceptos distintos de nulidad absoluta de un contrato y la exis-
tencia de simulacién absoluta, la cual no sélo anula el contrato aparente,
sino que declara ademds la inexistencia de otro contrato verdadero y vilido,
sobre el cual no hace el fallo pronunciamiento alguno ajustindose estricta-
mente a lo pedido en la demanda, y tampoco se ha debatido en el pleito
la existencia de simulacién relativa.”
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so ni por tanto probado la existencia de una donacién disi-
mulada, en S. 19 diciembre 1960 (54).

— Se declara la ilicitud de la donacién disimulada o de la cau-
sa real, sin aludirse siquiera a la cuestién formal que nos
ocupa, en Ss. 2 abril y 12 junio 1941, 12 abril 1944, 12
abril 1946, 24 marzo 1950 y 28 febrero 1953.

~— Se parte de la validez de la donacién disimulada en una
compraventa formalizada en escritura pablica; pero, en el
caso de autos, se decreta la invalidez de la donacién, por no
describirse los bienes ni determinarse el valor de las cargas
en la escritura en S. 23 octubre 1929 (55); o por falta de
escritura pdblica, pues las ventas se hicieron en documen-

I

en el recurso no ataca, sino que se admite la nulidad de los repetidos
conlratos de compraventa, tnica cosa que el fallo recurrido afirma, vy, por
tanto, las alegaciones del recurrente no son operantes a efectos de casacidén.”

(54) La S. 19 diciembre 1960, partié de considerar *“que establecido por
la sentencia recurrida determinados elementos de facto sobre los que funda-
menta la presuncién de simulacién absoluta por falta de precio de las escri-
turas publicas de compraventa otorgadas por dofia... a favor de sus hijas...”:
y “que al quedar en pie las declaraciones de hecho en las que se sustenta
la de ser simuladas las referidas escrituras de compraventa por carencia de
precio, constitutivo para el vendedor de la causa de tales contratos, es indu-
dable su inexistencia por no concurrir en ellos todos los requisitos esenciales
prevenidos para su validez en el articulo 1.261 del Cédigo civil, y al ser asi
no se halla incursa la sentencia que se recurre en la violacién de dicho pre-
cepto...”; y que la alegacién de infraccién por no aplicacién ‘“en su caso, del
articulo 348, en relacién con los 618, 619, 622 y 623 del Cédigo civil” y de
la doctrina de las Ss. 29 enero 1945, 29 octubre 1956 y 16 de noviembre
1956, que “si se tiene en cuenta que la simulacién declarada es de caricter
absoluto por carencia de causa, hay que llegar a la conclusiébn de que los
contratos a que se contrae el litigio son nulos por inexistencia sin contenido
obligacional, y, por tanto, nada mds que con una fingida realidad que no po-
dia producir el efecto de transferir los bienes sélo aparentemente vendidos vy,
por tanto, no podia transferirlos tampoco como si los contratantes encubrieran
negocios disimulados implicativos de donacién, que en todo caso precisaria
probar su existencia en la forma que prescribe el articulo 633 del Cédigo
civil”, precisando, ademds, que la simulada vendedora sélo podia “vender o
empefiar” mientras se conservara viuda, pero no donar los bienes objeto de
la controversia.

(55) En el supuesto de hecho contemplado en la S. 23 octubre 1929 se
daban una venta y una permuta simuladas que encubrian una donacién, esti-
mada vdlida por la Sala de la Audiencia de la Coruifia, hecha a la nieta pre-
dilecta y al esposo de ésta, que habia sido efectuada por el causante de los
actores y recurrentes. Estos alegaron, como primer motivo, incongruencia de
la sentencia recurrida a lo pedido en la demanda y la contestacién replica y
duplica, pues en la demanda sélo se pidié la declaracién de inexistencia de
venta y permuta, mientras que los demandados se limitaron a pedir que se
desestimara la peticién de la demanda. En el segundo considerando el Tribu-
nal Supremo aprecia que en las escrituras “no se expresan individualniente,
no obstante tratarse de inmuebles, los bienes supuestamente donados y el valor
de las cargas que sobre ellos pudieran pesar, a los efectos de la posible re-
duccién en caso de ser inoficiosa la donacién”, por lo que es patente que, a
los precitados actos juridicos, les faltan estos requisitos exigidos a las dona-
ciones. También el mismo considerando aprecia infraccién del articulo 756
por haberse donado bienes de los que no podia disponer el testador.
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to privado, en S. 7 enero 1966 (56), o porque el negocio
simulado se encubre en un escritura piblica de compra-
venta y en un documento privado de reconocimiento de deu-
da, por lo cual se estima que la operacién no se contiene
totalmente en escritura publica sino sélo en parte, en S. 31
enero 1955 (57); o bien se rechaza la invalidez, solicitada
por no haberse formalizado el negocio disimulado en escri-
tura publica, al calificarse el contrato disimulado de cesién
de bienes condicional, en S. 26 octubre 1926 (58).

(56) La S. 7 enero 1966 destacé que la distribucién de todos los bienes
del padre, otorgada por éste y cinco de sus hijos, en la que fue omitida otra
hija, entonces en México, “ni se hizo constar en escritura piblica, ni se con-
firmé con arreglo a lo dispuesto en el 658 en relacién con el 1.056 del men-
cionado Cddigo, o 34 del Apéndice aragonés”.

(57) La S. 31 enero 1955, de la que fue ponente Salvador Minguijdn,
recogié en su tercer considerando: “que la Sala sentenciadora, en su con-
siderando quinto da por probado que la voluntad de los otorgantes en la
citada escritura... fue disponer a titulo gratuito de los bienes que en dicho
documento se describen a favor de la nombrada C. M. en premio de las
atenciones y cuidados que le venia prodigando, pero reservindose el donante
la posibilidad de resersibn a su favor si por circunstancias especiales asi lo
estimare oportuno, y segin esto hubo en la intencién de las partes un con-
trato subyacente de donacién encubierto por el aparente de compraventa, asi
como hubo al otorgarse el contrato de reconocimiento de deuda... otro con-
trato también subyacente y encubierto que fue una clausula reversional a fa-
vor del donante, de manera que la voluntad de las partes, en cuanto al al-
cance y efectos de la donacidn, se reflejé en el contenido conjunto de ambos
documentos, en los cuales el posterior, o sea, el documento privado..., es el
que refleja en forma disimulada la condicién reversiva afectante a la dona-
cidn, no pudiendo valerse ambos documentos separadamente sin mutilar la in-
tencionalidad de que son reflejo, y siendo asi, habiéndose incorporado a la
donacién el pacto reversional para darle un caracter condicional y constituir
con ella una unidad contractual indivisible, es obvio que lo dispuesto en el
articulo 633 del Cddigo civil, al exigir para que la donacién de cosa in-
mueble sea vilida que se haga en escritura piiblica, sélo parcialmente apare-
ce cumplido, pues el pacto reversional se reflejo uUnicamente en documento
privado, lo que impide la validez y eficacia de la donacién™.

Notemos que fue el mismo donante quien demandé al padre de la so-
brina donataria fallecida abintestato. El demandado y recurrente, alegaba que
se trataba de dos actos de valor y significado independiente, lo que confir-
mando el criterio de la Audiencia rechazd, en su cuarto considerando, la
sentencia del Tribunal Supremo, que en el séptimo comentd asi la alegacién
del recurrente de que “aunque la clausula reversional no sea valida, segin el
citado articulo 633, por no haberse consignado en escritura piiblica, este de-
fecto no debe perjudicar a la validez y eficacia de la donacidon pactada”...
“queda un contrato de donacién perfecto y eficaz, lo que indudablemente es
cierto y nadie lo ha negado, pero es el caso que dicha cldusula reversional
no se puede suprimir ni aniquilar ni de ella se puede prescindir, porque 1z
Audiencia afirma que existe y afecta por su contenido al contrato de donacidn,
sin que tal apreciacién haya sido combatida eficazmente y porque prescindir
de esta clausula seria convertir una donacién condicional en donacién pura
contra la voluntad de las partes”.

(58) La S. 26 octubre 1926 se hallé ante una calificacién hecha por la
Audiencia de donacién infer vivos disimulada, ineficaz por haberse hecho en
documento privado, frente a la cual razond que “al declarar la sentencia re-
currida, en contra de las alegaciones y pretensiones de las partes, que la
renuncia consignada en la declaracién segunda de la repetida particién cons-
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11. De las referidas sentencias la de mayor interés para el
tema que estudiamos es la de 29 enero 1945 (59), de la que fue Po-
nente el Magistrado Celestino Valledor, que, en su primer consi-
derando, expuso la posiciéon de la Sala de instancia en la sentencia
recurrida y resumié claramente la cuestiéon planteada en casacion:

“...ha venido a casacién solamente el tema que versa sobre la
validez y eficacia del contrato de donacién encubierto por la com-
praventa, tema que la Sala de instancia examind, estimando que,
bajo el disfraz de la compraventa los contratantes se propusieron
realizar una donacién, en la que hubo animo de liberalidad, concre-
cién de objeto, fin licito de recompensar a la donataria los servicios
y atenciones para con la donante durante una larga convivencia, sin
asomo de defraudacién a los legitimarios y acreedores; pero como
quiera que, a juicio del Tribunal a quo, la escritura piblica de com-
praventa no sirve para la pretendida donacidn, la cual requiere para
su validez que ante la presencia notarial el donante exprese “sin dis-
fraz” su voluntad de donar y el donatario la de aceptar “explicita-
mente” la liberalidad, estima el juzgador de instancia que el contrato
disimulado adolece de “vicios esenciales” que hubieran podido mo-
tivar su invalidacién si oportunamente se hubiere ejercitado la accién
que autoriza el articulo 1.300 del Cddigo civil, y, al no haberla ejer-

tituye una donacién inter vivos a plazo, ineficaz por haberse contenido en
documento privado, incurrié en evidente error de hecho y de derecho en la
apreciacién de las pruebas”, y estim6 que, contrariamente ‘‘se impone estimar
Ia existencia de un contrato de cesién de bienes que habia de surtir efecto
a la muerte de los esposos D... y Dofa...”, por lo que el Tribunal a quo
“_in.flringié por aplicacién indebida, los articulos 618, 621 y 633 del Cddigo
<ivil”.

(59) EIl supuesto de hecho al que se enfrenté la S. 29 enero 1945 fue
€l siguiente: La tnica hija y Gnica y universal heredera testamentaria de la
causante, demandé la inexistencia de derecho y carencia de todo valor y efec-
to, por ser simuladas, de las compraventas otorgadas, en escrituras publicas,
por la causante a favor de la demandada. Esta era ahijada de confirmacién
y matrimonio de la causante, que la habia recogido de nifia al quedar huérfana
de madre y marchar el padre a Cuba y, de la cual, durante veinte afios,
habia recibido servicios consistentes gran parte de ellos en las atenciones
y cuidados que requirié la larga enfermedad de la causante y por los que
jamas habia recibido cantidad alguna. La Sala de lo Civil de la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife, en sentencia modificativa en parte de la
del Juzgado, dectaré6 la comprav®nta inexistente por haber sido simulada; que
esta encubrié6 una donacién; que la accién para pedir la posible anulabilidad
de la donacién por defecto de forma prescribié en vida de la donante, razén
por la cual absolvia de la demanda a la demandada. Ambas partes interpu-
sieron sendos recursos de casacién. La demandada alegd interpretacién errénea
y falta de aplicacién del articulo 1.276 en relacién con los 623 y 633 C. c,,
al no declarar Ia sentencia de la Sala lisa y llanamente la validez y eficacia
de la donacién encubierta, pese a reconocer su realidad y licitud, por negarle
eficiencia - al considerar que no aparece revestida de las formas intrinsecas
que para la donacién exige el articulo 633. La demandante invocd aplicaci6n
indebida de los articulos 1.300 y 1.301 C. c., en relacién con la doctrina sus-
tentada por las Ss. 3 marzo 1932, 22 febrero 1940 y 12 julio 1941, que
—como después veremos— habian declarado que la voluntad de donar y la
de aceptar la donacién son requisitos esenciales que deben constar en la es-
critura piblica para la validez de la donacion de inmuebles.
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citado durante los cuatro afios siguientes a la celebracién del contrato.
se declara, en la parte dispositiva de la sentencia recurrida, la exis-
tencia de la donacion con todos sus efectos legales”.

La doctrina de esta Sentencia de 29 de enero 1955 estd conte-
nida en los considerandos 2.9, 3.9, 4.9 y primera mitad del 5.2, que
conviene releer en su tenor literal .y dicen asi:

“Considerando que la discordancia entre la voluntad interna y
la voluntad exteriorizada desemboca frecuentemente en negocios si-
mulados, que ofrecen como denominador comin una ficcién, me-
diante la cual los contratantes se proponen alcanzar una finalidad
distinta de la que es propia del contrato aparentemente celebrado,.
unas veces, para agotar con la declaracién fingida todo el intento de.
engafio a terceros, generalmente fraudulento, quz resume y compendia
el mévil principal —causa finalis— y el moévil accidental y estipu-
lante —causa impulsiva—, que abrigan los otorgantes en la simula-
cién absoluta, y otras veces para tapar y <obijar un negocio distinto,
que es el realmente querido —simulacién relativa—, y si en la pri-
meera hipétesis el descubrimiento de la voluntad interna pone de
relieve el artificio de su exteriorizacién y vuelve inexistente o sin
contenido juridico al negocio aparente, por carencia de real y ver-
dadero consentimiento, objeto y causa, en la segunda hipdtesis, al ser
levantado el velo de la ficcién y enfrentarse al juzgador con la inten-
cién seria de celebrar otro contrato; cobra todo su vigor la voluntad
interna, que actia con plena eficacia si es reveladora de la concurren-
cia de los requisitos esenciales del negocio juridico que se ha queridor
realizar, y en este aspecto entran en jucgo y aprovechan los actos
de los contratantes, siquiera hayan sido efectuados de modo indirecto
o a través de una voluntad aparente o falsamente declarada sin moévil
fraudulento, porque entonces basta el acto interno para justificarlos v
hacerlos surgir a la vida del derecho.

”Considerando que no se pretende rectificar la doctrina de las sen-
tencias de 3 de febrero de 1932, 22 de febrero de 1940 y 12 de
julio de 1941, que se invocan en la resolucién de instancia, ya que,
entre el caso de autos y los examinados por aquellas sentencias, existe:
tal diversidad de hechos enjuiciados, que si en ¢l presente se opera
sobre la donacién perfecta, segin se dird después, en aquellos otros
casos se ofrecieron a examen de la Sala donaciones, unas veces con
causa ilicita y otras en forma de condicional, con retraccién oportu-
na del donante, y no se puede pretender que una misma norma re-
gule la estructura juridica de hechos dispares o contradictorios.

”Considerando que la aplicacién de la precedente doctrina al
caso de autos lleva a la conclusién de que si la compraventa encu-
brié una donacién con causa licita y verdadera, segiin estima la sen-
tencia recurrida, sin impugnacién de este aspecto en el recurso, y Si,
ademas, resulta que tanto el “animus donandi” como la aceptacién y
la designaciéon de la cosa inmueble donada se hicieron constar, sin:
moévil fraudulento, que ni siquiera fue alegado, en escritura publica:
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de fingida compraventa, que sirve para amparar la voluntad interna.
de liberalidad y la de aceptacién, el contrato realmente celebrado
reviste los caracteres de una donacién perfecta e irrevocable, por-
que concurren todos los requisitos de fondo y forma exigidos por
los articulos 1.261 y 633, en relacién con el 1.276 y con el 1.258
del Cédigo civil.

”Considerando que por ser perfecto el contrato de donacién, y-
no haberse alegado, ni vislumbrarse la existencia de vicio alguno en
sus requisitos esenciales que pudiera invalidarlo por via de anula--
bilidad, regulada en los articulos 1.300 y siguientes del Cédigo civil,
ni aln concretamente por el cauce de la causa falsa del contrato de
compraventa, puesto que la donacidén de que se trata tiene causa ver-
dadera y licita que le sirve de soporte, quiebra la tesis de la sentencia
recurrida en cuanto, por un lado, afirma la carencia de requisitos esen-
ciales en la donacién por falta de escritura piblica en que sin disfraz se-
expresase el consentimiento para donar y para aceptar, lo que equi-
valdria a negar la eficacia que en nuestro Derecho puede tener en si.
mismo el negocio encubierto...”

En consecuencia, el 6.° considerando comienza por sentar que
“por lo expuesto, concurriendo en la donacién los elementos esencia-
les propios de este contrato, carece de base la tesis de la donacién.
inexistente, con secuela de nulidad imprescriptible...”

12.  Frente al grupo de sentencias, a quz acabamos de referirnos,
hay otra serie que.es invocada para sostener que la donacién de bie-:
nes inmuebles debe reficjarse con el animus donandi del donante y el
animus accipiendi del donatario, o sea, con su causa liberal, en la es-
critura piblica, en la que debe aparecer sin disfraz.

Su andlisis es imprescindible para valorar esa doctrina como po--
sible criterio jurisprudencial.

De las aducidas debemos comenzar por rechazar algunas porque-
su decisién obedece a una ratio decidendi basada en una hipétesis dis-
tinta. Asi ocurre: con la Sentencia 23 junio 1953, que parte del su-
puesto de que “no existid animus donandi” y de que el contrato-
subvacente “estd fundado en una causa ilicita” (60); con la S. 5 octu-

(60) La S. 23 junio 1953 contemplé un supuesto en el cual el padre y
legal representante de un nieto del causante, a quien éste habia instituido Gni-
co y universal heredero, demand6 a una sobrina del mismo causante y al es-
poso de ésta, instando la nulidad por simulacién de la venta que en escritura:
notarial habia hecho de todos sus inmuebles. El Juzgado de Primera Instancia
de San Feliu de Llobregat declaré nulo por simulado e inexistente y falto de
causa el contrato de compraventa y, por tanto, sin ningin valor y efecto ni’
eficacia, y la Sala 2.2 de lo Civil de la Audiencia de Barcelona confirmé di-
cha sentencia. En el recurso de casacidn se alegd que la sentencia recurrida
apreciaba ia simulacién de la compraveneta prescindiendo -de que encubriera
una donacién valida y licita, con infraccién de los articulos 1.276, 618, 636 y
655. El Tribunal Supremo rechazd el recurso y aunque repitié los razonamien-
tos de las Ss. 3 marzo 1932 y 22 febrero 1940, en cuanto al defecto de forma
de Ia donacién de inmuebles, de “no resultar probada su existencia en Iar
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bre 1957 (61), en la cual el recurso de casacion se centrd en torno a la
ilicitud de la causa de la donacién encubierta que el demandante
habia disimulado en una compraventa que, en una escritura piblica
en la que no intervino, se formalizd y otorgd a favor de la demanda-

manera y forma que exige el articulo 633 del Cddigo civil”, es evidente que
terminé por expresar que “en todo caso, el Tribunal de Instancia, después
de un examen de la prueba practicada en el juicio, sienta la conclusién de que
no existié animus donandi y que estid fundado en una causa ilicita, asi como
también no declara probado que la donacién obedezca al propédsito de re-
munerar los servicios y ayudas econdémicas...”.

(61) La S. 5 octubre 1957 se ocupa de un caso en el cual actor y deman-
~dada habian convivido largos afios en relacién de amancebamiento. Aquél tenia
.comprada, en documento privado, una nave, que al elevarse la compra a escri-
tura publica se formalizé6 a favor de ella. Inscrita esa escritura, la sefiorita
:abandoné al actor y marché a vivir a otro domicilio. La sentencia recurrida
-declaré fundamentalmente inexistente la compraventa a favor de la demandada
y que el verdadero comprador fue el demandante; que bajo esa compraventa,
relativamente simulada, se encubria una donacién de éste y aquella, total y
-absolutamente nula tanto por ilicitud e inmoralidad de la causa, como por no
atenerse a los requisitos que para la donacién exige la ley. Respecto de csta
ultima razén —es decir, “porque dicho negocio juridico no contenia para su
eficacia como tal los requisitos que exige la ley, precisamente el articulo 633
-en relacién con el 630 del Cédigo civil®, subrayamos que el donante ni si-
quiera intervino en la escritura piblica de compraventa—, el Tribunal Supremo,
en el penultimo considerando, afirmd, “debiéndose afiadir a la opinién del
juzgador que tales requisitos son esenciales para la validez de la donacién,
habiendo declarado la jurisprudencia con reiteracién casi undnime, que es
necesario el cumplimiento de las formalidades impuestas en la ley, el cual
ha de ser especialmente exigido con rigor cuando se trata de donaciones en
cubiertas (Sentencia de 12 de julio de 1941)”, y observd que en el recurso
-se omitié por completo toda “impugnacién ni aun siquiera alusién” a esa
“razén del pronunciamiento”.

Por ello, como hemos dicho, el recurso y la sentencia se centran en la
-cuestién de la licitud e inmoralidad de la causa, invocando el recurso viola-
cién del articulo 1.306, porque de tratarse de una causa producida por la no-
toria irregularidad de las relaciones de cardcter intimo existentes durante lar-
gos afios entre actor y demandada, por ser ambos culpables de la ilicitud,
debié aplicarse no el articulo 1.275, sino el 1.306 C. c., que priva a ambos
contratantes al ser culpables de poder repetir lo que en virtud del contrato
‘hubieren entregado. A lo cual el mismo pendltimo considerando opuso, que
con ello adoptd la recurrente “una posicién nueva en el recurso que no ma-
nifesté en el pleito y que contradice las alegaciones de los motivos primero
y segundo de aquél, al afirmar que en el contrato encubierto no habia dona-
cidn, sino bien retribucidn debida por las cantidades aportadas al patrimonio
comun o bien atribuciéon de la parte que le correspondia en el negocio que
habian creado juntos el actor y la demandada, pero’ al considerar este aspecto
de la cuestién si se advierte que el juzgador de instancia estim$ la ilicitud
de la donacién encubierta ante la notoria y no negada por ninguno de ellos,
convivencia inmoral, se abstuvo al declarar la nulidad del contrato de califi-
car los hechos que ocasionaban dicha nulidad, que por resultar ser de adul-
terio 0o amancebamiento dado el conocido estado civil de casado del actor,
‘hubiera haber hecho forzosa la aplicacidon del contenido del articulo 1.305,
pero en modo alguno la del 1.306, que reclama la recurrente, y como la no
aplicacion del citado articulo 1.305 no ha sido denunciada en este motivo y
el Tribunal sentenciador, como antes se dice, no calificé los hechos, no puede
-esta Sala en este trAmite pronunciarse sobre tal cuestion, pero tiene forzosa-
mente que desistimar este motivo, ya que el Juzgador de instancia cierta-
mente no aplicé el articulo 1.306 porque sin calificar los hechos objeto de
1a ilicitud no podra tampoco hacerlo”, y que, “aunque hubiera de haber sido
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da; con la Sentencia 11 febrero 1959 (62), que rechazd la casacion
contra una sentencia en que la Audiencia habia declarado la incapa-
cidad del pretendido donante, su falta de consentimiento, la ilicitud
de la causa y no haberse reservado en propiedad ni en usufructo lo
necesario para vivir, contraviniendo el articuio 644 Cddigo civil, y
con la Sentencia de 12 febrero 1966, que califica el supuesto como
de simulacién absoluta (63).

estimable este motivo, la nulidad de la donacion encubierta deberia mante-
nerse porque la primera de las razones que para declararla tuvo la Sala, no
ha sido combatida y ha quedado subsistente...”.

Digamos, por nuestra parte, que la ineficacia de la compra a favor de la
demandada se debié a su simulacidn no a causa torpe, y que es la misma
«demandada la que invoca la donacién que tiene la causa torpe para preva-
lerse del negocio disimulado, supuesto distinto que el de reclamacién por el
transmitente contra un negocio ostensible con causa torpe por ambas partes.
Y que, segiin luego veremos, el principio in pari causa turpitudine, melior est
conditio possidentis, s6lo es aplicable a los negocios conmutativos, pero no
a los gratuitos.

(62) La S. 11 febrero 1959 se encara con una compraventa de casa y
muebles que la actora habia hecho en escritura piblica al demandado. Contra
esta venta, aquella adujo que no hubo precio y que su consentimiento estuvo
influenciado por promesas y engafios. El Juez de Primera Instancia nim 1 de
La Corufia declaré nulo e inexistente el contrato por falta de consentimiento
y causa, confirmando este extremio la Sala 1.2 de lo Civil de la Audiencia de
La Corufia. El Tribunal Supremo, en su 4.° considerando, opuso al recurso
que “carece de aplicacién el articulo 1.276 del Cédigo civil, que al admitir
la posibilidad de que sea vilido un contrato en que se exprese una causa falsa
si se probase que estaba fundado en otra verdadera y licita, establece una
excepcién que como tal ha de ser aplicada con caricter muy restringido, sin
-que pueda dirsele una amplitud que dentro de él pudiera originar el dejar sin
efecto principios capitales que informan la teoria de la contratacién en nues-
tro Derecho, amparando con una habitualidad que sale de su érbita situacio-
nes que rozan o estin dentro de lo ilicito, razones que son de tener en cuen-
ta més acusadamente cuando se trata de contratos de compraventa que se
dice encubren una donacién, pues claramente se advierte cuan facilmente se
burla el rigor formal exigido por el articulo 633 del Cbdigo civil, que requiere
una auténtica manifestacién de voluntad, y en estos principios se inspira la
doctrina jurisprudencial sin vacilaciones, ya que la que se invoca responde a
un supuesto de esencial aplicacién que ya recoge el articulo 1.276 del Cdédigo
civil; pero de todas suertes en este caso falta el requisito exigido en el articuio
634 del mismo Cébdigo, por no constar en forma alguna que la donante se
haya reservado en plena propiedad o en usufructo lo necesario para vivir en
un estado correspondiente a sus circunstancias”, e, incluso, “faltando el ani-
mo de donar toda vez que ni se ha acreditado, sino que, por el contrario, se
prueba que no existid, ni la liberalidad puede tener el alcance de traspasar
‘todos sus bienes a otra persona”.

(63) La S. 12 febrero 1966 se hall6 ante un testamento en el que fueron
instituidos herederos una hermana de la testadora y el esposo de aquélla, con
facultad de vender y consumir en caso de necesidad, debiendo a su falleci-
miento pasar el remanente a los hijos de un hermano y a otra hermana de
la misma testadora. El esposo de la hermana instituida, después de enviudar
de ésta, vendié la nuda propiedad de todos sus bienes a la demandada, con
quien dos meses después contrajo matrimonio. Declarada simulada la compra-
venta por el Juzgado de Primera Instancia de Jarandilla, sentencia confirmada
por otra de la Sala Civil de la Audiencia Territorial de Caceres, ésta fue
recurrida por la demandada y el Tribunal Supremo rechazd el recurso, con-
siderando “que la sentencia recurrida declara completamente probado, de
acuerdo con la prueba practicada, la inexistencia de la causa de la compra-
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De las demas, hemos de separar y destacar la de 29 octubre
1956, en cuanto califica de donacién mortis causa la disimulada bajo
la compraventa simulada que la propia donante quiso revocar (64).
Aun cuando, en su tercer considerando, dice que es doctrina de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo la contenida en Sentencias 3
marzo 1932, 22 febrero 1940 y 23 junio 1953 (en esta Gltima he-
mos visto que se declard la falta de animus donandi), centra especifi-
camente su ratio decidendi, en los considerandos 5 y 7, en el hecho
de que la donacién mortis causa disimulada no se otorgdé en forma
testamentaria (65) y en que esta forma es requisito esencial, para

venta aulorizada en escritura publica..., afirmando que ni se acredité que el
precio figurado de 10.000 pesetas fuese real, ni efectivamente entregado por
la compradora, por lo que la justificacién causal de la dacién de la cosa que
se dice vendida estuvo falseada, todo lo cual obliga a estimar simulado, con
simulacién absoluta, el referido contrato de compraventa...”. Declaracién que
no es impugnable, pues “mientras dichos hechos, como tales queden intocados,
es inoperante e inadecuada la alegacién en contra de las consecuencias juri-
dicas que de ellos se pretenden obtener, debido a lo cual forzdé la desestima-
cién del motivo segundo..., en que se denuncia aplicacién indebida del ar-
ticulo 1.275 del Cédigo civil e inaplicacién de los 1.277 y 1.274 y concordantes
del propio texto legal, sin discutir debidamente los hechos que justifican la
manera de proceder del Tribunal a quo desde el punto de vista estrictamente
juridico”.

(64) La S. 29 octubre 1956 se hallé ante el siguiente caso. La actora habia
instituido tnico y universal heredero a un sobrino suyo, a quien mas tarde
(al parecer para soslayar la elevada cuantia de los impuestos sucesorios) oiorgd
una escritura ptblica de venta de la nuda propiedad de todos lcs bienes, sus-
cribiendo €l varios documentos privados en los que se comprometia al pago
de ciertas obligaciones —a las que se califica de legados— para cuando falle-
ciera la parte transmitente. Esta, al parecer, sigui6 considerandose propictaria
de las fincas objeto de la escritura de compraventa. Nueve afios mis tarde,
al pretender aumentar la actora el valor de las cargas impuestas y afiadir otras,
habida cuenta del extraordinario aumento del valor de las fincas y de la dis-
minucién del poder adquisitivo de la moneda, y al tropezar con la negativa.
del sobrino, sintié desconfianza de éste, y acudié a un letrado con el fin de
que las fincas volvieran a ser tituladas a su nombre, como propiedad suya
que seguian siendo, y se reconociese que habia sido simulada la compraventa..
Tras miiltiples intentos de transaccién, la tia demanddé de conciliacién a su
sobrino, para que se aviniera a estimar nula la escriiura, y, cuatro dias des-
pués, otorgd testamento en el que hizo constar que la escritura de compraventa
referida no reflejaba su voluntad, y explicd los mdviles que le indujeron a
ctorgarla, indicé que estaba realizando gestiones para conseguir su anulacién
por via amistosa y, de no lograrla, por ésta, por via judicial, e instituyé here-
deros por partes iguales a don E. y don S. B. A. y designé varios albaceas
contadores partidores con caricter solidario. Muerta la causante, uno de los
herederos y uno de los albaceas entablaron la demanda que, tras los tramites.
oportunos, fue estimada por el Juez de Primera Instancia de Zafra que declard
nula e inexistente, por simulacién absoluta, la escritura de compraventa. Ape-
lada esta sentencia, la Audiencia Territorial de Céaceres desestimd la excepcién
de prescripcién alegada por el demandado y estimé en parte la demanda, de-
clarando la nulidad, por simulacién relativa, de la compraventa y la de los
actos de donacién mortis causa disimulados, por haber sido éstos expresamente.
revocados en el Gltimo testamento de la donante. En el recurso de casacién se
alegd fundamentalmente violacién de los articulos 820, 1.301, 651, en rela-
cién con el 644, 433 y 451 C. c.

(65) Segiin el 5.9 Considerando de la S. 29 octubre 1956, “frente a la.
acertada declaraciéon de la Sala sentenciadora de que el contrato de compra-
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este tipo de donaciones (66). Criterio este ultimo contra el cual reite-
radamente hemos razonado nuestra radical disconformidad (67), pero
sin que esto obste, a juicio nuestro, en modo alguno, la justicia del
fallo, puesto que, evidentemente, la donante habia revocado dicha
donacién mortis causa, dzjéndola asi invalidada por ser las donaciones
de ese tipo-naturalmente revocables (68).

13. La primera de las sentencias que se aduce como sustenta-
«dora del criterio de que falta ¢l requisito de forma, exigido en el ar-
ticulo 633 Codigo civil para las donaciones de inmuebles, en una
-compraventa simufada en escritura publica que encubria una donacion
inter vivos, por no expresarse en ella la voluntad de donar y la de
aceptar la donacidn, es decir, por no reflejar la causa liberal, es la
Sentencia de 3 marzo 1932 (69). Esta casé por interpretacién erro-

venta..., tenia como fin realizar el deseo de la testadora de que su voluntad
testamentaria se cumplicse pagando mandas y legados especificados en los
documientos privados de la misma fecha, lo que no puede constituir un con-
trato en favor de tercero, tratindose en cualquier supuesto de una donacién
mortis causa encubierta y enmascarada bajo la apariencia falaz de un fingido
contrato de compraventa, simulado para evitar el pago de derechos reales.
ineficaz si no se justifica por ninguno de los medios que regulan el otorga-
miento de las disposiciones testamentarias, alza el recurrente el motivo primero
funcdado en que la donacién hecha en escritura piblica de comipraventa..., no
es de las de tipo mortis causa, por no ajustarse a la forma testamentaria tal
como ordena la Ley civil en su articulo 620 y la jurisprudencia citada y por-
-que institucionalmente no es catalogable en este grupo vistos los requisitos que
dicho articulo 620 de la Ley exige para ellas”.

(66) El 7.° Considerando de la S. 29 octubre 1956 razona que, en inex-
cusable aplicacién de la doctrina legal sostenida por el Tribunal Supremo, “la
‘Sala obré acertadamente al calificar de donacién mrortis causa el negocio juri-
dico encubierto por el contrato de compraventa..., y al estimar su falta de
validez, pues las donaciones de esta clase deben constar en testamento (Sen-
tencias de 3 de enero de 1905 y 24 de abril de 1909). habiendo de prevalecer,
segun constante jurisprudencia, el criterio del juzgador, de no demostrarse su
equivocacién o manifiesto error, siempre que la interpretacién sea racional,
como en este caso sucede, aparte de la falacia del argumento empleado por
-el recurrente, al argilir que la donacién de que se trata no es de las de tipo
mortis causa, por no ajustarse a la forma testamentaria confundiendo su exis-
tencia real, con su existencia juridica, al tener que declararse su inexistencia
en Derecho por inobservancia de la forma requerida ad substantiam, todo lo
cual reconduce a la desestimacién del motivo primero del recurso”.

(67) Cfr. nuestros estudios: La donacién “mortis causa” en el Cédigo civil
espaiiol, en Anales de la Ac. Mair. del Notariado, vol V, Madrid 1950, pp. 633
y ss.. donde desarrollamos una idea que nos habia sugerido nuestro querido
compafiero José Gonzéilez Palomino; Donacién, condicidn y conversién juri-
dica material, en A. D. C., V-1V, octubre-diciembre 1952, pp. 1205 y ss.;
La donacién “mortis causa” y el Cddigo civil, en R. C. D. 1., XXVIlI, 1952,
pp. 321 y ss. y Las doncciones que hayan de producir efectos por muerte del
.donante, del articulo 620 del Cédigo civil, en R. C. D. I, XXXVIII, 1965,
pp. 225 y ss.

(68) El 6.2 Considerando de la S. 29 octubre 1956, que analiza las do-
naciones mortis causa y su revocabilidad, destaca que la tercera mianera de
ser revocada consiste en el arrepentimiento del donante (ley 11, tit. 1V, par-
tida 5.9), que examina especialmente.

(69) El supuesto de hecho sobre el que gravité la S. 3 marzo 1932,
partié de la demanda que entablé la actora contra una sobrina suya, para
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nea del articulo 633 Codigo civil la sentencia recurrida en la cual se
declaraba simulada la venta, pero vélida y eficaz para transmitir el
dominio de bienes inmuebles, la donacién inter vivos disimulada en
la escritura publica en la que fue formalizada aquélla. El brillantisi-
mo recurso de casacién, dirigido por el Letrado Vicente Piniés, adu-
jo argumentos doctrinales esgrimidos por autores extranjeros y el
criterio de Tribunales portugueses, reconociendo que en Espaila no
se habia planteado el problema de la validez de las donaciones de
inmuebles disimuladas por falta de requisito de forma aunque el
negocio disimulado hubiera sido expresado en escritura publica.
Siendo Ponente el Magistrado Aurelio Ballesteros, el Tribunal Su-
premo declard la casacién y la razoné del siguiente modo:

“Considerando que si bien al amparo del articulo 1.276 del
del Cédigo civil pueden ser admitidos los negocios disimulados, o
sean, los actos juridicos vélidos y licitos encubiertos por contratos
aparentes, pero privados de la causa especifica a que va unida si
existencia, es necesario para que aquéllos produzcan plenos efectos
que se justifique no solo la concurrencia de los indispensables ele-
mentos personales de capacidad y consentimiento, asi como la exis-
tencia del objeto en que han de apoyarse las relaciones obligatorias
o reales ciertamente concertadas, sino también la causa verdadera v
licita en que se funde el acto que las partes han querido ocultar y
el cumplimiento de las formalidades que la ley exigiria a quienes
actuaran paladinamente:

“Considerando que esta rigurosa doctrina ha de ser especial-
mente impuesta, con arreglo a la tradicién espafiola, en el campo
de las donaciones puras y simples de inmuebles por reflejar las he-
chas inter vivos mas que un modo abstracto e independiente de trans-
ferir la propiedad, un acto liberal que atribuye el dominio al donatario
gratuitamente y que, por significar una merma, sin contraprestacion
del patrimonio del donante y un enriquecimiento sin gravamen del
beneficiario, requiere requisitos y solemnidades que protejan al

que considerase como donacién inexistente o nula o simplemente revocable
la escritura publica de compraventa simulada que le habia otorgado ocho afios
antes, haciendo constar que ya cuatro afios después del otorgamiento la actora
habia otorgado ante el mismo notario una escritura en la que declaré que en
aquélla, si bien figuraba como venta, tuvo por fin realizar una dcnacién con-
dicional, consistiendo las condiciones en que la donataria fuese leal con la
donante que continuase en estado de viuda, y de casarse no pudiesen los bie-
nes salir del circulo de sus hermanos, y que la otorgante la tendrian por re-
vocada si la donataria sostuviera que la donacién podia existir en la escritura
de venta simulada. Dias antes de interponer la demanda, la actora hizo cons-
tar ante Notario los diferentes agravios que tenia para con su sobrina. La
demandada sostuvo que la venta no era simulada y que habia entregado el
precio por su propia mano para que su tia pudiera invertirlo en vida en fines
piadosos conforme sus deseos. El Juez de Primera Instancia de Coria, en sen-
tencia confirmada en todas sus partes por la Audiencia territorial de Céceres,
aprecié simulacién relativa y declaré6 que existia una donacién infer vivos y no
una compraventa, siendo aquélla vilida y eficaz para transmitir el dominio de
bienes inmuebles.
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transferente contra sus desordenados impulsos, a su cényuge, he-
rederos forzosos y acreedores contra las lesiones de los derechos.
que el régimen econémico familiar, la ley sucesoria o el principio
de rcsponsabilidad patrimonial les confieren, y al donatario contra.
los riesgos de una adquisicién en apariencia precaria o por lo menos
desprovista de las defensas que las obligaciones reciprocas y los ac-
tos formales ponen en juego:

“Considerando que, a tenor del articulo 633 del Cédigo civil,.
para que sea vdlida !la donacién de cosa inmuble ha de hacerse en.
escritura publica con expresion de los bienes donados y el valor de
las cargas que dcba satisfacer el donatario, pudiendo formalizarse la
aceptacién cn la misma escritura, o en otra separada, y aunque con.
tales preceptos no se cierre el paso a toda donacién que pretenda
llevarse a cabo en un instrumento publico de compraventa, los in-
tereses mas arriba mencionados no quedan a salvo si los elementos.

juridicos que integran el acto disimulado y en especial el acuerdo de.
voluntades sobre la gratuidad, alcance y condiciones de las transfe-

rencia no son puestos de relieve de una manera indiscutible y autén--
tica”.

Creemos, sinceramente, que esos considerandos distan mucho de
resolver en el sentido alegado, y con la rotundidad que luego se ha.
atribuido a esta Sentencia, el problema doctrinal de la necesaria.
insuficiencia de la forma piblica de una venta simulada para cubrit
formalmente la donaciéon por ésta disimulada. Basta subrayar que
su tercer considerando, después de aducir los requisitos formales.
precisos para la validez de las donaciones de inmuebles, afade:
aunque con tales preceptos no se cierre el paso a toda donacion que-
pretenda llevarse a cabo en un instrumento publico de compraventa,
los intereses mds arriba mencionados no quedan a salvo si los ele--
mentos juridicos que integran el negocio disimulado y en especial,.
el acuerdo de voluntades sobre la gratuidad, alcance y condiciones
de la transferencia no son puestos de relieve de una manera indiscu-
tible y auténtica. Notemos que la salvedad general y la exigencia de
los requisitos expresados en el texto subrayado serfan contradictorios.
si k2 manera indiscutible y auténtica tuviera que circunstanciarse en la.
propia escritura que expresa el negocio simulado. Pero ademaés, se
comprueba que no es exigido al leer, seguidamente, en el cuarto con-
siderando, que estos indispensables requisitos no se pueden estimar
cumplidos en el presente caso, sobre todo al tener en cuenta la falta
de concordia que se observa entre las manifestaciones de la deman-
dante, dofia Cristina, y las de la demandada, dofa Luisa; pues mien--
tras la primera asegura en el pleito que el convenio encubierto por la
escritura fue un donacién condicional, con la obligacion en dofia Luisa
de repartir mds tarde los bienes entre ella y sus hermanos, la ulti-
ma no sélo niega la existencia de la donacién, sino que lo convenido
fue una. compraventa cuyo precio satisfizo en los meses y cantida-
des respectivas que sefiala... (Hubiese sido, pues, otro el fallo si em
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el pleito hubiera resultado auténticamente reconocida, por ambas
partes, y acreditada la existencia v el contenido dz la donacién disi-
mulada? La respuesta, a la vista de lo que hemos transcrito de este
y ci anterior considerande, parece que debe ser afirmativa. No obs-
tante, el cuarto considerando, contintia: de todo lo cual claramente
.se desprende que la escritura antes citada es nula en cuanto a la
venta que manifiesta, por falta de precio, y no sirve como donacion
_por no probada la existencia de la misma, d2l modo y forma que
exige el articulo 633, antes citado.

La segunda, por orden cronoldgico, de las sentencias aducidas
por los defensores de la tesis que ahora analizamos en su reflejo
“jurisprudencial, es la Sentencia 22 febrero 1940, que se ocupd de
otro supuesto de donacién disimulada en escritura publica de com-
praventa simulada, a la cual el actor tachd de falsedad en la causa
y, en todo caso, de maquinacién insidiosa que encubria dolo espe-
cifico de contratacién por parte de la demandada, artista que habia
sido su amante, quien por su parte sostenia la autenticidad y ca-
rencia de vicios de la compraventa (70). El Juez de 1.2 Instancia
declar6 la nulidad de la compraventa por su simulacién con ausen-
cia de causa real, y su fallo fue revocado por la Audiencia que esti-
moé relativa la simulacién afectante al sélo nombre del contrato, que
llevaria consigo la existencia de otro oculto o disimulado, perfecta-
mente valido, conforme al articulo 1.276 Cdédigo civil, que pudiera
ser ¢! de donacién por la totalidad o por el precio reducido de la
‘venta por servicios prestados o por razén de intima convivencia.
El 'Tribunal Suprcmo al casar esta sentencia de instancia, formuld
bajo la Ponencia del Magistrado José Mdérquez, una interesante doc-
trina acerca de la acepcién juridica de la causa, y declar6é indebida-
mente aplicado el articulo 1.276 Cédigo civil por la Audiencia, al
-admitir ésta que podia tratarse de una donacion, “pues la recta apli-
cacién del citado precepo exige, que en los negocios simulados, o
sea, con la causa falsa, se justifique la verdadera y licita en que se
funda el acto que las parte han querido ocultar y el cumplimiento
-de las formalidades impuestas por la Ley”. A continuacién, en los
‘siguientes considerandos, reprodujo literalmente parte de los razo-
namientos de la Sentencia 3 marzo 1932, acerca de la nezesaria apli-
cacién de los requisitos de los articulos 633 y 630 para las donacio-
nes aunque estén disimuladas en escrituras publicas de compraventa
simuladas.

(70) El supuesto de hecho del pleito que dio lugar a la S. 22 febrero 1940,
se referia a un ingeniero que mantenia relacién de intima convivencia con una
artista y vendié a ésta sus fincas por un precio que confesé recibido con an-
“terioridad al otorgamiento de la escritura pdblica y era muy inferior al real,
que suscité —al enfiarse la intimidad de sus relaciones— litigio en el que
alegé la ausencia de causa y simulacién consiguiente de la compraventa, o al
menos magquinacién insidiosa con dolo causante por parte de la artista, que
“habia sido su amante.
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La tercera, cronolégicamente, de las sentencias aducidas es la de
12 julio 1941, que se enfrentd con una donacién de todos los
‘bienes del donante, tanto los heredados de sus ascendientes como
.de un hijo premuerto, que tres dias antes de morir hizo a un so-
brino bajo la forma de una escritura publica de compraventa, por
el precio de mil pesetas que ni siquiera aparecieron (71). Deman-
daron los hijos del finado; alegando simulacién, que rechazé la
Audiencia, pero que fue aceptada por el Tribunal Supremo, que en
uno de sus considerandos recoge las prinicipales razones de las Sen-
tencias 3 marzo 1932 y 22 febrero 1940, pero concluy6é por decla-
rar como razén decisiva que “reconocida la simulacién del contrato,
'y siendo patente la verdadera naturaleza del mismo, asi como el
hecho de que el transmitente no se quedd con otros bienes, se im-
pone como légica consecuencia la estimacién de la ilicitud de la
causa de dicho contrato, ya que se pretendié por €l eludir los ar-
ticulos 806, 807 y 808 del Cddigo civil, que obligaban a... respetar
‘a sus hijos legitimos sus derechos legitimarios, siendo indudable
—como asi lo ensefia la Sentencia de 28 de octubre de 1907— que
no puede conceptuarse que tenga causa licita la venta de bienes
hecha por un padre para sustraerlos a su sucesién, en perjuicio de
.sus hijos, cual ocurre en el caso de autos”.

14. Este andlisis que acabamos de efectuar de las Sentencias
3 febrero 1932, 22 febrero 1940 y 12 julio 1941, confirman lo ajus-
tado que fue a la realidad el tercer considerando de la Sentencia 29
enero 1945 al subrayar que entre su propio caso y los examinados
por aquéllos: existe tal diversidad de hechos enjuiciados que si en el
presente se opera sobre donacion perfecta... en aquellos otros casos
se ofrecieron a examen de la Sala donaciones, unas veces con causa
ilicita v otras en forma condicional, con retractacion oportuna del
donante, y no se puede pretznder gue una misma norma regule
la estructura juridica de hechos dispares o contradictorios.

Como réplica a esta Sentencia de 29 de enero 1945 se presentd
la de 23 junio 1953 que, segin hemos visto antes, decidi6 que en
el supuesto por élla juzgado no existia animus donandi, por lo cual
la referencia que su tercer considerando hace a las Sentencias 3 mar-
zo 1932 y 22 febrero 1940, de las que literalmente recoge sus princi-

(71) Uno de los considerandos en esta S. 12 julio 1941 concreta asi los
hechos estimados probados: “todas las circunstancias que acompafian al con-
trato otorgado entre ......... YV oereinnnn , entre ellas las relaciones de convivencia
existentes entre las partes, la falta de concrecién en cuanto a los bienes que
eran objeto de la supuesta venta, la falta de correspondencia seria entre el
precio que se dice entregado y el valor de los bienes, y las circunstancias que
subsiguen al contrato, como la de no haber encontrado en poder del vendedor
al tiempo de su muerte, tres dias después del contrato, las mil pesetas que
figuraron como precio, revelan la falsedad de la causa consignada en el con-
trato litigioso, por no ser real y efectivo el precio de la cperacién, y demues-
tran que el verdadero propdsito de los otorgantes era realizar y recibir, res-
pectivamente, una enajenacién gratuita”.

3
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pales razones —acerca de la “doctrina rigurosa que ha de ser espe-
ciaimente aplicada en materia de donaciones puras y simples, cuando.
consta en una escritura en que se hace figurar una compraventa, que
es nula en cuanto falta el precio y no puede servir de donacién por
no resultar probada su existencia en la manera y forma que exige el
articulo 633 del Cédigo civil”—, creemos que no puede tener mas va-
lor que el resultante de las dos referidas sentencias anteriores, pues en
ésta s6lo es premisa de la declaracién aceptada “de que no existid
animus donandi”.

Llegamos a la Sentencia de 5 noviembre 1956, que vuelve a re-
petir en su segundo considerando el razonamiento tan repetido de la
“doctrina rigurosa” antes reproducida. Pero en su supuesto, la posi-
ble donacién encubierta se.verificaba mediante la interposiciéon de
tercera persona a través de dos ventas simuladas, en la primera de las.
cuales se formalizaba una venta de bienes gananciales de su primer
mtrimonio que hizo el viudo estando por segunda vez casado (72),
quien con su primera esposa habia otorgado testamento mancomuna-
do, regido por la legislacion aragonesa, en el cual se habian instituido.
reciprocamente herederos con la limitacién de no poder disponer
mortis causa de los bienes que heredaren, el destino de los cuales fue
determinado para los que quedaren de cada uno al fallecimiento de.
ambos. Denunciado, en uno de los motivos del recurso, infraccién por
falta de aplicacion de la doctrina que, en relacién con el articulo 1.276:
Cédigo civil, declara la validez del negocio disimulado en los su-
puestos de simulacion relativa, y aplicacién e interpretacién errénea.
de los articulos 629, 630, 633 Cddigo civil, ¢l noveno consideran-
do de al sentencia lo rechazd declarando que no puede prosperar,
“frente a la doctrina de esta Sala, recogida en los dos primeros con-
siderandos de esta sentencia, que aplica debidamente el Tribunal
a guo, al declarar que los articulos 629, 630 y 633 del Cddigo civil,
imponen la necesidad de llenar ciertos requisitos bajo la pena de nu-
lidad, y al no cumplirse, la donacién encubierta por la compraventa
aparente, es tan ineficaz e inexistente como €ésta, aunque el supues-
to vendedor estuviera facultado para vender y donar, y aun cuando
la Ley reconozca la validez y licitud de estos contratos, cuando se

(72) La simulacién tuvo una trayectoria con interposicién de tercero. No-
temos que, al contraer segundas nupcias el transmitente, fue a vivir con el
nuevo matrimonio una hija de las primeras nupcias de su segunda esposa, que
fallecida ésta continué viviendo, con su esposo, en el domicilio de su padrastro.
Once afios antes de su fallecimiento, el binubo habia vendido en escritura pu-
blica bienes gananciales de su primer matrimonio a un amigo del esposo de
su hijastra, consistiendo los bienes objeto de la venta en varias fincas, una
urbana en la cual el supuesto vendedor siguié viviendo y otras nisticas que
continué poseyendo, cultivindolas y haciendo suyas las cosechas hasta su
muerte. Dicha escritura fue inscrita un mes después de fallecido éste y, pocos
dias después, el pretendido comprador las vendié, a su vez, a una cuiiada
del marido de la hijastra del binubo fallecido. El juez de Primera Instancia de
Borja, en sentencia conformada por la Audiencia Territorial de Zaragoza, de-
clar6 simuladas ambas compraventas.
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llenan los requisitos de fondo y forma que la Ley exige”. Afiade aun
el siguiente considerando que a igual resultado se llegaria, si se con-
siderarse ¢l negocio encubierto como una donacién mortis causa, a lo
que autorizaria el hecho de declarar probada la Audiencia de que
cl vendedor hasta su fallecimiento siguié viviendo en la casa y pose-
yendo las demds, que eran rusticas, cultivindolas y haciendo suyas las
cosechas, por falta de los requisitos formales establecidos en el articulo
620 del Codigo civil, que igualmente determinarian su inexistencia”.
Vemos, pues, que los hechos calificados no dan un apoyo demasiado
firme. pese a lo dicho en algunos de los considerandos, a la doctrina
quc ahora repasamos.

Tampoco el supuesto de hecho ni la ratio decidendi de la Sen-
tencia 7 octubre 1958 la apoyan realmente, a pesar de que en su
cuarto considerando declaré con referencia al rigor formal exigido
para las donaciones, “que en estas elementales consideraciones se
inspiré {la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, contenida entre
otras en las Sentencias de 3 de marzo de 1932, 22 de febrero de 1940
y 12 de julio de 1941, en fecha mas préxima la de 23 de junio de
1953, que rectificando en cierto modo la de 29 de enero de 1945, en
cuanto autoriza una interpretacién mas laxa del articulo 633, en el su-
puesto de que la donacién encubierta tuviese una causa licita y verda-
dera y no una maquinacién ilicita, mantuvo la que ya puede reputarse
clasica y constante doctrina de este Tribunal, contribuyendo asi, en
aras a la seguridad juridica, a la necesaria uniformidad de la interpre-
tacién”. El supuesto de hecho contemplé una donacién universal, a
través de persona interpuesta (73), de la totalidad del patrimonio en
beneficio de un nieto, pero con despojo de los demés descendientes
legitimarios, lo que el primer considerando de la sentencia calificé
de “maquinacién ilicita determinante de la nulidad que se decreta
y que no sélo priva de validez a los contratos simulados, sino tam-
bién a la donacién subyacente carente de causa, y que, ademds, no
resuita hecha ni aceptada por modo expreso en escritura piblica, con
infraccion del articulo 644 del Cédige civil”. Su ratio decidendi se pa-
tentiza en el quinto considerando, al subrayar “el hecho innegable y
no combatido en casacion de unos contratos que por su fecha, por sus
particularidades y su contexto todo, revelan el ilicito propésito de des-
pojar a los legitimarios de sus derechos y vincularlos totalmente a la
persona favorecida, ilicitud a que ya se referia en sus posibles manifes-
taciones la Sentencia ya citada de 3 de marzo de 1932, que en un su-
puesto semejante al que ahora se da por procedido, el Tribunal sen-
tenciador, interpretando con acierto y no infringiendo, como se pre-
tende el articulo 1276 del Cédigo civil”.

(73) El supuesto contemplado en la S. 7 octubre 1958 se refiere a una
abuela que simul$ la venta de todos sus bienes al padre politico de un nieto
suyo, a quien en subsiguiente permuta simulada se los transmitié aquél, asu-
miendo éste la obligacién de tener en su compafifa, alimentar y cuidar en sus
enfermedades hasta su muerte a dicha abuela...
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La Sentencia 19 octubre 1959, contemplé un supuesto en el
cual el Juzgado de 1.2 Instancia nimero 5 de Barcelona y de la
Sala 1 de la Audiencia Territorial habian declarado rescindida por
lesion ultradimidium una venta que el causante habia otorgado a
sus hermanas, a quienes fallecido aquél demandé su viuda, como
heredera universal del mismo instituida en su dltimo y vélido testa-
mento. En el recurso de casacion, interpuesto por una de las her-
manas de éste, se invocd que no fue una compraventa a bajo precio
lo otorgado sino que ésta fue relativamente simulada, pues encu-
bria una donacién onerosa. El Tribunal Supremo rechazé el recurso,
fundamentalmente porque la apreciacién por la sentencia recurrida
de la cuestién de hecho no siendo su estimacién contraria a la 16-
gica o criterio humano, ha de prevalecer sobre la del recurrente. Pero,
a mayor abundamiento, consideré que “la doctrina jurisprudencial,
ya clasica, exige un prudente rigor en el cumplimiento de las for-
malidades y requisitos que el Codigo requiere para el contrato que
se dice encubierto, pues de otra suerte, se daria el caso de que pu-
diera hacer por modo indirecto lo que directamente no podria efec-
tuarse, rigor por tanto mayor cuando se sostiene la existencia de
una donacién por el sélo dicho de uno de los contratantes —pues
los otros han fallecido— oponiéndose a una accién de rescisiéon por
ser ¢l precio inferior a a mitad del que resulta apreciado como
valor real de lo vendido, accién fundada en la legislacién vigente
en Catalufia, y dentro de los requisitos que para la donacién de in-
muebles exige el articulo 633 del Cddigo civil, se omite el usufructo
de ias fincas vendidas que, segin el requerimiento de... se reservo ver-
balmente el vendedor y que tuvo necesidad de hacer notarialmente
varios afios después; ni tampoco consta la aceptacién auténtica de
la donacién por parte de las supuestas donatarias, pues en el con-
trato de compraventa sblo aceptan ésta, y la escritura cumple Jlos
requisitos de este contrato, y de ello da fe el Notario autorizante,
pero no los de la donacion, siendo distintas las consecuencias juri-
dicas de uno y otra”, y que, “calificado el contrato de compraventa,
no es de aplicacién el invocado articulo 619 que se refiere| a
la donacién y, ademds, refiriéndose a un contrato tildado de si-
mulado, habrian de cumplirse en él los requisitos formales reque-
ridos por el articulo 633, que en su pérrafo primero impone impli-
citamente, si la donacién fuese onerosa, que se exprese el valor de
las cargas que debe satisfacer el donatario, expresién aqui omitida,
pues el usufructo, si pudiera tener este caricter no se hizo constar
y su constatacién tuvo lugar afios: después, y, aunque fuera vérbal-
mente concertado, la escritura no la contiene”.

Notemos que el mismo Tribunal Supremo, menos de dos afios
después, en Sentencia 26 junio 1961, ante un caso de reconocimiento
de deuda simulado que la Audiencia Territorial de la La Corufia €n
la sentencia recurrida habia declarado que encubria una donacién
disimulada, invalida por no haberse aceptado como tal donacion,
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adopté un criterio contrario al que hemos visto considerado por la
de 19 de octubre de 1959, e insinuado en otras anteriores, asi como
en las que seguidamente examinaremos, con respecto a la acepta-
cién de la donacién disimulada, al aclarar que “teniendo en cuenta
que Ia constante Jurisprudencia de esta Sala, citada en parte por los
litigantes, viene declarando que es precisa la aceptacién no sélo del
contrato simulado, sino también del disimulado con todos los requi-
sito extinsecos y formales precisos para la validez del dltimo, sin
que como es légico, pueda exigirse la expresion categbrica de que
se acepta el contrato encubierto que precisamente tratan de ocultar
los contratantes y que quedarfa al descubierto si se expresase la
aceptacién de la realidad juridica, aparece evidente que aceptado
por el recurrente en forma escrita y en el mismo documento con la
férmula de que es conforme con el referido reconocimiento de deuda
en Jos términos expresados”, “debe estimarse perfeccionada la dona-
cién, y hecha por escrito y con pleno conocimiento por parte de los
otorgantes de que el negocio juridico era de liberalidad del donante,
encubierto en forma de préstamo inexistente, y al no haberlo enten-
dido asi la Sentencia recurrida viola los articulos 1.276, 1.277, 618,
632, en cuanto al fondo...”.

15. Las Sentencias que verdaderamente de un modo rotundo
mantiene la mas rigurosa doctrina, formulada hasta aqui mds bien
en los considerandos que empleada como “ratio decidendi”, han sido
las Sentencias, 10 octubre 1961, 1 diciembre 1964 y 14 mayo 1966.
De cstas, en la primera y la tercera fueron demandantes los herede-
ros del disimulado donante y en la segunda, éste mismo.

La demanda que desencadend cl pleito, que concluyé la Sen-
tencia 10 octubre 1961, fue interpuesta por los hermanos, herederos
abintestato del simulado vendedor, que en sus Oltimos tiempos y
siendo viudo sin descendencia otorgd escritura publica de compra-
venta a favor de la novia con quien pretendia casarse, habiéndole
sorprendido la muerte después de haber tenido lugar las amonesta-
ciones, sin haberlo contraido. El finado no dej6é dinero alguno, pese
a su modesto género de vida, y en la referida escritura habia ven-
dido todos sus bienes. El Juez de 1.2 Instancia desestimé la deman-
da y la Audiencia Territorial de I.as Palmas consideré vélida como
donacién simple la transmisién formalizada como compraventa evi-
dentemente simulada. El segundo y tercer considerandos de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo, que siendo ponente el Magistrado,
Tomas Ogayar dio lugar a la casacién de la recurrida, insisten res-
pectivamente en la “doctrina rigurosa” acerca de la simulacién re-
lativa, citando las sentecias que asi lo han considerado antes y des-
pués de la de 29 enero 1945, a la que sefiala como si fuera una
excepcién, y en el rigor del requisito de forma en las donaciones.
Este la impone mas severamente que —segin vimos— la Sentencia
3 marzo 1932, al declarar que “el articulo 633 del Cédigo civil
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requiere una auténtica manifestacion de voluntad que no puede ser
suplida por otros medios, dado que tales requisitos se exigen para la
validez del negocio por lo que todos ellos, sin excepcién, han de
cumplirse para la eficacia y efectividad, y por ello, para que una
donacién encubierta o disfrazada de venta sea valida como contrato
ya subyacente o disimulado, es necesario el cumplimiento de las for-
malidades expuestas, pues lo contrario implicaria burlar el rigor for-
mal exigido por el repetido articulo 633 ¢ introducir la duda e in-
certidumbre en el acuerdo de voluntades sobre la gratuidad, alcan-
ce y condiciones de la donacién cuando suelen ser puestos de relieve
de una manera indiscutible y auténtica”. Doctrina que el cuarto
considerando aplica a la escritura ptblica en la que se formalizé la
compraventa declarada simulada, que encubria un contrato de do-
nacién, declarado vélido y eficaz por la sentencia recurrida, “pero
como no consta en aquélla el animus donandi, ni la aceptacion de
la donataria ni alin se hizo en escritura publica, pues la otorgada
fue para amparar un contrato que se declaraba nulo, es claro que al
no cumplirse las formalidades legales, tal declaracién infringe los
articulos 629, 630 y 633 del Cédigo civil, lo que obliga a estimar
€l motivo que se examina y a casar la sentencia recurrida ...”.

El pleito que dio lugar a la Sentencia 1 de diciembre de 1964,
fue iniciado por el donante que pidi6 la nulidad por simulacién de
un contrato de compraventa contenido en escritura publica, o sub-
sidiariamente la revocacién de la donacién onerosa que disimulaba
dicha escritura por incumplir el contrato las condiciones que le
fueron impuestas. Opuso el demandado la validez de la compra-
venta o alternativamente la validez de la donacién y la no proce-
dencia de la revocaciéon. La sentencia recurrida, favorable a la pe-
ticion alternativa del supuesto donatario, fue casada por el Tribunal
Supremo en sentencia, de la que fue ponente el Magistrado, Tomas
Ogayar. Este, después de considerar en los términos que hemos visto
tan repetidos el razonamiento de la “doctrina rigurosa”, para que
pueda admitirse el negocio disimulado, de la que dice, “siempre ha
sido exigida por la Jurisprudencia contenida en las Sentencias que
se citan en la de 10 octubre’ 19617, y el argumento de! caricter
formal de la donacién, que no se rige por la regla general del articu-
lo 1.278 Cédigo civil, sino que “tiene sus normas propias conteni-
das en el articulo 633”, concluyé que “la sentencia impugnada de-
clara que la escritura de compraventa de autos es simulada y se
otorgd para encubrir una donacién onerosa valida y licita, declara-
cibn que con arreglo a la doctrina expuesta no puede prosperar,
porque en tal escritura no consta el animus donandi, ni las cargas
impuestas al donatario, ni la aceptacion de éste, ni se observd el
requisitos de la forma exigida con caricter imprescindible dado que
la escritura plblica otorgada fue para amparar un contrato que se
declara nulo, porque esta inobservancia de los requisitos legales
hace que el contrato disimulado no pueda estimarse vilido...”.
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Y la Sentencia 14 mayo 1966, de la que también fue ponente el
Magistrado Tomas Ogayar, casé la sentencia de la Audiencia Terri-
torial de Barcclona, objeto del recurso que interpuso la actora, adop-
tada y nombrada heredera (74) por la causante, que habia declara-
do simulada la compraventa y valida y eficaz la donacién encubierta
en la escritura en que aquélla se formaliz6, El tercero, cuarto y
quirto considerandos de la sentencia del Tribunal Supremo son
casi idénticos a los de la Sentencia 10 octubre 1961 de que antes
nos hemos ocupado.

16. E! vigor formalista, decididamente agravado por la Sen-
tencia 10 octubre 1961, movié posiblemente a la Sala 1.2 del Tri-
bunal Supremo, preocupada siempre por la solucién justa del caso
a contrapesarla e inicié una tercera posicién que ha negado a priori
la legitimacion procesal activa a los herederos voluntarios de quien
hubiera otorgado una compraventa simulada que encubriese una
donacién disimulada.

Se trata de una postura menos restrictiva de la impugnabilidad
que la posicién que sélo acepta la posibilidad de pedir la reduccién, en
cuanto fueran inoficiosas, de las donaciones infer vivos disimuladas, li-
bremente consentidas y con causa licita.

Pero, por otra parte es mds restrictiva, pues al negar la legitima-
cién a los herederos voluntarios, resultan inimpugnables por éstos
todas las donaciones disimuladas como compraventas aunque éstas
hayan sido simuladas en documentos privados y adolezcan de otros
defectos.

Inici6 esta posicién la Sentencia 3 abril 1962 (75), de la que fue
Ponente el Magistrado Francisco Bonet Ramén. Después de razo-
nar la aplicacién del principio de respeto de los actos propios del
causante por el heredero voluntario, a diferencia del heredero forzo-
80, llega, en el séptimo considerando, a la conclusion de “que los

(74) Notemos que en el primer considerando de esta S. de 14 de mayo
1966 se razona: “que en el acto de la vista planted el Letrado de la parte
recurrida la falta de legitimacién activa en la recurrente, excepcién que soli-
€it6 se admitiese de oficio por esta Sala, pero como esta falta de legitimacién,
en realidad falta de accién por no tener el derecho reclamado, ello constituye
no una excepcién, sino la cuestién de fondo, lo que impide el que pueda ser
apreciada de oficio, mixime cuando lo desestima la sentencia recurrida en
pronunciamiento que ha quedado firme y que, por tanto, es invariable, lo que
impide apreciar la excepcién extemporineamente planteada”. Esto tiene rela-
cién, con el criterio jurisprudencial que —como enseguida veremos— habia
sido sustentado en Ss. 3 abril 1962, 22 abril 1963, 21 marzo 1964, 16 octubre
1965 y volvié a serlo en la S. 30 mayo 1968.

(75) El supuesto de hecho de la S. 3 abril 1962 lo constituyé una com-
praventa con precio confesado que otorgd una sefiora a favor de la deman-
dada, a la que los herederos de aquélla demandaron su inexistencia y subsi-
diariamente su nulidad por vicios incluidos en el art. 1.300 C. c. El Juzgado
de Primera Instancia de Castelléon rechazé la demanda, apreciando la falta
de acciébn de los demandantes invocada por la demandada, y este fallo fue
confirmado por la Sala Primera de la Audiencia Territorial de Valencia, contra
la que se interpuso el recurso que fue rechazado por el Tribunal Supremo.



706 Juan Vallet de Goytisolo

herederos voluntarios no vienen legitimados para la impugnaciém
de la simulacién relativa por no asistir este derecho a su causante,.
segln resulta del articulo 1.302 del Cédigo civil y por consiguiente,
no habérseles podido transmitir mortis causa, y en este sentido.
debe entenderse la Sentencia de esta Sala de 30 de junio de 1944,
en que se declara que para el ejercicio eficaz de la accidén de simula-
cién de contratos no basta justificar que el negocio en litigio se ha:
efectuado de modo aparente, con ausencia real de los requisitos.
esenciales del contrato, sino que es preciso, ademas, que quien actfia
procesalmente con dicha finalidad tenga un interés juridico tutelable
por el érgano jurisdiccional, esto es, que sea titular de un derecho:
subjetivo o de una situacién juridica que el negocio simulado vul-
nera o amenaza, no siendo parte legitima en los autos el heredero:
voluntario, por falta de interés juridico, para accionar sobre simula-
<ién de venta de bienes de la exclusiva propiedad de la causante que:
ésta transmiti6 por acto real de liberalidad encubierto con causa.
onerosa de compraventa, pues lo que la Ley tutela no es la mera
conveniencia, sino el derecho actual de accionante, que necesita
ser defendido frente al acto simulado que lo lesiona, y es manifiesto
que en el caso no hay posibilidad de lesién de ningln derecho del
actor, porque no teniendo aquélla herederos forzosos ni ninguna otra
restricién en la facultad dispositiva, pudo transmitir libremente la
propiedad de sus biencs por acto oneroso o lucrativo, inter vivos 0
mortis causa, y la posicién juridica de su hermano, como heredero
voluntario, no le atribuye otro derecho que el comprendido en el
marco de su institucidén, que le impone acatamiento a la voluntad
real y verdadera de enajenar que tuvo la causante, siquiera fuera
por acto de liberalidad disfrazado con causa onerosa en las escri-
turas de compraventa y en su propio testamento”.

Esta doctrina fue aplicada por la Sentencia 22 abril 1963, en un:
supuesto de simulacién de compraventas de inmuebles y valores en
sendos documentos privados, que encubrian una donacional univer-
sal (76). El cuarto considerando, que es el fundamental de esta Sen-
tencia, trata de soslayar el problema que planteaba la posicién ju-
risprudencial acerca de la aplicacién del articulo 633 a las donacio--
nes disimuladas, razonando que:

“...no hallindonos ante un caso de simulacién absoluta, sino
a lo sumo relativa, es doctrina de esta Sala a través de distintas re--
soluciones, concretamente resumidas en la Sentencia de 3 de abril

(76) La actora, como heredera universal instituida por la causante, im-
pugnd en el pleito, que concluyé la S. 22 abril 1963, las ventas simuladas otor-
gadas por ésta a la demandada, sobrina suya, en documentos privados que
encubrian una donacién universal. El Juez de Primera Instancia de Torrela-
vega dicté sentencia estimando en lo esencial la demanda, declarando la nu-
lidad de la donacién universal de bienes inmuebles con apariencia de com-
praventa, Pero la Audiencia Territorial de Burgos la revocé y estim$ la
excepcion de falta de legitimacién activa de la actora opuesta por los de-
mandados.
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de 1962, que los herederos voluntarios, supuesto que concurre en la.
recurrente, no vienen legitimados para la impugnacién de contratos.
celebrados por el causante en los supuestos de simulacion relativa,
por no asistirles méas derechos que los que correspondieran a aquél,.
como sucesores de su personalidad en el aspecto patrimonial, con.
lo que quedan rechazados los motivos tercero, cuarto, quinto y sép-
timo del recurso formulados por el cauce del nimero primero del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en cuyo fondo.
late Ia tesis opuesta a la admisién de la excepcion de falta de legiti-
macién activa acogida por la Sentencia recurrida, apoydndola en.
una supuesta inexistencia de contrato, y si bien a través del motivo
sexto, formulado por el mismo cauce legal, se trata de acusar la ina-
plicacién de los parrafos primero y segundo del articulo 633 del.
Cédigo civil, segin se desprende del desarrollo del motivo, que exi-
gen para la validez de las donaciones de inmuebles que consten,,
tanto ésta como la aceptacidén, en escritura pidblica, parte para sos-
tener el motivo del supuesto de que tl Juez de Primera Instancia.
en su fallo, califica de donacién la transimision de inmuebles llevada.
a cabo en el documento de 7 de enero de 1959, con apariencia de
compraventa, pero como tal declaracién fue dejada sin efecto, a con-
secuencia de la revocacién total del referido fallo por el Tribunal
de Segunda Instancia y en éste, ni a través de ninguno de los fun-
damentos en que se apoya, se hace alusién a la posible simulacion:
de la compraventa reflejada en aquél documento, es una cuestién de
hecho que al no ser recogida por la Sentencia recurrida, no puede
ser objeto de estudio o resolucién en el presente, al menos bajo el
cauce procesal que se plantea”.

También la aplic6, en un supuesto de venta simulada por el
causantc en documento privado de todas las fincas a un sobrino,
que fue demandado por los otros sobrinos como herederos abin-
testados de aquél, la Sentencia 21 marzo 1964 (77) que confirmé-
el criterio de estimar la falta de legitimacién activa de los herede-
ros voluntarios “como lo son los sobrinos de un causante fallecido
abintestato”, para impugnar “los negocios juridicos contractuales con-.
cluidos por éste con otro heredero de la misma clase, pues que s6lo os--
tentan en la herencia simples esperanzas”, y, “por eso, ese Tribunal
tiene declarado que la posicién juridica del heredero voluntario le
impone el acatamiento a la voluntad real y verdadera de enajenar que
tuvo el causante siquiera fuera por acto de liberalidad y disfrazada con:

(77) La excepcién de falta de legitimacidén activa de los demandantes fue-
rechazada por el juzgado de Primera Instancia de Villacarriedo, que declar6.
el documento privado ineficaz por totalmente nulo, por simulacion absoluta.
de la transmisién. Fallo revocado por la Audiencia Territorial de Burgos que
estim6 la excepcidén interpuesta. Contra esta sentencia se interpuso recurso:
de casaci6n, invocando interpretacién errdénea de los arts. 659 y 661 y viola-
cién de los arts. 633 y 1.276 C. c., que fue rechazado por el Tribunal Supremo-
en la expresada S. 21 marzo 1964,
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causa onerosa en el documento de compraventa (Sentencias de 30
de junio de 1944 y 3 de abril de 1962)”.

La Sentecia de 16 octubre 1965 (78), aunque en un supuesto
en que se discutia si se ocultaba una donacién remuneratoria (79),
parece seguir el mismo criterio, en el tercer apartado de su segundo
considerando, al razonar “que, en Gltimo término, aun dando por
sentado, a efectos polémicos, que la escritura litigiosa encubriera
una donacién remuneratoria desimiulada, no se llegaria a conclusién
distinta de la acabada de exponer, porque no siendo el parentesco
-de los demandantes con el vendedor de los conmprendidos en
el articulo 807, y estando la obligacién discutida morfolégicamente
representada con arreglo a lo dispuesto en el 633, nj esta escritura
pugna con precepto legal de ninguna clase ni sirve de soportz para
la obtencién de una nulidad amparable en el articulo 4.° del Cédigo
civil, segin se desprende del 1.276 (Sentencias de 21 mayo de 1944
y 22 de marzo de 1961)...”. Subrayemos la apreciacion de que la
-obligacién discutida se hallaba “morfoldgicamente representada con
-arreglo a lo dispuesto en el articulo 633”, que parece pugnar con
el criterio de las Sentencias 10 octubre 1961 y 1 diciembre 1964,
de una parte, y el de las Sentencias 22 abril 1963 y 21 marzo 1964,
-de otra, en cuanto éstas no exigen el requisito de haberse otorgado
en escritura piblica la compraventa simulada para negar la legiti-
macion a los herederos voluntarios, para impugnar la donacién disi-
mulada, y en cuanto aquéllas reclaman que el animus donandi se
refleje, precisamente, en la escritura publica para dar cumplimiento
-a los requisitos formales del articulo 633,

Y la Sentencia 30 mayo 1968, de la que Ponente fue el Magistrado
Manuel Taboada Roca, conde de Borrajeiros, casé la Sentencia de
instancia (80), “considerando que, realmente, tratindose de un
negocio juridico que sblo adolece de simulacién relativa, pues como

(78) Comentamos brevemente la S. 16 noviembre 1965, en R. C. D: I,
“XLII, 1967, p. 180.

(79) Los hechos de que partié la S. 16 octubre 1965 fueron los siguientes:
Los herederos voluntarios del causante demandaron la nulidad de una venta
efectuada en escritura piiblica por éste, por entenderla simulada, como estimé
el juez de Primera Instancia de Cambados, en sentencia que fue revocada por
lg Audiencia Territorial de La Corufia, que estimé en parte la demanda ini-
-cial declarando real y vilida la venta, aunque pretio viliore facta.

(80) El supuesto de hecho de la S. 30 mayo 1968 lo constituyé la de-
manda de una hermana del causante, fallecido sin descendencia bajo testa-
mento en el cual habia instituido a su esposa con prohibicién de disponer y
-ordenando que a la muerte de ésta pasara a la demandante, o en su defecto
a los hijos de ésta, la posesién donde vivia el testador y un prado, que dos
afios antes de morir simularon vender en documento privado, él y su esposa,
a una ahijada de pila de ambos, menor de edad, a quien representaron sus
padres. El Juez de primera instancia de Cangas de Onis desestim6 la demanda
por falta de accién en la demandante, sentencia que fue revocada por la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Oviedo, que estimd con la demanda
simulado y, por tanto, ineficaz el contrato de compraventa, declarando que
a la muerte de la viuda pasara la posesién plena de las fincas vendidas a la
actora, o, en su defecto, a sus hijos.
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la misma Sentencia reconoce, encubre un acto de liberalidad, es
evidente que para impugnarla no tiene legitimacién quien no osten-
ta el caridcter de heredero forzoso, como reiteradamente ha declara-
do esta Sala: como la demandante no era legitimaria de ninguno
de los que aparecen como enajenantes, carece de accién para im-
pugnar aquel acto”. Pero, ademas, después de haber dado por cier-
ta “simulacion relativa del contrato litigioso, que encubre una do-
nacion, siquiera ésta no retna los requisitos formales que para su
eficacia exige el articulo 633 del Cédigo civil” (81), estimé que,
aun cuando la venta se simulé en documento privado, “no cabe
duda que el contrato impugnado. aunque sea simulado como com-
praventa, contiene un negocio subyacente de liberalidad, que es el
que quisieron encubrir los intervinientes -—siquiera no lo supieran
adornar con los requisitos de forma precisos para su eficacia trasla-
tiva de la propiedad— y por tanto, que no se estd ante una simu-

lacién " absoluta, sino mdas bien ante una simulacién relativa, por lo
cual, la Sentencia, al calificarla de aquel modo, comete la infraccién

legal que el primer (sic) motivo denuncia” (82).

17. Notemos que, realmente, las Sentencias que acabamos de
referir tienen cierto precedente en la Sentencia 30 junio 1944 (83),

(81) Asi lo dice el tercer considerando de la S. 30 mayo 1968 que subraya
ademis que la sentencia recurrida acepté los fundamentos de hecho 2.2, 3.0,
4.0 y 6.2 de la del juzgado, por ella revocada, que “conducen a la tesis de la
simulacién relativa”, que dicho considerando expresa asi: “a) el precio vil de
la compra muy inferior al verdadero; b) ser técnico en compraventas, el propio
vendedor; c) no encontrarse éste en situacién de agobio econdémico; d) existir
dudas en cuanto a la entrega del precio que no ingresé en la cuenta bancaria
de los vendedores; €) continuar el vendedor en la posesién de lo vendido hasta
que murib, y después su viuda; f) no disponer la vendedora del dinero para
pagar dicho precio; g) el parentesco espiritual con ella de los vendedores de
quienes era ahijada de pila, y h) ser vox populi en la localidad, que no existidé
tal venta, sino una manda, de todas cuyas circunstancias la sentencia impug-
nada termina por afirmar que se obtiene la conviccidn que la real intencion
de las partes no fue la de comprar y vender, sino que bajo la apariencia de
una supuesta compraventa, lo que se pretendid llevar a cabo fue una donacién”.

(82) El quinto considerando de la S. 30 mayo 1968 recoge el motivo se-
gundo del recurso que denuncia interpretacién errénea de la doctrina legal
establecida por las Ss. 10 y 30 junio 1944, 3 abril 1962, 22 abril 1963 y 21
marzo 1964, “segiin las cuales el heredero voluntario y con mayor razén el
legatario, no esti legitimado para impugnar los actos de su causante, salvo por
simulacién absoluta”, por lo cual “la sentencia de instancia, en tesis de los
recurrentes, comete dicha infraccién, porque si el contrato cuestionado no ado-
lece de simulacién absoluta, sino que, como ella reconoce encubre otro, viene
a dar a aquella doctrina un alcance o extensién que no resulta de los términos
de aquellas sentencias, al conceder al heredero voluntario, y mas alin al lega-
tario, accién para impugnar el contrato encubierto, y méxime si se tiene en
cuenta la cldusula quinta de la compraventa simulada, ya que el causante
prohibié a sus familiares impugnar dicho contrato, bajo pena de excluirlos de
la herencia, con lo cual exteriorizé6 su manifestacién de voluntad, que, aunque
carezca de virtualidad para revocar el testamento, expresé claramente la de
renunciar a las acciones impugnatorias del contrato, renuncia que es vinculante
para quienes traigan causa del contratante”.

(83) Cfr. supra nota 46.
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en cuanto ésta consideré que “para el ejercicio eficaz de la accidn
de simulacién de contratos no basta justificar que el negocio en li-
tigio se ha efectuado de modo aparente con ausencia real de los re-
quisitos esenciales del contrato, sino que es preciso, ademds, que
quien actia procesalmente con dicha finalidad tenga un interés juri-
dico tutelable por el 6rgano jurisdiccional, esto es, que sea titular
de un derecho subjetivo o de una situacién juridica que el negocio
simulado vulnera o amenaza”, y que el demandante de autos “no
es parte legitima, por falta de interés juridico para accionar sobre
simulacién de ventas de bienes de la exclusiva propiedad de su her-
mana dofa... que ésta haya transmitido a los demandados por acto
real de liberalidad encubierto por causa onerosa de compraventa,
pues si bien es cierto que el demandante como heredero volunta-
rio de su citada hermana, le convendria y le seria de utilidad que
se acrecentase el haber hereditario trayendo a la masa repartible los
bienes que la causante enajend, no lo es menos que lo que la Ley
tutela no es la mera conveniencia, sino el derecho actual del accio-
nante que necesita ser defendido frente al acto simulado que lo lesio-
na, y es manifiesto que en el caso de autos no hay posibilidad de
lesion de ningin derecho del actor...”

Pero es de subrayar que esta Sentencia de 30 junio 1944 parte
de que el actor no es titular “de un derecho subjetivo o de una si-
tuacién juridica que el negocio simulado vulnera o amenaza”; de
que las ventas simuladas verificadas en escrituras publicas ocultan
“un acto real de liberalidad”, de que la causante, no teniendo he-
rederos forzosos, ni “ninguna otra restriccién en la facultad dispo-
sitiva, puede transmitir libremente la propiedad de sus bienes por
acto oneroso o lucrativo...”. Es decir, que, a juicio de dicha Sen-
tencia, la falta de accién del actor no sdlo se basaba en que era he
redero voluntario de la transmitente, sino en la validez de la trans-
misién (84).

En cambio, en la Sentencias 3 abril 1962, 22 abril 1963, 21 mar-
zo 1964, 16 octubre 1965 y 30 mayo 1968, es contemplada la doctri-
na que declara la nulidad de la donacién disimulada por defecto de for-
ma si no es expresada en escritura publica la causa lucrativa, pero
se excluye su aplicacién cuando la demande un heredero voluntario; o

(84) Notemos que en un supuesto en que la viuda y heredera testamen-
taria del causante habia demandado la rescisién por lesién ultradimidum de
una compraventa a bajo precio y en el cual la hermana de ésta sostenia que
se trataba de una venta simulada que encubria una donacién onerosa, invo-
candose en uno de los motivos del recurso de casacién la doctrina de la S. 30
junio 1944, el Tribunal Supremo en S. 19 octubre 1959 rechazé que se hubiera
infringido, considerando que “tampoco se ha infringido la doctrina de las sen-
tencias de este Tribunal que cita [la recurrente], pues se refiere al caso de
que el actor impugne el contrato por simulacién, que exige para actuar pro-
cesalmente que tenga un interés juridico tutelable por el érgano jurisdiccional,
esto es, que sea titular de un derecho subjetivo o de una situacién juridica que:
el negocio simulado vulnera o amenaza, y en el supuesto actual es la deman-
dada recurrente la que opone la simulacién, pero no excepcién aiguna que:
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sea, parten de que la donacién no es véiida y, sin embargo, no le
permiten impugnarla.

Cabe observar ademds, que asi planteada la cuestién y, alin cuan-
do esos razonamientos, dirigidos a sostener la existencia de simula-
cién relativa, tengan sélo por fin, justificar la falta de legitimacién
activa del heredero voluntario para impugnarla, resulta muy dificil
sostener que no se hallan en contradiccion con los argumentos re-
petidamente empleados, aduciendo la “doctrina rigurosa™ acerca de
la simulacién reiativa, para rechazar todo valor a la donacién disi-
muiada en una compraventa que, aun otorgada en escritura publi-
ca, no manifiesta el animus donandi del transmitente. Si la doctrina
de los actos propios del causante debe afectar a los herederos voiunta-
rios tanto como afecté a aquél, parece dificil negarles una legitima-
cion activa que se hubiese admitido al propio causante, y, en caso
de simulacion relativa, si conforme al articulo 1.276 Cddigo civil,
la expresion de la causa falsa “dard lugar a la nulidad, si no se pro-
base que estaban fundados en otra verdadera y licita”, y si, de acuerdo
con la doctrina que desde la Sentencia 3 marzo 1932 viene repitién-
dose, también es necesario que se justifique “el cumplimiento de
las formalidades que la Ley exigiria a quienes actuaran paladina-
mente” aparte de “la concurrencia de los indispensables elemen-
tos personales de capacidad y consentimiento”, resulta muy dificil
negar la legitimacién al heredero voluntario para discutir estos ex-
tremos cuando el causante hubiese estado perfectamente legitimado
para impugnar, por esas razones, la donacién disimulada.

Asi, la contradiccidon entre las Sentencias de 10 octubre 1961,
1 diciembre 1964 y 14 mayo 1966 (85) con las de 22 abril 1963, 21
marzo 1964 y 30 mayo 1968 nos resulta plena y absoluta. Por lo
cual, parece que ninguna de las dos posiciones puede cciecta-
mente ser invocada como doctrina legal, a no ser que una y otra fue-
sen concertadas por la via de entender convalidados mortis causa los
defectos formales que, en caso de simulacién relativa, el causante pudo
haber argiiido contra el negocio disimulado; pero esto pugnaria con la
doctrina que, respecto de la forma de las donaciones mortis causa, he-
mos visto reiterada por la Sentencia 29 octubre 1956.

En cambio, es posible armonizar la contradiccién que a primera
vista aparece entre la Sentencia 22 abril 1963 y la Sentencia 3 mar-

concretamente se refiera a esta falta de derecho subjetivo en la actora que la
-autorice a ejercitar la accién, a que se refiere indirectamente y a fines distintos
de formular ninguna excepcién que procesalmente pudiera acogerse”.

(85) Esta S. 1 mayo 1966, en su primer considerando (cfr. supra nota 74),
se cubre con una razén puramente técnica ante la alegacidén, efectuada en la
vista, de falta de accién de los demandados; pero todos sus razonamientos no
podrian servir para apoyar derecho alguno de unos herederos voluntarios frente
a una donacién disimulada que, como decimos en el texto, no puede ser man-
tenida apoyandose en una falta de accién cuando la habria tenido el causante,
a no ser que exista una razén sustantiva que convalidare mortis causa el acto
que este ultimo podria haber impugnado en vida.
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zo 1932. Tanto en una como en otra, la simulacién relativa tuvo lu-
gar en escritura publica, y en la de 1932 se afiade que “no se cierra.
el paso a toda donacién que pretenda llevarse a cabo en un instru-
mento publico de compraventa”, sino que admite que pueda darsele.
paso si ‘“son puestos de relieve de una manera indiscutible y
auténtica” en el pleito —cosa que no sucedié en el contemplado en
ella por las razones que explica— “los elementos juridicos que in-
tegran el negocio juridico disimulado y, en especial, el acuerdo de:
voluntades sobre la gratuidad, alcance y condiciones de la trans-
ferencia”.

Es decir, que eliminada como doctrina jurisprudencial la que es.
contradictoria en las seis sentencias que hemos contrapuesto, resul-
ta posible armonizar, en la forma dicha, las Sentencias de 3 marzo
1932 y 22 abril 1963, de modo tal, que la doctrina de aquélla quede
también reconducida a la expuesta en la Sentzncia 29 enero 1945 y
a la explicacion que de élla da ésta.

En los demas fallos no hay contradiccion alguna, vista su res-
pectiva ratio decidendi y haciendo abstraccién de los considerandos.
no totalmente decisivos. El problema del Tribunal Supremo al pre-
tender hacer justicia en cada caso y acomodarse al sistema de casa-
cién por infraccién de doctrina legal, estd en tratar de administrar
a la vez aquélla, que es eminentementz casuistica, y esta Wltima,.
que trata de ir construyendo, pero que no puede nunca ser plena y
definitiva si se construye enfocando casos particulares y variables.
para obtener la solucién de cada caso, ya que lo considerado para.
uno con mas generalidad de lo necesario resulta inadecuado para
obtener una solucién justa en otro. Es de subarayar, en especial,
lo peligroso que es repetir mecdnicamente considerandos que lle-
gan a estimarse absolutos, siendo asi que fueron sentados con una.
finalidad mucho mds concreta, como se hizo en la Sentencia 3 marzo-
1932, refiriéndolos a su caso especifico y admitiendo otras posibi-
lidades de justificacién indiscutible y auténtica.

18. Realizado este analisis de la Jurisprudencia podemos re-
gresar al problema doctrinal e interpretativo del articulo 633 que.
habifamos dejado pendiente.

La tesis que exige para las donaciones disimuladas los requisitos.
formales del articulo 633 Cédigo civil, requiriendo que en la misma
escritura pablica se exprese el animus donandi, o sea, la causa li--
beral del negocio, creemos que parte de criterio de que la dona-
cién, en nuestro Cédigo civil, es un contrato y de que la forma exi--
gida en el articulo 633 se refiere al contrato de donacién.

Ambas premisas nos parecen inexactas.

Recordenmos que, como destacé6 Arangio Ruiz (86), “donacion.
no era entre los romanos el nombre de un negocio juridico que tenia

(86) VIicENzo ARANGIO Ruiz, Instituzioni di Diritto Romano, Nipoles,.
1943, p. 578.
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propia forma y propios efectos; mas bien era la indicacién de un
fin practico, al cual podria servir variados negocios”.

Nosotros, hace afios (87), indicamos que el concepto de dona-
cién ha oscilado a través de la historia, mostrandose bien sea como
causa —significando en este caso causa el “animus” justificante o fin-
inmediato, perseguido con el negocio de que se tratase—, como modo
v como titulo. Centrado el concepto de la donacién como modo, .
aparece la donacidn traditoria; centrado como titulo, resulta la do-
nacidn promisoria. La primera se da “quando nulla praecedente pro-
missione vel obligatione quis tradit rem suam alteri, causa donationis:
quia tunc statim valet, et perficitur donatio et transit dominium let
plerium ius rei in accipientem ex illo titulo et causa donationis” (88).
Esta fue considerada comeo donacién en sentido estricto (89).

El Cédigo civil espafiol no sitia la donacién entre los contratos, .
sino entre los' modos de adquirir la propiedad, en el Titulo II del
Libro M1, y la define en el articulo 618 diciendo que “és un acto de
liberalidad por el cual una persona dispone gratuitamente de una
cosa en favor de otra, que la acepta”. centrandolo en la palabra
“dispone”, esto es como ‘acto traslativo de una cosa o derecho (90).
Los articulos 632 y 633 elevan a forma de las donaciones lo que:
para la compraventa significa el cumplimiento de la obligacién de
entregar la cosa vendida, conforme a los articulos 1.462 a 1.464,
¢s decir, el modo con valor traditorio (91).

La forma de la donacién no es, pues, la forma de un contrato -
tipico, sino la forma traditoria que en ella es necesaria formalmente
para consumar el acto de liberalidad, y sin la cual no pasa de ser un
simple proyecto. El requisito formal no se refiere al animus donandi
y al accipendi ni a la causa liberal, sino a la realidad de la trans-
misin. Trata de discernir el transito entre el intrascendente “fe-
daré” y el trascendente “fe doy”, y da fijeza a este afio aseguran- -
do su seriedad. La Sentencia 3 marzo 1932 sefiala que los requisi-
tos formales o solemnidades de la donacién de inmuebles son re-

(87) Donacion, condicién y conversién juridica material, 1, 2, 3 y 4 en
A. D. C., V-1V, octubre-diciembre 1952, pp. 1210 y ss.

(88) Antonio GOMEZ, Variae..., lib. 11, cap. IV, n. 1, p. 243.

(89) Luis DE MOLINA, De lustitiae et lure, disp. CCLIX, n. 14 y disposicién
CCLXXIII, nn. 2 y 3, cfr. ed. Collomce Allabrogum, 1733, vol. II, pp. 9 y 52, .
y vers. en castellano de Fraca IRIBARNE, Madrid, 1943, t. 1I, vol. I, p. 221
y pp. 393 y ss.

(90) El caracter traditorio de la donacién en el Cédigo civil es expresado -
en la 8. 6 junio 1908, al sefialar, en su primer considerando “que del concepto -
de la donacién, segin lo establecen los articulos 618 y 619 del Cédigo civil,
se desprende que constituyendo un acto de liberalidad no basta la simple pro-
mesa de disponér de una cosa en favor de otra persona, aunque fuese aquella
aceptada, porque siendo la mera voluntad ambulatoria la que determina la
naturaleza de estos actos, es indispensable para su efectividad la accién o reali-
zacion del acto por el donante y la aceptacién probada de parte del donatario
en la forma y términos que establece el articulo 632 del mencionado Cédigo” *
(para la donacién de bienes muebles).

(91) Cfr. nuestro ult. cit. trabajo, Donacién..., 1, 4, pp. 1224 y ss.
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queridos para “que protejan al tranferente contra sus desordena-
dos impulsos, a su conyuge, herederos forzosos y acreedores contra
las lesiones de los derechos que el régimen econémico familiar, la
Ley sucesoria o el prinicipio patrimonial le confieren, y al donatario
contra los riesgos de una adquisicién en apariencia precaria, o por
los menos, desprovista de las defensas que las obligaciones reci-
procas y los actos formales ponen en juego”. Es decir, es preciso
que quede clara la transmisién y su contenido, su objeto, con indi-
wvidualizada determinacién de los bienes, condiciones y cargas, para
que no haya dudas acerca de todo ello, ni de la fecha que puede
ser trascendental para los acreedores.

Federico de Castro (92) objeta a quc la forma de la compra-
venta simulada otorgada en escritura piblica pueda cubrir Ja dona-
cién disimulada, que hasta la proteccién del mismo donante “queda
«disminuida, al no consultar abiertamente con el Notario y al no
resultar debidamente la facultad de revocacién (no se hardn las
advertencias legales, art. 194 R. N.)”.

Creemos sobrevalorados estos dos datos en la objecion de nuestro
querido maestro, puesto que la omisién de las advertencias legales no
es sino una mera falta reglamentaria, que no puede invalidar e} acto, y
porque si la forma solemne se refiere al modo de la transmisién y no
-al titulo de ésta, y tiene por fin precisar su realizacidn, lo esencial es
'su autenticidad mientras que el asesoramiento no.pasa de ser una
‘ayuda preciosa, pero no sustancial para quien no la desee. Esto re-
‘sulta mds patente trazando el paralelo entre los articulos 632 y
633 Cédigo civil, puesto que en aquél queda claro que las for-
‘mas requeridas no implican asesoramiento alguno y si tan solo
fa exacta precisién de que la cosa es transmitida del donante al do-
natario.

L.a no constancia de la revocabilidad de la donacién encu-
‘bierta por las causas legalmente determinadas, tampoco nos pa-
rece que pueda ser determinante de la invalidez de la donacién
-disimulada, pues si ésta se descubre son puestas de manifiesto
.con ella todas las consecuencias legales que de su verdadera
naturaleza resultan —incluidas las referentes al régimen matrimo-
nial y al sucesorio— y, si no es descubierta de nada servird la
-pretendida invalidez de las donaciones disimuladas. En cambio, si
se trata de causas de revocacién convenidas, es evidente, que su no
constancia en forma auténtica podria dar lugar a la invalidez de la
.donacién disimulada, como subrayé la Sentencia 3 marzo 1932, a
criterio de la cual parece que habria bastado su reconocimiento por
donante y donatario en el pleito; tal como fue decisivo en la Senten-
cia 31 enero 1955, para declarar la invalidez, el hecho de constar
el reconocimiento de deuda que encubria la revocabilidad de la do-

y el requisito de la donacion

(92) Feperico DE CASTRO, La simulacion
.de..., loc. cit, pp. 1007 y s.
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macién en un documento privado, aunque la compraventa que ocul-
taba la donacién se habia otorgado en escritura pablica.

Si el significado de los requisitos formales de cardcter sustan-
tancial, exigidos en los articulos 632 y 633 Cddigo civil, es el que
nosotros hemos explicado, es decir, se halla referido al modo trans-
mmisivo, bastard la entrega simultinea de la cosa donada o que la
transmisién v su aceptacién consten por escrito si el objeto es mue-
ble, o que sea otorgada en una o varias escrituras publicas la transmi-
sioén de la cosa inmueble con sus condiciones y su aceptacién, con ex-
presion individual de los bienes transmitidos y del valor de las cargas
a satisfacer por el adquirente, para que la donacién licita y realmente
-querida, disimulada en un contrato simulado, sca valida. Por faltar la
.determinacién de los bienes, fue invalidada una donacién disimulada
.de inmuebles, por la Senténcia 23 octubre 1929; y porque convenida
la revocabilidad no figuré en escritura piblica, lo fue la controvertida
en Sentencia 31 enero 1955.

19. Para la validez de la donacién disimulada, no sélo es pre-
‘ciso que sea probada la real existencia de ésta, cubierta por la forma
exigida en los articulos 632 y 633, segin su objeto sea un bien
‘mueble o inmuble, sino que, ademas, es necesario que esa donacién
no esté viciada de defectos en la facultad dispositiva del donante,
ni tefiida por alguna prohibicion legal de disponer a titulo gratuito
en favor del donatario, ni por ilicitud o inmoralidad del motivo
determinante, elevado a causa por esa razén, ni por el caricter frau-
dulento de la operacién en su conjunto, que la vicie totalmente por
implicar intencion de burlar alguna norma de Derecho.

Notemos que, en cualquiera de estos supuestos, la intencién
perseguida por la simulacién relativa puede perseguir una finalidad
de defraudar a alguien, sea a los protegidos por una limitacién de
la facultad dispositiva impuesta en una institucién de residuo o se-
mejante, sea a los legitimarios; o bien de burlar (fraus legis) una
norma prohibitiva de donar a determinadas personas o prohibitiva
de sobrepasar estos limites dispositivos; o, en fin, de enmascarar la
causa inmoral o ilicita de una disposicién. Asi estos supuestos pue-
den enlazarse entre si, implicindose en uno sélo, el fraude de ley,
la intencion de defraudar a alguna persona y la finalidad inmoral.

Sin embargo, conviene que tratemos de diseccionar algunos su-
puestos tipicos de simulacién relativa que encubran donaciones, Y
que impliquen sélo alguna de las vulneraciones que hemos apun-
tado. }

a) Falta de facultad dispositiva a titulo gratuito del simulado
vendedor o permutante, como ocurrié en los supuestos contemplados
en las recientes Sentencias de 19 diciembre 1960, 23 noviembre 1971,
11 febrero 1972, en los cuales simulé la venta un heredero gravado
con fideicomiso de residuo que podia disponer a titulo oneroso pero
no gratuitamente.

4
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b) Efectuarse la donacion disimulada a favor de persona in-
hdbil para recibir donaciones del simulado vendedor, como es el caso.
del conyuge respecto de su consorte (93) (art. 1.334 C. c.) (94), y de
los hijos que éste tenga de otro matrimonio o de las persomas de
quienes sea heredero presunto al tiempo de la donacién (art. 1.335
Cédigo civil), incluso en el caso de que se hagan a la persona in-
habil “simuladamente, bajo apariencia de otro contrato, por perso-
na interpuesta” (art. 628 C. c¢.), o, en Catalufia, si con ella se trata.
de burlar las incapacidades sucesorias de los niineros 2.2 y 3.° del
articulo 252 de la Compilacién catalana, respecto de la persona
culpable de trato sacrilego, adulterino o incestuoso <con el causante,
extendida a todos los grados de la linea recta de consaguineidad o.
afinidad, o hasta el segundo grado civil de la colateral por consa-
guineidad o de los hijos nacidos de las indicadas uniones y los pa-
dres en la sucesion de estos hijos, con las atenvaciones que el mis-
mo apartado expresa. '

c) Ser inmoral, o torpe el motivo determinante asi causalizado,
de la donacion disimulada, como en el supuesto de las Sentencias de:
22 febrero 1940 y 5 octubre 1957 (95).

d) Tener la finalidad de burlar la legitima de todos o alguno
de quienes tengan derecho a ella.

20. Este ditimo supuesto es de mucho interés prictico. El
tema se sitla en el umbral de la vieja distincion, no recogida en el
Cébdigo civil, pero que hemos visto sostenida por numerosos autores de-
Derecho comiin, entre las donaciones inoficiosas re tantum, solamen-
te reducibles en cuanto lo debieran ser, y las inoficiosas re et consilium,
a las que se aplicaba igual doctrina si el donatario era un descen-
diente del donante, pero que se invalidaban totalmente si hubieran sido.
otorgadas a favor de un extrafio, presumiéndose la inoficiosidad:
re et consilio en las donaciones universales (96).

Pese a la actual inaplicacién, en nuestro Ordenamiento, de esta

(93) Notemos que la prohibicién de donar del art. 1.334 puede ir desco-
nectada de la de vender del art. 1.448, puesto que ésta no rige si entre los
coényuges se hubiera pactado la separacién de bienes.

(94) Respecto del sentido limitado que atribuimos a la prohibicién de las.
donaciones entre cOnyuges del art. 1.334, circunscribiendo la nulidad “durante
la matrimonio”, por lo cual quedarian convalidadas mortis causa de haber
sido mantenidas por el donante hasta su muerte sin revocarlas, conforme la
doctrina romana, cfr. nuestros estudios: La donacién “mortis causa” en el
Cédigo civil espaiiol, XIV, en Anales. Ac. Matr. del Not. V, pp. 794 y ss.y
Dictamen acerca de los requisitos necesarios para inscribir la transmisién a ter-
cero de un inmueble adquirido por mujer casada con metdlico que confiesa ser
parafernal, E., en A. D. C. II-1I, abril-junio 1944, pp. 660 y ss.; Donacion,
condicién y conversion juridica material, IV, en A. D. C. V-1V, pp. 1286 y ss.,
y, en brevisima sintesis, en Panorama del Derecho Civil, Barcelona, 1963, tema
X, I, 1.2, a, pp. 249 y ss., donde citamos un obiter dictum de la S. 7 junio
1960 que parece presuponer la misma interpretacién del art. 1.334 C. c.

(95) Cfr. supra, notas 70 y 61, con los textos respectivos.

(96) Cfr. supra, 1, 1.
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doctrina a las donaciones descubiertas, la podemos ver aplicada en
diversasa Sentencias a las donaciones disimuladas en compraven-
tas o permutas simuladas,

Asi, el Tribunal Supremo en Sentencia 12 noviembre 1920,

declaré la nulidad total de una permuta simulada, efectuada en
escritura publica, a favor de un sobrino “con el propésito de
privar a su hija uUnica y heredera abintestato dofia..., de los de-
rechos legitimarios que la correspondian en su herencia”, cali-
ficando el medio empleado de “ilicito”. Pero es de notar que, en
su cuarto considerando, el Tribunal Supremo declaré6 “que no es
posible estimar el cuarto motivo del recurso, en el que se cita como
infringido el articulo 808 del Cédigo, en cuanto concede al testador
la facultad de diponer libremente del tercio de sus bienes, porque
este pleito versa sola y exclusivamente sobre la validez o nulidad
del contrato de permuta y no sobre nulidad o validez de ninguna do-
naciéon o legado que hubiera hecho el don... del tercio de sus bie-
nes...”.
En Sentencia 12 julio 1941, como vimos antes (97), declar ilicita
la causa de donacion de todos los bienes encubierta en una venta
simulada efectuada a un sobrino, tres dias antes de morir, por mil
pesetas de precio que ni siquiera aparecieron después de su falle-
cimiento.

En Sentencia 12 abril 1944, en un supuesto de venta simulada a
una hija, habiendo confesado su madre dicha simulacién en su tes-
tamento en que instituyéd herederos a todos sus hijos por partes
iguales, y que la Audiencia declard inexistente y aprecié que su
simulacién se concerté exclusivamente con la finalidad de privar a
un hijo, hermano de la simulada compradora, de los derechos le-
gitimarios que pudieran corresponderle en la sucesién de la aparen-
te vendedora, lo que el Tribunal Supremo confirmé declarando que
en este supuesto ese motivo determinante fue causalizado.

En Sentencia 12 abril 1946 que, en una venta de nudas propieda-
des con la que, como se dio por hecho probado, los otorgantes se
propusieron ocultar una donacién encaminada a burlar los dere-
chos sucesorios de mujer e hijos legitimos en los bienes transmiti-
dos, declaré “procedente aplicar la idea matriz que late en nuestro
Ordenamiento juridico al reputar ineficaz todo contrato que persiga
un fin ilicito e inmoral, cualquiera que sea el medio empleado por
los contratantes para lograr dicha finalidad apreciada en su con-
junto...”, “doctrina que, en difinitiva, proclama el imperio de la
teoria subjetiva de la causa individual, impulsiva y determinante”,
elevando por excepcién “el mévil a la categoria de verdadera causa
en sentido juridico cuando imprime a la voluntad la direccién fina-
lista e ilicita del negocio”, como “en el propésito que presidié la
donacién de burlar los derechos legitimarios de la mujer ¢ hijos del

(97) Cfr. supra, nota 71 y el texto correspondiente.
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donante, la causa que domina y la razdn de ser dsl contrato, y ha
de ser calificada de ilicita, a tenor de lo dispuesto en el articulo
1.275, en relacién con el 636 y con el 806 del Codigo civil”, con
ilicitud que “vicia sustancialmente el negocio y lo vuelve radical-
mente nulo”, siendo, pues “radicalmente nulo por carencia de causa
el simulado negocio de compraventa y nulo también absolutamente
el disimulado de donacién por ilicitud de la causa”.

En Sentencia 24 marzo 1950, al considerar que, “si bien es cierto
que algunas veces bajo la apariencia de un contrato de compraventa
se encubre la realidad de una donacién, para la validez de ésta ulti-
ma se precisa demostrar, conforme a los términos dzl texto legal ci-
tado, (art. 1.276 C. c.), que estad fundado en una causa verdadera y
licita, pero en el caso presente se declara por la Sentencia recurrida
que don..., después de agotar con el legado hecho a su hija..., los
tercios de mejora y de libre disposicién, otorgé en favor de la misma
la escritura de compraventa, cuya validez se impugna, con la exclu-
siva finalidad de defraudar los derechos legitimarios de los demas
herederos, transmitiendo a su dicha hija bienes de los que no podia
disponer en el testamento, por afectar a la legitima de aquéllos por
lo cual se simul6 la compraventa aludida”.

En Sentencia 28 febrero 1953 que, en segunda Sentencia dictada
por casacién de la recurrida, consideré “el contrato de compraventa
como una estratagema usada por el comprador o por ambos contra-
tantes para eludir los derechos legitimarios que pudieran correspon-
der a la madre de la causante en la finca vendida por lo que tam-
poco como donacién en su caso podria tener eficacia, por fundarse
en una causa ilicita conforme al articulo 1.275 del Cédigo civil, por
lo cual, tal contrato titulado de compraventa resulta ineficaz para rei-
vindicar e! dominio de la finca vendida™.

En Sentencia 23 junio 1953 que, en su quinto considerando, advir-
tié que “en el tercer motivo del recurso, se invoca la infraccion en
que dicen los recurrentes incidié la Sentencia recurrida de los ar-
ticulos 636 y 655 del Cédigo civil, que se refieren a la limitacién
de las donaciones que no pueden exceder de lo que se pueda dar o
recibir por testamento siendo inoficiosa en lo que sobrepase de esta
medida y a quien se reconoce capacitado de pedir su reduccion, y
como ese extremo es ajeno a la accién de nulidad que se ejercita,
igualmente ha de ser desestimado, pues en casacién no pueden plan-
tearse cuestiones que ni han sido debatidas en el pleito ni resueltas
en la sentencia”.

En Sentencia 7 octubre 1958, que considerd ilicito el propdsito de
despojar a los legitimarios de sus derechos y vincularlos, “totalmen-
te” a la persona favorecida (98).

El criterio contrario de que el legitimario no puede pedir la nulidad
de la donacién disimulada encubierta en una venta simulada, sino

(98) Cfr. supra, nota 73 y el texto correspondiente.
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tan s6lo su rescisién en cuanto perjudique a sus derechos legitima-
rios, aparece en otras sentencias. Asi tenemos las siguientes:

La Sentencia 6 mayo 1902, aunque no referida sélo a un supuesto
de lesién en la legitima del actor en la herencia de la vendedora,
pues aquél, que era hijo de ésta, demandé a su tio que aparecia como
comprador de la misma, solicitando que se declarase nula por simu-
lacién, la compraventa, o subsidiariamente rescindida para que pu-
diera completar lo que se le debia por completo pago de la legitima
paterna y por la cantidad reservable que debia percibir; a lo cual
opuso ¢l Tribunal Supremo en el segundo considerando de ésta Sen-
tencia, que a mayor abundamiento “si por consecuencia de da ena-
jenacién hubiere quedado dofia... (la hija reclamante) defraudada
en sus legitimos derechos, la accién procedente no seria la de nuli-
dad por ilicitud de causa, sino la de rescisién de un contrato vélido
celebrado en perjuicio, accién descisoria...”,

La Sentencia 12 noviembre 1920, como hemos visto, después
de confirmar la nulidad e ilicitud de una permuta simulada, dejo
a salvo la cuestién de la nulidad o validez, con aplicacién del ar-
ticulo 808 Cbdigo civil, de la posible donacién en ella disimulada,
acerca de la cual explicé que no habfa versado el pleito.

La Sentencia 19 enero 1950 (99), confirmé la sentencia de ins-
tancia que habia declarado inexistente la compraventa simulada,
y 'declaré “que el contrato de donacién que encubria fue, en cambio,
perfectamente valido y eficaz, en tanto no perjudicara los derechos
legitimarios de la actora dofia..., con reserva a la misma de cuantos
pudieran asistirle para interesar la reduccién de la donacion”.

21. Amadeo de Fuenmayor (100), a la vista de la jurispruden-
cia anterior a 1948, por él contemplada, llegd a la conclusién de
que “la donacién disimulada bajo contrato de compraventa y reali-
zada con objeto de burlar los derechos legitimarios de los herede-
ros forzosos del otorgante, rebasando el drea de los contratos simu-
lados, penetra en el campo de los negocios ilicitos y con ello adquie-
re el cardcter de absolutamente nula”. Pero circunscribe ese resulta-
do a los supuestos en que la simulacién obzdezca a esta finalidad,
mientras que admite la validez, aunque sujeta en su caso a reduc-
cién”, en el caso de celebrarse una donacién disimulada sin el pro-
pésito de burlar los derechos sucesorios del donante”.

También Javier Cabafias (101), comenté que, segin la doctrina
sentada por la jurisprudencia en Sentencias 12 abril 1944, 12 abril
1946, 24 marzo 1950 y 28 febrero 1953, “Las donaciones con in-
tencién de defraudar las legitimas no se rigen por el articulo 654

(99) CAr. supra, nota 47.

(100) AmADEO DE FUENMAYOR, Intangibilidad de la legitima, 11, B, c, b, en
A. D. C. I, pp. 56 y s.

(101) Javier CABANAS, Observaciones a la S. 29 febrero 1953, en A. D. C.
VI-111, julio-septiembre 1953, p. 742.
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Cédigo civil que sélo ordena su reduccién en la medida que sean
inoficiosas, sino por el articulo 1.275, es decir, que por ilicitud de
la <causa del negocio hay lugar a la anulacién total de la liberali-
dad...” (102).

Distinto punto de vista habia mostrado Bonet Ramén (103) al
comentar la Sentencia 12 abril 1944: “ Los legitimarios, como ha
reconocido el Tribunal Supremo en el caso que nos ocupa, son tam-
bién terceros, porque, si bien son herederos, tienen un derecho in-
tangible a la legitima que les es reconocido por la Ley y que pue-
den defender contra la malicia del causante”. Pero matiza Bonet:
“Cuando el legitimario, como tercero, impugna por simulacién un
acto lesivo de su causante, no puede sacar ventaja de la declaracién
de simulacién del acto, mas que hasta integrar su cuota legitimaria”.

Julidn Dévila (104), partiendo de que el heredero no estd legiti-
mado para pedir la nulidad de la simulacién relativa en cuanto esta
encubra una donacién real y licita —conforme habia declarado la
Seatencia 30 junio 1944—, razona que el legitimario, tanto si es
hedero voluntario, como si no lo es, carece de accién para pedir la
nulidad de tal donacién disimulada aunque lesione su legitima, pero
que el legitimario como tal no puede ser perjudicado por la simu-
lacion relativa conforme declara la Sentencia 12 abril 1944, Pero
afiade que esta Sentencia fue demasiado lejos, pues lo que compete
al legitimario para protejer la legitima, en esos casos, es “pedir la
inoficiosidad (rescisién): y esto no puede hacerse a priori sino a
posteriori” ; pues, el legitimario, “pagado de su legitima, no puede
pedir mas, del mismo modo que el acreedor defraudado que cobre,
pierde su accion”. En conclusién, a su juicio, el legitimario, como
tal, “carece de accién de nulidad respecto del contrato simulado”, y
lo argumenta asi:

“El legitimario que se considera perjudicado por un acto del cau-
sante puede obtener la rescisidn del mismo. Pero rescindir es distinto
que anular. Con la rescisién se obtiene solamente compensacion por el
dafo econémico sufrido (ineficacia suficiente). Con la nulidad se de-
clara la inexistencia del acto (ineficacia absoluta) sin que la causa
sea la existencia de un perjuicio. La accién de inoficiosidad es siem-
pre accién rescisoria (arts. 654, 820 y siguientes del Cédigo civil), y
por ello, se reducen sus actos hasta el limite necesario para completar
la legitima, y en todo lo demas queda mantenido el acto o contrato.
Y es que el acto o contrato que merma o disminuye la legitima no
es nulo sino rescindible. De igual forma que el acreedor en la ac-

(102) Puic Brutau, Fundamentos, V-1, cap. 1, 2, C, p. 197, recoge y
comparte esta opinién.

(103) FraNcisco BONET RAMON, Comentario a la S. 12 abril 1944, en
R. D. P. XXVIII, junio 1944, p. 551.

(104) JuLiAN DAvILA GaARcia, Herederos o legitimarios. Actos o contratos
simulados, en R. C. D. 1., XXI, febrero 1945, pp. 106 y ss.
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«ién pauliana y en todos los supuestos de rescision (Sentencia de
10 de diciembre de 1904)”,

Y agota el argumento, aduciendo ad absurdum: “Si el legitima-
rio tuviera acciones de nulidad resultarian favorecidos con el éxito
-de su accidén todas las personas que tienen en el caudal hereditario
parte alicuota. El heredero voluntario, el legatario de parte alicuota
y el mismo legitimario, en cuanto participa en esta forma, seria
beneficiado en la parte de libre disposicién. Por ese camino, soli-
citando el legitimario la nulidad, se beneficiaria el heredero volunta-
rio y él mismo y solicitindolo el heredero voluntario se perderia el
juicio” [conforme el criterio de la Sentencia 30 junio 1944 que le
consideré no legitimado para reclamarlo].

Este criterio fue mantenido también por Virgili Soribes (105):
“Supongamos que el testador simulé venta de parte de sus bienes
para perjudicar la legitima de su heredero forzoso instituido herede-
ro voluntario. ;jpodria impugnar tal acto el heredero voluntario-for-
'zoso? Como heredero voluntario, no. Como heredero forzoso, si, hasta
-cubrir su legitima” (106).

22. La complicacién de supuestos y situaciones distintas obliga,
para clarificar ideas, a distinguir y diseccionar unas lineas béasicas
-que nos permitan ordenar las ideas y clarificar los conceptos.

Toda simulacién relativa supone prima facies un negocio con
-causa falsa que, como tal, es anulable solamente durante el plazo de
cuatro afios, determinados en el articulo 1.301, contados desde la
-consumacién del contrato, conforme precisa ¢l § 4 de dicho articulo.
Este plazo y el inicio de su cdmputo fueron invocados en el 2.9 mo-
‘tivo del recurso que fue rechazado por la Sentencia 19 enero 1950,
considerando que no puede impedirse a un heredero forzoso impug-
nar por simulacion los actos de su causante, cuando por tal simula-
-ci6n puedan resultar afectados sus derechos legitimarios... (luego
veremos las razones de esto y el porqué de la autonomia de su accidn).

Pero no podemos olvidar:

1.° Que la anulabilidad se refiere al negocio correspondiente
a la causa falsa, e implica Ia eficacia del que corresponde a la causa
verdadera que se invoque para mostrar que aquélla es falsa.

2.0 Que la simulacién relativa no es patente, puesto que se
‘basa en que detrds del negocio simulado existe otro disimulado u
oculto. Por tanto, si no se impugna por falsedad de la causa invo-

(105) FraNncisco VIRGILI SORRIBES, Herédero forzoso y heredero volunta-
wrio: su condicién juridica (El llamado heredero forzoso no es heredero), 3, B,
en R.C.D.I.,, XXI, julio-agosto, 1945, p. 491.

(106) Exponen las opiniones de BONET RAMON y DAviLA GARciA, sin defi-
.nir claramente su propio criterio, Luts GoMEZ MORAN, Tratado Tedrico Prdc-
tico de Particiones, Madrid, 1950, cap. III, pp. 331 y s., y FEDERICO PUIG PENA,
Tratado..., V-I11, cap. X1V, 5, A, nota 29, p. 397.
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cada, que implicaria el reconncimiento de que existe otra verdadera,
sino que se ataca mostrando la inexistencia de aquélla, entonces la
parte contraria, que sostenga la existencia del negocio disimulado,
debera demostrar la existencia real y la licitud de éste, conforme pre-
viene el articulo 1.276 Codigo civil. Por ello, en ese supuesto la accion
del impugnante no es la de anulabilidad por falsedad en la causa,.
sino la de nulidad absoluta o inexistencia, conforme al articulo 1.261
Cédigo civil. por falta de uno de los requisitos esenciales del contrato,
como es la causa, y por tanto con nulidad imprescriptible.

3.9 Que el negocio disimulado puede, a su vez, ser atacado por
diversas razones, tales como:

—Ia falta de capacidad o de legitimacién dispositiva del transmi--
tente.

—la ilicitud de su causa, que tratindose de un acto lucrativo,.
como es la donacibn, se regird por el articulo 1.275, segin el cual.
los de esa clase “no producen efecto alguno”, y no por los articulos.
1.305 y 1.306, pues como han declarado las Sentencias 10 julio 1902
y 16 octubre 1959, la regla 1.2 del articulo 1.306 es aplicable a los
contratos con prestaciones reciprocas, pero no a aquellos otros en los.
cuales s6lo consta la entrega de algo por una sola de la partes sin
compensacion alguna de la otra parte.

—Ila carencia de la forma sustancial, cuando la requiere el nego-
cio disimulado.

En todos estos casos tampoco nos hallaremos ante supuestos de
anulabilidad, sino de nulidad absoluta sin efecto juridico alguno como:
tal, segin dice la Sentencia 29 octubre 1956 y, consiguientemente,.
como razoné el quinto considerando de la Sentencia 29 enero 1943,.
al rechazar el criterio por el cual la sentencia alli recurrida estimo
“que la donacién carente de requisitos esenciales puede ser purificada
si en el tiempo oportuno no se ejercita la accién de anulabilidad”.
siendo asi que “si fuera cierto, y no lo es, que en la donacién con-
templada faltase algin requisito esencial”, “seria més consecuente”:
“alegar que la prescripcion de la accidén por el transcurso de cuatro.
afios, no es aplicable a un contrato que carezca de algin requisito
sustancial, porque entonces la accidén seria imprescriptible”.

Si tanto la simulacidon del negocio aparente, en tanto no se pa-
tentice el encubierto, como la ineficacia por falta de algin elemento:
esencial de este dltimo, pueden ser invocados por el causante, no pa-
rece consecuente negar la legitimacién activa a sus herederos para
que, en concepto de tales, puedan impugnarlo por dichas razones.
A no ser que la disposicién disimulada, invalida como donacién, re-
sulte convalidada mortis causa, efecto que, sin duda, se produciria.
si el mismo causante en su ultima voluntad le hubiese concedido:
esa eficacia, ordenando su validez o ratificindola. '

4.° Que la operaciéon, en su conjunto, pueda considerarse he--
cha en fraude de ley y, consiguientemente, en infraccién del articu--
lo 4.9 del Cédigo civil. Pero esto no es asi sino en la medida en:
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que el negocio real, pero distmulado, infrinja una norma a la que es-
caparia el negocio simulado, sea una prohibicién o limitacién de
donar ya emane directamente de la Ley, o bien derive de la
proteccién con la que ésta inviste a la voluntad de un disponente an-
terior que hubiera limitado las facultades dispositivas que el simu-
lante pretende traspasar. Con ello, vemos que el fraudem legis, en
materia de simulacion relativa efectuada para disimular una dona-
cién, nada afiade a la nulidad absoluta de la donacién disimulada
dimanante de la falta de aptitud dispositiva del transmitente, o de la in-
fraccién por éste de una prohibicién de disponer a titulo gratuito. Y,
tratdndose de burlar las legitimas, cualquiera que sea la intencién del
disponente, no hay objetivamente fraude de ley, sino en tanto y en
cuanto resulte lesionada alguna legitima, es decir, en cuanto la do-
nacion disimulada sea inoficiosa, o sea, reducible por esa razon.

Destruido el artificio simulado y descubierto el negocio disimu-
lado, también queda destruido el fraude, puesto que cara a cara de
la Ley queda el negocio disimulado al que directamente puede apli-
carsele ésta. En él no hay fraude, el fraude se intenté con la simu-
lacion que ha sido descubierta y consiguientemente destruida.

Frente a la donacién disimulada no parece, pues, que hoy deba
ser posible aplicar una nulidad por fraude superior a la que la afec-
taria de haberse hecho sin disfraz. Si a ésta ya no le son aplicables las
normas de la un tiempo discutida inoficiosidad re et consilio, no ve-
mos cauce para aplicarlas a las donaciones disimuladas. Cosa distinta
seria si la transmisién simulada no tuviera ni siquiera internamente
animus donandi, sino quz Gnicamente hubiera obedecido a la intencién
de defraudar alguna legitima, porque entonces no habria donacién al-
guna disimuiada y la simulacién seria absoluta. Si, demds de aquél
animus fraudandi, hay un animus donandi, ambos recaen en la do-
nacion, pero aquél queda circunscrito tan sélo a la medida en que
ésta sea inoficiosa, puesto que en lo demds, la donacién legalmente
es posible sin limitacién alguna.

23. Por otra parte, conviene que determinemos con la maxi-
ma precision y con el mayor rigor cual es ¢l posible alcance del re-
quisito indicado en la Sentencia 30 junio 1944, aplicado con més o
menos acierto en las Sentencias 3 abril 1962, 22 abril 1963, 21 mar-
zo 1964, 16 octubre 1965 y 30 mayo 1968, segin el cual “para el
ejercicio eficaz de la accibn de simulacién de contratos no basta
justificar que el negocio en litigio se ha efectuado de modo aparen-
te, con ausencia rea! de los requisitos esenciales del contrato, sino
que es preciso, ademds, que quien actia procesalmente con dicha
finalidad tenga un interés juridico tutelable por el organo jurisdic-
cional, es decir, que sea titular de un derecho subjetivo o de una
situacion juridica que el negocio simulado vulnera o amenaza”.

Creemos que ello impide desechar, en contra de lo que han he-
cho algunas Sentencias, la accién del impugnante, pues al rechazarla
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se le impediria instar para que se penetrara en el negocio disimulado
y no se le permitiria demostrar, y asi comprobar, si éste habia lesiona-
do algin interés legitimo del propio impugnante que deba ser juridica-
mente protegido.

Ello obliga a que analicemos cuando el propio disponente, sus
herederos y sus legitimarios reunen este requisito de tener un inte-
rés juridico tutelable para impugnar un negocio simulado.

a) Al propio transmitente, conforme la doctrina expresada en
la Sentencia 23 mayo 1956 y recogida en la Sentencia 3 abril 1962,
pueden aplicarse las dos siguientes reglas:

Primera: “si el contrato es inexistente no produce efecto alguno
'y, por tanto, no liga a los contratantes a su cumplimiento”.

Segunda: “la nulidad total no se rige por las prescripciones de
los articulos 1.300 y siguientes, que se refieren a los contratos anu-
Jables”.

‘Consiguientemente, la doctrina de los actos propios no es obs-
tdculo que impida la. impugnacién de un negocio simulado; ni si-
quiera de un negocio disimulado que no redna los requisitos necesa-
Tios para su validez y esté viciado de nulidad total (107).

D) A los herederos, testamentarios o abintestato de quien trans-
firié algo en un contrato simulado, debe aplicdrseles la misma doc-
trina que a su causante (108), como continuador que es aquél de la
personalidad juridica de éste. Asi, como dice el primer consideran-
do de la Sentencia 3 abril 1962... “en general el heredero puede
impugnar el acto de su causante por entender que no nacié quoad
jus, bien por impedirlo una declaracién de la Ley, bien por un de-
fecto de sus elementos de fondo, o por una insuficiencia de forma,
o que, si nacié y adquirié vida en Derecho, después se hizo inefi-
caz con el ejercicio consiguiente de una accién dirigida a obtener la
declaracién de que el acto de su causante fue nulo con nulidad ab-
soluta e insubsanable o inexistente o susceptible de anulacién por
-determinado vicio o defecto subsanable, pero no subsanado, o suje-
to a una posibilidad de rescisién, en su sentido amplio, comprensi-
vo de los remedios legales reparadores de la lesién, del fraude, de la
inoficiosidad y de otros defectos andlogos”.

Consiguientemente, como sefiald Menochio (109), “atqui defunc-
tus et praedecessor si viveret non posset factum proprium impugna-

(107) Cfr. Jost Puic Brurau, Estudios de Derecho Comparado. La doc-
‘trina de los actos propios, Barcelona, 1951, cap. 1I, & pp. 126 y s, y Luis
DiEz Picazo PoNCE DE LEGN, La doctrina de los actos propios, Barcelona, 1961,
capitulo IX, pp. 193,

(108) Cfr. Puic BruTAU, Fundamentos.... V-II1, cap. II, 2,11, A, b, pp. 181
'y siguiente.

(109) Cfr. la referencia que le hace Dfez Picazo, op. cit., cap. IX-1V, pa-
gina 233, nota 92.
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re illique contravenire, ergo nec potest iste heres”; e, inversamente,
-cuando no puede invocarse un acto propio del difunto para impe-
dirle la impugnacién, tampoco podri obstaculizarse la impugnacién
‘que intente su heredero.

Santamaria Ansa (110), deduce de ello que el heredero: “puede
impugnar el acto de su causante por entender que no nacié quod
ius, bien por un defecto de sus elementos de fondo, o por una
insuficiencia de forma, bien por impedirlo una declaracién de la Ley,
0 que si naci6 y adquirié vida en Derecho descaecié después devi-
niendo ineficaz”,

“Ejercitara, consiguientemente una accién tendente a obtener la
declaracién de que el acto de su causante fue inexistente, o nulo,
con nulidad absoluta e insubsanable, o susceptible de anulacién por
determinado vicio o defecto subsanable pero no subsanado, o sujeto
a una posibilidad de rescisién, tomando esta palabra en su sentido
mas extenso...”. :

Por otra parte, Diez Picazo (111), ha recordado que la idea de
continuidad es una de las claves del Derecho sucesorio, por lo cual,
“al devenir titular de unos-derechos, el heredero queda vinculado
por el sentido que al ejercicio de estos derechos habia atribuido el
causante, de tal manera que un acto de ejercicio, contradictorio con
este sentido, debe ser tenido como inadmisible”. Aqui estd, también,
el quid del problema de la impugnacién de un negocio relativamen-
te simulado del causante por sus herederos. Conviene, a este res-
pecto, como entrada en la cuestién, contraponer frente a la posi-
cién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha permitido,
tanto al causante como también a sus herederos, impugnar, no so-
lamente el negocio juridico simulado, sino también el disimulado
cuando este adolece de nulidad absoluta por ilicitud de la causa o
por defecto de forma (respecto de la cual hemos tratado de sefialar
el justo medio en la, indudablemente contradictoria, jurisprudencia
-del Tribunal Supremo), de otra parte, la otra jurisprudencia del
mismo Tribunal, que ha negado la legitimacién al heredero volun-
tario para impugnar los negocios relativamente simulados por el
-causante.

24. Verdaderamente clara resulta la posicién de la Sentencia
30 junio 1944, que negd legitimacion a un heredero voluntario para
impugnar una transmision que, si bien se disfrazé como una compra-
venta que fue simulada, ocultaba una donacién que la propia Sen-
tencia estim6 vilida, ya que el propio transmitente, por igual causa,
también hubiese hallado cerrado el paso para impugnar la transmi-
sién que €] habia efectuado.

(110) JuaN SANTAMARIA ANsA, Legitimacion del sucesor hereditario para
da impugnacién de los actos juridicos de su causante, 3, en R.D.P. XLV, abril
1961, p. 275.

(111) Cfr. Diez Picazo, op. y loc. cit., p. 234.
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En este mismo sentido, la Sentencia 3 abril 1962, consideré que:
los herederos voluntarios no vienen legitimados para la impugnacién
de ia simulacién relativa por no asistir este derecho a su causap-
te...”, y, consiguientemente, no habérseles podido transmitir mortis
causa”; y la de 22 abril 1963 reiterd, puesto que no se hallaba ante
un caso de simulacién absoluta, “sino a lo sumo relativa, es doctri-
na de esta Sala a través de distintas resoluciones”: “ que los here--
deros voluntarios, supuesto que concurre en la recurrente, no vienen
legitimados para la impugnacion de contratos celebrados por el cau-
sante en los supuestos de simulacién relativa, por no asistirles mas.
derechos que los correspondientes a aquél, como sucesores de su
personalidad en el aspecto patrimonial”.

Pero el problema de estas dos ultimas Sentencias, y de las que
luego han seguido esta misma doctrina, estriba en que, partiendo de
de estas consideraciones, no pueden soslayar su contradiccién con la.
jurisprudencia que ha declarado nulas las donaciones disimuladas
de inmuebles que no reunieran los requisitos de forma exigidos en
el articulo 633 Cddigo civil, y, por consiguiente, que habrian sido.
impugnables, por el propio donante, con el agravante de que la com-
praventa simulada, que encubrié la donacién en el supuesto de la
Sentencia 22 abril 1963, habia sido otorgada en documento priva-
do. Aqui, en ese dltimo caso, parece evidente que el causante hu-
biese tenido accién para impugnar la donacién disimulada, por lo-
cual el considerando que hemos transcrito queda completamente en.
el aire.

Es cierto, que la ultimamente citada Sentencia, en el conside-
rando anterior al .que contiene el razonamiento que antes hemos
transcrito, dice, a su vez, “que la recurrente no se halla asistida de
accién para impugnar aquellos contratos, toda vez que la situacién.
de heredera voluntaria no la atribuye otro derecho que el compren-
dido en el marco de la institucién, que le impone acatamiento a la
voluntad de su causante, reflejada en aquéllos documentos o con-
tratos objeto de impugnacién”.

Significa esto que las donaciones encubiertas, faltas de la for-
ma de escritura piiblica, que el disimulado donante hubiese podido:
impugnar, ;deben, en cambio, ser acatadas por sus herederos volunta-
rios si aquél murié sin haber iniciado su impugnacién? ;Se produce,
pues, una convalidacidon mortis causa, sin necesidad de forma testa-
mentaria ni de las formalidades exigidas para las donaciones?

La también citada Sentencia 3 abril 1962, en la segunda parte:
de su quinto considerando y en todo el sexto, trata de exponer en la.
forma mds general la doctrina de la Jurisprudencia acerca de la legi-
timacién del heredero voluntario para impugnar los negocios simu--
lados por su causante. Creemos que conviene que releamos como es:
expuesta en ellos:

“...lo cierto es que en realidad, debido a una excesiva generali--
zacién, se ha formado una doctrina legal, aparentemente contradic--
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toria, pues en la mayoria de los casos controvertidos en que se nega-
ba la legitimacién al heredero voluntario, se trataba de una simula-
cién relativa, aunque este calificativo no se recogiese en el fallo, que
en aras del principio de seguridad juridica conviene precisar para
que la jurisprudencia cumpla su funcién como fuente del derecho”.

‘...que el heredero voluntaric puede impugnar los actos de simu-
lacion absoluta, ya que respecto a ellos estaba asistido de la corres-
pondiente accién su causante, al reducirse el negocio afecto a ese vi-
Cio a una mera apariencia, que le priva de todos sus efectos y obsta
a la posibilidad de confirmacién, pues como proclama la Sentencia
de 29 de noviembre de 1958, sxgu1endo la doctrina de las de 30 de
junio de 1931, 19 de mayo de 1932 y 25 de junio de 1946, si es in-
dudable que los herederos voluntarios deben su entrada en la sucesién
al expresado llamamiento del causante, cuando sigue la adicién heredi-
taria resulta evidente que pueden ejercitar las acciones judiciales de de-
manda de la inexistencia de los actos realizados por aquél, dado que
la herencia a ellos transmitida comprende el conjunto de los bienes,
derechos y obligaciones del de cuiuts que no se extinguen por su muer-
te, segun ¢l articulo 659, y suceden en toda la titularidad, que el dbito
no termina, como lo expresa el articulo 661 del propio cuerpo legal,
-doctrina conforme con la de la Sentencia de 23 de mayo de 1956, en
la que se advierte:

“Primero. Que si el contrato es inexistente no prcduce efecto
alguno, y, por tanto, no liga a los contratantes a su cumplimiento.

”Segundo.  Que tal nulidad total no se rige por las prescripcio-
nes de los articulos 1.300 y siguientes, que se refieren a los con-
tratos anulables.

?Tercero. Que, en consecuencia, no se limita a los contratantes
-obligados el derecho a la impugnacién.

“Cuarto. Que, por el contrario, sin llegar al extremo de ser pi-
blica la impugnacion, segl’m doctrinalmente pudiera sostenerse, la
reiterada doctrina de casacidon reconoce, puede ejercitarla quien tenga
interés en ella,

”Quinto. Que éste es indiscutible en el heredero de la vendedo-
Ta, privado de la herencia por simulacién, interesado en establecer la
'verdad juridica para entrar en su disfrute.”

25. Pero, pese a esta distincidon entre simulacién absoluta —en
la que se da como indudabie que los herederos voluntarios estan fa-
cultados para impugnarla— y simulacién relativa —que al parecer se
trata de contraponerla a aquélla a efectos de aplicarle la solucion ade-
cuada—, parece que, con ello, no se agota el problema; ya que si €l
-causante pudo impugnar el contrato disimulado por falta de alguno
de sus requisitos esenciales, determinantes de su nulidad, no se ve la
razén por la cual en ese caso pueda, conforme la doctrina al princi-
pio expuesta (112), negarse la legitimacion al heredero voluntario.

(112) SANTAMARiA ANsa, loc. cit.,, p. 971.
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El problema lo ha expuesto con sencillez y claridad Santamaria
Ansa (113). !

“Ticio dird: «Acciono como heredero de Cayo y reclamo la de-
claracion de ineficacia de la compraventa porque tengo un interés.
legitimo en que la finca vendida vuelva a la herencia». Pero Mevio.
le argiiird: «Si efectivamente accionas como heredero de Cayo, enton-
ces ostentas sus derechos, pero estds también sujeto al cumplimien-
to de sus obligaciones; debes atenerte a lo que él, libre y eficazmen-
te, contrajo, y en definitiva no puedes atacar la donacién que real y
efectivamente quiso otorgar y otorgd, aunque encubiertamente bajo la
apariencia de la venta, porque td y €l sois como si fuérais una séla y
misma persona, y nadie puede ir validamente contra sus propios
actos»”.

La respuesta a esta contraposicién es bien matizada por el au-
tor (114). Respecto del heredero voluntario, que, “como tal, esta
obligado a respetar los actos propios del causante, eficaces en De-
recho, como lo estaria el mismo causante si viviera, y no puede
impugnarlos por la simple circunstancia de que por ellos se haya
aminorado el patrimonio de la sucesién y se haya perjudicado su in-
terés en la herencia” (115). “Pero —afiade— estars legitimado para
impugnarlos cuando lo haga en ejercicio de acciones que hubiese
podido articular el propio causante, acciones que como heredero de
éste le asisten en virtud de la transmisién sucesorio...”. Asi, podra
ejercitar;

— “Las acciones a anulabilidad, por vicio del consentimiento,

(113) SanTaMARiA ANsa, loc, cit., p. 282.

(114) El mismo SANTAMAR{A ANsA, p. 281, asimila a estos efectos al here-
dero testamentario y al heredero abintestato, “porque, segiin la doctrina comin-
mente admitida y que estimamos acogida en nuestro derecho al establecer la
sucesion intestada como supletoria de la testamentaria, se defiere aquélla por
la voluntad presunta del causante, interpretada por la ley, y porque en todo
caso no puede merecer el heredero abintestado mejor condicién que el vo-
Iuntario”.

(115) Asi, en el tltimo considerando de 1a misma S. 3 abril 1962, se ra-
zona “... que esto sentado resulta inexcusable la previa discriminacién de si la
accién ejercitada por los herederos voluntarios afecta a una simulatién absolu-
ta o relativa, ya que de ello dependera su legitimacién o falta de la misma, y
al no haberse realizado por el Tribunal « quo en el caso de autos, que 1a funda
en que los herederos voluntarios de uno de los contratantes en negocio tachado
de simulado no pueden reputarse terceros, por lo que no estin legitimados
para el ejercicio de la accidén que plantean, solicitando en la demanda se de-
clare la inexistencia del contrato de venta de 12 de enero de 1954 por simu-
lacién absoluta, 0 en su defecto por falsedad de la causa o por dolo grave, na
entrando, por consiguiente, a resolver la cuestién de fondo, procede estimar el
motivo primero del recurso...”. ’

Notemos que la solucion no sélo dependfa de la distincién entre simulacién
absoluta y simulacién relativa, sino también de la validez o mulidad del negocio
disimulado.

El Tribunal Supremo, que casé la sentencia recurrida, declaré en segunda
sentencia que los actores no se hallaban activamente legitimados para ejercitar
la accién declarativa de simulacién del contrato de compraventa que otorgd la
causante con la demandada.



Las donaciones de bienes inmuebles 729

cuando el causante se hubiese prestado por error, dolo, violencia o-
intimidacién, y no mediare confirmacién o sanacién, ni tales acciones.
hubieran prescrito”.

— “... las acciones rescisorias por lesién en los casos en que la.
ley las tuviera establecidas en favor del causante”.

— “Las acciones de impugnacién por simulacién que hubieran.
podido asistir al causante cuando se pretendiera dar al acto simulado
una realidad juridica que efectivamente no tuviera, podrin también.
ser ejercitadas por los herederos”.

— “Las acciones de nulidad por defecto de forma podrin o no-
ser articuladas por los herederos, segin que la naturaleza del defec-
to de forma imputado al acto constituyera o no para el causante un.
motivo de impugnacién”.

Subrayemos que, concretamente, en tema de simulacién:

a) Si ésta es absoluta, con el éxito de la impugnacién del acto.
simulado, éste quedard totalmente cancelado. Asi, en el caso de ena-
jenacién simulada llevada a cabo por el causante para poner a salvo-
las fincas enajenadas contra posibles responsabilidades cualquiera que
sea la condicién del heredero, la accién tendera a la invalidacién.
total de la enajenacién y a la reintegracién a la herencia de todas.
las fincas que fueron objeto de ella”.

b) Si fue relativa le asistirin no sélo las acciones que asisti-
rian contra quien pretendiere dar al acto simulado una realidad’
que efectivamente no tuviera”, sino también las de anulabilidad,
nulidad por ilicitud de la causa o defecto de forma y rescisorias por-
lesién, que el causante hubiera podido actuar.

26. La legitimacién del legitimario para impugnar los actos si-
mulados por su de cuius, ha sido explicada en los considerandos
comprendidos entre el 2.° y la mitad del 5.° de la citada Sentencia
3 de abril 1962, que declaran:

«... que, por aplicacién del principio de respeto a los actos pro-
pios, el heredero no podrd atacar los actos del causante, que por
ser juridicamente eficaces en si mismos resultarfan inatacables para
cl propio causante, mientras el heredero actiie simplemente en ejer-
cicio de los derechos del causante, y no cuando invoque derechos
propios, que, aunque referidos a la herencia, le coloquen frente a
ella en la posicién de tercero, porque entonces el monomio causan-
te-heredero se desdoblard y surgird, en discrimjnacién de las respec-
tivas personalidades, el binomio heredero como sucesor del causante,
por un lado, y, por otro, el heredero como titular frente al causante
de un derecho que le autoriza a desconocer los actos de éste”.

“...que el heredero voluntario estd obligado a respetar los actos
propios del causante, eficaces en derecho, como estaria el mismo
causante si viviera, y no puede impugnarlos por la simple circuns-
tancia de que por ello se haya minorado el patrimonio de la suce-
sion y se haya perjudicado su interés en la herencia, pero estard
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legitimado para impugnarlos cuando ejercite acciones que hubiese
‘podido ejercitar el propio causante, acciones que como heredero de
éste le asisten en virtud de la transmisidn sucesoria, mientras el he-
redero forzoso, amparado por el principio de la inviolabilidad de
la legitima, tiene accién para impugnar los actos de su causante
que se hubiesen realizado en perjuicio de su derecho, no pudiendo
-oponérsele que como sucesor estd obligado a pasar por dichos actos
cuando precisamente éstos se simularon en menoscabo de su dere-
cho de sucesion preestablecido en la Ley, y al no tener existencia
real no podia prevalecer sobre este derecho”.

“...que la jurisprudencia siempre ha reconocido la legitimacion
-de! heredero forzoso para impugnar por simulacién absoluta o rela-
tiva los actos de su causante, habiendo proclamado la de 19 de ene-
ro de 1950, que como resulta de lo declarado en Sentencias de 11
de octubre de 1943 y 12 de abril de 1944, el hecho de la sucesion
con las consecuencias que de é] se derivan, no puede impedir a un
heredero forzoso impugnar por simulacién los actos de su causante,
cuando por tal simulacién pueden resultar afectados los derechos
legitimarios de aquél, porque en este caso los que le corresponden
no derivan de la voluntad del testador, sino de la norma legal que
los otorga sin posibilidad de dessconocerlos ni siquiera de dismi-
nuirlos, y en tal supuesto su condicién juridica no es, como sostiene
Ja doctrina mas autorizada, la de un continuador de la personalidad
juridica del de cuius, sino que se asimila en este aspecto a la de
los terceros interesados en la impugnacidn, distincién razonable con-
forme al Derecho y a la equidad, que legitima al heredero forzoso
para el ejercicio de la accién impugnatoria, con independencia del
vinculo que para los demds efectos le ligue con el causante de la
_sucesion.”

“,.. como reconoce la Sentencia de 11 de marzo de 1960, que,
.aun cuando se haya puesto en tela de juicio la posibilidad de que
un heredero voluntario, en calidad de sucesor del causante, pueda
impugnar los actos del de cuius, no han dejado de ponerse a salvo
_para esos efectos impugnatorios los intereses de los herederos legi-
timarios, y por la misma razén los de los legatarios que tienen la
condicién de terceros para dichos efectos, ya impugnen los actos
de! heredero, del que en realidad son acreedores, como los del tes-
tador, a quien suceden a titulo particular (116).” ’

(116) Ha precisado SANTAMAR{A ANsaA, loc. cit., pp. 282 y s., que el lega-
tario es, “por decirlo ‘asi, penitus extraneus al causante, sin mis relacién con
la herencia que la que otorga su derecho al beneficio de la cosa legada. Por
tanto, los actos del testador no podran afectarle sino en la medida que hubie-
ran podido afectar a los bienes que estid llemado a recibir y por consecuencia
del derecho que se le transmite sobre estos mismos bienes. Por esto, la trans-
formacién esencial o la enajenacién de la cosa por el testador produce efecto
extintivo del legado con arreglo al articulo 869 del Cddigo”...; por eso, para
que el legatario pueda impugnar los actos del causante, “siempre serd preciso

-que ostente un derecho tutelable que justifique su interés en la impugnacién”.
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La Sentencia de 19 de enero de 1950, en su 4.° Considerando,
rechazé que pudiera invocarse contra un legitimario el plazo de pres-
cripcion sefialado en el articulo 1.301 C. c., para la accién de false-
dad de la causa, en cuatro afios contados desde la consumacién del
contrato, tratindose de la impugnacién de una donacién encubierta,
razonando que, si bien: “por virtud de los articulos 657 y 661 del
Cédigo civil los derechos a la sucesién de una persona se transmi-
ten desde el momento de su muerte y los herederos suceden al di-
funto por tal hecho solamente en todos los derechos y obligaciones,
no puede deducirse de aqui que el tiempo transcurrido desde la con-
sumacion del expresado contrato de donacién hasta la defuncién del
contratante y causante de la actora con la inscripcién de tal defun-
cién en el Registro civil como expresa la sentencia recurrida, deba
«de ser tenida en cuenta para la prescripcién de la accién ejercitada
y perjudique a su heredera, cuya personalidad es distinta de la de
su causante y no puede confundirse con ella para este efecto, porque,
-«como resulta d= lo declarado por este Tribunal en sus sentencias de
11 de octubre de 1943 y 12 de abril de 1944, el hecho de la sucesion,
‘con las consecuencias que de é] se derivan, no puede impedir a un
heredero forzoso impugnar por simulacién los actos de su causante,
cuando por tal simulacién puedan resultar afectados los derechos
legitimarios de aquél, porque en este caso los que le corresponden
no derivan de la voluntad del testador, sino de la norma legal que
se Jos otorga, sin posibilidad de desconocerlos ni siquiera de disminuir
los, y, en tal supuesto, su condicién juridica no es, como sostie-
ne la doctrina mas autorizada, la de un continuador de la persona-
lidad juridica del de cuius, sino que se asimila, en ese aspecto, a la
«de los terceros interesados en la impugnacién, distincién razonable
conforme al derecho y la equidad, que legitima al heredero forzoso
para el ejercicio de la accién impugnatoria, con independencia del
vinculo que para los demis efectos le ligue con el causantz de la
sucesion...”,

27. Es de destacar que las consideraciones expuestas por el
“Tribunal Supremo, en sus transcritos razonamientos, muestran el
«distinto fundamento y &mbito que tienen la legitimacién del heredero
de la del legitimario para impugnar los actos simulados por el causante.

— El heredero voluntario lo estd como sucesor de aquél y en la
medida en que éste hubiera podido ejercitar las acciones consiguien-
tes; y, como a él le afectard la doctrina de los actos propios del
causante.

— EI legitimario, en cambio, lo estd como interesado, en virtud
«de un derecho propio derivado de la norma que preestablece los
dercchos sucesorios que deben corresponderle, es decir, en cuanto
«dimana del principio de inviolabilidad de su legitima (117). Por ello

(117)  Cfr. Puic BrutaU, Fundamentos..., V-1II, cap. 11, 2, 11, A, a, p. 181.
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puede actuar como un tercero respecto del causante (118). Y, por
eso, como subraya Diez Picazo (119), este “ataque del legitimario
a los actos del causante, no es un auténtico “venire contra factum
proprium”, “no ejercita un derecho que el causante le haya trans-
mitido, sino su propio derecho de legitima y las acciones que lo
protegen”.

Es decir, como destaca Santamaria Ansa (120), la doctrina ju--
risprudencial se asienta sobre la distincién entre interés legitimo am-
parado en un derecho establecido en la ley, que es el que ostenta
el heredero forzoso en razén a la legitima, perjudicada por el acto
del causante que se pretende impugnar, y el simple interés derivado
de la institucién a titulo voluntario, que no estd amparada por nin-
gin derecho extrafio a la propia instituciéon”. El heredero forzoso,.
cuando actia en defensa de su legitima, puede desenvolver a su ac-
tuacién frente a la voluntad del causante porque esta voluntad debe:
entenderse ineficaz en Derecho; el heredero voluntario esta obligado a
las consecuencias de los actos propios de su causante, aunque parju-
diquen su inerés en la sucesion”.

28. Ahora bien, esta diferente legitimacion estd determinada.
por un distinto interés juridico, en uno y otro caso, que si origi-
na una diversidad en los supuestos de posible actuacién —dependien-
tes para el heredero voluntario de los del causante, e independientes los.
del legitimario—— también, ldgicamente, debe decidir cual debe ser
la amplitud cuantitativa de los efectos de la respectiva accidon en caso
de que prospere.

El heredero voluntario tendrd la misma accién de nulidad abso-
luta, anulabilidad, resolucién o rescisiébn que asistia al causante y
que, consiguientemente, éste transmitié a sus herederos. Asi el interés
del heredero es el mismo de aquél a quien ha sucedido.

En cambio, el interés que legitima al legitimario, como tal, para
la impugnacién, es un interés distinto, como hemos visto, al cual
su propia ratio circunscribe cuantitativamente los limites de su re-
clamacién. Asi lo comprende Santamarfa Ansa (121): “en el caso de
la donacién hecha en fraude de la legitima, bajo apariencia de una
enajenacién con causa simulada, el heredero forzoso que la impug-
ne podrd pretender la invalidacién de esta enajenacién en cuantor
merme su legitima, pero la donacién libre y voluntariamente otorgada.
serd eficaz en el resto”.

Con ello, reconoce de hecho la razon de las afirmaciones de Bo-

(118) En este sentido pueden citarse ademés de la S. 3 de abril 1962 —an-
tes examinada—, las Ss. 12 abril 1916, 11 octubre 1943, .12 abril 1944, 25 ju-
nio 1946, 19 enero 1950, 3 diciembre 1953, 11 marzo 1960, ampliamente co~
mentadas por SANTAMARIA ANsa, loc, cit., pp. 277 y ss.

(119) Diez Picazo, op. cit., loc. ult. cit,, p. 235.

(120) SANTAMAR{A ANSaA, loc. cit., p. 281.

(121) SANTAMAR{A, Op. cit.,, p. 282.
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net Ramén (122) de que el legitimario “no puede sacar ventaja de
la declaracién de simulacién del acto mis que hasta integrar su
cuota legitimaria”; de Ddvila Garcia (123), de que el legitimario
no puede pedir sino la rescisién por inoficiosidad de esas donaciones
disimuladas, pero no la nulidad del contrato simulado, y de Virgili
Sorribes (124), de que la impugnacién que del heredero forzoso
como tal puede hacer contra los negocios simulados por su causante
en perjuicio de su legitima queda circunscrita sélo “hasta cubrir su le-
gitima”. El argumento ab absurdum de Davila, es correcto: ni el legi-
timario puede beneficiarse més de lo que importa su interés legitimo,
ni lo actuado por él ha de beneficiar al heredero voluntario en cuanto
éste carezca de interés legitimo para reclamarlo.

Esa distincién no desaparece cuando en una misma persona se
retnen las cualidades de heredero voluntario y de legitimario. Podra
actvar en el primer concepto y en el segundo, puesto que éste no es
absorbido por aquél (125). Pero segin cuél sea el concepto en que
actie, vendran predeterminadas sus posibilidades y el dmbito de su
accién.

Por otra parte, como declar6 la Sentencia de 12 de abril de 1944,
ni la doctrina de los actos propios ni las consecuencias que se derivan
del hecho de la sucesion, conforme a los articulos 659, 661, 1.257 y
1.258 del Cédigo civil, “puede impedir a un legitimario impugnar
por simulacién los actos de su causante que cedan en peculiar per-
juicios de derechos sustraidos a la disposicién del testador, so pena
de contrariar el espiritu de las disposiciones encaminadas a velar
por la defensa de la legitima, frente a los actos ilicitos encaminados
a aminorarla o a hacerla totalmente ilusoria”. Razonamiento al que
Diez Picazo (126) ha glosado: “El hecho de ser heredero de la ven-
dedora no impide que un legitimario impugne la venta realizada pre-
cisamente en perjuicio de la legitima. La aceptacién de la herencia
no hace desaparecer las acciones encaminadas a la proteccién y
defensa de los derechos legitimarios”.

De otra parte, los actos que como heredero del causante no pue-
da impugnar el legitimario, pero que esté legitimado en este tltimo
concepto para impugnarlos en cuanto perjudiquen a su legitima: no
deben aprovecharle en mayor medida como heredero voluntario, pues-
to que el Gnico interés que juridicamente le es protegido estd delimi-
tado precisamente por aquel perjuicio.

(122) BoNET RAMON, cfr. supra nota 968.

(123) D&AviLa Garcia, ibid., nota 979.

(124) VIRGILI SORRIBES, ibid., nota 980.

(125) Cfr. nuestro estudio Atribucién, concrecién del contenido y extincién
de las legitimas, 13, en A. D. C. XXV-I, pp. 48 y s.

(126) Diez Picazo, op. 1l. cit. Apéndice 158, pp. 379 y s.
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Una de las més tipicas instituciones del Derecho Foral de Vizcaya
es el llamado poder testatorio, mediante el cual una persona faculta a
otra para que otorgue testamento después de su muerte. Es también

esta institucion una de las mds importantes discrepancias entre el De-
recho Foral y el Cédigo Civil, ya que éste no solamente no la admite,
sino que la repudia en términos categdricos como contraria a los mas
elementales principios cientificos.

Sin embargo, el poder para testar es un medio oportuno y eficaz
para resolver miiltiples situaciones que el testador es incapaz de pre-
ver, y sobre todo para reforzar la posicién del cényuge sobreviviente
frente a los herederos del premuerto.

A poco que se profundice en las leyes forales se llega a la conclu-
sién de que el poder testatorio es en ellas una pieza clave, y que en
cualquier intento de reforma, sobre todo con vistas a la deseada uni-
ficacién del Derecho espaiiol, podremos renunciar a otro tipo de leyes,
incluso las de troncalidad y saca foral, pero el poder testatorio debe
ser conservado, so pena de desnaturalizar nuestro viejo sentido del
Derecho y arrancar de raiz las tradiciones mds antiguas y queridas.

Faltan hoy estudios profundos sobre el particular, por lo que nues-
tro propésito en estas notas es el de hacer un ensayo sobre la esencia
y fundamento de tan arraigada institucién. Nos exponemos a sentar
conclusiones discutibles, pero todo queda justificado si sirve para sus-
citar estudios mds profundos.

Concepto del testamento por comisario.

Segiin Sanchez Romadn, el testamento por comisario es el otorgado
por una persona a nombre de otra, en virtud del poder que ésta le
confiere.

Esta definicién nos parece incompleta, al menos por lo que atafie
a Vizcaya, porque omite declarar que este testamento solamente pue-
de otorgarse después de la muerte del comitente. Es verdad que la
Compilacién de 1959, en su art. 15, olvida decir que los comisarios
sblo pueden actuar después de la muerte del testador; pero el Fuero
en su ley 3.8, titulo XXI, no lo olvidaba y declaraba que el poder se



736 Adridn Celaya lbarra

daba para hacer testamento “fallecido el que habia de testar”. Y pese
al silencio del citado art. 15 hay que entender que lo mismo ocurre
en la Compilacién vigente, si se interpreta correctamente lo que dis-
pone el art. 19 respecto al plazo.

Podemos, por ello, rectificar la definicién de Sédnchez Roman para
decir que el testamento por comisario es el otorgado por una persona
(comisario) a nombre de otra ya fallecida, en virtud del poder que ésta
le confirié. :

El testamento por comisario se funda en un otorgamiento ante-
rior, el llamado poder testatorio. Poder testatorio es el otorgado a
favor de una persona para que disponga de los bienes del poderdante
después de la muerte. El testamento por comisario es el otorgado ha-
ciendo uso del poder testatorio.

La prohibicién del Derecho Comiin.

Frente a los foralistas que defendieron, acaso con razones mds
sentimentales que juridicas, los poderes testatorios, el Cédigo Civil
rompe categdricamente con esta institucién al declarar en el art. 670
que “el testamento es un acto personalisimo: no podra dejarse su
formacién, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse
por medio de comisario o mandatario. Tampoco podr4 dejarse al ar-
bitrio de un tercero la subsistencia del nombramiento de herederos o
legatarios, ni la designancién de las porciones en que hayan de suce-
der cuando sean instituidos nominalmente”.

Por excepcidn, el art. 671 establece que “podrd el testador enco-
mendar a un tercero la distribucién de las cantidades que deje en ge-
neral a clases determinadas, como a los parientes, a los pobres o a los
establecimientos de beneficencia, asf como la eleccién de las personas
o establecimientos a quienes aquéllas deban aplicarse”. '

Podemos decir, siguiendo a Puig Pefia (1), que el C. C. prohibe
dejar a un tercero:

a) La confeccion del testamento. Como posibles excepciones en-
contramos en el texto legal:

1. La sustitucién pupilar y ejemplar (arts. 775 y 777). que no
rompen la regla por su cardcter extraordinario y por tener su origen
no en la voluntad delegada del testador, sino en la ley misma.

2. El art. 831, conforme al cual “podrd vélidamente pactarse en
capitulaciones matrimoniales que, muriendo intestado uno de los cén-
yuges, pueda el viudo o viuda que no haya contraido nuevas nupcias
distribuir, a su prudente arbitrio, los bienes del difunto y mejorar en
ellos a los hijos comunes, sin perjuicio de las legitimas y de las mejo-
ras hechas en vida por el finado”. Esta es, evidentemente, la excepcién
mads notoria a la prohibicién de delegar la facultad de testar. Pero tén-
gase en cuenta que esta norma estd condicionada a una serie de su-
puestos: que se otorgue el pacto en capitulaciones; que muera intes-
tado uno de los cényuges: que el viudo no contraiga nuevas nupcias;

(1) Feperico Puic PERA: Tratado de Derecho Civil, tomo V, vol. 1, pdg. 203.
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que la distribucién se limite a los hijos y en los dos tercios de la
egitima, y que no perjudique las legitimas ni las mejoras hechas en
vida por el testador. v

b) La vida del testamento. “Tampoco podrd dejarse al arbitrio
-de un tercero la subsistencia del nombramiento de herederos o lega-
tarios...”

c) La facultad distributiva. Tampoco se le puede dejar “la desig-
nacién de las porciones en que hayan de suceder” cuando los herede-
TOs sean instituidos nominalmente (art. 670, p. 2.%).

El precepto del art. 671 debe ser considerado, afiade Puig Pefia,
“no como una rotunda excepcién de lo dispuesto en el art. 670 en el
sentido de aceptar un ‘arbitrium merae voluntatis’ en la distribucién,
-sino como una regla interpretativa del pensamiento finalistico (fami-
liar o filantrépico) del causante. Por ello entendemos que si el testa-
.dor concreta una clase de parientes, como mis sobrinos, mis hijos, etc.,
no puede el albacea, apoyandose en este precepto, dar a uno mas que
-a otro, pues serfa poner en juego una facultad de mejorar prohibida
‘terminantemente por el art. 830 C. C. Es preciso, pues, que el testador
‘haga una referencia general ‘a los parientes’, los pobres, los estableci-
mientos de beneficencia, etc... y entonces... puede entrar en juego el
.articulo que comentamos...”. ,

Pero todas estas excepciones, aplicables en casos muy precisos y
limitados, y que propiamente no afectan a la facultad de testar, no
rompen la regla general rigurosamente prohibitiva del Cédigo Civil,
.que repudia el testamento por comisario. Porque, como dice Garcia
Royo, “el cargo de comisario se refiere a la formacién del testamento,
no a la ejecuciéon”.

Contrasta esta postura del C6digo Civil con la de las legislaciones
forales, que, como en seguida veremos, admitieron en mayor o menor
-grado la figura juridica del testamento por poder.

Naturaleza juridica de esta institucion.

Segiin las distintas concepciones y el diferente desarrollo de la
legislacién positiva, los poderes testatorios pueden tener distinta na-
‘turaleza juridica:

A) Puede entenderse que el comisario es un simple portador de
la voluntad del testador, obligado a transmitirla a los herederos. Su
-funcién tnica consistiria en recibir el encargo del causante y manifes-
tarlo en el momento oportuno; el testamento lo hizo ya el causante,
por lo que el comisario no testa, sino que simplemente mantiene en
Teserva la declaracién que se le hizo privadamente, hasta que llegue
-el momento de hacerla publica.

Esto sucede con la llamada herencia de confianza, que, segin el
art. 118 de la Compilacién de Cataluiia, consiste en instituir herede-
‘ros o legatarios para que den a los bienes el destino que les haya en-
-comendado confidencialmente el testador.

B) Pero éste no es el caso de los poderes para testar en Aragén
'y en Vizcaya, pues en ellos se encomienda al comisario que designe
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libremente al heredero, precisamente porque el testador no se halla
en condiciones de hacer una eleccién acertada. “Asi, dice Roca Sas-
tre (2), cuando el padre o madre, titulares del patrimonio, fallecen de-
jando hijos de corta edad, se evita que el titulo de heredero tnico.
recaiga ciegamente en un hijo que, por ser de corta edad, no se sabe:
si tendrd la idoneidad suficiente para regir la casa, ya que para ello
son insuficientes las normas legales sobre testamentifaccién pasiva;
se requieren dotes especiales. Por ello, para prevenir tal evento, se
faculta al cdnyuge para que, en su dfa, elija, y en defecto de esta elec-
cién, dicha facultad se concede a los mds préximos parientes.”

“La persona con derecho a elegir, afiade Roca, tiene una titulari-
dad de disposicién. Tiene un derecho a influir en la esfera juridica
ajena de un modo semejante al derecho de presentacién en los patro-
natos activos. La caracteristica de esta titularidad es que no atribuye
provecho econémico. El elector tiene interés, pero este interés es de:
indole puramente familiar, amical o de afeccién, en plena consonancia
con el caracter de confianza que preside la figura juridica.”

Un verdadero problema que se presenta en estos casos, y al que
también alude Roca, es que mientras el comisario no utiliza su facul-
tad de elegir los bienes se encuentran en una situacién de incertidum-
bre, porque los herederos no son conocidos ni pueden serlo hasta que:
el poder de testar sea utilizado.

En el supuesto anterior, A), el heredero de confianza se limita a
transmitir la voluntad que le fue comunicada por el causante, mien-
tras que en el poder testatorio el comisario es él mismo quien dispo-
nes, es un delegado para testar.

C) Posiblemente, la mayor parte de los tratadistas entenderdn
que el poder testatorio en Vizcaya no es otra cosa que lo que acaba-
mos de exponer, una delegacién de la voluntad del testador, y acaso
los textos legales favorezcan esta interpretacidn, pero la costumbre-
inmemorial configura la institucién de otra manera y le da un conte-
nido mucho mas amplio.

“El espiritu del pueblo vizcaino, dice Garcia Royo, con una cons-
tancia impresionante por el acervo de la experiencia y el continuo
contraste de la manera de pensar que refleja a través de la institucién
del comisariado, tiende a la configuracién en el viudo comisario de un
usufructo vitalicio y universal de todo el patrimonio relicto, sin inven-
tario, sin fianza ni rendicién de cuentas. Es una constante raras veces.
excepcionada en la tierra llana de Vizcaya la que se manifiesta en el
viudo como usufructuario poderoso, universal, sin limitacién de las
facultades ni en extensién ni en duracién, que suele ser indefinida por
expresa proérroga” (3).

En la institucién del comisariado, dice mds adelante el mismo au-

(2) RAMON M.* Roca SASTRE: Estudios de Derecho Privado, 11, pag. 106.
(3) Luis Garcia Rovo: Foralidad civil de las provincias vascongadas, 1I,.
pigina 295.
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tor (4), hay un aspecto de forma y otro de fondo. El acto juridico so--
lemnizado va mds lejos que la exteriorizacion.

Formalmente es una simple delegacion de la facultad de testar,.
pero en el fondo se trata de conceder al viudo una situacién de privi-
legio, mediante la cual no solamente hace suya la mitad de los bienes.
comunicados, sino que administra y usufructia la otra mitad, desti-
nada a los herederos legitimos, respecto de la cual puede ser conside--
rado como un verdadero “titular fiduciario de disposicién”. Esta situa--
cién sélo se rompe por su propia voluntad al otorgar testamento en:
nombre del causante.

La técnica seguida en Vizcaya al interpretar y aplicar nuestro Fue--
ro ha sido excesivamente legalista, atenida al texto literal de los pre--
ceptos positivos. No ha tenido en cuenta el uso universal, la costum-
bre que avasalladoramente se impone por encima de la letra, y asi, en
lugar de tratar de penetrar en la esencia de las instituciones, se las
ha tomado superficialmente para encajarlas en los esquemas prefabri--
cados del Derecho romanizade.

El hecho cierto, no obstante, es que el poder testatorio entre cén-
yuges se ha considerado en el pueblo como un medio de asignar fa--
cultades amplisimas al sobreviviente. La prérroga indefinida de los.
poderes era la llave que cerraba y completaba la institucién, y, pese
a la jurisprudencia contraria, sigue manteniéndose en el uso.

Hemos de puntualizar, no obstante, que este significado de los po-
deres testatorios solamente podemos atribuirlo al que se confiere entre-
cényuges, ciertamente el mas usual en Vizcaya, aunque el Fuero, y
hoy la Compilacién, regulan la institucién con gran amplitud, admi-
tiendo incluso el nombramiento de comisario a favor de extrafios..
Tratiandose de comisario que no es el cényuge, su poder Hay que con-
siderarlo como una delegacién para testar.

Origen de la institucion.

Segiin Garcfa Royo (I. c., pag. 290), la finalidad del poder testato--
rio es la del “Treuhander”, como medio de transmisién mortis causa
del Derecho germénico. Aparece con la afatomia en la “Lex salica” ¥
en la “Lex Alamannorum”, que constaba: a), de la tradicién de bie-
nes al fiduciario en forma simbdlica; b), la realizacién de actos pose-
sorios en *“sessio triduana”.

Manresa (Comentarios al Cddigo Civil, tomo V, pag. 397, 5.* edi--
cién) atribuye su origen a la institucién de los mayorazgos familiares ;
pero es lo cierto que el mayorazgo es una forma de vinculacién que-
no tiene que ver con la troncalidad, antes bien es una deformacién de
la misma. Ademds, el poder testatorio faculta para disponer de bienes:
troncales y no troncales.

Segitin Mucius Scaevola, que cita a Caravantes (Comentarios al C6--
digo Civil, tomo XII, pag. 193), el origen de esta institucién se halla
en una Decretal de Inocencio III. También Roca Sastre encuentra la.

(4) Idem, pig. 306.
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raiz de la institucién en esta Decretal, dictada a peticién del obispo
Altisidorensi, quien gozaba del “ius spolii”, derecho sobre los bienes
-de los clérigos que morian intestados. El texto dice: “Que extremam
-voluntatem in alterium dispositionem committit, non videtur decedere
intestatus”, el cual, en la versién romanceada de dicha célebre compi-
lacién raimundiana, se expresa asi: “Dize aqui que aquel non muere
.sin manda el qual pone su voluntad en Dios e su muerte en ordena-
miento doltri” (Ramén Maria Roca Sastre, Estudios de Derecho Pri-
vado, 11, pag. 101).

Parece dudoso que las especialidades forales tengan origen roma-
no o candnico; mas bien hay que atribuirlas al fondo consuetudinario
popular, y acaso a un antiguo tronco germédnico,

Evolucion.

El mds antiguo precedente castellano de los poderes para testar
lo encontramos en el Fuero Real (ley 7.2, titulo V, libro III), en el
-que se dice que “si alguno no quiere o no pudiere por si ordenar la
manda que ficiere de sus cosas, e diese su poder a otro... puédalo
facer é lo que él ordenare o diere, vala, asf como si lo ordenare aquel
a quien dié el poder”.

En las Partidas estos poderes se prohiben terminantemente. La
ley 11, titulo III, de la Partida 6.2, bajo el epigrafe de “Cémo el testa-
dor debe nombrar por si mismo a aquel que establece por heredero
et non ponetlo en alvedrio dotri”, dice que “declarar debe et nombrar
¢l facedor del testamento por si mesmo el nombre de aquel que esta-
blece por heredero; ca si otorgare poder a otro que lo estableciese en
su lugar non valdria... et esto es porque el establecimiento del here-
dero et de las mandas non debe ser puesto en alvedrio de otro”.

Las leyes de Toro, en cambio, regulan detalladamente el testamen-
to por comisario, al que se dedican las leyes 31 a 39. No obstante, su
punto de partida es de recelo hacia la institucién, porque advierte que
los comisarios “hacen muchos fraudes y engafios con los tales pode-
res”. Pese a ello, estas leyes ha venido siendo alegadas y utilizadas
en los Tribunales para suplir las lagunas de la ley foral en Vizcaya.

El Cédigo Civil, como ya hemos visto, prohibe el testamento por
comisario, pero conservando el régimen juridico escrito o consuetudi-
nario de las regiones forales (art. 12), por lo que en estas regiones sub-
siste con arreglo a la legislacién tradicional.

Legislaciones forales.

A diferencia del Cédigo Civil, casi todas las regiones forales ad-
miten en mayor o menor grado los poderes para testar. Examinemos
el Derecho propio de cada una de estas regiones:

Cataluria.

El Derecho romano declaraba nula la institucién de herederos de-
jada al arbitrio de otra persona; pero la costumbre introdujo el tes-
tamento de confianza. La sentencia de 12 de noviembre de 1897 reco-
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noce validez al testamento en que el marido instituye heredera a su
mujer con la facultad de distribuir los bienes entre los hijos comunes.

La Compilacién de 21 de julio de 1960 en los arts. 118 a 121 re-
-gula la institucidn de herederos o designacién de legatarios de con-
fianza “para que den a los bienes el destino que les haya encomendado
-confidencialmente el testador de palabra o por escrito” (art. 118). No
-es esto propiamente un testamento por comisario, pues el heredero
o legatario no destina libremente los bienes, sino que se atiene a las
instrucciones recibidas; pero hay que reconocer que en la préctica
produce algunos efectos similares. Este tipo de institucién presenta
-el peligro de que no existe garantia alguna de que se cumpla fielmente
la oculta voluntad del causante, y, por otra parte, el comisario es de-
:signado heredero y percibe una remuneracién que también suscita pro-
blemas.

Mi4s préximas al poder testatorio se encuentran otras dos institu-
-ciones que también recoge la Compilacién :

1. La costumbre existente en Pallars Sobird o en otras comarcas
donde el testador puede instituir heredero a aquel de sus hijos que
-elijan los dos parientes mis préximos (art. 116).

Esta costumbre tiene gran parentesco con las peculiaridades fora-
les de Vizcaya, Aragén y Navarra, pues “la eleccién debera recaer en
uno de los hijos o descendientes legitimos del causante que los dos
‘parientes estimen ser el mas apto para regir la casa”.

Es idéntica la finalidad del testamento por comisario en Vizcaya,
Ppues se da para que pueda ser elegido el mas idéneo para gobernar el
-caserio. Combinado con la libertad de testar evita la divisién de la
‘hacienda rural y asegura su mejor explotacién.

2. El precepto del art. 115 de la Compilacién establece una posi-
ble delegacién para testar, pues “el cényuge podré instituir heredero
-al hijo que su consorte sobreviviente elija entre los hijos comunes, o
instituir a éstos en ias partes iguales o desiguales que el cdnyuge so-
‘breviviente estime conveniente”. También este precepto cumple la fun-
-ién de los poderes testatorios de Vizcaya en los casos mds normales,
-esto es, entre marido y mujer y habiendo hijos.

Aragon.

En Aragén, el testamento por comisario no estaba regulado en los
Fueros, pero al amparo de la Observancia 6.* (“De confessis™), que
‘permite a los cényuges pactar lo que crean mds conveniente, la cos-
trumbre introdujo el pacto por el que los esposos se nombran comi-
sarios con facultad para que el sobreviviente disponga de los bienes
-entre los hijos.

La institucién fue recogida en el Apéndice foral, cuyo art. 29 dice:

“El testador puede encomendar a su cényuge, solo o con asistencia
.de determinados parientes, que a modo de fiduciario comisario ordene
7y regule la sucesién de aquél, elija el heredero o los herederos y dis-
tribuya los bienes, ora libremente y sin otras cortapisas que los dere-
«chos atribuidos con carécter forzoso por la Ley, ora dentro de los
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limites que el testador sefiale y que no sean imposibles ni contrarios:
al Derecho natural.”

Y la Compilacién vigente dedica su titulo IV a lo que llama “fidu-
cia sucesoria”. Comprende los arts. 110 a 118. En el 110 se establece-
la fiducia entre cényuges: “Cada cényuge puede nombrar fiduciario-
al otro para que ordene la sucesién de aquél entre descendientes y
parientes consanguineos hasta el cuarto grado.”

El art. 114 admite que la fiducia para ordenar la sucesién de la:
casa pueda encomendarse “a dos o mds parientes, no pudiendo ex--
cluirse al cényuge sobreviviente mientras permanezca viudo”.

Navarra.

En Navarra también existe la institucién de los “fiduciarios-comi--
sarios sucesorios” (Recopilacion privada del Derecho Privado Foral '
de Navarra, titulo XI, Pamplona, 1967).

La sentencia de 30 de octubre de 1944 declar6 la validez de los
testamentos de confianza. Y en la Recopilacién privada que hemos ci--
tado se dedican a este tema las leyes 240 a 247. La ley 240 dice:

“Para el caso de fallecer el causante sin ordenar su sucesidén, en
todo o parte, por testamento, capitulaciones u otra escritura piblica,
podra delegar en un fiduciario-comisario las facultades de designar he--
redero o donatario universal, sefialar dotaciones y disponer legados,
dentro de los Iimites establecidos en la delegacién y conforme a lo:
dispuesto en el presente titulo. La delegacién podra conferirse al ¢én-
yuge u otra persona individual, conjunta o subsidiariamente; cuando-
se hubiere conferido genéricamente a parientes se entenderd a los Pa--
rientes Mayores.”

Y la ley 246 amplia las facultades de los comisarios con ciertos:
derechos de goce:

“Siempre que los fiduciarios fueren el cOnyuge o ascendientes del
causante, en tanto no hubieren cumplido enteramente su cometido,
tendrdn facultades de administracidén y disposicién sobre los bienes.
de los que todavia no hayan dispuesto” (5).

Baleares.

El art. 77 de la Compilacién dice:

" “El testador podrd encomendar a su consorte la distribucién de-
los bienes de su herencia entre los hijos comunes, libremente o con:
las limitaciones que establezca.”

En este precepto la posibilidad de ser nombrado comisario queda:
limitada: g), en cuanto a la persona del comisario, pues solamente-
puede ser designado el cdnyuge; b), en cuanto al orden de herederos,
ya que el poder unicamente alcanza a designarlo entre los hijos.

Pero tenemos también una figura juridica similar al comisario y-

(5) Y en el anteproyecto de Compilacién sometido a informacién piiblica:
se reproducen estos preceptos, incluso ampliando y mejorando la regulacién en:
las leyes 281 a 288.

Ademids se regula la herencia de confianza (leyes 289 a 295).



El testamento por comisario 743

<con dmbito mds amplio que la recogida en el articulo transcrito en
otro precepto del texto compilado, el art. 18, que dice:

“El testador podrd encomendar a la persona instituida, aunque
s6lo fuere en el usufructo de todo o parte de los bienes de la heren-
-cia, que, por acto entre vivos o de dltima voluntad, los asigne a uno
o los distribuya entre varios de los parientes de aquél o del propio
‘distribuidor’, libremente o con las condiciones y limitaciones que el
testador establezca, quedando a salvo las legitimas.”

Vizcaya.

Seguramente es Vizcaya la region foral en la que los poderes tes-
tatorios tienen mayor difusién y amplitud. Ya el Fuero Viejo (1452)
los regulaba en términos muy amplios en el capitulo 127 (edicién de
Astuy). El epigrafe en esta edicién debe estar mal copiado, pues dice:
““Titulo de los testamentos fechos por perdon” (debe decir “por po-
der”). Entre el texto de la edicién de Astuy y el publicado por La-
bayru (Historia General de Bizcaya, tomo III, pag. 178) hay algunas
-diferencias, pero son accidentales. Copiamos el texto de Astuy:

“Otrosi por cuanto acaece muchas veces que algunos ho-
mes 6 mujeres non pueden ordenar sus testamentos é mandas
6 aunque puedan non quisieren declarar su postrimera volun-
tad para facer sus testamentos é establecen herederos, ¢ dan
poder a otros sus parientes é amigos, é los maridos 4 las
mujeres ¢ las mujeres a los maridos para que despues de su
muerte en su logar puedan facer mandas é testamento € para
dar ¢ distribuir é partir entre sus herederos todos sus bienes
muebles é raices como quisieren é por bien tovieren, é es duda
si el tal poderio, é lo que por virtud de él fuere mandado,
despues de la muerte del testador debe valer o non, é que-
riendo quitar esta duda, dijeron que ordenaban é establecfan,
que cuando quier que algunos home o mujer dieren tal pode-
rio a algunos, 6 la mujer al marido, 6 el marido a la mujer,
vala todo lo que por los tales que ansi fuere dado tal poderio
fuere fecho, é ordenado é mandado, ansi como si el testador
mesmo en su vida hobiese fecho é ordenado.”

De este texto se desprende que la libertad de nombrar comisarios
es amplisima en todos los aspectos:

a) En cuanto a las personas, porque puede darse a favor de pa-
rientes é amigos (“parientes o amigos” segiin Labayru) é los maridos
a las mujeres é las mujeres a los maridos.

b) En cuanto a las facultades de los comisarios, porque pueden
“facer mandas é testamento” y “dar é partir é distribuir entre sus he-
rederos todos sus bienes muebles é raices como quisieren é por bien
tovieren”, es decir, tienen las mismas facultades del testador (“como
si el testador mesmo en su vida hubiese fecho é ordenado”).

¢) En cuanto al plazo, porque no se establece ningin limite de
tiempo para el ejercicio del poder testatorio.



744 Adridn Celaya Ibarra

En la edicién reformada de 1526 se recoge también el testamentor
por comisario y ademds se razonan las causas de su admisién.

“Ley ILI, Titulo 21

De los comisarios y como pueden elegir heredero

Otrosi dijeron: Que habfan de Fuero, uso y costumbre,.
y establecian por Ley, que por cuanto muchos en su fin, no
pueden ordenar, ni hacer sus testamentos, y mandas o aunque
pueden, no quieren declarar su postrimera voluntad y dan
poder a algunos, sus partes, 0 amigos, 0 mujer al marido, o
el marido a la mujer, para que fallecido el que habia de tes-
tar, hagan los tales comisarios el tal testamento e institucién,
o instituciones de herederos; y puede ser que el tal fallecido
ha dejado hijos, o descendientes, o profincos, que le han de
suceder, pupilos y pequefios, y de tal edad, y condicién, y
calidad, que los comisarios no pueden convenientemente ele-
gir, ni instituir entre los tales menores cual es mds idéneo,
o hébil, o suficiente, o conveniente a la casa, para heredar, o
regir toda la casa y caseria; y a esta causa por hacerse las
tales elecciones entre nifios, y tan breve, a veces no suceden
bien. Por ende, que establecian que el tal poder, y comisién
valiese; con que los comisarios puedan hacer la eleccién, e
institucién, y nombramiento de heredero, o herederos, si los
hijos, o descendientes, o profincos, y tronquero del testador,
fueran al tiempo que el testador fallece de edad de poderse
casar; y en tal caso, tengan los tales comisarios término de
afio y dfa, para hacer la tal institucion o instituciones; pero
si los tales hijos o sucesores fueren de edad pupilar, los co-
misarios tengan término para instituir todo el tiempo, que
los tales hijos o sucesores, fueren menores de edad, y dispo-
sicién de se poder casar, y dende un afio cumplido, y dentro
de este término, en cualquier tiempo que ellos quisieren, ha-
gan la tal eleccién o institucién. Y la tal institucion que hi=
cieren valga, no embargante que el testador en su testamento,.
y postrimera voluntad, no haya nombrado, ni declarado a
cual de sus hijos, o descendientes, o sucesores le hayan de
heredar, o los comisarios nombrar, y elegir. Pero si acaece,
que en tal transcurso de tiempo, alguno, o algunos de los tales
comisarios fallecen sin hacer la dicha eleccién, que en cual-
quier, o cualesquier comisarios que vivos quedaren, quede la
dicha facultad insolidum.”

La razén de ser del comisariado es, seglin este texto, elegir entre
los hijos el “mds idéneo o hdbil o suficiente 0 conveniente a la casa,
para heredar, o regir toda la casa y caseria”, porque de hacerse la
eleccién entre nifios “a veces no suceden bien”.

A diferencia del texto de 1452, en el nuevo Fuero se establece



El testamento por comisario 745

un limite de tiempo para hacer la eleccién de heredero, un afio a par--
tir de la mayor edad del ultimo de los hijos.

Juicio critico.

El Cédigo Civil funda la prohibicién del testamento por comisa--
rio en su caricter personalisimo. Y la doctrina, con un criterio casi’
undnime, defiende esta nota del testamento con justificaciones diver--
sas. “Unos creen, dice Puig Pefia (Tratado de Derecho Civil espaiiol,.
tomo V, vol. 1, pdg. 201), que la causa fundamentadora del mismo (del
caracter personalisimo del testamento) se encuentra en la necesidad’
de evitar la perturbacién que podria provenir de la interferencia de-
varias voluntades; otros, en el temor de que los mandatarios o repre-
sentantes no interpretaran bien los deseos del ‘de cuius’; algunos, en
el simplicismo general de los actos mortis causa; otros, en el forma--
lismo tan tipico de los negocios testamentarios, etc. Pero en verdad
la razén de ello se encuentra en la necesidad de que la declaracién
de ultima voluntad represente integramente la voluntad del testador.
Si aquélla es su ultimo deseo, si es la ordenacién de su patrimonio y-
en cierto sentido de su familia e intereses de todo orden, esa voluntad
no puede tener otro mejor intérprete que el testador mismo. Sélo él
conoce detalladamente el alcance econémico y moral de sus actos, que-
dicen mucho de premios y sanciones, de estimacion o reprobacién de-
conductas, de apreciacién de caracteres y de modos de ser, de previ--
sién frente a posibles o probables realizaciones del devenir, y todos
esos apuntes materiales y de conciencia no pueden ser captados por-
cualquiera, aun con la mejor voluntad; precisan del propio interesa-
do, del propio ordenador testamentario.”

Los comentaristas al Cdédigo Civil aplauden, por lo general, la su--
presién de los poderes para testar. “El testamento ha de ser persona-
lisimo, dice Manresa (Comentarios al Cédigo Civil, tomo V, pag. 397,
5.® edicién). No existe una razén filoséfica y legal que justifique sufi--
cientemente la conveniencia y menos la precisién de esta forma de-
testamento. Para dos casos lo autorizaban tinicamente nuestras anti-
guas leyes: cuando el testador no pudiera o no quisiera hacerlo por-
s{. La primera no es motivo bastante estando establecidos en interés
publico los requisitos del testamento. La segunda tampoco, pues el
otorgamiento del testamento es la demostracién de la inexactitud de
la impotencia del causante.”

“Ninguna defensa tiene, concluye Manresa, el testamento por co-
misario ante la ciencia, ni aun ante la mera conveniencia o utilidad.”

Toda esta argumentacién no parece muy consistente, pues el res-
peto debido a la voluntad del testador podia ser razén bastante para
que la ley admita esta forma de testar, y el recurso a superiores prin-
cipios filoséficos, algo misteriosos, no convence cuando se trata de en-
juiciar una realidad social que no descansa sobre la 1égica abstracta.

Se nos ocurre preguntar: ;Hace falta razonar la admisién de esta
forma de testar o serd mas bien preciso justificar la prohibicién? En-
tendemos que el fuero de la libertad, y en este caso se trata de la
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libertad civil, solamente puede ser restringido por muy graves razo-
nes de orden social, por lo que acaso se haya invertido el razonamien-
to: en lugar de justificar la prohibicién se exige razonar el mero ejer-
cicio de un derecho que la naturaleza no prohibe.

Parecidos son los argumentos de Mucius Scaevola, que practica-
mente reproduce las razones de Manresa y concluye: “Incondicional
aplauso corresponde en justicia al legislador espafiol” por la supresién
de los poderes para testar.

Los argumentos que presentan los autores actuales (muchos ni si-
quiera se ocupan de razonar la prohibicién del art. 670) podemos sin-
tetizarlos asi:

a) El testamento tiene que ser un acto personalisimo, pues la
voluntad no es delegable (Francisco Bonet Ramén, Compendio de
Derecho Civil, tomo V, pag. 92).

Sin embargo, la voluntad es siempre delegable en los actos inter
vivos (con limitadisimas excepciones). La representacién, o sea, la
delegacién de la voluntad, cumple una funcién juridica trascendental
al permitir al representado atender a muchos asuntos que no puede
cuidar personalmente por razones muy variadas, distancia, tiempo, no
poder atender a otras ocupaciones, etc. Y nos parece natural que al-
guien otorgue un poder general y amplio a persona de su confianza.
Pero las mismas dificultades pueden alcanzar al testador en orden a
la designacién de herederos cuando desconoce sus auténticos méri-
tos o no tiene un juicio sobre sus auténticas necesidades; ;por qué
no reconocerle la facultad de delegar?

Cualquier persona puede otorgar poderes de la amplitud que quie-
ra, y no se ve con escdndalo que el apoderado disponga de los bienes
en vida del testador, cuando puede causarle perjuicios directos. Pare-
ce, pues, justo que a cualquier persona se le permita nombrar un de-
legado que, después de su muerte, con mejor informacién y completa
libertad, distribuya sus bienes.

b) Se habla de la perturbacién que puede producir la interven-
cién de personas extrafias. Creemos que en la relacién sucesoria serd
dificil evitar que se produzcan diferencias y problemas. Pero la inter-
vencién de personas extrafias no se evita con esta prohibicién, pues
se admite en el Cédigo el albaceazgo y los contadores-partidores, que
no hay duda de que pueden suscitar las mismas prevenciones, y, sin
embargo, nadie duda de que la institucién del albaceazgo ha de ser
mantenida, pues, por lo general, el testador elegird la persona mas
idénea para estos cargos.

Muy en especial se desvirtia este argumento cuando el poder tes-
tatorio se otorga a favor del cényuge sobreviviente.

¢) Un argumento de peso consiste en el temor de que los comi-
sarios hagan mal uso de los poderes. Es un cebo a la codicia, del co-
misario, decia Alonso Martinez. Y ciertamente que este riesgo no
puede evitarse; pero no creemos que una institucién que puede pres-
tar notables servicios deba ser eliminada por sus manifestaciones pa-
tologicas.
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Por otra parte, este riesgo se elimina o se reduce al minimo cuan-
-do el comisario no es heredero ni tiene derecho alguno sobre la he-
rencia. En cambio, es innegable que en los testamentos de confianza
el peligro de que el comisario, que se beneficia de su cargo, anteponga
.a todo su propio interés es muy grande.

d) El argumento que mds impresiona a Puig Pefia es que el tes-
tamento debe representar integramente la voluntad del testador. No
puede tener mejor intérprete, dice, que el testador mismo.

Pero si el testador no tiene medios suficientes de informacidn, si
duda de lo que serd de sus presuntos herederos en un futuro préximo,
no puede disponer con el suficiente conocimiento de causa. El padre
.0 madre con hijos menores no puede hacerse idea de cudles serdn las
necesidades de sus hijos en el futuro, ni cudl serd el mas competente
para regir o llevar el negocio familiar. Nada mads justo que permitirle
.aplazar su decisién y confiarla a quien, llegado el momento, tendra
mejores elementos de juicio para resolver.

.Defensa del testamento por comisario.

Refiriéndose Bonet al testamento por comisario en Aragén, afir-
ma que varios fines lo justifican. “Asi, entre otros, podrian citarse los
'siguientes mas corrientes (I. ¢., pag. 209):

1.° El testador puede relegar a un momento ulterior la designa-
-cién del heredero o la distribucién de su patrimonio, cuando la evo-
lucién normal de las circunstancias permita conocer al més apto para
«cada puesto o al mds necesitado.

2.° Garantiza al conyuge supérstite una mas sélida posicién fren-
‘te a los hijos, ante eventuales y no infrecuentes ingratitudes por parte
‘de éstos, especialmente cuando el supérstite carece de bienes propios
0 queda congelada su facultad de disposicién mortis causa por la irre-
'vocabilidad del testamento mancomunado.

3.° Facilita la enajenacién por el supérstite de los bienes del cén-
'yuge premuerto o comunes al matrimonio (de estos ultimos sin nece-
sidad de liquidar la sociedad conyugal) al poder asignar el bien que
se trate de vender a un hijo, y enajenarlo ambos conjuntamente,
‘por su respectivo derecho, incluso en el mismo instrumento; de esta
forma se trata de dar cauce, hasta donde sea posible, a esa aspiracién
‘tantas veces expresada por los testadores de que sea ‘todo lo del uno
para el otro’, traducida sobre todo en la posibilidad de vender el so-
breviviente en caso de necesitarlo.”

La argumentacién de Bonet es perfectamente aplicable al testa-
amento por comisario en Vizcaya, especialmente cuando, como es lo
normal, se otorga a favor del cényuge sobreviviente.

Pero por encima de todas estas razones defiende el poder testato-
rio el principio general de libertad civil. Nos vamos acostumbrando
a que el Estado omnipotente, el legislador, provea a todos los supues-
tos, a que tome todas las decisiones, incluso en algo tan intimo y fa-
miliar como es el disponer de los bienes después de la.muerte de una
persona. En los paises de Fuero se piensa que el cabeza de familia es

6
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quien debe ordenar sobre ella y sélo excepcionalmente ha de interve-
nir la ley.

El testador, normalmente el cabeza de familia, se encuentra en
mejores condiciones que el lejano legislador para establecer las nor-
mas a que ha de sujetarse su sucesién. Si estima que la decisién més
correcta es encomendar la distribucién de sus bienes a su cényuge u
otra persona que la haga en mejor momento y con mejores elementos
de juicio, no se ve razén alguna para que se entrometa el Estado obli-
gdndole a aceptar una norma abstracta dictada sin consideracién al-
guna a los casos particulares, sin conocimiento de las circunstancias
y de las necesidades de una determinada situacién familiar.

Ciertamente que, en algiin caso, este criterio liberal puede condu-
cir a que el testador haga disposiciones poco razonables, pero no seré
lo normal, pues por lo general los padres atienden al interés familiar
y se gufan por la unica razén de ayudar y favorecer a sus hijos, de
atender muchas veces al mas débil, o necesitado, o de buscar el més.
eficiente para la direccién de los intereses y empresas familiares.

Los abusos aislados no justifican la prohibicién legal. Si parti-
mos del abuso habria que prohibir el testamento mismo, ante los su-
puestos, aislados, pero no infrecuentes, de testamentos otorgados con
criterios extrafios y caprichosos, a veces por personas de edad cuyo
equilibrio psicolégico es dudoso y bajo la presién de amistades intere-
sadas, o por jovenes arrastrados por la pasién a disponer segiin les
estimulan relaciones ilicitas, incluso con perjuicio de los familiares
mas allegados. .

Pero especialmente debe defenderse la libertad de los esposos para
atribuirse un reciproco poder testatorio, poder que cumple la legitima
aspiracién de reforzar la posisién del sobreviviente ante los herede-
ros, de permitirle la fdcil disposicién de los bienes comunes y de
aplazar los actos de disposicién hasta el momento en que puedan ser
realizados con mejor conocimiento de causa.

La critica en Vizcaya.

Los comentaristas de nuestro Derecho Foral defienden con una-
nimidad el poder testatorio.

El principal argumento es el que considera los poderes testatorios
como un medio para mantener la indivisién y la mejor explotacién del
caserfo. :

“Para salvar los inconvenientes de una eleccién prematura, dice
Jado, o de la divisién forzosa de los bienes, estd el testamento por
comisario que se conceden mutuamente marido y mujer en la escri-
tura de capitulaciones matrimoniales, y por ese medio puede el pa-
dre o la madre sobreviviente elegir al mds idéneo, o hébil, o suficien-
te, o conveniente a la casa para heredar o regir toda la casa y caserfa,
como dice la Ley del Fuero” (Rodrigo Jado Ventades, Derecho Civil
de Vizcaya, pég. 279).

Y para Angulo Laguna “no hay motivo alguno racional que opo-
ner a que el principio de la representacién influya en la forma de ejer-
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cicio de la testamentifaccién activa, y a que las leyes civiles reconoz-
can la forma que se llama testamento por comisario o mandatario”
(Diego Angulo Laguna, Derecho Privado de Vizcaya, pag. 194).

A estos argumentos hemos de afiadir que, aunque el Fuero esta-
blece ampliamente el comisariado, tanto a favor de parientes como
de extrafios, la costumbre general es que los poderes testatorios se
otorguen exclusivamente entre cényuges, y, por lo general, para dis-
poner a favor de los hijos comunes. Este es el supuesto que parece
prever la ley 3.2, titulo XXI, del Fuero, y limitdndonos a él, l1a defensa
del poder testatorio se hace muy fdcil, pues nada mas legitimo que
el derecho del testador de transmitir sus facultades a su cényuge para
que haga una eleccién acertada, reforzando al mismo tiempo su posi-
cién ante los hijos.

“Con este medio indirecto, dice Garcia Royo, aunque el Fuero no
concedia expresamente a la madre la patria potestad, el poder testa-
torio transmite la representacién del marido a su muerte y coloca a
la viuda en su lugar para el acto mds solemne de la vida familiar viz-
caina, la designacién de heredero tronquero sucesor en la casa pater-
na: mientras no se hace tal designacién rodea a la madre de todo el
prestigio” (I. c., tomo 11, pag. 312).

Distincion necesaria.

En cualquier caso parece necesario hacer una distincién que, den-
tro de la institucién que comentamos, puede tener importantes con-
secuencias. Se trata de separar los poderes otorgados a favor del
cényuge de los otorgados a favor de otras personas.

Los primeros tienen mds facil y eficaz defensa. En realidad es este
testamento a favor del cényuge como comisario el que, con mds o
menos variantes, recoge el art. 115 de la Compilacién catalana, el in-
troducido en Aragén por la costumbre e incorporado al art. 29 del
Apéndice y el 110 de la Compilacidn, el que también por costumbre
foral se practica en Navarra y el que la Compilacién de Baleares re-
gula en su art. 77.

La relacién conyugal normal basta para razonar y justificar este
testamento por poder.

Puede haber m4s dificultades en la admisién de comisarios ex-
trafios. Estimamos que el principio de libertad civil es bastante para
justificarlos, pero no puede ignorarse el peso de los argumentos con-
trarios, que pueden tener una enorme fuerza en los espiritus habitua-
dos a tomar los principios bésicos del Cédigo Civil como “ratio juris”.
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EL TESTAMENTO POR COMISARIO EN VIZCAYA

DESARROLLO LEGISLATIVO

Elementos personales.

Entendido el poder testatoric como delegacion para testar, su otor-
gamiento exige, ademds de la persona del testador (comitente), otro
elemento personal, el comisario o delegado para testar.

1. EI testador o comitente

Debemos preguntarnos por las condiciones que ha de reunir el
testador en orden a su capacidad para otorgar poder testatorio. Po-
demos reducirlas a dos: ser vizcaino aforado y tener capacidad para
testar.

A) Ser vizcaino aforado.

Si atendemos al epigrafe del titulo 1II de la Compilacién, “De las
formas de los testamentos”, cuyo capitulo Il trata “Del testamento
por comisario”, debemos concluir que estamos ante una forma de
testar y, en consecuencia, es aplicable el art. 11 del Cédigo Civil y
considerar este testamento como mera cuestién de forma, regida por
la ley del lugar de otorgamiento. )

Las formas y solemnidades de los testamentos, dice este precepto
legal, se rigen por las leyes del pais en que se otorguen. Por lo tanto,
cualquiera que otorgara testamento en la zona aforada de Vizcaya, ya
fuera vizcaino, ya castellano o incluso extranjero, podria utilizar esta
“forma” de testar y conceder un poder testatorio. En cambio, nadie
podria hacerlo, ni siquiera un vizcaino aforado, fuera del territorio
foral de Vizcaya.

Pero no podemos admitir que nos encontremos ante una cuestion
de forma, como ya hemos razonado en otro lugar (6). La forma es el
modo de manifestar la voluntad, pero el comisariado se refiere a un
acto de representacién, delegacién de la voluntad, no el modo de
declararla.

Por esta razén debe regirse el otorgamiento de poder testatorio
por el estatuto personal, conforme al art. 10, parrafo segundo, del
Cédigo: “Las sucesiones legitimas y las testamentarias, asi respecto
al orden de suceder como a la cuantfa de los derechos sucesorios y
a la validez intrinseca de sus disposiciones, se regulardn por la ley
nacional de la persona de cuya sucesién se trate, cualesquiera que sean
la naturaleza de los bienes y el pais en que se encuentren.”

Aunque la delegacién para testar no se refiere al orden de suceder
ni a la cuantfa de la herencia, establece la norma que regird la distri-
bucién de los bienes (la voluntad del comisario), y no nos ofrece duda
de que debe ser aplicable el llamado estatuto personal y el articulo

(6) ADRIAN CELAYA IBARRA: Vizcaya y su Fuero Civil, pdg. 275.
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citado del Cédigo. Conforme al mismo, la sucesién se rige por la ley
nacional ; pero tratindose de conflictos interregionales, la Jey nacional
es sustituida por la vecindad (arts. 14 y 15). En consecuencia, la ley
vizcaina se aplica a los vecinos de Vizcaya.

Un vizcaino aforado podrd otorgar este testamento dondequiera
que se halle, mientras quien esté sujeto al Derecho comiin queda so-
metido a la prohibicién del art. 670 del Cddigo Civil en todo tiempo
y lugar, incluso cuando comparezca ante un notario residente en tie-
rra llana.

La prohibicién alcanza también a los vizcafnos vecinos de villa
cuando dispongan de bienes sitos en la tierra llana, pues la tinica am-
pliacién del régimen foral que les es aplicable, conforme al art. 10 de
la Compilacién, es la de no poder disponer de bienes troncales sino
a favor de parientes tronqueros. El régimen foral en todo el resto de
sus instituciones, incluida por tanto la facultad de otorgar poderes tes-
tatorios, sclamente alcanza a los vizcainos aforados, vecinos de tierra
llana, nunca a los vecinos de villa.

Cambios de vecindad del testador.

Si el testador pierde la vecindad foral antes de su fallecimiento,
{qué valor tendra el poder testatorio?

Sostenfamos en otro lugar (7) que en este caso el poder testatorio
quedard sin efecto ni valor alguno, como consecuencia del cardcter
no meramente formal del testamento por comisario, y aduciamos el
testimonio de Garcia Royo (8): “Se tiene en cuenta no la capacidad
del comisario, sino la del causante. Es el mismo caso que si fuera el
propio testador quien quisiera hacer testamento o realizar una distri-
bucién de bienes con arreglo a una regiona]idad que ya no ostentaba.
No interesa la regionalidad del comisario.”

Y lo mismo opina Astorqui: “Por rigurosa que parezca a primera
vista esta solucién, opinamos que si se admite que la facultad de otor-
gar poder testatorio se rige por el estatuto personal del comitente, y
también se admite que para juzgar de la validez intrinseca de las
disposiciones testamentarias habrd de estarse a la ley personal que
corresponda al causante en el momento de fallecer éste, fluye como
consecuencia natural y légica que en el presente supuesto el poder
testatorio habrd perdido su validez originaria (9).

No obstante, creemos que el problema exige una reflexién mds
profunda. No estamos ante una cuestién de forma de testamento, pero
tampoco ante un problema de fondo, y estamos poniendo en juego la
validez de un testamento, quitando toda fuerza a unas prev1s1ones que
acaso fueron largamente meditadas por el causante. Si es preciso apro-
ximarse a alguna de las categorias juridicas admitidas, entre forma y
fondo, este problema podriamos tratarlo como cuestién de capacidad,

(7) Vizcaya y su Fuero Civil, pig. 277.

(8) Luis Garcia Rovo: Foralidad civil de las provincias vascongadas, 11,
pdgina 301.

(9) ANTONIO ASTORQUI: Derecho Civil de Vizcaya y Alava, pag. 95.
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ya que se trata de la facultad del testador de delegar su voluntad, y,
como en seguida veremos, la doctrina se inclina hoy a favor de la va-
lidez de los testamentos otorgados por quien era capaz conforme a la
ley propia en el momento del otorgamiento. Si se tratara de cuestién
de forma, atin es mds amplio el Convenio de La Haya de 1960, en el
que se declara vélido el testamento tanto si lo es conforme a la ley
del causante en el momento del otorgamiento o en el momento de su
muerte.

Sentimos cierta inclinacién a mantener la validez de un testamen-
to otorgado, acaso con asesoramiento técnico y por quien ha vivido
confiado en su validez. El desconocimiento de la ley nueva no debe
excusarle (art. 2.° del C. C.), pero es un hecho que una jurisprudencia
evolutiva no debe dejar de considerar.

Refiriéndose a la capacidad, sostiene Miaja de la Muela que el cam-
bio de estatuto personal no debe afectar a la validez del testamento.
“Otra complicacién, dice, es 1a que supone el cambio de nacionalidad
o domicilio del testador después del testamento; por regla general,
la validez de éste no queda afectada por tales cambios™ (10).

Y Wolf, refiriéndose al Wills Act inglés, afirma que “si el testador
cuando hace testamento era capaz de hacerlo segin la ley de su domi-
cilio en aquel momento, el testamento continda siendo vdalido, aunque
segun la ley de su ultimo domicilio hubiera sido nulo a causa de su
incapacidad” (11).

El principio del “favor testamenti”, tan ampliamente aplicado en
el proyecto de Convenio de La Haya de 1960, y algunas consideracio-
nes de equidad, asi como el respeto a la libertad civil, podrfan incli-
narnos también a una solucién favorable a la validez del testamento,
pese al cambio de vecindad. En cualquier caso, hemos de reconocer
que la cuestién se presenta dudosa, aunque la rigidez de nuestras nor-
mas conflictuales nos hace temer que los tribunales se pronuncien por
la invalidez.

En Vizcaya, el problema tiene enorme interés, dada la frecuencia
y facilidad de los cambios de vecindad y especialmente en los prime-
ros afios de vigencia de la Compilacién, por los cambios de vecindad
que establece. Sospechamos que los tribunales se inclinaran por de-
cretar la nulidad de los poderes otorgados por quien no fuera aforado
en el momento de su fallecimiento.

Pero, en cualquier caso, pensamos que es preciso anotar dos im-
portantes excepciones:

La primera se refiere a los cambios de vecindad ocasionados por
modificaciones del territorio foral producidas por la entrada en vigor
de la Compilacién o por la aplicacién futura de su art. 3.° Por ejem-
plo, respecto a los vecinos de Deusto, Begofia y Erandio, que perdieron
la vecindad foral en 1959, en virtud de lo dispuesto en la disposicién
transitoria segunda. En estos casos debe aplicarse la disposicién tran-
sitoria segunda del Cédigo Civil, que declara validos los poderes para

(10) MiaJa DE LA MUELA: Derecho Internacional Privado, tomo 11, pdg. 326.
(11) MARTIN WOLFF: Derecho Internacional Privado, pdg. 553.
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testar otorgados antes de su vigencia, si bien su revocacién o modi-
ficacién posterior no podrd verificarse sino testando con arreglo al
mismo.

Se trata, sin duda alguna, de una cuestién de derecho transitorio,
'y conforme a la transitoria tercera de la Compilacién la cuestién debe
resolverse acudiendo al Cédigo Civil. Por lo tanto, estos poderes son
vélidos, pero la herencia se adjudicard y repartird con arreglo al Cé-
digo Civil, cumpliendo en cuanto éste lo permita las disposiciones tes-
tamentarias (disposicién transitoria 12). Por lo tanto, el comisario es-
tard obligado, al hacer uso del poder, a respetar las legitimas y demds
-derechos sucesorios que el Cddigo sefiala. Es decir, serd un poder tes-
tatorio sin libertad de testar.

La segunda excepcién hemos de hacerla con los poderes testato-
tios otorgados en capitulaciones matrimoniales. Siendo, como son, in-
mutables las capitulaciones, no pueden quedar modificados sus pactos
por un cambio de vecindad. Esto puede desprenderse del art. 1.320 del
Cdédigo Civil, que prohfbe la alteracién de las capitulaciones después
.de celebrado el matrimonio. Estando en la actualidad el Derecho de
Vizcaya perfectamente engarzado con el Cddigo Civil por obra de la
'‘Compilacién (art. 41), la inmutabilidad de las capitulaciones impone
la de los poderes testatorios en ellas otorgados.

Sin embargo, aun en este caso hay motivos de duda, pues puede
entenderse que el poder otorgado en capitulaciones no tiene relacién
con el régimen conyugal.

Poderes otorgados en el extranjero.

Tratdndose de una cuestién de estatuto personal no ofrece duda
la posibilidad de otorgar poder testatorio un vizcaino en cualquier
pais en que se halle y la validez de sus disposiciones en cualquier caso.

Ni el art. 733 del C. C. ni el criterio general de invalidez de los
poderes testatorios otorgados en el extranjero afecta al testamento
otorgado por un vizcaino, ya que tales preceptos no tienen aplicacién
a quien se sujete a la Compilacién foral. ’

Lo 1nico que es preciso es que exista la posibilidad material de
otorgar esta clase de testamento, pues puede ocurrir que los funcio-
narios extranjeros, desconociendo la institucién, no se avengan a auto-
rizar el testamento en la forma foral. En tal caso debiera admitirse
la posibilidad del poder otorgado en testamento olégrafo, pero como
lo prohibe el art. 16 de la Compilacién, la tnica posibilidad de otor-
garlo en un pafs en que se den estas circunstancias serd la de acudir
a las autoridades consulares espafiolas, que estédn obligadas a autorizar
el testamento conforme a la ley de la vecindad del otorgante.

Por otra parte, hay que entender que el testamento por comisario
es eficaz en cualquier lugar y respecto de toda clase de bienes, incluso
los situados en el extranjero. Pero también esta conclusién, clarisima
en nuestro Derecho positivo, puede ponerse en entredicho en aquellos
paises que someten las sucesiones a la ley de situacién de los bienes
{Hispanoamérica, paises anglosajones, etc.).
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B) Capacidad para testar.

La Compilacién no se ocupa de este problema, pero, conforme at
art. 15, que se refiere al *“‘testador” sin discriminaciones, a todo tes-
tador, hay que entender que cualquier persona que tenga la capacidad
general para testar, siendo vizcaino aforado, puede otorgar poder tes--
tatorio.

Tampoco se regula en las leyes forales la capacidad general para
testar, por lo que es aplicable el Cédigo Civil, seglin lo ordenado en la:
disposicién final segunda de la Compilacién.

II. El comisario

1. Después de ver quién puede otorgar poder para testar, debe-
mos preguntarnos quién puede ser nombrado comisario.

Ante todo, hemos de averiguar si el testamento por comisario esta:
reservado a los conyuges o puede elegirse también a otro pariente o
a un extrafio.

Como vimos més arriba, varias leyes forales (art. 115 de la Com--
pilacién catalana, art. 110 de la de Aragén, art. 77 de la balear) reser-
van el nombramiento de comisario tnicamente a los cényuges.

Ciertamente que en otras disposiciones forales se amplia el cam-
po, admitiendo los poderes testatorios a favor de otras personas, pero
siempre con alguna limitacién; asi, en el art. 116 de la Compilacién
catalana puede designarse a los dos parientes mas préximos:; en Ara--
gén, dos o més parientes, sin excluir nunca al cényuge (art. 114); en:
Baleares, a persona instituida en todo o parte de los bienes de la he-
rencia (art. 18).

Pero en Vizcaya no hay limitacién alguna en los textos legales. EI
Fuero Viejo decia que los testadores ““dan poder a otros sus parientes
e amigos, ¢ los maridos a las mujeres, e las mujeres a los maridos™
(ley 127).

Y en los mismos términos se expresa el Fuero Nuevo en la ley 3.2
del titulo XXI.

No hay, pues, limitacién legal en los textos tradicionales. Cual-
quiera puede ser designado comisario, pariente o0 amigo, sin limitacién,.
e incluso puede nombrarse a varios, porque el Fuero Nuevo habla de-
comisarios, en plural.

La costumbre, no obstante, es nombrar comisario al cényuge. “El
designar comisario a quien no sea el cdnyuge se apartaria de la prac-
tica comiin que tradicionalmente viene observandose”, dice Astor-:
qui (12). También decia Jado que “lo comun es que el poder testatario-
se lo concedan mutuamente marido y mujer” (13).

Y hasta tal punto es esto cierto que los tratadistas forales no pres--
tan atencién alguna a los poderes en favor de extraiios, y bien pode--
mos calificar estos poderes como muy poco usuales.

{12) L. ¢c., pag. 97.
(13) L. ¢, pdg. 277.
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Pero el proyecto de Apéndice de 1900 regulé ampliamente los po-
deres testatorios a favor de extrafios (arts. 25 a 38), y lo mismo hizo
el proyecto del Colegio de Abogados de Bilbao.

No debe por ello extrafiar que la Compilacién admita asimismo
los poderes testatorios en favor de cualquier persona. Dice el art. 15:

“El testador puede encomendar a uno o varios comisarios la de-
signacién de heredero, la distribucién de los bienes y cuantas facul-
tades le correspondan en orden a la transmisién sucesoria de los.
mismos.”

Cualquier persona, cényuge, pariente o extrafio, puede ser desig-
nada en el poder, y no se tiene en cuenta en pr1n01p10 la situacién es-
pecial en que la costumbre colocaba al cényuge comisario como usu-
fructuario poderoso, universal. No obstante, se hace una referencia
a esta situacién en el art. 48, en que se establece que mientras no se
haga uso del poder “el cényuge viudo sera el tinico representante de
la herencia y administrador de todo el caudal”

La critica de la Compilacién en estos preceptos tiene que ser des-
favorable. Estén inspirados en un estricto legalismo que desconoce el
auténtico Derecho foral, conservado en las vivencias del pueblo, in-
troduciendo la figura del comisario no consorte, algo extrafia al De-
recho realmente vivido en Vizcaya.

2. Capacidad.—No hay precepto alguno en la Compllamon refe-
rente a la capacidad para ser comisario. En el Derecho tradicional,
limitados los poderes a los cényuges, esta cuestién no podia plan-
tearse.

A falta de textos legales hay que acudir a principios generales.
Desde un punto de vista racional, quien tenga las dotes naturales ne-
cesarias para ejercitar esta funcién puede ser elegido comisario, pero
no quien, por razén de enfermedad, menor edad o defecto fisico, no
pueda gobernarse a s{ mismo.

Estamos ante una institucién de gran paralelismo con la represen-
tacién y pueden ser aplicadas las mismas normas que rigen la capa-
cidad del representante. Si acudimos al art. 1.716 del Cédigo hay que
admitir que pueden ser comisarios el menor emancipado y la mujer
casada con autorizacién de su marido.

Pero tratindose de una representacién que ha de ser eficaz des-
pués de la muerte del representado, la institucién mds similar en el
Cédigo Civil es el albaceazgo, y creemos que puede ser perfectamente
aplicable el art. 893.

En consecuencia, el comisario debe tener capacidad para obligar-
se. “No podra ser albacea el que no tenga capacidad para obligarse”
(art. 893).

“La mujer casada podrd serlo con licencia de su marido, que no
ser4 necesaria cuando esté separada legalmente de él. El menor no
podra serlo ni aun con la autorizacién del padre o tutor” (art. 893).

No podrén ser comisarios los sordomudos que no sepan leer y es-
cribir, ni los locos y dementes.

Puede preguntarse si pueden ser comisarios las personas juridicas.
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Parece que en Derecho alemdn se admite la posibilidad de que lo
-sean, y si tomamos a la letra el texto de nuestra Compilacién hay
que reconocer que expresamente no se les excluye.

No obstante, el cargo de comisario estd concebido sobre la base
-de una relacién de confianza e intimidad que s6lo puede darse entre
-personas naturales. La Compilacién no se preocupa del problema, ni
.siquiera se lo plantea, porque estd totalmente fuera de la mente de
‘sus redactores. Pero el art. 18 habla de los comisarios “supervivien-
tes”, y la supervivencia en sentido literal s6lo puede predicarse de las
-personas fisicas, y el art. 20 autoriza a hacer uso del poder por testa-
mento, instrumento juridico que estd reservado a las personas natu-
.rales.

Pero parece perfectamente posible que pueda nombrarse albacea a
-quien ostente un cargo (presidente, director, etc.), en una persona ju-
ridica en el momento de la muerte del comitente.

3. Acerca del momento en que debe el comisario ser capaz es
-claro, como dice Astorqui, que hay que atenerse al momento en que
se hace uso del poder, no al tiempo en que se otorga el poder testa-
torio. “Nos parzce (13 bis) que el comisario ha de tener la capacidad
necesaria para contratar y obligarse, pero no referida al tiempo en que
se otorga el poder testatorio, sino al momento en que se hace uso de tal
poder, pues no se trata de que el comisario manifieste su propia vo-
Tuntad mortis causa, sino de que realice un acto juridico en nombre y
-representacién del comitente.”

Siguiendo este criterio podrd designarse comisario al menor de
-edad, siempre que al tiempo de hacer uso del poder haya llegado a la
mayorfa.

Pero creemos que hay un tercer momento a considerar. El comi-
-sario ha de ser capaz en el momento de la muerte del causante, pues
no puede dejarse la sucesién pendiente de la incertidumbre sobre la
.capacidad del comisario.

4. ¢(Puede un heredero ser designado comisario?—Tampoco se
-ocupa la Compilacién de esta cuestién, por lo que, a falta de prohi-
‘bicién, hay que entender que es posible nombrar comisario al herede-
ro; pero esto es romper con la estructura normal de la sucesién en el
régimen foral. ;Qué razén de ser tiene el heredero con facultad de
elegirse a s{ mismo sucesor universal y excluir a los demds, y qué ga-
rantias nos da de responder a la confianza que en él deposité el tes-
tador?

Sélo en el caso del cényuge es admisible el comisario-heredero,
-‘aunque tampoco es normal que el cédnyuge herede, sino que se limita
a tomar su parte en los bienes comunicados y disponer de los del
premuerto en favor de los hijos comunes.

No admitimos por ello el testamento a favor de un pariente legi-
timo que esté llamado a la herencia o que deba ser excluido mediante
apartamiento foral. Como argumento legal en favor de esta conclusién

(13 bis) L. c., pag. 97.
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podemos pensar en la naturaleza esencialmente gratuita del cargo de
.comisario, conforme al art. 18 de la Compilacién.

5. También admite la Compilacién la posibilidad de nombrar
comisario a un extrafio viviendo el cényuge. Esto es ciertamente con-
trario a la finalidad que se asigna a los poderes de reforzar la autori-
dad del viudo y su posicién en la familia. Pero la Compilacién no
admite dudas en este punto, ya que del art. 48 claramente resulta que
junto al cényuge viudo puede existir un comisario extrafio.

6. Vecindad del comisario.—En el testamento entre cényuges no
hay cuestion acerca de la vecindad, ya que marido y mujer tienen la
misma, conforme al art. 15 del Cédigo Civil.

Pero, en cualquier caso, la vecindad del comisario no debe influir
en la validez del poder, pues no se trata de que el comisario haga su
propio testamento o disponga de sus bienes, sino Unicamente que ac-
tiie como delegado y representante del fallecido. La vencidad es indi-
ferente, pudiendo ser designado tanto un vizcaino no aforado como
un vecino de otra reglén o incluso un extranjero.

7. (Puede ser comisario el notario que autorice el testamento o
el sacerdote que asiste al testador en su ultima enfermedad? Suscitan
la duda las prohibiciones establecidas por los arts. 752 y 754 del Cé-
digo Civil en cuanto a los actos de disposicién a favor de estas per-
‘sonas.

Pero estas prohibiciones deben interpretarse en forma restrictiva
|(sent. de 6 de abril de 1954), y el T. S. ha declarado que con esta pro-
hibicién no se comprende la designacién del notario como albacea y
<contador partidor (sent. de 24 de mayo de 1954).

Si tenemos en cuenta que el cargo de comisario es esencialmente
gratuito y el comisario no es heredero, no hay razén para que estas
personas no puedan ser designadas.

Nombramiento de varios comisarios.

Recordemos la costumbre recogida en la Compilacién catalana de
designar comisarios en la comarca de Pallars Sobird a los dos parien-
tes mas préximos, y en Navarra a los parientes mayores. El texto de
1a ley 3.% del titulo XXI del Fuero de Vizcaya admite también el
nombramiento de varios comisarios.

Sin embargo, la costumbre vizcaina no conoce semejante forma
de institucién, ya que, como hemos indicado més arriba, lo habitual
-es designar al cényuge con plenitud de facultades.

La Compilacién, atenta al tenor literal de las leyes forales, admite
que el testador pueda nombrar “uno o varios comisarios” (art. 15).

Siendo varios los comisarios, en el texto del Fuero se les asigna-
ban facultades solidarias (“que en cualesquier que vivos quedaren,
-quede la dicha facultad insolidum™). Pero los tratadistas forales se
‘han inclinado a la mancomunidad por aplicacién de la ley 38 de Toro.

El proyecto de Apéndice de 1900 establecia ya la mancomunidad,
-siempre que el testador no dispusiera otra cosa (art. 29).

Y éste mismo es el criterio de la Compilacién:
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“Los comisarios desempefiardn sus funciones mancomu-
nadamente, salvo que del tenor del testamento resulte otra.
cosa. Los acuerdos se tomaran por mayoria entre los comisa-
rios supervivientes, y en caso de empate decidird el nombrado-
en primer lugar. Las facultades exclusivas de alguno de los.
comisarios se extinguen a su fallecimiento” (art. 18).

Los acuerdos se toman en forma mancomunada y por mayoria.
El proyecto de 1900 establecid ya que los empates se decidieran por-
el voto del comisario designado en primer lugar, y ésta es la idea que
ha prevalecido en la Compilacién.

Pero habrd que respetar la voluntad del testador si ha reservado-
a alguno de los comisarios facultades especiales o exclusivas. Estas.
facultades pueden ser de todo tipo: designar sucesor en bienes deter--
minados, elegir los herederos, administrar, etc.; es decir. todo cuanto-
podia haber hecho el mismo testador.

Las. facultades especiales de alguno de los comisarios se extinguen
a su fallecimiento, pero (pasardan a los demds comisarios? La respues-
ta de la Compilacién parece ser la negativa, pues lo que se extingue-
no es el poder, que era légico concluyera con la ‘muerte, sino las mis--
mas facultades otorgadas en forma exclusiva. Esta solucién es con--
gruente con el cardcter personalisimo e intransferible de la condicién
de comisario, pero en algin caso, como cuando las facultades se refie--
ran a disponer de determinados bienes, obligard a abrir la sucesién
intestada respecto a dichos bienes.

En todo caso, el testador puede establecer la solidaridad y, como-
dice Astorqui (14), no hay inconveniente para admitir que pueda or-
denar que desempeiien sus funciones en forma sucesiva, esto es, que-
el testador puede nombrar comisarios sustitutos, como se permite para.
los albaceas en el Cédigo Civil (art. 894).

Caracteres del cargo.

Podemos decir, siguiendo a Astorqui (15), que las notas que dis-
tinguen el comisariado son las siguientes:

1.° Es un cargo personal, y dirfamos mejor personalisimo, siendo:
las facultades intransferibles (art. 18), por lo que no se puede delegar
en todo o en parte en un tercero las atribuciones recibidas.

“Los comisarios no podrdn transmitir sus facultades a otro ni de--
legarlas”, decfa el art. 30 del proyecto de Apéndice de 1900. Pero-
el art. 36 desvirtuaba algo este principio al establecer que el marido-
y la mujer que sean comisarios de su respectivo c6nyuge podrin nom-
brar comisario con relacién a los bienes del cényuge premuerto de-
que no hubiese dispuesto el viudo.

Esta excepcién sentada en el Apéndice en proyecto fue censurada
por Garcia Royo (16), porque con ella podria llegar a ser comisario-

(14) L. c., pig. 98.
(15) L. ¢, pdg. 101.
(16) L. c., pdg. 298.
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del cényuge fallecido el que se case en segundas nupcias con el c6n-
yuge viudo. Por esta razdn, la Compilacién ha prescindido de la ex-
cepcién y el cargo de comisario resulta siempre indelegable, incluso
cuando se trate del cényuge viudo. La necesidad a que atiende una
delegacién de facultades puede suplirse con el nombramiento de co-
misarios sustitutos.

2.° FEl cargo de comisario es gratuito en todo caso (art. 18), lo
.que quiere decir esencialmente gratuito, sin que admita retribucidn,
ni siquiera fijada en testamento. Pero es evidente, como muy bien
dice Astorqui, que habrd de ser indemnizado de los dafios y perjui-
cios que le cause el ejercicio de su cargo.

3.2 El cargo es voluntario, pudiendo ser repudiado, aunque ex-
presamente no lo diga la Compilacién.

FORMA DEL TESTAMENTG POR COMISARIO

A) Forma del poder.

Ni el Fuero Viejo ni el Fuero de 1526 son muy explicitos al refe-
rirse a la forma de los poderes testatorios. “Dan poder y comisién los
testadores”, pero no se dice ni dénde ni cémo lo dan.

Es evidente que el testamento es el vehiculo natural para otorgar
-estos poderes, pero la falta de norma legal nos obliga a atender a los
usos y costumbres que desde tiempo inmemorial han autorizado el
otorgamiento de poder testatorio en capitulaciones matrimoniales.
En cambio no se conoce el nombramiento de comisario en un acto
inter vivos.

El proyecto de Apéndice foral autorizaba el otorgamiento en tes-
tamento y en capitulaciones matrimoniales (art. 26). No distinguia de
especies de testamento, por lo que en cualquiera de ellos, abierto, ce-
rrado u oldégrafo, comin o especial, podia designarse comisario.

Pero la Compilacién muestra un criterio restrictivo, dificil de jus-
tificar al ordenar que “el nombramiento de comisario dnicamente se
podrd hacer en testamento ante notario” (art. 16). )

Este criterio restrictivo forma parte de la especial inclinacién de
la legislacidn reciente hacia el formalismo, exigiendo la fehaciencia en
las notificaciones, requerimientos, etc., de lo que es buena muestra la
legislacién arrendaticia. Acaso se piense garantizar asi la seguridad
juridica, pero, en cambio, se desdeiia el principio fundamental de la
buena fe.

Ademas del testamento ante notario se admite el nombramiento
de comisario en capitulaciones matrimoniales. El segundo pdrrafo del
art. 16 dice que “los cényuges podradn nombrarse reciptocamente co-
misario en la escritura de capitulaciones”.

B) Forma del acto de disposicion del comisario.

El Fuero no establecia la forma en que los comisarios habian de
hacer uso del poder, pero la costumbre suplia el vacio legal introdu-
ciendo formas variadas; unas veces, la escritura de donacién a favor
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de un hijo al casarse o abandonar la casa paterna; otras, las capitula-
ciones matrimoniales de alguno de los hijos al que se elegia sucesor
en la hacienda familiar, y con frecuencia, el testamento del propio co-
misario, que asi disponfa de sus propios bienes y los de su difunto
consorte.

Esta amplia gama de modos de disponer fue recogida en el art. 35
del proyecto de Apéndice y ha pasado a la Compilacién, que dice:

“El comisario podra ejercitar su poder testatorio por acto
“inter vivos™ o por testamento otorgado a este solo efecto y
en el que no disponga de sus propios bienes. Sin embargo, el
cényuge superviviente podra, en su propio testamento, hacer
uso, en todo o en parte, del poder testatorio que el premuer-
to le hubiere concedido, pero sélo respecto de los hijos o des-
cendientes comunes de ambos cényuges” (art. 20).

Como consecuencia, podra hacerse uso del poder:

a) En acto inter vivos. La expresién es muy amplia, pero la pro-
pia Compilacién nos obliga a limitarla, pues el art. 11 ordena que “la
designacién de sucesor en bienes, sean o no troncales, debera hacerse
por testamento, capitulaciones matrimoniales, escritura de dote o do-
nacién”.

Por ello, el acto inter vivos a que se refiere el art. 20 sélo cabe
que sea:

1. Capitulaciones matrimoniales de alguno de los herederos, acto
en el que intervendra el comisario (normalmente el padre o la madre)
para instituirle heredero o designarle sucesor.

2. La escritura de dote, que normalmente se otorga en un su-
puesto similar.

3. La donacién, en la que podra hacerse disposicién total o par-
cial de los bienes del difunto.

Como la Compilacién no parece exigir escritura de donacién y el
Cdédigo sblo la exige cuando se dispone de bienes inmuebles (art. 633),
habrd que admitir la posibilidad de la donacién verbal con entrega
de la cosa o por escrito simplemente privado cuando se trate de mue-
bles (art. 632). El supuesto es extrafio, pero cabe en la concepcién
legal. A

b) Por testamento otorgado al solo efecto de usar del poder tes-
tatorio y en el que el comisario no disponga de sus propios bienes.

¢) Por testamento en que disponga de sus propios bienes, cuando
el comisario sea el cényuge sobreviviente y haga uso del poder testa-
torio, en todo o en parte, respecto de los hijos y descendientes co-
munes.

El niimero de actos de disposicién.—Censuraba Balparda la facul-
tad del comisario de usar de su poder en varios actos, porque esto es
concederle mas derechos que al testador mismo. Pero con el mismo
argumento replicaba Jado que al permitir el uso del poder testatorio
en uno o varios actos, a medida que los presuntos herederos se vayan
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casando o adquieran la mayor edad o cuando lo tuvieren por conve--
niente, no se hace otra cosa que permitir al comisario lo que es per--
mitido al poderdante (17).

Parece que el uso de los poderes en varios actos era una costum-
bre foral de frecuente aplicacién. El Apéndice de 1900 la recogié am--
pliamente, pero la Compilacién la ha restringido mucho:

“El comisario formalizard su encargo en un solo acto si-
los herederos fueren mayores de edad; mas si alguno o todos
ellos no lo fueren, podra hacerlo en uno o varios otorgamien--
tos, a medida que aquéllos contraigan matrimonio o alcancen
la mayoria de edad” (art. 19).

Si los herederos son mayores, el poder ha de usarse en un solo-
acto. Si no lo son, se autorizan varios otorgamientos, pero en forma
escalonada, “a medida que contraigan matrimonio o alcancen la ma--
yorfa de edad”.

El texto legal subordina el nimero de otorgamientos al nimero-
de hijos o herederos, y ademds cada nuevo otorgamiento ha de aco-
modarse a la mayor edad o matrimonio de uno de los hijos, lo que:-
hace la regla enormemente restrictiva y capaz de suscitar serios pro-
blemas en la prictica.

No es obligado que los varios otorgamientos se realicen en instru--
mentos similares; cabe que uno vaya en un testamento, otro en capi--
tulaciones, etc.

Se nos suscitan varias cuestiones précticas:

1. ;Qué ocurrird si el comisario, siendo todos los herederos ma--
yores de edad, hace uso del poder disponiendo sélo parcialmente de-
los bienes y reservdndose hacerlo por el resto en acto posterior?

La ley prohibe hacer dos otorgamientos, por lo que un acto de esta:
naturaleza no se acomoda a derecho. La solucién pudiera ser declarar
nulo el acto y reservar el derecho del comisario para un momento pos--
terior. :

Pero pensamos que en realidad el comisario ha hecho ya uso del-
poder con caricter irrevocable (art. 19), y el acto de disposicién debe-
ser vilido mientras no haya una declaracién legal en contrario. Este
primero y tnico otorgamiento serd vélido y con él se cierran las posi--
bilidades de actuacién del comisario. En cuanto a los bienes de que-
no dispuso, serd preciso abrir la sucesién intestada.

2.5 ;Y si el comisario otorga dos actos de disposicién?

Segun lo expuesto antes, nos inclinamos a creer que el primero es-
el dnico valido, aunque el segundo disponga de bienes no incluidos
en el anterior, o el segundo sea un acto mds completo y meditado.

Nos inclina a pensar asf el art. 19 de la Compilacién, segin el cual”
“las disposiciones otorgadas por el comisario en uso del poder testato--
rio serdn irrevocables”. '

(17) RODRIGO JADO VENTADES: Derecho Civil de Vizcaya, pdg. 276.
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3.» La cuestién se complica si después de hacer uso del poder
.aparecen bienes no incluidos en el acto de disposicién y no existe he-
redero universal.

{Se abrird la sucesién intestada o se autorizard al comisario un
nuevo acto de disposicién? Esta tltima parece la solucién razonable,
.aunque el texto terminante del art. 19 puede plantear dificultades.
Pero si penetramos en la “ratio iuris” del precepto, que tinicamente
.se propuso que el comisario no reserve su decisién y que disponga de
los bienes sin reservarse facultad alguna, podemos pensar que en este
.supuesto no ha habido ningin animo de mantener derechos en reser-
va, ni de defraudar la ley, por lo que debe reconocerse al comisario la
facultad de otorgar un nuevo acto de disposicién. De lo contrario se
frustraria la voluntad del testador.

4.* Siendo menores los herederos, ¢serd nulo el uso del poder en
.dos 0 mds actos si no media el matrimonio o la mayor edad de alguno
.de los hijos?

La redaccidn legal no ayuda a aclarar este problema. Nos inclina-
mos por admitir que pueda usarse el poder instituyendo en un acto
distinto a cada uno de los hijos, siempre que al menos uno de ellos
sea menor de edad.

Naturaleza del acto de disposicion.

Debemos preguntarnos si el hecho de usar el poder testatorio en
-donacién, capitulaciones o testamento hace al acto participar de la
naturaleza de dichos negocios juridicos, no solamente en el aspecto
formal, sino en cuanto a sus efectos. Hay que precisar si se trata de
un acto inter vivos o mortis causa, unilateral o bilateral, etc. Y la
-cuestidn no es meramente bizantina, pues de que se adopte una u
otra solucién dependerd que se exija o no la aceptacién, que el acto
.sea 0 no revocable, ¢ incluso que produzca unos u otros efectos.

Siempre hemos creido que es una técnica errada la de encasillar
las instituciones en tipos abstractos que son creacién de la jurispru-
-dencia de conceptos, porque lo cierto es que en cada caso podemos
-encontrarnos con peculiaridades que no se amolden a la clasificacién
-elegida,

De aqui que entendamos en este caso, como en otros muchos, que
el acto de disposicién realizado por el comisario tiene una especial
naturaleza y no se asimila a ninguna de las categorias técnicas esta-
blecidas de ordinario. Mejor que tratar de definir el acto por asimila-
.cién a una figura conocida, nos parece preferible tratar de precisar
las caracteristicas especiales del acto que estudiamos:

a@) ¢Es unilateral o bilateral? En general se entiende que el tes-
tamento es un acto unilateral, una declaracién de voluntad no recep-
ticia, y por ello no exige el concurso de la aceptacién para tener va-
lidez. En cambio, la donacidn, las capitulaciones, son actos bilaterales
que exigen consentimiento, es decir, aceptacién y conformidad de las
_partes.

Podria entenderse que si el comisario hace uso del poder en dona-
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<ibén el acto es bilateral y, en consecuencia, no producird efectos en
tanto no medie la aceptacidén del heredero o legatario, mientras que
s unilateral en el caso contrario.

La cuestién se plante6 en la resolucién de 1 de julio de 1920, en
la que la Direccién General examind una escritura otorgada por una
viuda comisaria en donacién a favor de su hijo de diez afios, que com-
parecfa aceptindola. La resolucién declara que la escritura de dona-
€ién en cuestién es un acto de disposicién de cosa ajena, pero que la
otorgante no reviste el cardcter de donante, y “que por ser de natura-
leza unilateral el acto en cuya virtud el comisario manifiesta la vo-
luntad delegada del causante, no se rige por las reglas particulares
de los contratos ni requiere la conformidad de la otra parte contra-
tante, bastdndole el natural complemento de la' aceptacién general
de la herencia, que puede ser anterior, simultdnea o posterior al acto
o a la inscripcidén particional, y siempre independiente de ambos en
cuanto a su forma juridica”.

La dostrina de esta resolucién nos parece perfectamente valida
después de la Compilacién. Decia Lez6n que cuando se otorga dona-
«cién “no se trata de un otorgamiento unilateral” (18), y probablemen-
te tiene razén; pero en cuanto al hecho concreto de si necesita la
aceptacion, la solucién mds razonable es la de que es innecesaria.

b) Irrevocable—La donacién, por su naturaleza, es itrevocable,
mientras el testamento es revocable. Incluso la donacién, si, como dice
la resolucién que antes hemos citado, es un acto unilateral, podria
plantearnos la cuestién de si se trata también de un acto revocable.

No parece que haya existido una costumbre favorable a la revoca-
cién. La ley 35 de Toro la prohibia y el art. 34 del primer proyecto
de Apéndice foral también.

Teéricamente habria que establecer qui si el poder testatorio se
usa en donacién es irrevocable, mientras en testamento sera siempre
revocable.

Lezén (19) citaba las opiniones de los autores catalanes y mallor-
«quines que defendian la revocabilidad. En la actualidad el art. 19 de
la Compilacién de Baleares dice que “la atribucién o distribucién
hecha por el distribuidor sera revocable si se hace en acto de ultima
voluntad y no lo serd si se realiza entre vivos”.

En cambio, en la Compilacién catalana los actos de disposicién
son siempre irrevocables (art. 116, regla 4.2, y art. 178, regla 4.%).

Pero el mismo Lez6n sostenia que parece lo més probable en Viz-
caya que el fiduciario no pueda revocar el testamento en ningin caso.

-La Compilacién vigente resuelve el problema, con buen criterio a
nuestro juicio, en el péarrafo tercero del art. 19, ordenando que las
disposiciones otorgadas por el comisario en uso del poder testatorio
serdn irrevocables.

(18) MAaNUEL R. LEzON: “Cuestiones que plantea el testamento por comi-
sario en Vizcaya”, en Rev. Cr. D.° Inmobiliario, 1946, pig. 303,
(19) L. c.. pig. 303.

7
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En conclusién : el otorgamiento en donacién o testamento es pura
cuestién formal. El acto en si mismo es siempre irrevocable.

¢) Momento en que el acto produce sus efectos.—La donacidn es
un acto inter vivos que produce efectos inmediatos. Previa aceptacién
de la herencia (no de la donacion) el sucesor puede entrar en posesién
de los bienes; el acto es inscribible y constituye un titulo valido de
adquisicién.

Pero el testamento es un acto mortis causa y no produce efectos
en vida del otorgante. Por lo tanto, después de testar el comisario
podria seguir en el uso de los bienes, incluso puede ocultar el testa-
mento y los bienes continuardn sin partir. En este caso el heredero
designado no disfrutard de los bienes hasta la muerte del comisario.

Esta situacién es indefendible. El comisario aunque otorgue tes-
tamento no dispone de sus bienes, sino de los del causante; por ello
se trata de un acto mortis causa, pero que debe producir efectos in-
mediatos, porque la muerte del testador se ha producido ya, y por lo
tanto el heredero debe entrar inmediatamente en posesién de los
bienes.

Pero esto plantea varios problemas:

1. Puede resultar dificil para el heredero conocer la existencia
del testamento. Entendemos que debe registrarse en el Registro de:
Actos de Ultima Voluntad no a nombre del comisario, sino del cau-
sante, pero esto es dificil en el caso del cényuge, que dispone de bie--
nes propios. Ademads, como la Compilacién no impone la forma nota-
rial (que estd aqui mds justificada que en el otorgamiento del poder)
podria hacerse uso del mismo en testamento olégrafo. En consecuen-
cia, la consulta del Registro Central no descubrird el testamento-
otorgado.

No obstante, entendemos que el comisario ha cumplido ya su en-
cargo, y por ello ni se justifica ninguna retencién de los bienes ni tie-
ne derecho a ocultar su voluntad.

2. Tratdndose del cényuge, que puede otorgar testamento dispo-
niendo de bienes propios y del premuerto, la cuestién se complica.
(Ha querido la Compilacién que este testamento solamente produzca
efectos a la muerte del testador? Porque, de lo contrario, seria eficaz
en parte inmediatamente y en parte tras la muerte, lo que no deja
de ser sorprendente.

Pero el art. 48 de la Compilacién declara que los bienes permane-
ceran en pro indiviso hasta que el comisario haga la designacién de
heredero, y no mds. Por ello estimamos que, aunque el comisario sea
el cényuge, una vez otorgado testamento debe el heredero entrar en
posesién de la herencia e incluso debera el cdnyuge-comisario permi-
tir la apertura de su propio testamento en beneficio del heredero. Real-
mente seria necesario que la publicidad de este testamento en el Re-
gistro Central estuviera cuidadamente regulada.
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CONTENIDO DEL PODER

La ley 3.* del titulo XXI del Fuero de Vizcaya no es muy expli-
cita en orden a las facultades que pueden delegarse en el comisario.
Pero, en cambio, el Fuero Viejo, del que la citada ley no era sino
una aclaracién o continuacién, establecia de forma amplisima las fa-
cultades del comisario, porque los poderes se dan “para dar e distri-
buir e partir entre sus herederos todos sus bienes... como quisieren
e por bien tovieren...”, y ordena que lo hecho por los comisarios valga
“ansi como si el testador mesmo en su vida hobiere fecho e ordenado™.

Consecuente con este criterio dice la Compilacién :

~ “El testador puede encomendar a uno o varios comisarios
la designacién de heredero, la distribucién de los bienes y
cuantas facultades le correspondan en orden a la transmisién
sucesoria de los mismos” (art. 15).

Claro es que quien puede lo mas puede lo menos, y el testador
puede limitar las facultades del comisario:

“El comisario desempefiard su cargo conforme a lo establecido ex-
presamente por el otorgante en su testamento y, en su defecto, tendra
las facultades que al testador correspondan segiin los preceptos de
esta ley.”

Si el poder no concreta las facultades, ha de entenderse que co-
rresponden al comisario todas las que tenfa el testador: distribuir los
bienes, designar herederos y legatarios, ordenar sustituciones, etc.

En consecuencia, corresponde al comisario:

a) “La designacién de heredero™, tanto en bienes troncales como
no troncales, muebles o inmuebles. Podra designar uno o varios here-
deros, simultdnea o sucesivamente.

b) “La distribucién de los bienes”, es decir, tanto puede el co-
misario instituir herederos universales como mandas o legados de
cualquier especie sobre bienes concretos y determinados. La tnica
limitacién es que los bienes troncales deberd asignarlos a los herede-
ros tronqueros y deberd respetar los derechos de los herederos legiti-
mos. Los cuatro quintos de la herencia debera distribuirlos entre he-
rederos legitimos, conforme al art. 22 de la Compilacién, pero con la
libertad que concede al testador el art. 23.

¢) Todas las demds facultades que correspondan al testador, que
son variadisimas, pero por via de enumeracién sefialaremos las si-
guientes:

1. Hacer apartamientos de herederos conforme al art. 23.

2. Imponer gravimenes y sustituciones dentro de los 1imites del
art. 27, o sin limites si no hay herederos legitimos.

3. Hacer legados en favor del alma (art. 29), no excediendo del
quinto.

4. Hacer la particién (art. 1.057 del C. C)), etc.

d) Podemos preguntarnos si corresponderan al comisario las fa-
cultades que reserva a los albaceas el art. 902 del C. C. Pero al llegar
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a este punto se impone hacer una distincién entre el cdnyuge y los
demds comisarios:

Comisario-cényuge.—El cényuge nombrado comisario por el pre-
muerto disfruta, no como comisario, sino por razén del régimen con-
yugal, de la representacién y administracién de todos los bienes mien-
tras permanezcan indivisos (art. 48).

El cényuge es el tnico representante de la herencia y a él le co-
rresponde autorizar cualquier clase de actos en juicio y fuera de él.
Como representante de la herencia esta legitimado procesalmente para
actuar en nombre de ella y podrd ejercitar toda clase de acciones.
Asimismo podrd comparecer como demandado en representacién de
la herencia y las acciones habran de dirigirse contra él y no contra
los. herederos presuntos. Ninguno de éstos, cuyo derecho se concre-
tard cuando el viudo use del poder, tiene facultades para actuar en
nombre de la herencia, ni siquiera en beneficio de la comunidad, por-
que el tnico representante de ella es el viudo.

Desde luege, no puede enajenar los bienes a titulo oneroso; pero
en las ventas forzosas, por ejemplo en caso de expropiacién, serd
quien pueda otorgar escrituras y defender los derechos de la heren-
cia, si bien las indemnizaciones sustituirdn a los bienes expropiados
por subrogacién real.

Tiene ademds facultades de administracién, por lo que, como ad-
ministrador y representante, es el inico que puede ejercitar las facu'-
tades que el Cddigo Civil sefiala a los albaceas en el art. 902.

Estos derechos del cényuge no pueden ser alterados en el testa-
mento, porque forman parte del régimen conyugal. Ni siquiera podra
el testador nombrar albaceas que asuman estas facultades que la ley
reserva al viudo.

Comisario no cényuge.—Si se trata de comisarios extrafios habra
que tener en cuenta si vive o no el cdnyuge del premuerto.

En vida del cényuge, los comisarios no tienen facultades de repre-
sentacién ni administracién, porque la Compilacion se las atribuye
con caracter exclusivo al viudo y forman parte del régimen conyugal.

Si el testador muere en estado de soltero o viudo la cuestién se
hace mas dudosa. La Compilacién no asigna expresamente a los co-
misarios las facultades propias de los albaceas, ni siquiera la repre-
sentacién de la herencia. Es evidente que el testador puede asignér-
selas en el testamento, pero si no lo hace expresamente dudamos
mucho que puedan desempefiar tales funciones. El art. 17 les concede
las facultades que “al testador correspondan”; pero el testador no
puede tener su administracién y representacién “post morten”.

TIEMPO EN QUE HA DE USARSE DEL PODER

Llegamos a uno de los mas arduos problemas que el testamento
por comisario plantea en Vizcaya, el que ha dado lugar a mas pleitos
y que aun después de la Compilacién sigue planteando cuestiones de
dificil solucién.
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Se trata de fijar el perfodo de tiempo dentro del cual el comisario
puede hacer uso del poder.

El Fuero Viejo no sefialaba plazo alguno, limitindose a declarar
que valga lo que el comisario haga como si el testados mismo lo
hubiere hecho. _

La ley 3.2 del titulo XXI del Fuero Nuevo, en cambio, limitaba
claramente el plazo:

En caso de que los herederos estén en edad de poderse casar “ten-
gan los tales comisarios término de afio y dfa para hacer la tal insti-
tucién o instituciones”. :

Pero si los hijos fueren de edad pupilar “los comisarios tengan
término para instituir todo el tiempo que los tales hijos o sucesores
fueren menores de edad”.

Si nos fijamos en otras legislaciones, constatamos que en Catalufia
el art. 115 de la Compilacién no fija término al cényuge fiduciario,
por lo que el plazo es ilimitado. En Aragén, del art. 118 se desprende
que el cényuge tampoco tiene plazo, y, en cambio, si se designa a
otros parientes “cualquier persona con interés legitimo podrd pedir
sefialamiento (del plazo) al juez de Primera Instancia del lugar de
apertura de la sucesién”.

La Compilacién de Baleares (art. 18) tampoco fija plazo alguno.
La Recopilacién privada de Navarra, a la que mds arriba nos hemos
referido, tampoco sefiala plazo.

Vemos, pues, que la prérroga de los poderes testatorios, que tanto
ha escandalizado a algunos, no es algo tan inusitado o anormal.

Entre los comentaristas del Fuero esta cuestién planteaba dos pro-
blemas: la fijacién del dia inicial del cémputo del plazo sefialado en
el Fuero y la posible prérroga del poder.

A) Fijacidn del dia inicial.

“No hay unanimidad, dice Jado (20), acerca del dia desde el cual
ha de contarse el plazo. Para unos el afio y dia de que habla (el Fue-
ro) comienza a correr desde el dfa en que los menores estén en edad
de poder contraer matrimonio, doce o catorce afios, segun el sexo;
para otros el poder subsiste por todo el tiempo que los sucesores fue-
ren menores de edad, con mds afio y dia.”

Desde luego, la ley foral incurre en contradicciones, porque en un
lugar habla de “‘edad de poderse casar”, luego de “‘edad pupilar” y
mas adelante de “menores de edad”, expresiones que, como en otros
muchos lugares, debfan conducirnos a un menor respeto a los textos
literales.

En el proyecto de Apéndice el art. 31 se referfa simplemente a los
menores de edad. Y la Compilacién en el art. 19 dice que el plazo
serd de un afio “desde la muerte del testador o, en su caso, desde
que hubiera contraido matrimonio o llegado a la mayoria de edad el
mas joven de los presuntos herederos”.

(20) L. c., pdg. 270.
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Tal como estd redactada la Compilacién puede ofrecerse la duda
(que no suscitaba el Fuero) de si podrd el comisario usar del poder
entre la fecha de la muerte del causante y la mayoria de edad de los
hijos. Es indiscutible la contestacién afirmativa.

B) Prorroga del poder.

El punto més debatido es el de si llegado el dia puede el plazo
legal ser prorrogado por voluntad del testador. El Fuero no lo prohi-
be, pues la ley 3.® del titulo XXI tiene carcter dispositivo y no im-
perativo.

La costumbre de prorrogar los poderes ha estado muy introducida
en Vizcaya, segiin atestiguan todos los tratadistas, desde Hormaeche,
Jado, Balparda, Solano a Lezdn, Echegaray, Areitio, y posteriormente
Garcia Royo.

“Podemos concluir, decia Lez6én (21), afirmando que aun en el
caso de no hacer uso del poder testatorio dentro de los términos se-
fialados en la ley escrita foral, el poder subsiste, mixime cuando ex-
presamente se prorroga indefinidamente por el poderdante; prérroga
cuya validez se halla avalada y confirmada por una costumbre cada
vez mas vigorosa.” )

La sentencia de 19 de septiembre de 1863 habia establecido que
las leyes de Toro permiten la prérroga del poder testatorio.

Pero la costumbre foral fue combatida reiteradamente ante el Tri-
bunal Supremo desde 1957, llegidndose a declarar que “no puede legal-
mente el testador ampliar los plazos establecidos en la ley 3.* del ti-
tulo XXT llegando a conceder al comisario todo el tiempo que tuviere
por conveniente” (sent. de 30 de abril de 1957). “La expresién clara y
terminante que se emplea en el Fuero, dice la sentencia de 17 de
junio de 1957, excluye la idea de la prérroga.” Y en términos simila-
res se expresan las sentencias de 19 de mayo de 1960 y 29 de abril
de 1964.

Conviene recordar los argumentos esgrimidos en estas sorprenden-
tes decisiones:

[. La costumbre en Vizcaya, dice la sentencia de 19 de mayo
de 1960, no tiene la prevalencia que en otras regiones forales y no
podrd ser invocada como texto vivo en que puedan fundarse las reso-
luciones judiciales. La ley 3.2 del titulo XXI, afiade, tiene un caricter
imperativo.

En repetidas ocasiones hemos tratado de rebatir esta afirmacién.
La esencia del Derecho foral es consuetudinaria y asi lo estiman con
unanimidad los foralistas. La costumbre, decia Lezén (22), dentro de
Vizcaya tiene una fuerza superior a la ley escrita, a la que se an-
tepone.

(21) L. c, pag. 305. )

(22) MaNueL R. Lez6N: “Cuestiones que plantea el testamento por comi-
sario, regulado en el Fuero de Vizcaya”, en Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario, afio 1946, pig. 301.
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El Derecho foral es consuetudinario y las leyes forales son simple
recopilacién de usos y costumbres.

2.° En algunas sentencias se niega la prérroga del poder testato-
tio por considerarla fundada en costumbre contra ley, “que serfa pre-
«ciso que hubiese sido reconocida e incorporada al Derecho foral antes
-de promulgarse el Cédigo Civil” (sent. de 17 de junio de 1957). “Con-
tra la ley no puede imperar cualquier Fuero anterior” y uso y costum-
bre que hasta aqui se hayan usado, guardado y acostumbrado, “siendo
.desde luego inadmisible la prérroga por tiempo indefinido dada al co-
misario en el poder testatorio” (sent. de 29 de abril de 1964).

3. Todo retraso en el percibo de la herencia impuesto por dispo-
siciones legales ha de tener una interpretacién restrictiva (sent. de 30
de abril de 1957). Y la sentencia de 17 de junio del mismo afio se re-
fiere al evidente quebranto que para los intereses de los herederos
representaria una dilatada e indefinida prérroga en el ejercicio del
poder.

Si entendemos que la finalidad de los poderes testatorios entre
«cényuges es crear un poderoso derecho de viudedad, es claro que la
prérroga no puede interpretarse como un simple retraso en la distri-
bucién de la herencia.

La doctrina anterior de los foralistas fue partidaria de la prérroga
de los poderes testatorios, tan introducida en la costumbre.

Ya Vicario en 1901 consideraba la cldusula de prérroga del poder
.como normal y usual (23).

“En la tierra llana de Vizcaya, decfa Jado (24), concurren circuns-
tancias que aconsejan que ¢l plazo sea prorrogable.”

De la misma opinién son Solano, Echegaray y Garcia Royo. Po-
demos aducir en favor de su tesis una serie de argumentos.

1.° Pese a las afirmaciones jurisprudenciales, no hay razones para
sostener que el Fuero prohibiera la prérroga del poder.

“El Fuero, seglin Garcfa Royo, no prohibe la prérroga. Ni la pro-
hibicién encajarfa en su sistemética, dada la finalidad que pretende:
el juicio ponderativo, en el momento que se crea decisivo, de la ma-
yor aptitud en la regencia doméstica del caserfo, con la complejidad
de la transmisién activa y pasiva, siendo muy secundario que la elec-
€i6én se haga dentro o fuera de plazo... La utilidad se amengua si se
mantienen los plazos del Fuero escrito, si se tiene en cuenta que lo
corriente es instituir sucesor en el caserio con ocasién del matrimo-
nio, momento el mas adecuado” (25).

En el Fuero Viejo no habia limitacién alguna de tiempo para el
.comisario. Por primera vez aparece el plazo en la ley 3. del titu-
lo XXI del Fuero redactado en 1526, y muy bien puede tomarse esta
norma como meramente interpretativa.

En el Derecho foral en general, y el de Vizcaya en particular, la

(23) NICOLAS VICARIO Y DE LA PENA: Derecho consuetudinario de Vizcaya,
pédgina 168.

(24) RODRIGO JADO VENTADES: Derecho Civil de Vizcaya, pag. 271.

(25) Luis Garcia Rovo: L. ¢, pdg. 304.
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libertad civil es la norma; la restriccion, una excepcién. “En virtud
de la libertad civil, dice la ley 8 del proyecto de Compilacién nava-
rra..., las leyes se presumen dispositivas.”

El Fuero de Vizcaya es de albedrio (ley 3.2, titulo XXXVI), es un
Fuero de libertad, de respeto total a las decisiones personales, y no
“de sotileza e rigor de derecho”. No existiendo una norma expresa de
caracter prohibitivo, no hay razén para restringir el libre albedrio del
testador.

Ni el Derecho aragonés, el navarro o el balear establecen un limi-
te semejante. Ocurre en Vizcaya que al recurrir como medio de inter-
pretacién al Derecho de Castilla, y hoy al Cédigo Civil, inspirado en
principios muy distintos y aun opuestos, se llega a conclusiones in-
congruentes.

Es, al contrario, razonable sostener que la prérroga de los poderes
testatorios no es una costumbre contra la ley.

2.° Aunque lo fuera, esta costumbre constituye Derecho vivo
que ha de ser aplicado. El Cédigo Civil en su art. 12 respeta el régi-
men foral no sélo en cuanto al Derecho escrito, sino también al con-
suetudinario. Abandonar el Derecho existente y vivo para retornar
a lo que se escribi6 en 1526 no es sélo una anomalfa histdrica, sino:
una burla al auténtico Derecho foral.

Hay que conceder, como dice Lezén (26), extraordinaria impor-
tancia a la realidad juridica de este territorio, al Derecho vivo, aum
cuando sea contrario al frio precepto legal.

3.° La interpretacién contraria desconoce una de las razones fun-
damentales que justifican entre nosotros el poder testatorio, la con-
cesién al viudo de amplias facultades y de una situacién segura y
estable.

“La realidad, sigue diciendo Lezdn (27), avalada por una costum-
bre constante y uniforme, hace del viudo comisario un usufructuario
universal y vitalicio, amén de un titular de disposicién, solamente con-
dicionada o limitada ésta por la indisponibilidad a favor de extrafios
y la obligacién de disponer de los bienes entre el grupo legitimario, si
bien dentro de este grupo goce el comisario de la mis amplia libertad
de distribucién. Técnicamente, por lo tanto, hay que ver en esta insti-
tucién dos aspectos: en el aspecto interno, una relacién de apodera-
miento entre comitente y fiduciario; en el aspecto externo, una situa-
cién juridica de titularidad de disposicién condicionada, unida a un
usufructo universal e ilimitado.”

4.° Por su parte afirma Garcia Royo (28): “No sélo la prohibicién
serfa ateleolégica, sino inexplicable histéricamente, porque la ley 3.
del titulo XXI del Fuero de Vizcaya es una reproduccién casi tex-
tual del Fuero Real (ley 7.2, titulo 5.°, libro 3.°), después reformado
por las leyes de Toro en sentido restrictivo para evitar fraudes y en-

(26) L. c., pag. 301.
27) L. c., pdg. 302.
(28) L. c, II, pag. 304,
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gafios; pero no en esta materia de prorrogabilidad admitida en la
ley 33.”

" En realidad la prérroga del poder sélo se ha puesto en discusién
en fechas recientes. Hasta 1957 no encontramos la primera sentencia
contraria del Tribunal Supremo. Hasta entonces hay innumerables tes-
tamentos y escrituras en que se utiliza, siendo plenamente aceptada
por los presuntos herederos.

No puede ocultarse, no obstante, que en visperas de la Compila-
cién era éste uno de los puntos polémicos entre los juristas forales.
Muchas sucesiones en Vizcaya se hallaban pendientes de una posible
impugnacién tras las sentencias de 1957 y podia esperarse que la ley
compilada resolviera la cuestién.

Los articulos 30 y 31 de los proyectos de Apéndice se limitaban
a transcribir la ley foral que establecia el término de afio y dfa, sin
plantearse el problema de la prérroga.

Pero el texto definitivo de la Compilacién quedé asi:
Articulo 19, parrafo segundo: “El testador podrd sefialar plazo al

comisario para cumplir su encargo. Si no lo hubiera sefialado, el plazo
serd de un afio, contado desde la muerte del testador, o en su caso,
desde que hubiera contraido matrimonio o llegado a la mayoria de
edad el mas joven de los presuntos herederos.”

De este precepto se deduce:

1. Que el plazo de que el comisario dispone es el que le haya
sefialado el testador. Teéricamente se puede conceder un plazo por
toda la vida del testador o por ochenta afios, lo que en la prictica es
un término ilimitado.

Pero el Tribunal Supremo nos pone en guardia contra esta forma
de prorrogar el plazo cuando en la sentencia de 29 de abril de 1964
declara que “el sefialamiento de plazo, segun el art. 19, tiene que re-
ferirse a un término concretado en el tiempo; mas prorrogidndose por
todo el tiempo de vida del sobreviviente de los otorgantes, ello equi-
vale a una inadmisible prérroga indefinida”.

Esta sentencia nos obliga a pensar en un plazo limitado. Literal-
mente el precepto legal se refiere al plazo en términos genéricos y sin
ninguna limitacién, y cuando el Cédigo Civil se refiere a los plazos
(art. 1.125 y s.), e incluso en la institucién de heredero, no impone
ninguna limitacién (art. 805).

Existe plazo aun en el caso de que se ignore cuando ha de llegar,
si necesariamente ha de venir (art. 1.125), lo que evidentemente suce-
de en el plazo que abarca toda la vida.

La sugerencia que hace el T. S. en esta sentencia incide en la idea
de romper con el sistema tradicional, que se sirve del poder para re-
forzar la viudedad. Hay que tener en cuenta, no obstante, que se trata
de una afirmacién ocasional, hecha a mayor abundamiento, y que des-
de luego no constituye doctrina legal. Ello hace esperar una posible
rectificacién en resoluciones posteriores.

No obstante, se ha introducido una grave duda y una nueva cues-
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tién capaz de engendrar polémicas y litigios. Si el plazo ha de limi-
tarse, ¢cudl serd el plazo admisible?

El considerando de la sentencia que comentamos repudia la pré-
rroga por toda la vida, pero es evidente que si se ordena un plazo de
sesenta u ochenta afios el efecto es el mismo. ;Ddnde colocar el li-
mite?

Por otra parte, si la prorroga excede el limite admisible, ¢cudl serd
su valor? Reducir su efecto al limite legal ce afio y dia no parece muy
justo ni de acuerdo con la voluntad del causante, que quiso conceder
el méximo posible. Nos inclinamos a entender que el plazo (si se
insiste en su limitacién) quede ampliado al maximo admisible, que
es lo mds conforme con la voluntad del testador.

Y si hay que marcar plazos, deberdn ser muy amplios, no inferio-
res a los treinta afios que en el Cddigo se sefialan para la usucapién
o prescripcién extintiva de acciones reales sobre inmuebles.

2> No sefialando plazo el testador, se entenderd que el comisario
tiene un afio para cumplir su encargo, “contado desde la muerte del
testador, o en su caso, desde que hubiera contraido matrimonio o lle-
gado a la mayoria de edad el mas joven de los presuntos herederos”.

Dados los términos imperativos del texto y los precedentes juris-
‘prudenciales, hay que entender que es éste un plazo de caducidad,
que no puede interrumpirse ni suspenderse. Nada importa la fecha en
que el comisario tenga noticia del testamento, ni siquiera en el caso
de que no llegue a enterarse del mismo dentro del plazo legal, porque
éste corre fatalmente y cuando concluye, el poder testatorio queda
caducado.

En cuanto a la extensién del plazo, se pueden presentar dos situa-
ciones:

a@) Que todos los presuntos herederos sean mayores de edad. En
este caso el término es de un afio a partir de la fecha de la muerte
del testador. El cémputo del afio se hara excluyendo el dia del falle-
cimiento, de acuerdo con lo que es norma general en la computacién
civil (art. 1.130 del C. C)).

b) En el caso de que alguno o algunos de los herederos sean me-
nores de edad y solteros, el plazo es de un afio a contar desde la fecha
del matrimonio del ultimo, si lo contrae en menor edad, o, en otro
caso, desde el dia en que llegaron a la mayor edad.

(Qué herederos hay que considerar en relacién con este plazo; es
decir, quiénes habrin de ser mayores o menores de edad? No lo acla-
ra la Compilacién, pero dado su texto creemos que no son solamente
los hijos, sino también los demds herederos forzosos, incluso los cola-
terales tronqueros conforme al Fuero. .

Es ciertamente anémalo hacer una tal extensién de la ley foral, que
literalmente sé refiere a “hijos o descendientes o profincos” (ley 3.8,
titulo XXI). Pero el art. 19 al referirse a los presuntos herederos nos
‘obliga a pensar que cualquiera de los que deben ser designados o apar-
‘tados con arreglo a ley, si permanece soltero y es menor, puede deter-
Aninar la continuacién del plazo.
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Evidentemente hay que eliminar para el computo a los herederos
puramente voluntarios o que sélo son llamados “ab intestato”, pues
lo contrario se aproximara a dejar el plazo al arbitrio del comisario.

Fallecimiento de todos los herederos de un determinado grupo.

Si después de la muerte del causante fallecen todos los herederos
de un orden, por ejemplo, los hijos, ;cudl serd la situacién del comi-
sario?

Supongamos que un testador deja al morir dos hijos y ambos falle-
cen antes de cumplir su encargo el comisario, quedando como presun-
tos herederos los colaterales. El supuesto nos plantea dos cuestiones:

1.» -¢Tiene el comisario facultades para elegir heredero entre los
colaterales?

2> ;De qué plazo dispone?

La funcién del comisario extrafio (no del cényuge) es designar he-
redero al causante y ha de atender para ello al momento de su muerte,
en el que por imperativo legal sélo los hijos son llamados a suceder.

Si se le permitiera elegir heredero entre los colaterales serfa tanto
como disponer de la sucesién de los hijos fallecidos, de quienes no es
comisario. Hay que entender que el comisario no puede elegir a los
colaterales ni tiene por qué ampliar los plazos en este supuesto excep-
cional.

Si el comisario es el cényuge, la respuesta debe ser distinta, pues
no es un simple delegado para testar, sino que su situacién es la de
un fiduciario que puede diferir la eleccién de heredero. Nos inclina-
mos a creer que el conyuge podria elegir heredero entre los colatera-
les haciendo uso del poder testatorio. En el caso de que no estuviera
prorrogado, el plazo serfa de un afio y deberfa jugar la menor edad
de los colaterales, pues se trata de elegir heredero capaz, lo que no
se podrad determinar hasta la mayor edad.

Caso de heredero unico.

No habiendo sino un heredero, las facultades del comisario se limi-
tan a elegir sucesor en cuanto a la parte de libre disposicién, es decir,
el quinto de la herencia (art. 21).

En cuanto a los bienes troncales, carece el comisario de faculta-
des para cualquier designacién, ya que todos han de reservarse al
tronquero unico (art. 28).

En este supuesto carece de todo sentido la prérroga legal del pla-
zo, por lo que entendemos que necesariamente ha de contarse desde
la muerte del testador, aunque el heredero sea menor y soltero.

El heredero tnico dispondrd de la accién de peticién de herencia
en todo momento y aun cuando no se haya hecho uso del poder tes-
tatorio. No tiene que esperar que el comisario le designe heredero,
pues es la ley la que directamente le llama. Y no sélo podrd pedir la
particién, sino solicitar la declaracién de herederos, pues es innecesa-
rio esperar que un acto puramente formal del comisario confirme la
designacién que directamente hace 1a ley.
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DERECHO INTERTEMPORAL

El uso del poder testatorio prorrogado, tan introducido en las cos-
tumbres, fue habitual hasta que, a partir de 1957, el Tribunal Supre-
mo comenzd a sentar la doctrina contraria a su va’idez.

Publicada la Compilacién podria entenderse que hay una interpre-
tacién auténtica del texto foral y lo hecho en virtud de poderes pro-
rrogados es valido, rectificando la doctrina anterior del Supremo.

Pero la sentencia de 19 de mayo de 1960 y mas tarde la de 29 de:
abril de 1964 eliminaron esta esperanza al establecer que la doctrina.
del texto compi'ado no desvirtta la anteriormente sentada por la Sala,
ya que carece de todo valor retroactivo. Con ello se confirmaba la
tesis de Astorqui (29), para quien habia que distinguir dos supuestos:

1. Si el comitente fallecid antes de las cero horas del dia 21 de:
agosto de 1959, hay que aplicar el plazo de un afio y dia, sin posibles.
prérrogas, aunque el poder se use con posterioridad a esa fecha.

2.2 Si fallecié6 después de las veinticuatro horas del dia 20 de
agosto de 1959, habrd de estarse al plazo que el testador sefiale al
comisario, aun cuando el testamento fuera otorgado antes de dicha
fecha. Ademds hay que tener en cuenta la doctrina de la sentencia
de 29 de abril de 1964, contraria a la prérroga indefinida.

Como efecto de estas conclusiones hay en Vizcaya centenares de
particiones de bienes hechas por comisarios hace muchos afios que se
encuentran en una total inseguridad, pues en cualquier momento po--
dria pedirse la nulidad.

Frente a la posible accién de nulidad apenas cabe otra defensa que
la alegacién de Ja usucapién, es decir, la prueba de la posesién durante
el tiempo exigido para la prescripcién adquisitiva.

A efectos de esta usucapién se plantean varias cuestiones:

1.2 ;Cuél es el momento inicial de la posesién? Segtn el art. 440:
del C. C., “la posesién de los bienes hereditarios se entiende transmi-
tida al heredero sin interrupcién y desde el momento de la muerte
del causante, en el caso de que llegue a adirse la herencia”. Podria
entenderse que el designado por el comisario se beneficia de esta po-
sesién civilisima, de este efecto retroactivo de su adquisicién. Pero:
tal interpretacién es ampliamente refutada.

La posesién civilisima del heredero no le permite, dice Espin- C4--
novas, adquirir el dominio por usucapién de los bienes hereditarios si
no tenfa la posesién efectiva de los mismos, por lo que cuando el he-
redero aparente es vencido por el verdadero heredero, no puede alegar
en su favor la usucapién de los bienes hereditarios sobre la base de la
posesién civilisima, que mientras no sucumbié a la “petitio heredita-
tis” del verdadero heredero le correspondiese. Aun sin entrar en otras
interesantes cuestiones en tema de peticién de herencia, es interesante
resaltar que, segin la jurisprudencia, la posesidn civilisima no es apta

(29) L. c., pdg. 104.
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para la usucapidn, ya que para este efecto se requiere una posesion
real y efectiva, corporal (S. de 12 de abril de 1951) (30).

2.> La designacién hecha por el comisario, jes justo titulo para
la usucapién? Si lo es, el heredero designado puede beneficiarse de
los plazos de la usucapién corta, esto es, la de diez afios respecto a
inmuebles y tres en muebles (arts. 1.940, 1.955 y 1.957 del C. C.), siem-
pre que tenga buena fe. En otro caso, los plazos son los extraordina-
rios de treinta afios para inmuebles y seis para muebles.

El problema estd en determinar si el titu'o reiine las condiciones
establecidas en los arts. 1.952 y 1.953 del C. C., especialmente si es un
titulo verdadero y vélido.

Se trata de un titulo putativo, esto es, tenido por valido sin serlo.
Precisamente el caso del heredero aparente que descubre luego la fal-
sedad o la revocacién del testamento es el ejemplo mds citado de
titulo putativo. Para Puig Brutau (31) es discutible que este titulo no
pueda servir para que la usucapién se produzca con plena eficacia.

También Castdn, citando a Planiol y Ripert, pone en duda la insu-
ficiencia del titulo putativo (32).

Estas vacilaciones doctrinales muestran que es dificil establecer
conclusiones tajantes. Las ideas demasiado generales son siempre ar-
bitrarias. Es preciso examinar y penetrar en las circunstancias de cada
€aso.

Como dice la sent. de 3 de febrero de 1961, la usucapién estd con-
cebida para subsanar el defecto o vicio que afecte a la facultad de dis-
poner del transmitente; y esto supuesto, nada parece mds natural que
estimar titulo justo la transmisién operada por un comisario respecto
del cual sélo afos después de la transmisién se introduce la duda de
si obré o no dentro de plazo.

En todo caso hay que considerar si la transmisién fue inscrita en
€l Registro de la Propiedad. Porque “a los efectos de la prescripcién
adquisitiva a favor del titular inscrito serd justo titulo la inscripcién”
(art. 35 de la L. H.), y esta norma constituye una especie de presun-
«€i6n “juris et de jure”, que no admite prueba en contrario.

Si hay inscripcién, dice Bonet (33), existe justo titulo, no es que
se presuma “juris tantum” su existencia, sino que la inscripcién opera
mientras subsista.

El art. 35 de la L. H,, dice Castan, ceroga la regla del art. 1.954
del Cédigo Civil de que el justo titulo no se presume y ha de ser pro-
bado (34).

(30) Dieco EspriN CANovAs: La adquisicién de la posesion inmaterial en el
Derecho espariol, pig. 75.

(31) Jost PuiG BRUTAU: Fundamentos de Derecho Civil, 111, pdg. 206, nota.

(32) Josi CasTAN ToBERAS: Derecho Civil espariol comiin y foral, tomo 11,
volumen 1, 10.2 edicién, pdg. 273, nota.

(33) Francisco BONET RaMON: Cddigo Civil comentado, pig. 1556.

(34) L. c., pdg. 282.
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Y para Roca Sastre la inscripcién equivale a justo titulo, y, por
tanto, si hay inscripcién existe justo titulo (35).

“La inscripcién exime de la prueba de la existencia del justo titu-
lo e incluso equivale al mismo”, segtin Espin (36).

En conclusién, hay que considerar que la inscripcién del testamen-
to otorgado por el comisario es un justo titulo para la usucapién, y si
los plazos de la prescripcién ordinaria transcurren durante su vigen-
cia, la usucapién se consuma.

ACEPTACION DEL PODER TESTATORIO

(Es el comisariado un cargo voluntario o forzoso? Aunque razo-
nes de indole social pueden apoyar su obligatoriedad, el sentido libe-
ral de nuestra legislacién nos inclina a estimar que se trata de un car-
go voluntario.

El comisario designado podra aceptar o repudiar el poder. La acep-
tacién, dice Astorqui, puede ser expresa o ticita. Y si se inclina por
extender las normas que da en el art. 898 el Cédigo Civil con ocasién
del albaceazgo y considerar aceptado el cargo “si el designado no se
excusa dentro de los seis dias siguientes a aquel en que tenga noticia
de su nombramiento, o si éste le era ya conocido, dentro de los seis:
dias siguientes al en que supoel fallecimiento del comitente” (37).

SITUACION DE LOS BIENES RELICTOS

Puede decirse que aqui se plantea el problema crucial de los pode-
res testatorios. No es sélo una cuestién técnica, sino también sociol6-
gica y filoséfico-juridica que exige precisar la naturaleza exacta de la
institucién. Si el comisario no es sino un delegado para testar, es cla-
ro que ha de someterse a la formacién de inventario y que de a'gin
modo ha de proveerse a la administraciéon de los bienes. Pero si es
algo mads, porque entendemos que ha sido elegido para que disfrute
de todos los bienes como usufructuario poderoso, con facultades de
-disposicién, no tendrd que hacer relacién de bienes ni rendir cuen-
tas y serd, mientras viva, el titular y pleno sefior de todo el caudal.

Esta parece la solucién mds acorde con la tradicién cuando hay
poderes prorrogados.

“Ciertamente, dice Lez6n (38), el comisario foral es un represen-~
tante del poderdante, es su “alter ego”; pero también es algo mds.
Una ojeada por el derecho foral de otras regiones nos convencera de
esto. En Catalufia es costumbre muy frecuente que el marido insti-
tuya heredera vitalicia a su mujer... confidndole la facultad de distri-
buir los bienes entre los hijos de ambos y para que entre ellos nombre:

(35) RAMON M.® Roca SASTRE: Derecho Hipotecario, 5.2 edicién, tomo I,
pdgina 649.

(36) DieGo EsSPIN CANovas: Derecho Civil espariof, tomo 11, pdg. 164.

(37) L. c., pag. 101,

(38) L. c., pdgs. 299 a 302.
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heredero al que tuviere por conveniente. Se trata de una costumbre-
“contra legem”; sin embargo, la jurisprudencia ha sancionado esta.
costumbre (sents. de 12 de diciembre de 1862 y 22 de octubre de 1864)..
Si de Catalufia pasamos a Mallorca, nos encontramos en esta regién
con otra institucién parecida a la catalana: el heredero distributa--
rio... Por Gltimo, en Aragdén, ademds del testamento por fiduciario,.
admitido por el Apéndice, existe en la provincia de Huesca, segin
testimonios de Costa y otros tratadistas, la costumbre de encargar en:
capitulaciones matrimoniales el otorgamiento del testamento del cén-
yuge premuerto al conyuge sobreviviente y los parientes mas cercanos..
Como vemos, el testamento vizcaino guarda gran semejanza con las:
instituciones citadas...”

“Después de lo dicho podemos concluir, afiade Lezén, sentando la
afirmacién de que el poder testatorio vizcaino, tal como se concibe:
y aplica en la préctica, consagrada por costumbre inmemorial y arrai--
gadisima, se aparta notablemente de la ley escrita del Fuero, repro-
duccién casi textual del Fuero Real, después reformado por las leyes:
de Toro en sentido restrictivo. En cambio, su similitud con las otras.
instituciones regionales es muy grande. La poblacién rural de Viz--
caya ve en el viudo un usufructuario poderoso, universal, sin limita--
cién de facultades, no solamente en cuanto a su extensién, sino tam-
bién en cuanto a su duracién. El Fuero concede al viudo un usufructo:
temporal y limitadisimo..., pero la realidad, avalada por una costum-
bre constante y uniforme, hace del viudo comisario un usufructuario-
universal y vitalicio, amén de un titular de disposicién solamente-
limitada o condicionada ésta por la indisponibilidad a favor de extra-
fios y la obligacién de disponer de los bienes entre el grupo legitima--
rio, si bien dentro de este grupo goce el comisario de la mds amplia.
libertad de distribucién. Técnicamente, por lo tanto, hay que ver en
esta institucién dos aspectos: en el aspecto interno, una relacién de-
apoderamiento entre comitente y fiduciario; en el aspecto externo,.
una situacién juridica de titularidad de disposicién condicionada, uni--
da a un usufructo universal e ilimitado.”

Por un procedimiento indirecto, de honda raiz consuetudinaria, el
Derecho vizcaino constituye un auténtico derecho de viudedad, que
bien puede equipararse a la viudedad aragonesa, que en definitiva es:
también de origen consuetudinario. “La viudedad aragonesa, afirma.
Sancho Rebullida, tiene origen paccional y consuetudinario” (39).

Y Arregui nos dice que la fidelidad vidual navarra, al igual que-
la aragonesa, tiene un origen consuetudinario, lo que prueba con va--
rios documentos (40). '

Esta viudedad, similar a la de Navarra y Aragén, la logran los
aforados a través del poder testatorio con prérroga. “Mientras no se:
hace uso de él y sea vdlido y vigente, dice Garcia Royo, el viudo es:

(39) F. SancHo ReBULLIDA: *“La viudedad en el Derecho Civil de Aragén®,.
Anuario de Derecho Civil, 1967, pag. 756.

(40) Jost ARReEGUI GIL: La fidelidad vidual en el Derecho Privado de Na--
varra, pag. 227.
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un verdadero titular fiduciario de disposicién. La viudedad excluye
la particién de hecho. La mitad indivisa de este grupo (el de los he-
rederos legitimarios) es sélo una expectativa, mientras no se hace uso
.del poder: ya que si potencialmente todos pueden recibir todo o par-
te del as hereditario, no se actia el derecho hasta aquel momento en
«que sélo serd heredero uno, el mds apto a juicio del fiduciario, que-
dando los otros apartados con la legitima individual, que es puramente
:simbdlica” (41).

En ésta como en tantas otras instituciones vizcafnas la rutina ha
preferido atenerse a la letra y enjuiciar la ley a la luz de los principios
-del Derecho romanizado, lo que ha llevado a conclusiones totalmente
distintas a las que pudiera inspirar la tradicién foral.

Los proyectos de Apéndice no tocan el problema. La Compilacién
puede considerarse muy superior a ellos, aunque no consigue salir de
las ideas unificadoras.

Con arreglo a ella hemos de considerar las siguientes situaciones:

a) Cdnyuge-comisario.

Si el comisario designado es el cényuge viudo “los bienes perma-
necerdn pro indiviso hasta que haga la designacién. Mientras los bie-
nes continien en este estado, el cényuge viudo serd el dnico represen-
‘tante de la herencia y administrador de todo el caudal” (art. 48).

Se siguen de aquf las siguientes consecuencias:

~1.° Los bienes permanecen en pro indiviso. Si hay hijos en el ma-
trimonio, el pro indiviso se produce entre el conyuge, que es duefio
.de una mitad, y los hijos, duefios de la otra. En realidad, esta segunda
mitad no estd asignada a nadie, su titular es indeterminado y depende
-de la eleccién que haga el viudo al usar del poder. '

_El viudo puede disponer de toda la herencia (e incluso de su mi-
tad comunicada) mediante donacidn, testamento o en capitulaciones,
nombrando uno o varios herederos, universales o particulares, y ex-
-cluyendo a los demds hijos. Una seria limitacién, no muy justificada,
-es la que establece el péarrafo primero del art. 19, que obliga al comi-
.siario a formalizar su encargo en un solo acto.

Tedricamente, el viudo puede limitarse a designar heredero en la
mitad de los bienes comunicados, en cuyo caso continuard la indivi-
'si6n de los bienes hasta que cualquiera de los conduefios solicite su
particién. Es més habitual que el viudo disponga tanto de la parte del
-cényuge premuerto como de su propia mitad.

St no hay hijos, el viudo no es parte en la comunidad hereditaria,
:salvo si hubiese bienes de libre disposicién, de los cuales le corres-
ponde la mitad. El pro indiviso es hipotético, pues depende de la elec-
-cién que haga el comisario. Si nombra un solo heredero, no hay ni ha
habido indivisién.

2> “El cényuge viudo serd el dnico representante de la heren-
-cia.” Esta representacién alcanza a la esfera civil y a la procesal, por

(41) L. c., 111, pdg. 55.
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lo que el viudo podrd demandar y ser demandado en nombre de la
herencia.

El viudo representa a la herencia en las relaciones civiles, contra-
tos, actos de administracién, reparaciones, etc., e incluso en las pii-
blicas, de Derecho administrativo y fiscal, expropiaciones, pago de
impuestos, etc.

Esta representacién la ostenta el viudo con el cardcter de tnico
representante, de forma que no cabe un albacea o un comisario extra-
fio que la ostente. Ni siquiera los herederos presuntos, aunque obren
colectivamente, tienen derecho alguno a representar a la sucesion.
pues el art. 48 la asigna categéricamente al viudo, dando asf a la viu-
dedad un tratamiento que corresponde a su universalidad tradicional.

3.2 Elviudo es el administrador de todo el caudal. Podra realizar
las obras de conservacién y reparacion, contratos de arrendamiento,
percepcién de frutos y rentas, etc.

4.° Es lametable que la Compilacién no complete el art. 48 con-
cediendo expresamente al viudo el usufructo. Ni lo hace ni indica a
quien corresponden los frutos, provocando una laguna legal.

Para colmarla parece natural recurrir al sentido interno del Dere-
cho foral y a la costumbre, reservando al viudo el derecho a los fru-
tos. Pero es de temer que prevalezca otra interpretacién, ya que si
aplicamos los principios del Cédigo Civil el heredero designado ad-
quirird los bienes con efecto retroactivo y desde la fecha de la muerte
del causante (arts. 440 y 661).

5. (Podra el viudo poseer bienes propios distintos de los inclui-
dos en la herencia? Parece evidente que si. Si el matrimonio se disol-
vi0 sin hijos, los bienes del viudo forman un caudal aparte, totalmente
separado del patrimonio del causante y que incluye también la mitad
de gananciales.

Si hubo hijos, los bienes de ambos estdn confundidos en una sola
masa; pero, en primer lugar, el viudo puede tener adquisiciones lucra-
tivas posteriores a la muerte de su cényuge; en segundo término, le
corresponden en exclusiva los frutos de su mitad comunicada, y, por
ultimo, son suyos los bienes que con su industria o trabajo adquiera
en estado de viudez. Esta idea, aunque no con mucha claridad, puede
deducirse del considerando tercero de la sentencia de 7 de enero
de 1959.

También se desprende de esta sentencia la idea de que el comisa-
rio, “como todo gestor, viene obligado a rendir cuentas de su admi-
nistracién” (considerando cuarto). )

6.° Los herederos forzosos, segiin Astorqui, se hallan asistidos del
derecho de exigir al comisario la relacién de los bienes re'ictos al fa-
llecimiento del testador, es decir, el inventario y el avalio de los
mismos, que puede ser practicado extrajudicial o judicialmente (42).

Lezdn, por el contrario, opinaba que hay un usufructo universal y

(42) L. c, pdg. 10S.
8
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vitalicio de todo el patrimonio relicto, sin obligacién de afianzamiento:
ni rendicién de cuentas (43).

Esta parece la solucién mas ajustada a la naturaleza de la institu-
cién. La Compilacién nada dice, y para rellenar la laguna cabe recu-
rrir al rigorismo legal que nos conduce al Cédigo Civil como supleto-
rio o a la interpretacién finalista de lo foral, que crea aquf una autén-
tica viudedad.

La admisién de inventarios, fianzas y rendiciones de cuentas des-
naturaliza la institucién foral, pero es de temer que logre prevalecer.

7. Como consecuencia de su especial situacién, el viudo tiene
derecho a poseer los bienes hereditarios. Nadie puede disputarle tal
derecho, pues no existe heredero hasta que él lo designe. En defensa
de su posesién podrd valerse de los interdictos e incluso utilizar el
interdicto de adquirir para iniciarla.

Comisario extrasio viviendo el viudo.

Si el premuerto ha nombrado comisario a un extrafio, el viudo
conserva, a pesar de todo, la administracién y representaciéon de la:
herencia (art. 48), que no depende .del régimen sucesorio, sino del sis-
tema de comunicacién de bienes y del régimen legal.

Aunque el supuesto es muy distinto y andémalo, parece que hay
que aplicar todo lo que hemos expuesto en el caso anterior, si bien
el cényuge viudo, al no ser comisario, no puede designar heredero y
depende siempre de una mano extrafia que puede poner término a la
situacién de indivisién.

Comisario extrafio no habiendo cényuge sobreviviente.

En este caso los comisarios tienen las facultades que el testador
les hubiere asignado. Conforme al art. 15, puede encomendarles cuan--
tas facultades le correspondan en orden a la transmisién de la he-
rencia.

El art. 17 dice ademds: “El comisario desempefiard su cargo con-
forme a lo establecido expresamente por el otorgante en su testamen-
to, y, en su defecto, tendra las facultades que al testador correspon-
dan segun los preceptos de esta ley.”

Lo que no puede hacer en ningin caso el comisario es revocar el
testamento del comitente en todo o en parte. Pero el art. 17 admite
que el testador le autorice especialmente para esta revocacion.

EXTINCION DE LOS PODERES TESTATORIOS

El poder testatorio queda sin efecto, segiin Lezén (44), en los si-
guientes casos:

1. Cuando el poderdante dispone de todos sus bienes inter vivos.
0 mortis causa;

(43) L. c., pag. 300.
(44) L. ¢., pdg. 304.
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2. Cuando expresamente revoca el poder, aun cuando sea dudo-
so que pueda revocarlo cuando se otorga reciprocamente ;

3.° Cuando el matrimonio se disuelve sin descendencia;

4.° Cuando el comisario viudo contrae segundas nupcias;

5.° Cuando el comisario fallece sin haber hecho uso de sus fa-
cultades de eleccién de heredero o distribucién de los bienes del pre-
muerto, y

6.° Cuando transcurren los plazos sefialados por el Fuero sin ha-
cer uso del poder, salvo autorizacién expresa de prérroga indefinida.

Astorqui (45) expone otros supuestos, a saber: a), no aceptacién
del cargo; b), renuncia; c), remocién; d), muerte del comisario;
e), incapacidad ; f), caducidad del poder; g), cumplimiento de las fun-
ciones del comisario.

Por nuestra parte vamos a examinar separadamente estos su-
puestos :

a) Si el poderdante dispone de todos sus bienes o revoca el po-
der, es evidente que éste se extingue o no llega a nacer. La revoca-
cién debe cumplir las mismas solemnidades que el otorgamiento del
poder.

b) Supone Lezén que el comisariado solamente debe funcionar
en los matrimonios disueltos con hijos, pero después de la Compila-
cién no parece defendible esta tesis, sostenida en 1946, y acaso la mas
acomodada a la mentalidad foral.

¢) Si el comisario viudo contrae segundas nupcias pensaba Lez6n
que “debe quedar sin efecto el poder testatorio”. El Fuero, afiade,
parco en la regulacién de esta institucién, no prevé esta contingen-
cia, y la jurisprudencia guarda silencio sobre el particular. Sin em-
bargo, por analogia que hemos visto existe entre el testamento por
comisario y las otras manifestaciones consuetudinarias de la fiducia
testamentaria, opinamos que estdn en lo cierto los que creen, como
Pascual y Ruiz y Coll y Rodés, que en el caso de segundas nupcias
del cényuge fiduciario debe perder éste sus omnimodas facultades. La
madre... que se vuelve a.casar debe perder las atribuciones que se le
han conferido... por demostrar... su dejacién o apartamiento de la
familia del primer matrimonio y cierta indiferencia hacia ella, incom-
patible con el interés que debe presidir la eleccién. Creemos que en
materia tan delicada como es ésta... habrd que tener en cuenta la
naturaleza del cargo de comisario, que por ser un cargo de confianza,
que exige la mds absoluta imparcialidad en quien lo ejerce, debe que-
dar sin efecto en el momento en que dicha imparcialidad pueda ser
puesta en tela de juicio, o, mejor dicho, cuando exista un temor racio-
nal y fundado de parcialidad por la mutacién de afectos que las se-
gundas nupcias hacen presumible (46).

Nada dice la Compilacién al respecto. Es una de tantas lagunas
a rellenar, pero a falta de texto legal es dificil sostener la tesis de la

(45) L. c., pdg. 106.
(46) L. c., pag. 304.
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extincién del poder. Estimamos, no obstante, que este punto podria
ser objeto de reflexién en la revisién, que cada vez se presenta como
més necesaria, del texto de la Compilacién.

d) Evidentemente la muerte y la incapacidad del comisario han
de ser causa de extincién del poder, aunque nada diga la Compilacién.
Sin embargo, seria dudoso que la incapacidad que afecte tan sélo a la
esfera patrimonial, como es la del prédigo o la del quebrado, puedan
afectar a la vigencia de un poder testatorio.

e)- Se extingue el poder por caducidad cuando se haya extinguido
el plazo legal o voluntario concedido al comisario por el testador o
por la ley.

f) Siendo el cargo voluntario, debe entenderse extinguido por la
no aceptacién o la renuncia, aunque ésta, dice Astorqui, exigir4 justa
causa, por analogia con lo que el art. 899 del Cddigo Civil exige a los
albaceas.

g) Supone Astorqui que es posible la remocién del comisario si
observa una conducta dolosa o si incurre en negligencia grave. “Se ol-
vida a veces, dice, que el comisario no es otra cosa que una especie
de depositario y administrador.” Como tenemos una idea muy distin-
ta del comisariado, se nos hace dificil concebir la posibilidad de re-
mocién.



El tema de la empresa multinacional, en tres
documentos de organizaciones latinoamericanas

JOSE ENRIQUE GRENO VELASCO

1

Con un intervalo de pocos meses, tres organizaciones latinoameri-
canas —ALALC, INTAL y AILA— han dado a conocer sendos do-
cumentos coincidentes en el estudio de las empresas multinacionales
en este drea geografica. El documento de la Asociacién Latinoameri-
cana de Libre Comercio (ALALC), identificado como DPT/1I/di 8,
del 4 de mayo de 1970, reproduce un informe del doctor Bernardo
Supervielle, vicepresidente de la Seccién Uruguaya del CYCPYC. El
trabajo elaborado por el INTAL (Instituto para la Integracién de
América Latina, departamento de investigacién del Banco Interame-
ricano de Desarrollo) fue discutido en el seminario sobre cooperacién
industrial e integracién econémica, realizado en julio de 1971 en Ber-
lin, y presentado al Primer Congreso Metalirgico ce la Subregién
Andina, celebrado en Santiago de Chile, en agosto de 1971. El tiltimo
de los documentos de trabajo mencionados, fue examinado en el
VII Congreso Latinoamericano de Industriales, convocado por la
Asociacion Latinoamericana de Industriales (AILA) y auspiciado por
el Consejo Venezolano de la Industria. Se llevé a cabo en el mes de
abril de 1971, en la ciudad de Caracas.

Resulta por demds sintomético, que motivos de tan diferente signi-
ficado y en lugares distantes entre si, por miles de kilémetros, haya
una coincidencia tan clara respecto a uno de los problemas de extre-
mada actualidad en el contexto de las soluciones urgentes en el mundo
hispanoamericano. No es tampoco casual que instituciones de distinto
carécter, como las responsables de la presentacién de los documentos
que estudiaremos, hayan coincidido en presentar, en teatros y foros
de profesionales de diferentes naciones, un tema que ahonda en la
complicada vida institucional de este Continente con caracteristicas
nuevas y perfiles de acusada originalidad.

Nuestro intento es presentar el andlisis de los tres importantes
documentos de referencia, en el contorno mds adecuado a su com-
prensién y lineamientos, para en uso de una metodologia comparada
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abordar sus semejanzas y diferencias y las causas de una continuidad
formal, que hacen a cada uno de ellos pieza indispensable de la con-
sideracién ulterior de los subsiguientes. Antes nos parece indispensa-
ble situar el tema en el cuadro general de los tratados y declaraciones
en el Continente.

II

En el plano interamericano, el ascenso internacional de los empre-
sarios se realiza primero timidamente, a través del art. 43 del Tratado
de Montevideo de 1960, por el que se instituye la Asociacién Latino-
americana de Libre Comercio (ALALC), en el que se expresa: “A fin
de facilitar el estudio de los problemas especificos, el Comité podra
establecer comisiones consultivas, integradas por representantes de
los diversos sectores de las actividades econémicas de cada una de
las partes.”

Este reconocimiento se amplia en la reforma a la Carta de la Or-
ganizacién de los Estados Americanos. Por el art. 31, inciso m), los
Estados miembros, a fin de acelerar el proceso de desarrollo de con-
formidad con sus propias modalidades y procedimientos en el marco
de los principios democraticos y de las instituciones del sistema in-
teramericano, se comprometen a dedicar sus maximos esfuerzos al
logro, entre otras metas, de la “promocién de la iniciativa y la inver-
sién privada con la accién del sector publico”. Dentro del mismo es-
piritu, la Declaracién de Bogotd de agosto de 1966 afirma explicita-
mente que “la adopcién de proyectos en que participen empresarios
y capitales de varios paises latinoamericanos facilitard el proceso de
integracién, una especializacién razonable y la distribucién equitativa
de las inversiones dentro de la zona. Se apoyard, en consecuencia, el
estudio de proyectos de esa indole, y para estimular su ejecucién se
adoptardn medidas destinadas a abolir la doble tributacién y cuales-
quiera otros obstaculos a las transferencias intrazonales de capital, lo
mismo que las que provean a la asistencia técnica entre los diferentes
paises participantes, y a una financiacién adecuada”.

La Declaracidén de los Presidentes de América —en abril de 1967—
hace reiterada referencia al sector privado. En el predmbulo mismo
del importante texto, al destacar las ventajas derivadas de la consti-
ciéon de un mercado comun para América Latina, consigna textual-
mente: “Esta magna tarea reforzard nuestros vinculos histéricos,
promoverd el desarrollo industrial y el fortalecimiento de las empre-
sas industriales latinoamericanas, asf como una mas eficiente produc-
cién y nuevas oportunidades de empleo, que permitirdn que la regién
desempeifie en el orden internacional, el papel destacado que le corres-
ponde.”

La misma Declaracién, al presentar el programa de actividades en
el capitulo primero, sobre integracién econémica y desarrollo, consig-
na: “La integracidn debe estar plenamente al servicio de América



El tema de la empresa multinacional 785

Latina, lo cual requiere un fortalecimiento de la empresa latinoame-
ricana mediante un riguroso respaldo financiero y técnico, que le per-
mita desarrollar y abastecer en forma eficiente el mercado regional.
La iniciativa extranjera podra cumplir una funcién importante para
asegurar el logro de los objetivos de la integracién dentro de las po-
liticas aplicables.”

Como medidas concretas, los Presidentes de América acordaron:
.b), movilizar recursos publicos y privados dentro y fuera del Conti-
nente para impulsar el desarrollo industrial dentro del proceso de
integracién de los planes nacionales de desarrollo; ¢), movilizar re-
cursos financieros y técnicos, a fin de llevar a cabo estudios espe-
cificos sobre la factibilidad de proyectos industriales de empresas
latinoamericanas de alcance multinacional, asi como coadyuvar a su
-ejecucién ; d), acelerar los estudios que se estdn llevando a cabo por
diversos 6rganos interamericanos para promover el fortalecimiento de
los mercados de capitales, asi como la posible formacién de un mer-
«cado latinoamericano de valores.

Ya en avanzada de tiempo, la Resolucién nimero 157 (VI) de la
ALALC manifiesta el interés de utilizar a la “empresa multinacional
latinoamericana” como un instrumento al servicio del objetivo del
desarrollo equilibrado de la regién, cuando se establece, que un modo
de estimular en forma directa el aprovechamiento por parte de los
paises de menor desarrollo econémico relativo de las concesiones no
.extensivas, serfa el que las Partes Contratantes estimulen la “creacién
de empresas multinacionales con el aporte conjunto de empresarios de
pafses de menor desarrollo y de sus propios paises. Para concretar esta
:aspiracién los paises interesados podran establecer bilateralmente los
-estimulos requeridos para facilitar la concertacién de los acuerdos co-
rrespondientes, por parte de los sectores empresaliales. A tal fin, el
‘Comité Ejecutivo Permanente debe realizar los estudios necesarios
para la determinacién de los siguientes aspectos: i), estimulos que
deberfan aplicar los paises en cuyo territorio se instale una industria
‘programada ; ii), estimulos que deberian otorgar el resto de los paises
frente a las industrias programadas en otro u otros paises de la re-
-gidén; iii), procedimientos para la preferente utilizacién de equipos,
materiales y capitales zonales en condiciones de competencia”.

La interpretacién de estos textos, como bien lo sefiala Lagos (1), y
especialmente la Declaracién de los Presidentes, debe realizarse to-
mando en cuenta dos aspectos: 1), la realidad de la corporacién inter-
nacional tal como se ha dado histéricamente en el mundo y en Amé-
rica Latina; 2), el tipo de empresa multinacional latinoamericana que
‘permitird acelerar el desarrollo econémico integrado de la regién y
mantener su caricter latinoamericano.

(1) En el documento presentado en la reunién anual de la Asamblea de
‘Gobernadores del B. I. D. celebrada en Bogoti —abril 1968— con el titulo
“Empresas multinacionales: aspectos socio-econémicos, juridicos e institucio-
males”, Banco Interamericano de Desarrollo, pdg. 213.
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En esta realidad es donde se circunscriben los tres documentos que:
pasamos a estudiar.

IIx

Elegimos presentar en primer término el trabajo realizado por
INTAL, pese a ser posterior en orden de aparicién a los dos cuyo
estudio abordaremos. La eleccién —como se verdi— no es arbitraria..
El encuadramiento del campo a considerar esta dado en el documen-
to de referencia en una sistematizacién fundada en un presupuesto:
conceptual que facilita —notablemente— la posicién relativa de cada
uno de ellos y la exploracién y explicaciéon de los resultados, con
miras a una descripcién coherente.

II1-1. DocuMenTo DEL INTAL

a) Entorno conceptual. — El tema estd considerado desde una
perspectiva latinoamericana y en relacién con la integracién econd-
mica de la regién. Se tiene especialmente en cuenta problemas orga-
nizativos concretos-estructurales y de los instrumentos juridicos que
pueden ser necesarios para facilitar la creacién y funcionamiento de.
las empresas multinacionales. La EMLA se considera como instru-
mento de cooperacidn y de integracién industrial, aun cuando también
se especifican instrumentos alternativos a los que puede recurrirse
para lograr efectos similares: asociacién contractual no institucional,
participaciones, contratos de montaje, contrato de suministros de bie-
nes de capital...

b) Delimitacion terminoldgica y asociacion con oiros fenomeros
econdmicos.—La idea de EM se asocia: 1. Con !a transferencia de
recursos o servicios (capital, tecnologfa y capacidad empresarial) pro-
venientes de paises altamente industrializados. En esta perspectiva el
interés por el tema EM estd intimamente asociado con toda la temd-
tica de la inversién extranjera y de la transferencia de tecnologia y de
capacidad empresarial provenientes de economias desarrolladas. 2. Con
el objetivo nacional de los principales pafses latinoamericanos de fo-
mentar las exportaciones de manufacturas dentro y fuera de la regién.
3. Con la idea misma de integracién econémica entre un grupo de pai-
ses en la medida que ella implica el redimensionamiento del campo:
de accién de algunas de las empresas localizadas en el espacio inte-
grado. 4. Con la necesidad de organizar la estructura empresarial que
tenga a su cargo la realizacién de proyectos industriales conjuntos.
entre un grupo de paises. En este dltimo caso, surge con toda clari-
dad la importancia de la EMLA en funcién de objetivos de integra-
cién econémica regional (Acuerdo de Cartagena y Resolucién 157 de
la ALALC).

c) El concepto de EMLA.—Reserva el concepto de EMLA para
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aquellas de mercado, capital y centro de decisién multinacional en.
la medida en que, ademds, quienes controlen dicho capital y los 6r--
ganos de direccién y de gestidén sean latinoamericanos. El concepto:
ideal de EMLA tiende a identificarse con aquella empresa que es
multinacional por su mercado, su capital y su centro de decisién y-
latinoamericana por su control real.

d) Tipos de empresa multinacional —Una tipologia de las EMLA.
tiene importancia para la elaboracién de una politica econémica y le-
gislativa orientada a fomentar la creacién y funcionamiento de dichas.
empresas. La eleccién del tipo o los tipos depende de una serie de
factores: 1. Actividad econdmica a desarrollar. 2. Existencia o no de:
un proceso de integracién econémica. 3. La clase de mercado en que
actuard la empresa: competitivo, monopélico u oligopélico. 4. La
forma de asociacién de la empresa y las motivaciones politicas y eco-
némicas de la decisién de utilizar el instrumento EM en relacién a
cada uno de esos fenémenos. 5. El rol que debe asignarse en cada
caso al capital piblico, al privado, al nacional y al extranjero.

Todos los tipos creados por relacién a estas variantes, estdn carac--
terizados por el mercado multinacional y varfan de acuerdo a la estruc--
tura y origen del capital y al grado de multinacionalidad del control.

e) Enfoque juridico de la EMLA.—Debe actuarse con suficiente--
mente flexibilidad para adecuar todas las gamas posibles de situacio--
nes, en forma tal que la férmula juridica no sea obstidculo al proceso-
de negociacién entre paises interesados en tales tipos de EM, en con--
tra del sentido prictico y de la efectividad necesaria. Desde el punto-
de vista de la forma juridica, no existen mayores dificultades deriva-
das de la pluralidad de legislaciones nacionales o de la ausencia de un
régimen comiin de sociedades para utilizar cualquiera de las técnicas.
juridicas mds conocidas en el campo internacional para las asociacio-
nes interempresariales.

f) La relacion objetivo e instrumento en el tema EM.—En el pro-
ceso de integracién econémica de AL, la empresa multinacional sélo
cobra sentido como un medio para obtener determinados fines de tipo-
politico o de tipo econdmico. Si bien la EM puede tener justificacién
econémica y cumplir funciones econémicas, sélo tiene sentido cuestio-
narse acerca de la misma, situdndola en la perspectiva de una estra--
tegia de desarrollo industrial intrarregional y de insercién de las eco-
nomias nacionales en el sistema internacional. Preguntarse cémo ha-
cer para tener empresas multinacionales en el plano industrial, signi-
fica responder primero a la pregunta de c¢cdmo y por qué lograr la
cooperacién e integracién industrial o el desarrollo de complejos in-
dustriales conjuntos, entre paises determinados y en determinaZos.
sectores.

g) Conclusiones—1. Es necesario analizar el fenémeno de la em--
presa multinacional en América Latina en relacién con otros fenéme- -
nos econdémicos con los cuales estd relacionado (accién en la regién:
de corporaciones internacionales, formacién de un mercado comun,.
exportacién de manufacturas —dentro y fuera de la regién—, proyec--
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tos industriales conjuntos a nivel sectorial). 2. Es posible imaginar
distintos tipos de EM, todos ellos caracterizados por la multinaciona-
lidad del mercado, pero variando segin la estructura y origen de ca-
pital social y el grado de multinacionalidad del control de las decisio-
nes. 3. Las ventajas o desventajas de cada uno de los tipos de EM
's6lo pueden establecerse en cada caso concreto, teniendo en cuenta
una serie de variables significativas: tipo de produccién o servicio
-existente entre los paises involucrados, la motivacién econémica o
politica del proyecto. el origen del capital (publico, privado, nacional,
extranjero o mixto), e inclusive las caracteristicas politicas de los pai-
:ses envueltos en el proyecto. 4. Es posible imaginar multiples alter-
nativas a los distintos tipos de EM (férmulas de asociacién interem-
presarial, no institucional, que permitan cumplir en forma similar las
funciones atribuidas a la EM. 5. Toda formulacién juridica de la EM
debe efectuarse con la suficiente flexibilidad, en forma que no en-
torpezca o dificulte las soluciones mas adecuadas a cada supuesto
o proyecto industrial. 6. No existen obstdculos significativos en la
legislacién de los paises latinoamericanos, para crear y mantener en
funcionamiento distintos tipos de empresas multinacionales o para re-
currir a distintas férmulas de asociacidn interempresarial. 7. Los pro-
blemas de gestién mas importantes podrian estar relacionados con la
composicién multinacional del centro de decisién, con la necesidad de
compatibilizar una centralizacién de las decisiones, con una descen-
tralizacién operativa en el caso de existencia de varias plantas pro-
ductoras, con la distribucién de los beneficios de la empresa, con el
impacto del proyecto que encara la empresa en la distribucién de los
‘beneficios econémicos de la integracidn, con la politica de crecimiento
de la empresa, con la politica frente a los asociados extranjeros, con
Ia distribucién de poder empresarial y la necesidad de que no se des-
virtie por la utilizacién de técnicas de control, ajenas a la estructura
de capital social. 8. Con respecto a los incentivos que pueden estimu-
lar a un inversor, se puede recurrir a toda la gama que ofrece la ex-
periencia nacional en materia de fomento industrial. Mds importante
que los incentivos pueden resultar las garantias ofrecidas al inversor,
frente a las posibles alteraciones de las reglas de juego por parte del
pafs de localizacién. Un acuerdo internacional puede constituir a este
efecto una mayor garantia que induzca al capital privado a partici-
par en esas empresas.

II1-2. DocuMENTG DE LA ALALC. — DPT/II/pI §, DEL 4 DE MAYO
DE 1970

a) Entorno conceptual.—La creacién de la zona de libre comer-
cio por medio del Tratado de Montevideo, como el Mercado Comiin
Centroamericano, y en el futuro el Mercado Comiin Latinoamericano,
exigen la intervencién dindmica de los agentes que ponen en actividad
la economia —es decir, de empresas privadas—, de organismos.esta-
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tales o, finalmente, de empresas mixtas, todo ello concebido a escala
multinacional. La supresi6n de las fronteras econdémicas, la ampliacién
de las dimensiones de las empresas y la creacién del medio en el que
debe admitirse necesariamente la libre circulacién de los factores esen-
ciales de la produccién —mano de obra, capitales y mercaderias— des-
emboca en la idea de la EM, ya sea privada, estatal o mixta. Lo que
se pretende es fomentar una serie de entidades o corporaciones que
actlien con vistas a un criterio econémico, cuya meta sea el desarrollo
de la regién, sin perjuicio de que puedan recibir la ayuda a la asisten-
cia técnica y financiera de caricter extrazonal.

La necesidad de fomentar EMLA responde a exigencias impues-
tas por el propio desarrollo econémico, por la integracién y por la
coyuntura internacional.

do definido en la terminologia econémica ni en el dmbito de las cate-
gorias juridicas. Se trata de un fenémeno reciente que se vincula a la
-expansién del comercio, a las transferencias de capitales, a la creacion
y desenvolvimiento de nuevos polos de desarrollo y, por sobre todo, a
un fenémeno integracionista que responde a una coyuntura especial
de la economia impostada en el orden internacional.

¢) Concepto de EM.—Aun cuando puede calificarse de multina-
.cional a una empresa que actia en distintos pafses simultdneamente,
.con establecimientos vinculados o no juridicamente, pero con radica-
<ién e irradiacién desde el punto de vista econdémico en diferentes
naciones, vinculamos este concepto al programa de integracién eco-
némica de AL, tal como fue complementindose en los distintos do-
cumentos, declaraciones y acuerdos internacionales, y traduce cierto
tipo de empresa que actda en un espacio econémico que cubre més
de un pais, ejerce su accién en mas de una nacién y pertenece a inte-
reses o personas del mismo origen en que se explaya su influencia.

d) Caracteres.—La EMLA se tipifica por los siguientes aspectos:
1. Que el origen del capital provenga de los pafses latinoamericanos.
2. Que el control de sus decisiones fundamentales dependa de la vo-
luntad de los empresarios latinoamericanos. 3. Que la entidad tenga
por objeto esencial una finalidad econémica de tipo regional.

e) Clasificacién de las EMLA.—1. Desde el punto de vista de su
titularidad: empresas multinacionales privadas (fusionan intereses de
.empresarios particulares pertenecientes a diferentes nacionalidades),
empresas multinacionales publicas (tendrian como objeto principal la
administracién de ciertos complejos comerciales o industriales que
por su dimensi6én se confian a un servicio piiblico), empresas mixtas
(existen mezclados en proporcién variable de los intereses del Gobier-
no con participaciones del sector privado). 2. EMLA tipicamente re-
gionales y EM con participacién extrazonal no mayoritaria. 3. Un
tercer criterio de clasificacién estaria dado por los propios objetivos
de la EM (cientifico, tecnoldgico, cultural, econémico: obras, explo-
taciones de infraestructura, utilizacién de energfa, industrias de base,
Jaboratorios de investigacién...).
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f) Aspectos juridicos e institucionales.—El establecimiento de so-
ciedades comerciales en la regién debe examinarse con referencia a
la legislacién, més concretamente al Derecho internacional privado,
y también de “lege ferenda”, en vista de una modificacién o implan-
tacién de un sistema especial que deberia negociarse por medio de
un convenio intergubernamental. La actuacién de una EMLA en la
region plantea diversos problemas, y entre ellos: 1. El reconocimiento
de la personalidad juridica. 2. La cuestién de la nacionalidad. 3. La
competencia legislativa y jurisdiccional en lo que se refiere a la ins-
talacién de sucursales y agencias; y 4. Las cuestiones que plantea la
moratoria, la insolvencia, el concordato o la quiebra de una sociedad
extranjera, aun perteneciente a la regién.

El documento indica las soluciones mas adecuadas a los problemas
propuestos, tomando como referencia los Tratados internacionales de
Montevideo de 1889 y 1940 y la doctrina internacional mds concep-
tuada.

Respecto a la implantacién de un régimen juridico comtin, los obs-
taculos juridicos provenientes de las distintas fronteras que el dere-
cho interno prevé, obligan a encarar, si no dentro de un futuro inme-
diato, por lo menos en futuro campo de la integracién de un mercado
comin latinoamericano, ciertas perspectivas que habran de ser consi-
deradas con el tiempo suficiente para madurar las soluciones. Ello
podra lograrse en base a dos procedimientos: 1. Uniformizacién de
las legislaciones nacionales con vistas a establecer un tratamiento se-
mejante. 2. Solucién de derecho comiin (estatuto de derecho regional).
Por el momento una discusién sobre el estatuto juridico de la socie-
dad multinacional latinoamericana, constituye una divagacién con
poca incidencia prictica.

g) Promocion de la EMLA.—E] documento de la ALALC sigue
la problemitica propuesta por Lagos (2), sefialando tres metas esen-
ciales: 1. Identificacién de oportunidades para la creacién de los dis-
tintos tipos de empresas multinacionales de acuerdo con su mayor
viabilidad politica y econémica. 2. Régimen de fortalecimiento de la
actividad empresarial nacional y multinacional en aquellos sectores
estratégicamente seleccionados; y 3. Creacién de érganos multinacio-
nales de promocién que permitan inducir y combinar los denominados
factores internos en la expansién de las empresas.

h) Aplicaciones prdcticas.—1. Las EMLA y el proceso de integra-
cién (en la creacién de unidades de tipo subregional: Grupo de la
Regién Andina, Mercado Centroamericano, Tratado de Brasilia). 2. En
los programas de infraestructura (Flota Gran Colombiana, Corporacién
Centroamericana de Servicios de Navegacién Aérea —COCESNA—).
3. En la integracién sectorial (derivados del petrbleo, Monémeros de
Colombia); y 4. Organismos financieros internacionales (Corporacién
Andina de Fomento).

(2) Ob. cit., pdg. 226.
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ITI-3.  ASOCIACION LATINGAMERICANA DE INDUSTRIALES (AILA)

a) Entorno conceptual.—La creacién de estas sociedades no se
deben a factores externos: existencia de un estatuto juridico que uni-
fique las normas sobrz derecho comercial, fiscal, financiero, cambia-
rio y social, sino fundamentalmente a factores internos de la sociedad
o sociedades que las constituyan, basados sobre sus disponibilidades
financieras, tecnolégicas y de capacidad empresarial.

Es, por consiguiente, mas importante establecer estimulos directos
¢ indirectos al desarrollo financiero, tecnoldgico o gerencial de los pai-
ses de AL. Establecer facilidades de financiamiento, medios para es-
timular su desarrollo tecnoldgico, creacién de una infraestructura de
informacién que le permita un mayor conocimiento de los mercados,
-de las medidas concretas que una empresa puede aplicar a su desen-
volvimiento multinacional.

b) Delimitacion conceptual—Diferentes entidades de caracter pu-
‘blico y privado han iniciado estudios sobre las EM con el fin de dar
una precisién a este concepto, que carece de rasgos definidos dentro
del dmbito de la teoria econdmica y juridica. Las EM estan destina-
-das a jugar un gran papel dentro de tres puntos de vista principales:
1. Como medio para conciliar el objetivo de atraer capitales extran-
jeros y la transferencia de tecnologfa con la necesidad de proteger
los intereses nacionales. 2. Como medio para desarrollar actividades
industriales, no susceptibles de ser desarrolladas por capitales locales
«de un solo pafs y para evitar que sean controladas por capitales extra-
zonales; y 3. Como medio para fortalecer empresas LA de capacidad
financiera, tecnoldgica y empresarial, para permitiries aprovechar ple-
namente las oportunidades de comercio e inversién que pueda gene-
xar el proceso de integracién econémica.

c) Concepto de las EMLA.—En el estado actual de los conoci-
mientos sobre EM no es posible dar una definicién “a priori” de lo
que debe entenderse como tal, y se hace necesario utilizar el método
inductivo para que, previo examen de los factores internos y externos
que estimulen su creacién y de las experiencias que han existido al
respecto en diferentes paises, pueda llegarse a conclusiones validas so-
bre sus caracteristicas fundamentales.

Se puede definir como tal, la sociedad que contenga los siguientes
elementos: 1. Que se constituya con capitales pertenecientes en forma
preferentemente mayoritaria a personas fisicas o juridicas nacionales
.de dos o mds paises latinoamericanos. 2. Que operen en dos o mas
Estados latinoamericanos. 3. Que su control permanezca en forma
fehaciente en manos de nacionales de los paises latinoamericanos.
4, Que desarrollen actividades de especial interés para el desarrollo
econdémico del pafs sede y en general que favorezcan la integracién
-de AL. ;

d) Clasificacion.—Sigue la orientaciéon marcada por INTAL, con-
siderando que por la integracidn de su capital una sociedad multina-
<ional puede ser: 1. Extrazonal, cuando el aporte de capital de una
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empresa extrazonal sea de cuantia suficiente para asegurar su control
efectivo. 2. Zonal de capital nacional, cuando el mismo esté integrado
en un porcentaje decisivo para el control con capital del sector publi-
co y/o privado de un solo pais latinoamericano. 3. Zonal multinacio-
nal, cuando su capital estd integrado por un porcentaje decisivo para
el control de la empresa por capitales provenientes del sector piiblico
y/o privado de dos o mds paises latinoamericanos.

e) Régimen juridico—El régimen juridico ideal seria el de con-
certacién de un convenio internacional que definiera las caracteristi-
cas de la sociedad MLA. Con ello se llegarfa a la unificacién legislati-
va, que implicaria el reconocimiento de la personerfa juridica de todos
los paises latinoamericanos, desapareciendo los problemas para el re-
conocimiento y transferencia de sede, creacién de filiales y fusiones
internacionales. Todo ello complementado con el reconocimiento de
la sociedad por el organismo publico y el establecimiento de un tribu-
nal que unificara la jurisprudencia. Ante la existencia en AL de
cuatro procesos de integracién —ALALC, PACTO ANDINO, MCC,
CARIFTA—, parece mds adecuado establecer los principios rectores
que deben regir las empresas multinacionales: 1. Debe existir una en-
tidad capaz de calificar a una sociedad como multinacional atendiendo
a su formacién de capital (preferentemente mayoritaria por naciona-
les de dos o mas Estados latinoamericanos), al mercado en el que
opere (desde el punto de vista de la produccién, ventas y servicios),
al control (ejercido por latinoamericanos), al desarrollo de sus activi-
dades (que sean de especial interés para el pais sede y favorezcan la
integraciéon de AL). En todos los casos se adoptaria el sistema de con-
cesién de personalidad juridica. Un organismo piiblico verificaria si se
cumplen las condiciones expuestas. 2. La SMLA debe tener un tipo
comiin en cuanto a su forma juridica: concretamente deberia consti-
tuirse como SA, para facilitar un cierto grado de uniformidad legis-
lativa.

f) Estatuto juridico y formulas especiales—Tratindose de EMLA
de cardcter piiblico, no es conveniente que se establezca un estatuto
juridico tipo. En el caso de proyectos de infraestructura fisica existen
dos grandes categorias de férmulas juridico-administrativas: 1. Ad-
ministracién separada, en la cual cada pais construye y explota su
parte, financiando solamente el proyecto que quede en su territorio.
2. Administracién conjunta, en la que se establece un mecanismo ins-
titucional que implique un centro de decisién comiin y la adopcién de
decisiones tnicas. En el caso de las SM de carécter privado, supuesta
su forma preferentemente SA, parece conveniente establecer un esta-
tuto juridico elastico, que permita adoptarlo a cada caso concreto y
que se elaboren férmulas especiales en base a los acuerdos de comple-
mentacion, programas sectoriales de desarrollo industrial y nuevas
férmulas juridicas.

8) Normas para uniformar la legislacion. — Deberfan adoptarse
normas para uniformar la legislacién en los siguientes aspectos:
1. Amortizacién, fondos de reserva obligatoria y revaluacién de acti-
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vos en relacién con una unidad de cuenta. 2. Publicidad, validez de
los contratos y -causales de nulidad y liquidacién de la sociedad.
3. Normas sobre proteccién minima para los asociados y para terce-
ros. 4. Las acciones nominativas deben cotizarse en las Bolsas de va-
lores, facilitando para tal efecto su inscripcién. 5. Para la solucién de
controversias debe establecerse un sistema de arbitraje y quedar exen-
tas de reclamacién diplomdtica.

h) Conclusiones—El Congreso establecié cuatro conclusiones:
1. La creacién de sociedades multinacionales se deberd fundamental-
mente a factores internos (recursos financieros, tecnolégicos y empre-
sariales). Se hace necesario establecer estimulos directos o indirectos
que aceleren la formacién de estos factores internos (facilidades de
financiamiento, de investigacién tecnolégica, informacién sobre opor-
tunidades de inversién y formacién de centros de promocién). Esas
facilidades deben ir acompafiadas de medidas especificas (liberacién
arancelaria, incentivos fiscales, facilidades para la adquisicién de bie-
nes, equipo y personal de la empresa, garantias cambiarias...). 2. La
existencia de factores externos basados en férmulas juridicas que uni-
fiquen el régimen sobre derecho comercial, financiero, fiscal y cambia-
rio —también el social— son factores de suma importancia para la
creacion de las SMLA. Tratdndose de SM de fondos ptblicos, no po-
dra existir un estatuto juridico que las regule. Para las SM de caricter
privado se establecerd un estatuto juridico eldstico que permita amol-
darlo a cada caso concreto. 3. Las SM se han propuesto en AL como
alternativa viable y plenamente satisfactoria para conciliar la necesi-
dad de capital extrazonal con el desarrollo arménico y el fortaleci-
miento de la ELA. Las EMLA se formarian con un capital extrazonal
de participacién minoritaria para asegurar que sus decisiones se tomen
en y para el mercado ampliado de LA. 4. La elaboracién de férmulas.
juridicas para la creacién de EM debe ser simultdnea al proceso y no
necesariamente condicién previa para su establecimiento. Deben estu--
diarse todos los procedimientos que permitan la extensién de las ac-
tividades de las sociedades para que puedan operar internacionalmen-
te, evitando los problemas de su nacionalidad, traslado de la sede, y-
fomentando su concentracién con base en leyes uniformes o mediante:
la creacién de una sociedad latinoamericana. Debe tratarse de esta-
tutos flexibles, que puedan adecuarse en cada caso concreto y con
soluciones diferentes para la concentracién de las empresas existentes:
o para la creacién de nuevas empresas.

IV. COMPARACION SISTEMATICA
IV-1. PLANTEAMIENTC BASICO

IV-1.1. Principios.—Para INTAL, la EM tiene un caricter adje-
tivo, instrumental, al servicio de la integracién de AL, entendida ésta
como una complementacién de industrias. El documento de ALALC!
sitda el fenémeno de la EMLA en su faz coyuntural —impostacién de:
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la economia en el plano internacional—, de manera especial a la ex-
pansién del comercio. La Asociacién Latinoamericana de Industriales
plantea la importancia de la EM como un medio para desarrollar ac-
tividades industriales no susceptibles de ser desarrolladas por capita-
les locales y para fortalecer las EL, dotdndolas de capacidad financie-
ra, tecnolégica y empresarial.

Este diverso encuadre del mismo fenémeno —econémico y juridi-
co— tiene importantes consecuencias metodolégicas. El estudio de
INTAL hard resaltar el aspecto estructural de las empresas multina-
cionales, fundamentando una amplia exposicién de los diversos tipos
organizativos en los que pueden combinarse opciones diversas de aso-
ciacién institucional. El trabajo de ALALC, por su parte, traslada al
campo de las EM toda la problemdtica conocida sobre conflictos de
leyes y de judisdicciones en materia de relaciones comerciales. El en-
foque de AILA centra sus consideraciones, de modo fundamental so-
bre el régimen juridico y el estatuto de funcionamiento de las indus-
trias constituidas sobre factores de multinacionalizacién.

1V-1.2. Finalidad. —Las llamadas EM son uno de los medios
apropiados para alcanzar objetivos perseguidos en los distintos esque-
mas de integracién econdémica (INT'AL), pero reconociendo el enfoque
y aun el contenido mismo, el concepto EM varia en relacién al fend-
meno econdmico al que se asocie: transferencia de recursos o servi-
cios, fomento dz las cxportaciones, o con la idea misma de la integra-
«cién. En cambio, existe para ALALC un sentido preferencial en el
.andlisis de las finalidades de la EM, entendiendo que lo “tipificante”
es la relacién, el calificativo multinacional, que hace referencia a di-
versas naciones. La finalidad de las EMLA surge de su propia nece-
sidad de contactar su produccién con los mercados de otros paises,
en alguna manera o forma institucional de relacién. Para AILA, por
sobre todo, el objetivo més importante a cumplir con las EMLA esta
en su fortalecimiento institucional. Para ello tanto la primera forma
de constatar su presencia —incorporacién de tecnologia y medios fi-
nancieros o de “management”— como la dotacién por otros procedi-
mientos no institucionales —compra de patentes, obtencién de capi-
tales en préstamo...— adquieren relevancia de primer plano.

1V-2. PROBLEMATICA

El planteamiento de cuestiones relacionadas con las EMLA, pre-
senta dificultades y problemas de distinta naturaleza referidos a sus
aspectos econémicos, politicos y juridicos, que examinaremos a con-
tinuacion.

1V-2.1. Aspectos econdmicos. —INTAL considera los aspectos
econémicos desde su influencia estatica, valorando la existencia de
los factores de capital y mercado como caracteristicas de las EM. EIl
estudio de ALALC formula, siguiendo el esquema ya sugerido por
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Lagos (3), los obstdculos de distinto signo para la formacién de las
EMLA, como los derivados de la circulacién libre de capitales (fisca-
les, legales, administrativos y cambiarios), del propio establecimiento
de las personas fisicas y de las sociedades comerciales, y de la libre
transferencia de la mano de obra y de las mercaderias (tarifas arance-
larias o medidas de consecuencias equivalentes, impuestos internos,
inestabilidad monetaria...). La consideracién precedente tiene un ca-
técter dindmico, en acuerdo perfecto a su esquema de partida. Para
AILA la misma creacién de las EMLA se deberd fundamentalmente
a los factores internos, dentro de los cuales los recursos financieros
juegan un papel importante. Por desdoblamiento de esta concepcion,
las facilidades de financiamiento, de investigacién tecnolégica y una
serie de medidas de cardcter fiscal-econémico, tales como liberacién
arancelaria, exencidn total o parcial de impuestos, facilidades para la
adquisicién de bienes, equipo y personal, garantias cambiarias, man-
tienen la prioridad niimero uno en el proyecto.

1V-2.2. Aspectos politicos—En un encuadre amplio al tema con-
siderado, INTAL entiende que “si bien la empresa multinacional”
puede tener justificacién econémica y cumplir funciones econémicas,
's6lo tiene sentido cuestionarse acerca de la misma, situdndola en la
‘perspectiva de una estrategia de desarrollo industrial intrarregional y
de insercién de las economias nacionales en el sistema internacional.
‘No es posible dar una respuesta al porqué de la EM, en términos eco-
némicos o politicos, fuera del contexto de una politica frente a la in-
‘versién externa y en particular frente a las corporaciones internacio-
nales, de una politica de exportacién de manufacturas, de una politica
de desarrollo industrial conjunto, de una politica de integracién eco-
némica. El segundo de los documentos considerados limita la activi-
dad politica a la seleccién de un régimen de fortalecimiento de la ac-
tividad empresarial nacional y multinacional de los sectores estraté-
gicamente situados y la creacién de los érganos multinacionales de
promocién, que permitan inducir factores externos de expansién de
empresas.

El V11 Congreso de Industriales Latinoamericanos de Caracas no
establece el cuadro politico general, haciendo relacién a las medidas
ya anunciadas de cardcter econdmico-fiscal y a una “sistemética poli-
tica de divulgacién de oportunidades de inversién”. :

1V-2.3. Aspectos juridicos.

IV-2.3.1. Respecto al concepto de las EMLA.—ILa conceptuacién
del INTAL es mas técnica y cercana a sus bases de partida, estableci-
das en el sustrato econémico. Las variables de capital (multinacional),
mercado (perteneciente a diversos paifses latinoamericanos) y control
de decisiones (en.manos de nacionales de Estados americanos) deter-
minan los elementos que caracterizan las EMLA. ALALC suprime la
variable mercado en su conceptuacién, pero introduce un elemento

(3) Ob. cit., pdg. 226.
9
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nuevo: una finalidad econémica de tipo regional. AILA a los tres
elementos aportados en el estudio de INTAL afiade todavia el des-
arrollo de actividades de especial interés para desenvolvimiento eco-
némico del pais sede y en general que favorezca la integracién de AL.

IV-2.3.2. Respecto a la clasificacion.—INTAL lo hace en base a
una sola de las variables econémicas consideradas: el capital. Las EM
son, por el origen del capital: de capital nacional (integrado en un
porcentaje decisivo para el control con capital del sector piblico o
privado de un solo pafs latinoamericano), de capital extrazonal (cuan-
do el aporte de una empresa extrazonal sea de cuantfa suficiente para
asegurar su control decisivo) y de capital multinacional (cuando su
capital estd integrado por un porcentaje decisivo para el control de
la empresa por capitales provenientes del sector piblico o privado de
dos o mds pafses latinoamericanos).

En el documento de ALALC se consideran tres tipos de entida-
des: empresas multinacionales privadas, empresas multinacionales
publicas y empresas mixtas.

AILA incorpora la clasificacién de INTAL, en base a los capita-
les y al origen de los mismos.

IV-2.3.3. Respecto al régimen juridico—El informe de INTAL
sostiene que “una formulacién juridica de tipo general puede tener
un gran significado econémico, pero carece de sentido préctico, y en
Gltima instancia, de efectividad, o peor aidn, puede introducir elemen-
tos de rigidez en el proceso de negociacién entre los paises interesa-
dos en crear EM”. ALALC, en cambio, examina con gran amplitud
las variantes juridicas més aptas para ser desarrolladas en la implan-
tacién de las EMLA, pero sostiene que una discusién sobre el esta-
tuto juridico de la SLA constituye una divagacién con poca inciden-
cia practica. Empero los industriales nucleados en AILA establecen
las siguientes caracteristicas fundamentales para el régimen de !as
EMLA : institucién de una entidad que esté en capacidad de calificar
a una sociedad como multinacional y conveniencia de que la SMLA
tenga un tipo comiin en todos los paises para facilitar un cierto grado
de uniformidad legislativa.

IV-2.34. Respecto al estatuto.—Flexibilidad contra rigidez, pro-
pone INTAL. Opciones diversas de acuerdo a la actividad econémica
a desarrollar, a la existencia o no de un proceso de integracién eco-
némica, al tipo de mercado en que actuard la empresa, al tipo de
fenémeno con el que se asocie la empresa, al rol que se desee asignar
al capital publico, al privado, al nacional y al extranjero. Es posible:
imaginar en cada situacién concreta otros casos de asociacién —*joint:
ventures” en su forma contractval— que permiten cumplir, total o
parcialmente, <on las funciones politicas y econdmicas que se asignan
a algunos de los tipos de las EM.

ALALC discurre en torno a la existencia de los dos estatutos co-
nocidos como sociedad de derecho europeo o estatuto de derecho
comunitario. Desechada la solucién total de un estatuto udnico, la
cuestién se divide en los multiples problemas de reconocimiento de:
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la personeria juridica, la cuestién de la nacionalidad, la competencia
legislativa y jurisdiccional en lo que se refiere a la instalacién de agen-
cias y sucursales, y en udltimo término, las cuestiones que plantean la
moratoria, Ja insolvencia, el concordato o la quiebra de una sociedad
extranjera, aun perteneciente a la zona.

Los miembros integrantes de AILA establecen una diferenciacién
entre EMLA de car4cter publico, para las cuales se propugna libertad
de acuerdo a las circunstancias para la fijacién del estatuto mas con-
veniente, y EMLA de caricter privado, en donde se estima conve-
niente, se establezca un estatuto juridico eldstico que permita amol-
darlo a cada caso concreto y para algunos casos especificos férmulas
juridicas especiales. Respecto al tiempo de elaboracién de estas fér-
mulas juridicas, hay acuerdo para admitir que su creacién debe ser
simultdnea al proceso de constitucién de las EMLA y no necesaria-
mente condicién previa de su establecimiento.

IV-2.3.5. Respecto a la uniformidad de las legislaciones.—No
existen mayores dificultades —sostiene el informe INTAL— deriva-
das de la pluralidad de legislaciones nacionales o de la ausencia de
un régimen comin de sociedades para utilizar cualquiera de las téc-
nicas més conocidas en el campo del Derecho internacional para las
asociaciones interempresarias. En cambio, el asunto contemplado des-
de ALALC examina con amplitud el problema originado por la exis-
tencia de los diversos 6rdenes juridicos nacionales referidos a los dis-
tintos tdpicos sefialados (en 1V-2.3.4).

El memordndum de AILA sefala la conveniencia de establecer
normas para uniformar la legislacién en los siguientes aspectos: amor-
tizacién, fondos de reserva obligatoria y revaluacién de activos en
relacién con una unidad de cuenta, publicidad, validez de los contra-
tos y causales de nulidad y liquidacién de la sociedad, normas sobre
proteccién minima para los asociados y para terceros, acciones nomi-
nativas y facilidades para su inscripcién y cotizacién en las Bo'sas de
valores, uniformidad legislativa sobre el reconocimiento de socieda-
des, traslado de sede, creacién de filiales y funciones internacionales.

V. CONCLUSIONES FINALES

El estudio de los tres documentos producidos por INTAL, ALALC
y AILA son representativos de una doctrina institucional con notable
repercusién en AL. Las pautas de cada uno de los trabajos nos per-
miten enfocar en forma integral todo el amplio campo de las EMLA,
desde distintos y complementarios puntos de vista.

INTAL ha tenido en cuenta de modo fundamental la presentacién
del problema desde su propia estructura organizativa y en referencia
al objetivo, primordial de una integracién industrial de AL. No es
extrafio, por consiguiente, que en el informe producido se detallen
cumplidamente las distintas opciones de funcionamiento para un gru-
po internacional que opere simultdneamente en zonas nacionales es-
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parcidas geogrificamente. La caracterizacién de la EMLA se hace en
relacién con variables o factores econémicos y de control —derivados
en ultima instancia de la formacién del capital—, y el enfoque legal
de la EM estd considerado en un segundo plano —que rechaza de
modo expreso una férmula general—, situando todo el cuadro de los
problemas sucitados con motivo de la constituciéon de una EM en el
terreno de lo mas eficiente, y de acuerdo a las necesidades y circuns-
tancias, con la necesaria flexibilidad y sentido prictico que permitan
su buen funcionamiento.

ALALC, en cambio? considera la realidad de las EMLA mds cer-
cana a los problemas del cambio, de la instalacién y del reconoci-
miento reciproco de las sociedades LA. Los obstaculos juridicos a la
constitucién de estas sociedades, los requisitos para su instalacién,
el estudio minucioso de los estatutos en la Comunidad Econdémica
Europea, la referencia al Derecho internacional privado como sistema
de solucion de conflictos, aproxima el informe a un dictamen prolijo
de una realidad novedosa.

El trabajo de AILA estd muy cercano a la realidad diaria de los
industriales de América. Incentivos, uniformidad de legislaciones, fa-
cilidades de orden financiero, toma de posiciones respecto a la impor-
tancia de los factores internos, estimulos de orden fiscal sobre los ex-
ternos, hablan de hombres apegados a vencer en la diaria lucha por el
derecho préctico.

Los tres documentos se complementan en su nacimiento y termi-
nan por describir una pardbola conceptual diferente, pero relacionada.
ALALC, al conceder mds importancia al planteamiento coyuntural
—impostacién de la economia en el plano internacional—, e INTAL.
al detenerse pormenorizadamente en el estudio de los esquemas de
organizacion de las unidades de produccién multinacionales, preparan
el camino a los congresistas de AILA, que piden soluciones y facili-
dades para el desarrollo de sus empresas basados en las dos anterio-
res presentaciones.

En el orden conceptual, mds alli de los perfiles individuales
de los informes estudiados, se hace imprescindible llamar la atencién
sobre la necesidad de aunar en una nueva metodologia que resuma los
aportes de internacionalistas, civilistas, mercantilistas y economistas,
la captacién de todos los aspectos inherentes a una nueva forma de
empresa, que rebasa las fronteras de un Estado y hace transbordar
nuestros esquemas monistas al pluralismo juridico de nuevas formu-
laciones. El jurista no puede abandonar esta batalla con la historia.



El daino moral extracontractual
en la jurisprudencia civil

FRANCISCO DE ASIS GARCIA SERRANO
Profesor A. de Derecho civil de la Universidad de Sevilla

SUMARIO: Delimitacién del concepto de daiio moral—l. La doble vertiente
del dafio juridico: dafio patrimonial y dafio no patrimonial—Il. Dafio
no patrimonial y dafio moral.—I1lI. La nocién de dafio moral.—1) Cri-
terios doctrinales para su determinacién.—2) Critica.—3) Postura que
se mantiene.—4) La postura de la jurisprudencia.—Clases de daiio moral.
La evolucién de la Jurisprudencia Civil de nuestro Tribunal Supremo.—
1) Consideraciones preliminares.—2) Las fases de la evolucién jurispru-
dencial.—A) Primera fase: inadmisibilidad del dafio moral—B) Segunda
fase: admisibilidad del dafio patrimonial indirecto.—C) Tercera fase: ad-
misibilidad del dafio moral, con independencia de posibles repercusiones de
tipo patrimonial—3) Hip6tesis rechazadas.—A) Idea general—B) Su-
puestos concretos.—La reparacién del daiio moral—I1. El pago de una
suma de dinero como reparacién de dafios morales—1) Su admisibilidad.
2) Su funcién.—A) La pretendida funcién punitiva del dinero de dolor.
B) La funcién compensatoria del dinero de dolor.—C) . Funcién mixia.—
D) La postura de nuestra Jurisprudencia.—3) Criterios de estimacién de
la cuantia del dinero de dolor.—II. La reparacién en forma especifica.—
La prueba del daiio moral. El problema de la legitimacién. Dos supuestos
especificos—I1. La ruptura de esponsales y el dafio moral—Il. El dafio
a la memoria del difunto.

DELIMITACION DEL CONCEPTO DE DANO MORAL

I. LA DOBLE VERTIENTE .DEL DANO JURIDICO: DANO PATRIMONIAL
Y DANO NO PATRIMONIAL.

Delimitado el dafio en sentido juridico dentro de una esfera mas
amplia del dafio en sentido vulgar (1), aparece claro que aquella
nocién no puede quedar reduc’da, en modo alguno, al mensocabo
de intereses econémicamente valorables.

Esto, que hoy parece evidente, no ha sido un principio admitido

(1) Sobre este punto puede verse la obra de Cureis, “Il Danno, Teoria
generale della Responsabilitd Civile”, Milano 1951, que dedica las primeras pa-
ginas a dicha tarea) aunque ciertamente sin agotar su problematica.
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en todo tiempo. De Castro ha puesto de relieve como el Derecho
codificado ha centrado su atencion en la regulacién de los bienes
econémicos relegando a un segundo término toda la problemética
de los bienes de la personalidad, y a esta postura se han unido el
positivismo juridico que ha tendido a separar el Derecho de la Mo-
ral y el pensamiento capitalista favorable a la eliminaciéon de todo
lo no medible en dinero (2). El resultado de todo ello ha sido
la elaboracién de un concepto restringidisimo del dafio juridico, al
quc se identificaba sustancialmente con la pérdida econdmica su-
frida o con la ganancia dejada de obtener. A consecuencia de ello,
y por estar fuera de lo econémicamente valorable que es lo que
importaba, la tesis de que la esfera moral de la persona, intangible
e inviolable como ésta, quedaba acogida a la exclusiva tutela del
ordenamiento Penal, tomé carta de naturaleza (3).

Sin embargo, la superacién de esta manera de pensar es una
realidad constatable en nuestro dias. Se piensa ahora que el Derecho
civil debe tender a la integra proteccién de la persona y no limi-
tarla al conglomerado de relaciones en que aquélla aparece como
miembro de una familia o titular de un patrimonio. Y si la es-
fera que se protege no es tan s6lo la de lo patrimonial, el concepto
del dafio juridico debe experimentar analoga extensién, y referirse
tanto al menoscabo de intereses de tipo patrimonial, como al de
aquéllos que no tienen tal caracter.

Estas afirmaciones nos enfrentan, ya directamente, con el pro-
blema de determinar la naturaleza patrimonial o no del dafio. Dos
posturas son pensables a la hora de hacer dicha calificacién. Aten-
der el caricter patrimonial o no del bien afectado o, por el contra-
rio, <entrarse en las repercusiones que el ataque produce en el pa-
trimonio de quien lo sufre.

Un sector de la doctrina (4) se ha inclinado por la segunda so-
lucién, calificando de extrapatrimonial aquel dafio que no produce
repercusién en el patrimonio de quien lo sufre, ni siquiera de modo
indirecto. El criterio no parece defendible porque resulta obvio
que no puede hacerse una calificacién juridica atendiendo a lo ac-
cidental —la repercusién mas o menos directa, en este caso, del
dafio—, y relegando lo fundamental, esto es, la naturaleza del bien

(2)  “Los llamados derechos de la personalidad”, en ADC, 1959, pagi-
nas 1238-1239,

(3) Esta idea, que acufi6 GaBBA, late implicita en todos aquellos auto-
res que niegan la sancién, por el Derecho Civil, de los dafios al patrimonio
moral de la persona. Asi ARAMBURO (“El problema de la sancién en el De-
recho Civil”, en RDP, 1917, pags. 65 ss.) v Gavoso (“La reparacién del
llamado dafio moral en el Derecho natural y en el positivo”, RDP, 1918,
pagina 328).

(4) Loro, “Della nozione del danno alla vita di relazione”, pag. 475,
BonviNcIng, “Il Danno a persona, 1l danno risarcibile e il suo accertamento”,
Milano 1958, pag. 117, BORRELL MACIA, “Responsabilidades derivadas de culpa
extracontractual civil”, Barcelona, 1942, pig. 157, y ROTONDI, “Instituciones
de Derecho Privado”, Barcelona, 1953, pag. 368.
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afectado, a un plano secundario. No debe hacerse asi por cuanto
que el ataque a un mismo bien puede producir, en casos distintos,
repercusiones muy diferentes y parece que un principio de fijeza en la
distincién impone rechazar el criterio de calificar el dafio atendien-
do a sus repercusiones, pues éstas tienen, en buena medida, una
extensién imprevisible (5).

Con ello, mds que negar el valor que en la prictica tiene la re-
percusion del dafio en el patrimonio de quien lo sufre, lo que ha-
cemos es reducir el criterio a sus justos limites. Y es que la doctrina
que ha estudiado los diferentes aspectos del Derecho de dafios se
ha centrado de tal suerte en el resarcimiento de los mismos que ha
desorbitado la importancia, ciertamente grande, de este problema.
Asi cuando se dice, por ejemplo, que el autor doloso de un dafio
responderd “de todos los que conocidamente se deriven de la falta
.de cumplimiento de la obligacién” (art. 1.107, parrafo 2.° C.c.), los
juristas précticos se lanzan a investigar todas las repercusiones pa-
trimoniales, mas o menos rcmotas, que el dafio haya producido. Y
-como ha sido frecuente el error de que, por decirlo en los términos
de la Sentencia de 10 de julio de 1928, “en tanto no se concreten
en la realidad otras relaciones... que las puramente espirituales, no
pudo surgir otra valoracién que la moral, que es inaplicable, per se,
en el orden econdémico”, califican de patrimonial cualquier tipo de
.dafio en que aparezca un germen de repercusiéon econémica, a fin
.de conseguir lo que verdaderamente les importa: que la condena del
culpable lo sea de indemnizacién de cantidad.

Si todo ello es asi, parece mis seguro que nos centremos en la
naturaleza del bien afectado a la hora de determinar el caricter del
«dafio (6). Como éste es la destruccién o menoscabo de un interés,
el caricter del dafio debe guardar estrecha conexién con la natura-
leza del bien lesionado. Y dado que los intereses pueden recaer so-
‘bre bienes patrimoniales o no patrimoniales, el dafio tendrd uno u
©otro caricter segin sea de una u otra naturaleza el bien que resulte
«directa y primordialmente dafiado.

II. DANO NO PATRIMONIAL Y DANO MORAL.

Contrapuestos asi dafio patrimonial y dafio no patrimonial, y en
un intento de determinar la peculiar posicién que la categoria del

(5) Nos dice VENEZIAN (“Danno e risarcimiento fuori dei contratti, en
Studi sulle obligazzioni, 1918, 1, pag. 54), que “al igual que la ola que le-
vanta una piedra lanzada al agua desde lo alto se propaga en circulos con-
céntricos encrespando la superficie tranquila, asi se siguen y extienden las
consecuencias dafiosas del agravio, violando otros derechos més alejados de
aquél a quien directamente se oponen”.

(6) En esta linea Cupis (op. cit., pag. 30) y los Mazeaud (“Derecho Civil”,
parte 11, vol. 2.9, “Responsabilidad Civil”, Buenos Aires, 1960, pags. 56, 57).
Parece mostrarse partidario de tal postura BARrassi (“Instituciones de Derecho
Civil”, 11, Barcelona, 1955, pag. 583) e igualmente LARENZ (“Derecho de Obli-
gaciones”, Madrid, 1958, 1, pag. 195).
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dafio moral ocupa, se plantea, como problema previo, el de investi-
gar si deben considerarse como sindnimas estas dos Ultimas no-
ciones y, caso contrario, delimitar los ambitos respectivos.

Como dice Rovelli (7), es postura muy extendida la de quienes
equiparan las categorias de dafio moral y dafic extrapatrimonial,
siendo corriente definir aquél por contraposicién al dafio patrimonial.
Expresamente se pronuncian en tal sentido Forchielli (8), Gémez
Orbane]a (9) y Borrell Macia (10). Colasso, por su parte, hace una
equiparacién ticita de ambas nociones por cuanto que, al sefialar
que los dafios no patrimoniales, son aquéllos que se manifiestan en:
la esfera del sentimiento” (11), otorga a aquella nocién, erréneamen-
te a mi juicio, el mismo contenido que a la de dafio moral. En
términos similares se pronuncia también Barassi (12). Por su parte,
Bonvicini parece incluso dar a la nocién de dano moral un sen-
tido mas amplio que a la de dafio extrapatrimonial, sefialando que
“dafio mcral, o extrapatrimonial en sentido amplio, es aquél que no
produce repercusion sobre el patrimonio material, si no es de modo
indirecto” (13). .

Sin embargo, no parece posible que pueda hacerse, validamen-
te, una eqmparamon de tal clase. La persona humana aparece como
una unién indisoluble de cuerpo y alma (14), y ninguno de tales
componentes tiene valor traducible a términos monetarios, estando
fuera de toda unidad de medida. El dafto a alguno de ellos tiene
pues un acusado caricter extrapatrimonial por ser de tal naturaleza
dichos bienes, y parece que en buena légica el dafio moral debe
ser considerado distinto del atentado fisico, sin bien en muchos tipos
de dafios aparecen estrechamente conexos. Resulta asi que cons-
truir como sinénimos dafio extrapatrimonial y dafio moral implica-
ria tanto como adoptar una de estas dos alternativas: o pensar que
la parte incluye al todo, lo que seria absurdo, o negar relevancia
juridica a los supuestos de lesién fisica, lo que serfa inicuo.

Si ésto es asi, con mucha mayor razén habrd que negar la po-
sibilidad de dar a la nocién de dafio moral un contenido més amplio
que a la de dafio extrapatrimonial.

Parece pues, que la categorfa del dafio moral debe considerarse
como una parcela de los dafios extrapatrimoniales. S6lo en un caso
ambas tendrdn idéntico contenido, y es en el supuesto de dafio no:

7« sta:cmnento del danno alla persona”, Torino, 1965, pag. 612.
En el mismo sentido, CUPPIs (op. cit., pag. 32) y PACCHIONI (“Del Risarcimiento-
dei danni morali”, en Riv. Dir. C1v 1911, 11, pag. 240).

(8) “Responsabilitd Civile”, Padova, 1968 1, pag. 17.

(9) “La accién civil de de[ito”, en RDP, marzo 1949, pag. 200.

(10) Op. cit., pag. 157.

(11) Cit. por MONTEL en “Problemas de la Responsabilidad y del daiio”,.
anotaciones de Roca JuaN, Alcoy, 1955, pag. 102.

(12) Op. cit.,, pag. 583.

(13) Op. cit., piag. 260.

(14) DEe CasTro, op. et loc. cits., pag. 1267.
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patrimonial a persona juridica, que es siempre constitutivo de dafo-
moral. Ello es légico porque, carentes de cuerpo como la persona.
fisica, un ataque de esta naturaleza hecho a aquéllas habrd de tra-
ducirse, necesariamente, en un ataque a cosas, con lo que adquiere.
cardcter patrimonial.

Lo que a mi juicio late en el fondo de toda la confusién reinan--
te sobre el tema, se sustancia en un prob.ema de indole lexicogréfica
y terminoldgica. La doctrina francesa opuso, como distintas, las.
categorias del “dommage materiél” y la del “dommage moral”, en-
globando bajo esta tdltima expresion, segin nos dice Lalou (15).
aquellos dafios que, no recayendo sobre intereses econémicamen-
te valorables, entran dentro de lo que en nuestro lenguaje es més.
correcto denominar como dafios no patrimoniales.

Este modo de hablar parece justificarse en Francia por la.
mayor elegancia de tales expresiones pero incluso en dicho pais
ha sido criticado porque, como sefialan los Mazeaud, “tienta a de-
finir el perjuicio material como aquel que afecta al mundo inmaterial,,
incorporal, de los pensamientos y de los sentimientos, siendo asi que.
su sentido es totalmente distinto” (16), y coincide, segiin ellos, con
el defendido por Lalou.

Sin embargo, los traductores y la doctrina que fuera de Fran--
cia se han apropiado de dicha contraposicién, lo han hecho en oca--
siones de modo tan literal que han desvirtuado el sentido correcto
que en dicho pais se dio, generalmente (17), a la aludida distin--
cién (18). No s¢ ha tenido en cuenta que en multiples ocasiones ex--
presiones idénticas tienen significados completamente distintos en.
idiomas diferentes. Ya se dijo que el uso de la expresién “dommage
moral”, se justifica en Francia por una mayor elegancia de la m’s-
ma frente a otras expresiones de contenido similar, pero en nuestro
pais, y lo mismo puede decirse de Italia, el sentido que se da a
ambas expresiones debe ser distinto. Dafio moral y dafio extrapatri--
monial no son sinénimos. Es més, como ya hemos dicho anterior--
mcnte, aquella expresién es mds estricta que ésta.

(15) “La Responsabilitd Civile”, Paris, 1932, pag. 82.

(16) Op. cit., pags. 67, 68.

(17) En el error que denuncian los Mazeaud, incurre JOSSERAND (“De--
recho Civil”, 11, 1, Buenos Aires, 1950, pig. 330), que emplea la contraposi--
cion aludida en un sentido distinto. Su tesis, por ello, no es sustancialmente-
incorrecta, pero puede inducir a equivoco, ya que englobando el dafio fisico-
dentro del “dommage materiél”, y habida cuenta que en la doctrina francesa
dominante dicha expresién es equivalente a la de “dafio patrimonial”, se corre:
el riesgo de entender que la lesién fisica se considera patrimonial, cosa que-
no parece correcta si distinguimos en atencién al bien afectado.

(18) Asi, por ejemplo, Bonassi (“La responsabilidad Civil’, Barcelona,
1958, pag. 80). Esta viciosa terminologia ha tenido acogida en alguna Juris-
prudencia espaifiola. Asi en las Sentencias de 14 de noviembre de 1934 (penal)
y 9 de diciembre de 1946, reiterada por la de 7 de febrero de 1962. Mejor
parece distinguir. como hace la de 2 de diciembre de 1946, los dafios morales,,
de aquellos que “afectan a la pérdida de la vida o integridad corporal”.
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I1I. LA NOCION DEL DANO MORAL.

1) Criterios doctrinales para su determinacion.

La categoria de los dafios extrapatrimoniales aparece, como he-
mos visto englobando los dafios fisicos a la persona humana y
los denominados dafios morales, y el problema que nos ocupa en
este momento es ¢l de delimitar el concepto de dafio moral. Exami-
nado el criterio de quienes lo definen por contraposicién al dafio
patrimonial, y apuntadas las razones por las que debe rechazarse
dicha postura, examinamos a continuacién la sostenida por quie-
nes dan del dafio moral una nocién mds estricta,

Algin autor sigue la tendencia de definirlos mediante el empleo
de un sistema de lista (19), pero, como dice Cupis (20), la técnica
mas corrientemente empleada es la identificacién del dafio moral
con el dolor y los sufrimientos fisicos o psiquicos injustamente cau-
sados (21), si bien ciertos autores excluyen determinada clase de
dolores, exigiendo que en ellos concurran ciertos requisitos. Alvarez
Vigaray nos recuerda que Savatier separa del concepto de dafio
moral los dolores y sufrimientos experimentados a consecuencia de
una pérdida pecuniaria, en tanto que Scognamiglio incluye, dentro
del dafio moral, s6lo aquellos dolores que se producen en depen-
dencia de un dafio fisico a la persona humana (22). Para Pacchio-
ni (23) y Bonassi (24), lo preponderante es que del hecho dafioso se
deriven exclusivamente consecuencias no patrimoniales, admitien-
do en cambio Bonvicini (25) que las repercusiones patrimoniales
del dafio son compatibles con la nocién de dafio moral, si bien exige
que tales repercusiones econdmicas sean indirectas.

Buena parte de la doctrina sigue criterios intermedios. Cas-
tdn (26), junto a un sistema de lista, pone de relieve el caracter ex-

(19) Asi RucGiEro (“Instituciones de Derecho Civil’, 11, 1, pag. 551).

(20) Op. cit., pag. 32.

(21) \Asf lo hace Loro (op. cit., pag. 475) que habla de “perturbacién del
Animo”” empleando asi una expresion en la que pretende englobar todos los
supuestos de dafios morales pensables. No resulta, empero, lo suficientemente
amplia, puesto que con ella se excluyen los dafios morales a las personas juri-
dicas que no pueden experimentar aquella perturbacién. Por su parte, Ba-
RASSI (op. cit., pAg. 583), equiparando con defectuosa terminologia dafio moral
y dafio extrapatrimonial, lo define como “sufrimiento fisico o perturbacién
del animo que no es susceptible de valoracion econdémica”. COLASSO, por su
parte, define el dafio moral como “aquel que viene constituido por la reper-
cusién psiquica del acto ilicito; aquel conjunto de dolores, ansiedades y sufri-
mientos que se manifiestan en la esfera del sentimiento” (Cit. por MONTEL,
0p. cit., pag. 102).

(22) *““La responsabilidad por daiio moral”’, en ADC, 1966, pig. 83.

(23) “Los dafios morales consisten en un sufrimiento que no tiene reper-
cusién alguna sobre la entidad de nuestro patrimonio, presente o futuro”
{op. et loc. cits., pag. 240).

(24) Op. cit., pag. 80.

(25) Op. cit., pag. 260.

(26) Derecho Civil, 1958, 111, pag. 117.
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trapatrimonial del bien afectado, y la no repercusién del dafo, de
modo directo, en el patrimonio de quien lo sufre. Puede situarse_en
esta linea a Minozzi (27), con la salvedad de que no toma en consi-
deracién la repercutibilidad econdémica del acto ilicito, debiendo
notarse, por otra parte, que define conjuntamente los dafios fisicos
Yy los morales, como integrantes que son de la categoria del dafio
extrapatrimonial.

2). Critica.

No obstante, y aun cuando todas estas definiciones tienen la co-
min virtud de emplear la expresién “dafio moral”, en el sentido es-
tricto que parece mdas propio, presentan puntos de critica acusados.

El sistema de lista es el que los tiene mdas evidentes. Se ha re-
prochado a esta técnica, y siempre con razdn, la dificuitad de en-
globar todos los supuestos pensables en un momento dado, y el que,
aunque ello fuera posible en algin caso, la lista quedaria pronto
superada. Ambos fallos son constatables en las enumeraciones, pre-
tendidamente exhaustivas, de dafios morales. Respecto al primer pun-
to, bastaria para comprobarlo el remitirnos a la doctrina que, en Ita-
lia y Alemania, han criticado la postura de sus respectivos cuerpos
legales por haber limitado, taxativamente, los supuestos de dafios mo-
rales que se consideran indemnizables. En el Derecho italiano se re-
«ducen a los casos de filicito penal. En Alemania la esfera estd me-
nos restringida, y asi, al sefialar el pardgrafo 823, 1.° del BGB, que
-estd obligado a la indemnizacion de dafos el que dolosa o culposa-
mente lesiona, de modo antijuridico, “la vida, la persona, la salud, la
libertad, u otro derecho perteneciente a la persona”, cierra la ejem-
plificacién con una expresién amplia en la que tienen cabida otros
supuestos no incluidos expresamente en la misma (28).

(27) “Cuando hablamos de dafios no patrimoniales nos referimos a dafios
que no lesionan el patrimonio de la persona. El contenido de estos dafios no
es dinero, ni una cosa comercialmente reducible a dinero, sino el dolor, el
espanto, la emocidn, la afrenta, la afliccién fisica y moral y, en general, una
sensacién dolorosa experimentada por la persona, atribuyendo a la palabra
«dolor» su mas extenso significado” (Cit. por MONTEL, op. cit., pag. 102).

(28) La Comisién organizadora de la Academia de Derecho Aleméan pro-
puso la adopcidn de una disposiciébn Unica que, sustituyendo la normativa
-dispersa en los paragrafos 8§23, 826, 831, 832 y 839 del BGB, contuviera la
declaracién general de que aquel que antijuridica y culposamente causa un
-dafio a otro, estd obligado a indemnizarlo. No obstante, entiende LARENZ
(Op. cit., p4g. 566), que una disposicién de esta clase tendria una contrapar-
tida menos grata, y es que se sentiria la necesidad de proceder a una mis
-estricta fijaciéon de su contenido y a una mis neta delimitacién. “Lo que pri-
meramente aparece en la historia del Derecho —dice PUIG BRUTAU— es un
nimero determinado de actos ilicitos tipicamente sefialados. Pero a través de
las ficciones y los recursos interpretativos experimentaron una continua am-
pliacién los supuestos en que podia ejercitarse una indeminizacién por los
-dafios causados. En las legislaciones de tipo francés ha prevalecido la ten-
dencia de confiar al legislador la promulgacién de un principio amplio, como
-en el articulo 1.902 C. c., con lo que de hecho queda confiada al arbitrio
‘judicial la tarea de concretar los supuestos de efectividad del precepto™).
“(“Fundamentos de Derecho Civil’, 11, 2, pag. 660).
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Por otro lado hay que temer en cuenta que, aun cuando en lo
sustancial no cambien, muchos de los supuestos que pueden ser apre-
ciados como dafto moral en momento y lugar determinzdos pueden
no serlo cuando varien aquellas circunstancias de lugar y-tiempo que
en buena medida los condicionan. En este sentido puede decirse
con Forchielli (29) que sélo la vida social puede llenar positivamente.
de contenido la nocién de dafio moral. Ello vendra condicionado por
el mayor o menor valor que una determinada sociedad, en un mo-
mento dado, pueda dar a los distintos bienes de la personalidad.
Pero es que, aun cuando ese valor no cambie y a través del tiempo
se repudie siempre el ataque a un determinado bien, lo que en un
momento determinado puede considerarse como grave ataque al mis-
mo, en otro puede parecer inocuo.

Resulta también rechazable el criterio de las repercusiones del
acto ilicito para calificar el dafio, puesto que con el mismo se quita
fijeza a la distincion entre Jo que sea patrimonial y lo que no tenga
tal caricter, y es que, como sefialdbamos anteriormente, hay casos.
en que el ataque a un bien extrapatrimonial puede tener repercusio-
nes econdémicamente valorables e incluso traducirse, de modo reflejo,
en un beneficio econdmico. Brugi (30) ha llegado a decir que es casi
imposible un dafio material sin algfin dafio puramente moral e, igual-
mente, un dafio moral que no tenga alguna contrapartida patrimonial.
El escaso valor aprioristico que tiene el criterio se reduce ain més
si se tiene en cuenta la extraordinaria variabilidad del mismo, y ello
porque las consecuencias del dafio pueden ser tan diversas como su-
jetos lo sufran. Para muchas personas un dolor profundo no se ex-
terioriza més alld de su esfera afectiva, en tanto que para otros podra
trascender a otros campos, puesto que resulta pensable que un dolor
0 una preocupacion injustamente causados disminuya nuestra capaci-
dad de trabajo y cristalice, por tanto, en una disminucién patrimonial.
Nétese, repetimos, cémo de un mismo hecho pueden derivar conse-
cuencias totalmente distintas segin el sujeto afectado, y la falta de
fijeza del criterio hace aconsejable abandonarlo. Y debe hacerse asi
porque de otro modo hasta nuestros mds sagrados afectos terminarian
por llevarse al campo de lo patrimonial.

Tampoco parece valido limitar el dafio moral a los sufrimlentos:
o padecimientos fisicos o psiquicos o, por decirlo con Loro, a las
“perturbaciones del dnimo” (31). El dafio no patrimonial compren-
de la lesi6n fisica y el dafio moral. Si se quiere Ilenar por completo
cquella primera nocién, y puesto que la lesién fisica parece rodea-

(29) Op. cit, pag. 17.

(30) Danno Morale, en Riv. Dir. Comm. 1928, 1I, pig. 662.

(31) Como dice FrosaLi, el dolor parece ciertamente el dafio no patri-
monial tipico, pero no puede decirse que sea el tnico, ya que se produce um
dafio moral en todos aquellos casos en que se impide o dificulta la satisfaccién
de un interés sin disminucién de un patrimonio, y es perfectamente pensable
que esto se dé cuando de persona juridica se trata. (Cit. por MONTEL, Op. cit.,
pag. 98).



El daiio moral en la jurisprudencia civil 807

da de contornos mejor definidos que la del daiio moral, no hay mas
remedio que considerar a este dltimo como una categoria amplia.
Considerar que el nicleo del dafio moral ha de limitarse al “dafio
psiquico” o a la “perturbacién del animo”, equivaldria a marcar
una brecha entre el dafio fisico y el dafio moral tan raquiticamente
-concebido, en la que caerfan sin proteccién las ofensas a las personas
Jjuridicas que, carentes de w<uerpo fisico como el hombre, no pueden
padecer tales sufrimientos o perturbaciones (32).

3) Postura que se mantiene.

Para determinar la esencia del dafio mora!, el camino que pa-
rece mas seguro es el que nos lleva a proceder mediante una serie
de aproximaciones sucesivas, incluyendo de modo progresivo los
supuestos de limites mas claros. En una primera aproximacic’m se
centraria el dafio juridico dentro de una categoria mas amplia de
dafto en sentido vulgar. El segundo paso, ya dentro del dafio en
sentido juridico, nos enfrenta directamente con la naturaleza del bien
-atacado, para C!hﬁmr el dafio como patrimoial o extrapatrimonial
segln que aquél tenga uno u otro cardcter. Ya hemos sefialado que
este criterio parece mds scguro que el de quienes determinan la
patrimonialidad dsl dafio en atenciébn a las repercusiones mdis o
menos indirectas que el ataque puede ocasionar en el patrimonio
‘de quien lo sufre, y a las razones anteriormente expuestas nos remi-
timos. Por ultimo, y dentro del dmbito de lo extrapatrimonial, hay
que distinguir, cuando de persona fisica se trata, dos grandes esferas
de dafio: el dafio fisico a la persona y el dafio moral. A mi juicio,
la conceptuacién mas factible de éste es la que se hace por contra-
posicién a aquél. Dafio moral seria, asi, el dafio antijuridico, extra-
patrimonial v no fisico. Ello delimita, con bastante nitidez, unos
claros supuestos de dafio moral, singularmente el ataque al honor,
-entendido en cualquiera de las amplias facetas que admite nuestra
.Jurlsprudenma (33), y puede, asimismo, acoger el “dolor” y la “a
‘gustia” que derivan del atentado fisico.

No obstante, hay miltiples casos en que la separacién de lo fisi-
-«co y lo moral no puede hacerse con claridad. Piénsese que una aflic-
cién grave puede degenerar en una dolencia de tipo nervioso; que
una profunda impresién dolorosa puede ocasionar un ataque cardia-
co. ;Dénde termina el dafio fisico y empieza el dafio moral? Quiz4
podria decirse que éste empieza donde la posibilidad de intervencién
facultativa termina. Que, normalmente, el dafip moral suele ser

(32) Vid. Cupis (op. cit.. pag. 32).

(33) Asi la Sentencia de 7 de febrero de 1962 sefiala, en su cuarto Con-
siderando, que “la tutela del honor en la via civil es amplia, debiendo abrazar
‘todus las manifestaciones del sentimiento de estimacién de la persona”, sefia-
lando como tales “el honor civil, comercial, cientifico, literario, artistico, pro-
fesional. etc.”.
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transitorio, en tanto que el dafio fisico es mas bien psrmanente (34).
Son criterios que pueden usarse como indicios, pero no como reglas.
generales. Muy probablemente ni siquiera la Medicina pueda dilu-
cidar el interrogante que parece, mds bien, una cuestién filoséfica.

Tratindose de persona juridica, y como ya se ha sefialado, la no-
cién de dafio moral tendrd, necesariamente, la misma extensién que.
la de dafio no patrimonial.

4) La postura de la Jurisprudencia.

El examen de una postura jurisprudencial alcanza toda su fe-
cundidad cuando un gran nimero de sentencias, al incidir sobre un
problema concreto, permiten una perspectiva de conjunto que haga
posible apreciar criterios, compsrar posiciones y, en general, ela-
borar inductivamente una teoria que pueda tener un valor especi-
fico.

Sinceramente creo que ello no seria posible en el punto que nos
ocupa. Lo exiguo del nimero de las sentencias en que nuestra Ju-
risprudencia civil aborda la problemética del dafio moral, se agrava
si se tiene en cuenta que s6lo una fraccién muy minoritaria de ellas.
tienen por su contenido, un interés doctrinal que justifique su exa-
men. En la mayoria de los casos nuestro Tribunal Supremo no cons-
truye una teoria sobre el supuesto, limitindose a resolver, a veces
con demasiada concisién, el problema planteado. Por otro lado, hay
que tener muy presente que en aquellas sentencias en que el dafio
moral aparece conexo a una lesién fisica o a la muerte de una per-
sona, el tratamiento de aquél aparece, cuando se alega su existencia,
muy diluido en un conjunto de considerandos que se centran, fun-
damentalmente, sobre estos ultimos supuestos de dafio.

De todo ello resulta que la tarea de induccién equivale, practi-
camente, a espigar en las sentencias mdis importantes unas lineas en
que se resume, sustancialmente, toda la postura jurisprudencial. Con
todo creo que puede resultar interesante que nos detengamos a
seftalar, siquiera sea brevemente, cudles son los rasgos basicos en
que nuestro Tribunal Supremo nos dice qué entiende por dafio mo-
ral. En términos generales puede decirse que nuestra Jurispruden-
cia estd en la linea de afirmaciones que contiecne el epigrafe
anterior, si bien se manifiesta ademés una clara tendencia a enume-
rar los °supuestos mds significativos de bienes proteg‘dos. En re-
sumen, los puntos mas importantes en que el Tribunal Supremo se
ha centrado para determinar el concepto de dafio moral, son los
siguientes:

a) Ante todo su caricter extrapatrimonial que, segin el cri-
terio que se defendié mas arriba, parece venir predicado en razén
al objeto a que el dafio afecta. La Sentencia de 6 de diciembre de
1912 sefiala, en efecto, que “la honra y el decoro son cosas que

(34) En este sentido ALVAREZ VIGARAY (op. et loc. cits., pag. §7).
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estdn por encima del comercio humano”, y abunda en este criterio-
la de 28 de febrero de 1959, al decir que “el dafio moral esta cons-
tituido por los perjuicios que, sin afectar a las cosas materiales sus--
ceptibles de ser tasadas, se refieren al patrimonio espiritual”, pos-
tura reiterada en Sentencia de 28 de febrero de 1964. En idéntica.
linea parecen inspirarse las de 19 de mayo de 1934 y 2 de diciem--
bre de 1946.

b) Sefialdbamos antes que aun cuando lo normal es que de una
lesién fisica o muerte derive un dafio moral, son contados los casos
en que producidos aquéllos se alega éste; pero, incluso en tales su-
puestos y como ya se dijo, el tratamiento del dafio moral aparece
relegado a un segundo plano. No obstante hay casos en que no es
asf, y en dichos supuestos la tendencia es considerar, como dafio
moral, “el dolor psicofisico que la lesiébn mortal hace sufrir a la
victima”. Tal ocurre en las Sentencias de 2 de diciembre de 1946,
9 de diciembre de 1949 y 17 de febrero de 1956.

Parece inspirada en criterio distinto la Sentencia de 28 de fe-
brero de 1964, dictada con ocasién del accidente automdvilistico.
sufrido por unos subditos franceses que realizaban un viaje de turis-
mo por nuestro pais. La Audiencia, segin se desprende de los Con-
siderandos del Tribunal Supremo, entendié que “los sufrimientos,
dolores y ansiedades que tuvieron que soportar aquéllos hasta su
estado de sanidad™, eran constitutivos de dafio moral. El Tribunal
Supremo seftalo, en cambio, que “en el presente caso, mas que da-
fios morales, lo que el Tribunal a guo tiene en cuenta son los dolo-
res y sufrimientos fisicos que padecieron los lesionados a consecuen-
cia de los traumatismos y lesiones que les fueron causados en el ac-
cidente y hasta que obtuvieron la sanidad, con debilitacién de su
actividad personal y frustracién del viaje turistico que realizaban
por Espaia los subditos franceses reclamantes... aparte del dolor
moral, propiamente dicho, también compensable”. Sz reduce con
ello el daflo moral a su minima expresion, tanto que se hace dificil’
determinar qué sea ese “dolor moral propiamente dicho” a que alu-
de. Y es que si se separan aqui los “dolores y sufrimientos fisicos
que padecieron los lesionados”, y la “frustracién del viaje turisti-
co”, de la nocién de daiio moral, se corre el riesgo de dejar a esta
nocién totalmente desprovista de contenido.

c) Es apreciable la tendencia a ejemplificar los supuestos mas
notables de dafio moral. Asi, la Sentencia de 28 de febrero de 1959,
enumera como tales la salud, el honor y la libertad. La de 7 de fe-
brero de 1962, al referirse al honor, sefiala que “su tutela en la via
civil es amplia”, debiendo comprender aquella nocidén “todas las
manifestaciones del sentimiento de estimacién de la persona”,
y sefiala como tales “el honor- civil, comercial, cientifico, literario,
artistico y profesional”, enumeracién que cierra con un efcétera al-
tamente sugestivo. Esta doctrina viene reiterada por la Sentencia de
4 de junio de dicho afo, al estimar que “el articulo 1.902 del Cédi-
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go civil comprende, como indemnizables, los dafios inferidos por le-
siones al honor de una persona, en toda la gama en que pueda ser
estimado”.

d) Pricticamente las Unicas sentencias que definen expresa-
mente el dafio moral, son las de 28 de febrero de 1959 y la de 28
de febrero de 1964, que reitera el contenido de aquélla, y que sefia-
fialan que “el dafio moral estd constituido por los perjuicios que,
sin afectar a las cosas materiaies, susceptibles de ser tasadas, tanto
en su totalidad como parcialmente en los diversos menoscabos que
puedan experimentar, se refieren al patrimonio espiritual, a los bienes
inmateriales de la salud, el honor, la libertad y otros andlogos”; bienes
que son, en términos de aquella primera Sentencia, “los mis estima-
dos. mds fragiles y mas cuidadosamente guardados”.

Por su extraordinaria elegancia y concision merece destacarse
la definicién que la Sentencia de 25 de junio de 1945 hace del honor
mercantil, al que conceptia como “aquel conjunto de cualidades
que se resumen en la férmula de verdad sabida y buena fe guardada
que deben ser caracteristicas del comercio”.

CLLASES DE DANO MORAL

Han sido numerosos los intentos de sistemacién de los da-
fios morales que ha elaborado la doctrina; en los parrafos que si-
guen expondremos los mas significativos.

a) Un primer criterio clasificatorio, ya clasico, es el que lleva
a distinguir aquellos dafios que pudieran denominarse “morales pu-
ros”, de los llamados “patrimoniales indirectos” o “morales impro-
pios”. Los primeros son aquellos que no trascienden de la esfera
de! sentimiento. Los segundos tienen, en cambio, repercusiones pa-
trimoniales. Naturalmente, adoptar esta distincién supone que, pre-
viamente. califiquemos el dafioc como patrimonial o extrapatrimo-
mial en razén del bien que resulta directamente afectado, y no a sus
posibles consecuencias de tipo patrimonial. Ast, Bonassi (35), que
sigue este udltimo criterio, niega la existencia de los dafios morales
impuros puesto que, por tener repercusioén en el patrimonio de quien
los sufre, entran dentro de la 6rbita del dafio patrimonial.

El valor que a priori pueda tener esta contraposiciéon es muy
limitado, y se debe a que no puede determinarse con caricter ge-
neral si un determinado dafio tendrd o no repercusién en el patri-
monio de quien lo sufre. Normalmente las tendri el atentado al
“honor mercantil” o “profesional”, por citar ejemplos acogidos en
nuestra Jurisprudencia, pero igualmente puede tener tal caricter el
dafio al “honor civil” (36). Serd preciso un examen de cada caso
conreto para determinar si el dafio moral producido tiene una u

(35) Op. cit.,, pag. 80.
(36) Véase la Sentencia de 6 de diciembre de 1912.
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otra naturaleza. En cambio, la importancia de la distincién se acen-
tda de modo considerable a la hora de fijar la cuantia de la indemni-
zacion, porque es evidente que, ante un mismo ataque, el juez acor-
dard una indemnizacién mayor o menor segin que el dafio haya
trascendido o no, respectivamente, al patrimonio de quien lo sufre.

Resulta muy ilustrativa en este punto la comparacién entre las
Sentencias de 6 de diciembre de 1912 y 7 de noviembre de 1919.
Ambas contemplaban un supuesto idéntico: tratibase de sendos
casos de difamacién divulgados por medio de la prensa peri6-
dica; también en ambos casos el periédico habfa desmentido espon-
tineamente la noticia con los pronunciamientos mds favorables.
Planteados los asuntos ante el Tribunal Supremo, la presencia en
el primer caso de unos previsibles quebrantos de tipo patrimonial,
que no se apreciaban en el segundo, le mueven a acordar una in-
demnizacion muy superior (150.000 ptas., frente a 20.000 en el se-
gundo), y ello aunque en el segundo supuesto el descrédito llegd
incluso a manchar la honorabilidad de una persona de sangre
real (37).

La distincién a que nos venimos refiriendo ha tenido expresa
acogida en nuestra Jurisprudencia. Asf, la Sala segunda de nues-
tro Tribunal Supremo, en Sentencia de 14 de noviembre de 1934,
diferenzié, dentro de una noci6n emplia de dafio moral, aquéllos
que “aminorando la actividad personal debilitan la capacidad para
obtener riquezas”, y a los que denominaba ‘“dafios morales indirec-
tamente econémicos”, de esos otros que “constituidos por el simple
«dolor moral... no trascienden a la esfera patrimonial”. En el mismo
sentido se pronuncia la Sentencia (civil) de 28 de febrero de 1964,
que acoge esta distincion después de haber apuntado que la nocién
de dafio moral viene determinada por el bien a que directamente
afecta (38).

b) Por su parte Gabba, examinando la jurisprudencia de su
€poca, distingue dentro de los dafios extrapatrimoniales, las ofensas
al cuerpo, las ofensas al decoro de una persona, quitar o disminuir
beneficios que una persona tiene derecho a esperar de otra en virtud
‘de una ofensa corporal o de un dafio patrimonial causado a este ulti-
mo, y las aflicciones morales o padecimientos del dnimo causados por
cualquier clase de ofensas a la victima directa de éstos, o a “las
personas a ésta pertenecientes” (39).

(37) Parece indudable que si esa persona que resulté también ofendida
hubiera sido la que solicitara la indemnizacién del dafio, la cuantia de la
reparacién hubiera sido mayor. (Vid. infra “Criterios de estimacién del dinero
de dolor”).

(38) En términos similares, si bien poco precisos, se pronuncia Loro al
distinguir entre un dasio no pammomal subjetivo, representado por la angustia,
el dolor, la preocupac1on, el sufrimiento por la muerte de un pariente o el
dolor fisico o psiquico, y un dafic no patrimonial objetivo, que viene repre-
sentado por el socorro perdido, afectivo y material, del esposo difunto (op. cit.,
pag. 117).
© (39) Cit. por BoRRELL MacCIA, op. cit.,, pag. 157.

10
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Esta sistematizacién no obstante, y pese al buen sentido de se-
parar el dafio fisico, el moral puro y el patrimonial indirecto, ado-
lece de un defecto que parece sustancial. Y es que “quitar o dismi-
nuir beneficios”, a consecuencia de un “dafio patrimonial causado”,
no parece que deba incluirse, validamente, en una sistematizacién
de dafios morales.

¢) Mejor construida resulta la clasificacién que hacen los Ma-.
zeaud (40) que distinguen, dentro de los dafios morales, los que afec-
tan a la parte social del patrimonio moral, y atacan al individuo en
st honor, reputacién y puablica estimacién, de aquéllos que atafien
a la parte afectiva del patrimonio moral, que lesionan los sentimien-
tos y afectos del individuo. Para ellos, los primeros suelen ser casi
siempre morales impuros, en cuanto que normalmente van acom-
pafiados de perjuicios de tipo patrimonial. Los segundos en cambio,
y en la mayoria de los casos, no implican menoscabo de dicha indole.

Dentro de los dafios que afectan a la parte social del patrimonio:
moral, podriamos subdistinguir los que afectan a la vida de trabajo,.
de aquéllos otros que lo hacen a la wida de relacion. Esta categoria en-
globa manifestaciones tan diversas que parece preferible definirla
negativamente, por contraposicién a aquélla que es mds estricta. Como.
dice Angelotti (41), “el ser humano representa una suma de energia.
fisico-psiquica que se manifiesta sdlo parcialmente en el sector pro~
ductivo, incidiendo en cambio, largamente, en otros campos de la
vida social y espiritual”. Puede decirse con Gentile (42), que todo:
aquéllo que estd fuera de la vida de trabajo se identifica, aproxima-.
damente, con la vida de relacidn.

Todavia dentro de la vida de relacién (43), distingue Loro (44),
entre la vida de relacion de tipo primitivo, basada en la relacién del
hombre con el mundo externo en lo que se refiere a la satisfaccion.
de sus necesidades fundamentales, de la vida de relacion de tipo aso-
ciativo, que abarca el complejo de relaciones del hombre dentro del
marco de la sociedad moderna, y que constituye para él la vida de
relacién propiamente dicha.

Recusani (45) por su parte, y desde otro punto de vista, seitala
que en la vida de relacién hay tres aspectos que pueden ser conco--
mitantes y que son, el aspecto recreativo que en su opinién es indi-
ferente para el Derecho; un aspecto con reflejo patrimonial, suscep-:
tible ds ser va'orado como dafio patrimonial en caso de lesién y, fi-

(40) “Traité de la Responsabilité Civile”, 1957, 1, pags. 378 ss.

(41) Cit. por MoONTEL, op. cit.,, pag. 111.

(42) Cit. por MONTEL, op. cit., pag. 109.

(43) La doctrina ha discutido en Italia la naturaleza del dafio a la vida
de relacién. BoNassi (op. cit., pAg. 80) le da caricter patrimonial. BONVICINE:
(op. cit., pdg. 116) cree que puede tener uno u otro caricter segin los casos,
y hay incluso quienes configuran el dafio a la vida de relacién como un “ter--
tium genus” respecto a las dos categorias tradicionales de dafios patrimoniales
y extrapatrimoniales. (Vid. BONVICINI, op. cit.,, pig. 116).

(44) Op. cit., pag. 477. )
(45) “La valutazione del danno patrimoniale”, en Resp. Civ. Prev. 1964, 3..
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nalmente, el que satisface las necesidades espirituales de la persona,
que tienen un benéfico influjo en las esferas familiar y social y cuya
lesion constituye un dafio no patrimonial.

LA EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA CIVIL DE
NUESTRO TRIBUNAL SUPREMO

1) Consideraciones preliminares.

La admisibilidad por parte de nuestro Tribunal Supremo de. la
posibilidad de indemnizar pecuniariamente los dafios morales es hoy
una realidad incuestionable, Se ha superado con ello una visién ex-
cesivamente patrimonializada del Derecho civil, pensindose que la
tutela integra de la persona puede y debe acogerse a la esfera civil y
privada, y no limitarla a una proteccién penal y publica que margi-
naria miltiples supuestos que se revelan como dignos de protec-
cién (46). Conviene destacar en este punto que el “injusto” penal
no agota la parcela del “injusto” juridico. El Derecho penal acoge
ciertamente los supuestos méis graves de dafio, pero es claro que los
mismos sélo constituyen una parte de la nocién, mas amplia, del
dafio juridico. Si a esta consideracién se une aquella visién materia-
lista del Derecho civil, en otro tiempo dominante, se explica per-
fectamente que entre ambos ordenamientos haya mediado un vacio,
una soluciéon de continuidad. Es la zona constituida por aquel con-
junto de suspuestos que, no siendo tan graves como para justificar
su castigo por el ordenamiento Penal, y no pudiendo traducirse a
términos monetarios para acogerse a la 6rbita del Derecho civil, que-
daban por ello sin sancién (47).

Es claro que si el ordenamiento juridico debe tender a la total

(46) Nos dice Cupis (op. cit,, pig. 34) que, por resultar obvia, la tutela
de los bienes extrapatrimoniales por el Derecho Piblico nunca ha sido dis-
cutida, pero buena parte de la doctrina entendié que tal tutela debia ser ex-
clusiva de dicho ordenamiento. Singularmente GasBa (Cit. por BORRELL MACIA,
op. cit., pag. 157) que afirma que los derechos de la persona humana, intan-
gibles e inviolables como ésta, no se acomodan a la proteccién civil, sino que
constituyen objeto de tutela exclusiva por el Derecho Penal.

(47) Seiiala DE CasTRO (0p. et loc. cit., pags. 1268 ss.) que “la vieja y
continuada enemiga de los romanistas contra la proteccién de la persona en
Derecho Privado... parecia haber triunfado en Espafia. Afortunadamente, si
bien es cierto que los prejuicios de escuela retardan el progreso cientifico, la
verdad es que nunca han logrado detenerlo de modo definitivo. En nuestro
caso aparecia en la forma extrema de denegacién de Justicia. Los dafios cau-
sados a los bienes personales quedarian sin indemnizacién cuando la culpa
0 negligencia no eran penadas como delito o falta”. La superacién de esta
forma de pensar corrobora la afirmacién de Quintano (“Anfijuridicidad civil
y penal en el evento juridico de dafio”, RDP, 1949, pag. 866) de que ‘“‘el De-
recho Civil tiende irresistiblemente a humanizarse en un sentido ético, psico-
16gico y social, lo que de forma fatal lo aproxima a la técnica pan-humana
propia del Derecho Penal... Su macizo materialismo, de estirpe romana, ha
sufrido, y sufre continuamente sensibles brechas”.
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proteccidon de la persona debe eliminar esas “zonas grises” que im-
piden la realizacién de aquella finalidad, lo que puede hacerse per-
fectamente extendiendo la O6rbita del Derecho civil mediante la
“fuerza expansiva” que le caracteriza. En el supuesto que nos ocu-
pa, ello puede hacerse perfectamentz sin necesidad de modificacion
alguna en su articulado. Basta simplemente entender el articulo
1.902 C. c. en los mismos amplios términos en que esta redactado,
no limitando su contenido a los dafios patrimoniales. No es obticu-
lo para ello el articulo 1.106 C. c., puesto que el mismo no contiene
una definicion del dafio a la que deba quedar atado el intérprete,
sino simplemente un modo de dterminar la cuantia de la indemni-
zacion cuando los dafios tienen una realidad apreciable de modo ma-
terial y tangible y ello, obviamente, no ocurre cuando de dafios mo-
rales se trata, Jo que explica que en tales casos los Tribunales fijen,
de modo prudencial, el importe de aquélla (48).

Parece claro que en la mente de nuestro legislador no se tuvo en
cuenta mas que el dafio de caricter patrimonial (49), pero, en cual-
quier caso, la amplitud de la expresién empleada permite llenarla
de un contenido acorde con las exigencias, siempre cambiantes, que
la vida social impone. Por decirlo con un razonamiento de nuestro
Tribunal Supremo, “siendo como es la ley, naturalmente estaciona-
ria como precepto escrito, los tribunales son los que mediante las
generales normas de interpretacién que establece, inspirandolas en
los dictados de la razén y de la equidad, y sobre todo en los prin-
cipios informantes de la ley, lleva a efecto esta evolucién juridica al
ritmo, siempre cambiante, de las nuevas necesidades de la vida y los
progresos de la ciencia”. (Sentencia de 10 de julio de 1928).

Que todo esto debe ser asi lo entendid nuestro Tribunal Supre-
mo cuando dio entrada a la indemnizacién de los dafios morales.
A esta conclusién, no obstante, no se llegd sino merced a una evo-
lucién progresiva. Raramente los Tribunales de Justicia pueden .aco-
ger, “ex novo’’, unos principios y criterios que la doctrina dominan-
te combate, porque la Jurisprudencia, en su tarea de aplicar e inter-
pretar la ley, se auxilia decisivamente, y en ocasiones de modo exa-
gerado, de las tesis y puntos de vista sostenidos por aquélla, adole-
ciendo en muchos casos de idénticos defectos y prejuicios. En este
caso el error consistidé en interpretar restrictivamente el contenido

(48) El principio se contiene en la Sentencia de 19 de mayo de 1934,
pero late implicito en las de 6 de diciembre de 1912, 7 de noviembre de 1919,
31 de marzo de 1930, 17 de mayo de 1934, 24 de diciembre de 1941, 2 de
diciembre de 1946 y 7 de febrero de 1962.

(49) Garcia GOYENA, en sus Concordancias y Comentarios, no se plantea
siquiera el problema y, segiin parece, tampoco lo tuvo en cuenta la codifica-
cién francesa. Véase en este sentido la obra de Mazeaud, Derecho Civil,
cit., pag. 69. Con todo, hay preceptos en nuestro Cédigo en que late palpable-
mente su existencia, asi en los arts. 99 y 1.968, 2.9, Ciertamente se excluye
su indemnizacién en el art. 44 relativo a la ruptura de esponsales, pero ello
no impide la posible aplicacién del art. 1.902 C. c.
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del articulo 1.902 C. c., olviddndose que donde la ley no discrimina
no hay razén para que lo haga el intérprete (50).

2) Las fases de la evolucién jurisprudencial.

Hechas estas consideraciones de tipo general, pasamos ahora a
ocuparnos del cstudio de la evolucién que, en punto a la indemniza-
cién de los dafios morales, ha experimentado nuestra Jurisprudencia
civii. En ella pueden distinguirse tres etapas bien delimitadas:

A) En la primera no se admite la posibilidad de indemnizar
pecuniariamente el dafio moral.

B) En la segunda se indemnizan aquéllos supuestos de dafo
moral en cuanto producen repercusiones de tipo patrimonial. Mas
que el dafio moral, lo que verdaderamente se sanciona es el patri-
monial indirectamente causado.

C) Finalmente, se admite la indemnizacién de los dafios morales
puros, con independencia de las posibles repercusiones patrimonia-
les que de los mismos deriven. Su admisién se inspira, ademds. en
criterios de amplitud.

A) Primera fase.

En sus anotaciones a la obra de Montel, observa Roca Juan que
la postura contraria a la indemnizacién pecuniaria del dafio moral,
que contenfa la Sentencia de 6 de diciembre de 1882, motivé un
agudo comentario de Alcubilla en su “Diccionario”. Se plantea en
él, en efecto, la cuestion de que “si el honor no es valorable, tampo-
co es va'orable la vida; y si se acuerda la indemnizacién de perjuicios
a la viuda y a los hijos del que ha sido victima de un homicidio,
(por qué no acordarla también al perjudicado por el delito de inju-
ria o calumnia? El comentario intuye —dice Roca, y por eso lo trae
a colacién— la equiparacién en la indemnizacién por dafio al honor,
con el que se traduzca en lesién o muerte de una persona; equipa-
racién que se funda en que, en ambos casos, el dafio afecta a un
bien que no tiene cardcter patrimonial, por no ser susceptible de tra-
duccién a términos monetarios (51).

No obstante, atn el Tribunal Supremo se reafirmard en su pos-
tura. Asi, la Sentencia de 11 de marzo de 1899 desestimd la indem-
nizacién del dafio moral, sefialando expresamente que “los disgus-
tos no son indemnizables”. Por otra parte, y planteado en ella el pro-
blema de la compensacion por razén de la enfermedad sufrida por el
recurrente, se ocupa Unica y exclusivamente de los gastos causados por

(50) En tal defecto incurrié ArRaMBURO (op. et loc. cits., pag. 66) que,
después de afirmar rotundamente que la ley “no reconoce mds dafios que
los pecuniarios”, se lamenta de que “este restringidisimo concepto del dafio...
priva de toda espiritualidad a la institucién y la dota de un caracter grosera-
mente injusto en que no entra, ni en la més leve proporcién, el valor psiquico
del Derecho”.

(51)  Anotaciones a la obra de MONTEL, cit.,, pag. 104.
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aquélla, y los desestima “por no haberse probado que fuera causa-
da por la venta de tales bienes” (52). Se margina asi de sus consi-
derandos, cualquier referencia a los dolores y sufrimientos que la
enfermedad indudablemente acarred.

Queda claro con todo ello que, como dice Roca, la dificultad en
admitir la indemnizacién de] dafio moral la ve nuestra Jurispruden-
cia en que, “no siendo valorables, no es posible fijar la cantidad en
que consista el perjuicio”. (Sentencia de 6 de diciembre de 1882).

Esta postura jurisprudencial bien merece un comentario. Hemos
sefialado anteriormente, que la patrimonialidad del dafio debe pre-
dicarse unica y exclusivamente en razén de la naturaleza del bien
afectado, y no de las repercusiones que el ataque pueda producir.
Parece claro que la categoria de los dafios extrapatrimoniales, tra-
tindose de persona natural, se compone de los diferentes supuestos
de “dannum in corpore”, y de los dafios morales. Sefialamos con
Roca cémo el comentario de Alcubilla permite poner de relieve
que, recayendo los dafios sobre un bien extrapatrimonial en ambos
casos, no se explica la diferencia de trato que en huestra Jurispru-
dencia se hace de los dafios fisicos y los morales, indemnizando
aquéllos y no éstos. Un andlisis comparativo de ambos tipos de dafio
creo que puede mostrar, con toda claridad, que dicha discriminacién
no tiene razén de ser.

Se ha sostenido desde antiguo que la persona humana no es sus-
ceptible de valoracién econémica. El principio “cicatricium autem aut
deformitatis nulla fit aestimatio, quia liberum corpus nullam recepit
aestimationem” (53), tiene plena vigencia actual. La dignidad de la
persona humana no permite valorar en dinero su cuerpo, y las ra-
zones de toda indole que abonan esta afirmacién son tan evidentes
que excluyen cualquier posible comentario que podamos hacer aqui.

Sin embargo, es cosa muy diferente, y por eso resulta perfecta-
mente compatible con esa “inestimabilidad” que caracteriza a la per-
sona, el que el sujeto dafiado en su fisico tenga derecho a una in-
demnizacién pecuniaria. Nuestra Jurisprudencia admite la indemniza-
cién del dafo fisico y desde luego, el que se traduzca en muerte
de la persona porque, con buen sentido, parece entender que el dafio
y su reparacién se sitGan en planos distintos (54). Es claro que no

(52) Tratibase en ella de la venta de los bienes de un depositario Mu-
nicipal, en virtud de expediente de apremioc seguido por el Ayuntamiento y
declarado ulteriormente nulo por el Ministerio de la Gobernacién y a con-
secuencia del cual, segin declaré dicho depositario, sufridé el consiguiente
disgusto y padecié una enfermedad.

(53) Digesto 7, 9, 3.

(54) Asi lo reconoce BRaSIELLO (“Limiti delld responsabilitd per donni”,
Torino, 1936). En cambio, BALESTON (“De la protection de Pinteret moral’,
Paris, 1906, pag. 58) parece situarlos en el mismo plano al afirmar que “es
un equilibrio que hay que restaurar. Ante la victima se pondri una cantidad
de dinero que aumentari pieza a pieza hasta que llegue a ser indiferente a
su dolor”. Ni que decir tiene que su opinién es indefendible. Del estudio que
FepERICO DE CASTRO ha dedicado a “La indemnizacién por causa de muerte”,
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se trata de que el miembro perdido haya de pesarse en moneda, re-
cibiendo el sujeto dafiado su equivalente. Recuérdese el conocido
episodio de “El Mercader de Venecia”, en que el judio Shyloc
pretende que Antonio nivele con su propia carne el peso que le falta
para completar la deuda. Ciertamente no puede decirse que sea éste el
criterio que gufa a nuestra Jurisprudencia. Y si esto es indudable,
(cual es el criterio decisivo?

No parece posible afirmar validamente que nuestros Tribuna-
les, al menos en esta fase de que nos ocupamos, hayan venido
movidos por la consideracién de que el autor del dafio deba ser
castigado. Aun a riesgo de adelantar ideas que seran desenvueltas
con mayor amplitud, conviene que seflalemos ahora que resucitar la
vieja pena privada seria tanto como ir en contra de la normal evo-
lucién del ordenamiento. Esta arcaica institucién vio la luz en un
marco histérico y social muy peculiar. Alteradas las circunstancias
que determinaron su aparicién, la cantidad que se entrega pasa a
-considerarse mis como indemnizacién que como pena, hasta el pun-
to de que las primitivas escalas consuetudinarias de sanciones, pa-
'saron a ser sustituidas por el establecimiento judicial a la vista de las
«circunstancias de cada caso en concreto. Que la idea de indemni-
zacién terminé siendo la predominante parece seguro. Ciertamente
€l sujeto condenado al pago de la cantidad se ve en cierto modo
castigado, pero claro es que este modo de pensar nos llevaria a ad-
mitir que toda norma juridica que nos supusiera desventaja impli-
«carfa una pena, y eso serfa llevar la institucién demasiado lejos.

Y no puede admitirse, ademés que de pena privada se trate por-
que, sanciondndose el dafio fisico, no habria ninguna razén que ex-
cluyera la posibilidad de sancionar el dafio moral.

Que se trata de una verdadera y propia indemnizacién parece,
pues, evidente. Sin embargo, tampoco en este caso hay ninguna razén
vélida que justifique el trato discriminatorio. Pudiera pensarse que la
lesion fisica disminuye o extingue la capacidad de trabajo del sujeto,
dificultando o suprimiendo su posibilidad de obtener bienes materiales
y, como en esta fase que nos ocupa, no se alega perjuicio patrimonial
alguno que se derive de un dafio moral, el Tribunal Supremo hace
bien en desestimar su indemnizacién.

en ADC, 1956, pags. 449 ss., puede deducirse que siempre que se ha negado
indemnizacién por “dannum in corpore”, era por situarse en el mismo plano
el dafio y su indemnizacién. Asi, por ejemplo, Groclio justificaba la tesis ne-
gativa en la imposibilidad de restituir 1o perdido y de evaluar el dafio (pag. 454),
prejuicio éste en el que participa Silvela. Desde Puffendorf, nos dice DE Cas-
TRO, el principio de que el dafioc causado por la mutilacién de un miembro
€s irreparable porque no se puede poner precio al miembro mismo, cuyo valor
no se puede igualar con todo el dinero del mundo, empieza a diluirse, en
cuanto que se admite que un dafio, en si irreparable, pueda originar accién
para que se indemnice el perjuicio sufrido. Si esto es asi en el supuesto de
mutilacién, 16gicamente se impone dar otro paso adelante: si no se puede de-
volver la vida, se deben abonar los perjuicios causados a la victima (paginas
481. 482).
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Sin embargo, que este modo de pensar no resulta defendible, lo
demuestra con claridad la Sentencia de 10 de julio de 1928, que con-
templa el supuesto de la pérdida de la vida de una nifia de ‘corta
edad a consecuencia de un atropello. El Tribunal Supremo deniega
el recurso elevado por el duefio del automévil, que sostenfa que “dado
que la nifia no era factor de produccién en la economia familiar, pues.
consume, pero no crea ni transforma”, no podia ser condenado més
que al pago de “los gastos ocasionados a los padres a consecuencia.
del accidente”. El Tribunal Supremo, apreciando que es de equidad la
indemnizacién pedida, entiende que “no existiendo términos hébiles.
para demostrar a priori el valor de la vida (;) de la nifia Pilar Pas-
cual porque, tratindose de una nifia de nueve afios su capacidad pro-
ductora no habia llegado a ponerse en acto”, la cuantia de la indem-
nizacion “no puede descansar en el resultado de una prueba objeti-
va”, sino que el tribunal sentenciador “habra de fijarla de modo pru-
dencial”, y atendiendo “a las circunstancias de la ofendida, su edad
y su posicién social”,

De todo ello resulta claro que no es posible argumentar en tor-
no a ese criterio de la perdida capacidad para obtener bienes mate-
riales. ;Qué otros criterios influirian para negar la indemnizacién
del dafio moral? ;Pesaria la idea de que los valores morales intangi-
bles e inviolables como la persona humana, debian someterse a la
tutela exclusiva del ordenamiento Penal ?;Se estimé quizd que el dine-
ro y el honor no eran parangonables? No puede saberse pero, e
cualquier caso, ninguno de esos planteamientos resultan decisivos para
negar la indemnizacién del dafio moral, toda vez que tales objecciones.
se hubieran podido aplicar, igualmente, a la indemnizacién por dafio
fisico (55). - ’

No obstante, quizd aquel argumento de la pérdida de la capacidad
para obtener bienes materiales debié pesar considerablemente a la
hora de acordar la indemnizacién. Conviene sefialar aqui que en Sen-
tencia de 27 de abril de 1953, el Tribunal Supremo mantuvo la tesis.
de que resulta indudable que, salvo casos excepcionales que exiger

(55) Ya se ha dicho que en aquellos supuestos en que el dafio moral
aparece conexo a un dafio fisico, el Tribunal Supremo diluye considerable-
mente aquél para dar toda su importancia a éste. En tal caso, la indemniza-
cién que se concede es Unica, y se entiende que en ella se engloban las can-
tidades a percibir por ambos conceptos. Véase en este sentido el contenido
de las Sentencias de 14 de diciembre de 1884 y la de 10 de julio de 1928 a
que nos acabamos de referir. Excepcionalmente, la Sentencia de 24 de febrero
de 1964 separa ambos conceptos de indemnizacién. En lineas generales, se-
fiala DE CastrO (“La indemnizacién...”, cit., pig. 482), que “no es de ex-
trafiar que vayan unidas la negativa de la indemnizacién por homicidio y la
repugnancia hacia la indemnizacién de los perjuicios morales”. Por lo que &
nuestra Jurisprudencia se refiere, hay que decir que la cosa llegd mis lejos.
Admitida prontamente la indemnizacién por causa de muerte, a la que sé
lega “de modo natural, y sin pararse a dar ninguna especial justificacién™
(pag. 483), nuestro Tribunal Supremo tardard aln en indémnizar los dafios
morales.
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prueba en contrario, la muerte de un hijo ocasiona un evidente per—
juicio a sus padres, que ven desaparecer por esta causa el auxilio que
les prestaba o podia prestarles mds adelante”. Y no deja de ser sin--
tomatico que la primera vez que nuestro mds alto Tribunal acuerda
una indemnizacién de dafo moral, éste era de tal naturaleza que.
“siempre privaria al ofendido de bienes de orden temporal” (Senten--
cia de 6 de diciembre de 1912).

B). Segunda fase.

La Sentencia de 6 de diciembre de 1912 constituye, por si sola,.
una etapa de la evolucidn de nuestra jurisprudencia Civil en orden.
a la indemnizacién del dafio moral. Pese a ciertos defectos apreciables.
en clla, no cabe duda de que su importancia es fundamental. Su ana-
lisis hace necesario resumir los supuestos de hecho que la motivaron,
y las vicisitudes de las sucesivas instancias. De ello nos ocupamos se-
guidamente.

En noticia publicada el 21 de septiembre de 1910, el periédico:
“El Liberal”, dio cuenta.de la pretendida fuga del fraile Capuchino
Fray Fulgencio Novelda, con la joven de quince afios Maria Josefa
Mussé Garrigues, de la que habia tenido escandalosa sucesién tres
meses antes. Sorprendidos a la entrada de Lorca por un tio de la ci-
tada seforita, el religioso, siempre segln el citado diario, puso fin.
a su vida.

Resultando falsa la noticia, y pese a desmentirla “El Liberal”, de.
modo espontdneo y a grandes titulares, el padre de la ofendida, que
era a la sazén Alcalde de Totana, demanda al director del periédico:
y a la entidad editora del mismo, solicitando del primero, y subsidia-
riamente de a segunda, “una cantidad no menor de 150.000 pesetas”
como indemnizacién por los dafios y perjuicios causados al honor y-
buena fama de su hija. Y lo hace porque, aun cuando “tales hechos.
fueron reconocidos después como falsos por el mismo periédico”, ya.
se habia causado ‘“el dafio irreparable de manchar la honra de la jo-
ven, esparciendo la cruel injuria”.

Los demandados se opusieron a la demanda alegando, sustan-
cialmente, ¢l contenido de la Sentencia de 6 de diciembre de 1882
—referente, asimismo, a un atentado al honor—, y la no demosira-
cién del dafio pretendidamente causado. Se hacia notar también que
el concepto civil del dafio se refiere al valor de la pérdida sufrida y-
ello no podia en modo alguno apreciarse en tal supuesto, ni siquiera
en términos aproximados por referirse al honor, estimando que hubie-
ra sido necesario que la sefiorita Mussé hubiera perdido a consecuen-
cia de las noticias publicadas la cantidad que se reclamaba.

En primera Instancia se condend al pago de la citada cantidad’
al director del periddico asi como a Ja publicacion de la sentencia con-
denatoria en la primera plana de “El Liberal”, en dos diarios de Ma-
drid y otros dos de Murcia, condenando iguamente a aquél al pago:
de las costas.
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La Audiencia conden6é a ambos demandados y, entablado recurso
-de casacion, es desestimado por el Tribunal Supremo. Los conside-
.randos en que éste basdé su fallo constituyen una acabada elabora-
cién jurisprudencial de la doctrina de la indemnizacién por dafio mo-
ral; su contenido puede resumirse, basicamente, en los siguientes
_puntos:

a) La afirmacién de que “la honra, el honor y la fama de una
mujer constituyen los bienes sociales de su mayor estima, y su me-
noscabo la pérdida de mayor consideracién que puede padecer en
una sociedad civilizada”, puesto que, aparte de que con ello se la in-
-capacita “para ostentar en ella el cardcter de depositaria y custodia
-de los sagrados fines del hogar doméstico”, el dafio sufrido es de na-
turaleza tal que, “de no precaverse o corregirse, privarian siempre al
-ofendido de bienes de orden temporal”.

b) Teniendo en cuenta esta Gltima afirmacién, el Tribunal acuer-
-da su indemnizaci6n, si bien “la apreciacién de los dafios causados
como consecuencia de los morales, en el orden material, no puede di-
ferirse... hasta que el tiempo manifieste cuintos y cuales, de esta cla-
se, se hayan producido; porque sucederia que algunos se realizasen...
-después del escaso plazo que la ley concede para pedir la indemniza-
-cién... de tal suerte que ésta quedare ilusoria”.

c¢) No obstante, y reconociendo la inexistencia en el Cédigo ci-
"vil de un precepto que, amparando la esfera moral de la persona, san-
sione su lesion, entiende que, al acordar la reparacién “no confunde
las atribuciones del Poder Judicial con las del Poder Legislativo, pues
‘para ello seria preciso se declarase, en disposicién abstracta o de ca-
ricter general, algin derecho nuevo, cosa que no ocurre aqui por-
que el juzgador, valiéndose de las reglas de equidad que son maxi-
més elementales de Justicia universal se limita, como intérprete de la
ley, a explicar principios juridicos mds o menos clara y distintamente
expuestos, pero ya preexistentes (subrayado en la Sentencia), que
-definen el dafio en su diversas manifestaciones”.

Esos principios preexistentes a que alude la Sentencia, son los
contenidos en la ley 21 del titulo IX de la partida 7.2 (56), que, pese
a estar expresamente derogadas por el Cédigo civil, “es ley cuya apli-
-cacién ha sido tradicional en Espafia”. “El Tribunal —dice De Cas-
‘tro— no las considera vigentes; se refiere a ellas porque manifiestan
‘principios vivos en e! Derecho espafiol que sirven para interpretar
y completar las leyes.. Son los principios generales del Derecho que
han de aplicar los Tribunales, en defecto de ley o de costumbre, por
moandato del articulo sexto del Cédigo civil” (57).

(56) “...por las razones de suso dichas, tenemos por bien e mandamos,
-que cualquier que reciba tuerto o deshonrra, que pueda demandar emienda
della de vna de estas dos maneras, qual mas quisiere. La primera, que faga el
que lo deshonrro, emienda de pecho de dineros. La otra es manera de acusa-
cién, pidiendo que el que le fizo el tuerto, que sea escarmentado por ello,
:segund aluedrio del Judgador”.

(57) “La proteccién de la persona...”, cit., pag. 1270.
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d) Se pregunta el Tribunal como serd posible valorar un dafio
inmaterial, y soluciona la cuestidn contestando que ello se hard
mediante “una indemnizacién pecuniaria que, si nunca es bastante
como resarcimiento absoluto de bienes... que estin por encima del
comercio humano, y que s6lo quien los pierde puede apreciar en todo
su valor”, es, al fin y al cabo, la reparacion “que mds se aproxima
a la estimacién de los dafios morales directamente causados a la
joven Mussé”.

e) Y ya hemos sefialado cémo esos dafios morales “llevan con-
sigo, como consectarios naturales y logicos... dafios materiales y so-
ciales”. Por eso entiende que estamos ante un supuesto “completa-
mente distinto”, del contenido en la Sentencia de 6 de diciembre de
1882”, ya que ésta, “dictada en asunto puramente criminal, se refiere
al simple honor en si mismo”(58), al que parece calificar de “derecho
ideal, sin practica realidad”, siendo asi que, en el supuesto que nos
ocupa, el dafio moral trae, en pos de si, “daflos materiales” que “pri-
varian siempre al ofendido de bienes de orden temporal”.

f) Como la cuantia de la indemnizacién no puede sujetarse a
una prueba objetiva, “a nadie mds que al tribunal sentenciador corres-
ponde fijar su importe de modo prudencial, atendiendo a las circuns-
tancias de la ofendida, su edad y su posicion social”, apreciacién
ésta “tampoco infringida” por los tribunales inferiores, sino que “con-
firma la ley tradicional” (59).

No se trata de realizar, en estas lineas, un estudio a fondo de la
Sentencia que nos ocupa. Hacerlo asi, y puesto que la misma contie-
ne pricticamente toda la doctrina jurisprudencial sobre la indemniza-
cioén del dafio moral, seria traer a colacién puntos y problemas que
serdn desenvueltos més adelante. Lo que se intenta aqui es, sin negar
€l notable valor de la Sentencia, reducirlo a sus justos limites, deter-
minando el papel que en la evolucién de nuestra jurisprudencia ocupa.

En sus anotaciones a la obra de Montel, sefiala Roca Juan (60)
que la sentencia a que nos venimos refiriendo viene a ser “un punto
de arranque en la configuracién del resarcimiento por dafio moral”,
y su afirmacién es certera. Es la primera vez que, plantedndose ante
nuestro Tribunal Supremo un supuesto en que el dafio moral apare-
ce desconectado a un dafio fisico, el citado Organo jurisdiccional
acuerda su indemnizacién.

Sin embargo, ;puede afirmarse que esa indemnizacién se otorgue

(58) El subrayado es mio.

(59) “...deue estonce preguntar el judgador al querelloso por quanto non
querria auer recibido aquella deshonrra; e desque la ouire estimado, el deue
mirar qual fue el fecho de la deshonrra, e el lugar en que fue fecha, e qual
es aquel que la recibio, e el que la fizo. E catadas todas estas cosas, si en-
tendiere que la estimo derechamente deuel mandar que jure, que por quanto
estimo la deshonrra, que la non querria auer recibido, ¢ desque la ouiere
jurado, devela judgar, e mandar al otro que le peche la estimacion. E si el
judgador entendiere que la aprecio a demas, deuedela templar segund su alue-
drio...” (Partida 7.3, Tit. IX, ley XXI).

(60) Op. cit., pag. 104.
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en consideracién al dafio moral en si? ;No parece mds bien que lo
que se indemniza pecuniariamente es el dafio patrimonial indirecta-
mente causado?

A mi modo de ver, el analisis detenido de la Sentencia permite se-
parar, con bastante nitidez, dos tipos de dafos que aparecen en es-
trecha conexién con el acto antijuridico. De una parte, el indudable
dafio moral que en la ofendida produjo Ia noticia difamadora. De
otra, las repercusiones patrimoniales que de la misma derivarian “de
no precaver o corregir el dafio”. Paralelamente a estos dos tipos de
dano aparecen dos formas de reparacién: la primera representada
por esa forma de reparacidon en especifico que supone la publi-
cacion de la sentencia condenatoria en diarios; la segunda, por
la condena al pago de la indemnizacion ped.da. Investigar cuél sea el
dafio preponderantemente tenido en cuenta, nos permitiria determinar
también el verdadero valor de la Sentencia, asi como el puesto que
ocupa en la evolucion experimentada por nuestra Jurisprudencia en
orden el punto que estudiamos. Y parece fuera de dudas que lo
preponderantemente tenido en cuenta ha sido la existencia indudable
de unos perjuicios de indole patrimonial, conexos a ese atentado al
honor.

Creo qlie puede entenderse asi porque las afirmaciones de que
“la honra, el honor y la fama de una mujer, constituyen los bienes
sociales de su mayor estima, y su menoscabo la pérdida de mayor
consideracién que pueda padecer en una sociedad civilizada”, y que
pudieran parecer inspiradas en una concepcidn mdas espiritualista
del Derecho, quedan pronto desvirtuadas. El padre de la injuriada,
en efecto, viene a sefialar en la demanda que con la publicacién de
la noticia infamante se habian entorpecido, extraordinariamente, las.
indudables posibilidades que la ofendida tenia de contraer ventajoso
matrimonio, solicitando una indemnizacién, “no menor de 150.000:
pesetas” a fin de paliar, en lo posible, aquella dificultad. El Tribunal
Supremo parece admitir su razonamiento al sefialar que “tales dafios
llevan consigo, como consectarios naturales y l6gicos, otros dafios,.
esto es, los materiales y los sociales” y, “a no precaverlos o corregir-
los, privarian siempre al ofendido de bienes de orden temporal”,

Y es precisamente por la repercusién de los dafios morales en los.
planos material y social, y en dltima instancia en el patrimonio de
la ofendida, que acuerda su indemnizacibén, si bien, y en contraste
con la postura que luego mantendra, obiter dictum, en la Sentencia
de 10 de julio de 1928, “no aguarda hasta que el tiempo manifieste
cuéntos y cudles —de esta clase— se hayan producido”. Que ello es.
asi se confirma porque, al explicar la postura mantenida en la Sen-
tencia de 6 de diciembre de 1882, sefiala que la misma se referia “al
simple honor en si mismo”, al que viene a calificar practicamente
como “derecho ideal, sin prictica realidad”, y constituye un “supues-
to esencialmente distinto” del que en ella se debate, puesto que, en
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éste caso, se trata de unos dafios que “privarian siempre al ofendido
de bienes de orden temporal®.

Creo, en definitiva, que es posible afirmar que la verdadera ratio
decidendi hay que verla en funcién de la existencia de unos previsi-
bles quebrantos patrimoniales derivados de la ofensa, y son éstos los
que en definitiva se indemnizan. Puede decirse, en sintesis, que la
Sentencia de 6 de diciembre de 1912 ocupa una postura de transi-
cién. Viene a constituir un puente entre la “tradicional enemiga” a la
proteccién privada de la esfera moral de la persona, y la de su to-
tal superacion posterior. Ocupa una postura hibrida, en la que se
admite que de un dafio moral puedan derivar repercusiones patrimo-
niales que, como ya se ha dicto, son las que, en definitiva, se in-
demnizan; y ello aunque, no habiéndose producido, es previsible
que lo sean (61).

Todo ello parece demostrarlo el papel secundario al que queda
relegada esa forma peculiar de reparacién en especifico que la pu-
blicacién de la sentencia condzsnatoria en darios supone. Y esto
crec que no ha sabido tenerse siempre en cuenta. De ese doble pla-
no “dafio moral-dafio patrimonial” que en la Sentencia aparece,
este ultimo, y la reparacién pecuniaria que al mismo se conecta fun-
damenta'mente, ocupan en ella un primer plano. A mi juicio, sin
embargo, es aquel primero, y su reparacion en forma especifica,
lo mas llamativo de la misma. E] Tribunal Supremo parece, en cam-
bic, sostener lo contrario, considerindola como un complemento
de la indemnizacién pecuniaria.

Sefialemos, por dltimo, un dato que no deja de ser curioso, Chi-
roni (62), siguiendo a Weinrich, nos dice que uno de los supuestos
en que el derecho comiin empezd a fijar la nocidén de la reparabilidad
de!' dano en el cuerpo de la persona libre, fue el de la afrenta hecha
a la mujer, puesta con ello en peligro de no poder contraer matri-
monio. Nétese la coincidencia de que la primera vez que a nuestro
Tribunal Supremo llega un supuesto de dafio moral no conexo a le-
sién fisica o muerte, aquél tiene una naturaleza tal que impide, o al
menos dificulta, esa posibilidad de contraer matrimonio, segin se
alega en la demanda, y admite la propia Sentencia,

‘C) Tercera fase.

La admisibilidad de la indemnizacién del dafio moral puro, sin
referencia a posibles repercusiones patrimoniales, aparece posterior-
mente. Asi, la Sentencia de 14 de diciembre de 1917 repara, sin
aludir a quebranto patrimonial alguno, “el menoscabo causado en
la fama v reputacién profesional del médico demandante”, produ-

(61) Es lo mas légico que en esta evolucién de nuestra Jurisprudencia se
aprecie alguna Sentencia de transicién; mds raro hubiera sido un cambio ra-
dical de postura.

(62) “La culpa en el Derecho civil moderno”, trad. de Bernaldo de Qui-
rés, Madrid, 1928, 11, pag. 250.
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cido a consecuencia de su injustificada expulsién del seno de una
corporacién profesional. Por su parte, las Sentencias de 7 de no-
viembre de 1919 y 12 de marzo de 1928, condenan a la indemniza-
cién de los dafios morales producidos, a los autores de sendas difa-
maciones; la primera se divulgé por medio de la Prensa, y la
segunda en una novela en que se retrataban, parece que peyorati-
vamente, “la figura y detalles fisondmicos de la actora”, siendo
indudable la coincidencia entre los personajes real y novelado, por
cuanto que ello se desprende no sélo del retrato fisico, sino también
“de las vicisitudes a través de las cuales se desarrollan las existen-
cias de ambas personas” (63).

A partir de este momento puede decirse que la evolucién de
nuestra Jurisprudencia viene marcada por una nota de signo posi-
tivo: la de la constante y reiterada ampliacién del 4mbito de los da-
fios morales. No obstante, y en base a una afirmacién puramente
incidental, se ha querido ver (64) en la Sentencia de 10 de julio
de 1928 una postura de regresién, alienindosela con la tesis que
mantuvo con anterioridad la Sentencia de 6 de diciembre de 1912.
Nada hay, sin embargo, méis lejos de la realidad. La Sentencia de
1928 no contempla propiamente un supuesto de dafio moral, sino
una hipétesis en que se solicita la indemnizacién por la_pérdida de
una vida. Que de la misma se derivé un dafio moral para los fami-
liares de la fallecida es seguro, pero en la demanda no se alega su
existencia, ya que, sefialindose en ella que se prescinde “del valor
afectivo, dificil de justipreciar”, se solicita una indemnizacién de
10.000 pesetas, que “bien podia considerarse excesivamente modesta,
tratindose de una nifia en pleno estado de salud”, habida cuenta
que la Sentencia de 1912 habia otorgado una indemnizacién mucho
mayor tratindose de un caso de menor gravedad.

Sin embargo, esta Sentencia de 1912 que en la demanda se traia
a colacién a titulo Gnicamente comparativo y por via de alusién, y
a la que incidentalmente se referia el recurrente, dié pic a que el
Tribunal Supremo, en su segundo Considerando, le dedicara unos
parrafos cuya lectura aislada permiten efectivamente situar esta
Sentencia en la linea de la tan citada de 1912. Nuestro mis alto
Tribunal olvidando que “para alegar con éxito Sentencias del Tri-
bunal Supremo han de ser idénticos los casos en que recayeron, y

(63) Sefiala ALBALADEIO (“Instituciones de Derecho civil, Parte General y
Derecho de Obligaciones”, pig. 277) que aun “sin admitir el derecho a la
imagen, es seguro que por razén de los derechos al honor e intimidad personal,
cualquier persona estd protegida contra la obtencién o uso de su imagen de tal
forma que resulte ofensiva o implique publicidad de aspectos Intimos de su
vida, y tiene derecho a impedirlo... solicitando se le repare el perjuicio, aun
puramente moral que se le ocasion$”. Aunque ALBALADEJO se refiere a la
“imagen fotogréfica”, parece indidable que el razonamiento es perfectamente v4-
lido cuando de “imagen literaria” se trata.

(64) Asi, Roca, en sus anotaciones a la obra de MONTEL, cit. pag. 105,
y PulG BRUTAU (“Fundamentos de Derecho civil”, 11, 2, Barcelona, 1959, pa-
gina 676), que sigue a Roca.
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aquel en que se incoan” (65), admite obiter dictum, el razonamiento-
que “interin no se determinaran o concretaran en la realidad otras
relaciones engendradas contra el honor y la vida que las puramente
espirituales, no pudo surgir otra valoracién que la moral, que es.
inaplicable, per se, en e! orden econémico; pero una vez demostrado,.
por la incontrastable fuerza de la realidad, que dichos atentados y
pérdida repercuten en dafio del patrimonio individual, no es admi-
sible dejar de valorar pecuniariamente esos dafios y perjuicios ma-
teriales”. No obstante tales afirmaciones, y seguidamente, abando-
na este modo de pensar, admitiendo la posibilidad de indemnizar
la pérdida de una vida que no ha supuesto detrimento para la eco-
nomia familiar. Lo que ocurre en tal caso es que “su valoracion.
pecuniaria no puede basarse en una prueba objetiva” porque, “tra-
tindose de una nifia de nueve afios, su facultad productora no habia
Hegado a ponerse en acto”. Ahora bien, ello no significa que no:
deba darse ninguna, sino tan sélo que, en tal caso, “a nadie mds que
al Tribunal Sentenciador corresponde fijar el importe de la oportu-
no indemnizacién”, lo cual hard de modo prudencial” y atendizndo
a las circunstancias de la ofendida, su edad y su posicién social”,.
al igual que se hizo en la Sentencia de 1912. Los supuestos, no obs-
tante, eran totalmente distintos; no planteAndose en la Sentencia
de 1928 un supuesto de dafio moral, mal se puede integrar en una
evolucién, de nuestra Jurisprudencia en relacién a. aquéllos. Si se
ha Erafdo aqui a colacién ha sido tan sélo para intentar deshacer el
equivoco.

Aquella expansién en el criterio de acordar la indemnizacién
de los dafios morales a que antes se aludia es notable, y opera
porque, abandonidndose el criterio preponderantemente materialis-
ta y formalista que anteriormente predominaba, se acude a la equi-
dad por experimentarse la necesidad de corregir un régimen juridico
que de aplicarse con arreglo a criterios rigidos, resultaria duro e ina-
decuado (66).

(65) Los términos son los de la Sentencia de 2 de febrero de 1940, pero-
con anterioridad a 1928, el principio habia sido establecido, entre otras, por
las Sentencias de 28 de enero de 1858, 28 de octubre de 1862, 4 de enero, 30
de enero, 22 de abril y 30 de mayo de 1865, 5 de marzo y 9 de abril de 1866
y 23 de mayo de 1891. Ciertamente no se alegb por el recurrente infraccion de
doctrina legal, ya que por tratarse de una sola sentencia, ésta no constituye Ju-
risprudencia, (Asi lo tiene declarado el Tribunal Supremo en Sentencias de 3 de
julio de 1883, 7 de noviembre de 1885, 10 de febrero de 1886, 1 de junio de
1892, 26 de abril de 1894, 7 de enero de 1924, 30 de junio de 1925, 27 de abril
de 1926 y 20 de diciembre de 1927, por citar algunas anteriores a la Sentencia
que nos ocupa.) Ello hace més raro adn la extensidn con que la Sentencia de
1928 se ocupa de la postura mantenida por la de 1912, hasta el punto de-
dedicarle practicamente un Considerando integro. Por lo demds, la supresién
del mismo no hubiera modificado nada la Sentencia. .

(66) Y ello porque, como ha sefialado la Sentencia de 26 de noviembre
de 1929, “si la Justicia ha de administrarse recta y cumplidamente, no ha de
atenderse tanto a la observancia estricta y literal del precepto legal, como a
su indudable espiritu recto... y verdadera finalidad”. “Tras un siglo de lega-
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Asi, la esfera del dafio moral, que en una primera etapa habia
quedado reducida, sustancialmente, a la hipdtesis de difamaciéon que
atentase contra el honor personal, se amplia por las Sentencias de
31 de marzo de 1930 y 25 de jun‘o de 1945 al honor mercantil,
incluso, como ocurre en aquélia, cuando quien lo sufre es una per-
sona juridica, ya que el crédito mercantil “es tan necesario para la
vida y el desarrollo del comercio como para los humanos el honor”.
Esta extension se opera, sobre todo, por la Sentencia de 4 de junio
de 1962, que declara que “el articulo 1.902 del Cddigo civil com-
prende, como indemnizables, los dafios inferidos por lesiones al ho-
nor de una persona en toda la gama en que pueda ser estimado”,
y en la gue se engloban, como sefiala la Sentencia de 7 de febrero
de dicho aflo, “el honor civil, comercial, cientifico, literario, artistico,
profesional, etc.”, cuya tutela opera, segin se dice en ella expresa-
mente, independientemente de todo dafio patrimonial, directo o indi-
recto. Por su parte, la Sala segunda del Tribunal Supremo, en

entencia de 9 de junio de 1969, dio relevancia al honor conyugal.

Ya se dijo que, cuando de dafios morales <onexos a dafio fisico
0 a muerte se trata, la postura normalmente seguida por nuestro Tri-
bunal Supremo es centrarse en éstos, relegando el tratamiento de
aquéllos a segundo plang. Esta linea, en la que pueden situarse las
Sentencias de 14 de julio de 1884 y 24 d: febrero de 1928, se
superara con posterioridad, alcanzando en tales supuestos el dafio mo-
ral un papel méas relevante. Tal ocurre en la Sentencia d: 2 de di-
ciembre de 1946, y sobre todo en la de 9 de diciembre de 1949, que
toma en cuenta el dafio moral 'y la pérdida de la facultad sexual
producida a consecuencia de un choque de vehiculos. Por su parte,
la Sentencia de 17 de febrero de 1956, otorga relevancia tanto al
“dolor psicofisico que la lesion mortal hace sufrir a la victima”,
como a los “dafios de caracter moral que experimentan también los
‘parientes mas allegados... lesionados en sus afecciones mas intimas
y legitimas”, y que son “igualmente indemnizables en dinero”. Puede
citarse en este sentido la Sentencia de 28 d: febrero de 1964, a la
-que ya tuvimos ocasién de referirnos. En tales casos, “no se indem-
mniza doblemente un mismo hecho..., sino que se concede, por un
hecho Gnico, una s6la indemnizacién que serd de mayor cuantia si
los dafios y perjuicios tienen mayor extensién en la esfera material
o en la moral, y en ambas conjuntamente si a las dos alcanzan la
perturbacién indemnizable”. Lo normal en tales supuestos es que la
indemnizacién del dafio moral -opere como un “plus” con respecto
a la de la lesién fisica, mejor susceptible de ser determinada con

lismo y de Justicia puramente formalista, se estd volviendo al pleno juego de la
equidad, y es que estamos en un momento de transformacién y cambios sociales
que exige imperiosamente que el Derecho se adapte a las nuevas circunstancias”.
(Castan Tobefas, “La formulacién judicial del Derecho y al arbitrio de equi-
.dad”, en RGLJ, sept. 1953, pig. 264).
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arreglo a una “prueba objetiva” (gastos de curacién, renta de tra-
bajo perdida etc.). '
La Sentencia de 21 de enero de 1957 contempld, al igual que
hacia en definitiva la de 1912, un supuesto de dificultad para con-
traer matrimonio a causa de la anulacién del anteriormente con-
traido ex metus reverentialis del marido. Por su parte, la de 28 de
febrero de 1959 contempld el supuesto de desahucio de un inquilino
por maquinaciones dolosas que le hacian aparecer como mal pagador.

3). Hipdtesis rechazadas

A) Idea general

El criterio de amplitud que, como hemos visto, impera en nues-
tra Jurisprudencia a ia hora de estimar la existencia de los dafios mo-
rales, presenta ciertamente una contrapartida poco grata. Y es que
se corre.con ello el riesgo de una proliferacién de demandas ten-
dentes a reclamar indemnizaciones por unos pretendidos dafios mo-
rales que serdn en muchos casos inexistentes, y en otros verdadera-
mente ridiculos. Esto se manifiesta en toda su crudeza si se tiene en
cuenta que no es posible, a priori, establecer jurisprudencialmente
un “numerus clausus” de supuestos admisibles.

Ello se debe a que, como ya se hizo notar, sélo la vida social
puede llenar de contenido positivo la nocién de dafio moral. Serd
ella la que establezca qué bienes deban ser protegidos, y sélo ella po-
dra apreciar si una determinada conducta implica o no un ataque
a dichos bienes. Y si en lo sustancial aquélla escala de valores pro-
tegidos permanecerd inmutable, lo segundo en cambio vendrd gran-
demente influido por las circunstancias de lugar y de tiempo. En
nuestro pais, ha sido tradicional la extraordinaria valoracién del ho-
nor, y la sancién consiguiente de los ataques que contra el mismo
pudieran hacerse, pero los que en otro tiempo se consideraban como
graves ataques contra aquél, hoy carecerian de relevancia juridica
en muchos casos, y en otros su sancién seria mds social que juridica.

Parece posible pues afirmar, que una Jurisprudencia que proce-
diendo con criterio estrecho delimitase taxativamente una lista de
supuestos, no supondria una solucidén defendible puesto que, aparte
de los reparos comunes a todos los sistemas de lista, adoleceria de
un defecto sustancial; y es que la Jurisprudencia no se vincula tan
-absolutamente por resoluciones anteriores como para que le sea im-
posible ampliar los supuestos que pudiera contener una primitiva
enumeracion. Mds aconsejable resulta, en cambio, ese criterio de
amplitud que muestran nuestros Tribunales, porque ello no implica
Ja admision de supuestos caprichosos, sino que supone un examen
de cada caso en concreto, y de las peculiares circunstancias de que
venga rodeado, para determinar en definitiva su admisibilidad o no.

11
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B) Supuestos concretos

Dentro de esta ribrica las hipGtesis son diversas. En unos ca-
sos se niega la indemnizacién del dafio moral por no aparecer acre-
ditada la existencia del mismo. En otros se rechaza dicha posibilidad
por derivarse el dafio del ejercicio legitimo de un derecho. De su
examen nos ocupames seguidamente,

Por no existir realmente un dafio, se rechazaron las tres peticio-
nes que, orientadas a la indemnizacién del mismo, sefalamos:

a) La Sentencia de 3 de junio de 1957 contemplaba el siguiente
supuesto factico: Don Miguel S. M. solicitaba una indemnizacion
de 40.000 pesetas por el dolor moral que le habia producido la
muerte de una hija suya a consecuencia de unas emanaciones de
gas cuyas conducciones tenia descuidadas la Compaiiia demandada.
El Tribunal Supremo declara que la existencia del dafio moral, en
que se basé la demanda, “no aparece realmente acreditada al tener
el actor, como padre, desatendidos los deberes inherentes a la patria
potestad”, sefialando mds adelante que “la debilidad o ausencia de.
las relaciones paterno filiales que se observan en estos familiares,.
la falta de ocupacién honesta en ella y la inhibicién en él para pro-
curar que juntos vivieran, hace deleznable su posicién, tanto em
cuanto al dolor psicofisico que aduce, como respecto al moral que:
dice le ha causado el no haber recibido la interesada auxilios espi--
rituales”.

b) La de 4 de junio de 1962 rechazé el recurso presentado
por quienes alegaban un perjuicio que s6lo existia en la mente, de-
masiado susceptible, del recurrente. El supuesto era el que sigue:
la representacion de la Sociedad Anénima Casamitjana, fabricante:
de una marca de lejia, demanda a don José R. I. aduciendo que la
propaganda que éste hace de sus fabricados presenta a la lejia como-
un producto que dafia la ropa, solicitando se impida al mismo seguir
desarrollando tal tipo de publicidad, y al pago de 50.000 pesetas:
como indemnizacién por dafio moral. El Juzgado de Primera Instan-
cia admite aquélla peticion, pero no la segunda, siendo su fallo con-
firmado por la Audiencia. El Tribunal Supremo declar6 no haber
lugar al recurso interpuesto por la Sociedad, por falta del nexo cau-
sal entre la conducta del Sr. R. I. y el dafio pretendidamente causa-
do a aquélla, y sefiala que, para que la indemnizacion de daifios
morales tenga lugar, “es indispensable la atribucion de algo que afec-
te al honor, y sea eficiente para producir una lesion en la integridad
del que se considere ofendido, en definitiva, que lo sea realmente,
cuya consecuencia esencial no se produce, ni es admitida por el Tri-
bunal a quo, por la actividad publicitaria del demandado, tras la que
la honorabilidad comercial de la recurrente ha quedado incélume”.

¢) Sz excluyé asimismo la posibilidad de apreciar dafio moral
en la Sentencia de 25 de junio de 1945, por no concurrir propdsito:
difamatorio y porque la “rapida rectificacién y el reducido circulo.
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en que la informacién de que se trata se desenvolvid, no permiten
apreciar la probabilidad del perjuicio”.

Por derivar el dafio moral del ejercicio legitimo de un derecho
por parte de otro, se desestimdé la solicitada indemnizacién en los
siguientes supuestos:

a) La Sentencia de 13 de junio de 1950 contemplaba el si-
guiente caso: entablada una querella por injurias, el procedimiento
penal terminé con la declaraciéon de querella abandonada por falta
de instancia del curso del proceso y, a raiz de la misma, la parte
contra quien se dirigié la querella, entablé juicio ordinario de ma-
yor cuantia para reclamar “por el dafio moral que estimé habia su-
fridc a consecuencia del sumario sefialado”. El Tribunal Supremo
rechazd el recurso sefialando que, “al no existir elementos de juicio
que- permitan apreciar extralimitacién o abuso en el ejercicio de la
accidn penal, es forzoso catalogar el caso controvertido en la esfera
del ejercicio licito de un derecho, que no genera la responsabilidad
civil asignada por los articulos 1.089 y 1.902 del Cédigo civil para
el supuesto contrario de hechos propios culposos o negligentes”.

b) La Sentencia de 28 de febrero de 1958 rechaza una recla-
macién de cantidad por los perjuicios morales sufridos a consecuen-
cia de la critica que una revista técnica hacia de la luminotecnia de
cierta exposicién, toda vez que, aun denuncidndose en la misma la
“impericia, charlataneria, incapacidad y falta de amor propio profe-
sional”, del responsable de dicha instalacién, “ni de su contenido
total, ni de los parrafos separados, aparece ni resulta comprobado
el 4nimo de injuriar ni de difamar, sino el de cumplir con un deber
de informacién al pidblico”, ya que ni se menciona expresamente al
seflor M., autor de dicha instalacién, “ni ha quedado demostrado
que con este motivo, se hayan ocasionado dafios y perjuicios al
actor”.

La bondad de este criterio suscita muchas reservas. Nétense
los términos, excesivamente duros, de una critica que mis parece
dirigida contra el autor de la instalacién que contra la iluminacién
propiamente dicha. El Tribunal Supremo rechazé el recurso por
inexistencia de dolo (“dnimo de injuriar o difamar™), por no men-
cionarse expresamente al Sr. M., autor de la instalacién, y por no
haberse demostrado que con ese motivo se le hayan causado per-
juicios. Ello no debe resultar decisivo, porque basta la simple culpa
o negligencia para engendrar el deber de indemnizar (articulos 1.101
y 1.902 C. c.); porque aun no habiendo mencién nominativa la alu-
sidn es tan clara que vale tanto como aquélla, y asi lo entendia la
Sentencia de 12 de marzo de 1928 vy, finalmente, porque la exigen-
cia de la prueba nunca se habia llevado tan lejos por una Jurispru-
dencia que se conforma pricticamente, en este punto, con la presu-
mibilidad del dafio por sus indicios.

¢) La Sentencia de 20 de diciembre de 1966. contemplaba el
siguiente supuesto: dedicdndose los actores a la fabricacién de 4nfo-
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ras revestidas para contener vino, accionan en base al articulo 1.902
alegando que los demandados, mediante una campafia de difama-
cién, habian logrado que los actores perdieran pedidos por valor de
450.000 pesetas, solicitando ademds una indemnizacién de 30.000
pesetas en concepto de dafio moral. La demanda se desestima porque
los demandados habian obtenido la concesion del correspondiente mo-
delo industrial, y por ello resultaba perfectamente licita la campaiia
epistolar que habian. desarrollado, haciendo saber a sus clientes la
existencia del modelo patentado a su favor.

En cambio, la Sentencia de 28 de febrero de 1959, condené a
un arrendador a indemnizar a su inquilino por los perjuicios que éste
sufrid “en la estimacién publica, al ser considerado como mal pa-
gador” a consecuencia de las maquinaciones dolosas de aquél que
supusieron el lanzamiento de su vivienda, “lo que afecta al buen
crédito de la persona”.

Por ultimo, y aunque no consagrado jurisprudencialmente, resul-
ta evidente que el perdén del ofendido, expreso o ticito, excluye la
posibilidad dz reclamacién. Ya las Partidas consagraron el principio
de que “si vn ome recibiesse deshonrra de otro, e despues se acom-
pafiasse con el de su grado, e comiesse o beuiesse con el, en su casa
o en la del otro, o en otro lugar, que de alli adelante non pueda
demandar emienda del tuerto, o de deshonrra quel ouiesse ante fe-
cha” (Partida 7.%, Tit. IX, ley XXII).

LA REPARACION DEL DANO MORAL

En lineas generales puede decirse que en las Sentencias en que se
admite una reclamacién por dafio moral, se impone al causante del
mismo bien Ja entrega de una suma de dinero, bien la reparacién
del dafio en forma especifica, en los casos en que ello sea posible,
bien por iltimo, y mds frecuentemente, una forma de reparacién
que engloba aquéllas dos variantes. Del estudio de tales modalida-
des nos ocupamos seguidamente.

I EL PAGO DE UNA SUMA DE DINERO COMO
REPARACION DE DANOS MORALES

1) Su admisibilidad.

Uno de los mds graves problemas que se plantean desde el mo-
mento en que se admite la relevancia para el Derecho civil, del dafio
moral, es el de la reparacién del mismo. Parece indudable que los
articulos que nuestro Codigo civil dedica a los dafios, venian pensa-
dos para aquéllos supuestos en que el menoscabo se sufre en uno de
los bienes que, por decirlo con Cupis (67), estin en el orden de la
riqueza material. Destruido o dafiado un bien de tal naturaleza, el
ordsnamiento juridico condena al autor del menoscabo a reponer el

(67) Op. cit.,, pag. 333.
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patrimonio afectado a su estado primitivo. El dinero, que es medida
del valor de las cosas patrimoniales, jugari aqui todo su papel; de-
terminada la cuantia del dafio, aquél suplird la pérdida sufrida, lle-
nard el vacio patrimonial producido, cumplird una funcién recons-
tructora: un resarcimiento en suma.

Ha sido la idea de que sélo son admisibles en Derecho civil los
dafios “resarcibles”, que late implicitamente en quienes se oponen
a la indemnizacién de los dafios morales, la que con mas fuerza ha
obstaculizado la admisibilidad, en Ia via civil, del dafio moral. Desde
el momento en que’ se piensa que el articulo 1.106 de nuestro Cddi-
go civil “define” el dafio juridico, (y asi lo hace por ejemplo la Sen-
tencia de 21 de enero de 1928), es logico que se diga en alguna Ju-
risprudencia que, “no siendo valorable el honor en los delitos co-
metidos contra él, no es posible fijar la cantidad en que consista el
perjuicio” y, consiguientemente, no puede imponerse al delincuente,
como responsabilidad civil derivada de la criminal, la de pagar una
indemnizacion al ofendido (68). Se piensa, por otra parte, que es
repugnante medir con dinero ¢l menoscabo de unos bienes que, po
su propia naturaleza, estin méis alld del 4mbito de lo patrimonial (69),
que es €l plano a que et dinero limita su papel.

Sin embargo tales razonamientos aparecen, a primera vista, in-
fundados. A mi modo de ver, el nicleo de la cuestién se centra en
la desorbitada importancia que se ha concedido a la idea de resar-
cimiento. Si para reparar el dafio, se dice, es preciso determinar pre-
viamente su cuantia, la posibilidad de que proceda, cuando de da-
fios morales sc trata, queda excluida tanto por una imposibilidad
material de reducir aquéllos a unidades de medida (70), cuanto por
una falta de idoneidad del dinero para subsanar el mal causado.
También se alega por alguno que es repugnante (71), injurioso Yy
hasta inmoral (72), que el sujeto dafiado acepte una suma de dinero
como reparacién de la afrenta sufrida.

(68) Véase la Sentencia de 6 de diciembre de 1882.

(69) Asi, Gavoso (op. et loc. cits.,, pag. 328), que dice que “cuando no
se puede dar la cosa debida o se dafia al préjimo, se impone en Gltimo térmi-
no la compensacién pecuniaria porque el dinero es la representacién y medida
de los valores econémicos, pero es absolutamente impertinente y dispar respecto
a cosas de otro orden que no pueden, sin rebajarlas, compararse a él, y menos
la-fama y el honor que... son, en cierto modo, antitéticos de los dineros, en
términos que el que los tase y cobre demuestra cabalmente no tenerlos, y se
deshonra a los ojos de todos, lejos de reparar su fama y buen nombre escar-
necidos”. Dificil seria intentar buscar otro parrafo en que se resuman, de tal
modo, todos los prejuicios que ha mantenido la doctrina para negar la posi-
bilidad de indemnizar el dafio moral. )

(70) GaBBa, cit. por MONTEL, op. cit., pags. 93.

(71) Véase la anterior nota de GAYOSO.

(72) TourNIER llega a decir que la indemnizacién del dafio moral serd
injuriosa si la victima alega que una suma de dinero no puede reemplazar la
felicidad perdida, o inmoral cuando acepta sin escriipulo el precio de su dis-
pusto, entendiéndose con ello suficientemente pagada por el mal causado. (“De
la condamnation a des dommages intéréts”, Montpellier, 1896, pag. 191).
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Este modo de pensar, sin embargo, no resulta defendible. Es de
todo punto erréneo considerar que el dafio juridico civil sea tan séio
el dafo resarcible. El resarcimiento debe ser considerado como un
“posterius” con respecto a la calificacion juridica del dafio. Ope-
rard unica v exclusivamente, a los efectos practicos de determinar
el “quantum” de la indemnizacién. Es vicioso pretender que ad-
quiera la cualidad de “prius” con eficacia delimitadora. La esfera
del dafio juridico no se agota, en Derecho civil, en el dafio resarci-
ble, sino que va mas all4.

En realidad, lo que hay que hacer es reducir el resarcimiento
a sus justos limites. Reparar y resarcir no son términos sinénimos;
el resarcimiento seria, simplemente, una forma de reparacién que
se caracteriza por el hecho de que su cuantia esti objetivamente de-
terminada. Tal es la pérdida, tal es la indemnizacién. Determinada
aquélla, lo cual sélo parece posible en el plano de la riqueza ma-
terial, la indemnizacién se traducird en una cantidad de dinero que,
al coincidir con el valor perdido, co'me el vacio patrimonial causado.

Toda esta linea de afirmaciones es, sin embargo, més tedrica que
real. E| resarcimiento es méds un “desideratum” que una realidad
prictica. Si el dafio patrimonial aparece siempre determinado objeti-
vamente, la imposibilidad subjetiva de determinarlo hara imposible,
normalmente, que el resarcimiento se consiga de modo p'eno y total.
En la mayoria de los casos sélo serd posible verificarlo de modo
aproximativo y resulta con ello que, ni siquiera en el campo de lo
patrimonial, el resarcimiento puede cumplir la funcién reconstruc-
tora que se le asigna. El criterio defendido por Gabba de que la in-
demnizacién del dafio moral no es posible por no poderse determi-
nar la cuantia del mismo, se vuelve de este modo contra su propio
autor. La realidad nos dice que ni siquiera la indemnizacién de los
perjuicios patrimoniales puede conseguirse plenamente, sino tan sélo
por via de aproximacién (73).

Ahora bien, aun admitiéndose que la indemnizacién pecuniaria
de los dafios patrimoniales proceda de forma aproximada, subsiste
aln una segunda dificultad. En tal orden de cosas, la satisfaccién
co'ma, siquiera de modo parcial, un menoscabo patrimonial, pero,
(como podra decirse que una cantidad de dinero colme un deshonor,
un quebranto afectivo, un dafio moral en suma? En aquél 4mbito,
un bien patrimonial tapa, aunque sea defectuosamente, un vacio Pa-
trimonial, pero ;cémo podria decirse lo mismo cuando el bien da-
fiado no tiene tal cardcter? )

(73) Repugna a GaBBa la posibilidad de que la cuantia de la indemnizacidn
se determine en términos aproximados, pareciendo dar por supuesto que en el
campo de lo patrimonial aquélla se aprecia con exactitud, cosa que, como he-
mos visto, no ocurre casi nunca. “Todo cilculo aproximado —dice— Unicamente
es justo y fundado aproximadamente”. Pero mas defendible parece que haya jus-
ticia por aproximacién que no la haya en absoluto. (Cit. por MONTEL, op. cit.,
pigina 93).
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El argumento es ciertamente de peso, pero no puede resultar de-
cisivo. Podrfa contestarse con Cupis (74), que siendo admisible
que la funcién mds apropiada del dinero sea la de medir valores
econémicos -—y colmar por tanto vacios de esta clase— no es posi-
ble negar que el hombre tiende a extender la medida econdémica més
alla de los valores de dicha naturaleza. Se trataria pues de una des-
viacion de su funcién normal, desviacién logica si se piensa que he-
mos sacado el dinero de su Orbita de actuacién tipica, pero que
puede y debe admitirse porque en los supuestos de dafio moral es
de justicia dar al ofendido una reparacién y, en muchos casos, no
serd posible mas reparacién que la pecuniaria.

Esto plantea una segunda cuestién. Parece que el dinero, que es
el medio reparador por excelencia en el campo de lo patrimonial,
fuera del mismo pierde mucho dz su valor. En aquel plano jue-
ga todo su papel por ser medida del valor de las cosas de tal
indole; fuera del mismo, en cambio, pierde caricter de medida,
al menos en los mismos términos que en aquel campo se concibe (75).
No pudiendo suplir el vacio que en la esfera extrapatrimonial de
la persona se ha producido con el deshonor o el descrédito, parece
que se deba acudir a un medio mas adecuado a tal fin. A mi juicio,
la reparacién en forma especifica resultard, normalmente, la mds
adecuada para la reparacién del dafto, del mismo modo que el resar-
cimiento lo es en el campo de lo patrimonial.

Todo esto puede entenderse asi desde el momento en que deli-
mitemos las nociones de reparacidén y resarcimiento. La “repara-
cién”, de que habla el articulo 1.902 del Cédigo civil, seria una ri-
brica genérica en que tendrian cabida dos formas de verificarla. De
una parte el resarcimiento (articulo 1.106 C. c.), que juega cuando
de dafios patrimoniales se trata (76). En tales supuestos, el “quan-
tum” de los mismos aparece objetivamente determinado, aunque no
pueda apreciarse subjetivamente. Por otro lado la reparacién en
forma especifica, gue juega en el campo de los bienes extrapatrimo-
niales en los que la imposibilidad de cifrar la cuantia del dafio es
tota!, objetiva y subjetivamente. En los casos en que esta segunda
forma de reparacién no cumpla totalmente su finalidad, serd admi-
sible entregar al sujeto dafiado una cantidad de dinero que compen-

(74) Op. cit, pag. 180.

(75) Es pensable que un “dolor” se “cotice” en cifras mas reducidas
que una muerte, pongase por caso, en la misma medida en que la vida se con-
sidera mds valiosa que la salud.

(76) Como sefiala la Sentencia de 19 de mayo de 1934, “si bien el ar-
ticu'o 1.106 del Cédigo civil establece la forma normativa para regular los
-dafios y perjuicios cuando éstos tienen una realidad apreciable de modo ma-
terial y tangible, no lo es menos que hay otros casos en que esta apreciacién
material es de todo punto imposible, como sucede cuando de la vida o el
honor se trata, y en ellos la valoracién no puede descansar en el resultado
de una prueba objetiva”, sino que “en estos casos, corresponde al Tribunal
sentenciador fijar, de modo prudencial, el importe de aquélila”.
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se, en cierta medida, el desequilibrio “dafio-reparaciéon en especi-
fico™ (77).

Y no puede repugnar, por otro lado, que el que sufrié el dafio
perciba una cantidad de dinero por tal causa. Ello no quiere decir
que haya traducido a dinero su deshonra, ni mucho menos que trafi-
que con los bienes de su personalidad. Cuando la reparacién en for-
ma especifica es insuficiente o inadecuada, la suma de dinero repre-
senta, practicamente, la tinica alternativa que nos queda, y siendo de
Justicia que se dé alguna, no hay més remedio que acudir al elemen-
to reparador por excelencia en Derecho, el dinero; y no cabe duda
de que éste, por otra parte, siempre aliviard algo el dolor. (“Los
duelos con pan son menos”).

2) Su funcion.

Admitido que el autor de un dafio moral pueda ser condenado
al pago de una cantidad de dinero, pasamos a continuacién a exa-
minar cudl sea la funcién que ese dinero cumpla. Obviamente no
constituye resarcimiento (78), ya que esta forma de reparacion es
exclusiva de aquellos dafios que “tienen una realidad apreciable de
modo material y tangible”. La afirmacién es de todo punto Iégica;
el bienestar, el honor y la fama no pueden traducirse a términos
econémicos por una doble imposibilidad, objetiva y subjetiva, y ello
por tratarse de bienes que estdn mas alld de la érbita de actuacién
de los sistemas de medida. Si en el campo de lo patrimonial la posi-
bilidad objetiva de cifrar el “quantum” justifica que se hable de re-
sarcimiento, siquiera sea como un ideal a conseguir, en el campo
de lo extrapatrimonial, la imposibilidad objetiva de estimar !a cuan-
tia del perjuicio excluye, de modo tajante, la posibilidad de hablar
de resarcimiento.

Si el dinero no cumple aqui esa funcién reconstructora que en
definitiva supone el resarcimiento, ;qué otro papel podri desem-
penar?

A) La pretendida funcién punitiva del dinero de dolor.

Es obvio que la condena de dinero puede desempefiar una fun-
cién de pena. También es claro que, en el punto que nos ocupa, una
pena de este tipo habria de tener caricter privado, aunque algu-
na doctrina ha defendido la natura'eza piablica de la misma (79% El
problema que se nos plantea 2hora es el de investigar si es admisi-

(77) Ya decia Santo Toméis que “cuando lo que se quité no se puede
restituir por algo igual, se deberd compensar como sea posible, en dinero o
en algin honor, considerando la condicién de las personas seglin el arbitrio
de hombres buenos”. (S. Th. 2,2, q. 62 art. 2.9). :

(78) Vid. por todos GioLLA (“Valutazione del danno alla persona nella
responsabilitd civile”, Milano, 1961, pdg. 403) y Ravazzom1 (“La riparazione
del danno non patrimoniale”, Milano, 1962).

(79) Asi, TOURNIER (op. cit.,, pag. 207) y BALESTON (op. cit., pags. 78 y
siguientes). X
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b'e defender la tesis de que la cantidad que se condena a pagar como.
consecuencia del dafio moral, tenga cardcter de pena privada.

Esta postura que ciertamente resulta sugestiva, y ha tenido ilus-
tres valedores (80), no resulta admisible. Una serie de argumentos
se oponen con fuerza, al menos en nuestro Derecho, a sostener tal
posibilidad.

a) Si se acepta que la entrega de dinero tiene como fin el cas-
tigo del autor del dafio, ;cémo aplicar los articulos 1.903 a 1.906.
del Cédigo civil? Tales preceptos se oponen a la admisibilidad de
la funcién punitiva del dinero de dolor ya que, de otra forma, se
vulneraria el principio, tan arraigado en nuestro Derecho (81), de la
personalidad de la pena. En el articulo 1.903, porque la cantidad
se cxige a las personas que deben responder de los actos de otra,
siendo asi que el articulo 1.904 no obliga, sino que faculta a aquéllos.
a repetir de éstos lo que hubieren satisfecho. El razonamiento se
reafirma cuando de animales se trata (articulos 1.905 y 1.906 C. c.),
ya que es pensable que éstos causen un dafio moral (asi por
ejemp'o el dolor derivado de la herida causada por aqueélios). Re-
sulta asi que afirmar que la cantidad tiende a castigar al causante:
del dafio seria tanto como centrarse en supuestos muy concretos.

Sin embargo, ni aun en el caso especifico del articulo 1.902 del
Cédigo civil, puede hablarse de pena privada, y ello por los restan-
tes argumentos que a continuacion se exponen.

b) Es serio obsticulo al caracter punitivo del dinero de dolor
el articulo 104 dei Cédigo penal, que otorga a la cantidad que ha de
entregar el causante del dafio un inequivoco carécter indemnizatorio.

¢) Se dice también, que sélo admitiendo tal funcién se puede
explicar Ia influencia que en la préctica tiene la culpabilidad del
agente a la hora de determinar la cuantia de la suma de dinero en
que consiste la reparacién. Sin embargo, la objecién tampoco re-
sulta satisfactoria. El Derecho civil trata con mayor severidad el
dolo que la culpa, al permitir moderar la responsabilidad que pro-
ceda de ésta (articulo 1.103 C. ¢.), y al establecer que los dafios de
que responde el deudor culpable son los previstos o que se hubicran
podido prever al tiempo de constituirse la obligacién y sean
consecuencia necesaria de la falta de cumplimiento (articulo 1.107,
parrafo primero). Frente a ello, y en caso de dolo, aquélla facultad
degmoderacién se excluye, lo que, al quedar sujeto el deudor a to-
dos aquéllos dafios que “conocidamente se deriven de la falta de
cumplimiento de la obligacién” (articulo 1.107 pérrafo segundo C. c.),
equivale tanto como a responder de toda la cadena de dafos que

(80) Singularmente, RIPERT (““La regle morale dans les obligations civi-
les Paris, 1925). Nos dice QUINTANO que el caricter punitivo del resarcimien-
to en general ha sido defendido, desde MERKEL y HEINZE, en sectores muy di-
versos, sobre todo por los primeros representantes de la escuela positiva (FE-
RRI ¥y GAROFALO). (Op. et. loc. cits. pag. 189).

(81) Liber Iudiciorum (1V, I, 7 y 1V, 11, 1), al que siguen el Fuero Real
(IV, 5. 9) y las Partidas 7.2, XXXI, 1X).
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deriven del nexo causal, fueran o no previstos al tiempo de cons-
tituirse la obligacién.

Obviamente, si se defiende que al tomar en consideracion el as-
pecto volitivo del causante del daio, lo que se busca es el castigo
de! mismo, habria que sostener también que en los preceptos que se
acaban de citar se busca, de modo primario y principal, el castigo
del deudor. Sin embargo, parece mas acertado defender que lo que
se hace con ello es establecer una solucién equitativa. La igualdad
de trato en los casos de culpa y de dolo seria ciertamsnte inicua.

Ahora bien, con todo, la dificultad subsiste. ;Como explicar la
relevancia que nuestra Jurisprudencia da a la conducta del sujeto a
la hora de determinar la cuantia de la indemnizacién? (82). Podra
decirse que s6lo el caricter punitivo de la entrega de dinero expli-
caria el juego de ese elemento, toda vez que la cuantia de la repa-
racion del dafio debe graduarse siempre en razén del menoscabo su-
frido, y no a tenor de la gravedad de la falta. A mi juicio este modo
de pensar, perfectamente ldgico cuando de dafio patrimonial se tra-
ta, no puede jugar cuando el objeto lesionado no tenga tal caracter.
En aquel plano, en efecto, los contornos del dafio aparecen delimi-
tados en la cosa dafiada, pero cuando del honor o la fama se trata,
la cosa varfa sensiblemente. Respecto de tales bienes, y en general
de todos los extrapatrimoniales, es de todo punto imposible graduar
el dafio sin conectarlo a la actuacién de la persona que lo causd.
Permitaseme decir que la repercusién psiquica que el acto ilicito
causa en el sujeto, serd tanto mds fuerte cuanto “mds ilicito” sea el
ataque. Es l6gico pensar que la difamacién dolosa producird en
quien la sufre un quebranto mayor que la que pudiera derivar del
simple malentendido. Si esto es asi parece razonable sostener que la
‘indemnizacién, en aquel caso, habrd de ser necesariamente mayor
«que en éste. :

d) Por otro lado, sostener que esa cantidad de dinero juega
un papel punitivo, seria tanto como ir en contra de la normal evo-
lucién del ordenamiento. En este punto creo que resulta interesante
‘sefialar, siquiera sea de modo sucinto y tan general que permita ex-
:cepciones concretas, el contexto en que la pena privada nacié y los
rasgos que marcan su posterior desenvolvimiento.

La pena privada, que ldégicamente se contrapone a la publica,
‘nace cuando una peculiar distincién entre los delitos tiene luggr.
Hay, en efecto, una serie de conductas, que por afectar a la paz de la
comunidad, y por su peculiar trascendencia, se colorean de un tinte
‘publico, y es éste entonces el poder encargado de reprimirlas. Fren-
‘te a tales supuestos, hay otros en que la conducta no implica dafio a
la sociedad, y toman por tanto caracter privado.

Esta contraposicién es, por otra parte, la que mas adecuada re-
sulta en los mentalidadss prim'tivas. Puede afirmarse que la idea

(82) La Sentencia de 7 de noviembre de 1919 declara que la indemniza-
«cibén debe ser proporcionada a la “gravedad del perjuicio sufrido y de la falta”,
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fundamental que llevé al hombre a asociarse con sus semejantes,
seria la de obtener mayor proteccion. El grupo le hacia fuerte, y
practicamente esa finalidad primaria seria la que diera sentido a la
existencia de aquél. I.a misidn del grupo seria pues, sustancialmente,
la de defender a sus componentes frente a los enemigos del exterior
y, para que el grupo exista, debe atajar posibles ataques que lo pon-
gan en peligro. Poco a poco se va apreciando que hay una serie de
conductas que lo pueden poner en trance de desaparicién, bien por
facilitar las asechanzas de otros grupos hostiles (“traycion”), bien
por atraerse la enemistad de los dioses que lo protegen. Estas con-
ductas, por afectar a la vida del grupo en cuanto tal, son también
atajadas por el grupo en cuanto tal. “El que ha cometido alguno
de esos delitos, queda privado de la proteccién del Derecho, deja
de ser miembro de la sociedad y, o sufre la pena de muerte por la
autoridad publica, o tiene que huir al bosque porque cualquiera de
sus conciudadanos estd autorizado para perseguirlo o matarlo, sin
incurrir por ello en responsabilidad” (83).

Sin embargo, y frente a éstas, hay otros tipos dz conductas que
por no afectar a la sociedad como tal no son sancionadas por ésta.
Es al sujeto que sufre el dafio a quien incumbe procurar su repa-
racién, y no cabe duda de que la forma mas primaria de hacerlo es
procurar que el causante del dafio experimente un castigo de igual
naturaleza. El “talién”, la “faida”, serfan esos primeros remedios.

En una fase més avanzada se apreciaria que tal modo de actuar
.constituye un peligro interno para la existencia de la comunidad, y
se acude a otro tipo de remedios. Surgiria asi la compensacién ecé-
nomica como sustitutiva del talién, pero con la misma idea de cas-
tigo del culpable. Ello lo prueba con claridad el hecho de que tales
compensaciones venian siempre fijadas en la misma cuantfa tipica,
si bien teniendo en cuenta, de modo principalisimo, la posicién so-
cial del ofendido y del ofensor.

En esta etapa, la idea de que con la entrega de dinero se casti-
gaba al ofensor seria la predominante. Por otro lado, la unidad del
.ordenamiento no permitia distinguir con claridad el ilicito penal del
ilicito civil. Prueba de ello es que todas las ofensas se encuadraban
en apelativos comunes (“inturia, “calonna”). En dicha fase, siendo
decisiva la idea de castigo del culpable, y habida cuenta esa unidad
.del ordenamiento, todo seria penal; mas coforme los ordenamien-
tos juridicos fueron alcanzando un mayor grado de madurez, se irian
delimitando progresivamente la pena y la indemnizacién. La distin-
cién seria embrionaria; asi, el Fuero de Baeza (22), al determinar
“en quales calonnas ha parte Palacio”, sefiala que “en denosto, nin
-en empellamiento, nin en riepto, non haya Palacio nada”, siendo asi
-que en las restantes calonnas, y salvo la de furto, las cantidades a

(83) MINGUUON “Historia del Derecho espafiol’, 2.2 ed., pag. 182.
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entregar se dividen en cuatro partes, una de las cuales, tan sdlo, se
entrega al querelloso. '

A finales del siglo XII, segin nos dice Orlandis (84), muchos
Derechos han abandonado ya el sistema de muita fija, y dejan su
graduacion al arbitrio judicial o al acuerdo de las partes. Y creo que
puede decirse que es en ese momento en que la idea de indemniza-
cién pasa a ser la predominante, méxime si se tiene en cuenta que.
la separacién entre las esferas penal y civil se va haciendo més clara
al par que se robustece el poder que rige el grupo. Las Partidas
delimitaran con claridad las dos alternativas; el ofendido puede, en
efecto, elegir una de estas dos formas de reparacién: o el castigo
del culpable, o la percepcién de una suma de dinero, suma que el da-
fiado tasa y que el Juez, “si entendiere que la aprecio a demas, deue-
gela templar segund su eluedrio” (7.2, IX, XXI). No es dbice a ello el
empleo indistinto que en ocasiones se hace de los términos “pena”
y “emienda”, ya que el principio es perfectamente claro.

Esta evolucién es afin a la experimentada en los ordenamientos
germanico y romano. En aquél, como dice Planitz (85), “el pago
del Wergeld y de la Busse servia de hecho para compensar los da-
fios sufridos, y esta compensacién se fue convirtiendo poco a poco
en su finalidad primordial”, imponiéndose en el siglo XIX la opi-
nién de considerarlos como una indemnizacion de dafios (86), tesis
que acoge el BGB que habla, en tales casos, de “justa indemniza-
cion”. Por lo que al Derecho romano se refiere, Iglesias sefiala que
“en la ¢poca clasica, la pena privada tiene cardcter punitivo,
cual la piiblica. El delito es una ofensa inferida al individuo y la
pena, por méis que sea pecuniaria, cumple una funcién de expiacion..
En la época Justinianea, la pena privada degenera en una sancion
tendente al resarcimiento, pero no hasta el punto de perder por com-
pleto su viejo efecto expiatorio. La accién penal, con ¢l fin de ex-
piacién, suele ser transformada ahora en mixta, de manera que a
una restriccion del efecto tipico de la pena corresponde una mayor
consideradién del resarcimiento y de la reparaciébn material del
dano” (87).

B) La funcion compesatoria del dinero de dolor.

Si como dice Thering, las funciones pensables que puede desem-
pefiar la condena de una cantidad de dinero son las de pena, la de
resarcimiento por equivalencia y la de reparacién por compensacion,

(84) “Consecuencias del delito en la Alta Edad Media”, en Anuario de
Historia del Derecho Espafiol, 1947, pag. 158.

(85) *“Principios de Derecho privado germdnico”, Barcelona, 1957, pa-
gina 272.

(86) LarENz, op. cit, II, padg. 641. CHIRONI, por su parte, nos dice
(op. cit., pdg. 245) que WAETCHER ha demostrado el caricter indemnizatorio»
que tuvo el Schinerzensgeld.

(87) “Derecho romano”, Barcelona, 1965, pig. 447.
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una vez descartadas las dos primeras, parece que la funcién com-
pensatoria o satisfactoria es la Unica que nos queda, y es ademds,
la que menos inadecuada resulta.

Nétese que a esta conclusién se ha llegado por medio de una
cadenga de sucesivas exclusiones; en realidad es el camino més segu-
ro en este caso. Se ha partido de la idea de que el dinero no es for-
ma idénea de reparar el dafio moral; procede tan solo cuando la
reparacién en forma especifica, que es normalmente la {inica que al
fin y al cabo podrd restablecer la situacién anterior —dicho sea
esto en los mismos términos teéricos en que se hablaba del resar-
cimiento— no es posible o, més frecuentemente, no colma por com-
pleto el vacio producido por el dafio. En tales casos el dinero es la
Gnica alternativa que nos queda. )

Queda para un segundo plano, aunque no deja de ser una reali-
dad, que por medio del dinero pueda el sujeto dafiado proporcio-
narse otras sensaciones placenteras que disminuyan su insatisfac-
€i6bn. Y no puede repugnar que ello suponga tratar desigualmente
al sujeto dafiado en atencién a su mejor o peor situacién econdmica
0 social. El principio estd ya contenido en las Partidas cuando se-
fialan que “en vna deshonrra non puede venir ygual pena, nin ygual
emienda... porque las personas, e los fechos dellas, non son conta-
dos por yguales” (7.2, IX, XXI), y es en realidad el que mis ade-
cuado resulta, ya que verdaderamente nada habria mds injusto que
un trato igual a desiguales.

C) Funcién mixta.

Se sostiene asimismo que la cantidad que se entrega al que su-
fre un dafio moral juega el doble papel de punitiva y compensato-
ria (88). La postura no parece defendible, porque si una forma pura
explica suficientemente el cometido y las peculiaridades del dinero
de dolor, ocioso resulta recurrir a formas hibridas.

D) La postura de nuestra Jurisprudencia.

La Jurisprudencia civil ds nuestro Tribunal Supremo sigue el
criterio que defendemos. La afirmacién obvia de que el dinero de
dolor no constituye verdadero y propio resarcimiento, se contiene en
la importantisima Sentencia de 7 de febrero de 1962 que sefiala que,
“como los derechos de la personalidad no se acomodan a una esti-
macién pecuniaiia”, el dinero “no puede cumplir su funzidén de equi-
valencia como en materia de reparacién del dafio material”. Impli-
citamente lo reconocia asi la Sentencia de 6 de diciembre de 1912 al
seflalar que “Ja indemnizacién pecuniaria, si nunca es bastante como
resarcimiente absoluto d= ofensas tan graves... es la que mds se apro-
xima a la estimacién de los dafos morales directamente causados...”

(88) Asi, ALVAREZ VIGARAY (op. et loc. cits. pag. 95) y SaNTOos Briz (De-
recho de Dardios, Madrid 1962, pag. 147).
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Pueden situarse también en esta linea las Sentencias de 19 de mayo:
de 1934 y 2 de diciembre de 1946.

Puede decirse que la funcién compensatoria del dinero es, en éstos.
casos, la usualmente admit.da. Expresamente se pronuncian en este
sentido las Sentencias de 17 de febrero de 1956 y 28 de febrero de
1964. La de 7 de febrero de 1962 aquilata no obstante, y siguiendo
una postura mantenida por Larenz, la diferencia existente entre las.
nociones de “compznsacion” y “satisfaccion”. Sefiala en su séptimo
considerando, tras rechazar que el dinero cumpla una funcién de equi-
valencia, que “la victima del perjuicio moral padece dolores, y la re-
paracion sirve para restablecer el equilibrio roto (“pretium doloris*),.
pudiendo gracias al dinero, segiin sus gustos y temperamento, procu-
rarse sensaciones agradables que vendrdn a contrapesar las dolorosas
o desagradables o, més bien, revistiendo la reparacién acordada al le-
sionado la forma-de una reparacion satisfactoria puesta a cargo del
responsable del perjuicio moral”.

A mi juicio este preciosismo terminolégico resulta innecesario.
Ciertamente el sentido etimoldgico del término “compensacién” da
a entender una relacién de equivalencia que no puede existir en el
caso que nos ocupa, pero sin embargo lo cierto es que el lenguaje
corriente emplea los términos “compensacién” y “satisfaccién” in-
distintamente, y crec que no hay obsticulo para aceptarlo asi toda
vez que ello no enturbia el razonamiento.

En algunas Sentencias, se ha dado relevancia al doble papel, pu-
nitivo y compensatorio, del dinero de dolor. La Sentencia de 7 de
febrero de 1962 sefala en efecto que “esta Sala tiene declarado
que... la condena de dinero... tiene tanto de punitiva como de com-
pensatoria”. I.a alusidén es, no obstante, puramente incidental, y se
refiere a la postura mantenida en la Sentencia de 21 de enero de
1957. El examen de la misma permitira averiguar el verdadero valor
de dicha declaracidn.

Para ello resulta necesario esbozar los hechos que la motivaron.
A consecuencia de haberse declarado por los Tribunales Eclesiés-
ticos la nulidad del matrimonio candnico de don José S. de R. con
dofia Pilar L. G. por miedo reverencial del marido, dicha sefiora so-
licita indemnizacién por los dafios y perjuicios de cardcter moral
que se le habian causado. En primera Instancia se declaré que, sien-
do responsable dofia Carmen P. de haber causado la nulidad del
matrimonio de su hijo, inducido por ella a manifestar su consen-
timiento contra su intimo deseo, condena a la misma a pagar a la
actora la cantidad de 150.000 pesetas. Apelada la Sentencia. y con-
firmado su fallo por la Audiencia, el Tribunal Supremo dzclara no
haber lugar al recurso interpuesto por dofia Carmen.

Los términos contenidos en la Sentencia censuran con duros cali-
ficativos, la conducta de la recurrente. Se sefiala, en efecto, que
“dofia Carmen P. impuso el matrimonio a su hijo, y valida de su as-
cendiente sobre éste, vencié su voluntad por una fuerza coactiva su-
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perior, “absoluta”; “autoritaria”, “dominante” y “absorbente”, ac--
tuando primero en forma “disimulada”, “suave” y “diplomatica”, y
después “imperiosa”, “enérgica”, “decidida” y “violentamente”, ex-
presiones éstas —del Tribunal Eclesiastico— que literalmente se traem.
aqui a colacién, mis que para ponderar la entidad del denominado-
en lenguaje canénico “miedo reverencial”... porque asi pueden expli-
carse las razones de que partieron los Sentenciadores civiles para de-
terminar... las consecuencias que ante la resolucién del pleito eclesiés-
tico tenia lo ocurrido para la esposa”, a la que califica de “dnica vic-
tima de una codccidn que... la dejaba totalmente abandonada y en
una situacién social nada deseable”, provocada por la ilicita conduc-
ta” de dofia Carmen, “censurada con rotundos calificativos por las
autoridades eclesisticas”.

Creo que todo ello resulta suficientemente explicativo de la fun-
cién parcialmente “punitiva” que se asigna aqui a la indemnizacién
del dafio moral, como para hacer innecesario cualquier comentario
que pueda hacerse. Separada tal afirmacién del contexto del caso que
nos ocupa pierde toda su validez. La postura es por otra parte, y
como ya se dijo, minoritaria.

3) Criterios de estimacién de la cuantia del dinero de dolor.

La cuestiéon es de una extraordinaria importancia practica. Segun
las Sentencias de 2 de diciembre de 1946 y 7 de febrero de 1962, la
graduacion de la indemnizacién por dafio moral debe hacerse “de
modo discrecional” y “sin sujecién a pruebas de tipo objetivo” (89),
tomando en consideracién “las circunstancias y necesidades del caso
concreto”. El problema que se nos plantea ahora es el de ver cudles
hayan sido esas “circunstancias” que nuestra Jurisprudencia ha toma-
do en consideracién.

a) El primer punto al que se atiende es al hecho de que del dafio
moral deriven o no repercusiones patrimoniales, lo cual es perfecta-
mente 16gico. Ya se ha hecho notar con anterioridad la diferente cua-
tia de la indemnizacién que conceden las Sentencias de 6 de diciembre
de 1912 y la de 7 de noviembre de 1919. Siendo los supucstos muy
similares (en ambos se imputaba a una persona una conducta inmo-

(89) La cuantia indemnizatoria de algo tan grave como la muerte de
una hija, dird la Sentencia de 4 de julio de 1970, no puede hacerse depender
del resultado de -un asesoramiento técnico objetivo y frio, sino que el Tri-
bunal habrd de atender al criterio que en orden a las circunstancias del caso
llegue a formar, aunando la recta administracién de la justicia con el cum-
plimiento de la ley. “En el presente caso —dice GARCiA CANTERO— la cuantia
de la indemnizacién por la muerte de una nifia de seis afios se fija en 300.000
pesetas en concepto de seguro obligatorio. No parece que haya que enten-
der la Sentencia en el sentido de que no proceda la prictica de la prueba pe-
ricial en caso de muerte, sino que su falta no impide la apreciacién discrecio-
nal y ponderada del juzgador en orden @ la determinacion de su cuantia”. (Por
haberme sido imposible consultar directamente la Sentencia, utilizo el resumen
que de la misma se hace en el ADC, fasciculo 1V, 1970, pag. 848, comentada
por GARciA CANTERO).
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ral), e idéntico el medio de divulgacién de la ofensa empleado (la
Prensa periédica), la existencia en aquel caso de unos quebrantos pa-
trimoniales, ni siquiera producidos, sino simplemente previsibles, ha-
cen que la cuantia de la indemnizacién en el primer supuesto
—150.000 pesetas— sea muy superior a la concedida en el segundo
—20.000 pesetas—.

A mi juicio, y no obstante reconociendo que la brevedad del pla-
zo legal para solicitar la indemnizacién por dafio moral puede dar
origen a que una repercusién de tipo patrimonial se produzca frans-
currido el mismo, la simple previsibilidad de que dicha repercusion
se origine no debz resultar decisiva. Lo mds adecuado en este punto
sera exigir la prueba de la realidad de dichos dafios patrimoniales, asi
como la expresa determinacion de su cuantia.

b) Influird también de modo considerable la gravedad del acto
causante del dafio. Asi lo reconocié la Sentencia de 7 de noviembre
de 1919. Como ya se dijo, ello no implica un reconocimiento del ca-
racter punitivo del dinero de dolor, sino que puede explicarse per-
fectamente porque, siendo la repercusion psiquica que el acto causa
en quien lo sufre mayor o menor segin sea aquél doloso o culposo,
es l6gico que de la indemnizacién sea, en el primer caso, mayor que
en el segundo. Y es que, como sabiament: sefialaban las Partidas,
“...clerta pena nin cierta emienda non podzmos estab.ecer en razon
de las emiendas que deuen fazer los vnos a los-otros, por los tuer-
tos ¢ las deshonrras que son fechas entre ellos; porque en vna deshon-
rra mesma non puede venir ygual pena nin ygual emienda... porque las
personas, ¢ los fechos dellas, no son contados por vguales”. (7.2,
IX, XXI). 4 ’

¢) Se toman asim'smo en <onsideracion las condiciones pecu-
liares de la persona ofendida. La Sentencia de 7 de febrero de 1962
sefiala, en su décimo considerando, que el dafio moral es mds grave
cuando se refleja en el crédito comercial de quién, como el que lo
sufre, era comerciante. También se ha ponderado la gravedad de la
ofensa en razén al sexo del ofendido (Sentencias de 6 de diciembre
de 1912 y 12 de marzo de 1928), edad (Sentencias de 6 de diciem-
bre de 1912 y 19 de mayo de 1934), e incluso la “honorabilidad” del
sujeto dafiado. Confréntese en este punto las Sentencias de 12 de
marzo de 1928 y 3 de junio de 1957.

d) Como ciertamente la gravedad de la ofensa puede y debe
-graduarse en razén a quien la sufre, se ha tomado también en con-
‘sideracién la posicién social del ofendido. Asi ocurre en la Senten-
cia de 1912 tantas veces citada. El principio estd sélidamente arrai-
-gado en nuestro Derecho. Ya el Fuero Vicjo castigaba diversamen-
te las palabras injuriosas que menciona la Ley IX del Titulo I del
Libro II, segin que el injuriado fuese “fijodalgo” o “labrador”.
Vedse también el texto de las Partidas que anteriormente citamos.
Obviamente, el principio no debe tener aplicacién cuando se trate
-de dolor derivado de una lesién fisica.
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¢) El medio empleado, asi como la mayor o menor difusion
de la ofensa, pesan decisivamente a la hora de determinar la cuantia
de la indemnizacién. En este sentido destaca la Sentencia de 12 de
marzo de 1928. Y es que, como sefialaban las Partidas, ‘“el mal
.que los omes dizen vnos de otros, por escriptos o por rimas, es peor
que aquél que dizen de otra guisa por palabra, porque dura la re-
.membranga de ello para siempre; mas lo que es dicho de otra guisa
por palabra, oluidase ayna” (7.2, IX, III). Ello se debe también a la
nmayor difusién de los escritos, porque solian echarse “en las ca-
sas de los grandes Sefiores, ¢ en las Eglesias, e en las Plagas comu-
-nales de las ciudades e de las villas, por que cada vno lo pueda leer”.
La difusién serd también mayor o menor, “por razén del lugar do
es fecha la deshonrra, como cuando deshonrran a alguno de palabra,
«© de fecho, delante de! Rey, o delante de alguno de los que han po-
.der de judgar por el. o en Concejo, o en Yglesia, o en otro lugar
publicamznte ante muchos” (7.2, 1X, XX).

f) Aunque no consagrado jurisprudencialmente, parece que de-
berd pesar también la mayor o menor relacién que pueda mediar
«entre ofensor y ofendido, ya sea por razén de parentesco, de grati-
‘tud, e incluso de otro tipo. Asi, 1a Partida 7.2, Titulo IX, ley XX,
pondera la gravedad de la ofensa “por razén de la persona que re-
-cibe la deshonrra, ansi como si es fecha a padre de su fijo, o al
auelo de su nieto, o al Sefior de su uasallo o de su rapaz; o de aquel
-que el afforo, o de aquel que el crié”. Puede entenderse en tales ca-
sos que la aplicacién del articulo 1.902 es compatible con las formas
especificas ds sancion que contienen los articulos 648 y 756 del
Cédigo civil.

II. LA REPARACION EN FORMA ESPECIFICA

Es posible afirmar que la reparacién en forma especifica es al
-daflo moral lo que el resarcimiento al dafio patrimonial. Al igual
que el dinero juega plenamente su papel cuando de reponer una pérdi-
«da econbémica se trata, la reparacién en especifico es, normalmente,
la forma mas idénea para restablecer el menoscabo sufrido en el pa-
trimonio moral y afectivo del sujeto dafiado.

Esta forma de reparacién es, por otro lado, la mis antigua. Ya
se ha dicho que tratindose de dafos morales fue antes la pena
que la indemnizacién; comoquiera que su cuantia, casi siempre
muy reducida, habia de dividirse normalmente en varias partes,
la reparacibn puramente nominal que con ello se conseguia es el
precedente de esos supuestos en que, como dicen los Mazeaud (90),
los Tribunales se contentan con pronunciar una condena simbélica
a un franco en concepto de dafios y perjuicios. Sin embargo, no
todo quedaba reducido a ésto; asi, tratindose de insultos, y aparte

(90) Dérecho civil, cit., pag. 71.
12
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la entrega de cantidad, se exigia normalmente la retractacién del
culpable. La férmula “e sobre esto iure que aquel mal quel disso.
no lo sabie en ¢l”, era la usual en nuestros Fueros en este punto.

Claro es que, como dice Rotondi (91), el resarcimiento en espe-
cifico habrd de revestir la forma mis adecuada en cada caso. Asi
por ejemplo, tratindose de un sujeto ofendido en su reputacién, la
reparacion podrd consistir en un mentis por medio de la imprenta,
en la publicacién de la Sentencia condenatoria del culpable, y asi
sucesivamente. .

Sin embargo, habrd casos en que la reparacién en especifico no.
sea posible o, mas frecuentemente, sea insuficiente para remediar el
dafio sufrido. En tales supuestos, y como ya se dijo, cabe perfec-
tamente admitir la entrega de una suma de dinero que compense,
en cierto modo, la deficiencia de la reparacién en especifico. Este
es al menos el camino mis seguro para atajar de raiz el previsible
aluvién de demandas tendentes a la indemnizacién de cantidad, que
se producird de seguirse una linea de optimista apreciacién mone-
taria de los dafios morales.

En nuestro Derecho puede perfectamente entenderse asi. Aun-
que en alguna Sentencia (asi en la de 22 de octubre de 1932) nues--
tro Tribunal Supremo haya declarado que la deuda de reparacién a.
que da lugar e] articulo 1.902 del Cédigo civil tenga naturaleza pe-
cuniaria, y no la de una prestacién de hacer para reponer las cosas.
dafiadas a su primitivo estado, ello no circunscribe el supuesto a que:
nos referimos. La tesis de que “indemnizar y reparar tiene siempre
idéntico contenido, o sea, el que fija con caricter general el articulo-
1.106 como deuda del valor de la pérdida sufrida”, es correcta
cuando de dafio patrimonial se trata, ya que en tales casos la repara-
cién en especifico podra ser injusta por lo onerosa. Pero cuando se
trate de un supuesto de dafio moral esa forma de reparacién es.

normalmente la mas adecuada, por ser la més idénea para restablecer
el quebranto experimentado.

Entendiéndolo asi, la Sentencia de 7 de febrero de 1962, que co-
pia un razonamiento de Gangi (92), sefiala que la tutela del honor
en la via civil otorga al ofendido, “no sélo el poder de accionar con-
tra el ofensor para el resarcimiento de los dafios, sino también la
facultad de hacer cesar, si es posible, el acto injurioso, y de hacer
suprimir el medio con el que el mismo haya sido realizado y pueda
ser divulgado”. En la amplitud de tales términos se acogen tanto la:
propia actividad del ofendido, encaminada a hacer cesar la ofensa (sin-
gularmente por el derecho que regula el Decreto de 31 de marzo de
1966), como la que se dirige a obtener la publica retractacién del ofen-
dido, asi como la insercién en la Prensa periédica, y a costa de aquél,.
de la sentencia condenatoria. Esta Gltima forma de reparacién, sobre:
todo ha sido muy frecuente en nuestra Jurisprudencia.

(91) - Op. cit., pig. 369.
(92) Vid. CastiN, Derecho civil 1, 2.9, pag. 359.
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Interesante en este punto es la Sentencia de 25 de febrero de
1928, dictada en caso de estupro y accién civil que del mismo se
deriva, que sefiala que “la dote ‘de la madre seducida y la declara-
cion de filiacion, son la reparacién especifica ordenada en el articu-
lo 464 del Cddigo penal, al que, sin citarlo, alude el dltimo parrafo
del articulo 135 del Cdédigo civil”.

LA PRUEBA DEL. DANO MORAL

Se ha pretendido ver en la dificultad de la prueba del dafio mo-
ral un argumento en contra de la posibilidad de indemnizarlo. En
realidad, quienes asi proceden no hacen sino intentar llevar al cam-
po de lo extrapatrimonial unos principios y criterios que sélo tienen
validez en ¢l campo de lo patrimonial. Al verse que la aplicacion
de los mismos no es posible fuera de aquella 6rbita, se niega la po-
sibilidad de indemnizar el dafio moral. Ya se vio que lo mismo
ocria cuando de fijar la cuantia del dafio se trataba, pero es
clato que, en ambos casos, no se trata tanto de una imposibili-
dad cuanto de wna simple dificultad que no es obsticulo para
negar la validez, en la via civil, del dafio moral. Los términos am-
plios del articulo 1.902 C. c. pueden efectivamente acogerlo; acep-
tado esto, la tarea que se impone es buscar vias que posibiliten su
aplicacién. Ciertamente, y como ya se ha sefialado, el contexto del
articulado de nuestro Cddigo civil ha sido pensado en funcién de la
problematica especifica del dafio patrimonial, pero sin embargo su-
ministra cauces para que el dafio moral discurra.

En lo que al problema de la prueba se refiere, los articulos 1. 249
y 1.253 son perfectamente idéncos a tal fin. Acreditado completa-
mente el hecho del que se pretende ha derivado un dafio moral (el
accidente, la noticia difamadora, etc.), el juez apreciard “seglin las
reglas dei criterio humano”, si tal hecho es adecuado para producir
el dafio moral que se pretende haber sufrido. Precisamente esa lla-
mada al “criterio humano”, que supone un examen del caso segin
el sentir comiin, es la mejor garantia contra las alegaciones capri-
chosas de dafios morales que no existirin, muchas veces, mis que
en la susceptibilidad del alegante. (Véanse en este sentido las Senten-
cias de 3 de junio de 1957 y 4 de junio de 1962). Por otra parte,
al “objetivizarse” su apreciacion, se excluye esa posibilidad, por de-
mdis engafiosa, de que el juez se guie por los signos externos del
dolor. La exigencia de que el dolor sea “profundo” encontrard aqui
cauce de desenvolvimiento idénec y, como decimos, su apreciacién
se hard mas en base a un criterio objetivo (esas reglas del criterio
humano) que a la sensibilidad del perjudicado que, como sefidla
Montel (93), suele ser morbosa.

Precisamente en el momento en que esa conexién entre el hecho

93) Op. cit,, pag. 98.
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y el dao alegado, segin esas reglas del criterio humano, se debiiite,
serd preciso acudir a otra “prueba objetiva”. Normalmente no sera
preciso hacerlo cuando exista verdaderamente un dafio moral, pero
si la conexién no se aprecia, y el dafio moral existe, el sujeto da-
fiado siempre tendrd en su mano otros cauces probatorios. Con todo
el supuesto serd raro en la préctica.

Nuestra Jurisprudencia estd en la misma linea de razonamien-
tos que se acaban de exponer. Resulta interesante la Sentencia de
25 de junio de 1945; un falso informe, producto de involuntario
error rdpidamente rectificado por un Banco, motivd que a un co-
merciante le sea protestada una letra de cambio por falta de pago.
El Tribunal Supremo rechazé la posibil’dad de apreciar dafio moral
por no concurrir propésito difamatorio y “porque la rapida rectifi-
cacion y el reducido circulo en que la informacién de que se trata
se desenvolvié, no permiten apreciar la probabilidad del perjuicio,
salvo la demostracién de la realidad de éste”. En términos similares,
la Sentencia de 13 de noviembre de 1917 sefiala, en su primer con-
siderando, que .las responsabilidades derivadas conforme a los ar-
ticulos 1.092 y 1.902, de obligaciones dimanantes de causa pena-
ble, cupable o negligencia, requieren, para ser exigibles en la via
civil, no solamente que la ejecucién del acto que constituya el delito
integre la culpa o demuestre la imprudencia cometida, sino que ade-
méas se justifique, o surja la certeza, de que por consecuencia de
aquéllos ha sobrevenido dafio o perjuicio a la persona ofendida o
a un tercero.

La apreciacién del dafio, segin el sentir comin, se contiene en
la Sentencia de 21 de enero de 1957. Cuestionada la realidad del
dafo sufrido por dofia Pilar L. G., a consecuencia de la anulacion
de su matrimonio por miedo reverencial, el Tribunal Supremo sefiala
en su dltimo Considerando que el dafio, en tal caso, “no consiste,
como equivocadamente se sostiene, en haber quedado libre del vincu-
lo que la ligaba, sine, lo que es muy distinto, en ver rotos los lazos
matrimoniales en razdn y circunstancias que normalmente no le per-
miten rehacer su vida”, de cuya ruptura derivé un dafio patrimonial,
cual es “verse privada del menguado auxilio que antes, y en el curso
del proceso”, le era facilitado a aquélla.

Aplicando ese criteric del sentir comin, el Tribunal Supremo
desestimé, en Sentencia de 3 de junio de 1957, la reclamacién soli-
citada por el recurrente por el dolor moral que le habfa causado ia
muerte de una hija suya, ya que la notoria “debilidad o ausencia de
las relaciones paterno-filiales que se observa” en ellos, llevada al ex-
tremo de que, pese a la “ausencia de ocupacién honesta en ella”
no habifan movido al actor “a procurar que juntos vivieran, hace
de'eznable su posicién, tanto en cuanto al dolor psicofisico que adu-
ce, como respecto al moral que dice le ha causado el no haber
recibido la interesada auxilios espirituales”.
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EL PROBLEMA DE LA LEGITIMACION

Es un supuesto verdaderamente problematico el de detef.nar
la legitimacion activa (94) para reclamar por el dafio moral sufri-
do cuando la persona, directa y primordialmente dafiada, fallece
antes de ejercitar la accidén, sea su muerte provocada por el hecho
dafioso, sea con independencia del mismo. ;Se transmite en tal caso
su acciéon a los herederos? .

El problema es complejo y calquier solucion qué se le dé, dis-
cutible. La doctrina (95) se inclina por la transmisibilidad de la ac-
cién, pero esta solucién, que se apoya ciertamente en el articulo 1035
del Cédigo penal, y en el contenido patrimonial que normalmente
tiene, no resulta plenamente satisfactoria.

Conviene partir en este punto de una premisa que resulta in-
dispensable. Ya se ha dicho que, tratindose de dafios morales, la re-
paracién en forma especifica es la més adecuada pensable en tér-
minos generales. Es obvio que, en la mayoria de los casos, esa re-
paracién es la Gnica que puede restablecer la situacién anterior por
el juego de la mas elemental idea de equidad; pero teniendo en
cuenta que en muchos supuestos esa forma de reparacién no logra
llenar por completo su finalidad o, habida cuenta de la naturaleza del
dafio, carece en absoluto de idoneidad para remediar el menoscabo,
es admisible la entrega de una suma de dinero que, compensando
en el primer caso la deficiencia de la reparacién en especifico, la
sustituya en el segundo.

Y resulta necesario tener en cuenta tanto la doble modalidad de
reparacién cuanto su respectiva finalidad. En linea tedrica la repara-
cién en forma especifica es la Unica que en estos casos puede resar-
cir el dafio causado. Cuando e! dafio moral consiste en una deshon-
rra, y la persona ofendida fallece antes de ejercitar la acci6én, la re-
paracién en especifico puede, pese a ello, seguir cumpliendo su fina-
lidad. Muerta la persona subsiste en cambio su memoria, y al here-
dero, como defensor de la “personalidad pretérita” (96) del causante,
incumbe obtener la reparacion. El principio contenido en el articulo
466 del Cédigo Penal es claro al respecto. Ahora bien, ;da derecho
a solicitar una entrega de dinero? La cuestion es dudosa porque difi-
cilmente podria explicarse el papel que dicha suma jugarfa. Es evi-
dente que no constituye resarcimiento y parece que los argumentos que
se dieron para rechazar la funcidn punitiva son de peso. Queda, pues,
la funcién compensatoria, pero, ;a quién va a compensar la cantidad?
Es obvio que no al difunto y, jpuede decirse que vaya a compensar
al heredero si éste no ha sufrido el quebranto como propio?, porque

(94) Sobre el punto pueden verse los trabajos de ALVAREz VIGARAY (op.
et loc, cits., pags. 105 ss.), y FEDERICO DE CAsTRO (“La indemnizacién...”, cit.).

(95) ALBALADEJO-LACRUZ, “Derechio de Sucesiones, Parte General”, Bar-
celona, 1961, pag. 117.

(96) ALBALADEJO-LACRUZ, op. cit. pag. 123. s
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si fuera asi el derecho no lo ejercitaria como heredero, sino como
ofendido.

Y si ello es dudoso, la dificultad se acentia cuando la reparacion
en forma especifica no es posible y hay que admitir la entrega de una
cantidad de dinero como sustitutiva de aquélla. Tal ocurre en los su-
puestos de dafio moral por causa de muerte.

En tales casos, producido el dafio, la equidad justifica su re-
paracién y es forzoso acudir al dinero habida cuenta la improceden-
cia absoluta de la reparacién en especifico y la justicia de que pro-
ceda alguna, Una primera visién del problema nos dice que, teniendo
contenido econémico, la accién se transmite a los herederos, pero la
cuestién es confusa. En primer lugar, porque nuestra jurisprudencia,
con un criterio amplio de equidad, salva la frecuentemente indemos-
trada condicién de herederos de quienes reclaman el dinero de dolor,
y las dos explicaciones posibles que justificarfan su proceder resultan
poco satisfactorias. De Castro sefiala que “los hijos y descendientes,
los padres y ascendientes, el cényuge viudo, son herederos forzosos
(articulo 807 C. c.), cualidad plenamente eficaz desde la aceptacién
(988 C. c.), y ésta existe (ticita), por el mero hecho de demandar la
indemnizacién alegando la condicién de herederos (999 C. c.)”, pero
ello serfa tanto como admitir que el legitimario tiene forzosamente
que ser heredero, cosa que no parece defendible desde el momento en
que se piensa la posibilidad de que el legitimario reciba su porcién
por via de legado o donacién.

Por otra parte, y habida cuenta que pese a la indemostrada condi-
cién de herederos, el Tribunal Supremo acuerda la indemnizacion,
podria pensarse que legitima a los mas allegados “iure proprio”, cosa
que se reafirma si se tiene en cuenta que la suma de dinero no se gra-
doa para compensar el menoscabo del causante, sino el propio que-
branto sufride por aquéllos. El Tribunal Supremo entiende que lo que
ocurre en tales casos es que, aparte del dolor psicofisico que el acci-
dente hace sufrir a la victima, sus mas allegados estdn legitimados
para reclamar por el propio quebranto, pero, ;jes que ese propio que-
branto existe sélo cuando el ofendido muere?

Las soluciones jurisprudenciales en estos casos son equitativas y
por ello justas, pero dificilmente podrian tener una base juridicamente
satisfactoria. El articulo 105 del Cddigo penal, al establecer la trans-
misibilidad de la accién cuando la ofensa sea constitutiva de delito o
falta, se opone a la postura de configurarla como personalisima,
que quizd fuera la més adecuada. Lo que no parece defendi-
ble es admitir ese doble plano de indemnizacién, a los herederos y a
los mas allegados, que se adivina en nuestra Jurisprudencia (singu-
larmente en la Sentencia de 17 de febrero de 1956), porque si normal-
mente aquéllos coincidirdn, habra casos en que ello no serd asi, y no
parece defendible admitirla para ambos.
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Sefialemos por tltimo, con Diez Picazo (97), que no parece que
deban ser legitimados quienes estén ligados “iure sanguinis” a la vic-
tima. A mi juicio més conveniente parece defender que puedan so-
licitarla quienes estén ligados a aquélla por vinculos afectivos, de de-
pendencia cconémica y comunidad de vida, siempre que no repose en

una relacién reprobada por la ley o por las normas de moral social-
mente establecidas.

DOS SUPUESTOS ESPECIFICOS

1. La ruptura de esponsales y el dafio moral.

Resulta interesante detenerse, siquiera sea brevemente, a examinar
este supuesto. Indudablemente, la 16gica nos dice que la persona que
ve roto el vinculo esponsalicio ha de experimentar con ello un que-
branto moral por la desaparicion de la perspectiva de contraer el
matr.monio que le ilusionaba. En base a ello, jpuede considerarse jus-
ta la norma contenida en el articulo 44 del Cédigo civil.al limitar la
indemnizacién a los gastos hechos en consideracién al matrimonio pro-
metido? ;

A primera vista pudiera parecer que no, que la no consideracién
del plano afectivo, que es el que da justificacién y sentido al vinculo
esponsalicio, desnaturaliza una regulacién en la que lo accesorio, esto
es, la indemnizacién por los gastos hechos en consideracién al matri-
monio proyectado, priva sobre lo fundamental, sobre esa comunidad
de afectos que se rompe y que era la que justificaba la realizacién de
tales gastos. .

No obstante, y no es ninguna novedad, desde un punto de vista
estrictamente juridico la solucién es perfectamente l6gica, y son varias
las razones que la abonan. Se dice que no se trata de un acto antijuri-
dico puesto que el propio ordenamiento permite la ruptura de es-
ponsales (98); que con ello se garantiza, hasta el Gltimo momento, la
libertad de contraer matrimonio, evitando que la perspectiva de abo-
nar una indemnizacién por los dafios morales derivados del incumpli-
miento del contrato esponsalicio, incline a los prometidos a celebrar
matrimonio (99). Tampoco seria flaco argumento el de que, con ello,
se limitaria la de otro modo inevitable proliferacion de demandas para
reclamar la indemnizacién de los mismos, aunque ciertamente los re-
quisitos del articulo 44, parrafo primero, limitarian considerablemente
<l nimero de aquéllas.

(97) “Estudios sobre la Jurisprudencia civil”, 1, Madrid 1966, pag. 673.

(98) PEREZ GONZALEZ Y ALGUER en sus anotaciones al “Tratado de De-
recho civil”, de ENNECCERUS, KIPP y WOLFF, “Derecho de familia’, Barcelo-
na, 1941, pag. 32.

(99) CHiront (op. cit. 11, pig. 248), y ALVAREZ VIGARAY (op. et loc. cits.,
pagina 100).
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Lo que el articulo 44 parece excluir en realidad es la posible apli-
cacién del articulo 1.101 del Cédigo civil. Este sefiala que “quedan
sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados, los que
en ¢l cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligén-
cia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor
de aquéllas”. Al ocuparse del mismo, la doctrina ha sefialado que
desde el momento en que se admite la responsabilidad por dafio mo-
ral en sede extracontractual no hay razén para dejar de admitirla
respecto a los contratos (100). Se entiende asi que el articulo 1.101
comprende todos los dafios, tanto los patrimoniales como los morales.
Pues bien, frente a éste, el contenido del articulo 44 es mas restringi-
do; limita la indemnizacién por ruptura del contrato esponsalicio a
los gastos hechos “por razén del matrimonio prometido™.

Sin embargo, dicho articulo no excluye en modo alguno la posi-
bilidad de aplicar el articulo 1.902 del Cédigo civil. Como dice Chi-
roni, “fuera de la ruptura en si misma considerada pueden existir
hechos que, aun habiéndoia determinado, o aun a ella refiriéndose en
algin modo, son materia independiente de injuria” (101), y es que
pudiera ocurrir que la conducta del que injustificadamente la provoca.
dafiase la reputacién del otro y, singularmente cuando de la mujer
se trata, impidiere la-posibilidad de contraer ulterior matrimonio o
la colocare “en circunstancias que normalmente no le permiten re-
hacer su vida” (102). Aunque Garcfa Cantero (103) se haya ocupado
del supuesto de seduccién, hay que entender que no es el tinico casor
pensable. En tales supuestos se superpondridn dos planos de recla-
macién; una en base al articulo 44 para pedir la indemnizacién de
los gastos hechos en razén al matrimonio prometido, y la del articulo
1.902 para reclamar por el dafio moral causado.

11. El dafio a la memoria del difunto.

Un caso muy peculiar de dafio moral es aquel que supone la afren-
ta hecha a la memoria del difunto. El supuesto es ciertamente proble-
mético. Pudiera pensarse que, como desde el punto de vista técnico el
caddver no es persona (art. 32 del Cédigo civil), sino una “cosa mue--
ble de naturaleza especial”, aunque no pertenezca en propiedad a
alguien (104), no siendo “otro” ni “de otro”, se excluiria la ‘posibili-
dad de que el supuesto que nos ocupa pudiera tener cabida en los
términos del articulo 1.902.

(100) CasTAN (“Derecho civil”, cit. I, pag. 193), ALVAREZ VIGARAY (op-
et loc. cifs., pag. 89), BORRELL SOLER (“Cumplimiento, incumplimiento y extin-
cion de las obligaciones contractuales civiles”, Barcelona, 1954 pags. 118, 119).

(101) Op. cit. I, pag. 316. )

(102) Es perfectamente aplicable aqui el razonamiento de la Sentencia
de 21 de enero de 1957, de la que ya tuvimos ocasién de ocuparnos.

(103) “El vinculo de matrimonio civil en el Derecho espaiiol, Madrid-
Roma, 1959, pigs. 74 ss. Véase también Lacruz, “Derecho de familia, El
matrimonio y su economia”, Barcelona, 1963, pig. 53.

(104) Sobre el tema puede verse el trabajo de Angel M. LérEz LOPEZ,
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El razonamiento, sin embargo, no resulta satisfactorio. La ldgica.
nos dice que la memoria del difunto, esto es, aquel conjunto de cuali-
dades que le hacian respetado y querido, no desaparece con su muer-
te. Anuddndose tales cualidades més que a su cuerpo a su alma, y per-.
viviendo ésta, aquéllas en cierto modo perviven, y repugna al sentir so--
cial que tales cualidades sean puestas, impunemente, en entredicho.

El problema queda paliado cuando de! dafio a la memoria del
difunto se deriva un dafio a otro. Cupis (105) sefiala que el menoscabo
del buen nombre y la honorabilidad del difunto pueden facilmente
convertirse en menosprecio del buen nombre y la honorabilidad de sus
parientes. El supuesto puede ampliarse, no obstante, porque puede.
ocurrir que la afrenta manche la honorabilidad de otro grupo en que
aquél estuviese en vida encuadrado (una corporacién profesional, por
ejemplo). En tales casos es perfectamente posible que los asi dafiados
accionen, en base al articulo 1.902, para obtener la reparacion del
dano. Ello es l6gico porque la enumeracidon que hace la Sentencia
de 7 de febrero de 1962, sefialando las principales manifestaciones.
del honor que se acomodan a la proteccién civil, se cierra con un
“etcétera” altamente sugestivo, en que pueden tener cabida el “honor
familiar” o “corporativo”, pdngase por caso.

Sin embargo, y aunque no se aprecie que de la ofensa a la memoria.
del difunto se haya derivado algin quebranto para quienes le sobre-
viven, queda la posibilidad de actuar que establece el articulo 466 del
Cédigo penal, al sefialar que “podran ejercitar la accién de calumnia
o injuria los ascendientes, descendientes, cényuge y hermanos del
difunto agraviado, siempre que la calumnia o injuria trascendiere a.
ellos y, en todo caso, el heredero”. A la vista de este precepto €s
claro que el heredero puede actuar aunque no se derive para su per-
sona ningin quebranto a consecuencia de la ofensa. No parece sa-
tisfactoria, en cambio, la posibilidad de solicitar una entrega de di-
nero como indemnizacién cuando no se alega el propio quebranto..
En tal caso, la reparacién en forma especifica serd la tinica que deba
concederse.

“Problemas juridicos de los trasplantes de tejidos y érganos humanos”, en ADC,
1969, 1, singularmente la pagina 152.
(105) Op. cit., pag. 304.
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T. INTRODUCCION.

Pasados doce afios desde la publicacién de la Ley de 21 de julio
«de 1960 sobre la Propiedad Horizontal, acaso es ya momento opor-
tuno para un estudio jurisprudencial de la institucién que no sea ni
an puro repertorio de axiomas, ni una mera lista de “doctrinas le-
gales”, sino que intente captar la significacién de la jurisprudencia
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en esta materia como experiencia juridica en la solucién de los con-
flictos de intereses que se han venido produciendo (1).

Se trata de ofrecer una imagen clara y real de nuestra Juris-
prudencia en este campo, ceflida a algunos aspectos de la Propiedad.
Horizontal; a los componentes que nos parecen mdas significativos
dentro de la institucién, hasta el punto de poder decir que son estos
factores los que le proporcionan su especial fisonomia y configu-
racién. Se intenta, pues, llegar al conocimiento de la Propiedad de.
casas por pisos partiendo de la experiencia juridica que se contiene
en las sentencias del Tribunal Supremo. En ultmo término, mads.
que una depuracién de la Jurisprudencia, buscamos una construc-
ci6én del instituto,

La bibliografia existente en torno a la Propiedad Horizontal en:
la Jurisprudencia se centra en la bisqueda de las “doctrinas legales”
e intenta ofrecer un repertorio de méximas o reglas generales que
resuelva o contribuya a resolver los conflictos concretos (2). En este:
trabajo procuraremos huir de toda generalizacién o axiomatizacion,.
asi como desbrozar de todos los “obiter dicta” las sentencias estu-
diadas y exponer y analizar los supuestos de hecho (3).

Es de observar cémo los resultados del anilisis dependen en
gran medida ‘del método utilizado. Asi, la Propiedad Horizontal:
viene siendo explicada como una institucién especial, compleja e
independiente del condominio, y en numerosas sentencias se pueden.
leer expresiones de este tipo. Pero estas definiciones, aparte de que:
por si mismas carecen de valor explicativo, derivan de considera-
ciones de caricter doctrinal formuladas por el Tribunal Supremo-
que ni son fundamento del fallo ni, por ende, pueden dar lugar a.
doctrina legal. Esto es, derivan de puros “obiter dicta”.

Las dos notas que caracterizarian a la Propiedad Horizontal des--

(1) Vide: Diez-Picazo, L., Estudios sobre la Jurisprudencia Civil. 1. Ma-
drid, 1966, pig. 38; LALAGUNA, E., Jurisprudencia y Fuentes del Derecho. Pam--
plona, 1969, pigs. 266 a 270.

(2) Vide: Sanros Briz, Lz Propiedad Horizontal en la Jurisprudencia, en:
«R. D. P», 1969, pdgs. 333 y ss.; FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, [urisprudencia
de Propiedad Horizontal, en la «R. D. P.», a partir de febrero de 1971, pagi--
na 24 y sig., 316 y sig., 449 y sig., en 1972, pdgs. 161-69, 252-58, 343-48, 457-61 y
823-33. El repertorio recogido por este autor comprende también las setencias de
las Audiencias Territoriales, de los Juzgados de 1.2 Instancia y Municipales y las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros. También CorTEs Gir6, V.,
Nueva Jurisprudencia y Resoluciones Oficiales sobre Propiedad Horizontal, en-
«Revista General de Derecho», 1966, pags. 22 v sig.; Jurisprudencia y Notas sobre-
Propiedad Horizontal, en la misma Revista, 1966, pigs. 608 y sig. Sobre algunas
Sentencias existen comentarios a parte, que serdn citados en el lugar y momento-
oportunos.

(3) Vide: LALAGUNA, op. cit., pdg. 55; Puic Brutau, Cémo ha de ser invo-
cade la doctrina civil del Tribunal Supremo, en «Revista Juridica de Catalufia»,
1953, pags. 40 y sig.; 4243 y 54. Este autor sefiala muy certeramente que la-
ratio decidendi sélo puede valorarse debidamente a base de confrontar los he-:
chos del caso resuelto y los del que se ha de resolver. Este critetio ha sido se-
guido, entre otros, por citados Diez-Picazo y Laracuna (op. cit., 268).
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dc el punto de vista de su naturaleza juridica, segin la interpreta-
€ién que la doctrina mas general da a la Jurisprudencia, serian las
siguientes:

a) La “yuxtaposicion de dos clases de propiedad” que dotan
a la Institucién de su especialidad.
0) Que la Propiedad Horizontal no es una comunidad (4).

La primera nota, que tiene su origen en una autorizada opi-
nién (5), es hoy también, a lo que parece, €l criterio legal. Asi lo da
a entender el articulo 3.° de la Ley vigente. S6lo que, aun admitien-
do como caracteristica fundamental esta “yuxtaposicién de dos cla-
ses de propiedad”, con esta formula no se ha resuelto todo proble-
ma. Como veremos, las mis importantes cuestiones que se plantean
en torno a la Propiedad Horizontal derivan precisamente de las re-
laciones entre dos dmbitos de poder: el de cada propietario y el de
la comunidad. Las concretas tensiones entre el propietario del piso
y el grupo de copropietarios del entero edificio son la base de la
mayoria de los conflictos.

Por otra parte, negar que en la Propiedad Horizontal exista una
comunidad sélo se puede defender, en principio, entendiendo que
esta formulacién quiere indicar que no estamos ante la comunidad
juridica clasica del Cédigo civil, sino ante una comunidad especial,
por lo que algunas normas del Codigo civil no resultan aplica-
bles (6). Pero, como vamos a ver, cualquier construccién de la Pro-
piedad Horizontal que olvide o subvalore el elemento comunitario
se verd imposibiltada de explicar el fenémeno de la Propiedad Ho-
rizontal en términos 16gicos.

El poder de la comunidad o grupo de propictarios se manifiesta
antc todo, como limite de la soberania de cada propietario de piso
o local (art. 7.° y 11.9, etc.) y se expresa a través de los 6rganos
de gobierno (art. 12 y concordantes, arts. 13, 16, etc.). Por otra
parte, las cuestiones referentes a estos puntos son las mas abundan-

(4) Vide Santos Briz, op. cit;, 334 y FErRNANDEZ MARTIN GRANIZO, op. cit.,
«R. D. P.», febrero de 1971, pags. 208 a 209. Estos autores citan las Sentencias
de 6 de abril de 1946, 28 de abril de 1966, 18 de mayo de 1960, 21 de febrerv
de 1963, 9 de junio de 1967 y 23 de abril de 1970.

(5) BaTLLE, La propiedad de casas por pisos, cuya primera edicién data de
mucho antes de la publicacién de la Ley. Vide la sexta edicién, Alcoy, 1970.
pig. 62 y nota 128.

(6) Vide, vgr., BoNeT, Comentario a la Sentencia de 9 de julio de 1951, en
la «R. D. P», 1951, pdgs. 932 y sig. Se ha negado que se trata de una comuni-
dad partiendo, por ejemplo, de que la comunidad de bienes del Cédigo civil
requiere la existencia de la cuota.

Vide, al respecto, en sentido negativo, BoNET, Problemas de Técnica Nota-
rial ante la Nueva Ley de Propiedad Horizontal, en «Centenario de la Ley dei
Notariado», secc. 2.2, vol. I, Madrid, 1962, pigs. 243 y sig., 254 y 262-63. Para
un tratamiento especifico, por todos, ALVAREZ ALVAREZ, La cuota de participu-
cién en la Propiedad Horizontal, en «Anuario de Derecho Civily, XVI.2 (1963},
péags. 1183 y sig., 1187.
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tes en Jurisprudencia. Por ello, tratando de construir desde la Juris-
prudencia la verdadera estructura de la Propiedad Horizontal, estu-
diaremos fundamentalmente estas dos cucstiones: los limites del po-
der del propietario, analizando las facultades de la comunidad, y el
sistema de gestion y administracion de la Propiedad Horizontal.

1. CUESTION PRELIMINAR: CARACTER IMPERATIVO O
DISPOSITIVO DE LAS NORMAS DE LA LPH.

A primera vista, parece exacta la afirmacién, apoyada en el dl-
timo parrafo del articulo 396 Codigo civil y en la disposicion transi-
toria 1.2 de la Ley de Propiedad Horizontal, segin la cual esta ins-
titucion viene regida, en nuestro ordenamiento, por normas de de-
recho necesario (7). Este cardcter de “ius cogens” ha sido sefialado
(bien que incidentalmente) por alguna seniencia del Tribunal Su-
premo (8). '

Segtin la férmula del articulo 3.2 de la Ley de Propiedad Horizontal, al duefio
de cada piso o local corresponde, ademds del derecho de propiedad sobre el piso,
lo copropiedad de los restantes elementos, pertenencias y servicios comunes. Esta
copropiedad se organiza a través del cxpediente de una cuota que, ademds de me-
dida de participacién, es médulo para la distribucién de cargas y beneficios. Aun-
que algln autor ha negado que la cuota de la Propiedad Horizontal sea semejante
a la cuota de la comunidad de bienes, tanto la diccién expresa de la ley, cuanto
la doctrina de la Direccidn General de los Registros y, ademds, la similitud de
funciones que desempefia, hacen pensar mds bien, que la cuota de la Propiedad
Horizontal es en todo similar a su homénima de la comunidad de bienes. Asi,
la cuota desempefia en la Propiedad Horizontal las siguientes funciones:

a) Sirve como médulo para fijar la distribucién de los gastos y cargas comu-
nes_entre los propietarios, salvo que se haya establecido otro médulo especial; en
andlogo sentido, el articulo 393 del Cédigo civil respecto de la copropiedad.

b) Es el coeficiente de participacién en los resultados dimanantes de cual-
quier acto que se refiera a todo el inmueble (indemnizacién por seguro, expropia-
cién, etc.). En tales casos, al igual que en la coptopiedad, la cuota representa la
medida de todo el derecho de cada comunero.

¢) Desempefia la funcién de determinar el cédmputo de las mayorfas y el quo-
rum suficiente para los acuerdos, andlogamente a cuanto dispone el artfculo 398
Cédigo civil respecto de Ia copropiedad.

(7) Are. 396, ulr. pf., cc.: «Esta forma de propiedad se rige por las dispo
siciones legales especiales y, en lo que las mismas permitan, por la voluntad de
los imteresados.»

Pdisposicion transitoria 1° LP.H.: «La presente Ley regiri todas las comuni-
dades de propietarios, cualquiera que sea el momento que fueran creadas y el
contenido de sus estatutos, que no podrdn ser aplicados en contradiccién con
lo establecido en la misma.»

La exposicién de motivos, por otra parte, declara que la Ley «admite que por
obra de la voluntad, se especifiquen, completen y hasta modifiquen ciertos dere
chos y deberes, siempre que no se contravengan las normas de derecho necesario,
claramente deducibles de los mismos términos de la Ley». Ocurre, sin embargo,
que a menudo la deduccién de las normas de derecho necesario no se puede ope-
rar con la claridad que seria de desear.

(8) Asi, la de 10 de mayo de 1965. Vide Santos Briz, La propiedad horizon-
tal en la Jurisprudencia, en «R. D. P.», mayo 1969, pdgs. 333 a 355; pig. 334.
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Sin embargo, parece claro que esta caracteristica no puede predi~
carse de la entera normativa legal. Hay que proceder a una diferen-
ciacién entre preceptos de derecho cogente y preceptos dispositivos,.
en ¢! seno mismo de la ley. Asi lo ha entendido la doctrina, en--
contrando, junto a normas de derecho necesario, (como por ejem-
plo, la vinculacién a los acuerdos de la mayoria, articulo 16; la dis-
tribucién de los gastos comunes, articulos 9.°, 5.9, etc.) otros pre-
ceptos de caracter dispositivo, como la regulacién de la convivencia
por normas de régimen interior, la fijacion de actividades permiti-
das o prohibidas por los estatutos (arts. 7.°, 3.2, etc.). (9).

De ahi se deriva ya un primer problema: determinar qué pre-
ceptos de la ley son de derecho necesario y cudles son de caracter
dispositivo. Lo que viene conectado a una segunda cuestién: el al-
cance de la imperatividad de la norma y la posicién de la autonomia
privada frente a las concretas normas legales, es decir, el juego de
la libertad contractual frente a determinados preceptos de la Ley
de Propiedad Horizontal, que vendrfan a imponer limites a la auto-
nomia privada. La determinacién de los precetos cogentes de la
Ley de Propiedad Horizontal, permitiria conocer los limites con-
cretos que en esta materia le son impuestos a la autonomia privada,
especificando los limites genéricos del articulo 1.255 Cédigo civil,
con las consecuencias previstas en el articulo 4. del Cédigo civil,
es decir, la nulidad de los pactos por haber traspasado los limites
dentro de los cuales y sélo dentro de los cuales el ordenamiento ju-
ridico considera tutelable una reglamentacién auténoma de intere-
ses (10).

El Tribunal Supremo se ha ocupado directamente del tema en:
dos sentecias, en las que se debatia el cardcter, cogente o no, del
precepto contenido en el articulo 7.°, parrafo 1.° de la Ley de Pro-
piedad Horizontal. Segin este precepto: “El propietario de cada piso
podrd modificar los elementos arquitectdnicos, instalaciones o servi-
cios de aquél, cuando no menoscabe o altere la seguridad del edifi-
cio, su estructura general, su configuracion o estado exteriores, o per-
judique los derechos de otro propietario, debiendo dar cuenta de.
tales obras previamente a quien represente a la comunidad”.

Intimamente relacionado en el anterior, el articulo 11 dispone
que “La construccién de nuevas plantas y cualquier otra alteracién
en la estructura o fdbrica del edificio o en las cosas comunes afectan

(9) Vide: EscrivA pE Romant, Lo imperativo y lo dispositivo en la Propie-
dad Horizonidl, en «R. C. D. L», 1967, 1, pdgs. 1233 y sigs., esp. pdgs. 1246
1.249. También en BATLLE, La propiedad de casas por pisos, 6.2 ed., Alcoy, 1970;
pég. 67; Fuentes Loyo, Suma de la Propiedad por apartamentos, t. I, 23 ed.
Barcelona, 1969, 93 y sigs.

(10) Vide: Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 1,
Madrid, 1970, pdgs. 294 y 301 y sigs. Se trataria de una nulidad parcial, al menos
all4 donde el intento prictico de las partes no resulte totalmente afectado por la:
cldusula o pacto viciado.

Lo veremos con mayor detenimiento.
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al titulo constitutivo y deben someterse al régimen establecido para
las modificaciones del mismo”.

El articulo 16, regla 1.2, exige la unanimidad para la validez de
los acuerdos que impliquen aprobacién o modificaciéon de reglas con-
tenidas en el titulo constitutivo o en los estatutos.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La Sentencia del 16 de mayo de 1967 (Barturen y otros contra
‘Goyarola) resolvié el problema en el sentido de lo que hoy parece
-entenderese como “doctrina legal”: el articulo 7.°, parrafo 1.2 de la
Ley de Propiedad Horizontal “ni amplia ni restringe el margen que
a la libertad contractual concede el articulo 1.255 Cddigo civil”.

En el caso, el demandado habia vendido, en 1959, a los actores,
‘varios pisos en un edificio enclavado en terrenos que eran asimismo
‘propiedad del demandado, quien estaba levantando otro edificio ad-
yacente a la casa en cuestién. En la escritura de compraventa se habia
reservado:

a) el derecho de “comunicar las plantas bajas” de la casa con
las de la otra finca que se estaba construyendo.

b) el derecho de apoyar en la fachada norte las edificaciones
'que levantara en el terreno existente por dicho lado.

¢) el derecho de realizar en dichas partes “las obras que tenga
‘por conveniente”.

Al realizar las obras de comunicacién referidas, el demandado
Tealizé también obras de extraccién de tierra para rebajar el suelo,
-etcétera, quc, a juicio de los conddminos demandantes, afectaban a
la solidez del edificio y ponian en precario la sustentaciéon del mismo.

Los actores (titulares de cuotas de participacién por valor de
17/28 partes del inmueble, frente a las otras 11/28 en poder del
.demandadc) consideran que no estd autorizado el demandado para
la realizacién de las obras y piden la reposicién del edificio a su an-
terior estado y la indemnizacién de dafos y perjuicios. El demanda-
do se considera autorizado tanto por las escrituras cuanto por el ar-
ticulo 7.° de la Ley de Propiedad Horizontal.

En 1.2 instancia, estimando en parte la demanda, se¢ condena
al demandado a cerrar algunos huecos y a elevar el suelo, absol-
viendo de los demds pedimentos.

En apelacién, se revoca la sentencia anterior, y se absuelve al
-demandado.

Se recurre en casacién, entre otros, por los siguientes motivos:

1). Interpretacién erronea de los articulos 1.281 y siguientes
Cédigo civil.

2). Inaplicacién del articulo 396, Cbdigo civil, que establece
wn derecho de copropiedad sobre los elementos necesarios para ¢l



La propiedad horizontal como colectividad 859

adecuado uso y disfrute de edificio, y, entre ellos, el suelo. El suelo
es un elemento comin (y por ende es de aplicacién lo dispuesto en
los articulos 7.9, pf. 2.2 y 11 de la LPH).

3). Violacién del articulo 7.° de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, La Ley de 1960 (razonaba el recurrente) “Es un ordenamien-
to “ex novo” del régimen de Propiedad Horizontal y sus preceptos
tienen caricter de obligacion por encima de los pactos de las partes
(art. 396, pf. 4.2 Cédigo civil y disposicién transitoria 1.* LPH). En
consecuencia, segiin el articulo 7.°, la alteracién de la configuracién
o estado exteriores requiere la autorizacién undnime prevista en la
ley”. Se denunciaba en este mismo motivo la inaplicacién del articu-
lo 7.9, parrafo 2.° de la LPH.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso; “Las
cuestiones debatidas en el pleito pueden reducirse a las dos siguien-
tes:

1.8)  Fijar si con arreglo a los contratos suscritos entre los de-
mandantes y el demandado estaba éste autorizado o no para reali-
"zar las obras que se denuncian en la demanda (problema de inter-
‘pretacién contractual).

2.23) Determinar si en todo caso, tales obras no eran legalmente
-autorizables ni pueden” mantenerse por prohibirlo las disposiciones
que se citan y que el recurso estima como de derecho necesario, que
no podia ser contradicho por acuerdo de los contratantes, integran-
do asi un problema de oposicién y valoracién de normas que supo-
nen un limite a a voluntad dispositiva de las partes.

...(Respecto de la 1.2 cuestién) No se ataca eficazmente la exé-
gesis contractual realizada por la Sala sentenciadora, por lo que que-
da firme que los contratos suscritos permitian la realizacién de las
obras...

...(Respecto de la 2.2 cuestién) Los motivos 2.°, 3.0 y 4.° argu-
yen la infraccién, por violacién, de los articulos 396 (Leyes de 26
octubre 1939 y de 21 de julio de 1960) y articulos 7.° y 9.0 de la
vigente LPH... pero resulta patente que tales disposiciones legales
no restringieron ni ampliaron el margen que a la libertad contractual
se concede en el articulo 1.255 Cédigo civil”.

La Sentencia de 14 de marzo de 1968 (C. San José y otros con-
tra Olaizola) resuelve en el mismo sentido un caso que presenta
cierta analogia con el anterior.

El demandado era copropietario de una casa y de la contigua,
con derecho de sobreelevacién (o de levante). Para levantar necesi-
taba realizar obras de refuerzo, de cimentacién y de apoyos. Los
actores, copropietarios de los bajos de la finca, no consintieron la reali-
zacién de las obras y entablaron el litigio pidiendo la finalizacion
de las obras y la reposicién al estado anterior.

En 1.2 instancia, se condené al demnadado a la ejecucién de

13
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las obras necesarias para reponer al estado anterior la fachada y el
mure posterior, absolviendo del resto de los pedimentos.

Se recurri6 en apelacién por los actores con la adhesién del de-
mandado. Fue estimado en parte el recurso de los actores y deses--
timado el otro.

Se recurrié en casacion por ambas partes.

Los actores alegaban entre otros los siguientes motivos:

a) Infraccién de los articulos 1.258, 1.091 y 1.268 Cddigo civl..

b) Violacién del articulo 11 de la Ley de Propiedad Horizon-
tal: la alteracién de la estructura o fabrica del edificio o de las co-
sas comunes afectan al titulo constitutivo, etc. :

¢) Violacién de los articulos 397 y 579 Cédigo civil.

El demandante argiiia:

a) Aplicacién indebida de los articulos 7, 11 y 16, 1.0 de la
Ley de Propiedad Horizontal: el derecho de levante, segn el titulo:
del actor, implica técnicamente verificar todas las alteraciones rea-
lizadas, y por ello no se deben someter al régimen de Propiedad Ho-
rizontal.

b) Las obras son una consecuencia legitima del derecho de le-
vante, seg(in los articulos 1.258, 1.901 y 1.278, es decir, una conse-
cuencia de ia obligatoriedad de lo pactado.

¢) Violacién de los articulos 396, pf. 4.° y 7.° LPH: no se
habian alterado los elementos comunes.

d) Aplicacién indebida de los articulos 1.098 y 1.099 Codigo
civil.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso interpuestor
por el demandado.

«__Conforme a lo dispuesto en el articulo 396 Cédigo ci-
vil y Ley de 21 de julio de 1960 que lo modificd, no que-
da coartada la libre voluntad de los contratantes para es-
tablecer los pactos ¥y condiciones que estimen oportunos:
en ejercicio del ppo. de autonomia de la voluntad, siempre’
que no aparezcan prohibidos por los preceptos de la Ley
(de Propiedad Horizontal)... y como quiera que del es-
tudio de las escrituras piblicas por las que las partes.
litigantes adquirieron la propiedad. parcial cada una de
ellas de la casa, se desprende, sin lugar a la menor duda,.
que el causante de los actores comprd la planta baja ¥
s6tano de la finca en toda la extension incluido el portal
y el arranque de.la escalera, que.obligb a dar acceso a.
los restantes pisos del inmueble por la casa colindante.
que pertenecia al demandado y que éste entr6 en la pro-
piedad de los demés pisos o plantas. de la casa, estable—
ciéndose en ambas escrituras, en.sus: cliusulas quinta, el.
derecho del demandado a elevar los. pisos que consientan.
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las Ordenanzas Municipales... “Siempre que las obras a.
efectuar no limiten las actividades propias del estableci--
miento (instalado en planta baja) con vallados, reparacio--
nes o acarreos que lleven aparejados restricciones en el
servicio o molestias al pablico que concurra a dicho esta--
blecimiento”..., es evidente que al no ser tales pactos.
contrarios a la legislacién especial dicha, vinculan a las.
partes en su contenido y en el de sus consecuencias na-
turales...”

(Respecto del recurso de la parte actora).

“El 4.° motivo denuncia la violacién del articulo 11, en.
relacién con el 7.°, ambos de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, por entender el recurrente que la Sentencia hace
declaracién sobre reposiciéon de la fachada anterior, pero
no sobre la posterior, que es también elemento comin, ni
sobre las columnas de sustentacion que han sido modifica-
das... y como quiera que el demandado adquirié el dere-
cho a levantar las plantas que ha edificado y para ello
se precisaba reforzar las columnas de sustentacién, sobre
todo habiéndose negado los actores a que fueran conso-
lidados los cimientos y los apoyos en la parte de que son
propietarios; es evidente que tal refuerzo es una conse-
cuencia necesaria al derecho de elevar pisos y no puede
prosperar en tal aspecto el motivo y en cuanto a la facha-
da posterior... no cabe olvidar que ejercitado el derecho
de elevar las plantas, la fachada habia de acomodarse a
las nuevas obras...”

(Respecto del recurso de la parte demandada).

“El demandado denuncia la aplicacién indebida de los
articulos 7, 11 y 16, pf. 1.° de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, basado en que reconocido su derecho a levantar
nuevas plantas en la. casa segin su titulo de adquisicion..,
y demostrado que todas las obras realizadas son una con-
secuencia l6gica y necesaria del alzamiento de nuevas plan-
tas y la imposibilidad de mantener las estructuras de los
pisos... hacen inaplicables los preceptos aducidos, y ha-
bida cuenta que... las partes adquirieron determinados de-
rechos y obligaciones al comprar la finca con las respecti-
vas partes que les corresponden, que les obligan a todas
las consecuencias l6gicas y necesarias que de lo conveni-
do se deriven y que estos puntos no aparecen prohibidos
en los preceptos que regulan las materias; es evidente que
la propiedad horizontal que se contempla retine unos ca-
racteres especificos, consecuencia de los particulares pac-
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tos aceptados por los interesados, no vedados en la legis-
lacién especial y que todas las obras realizadas son con-
secuencia necesaria del derecho de elevar plantas al edi-
ficio que adquirid (el demandado) y d= la obligaciéon que
asumieron los actores de permitir tal elevacion sin que
se les haya ocasionado las limitaciones o perjuicios que se
resefiaban en el contrato y derivadas las obras en gran
parte de los obsticulos que opusieron a su normal reali-
zacién ; por todo lo cual debe admitirse la infraccién adu-
cida, casando y anulando la Sentencia recurrida...”

3. RATIO DECIDENDI Y OBITER DICTA

El caricter dispositivo o de derecho necesario del pre-
cepto del articulo 7.°, parrafo 1.9, parece constituir la
ratio decidendi de la Sentencia de 16 de mayo de 1967.
Las obras realizadas por el demandado habian sido auto-
rizadas por los actores en las correspondientes escrituras
de compraventa. Los copropietarios demandantes preten-
dian que semejante autorizacién carecia de valor porque
la regulacién establecida por la Ley de 1960, de caricter
imperativo, impedia la vigencia del precepto de autonomia
privada contenido en e} negocio de adquisicién. La cldu-
sula autorizativa serfa, asi, nula y se deberia aplicar el
régimen de los articulos 11 y 16, pf. 1.2, LPH, que exigen
¢l acuerdo undnime de los copropietarios para cualquier al-
teracién en la estructura o fébrica del edificio” (11).

(11) Incidentalmente, los actores y recurrentes denuncian la inaplicacién del
articulo 7.9, pf. 22 de la LHP, que prohibe realizar alteraciones «en el resto del
edificio», es decir, en lo que no es «piso», que, en principio, hay que entende;
como expresién equivalente a «elementos comunes». Se procede con un equivoco:
el juego de las prohibiciones de los pfs. 1.0 y 2.0 del art. 7.2, segiin apreciaciones
muy reiteradas en la doctrina y en la Jurisprudencia, se basaria en una unica limi
tacién del poder del propietario. Tal limitacién serfa la imposibilidad de alterar
los elementos comunes. Asf, se piensa que la prohibicién del pérrafo 1.2 del citado
articulo 7.0 se apoya en que para alterar la estructura general, la configuracién o
estado exterior de la finca se ha de pasar por una disposicién fisica los elementos
munes. Habria, pues, dos regimenes distintos en orden a las alteraciones: sobrc
el piso —elemento privativo—, libre; y sobre los elementos comunes, sometido #
la regla del consentimiento undnime ‘de los copropietarios. .

Sin embargo, esta opinién no es enteramente exacta, por cuanto el pf. 1.2 del ar-
ticulo 7.0 contiene otros limites (la seguridad del edificio y el respeto a los de-
rechos de otro propietario) que pueden ser vulnerados sin afectar a los elementos
comunes. En realidad, el poder de realizar alteraciones en el elemento privativo
es el tnico limitado por el art. 7.2, pf. 1.2, Semejante poder respecto de los ele-
mentos comunes no existe para cada copropietatio, ya que por el.pf. 2.2 del
mismo articulo es conferido a la comunidad. La regla del pf. 1.° es independiente,
como veremos, de la alteracién de cosas o servicios comunes, aunque forzosamen-
te deriva de la existencia de una comunidad o agtupacién, auténtica «titulars
del edificio (sobre la titularidad de la comunidad, vide la ponencia sobre la natu
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En la Sentencia de 14 de marzo de 1968 el Tribunal Supremo
reafirma la doctrina anteriormente establecida y considera que, con-
cedido el derecho de sobreedificacién a uno de los copropietarios,
en funcién de un pacto no prohibido expresamente por la Ley de
Propiedad Horizontal, queda autorizado a la realizacién de las obras
necesarias para llevar a efecto el levantamiento de nuevos pisos,
aunque tales obras sobrepasen los limites del parrafo 1.° del ar-
ticulo 7.2 (12).

Ahora bien, como veremos, la ratio decidendi de ambas senten-
cias se apoya, no sélo en el principio de la inocuidad de la LPH
respecto de la autonomia privagda, sino también en la historia de ambos
casos: reserva por el propietario constructor de la facultad de reali-
zar obras, o concesion de la facuitad de sobreedificar més plantas.
En ambos casos, aparecia en los titulos de adquisicién de los opo-
nentes el conocimiento y la autorizacién de las obras, que alteraban
la estructura del edificio.

El problema es:

a) Si tal autorizacién otorgada sin los requisitos del articulo 11
de la LPH es vilida,

b) Si la reserva de una determinada facultad, en el titulo cons-
titutivo, en favor decl otorgante, permite pasar por encima de los
limites del articule 7.0, pf, 1.2, LPH.

¢) Si quien ha consentido en verificar un negocio conociendo
la reserva de una facultad en favor del otro contratante puede opo-
nerse vélidamente a la pretension de la otra parte de ejercitar la
facultad, prevaliéndose de la posterior publicacién de una ley que
estima imperativa y, sobre todo, obstaculizar con su conducta el
efercicio de la facultad, llevando a la obra parte a sobrepasar
sobradamente ¢l limite del articuo 7.°, pf. 1.0, LPLH.

d) Como teldén de fondo, si un precepto de autonomia privada
puede vélidamente anteponerse a la regulacién de la PH, y especi-
ficamente a lo preceptuado en los articulos 7, 9, 11, 16 y 5.°.

Si opta por contestar afirmativamente en d), el resto de las cues-
tiones se resuelven automiticamente. Pero para ello hay que pasar
por encima del tenor y del sentido de la regulacién legal. Lo que
para resolver el problema no era, tal vez, necesario.

Las partes recurrentes, asi mismo, aludieron a dos cuestiones
incidentales que deberdn ser objeto de estudio para preciasr los tér-
minos exactos del problema que nos ocupa. Fueron los siguientes:

A) Se sefiald la violacién de los articulos 579 y 397 del CC.
El motivo fue desestimado por quedar firme en casacién que se

raleza Juridica de la Propiedad Horizontal, dirigida por Diez-Picazo en el simpo-
sio sobre Propiedad Horizontal, Cdmara de la Propiedad Urbana de Valencia,
Valencia, 1971 (en prensa).

(12) Lo que sdlo partiendo del cardcter dispositivo del precepto es compren-
sible.
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abrieron huecos en pared medianera para la sustentacién de las
nuevas plantas. Es decir, una vez mds, porque las obras eran con-
secuencia necesaria de la autorizada sobreelevacion.

B) Por otra parte, los actores recurrentes alegaban la viola-
cién del articulo 11 de la LPH porque la Sentencia de Apelacién
hacia declaraciones sobre la fachada, pero no sobre el muro poste-
rior, que era también elemento comidn. No prosperé por la misma
razén que el anterior.

En ambas cuestioncs, subyace un razonamiento derivado de
la aplicacién hasta el limite del articulo 1.258 CC (13).

Algunas indicaciones incidentales no carecen de interés. Asi:

1) Los “caracteres especificos” que el T. S. encuentra en la
Propiedad Horizontal que se contempla, consecuencia de los par-
ticulares pactos aceptados por los interesados, no vedados por la
Legislacién especial”.

2) La repetida alusién a la conducta de los actores: “gran
parte de las obras realizadas fueron debidas a la oposicién de los
actores a que se reforzaran los cimientos, lo que obligd a construir
en la forma que se hizo” (dltimo considerando). En el considerando
anterior se alude a que las obras derivaban en gran parte de los
obstaculos que opusieron Jos (actores) a su normal realizacién”.

3) La Sentencia acoge también la alegacién del recurrente y
demandado sobre que los parrafos final y 1.2 del articuio 396
del Cédigo civil y la ley especial no coartan la libre voluntad de
un contratante para establecer los pactos y condiciones que estimen
oportunos en ejercicio del principio de autonomia de la voluntad,
siempre que no aparezcan prohibidos por los preceptos de la LPH.

4. LA POSICION DE LA DOCTRINA

La doctrina sc muestra hasta la fecha més bien conforme con la
Jurisprudencia en este punto. Asi, o se recogen acriticamente (y
axiomdticamente) los considerandos de ambas sentencias (14) o se
sefala la posibilidad de derogacién en el titulo constitutivo del ré-
gimen establecido en la Ley (15) o bien se deja el problema resuelto
sefialando algunos preceptos imperativos e indicando simplemente
el caracter imperativo, en principio, de la regulacién especial, con
amplio juego, sin embargo, de la autonomia privada (16).

(13) Queda por ver si las consecuencias de lo pactado, en este caso, son
conformes «a la buena fe, al uso y A LA LEY».

(14) Por ejemplo, Santos Briz, La Propiedad Horizontal en la Jurispri-
dencia, cit., pig. 336.

(15) BarLLE, respecto del art. 11, La propiedad de casas por pisos, 62 ed.;
Alcoy, 1970, pdg. 129.

(16} Fuentes Lojo, Sumia de la Propiedad, cit., 93.
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Por otros autores se acent(a el limite imperativo, pero sin llegar
a una distincién clara entre los limites del péarrafo 1.° y del parra-
fo 2.2 del articulo 7.° (17).

En el tnico estudio monogrifico dedicado hasta ahora al tema,
se sefiala el caricter dispositivo de la norma del parrafo 1.0 del ar-
ticulo 7.°, pero dentro de ciertos limites (18). Se concluye que
el poder del propietario ni puede ser aniquilado ni ampliado ex-
cesivamente.

Con todas estas consideraciones, no obstante, el problema sub-
siste. No basta con decir que la LPH contiene un régimen impera-
tivo, ni mucho menos queda claro que una normativa de derecho
necesario “no amplie ni restrinja la autonomia privada”.

Por el contrario, las normas juridicas, como ha sido puesto de
relieve (19), son de derecho necesario cuando gocen de eficacia
preferente en la regulacion de la relacion juridica de tal manera que
excluyan o impidan la vigencia y efectividad de los preceptos de auto-
nomia privada. El régimen sefalado por las normas de derecho nece-
sario, es un limite legal de [a autonomia de la voluntad. Las normas
dispositivas permiten que se anteponga a ellas el precepto creado por
la autonomia privada.

5. SENTIDO DE LA NORMA DEL ARTICULO 7.°, PF. 1.0
LEY PROPIEDAD HORIZONTAL

Las dificultades, desde luego, no han quedado, con esta pre-
cisién conceptual, totalmente separadas. El problema estriba casi
siempre en dilucidar ante una norma concreta si tiene cardcter im-
perativo o dispositivo. Se trata, como se ha dicho, (20) de una de
las tareas interpretativas mas delicadas.

(17) ZanoN Maspeu, La propiedad de casas por pisos, Barcelona, 1964, pag. 175

(18) EscrivA pe RoMmani, Lo imperativo y lo dispositivo, cit., pdg. 1258-1259.
«La norma (art. 7.9, pf. 1.°) —dice este autor— tiene a nuestro juicio caricter
eminentemente dispositivo y no vemos inconveniente que los estatutos regulen las
facultades de los propietarios para hacer modificaciones en sus pisos, siempre que
no se les prive totalmente de tal facultad ni sea ésta tan amplia que interfiera los
elementos comunes o ¢l derecho de los demds copropietarios. Es decir, la facultad
en si tiene cardcter imperativo, pero puede modalizarse en forma dispositiva.»

(19) DiEez-Picazo, La autonomia privada y el derecho necesario en la Ley de
arrendamientos Urbanos, en «A. D. C.», 1956, pigs. 1149 y sigs., esp., pag. 1164.

(20) Dirz-Picazo, Ibidem, 1165. Cuando no resulte del tenor literal de la
norma, el autor sefiala unos caminos de interpretacién: investigar el contenido pecu-
liar de la norma poniéndolo sobre todo en conexién con el momento funcional del
negocio o de la relacién de que se trate. Asi, las normas que establecen requisitos o
.presupuestos del negocio serin imperativas; las que establezcan el contenido esen-
cial del negocio también (por mds que las partes podrdn alterarlas, entrando en
tal caso en otro tipo negocial). Las normas que sefialen el contenido natural y
actual del negocio serdn dispositivas, etc. Otro medio de interpretacién radica en
la presuncién de derecho dispositivo, puesto que las normas limitadoras y prohi
bitivas, dado el significado institucional de la autonomia privada como ppo. gral.
«del derecho, deben ser interpretadas de modo restrictivo.
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Ahora bien, situados ante la norma del parrafo 1.° del articu-

lo 7.° de la LPH, el problema de la imperatividad o no de la dis-

posicién se podria formular del siguiente modo: ;Cabe dispensar:
al propietario de cada piso, de los limites que el precepto establece.
al poder de realizar alteraciones en los elementos arquitectdnicos,.

instalaciones o servicios?

En otras palabras; ;Se puede conceder al propietario de cada
piso el poder de realizar alteraciones, aun cuando “altere o me-
noscabe la seguridad del edificio, su estructura general, su confi-
guracién o estado exteriores o Iperjudique los derechos de otro
propietario”? .

Una clausula semejante incluida en el titulo o en los estatutos,.
(seria valida y eficaz?. A primera vista, y por razones obvias, pa-
rece que hay que descartar la validez de una cliusula que permita
las obras que menoscaben la seguridad del edificio. Este limite ha
de ser forzosamente imperativo.

Lo mismo cabe decir del perjuicio a otro propietario, salvo,

claro estd, cuando el mismo propietario afectado lo consienta. Pero
en tal caso ya no estd ante un “perjuicio” a su derecho. Una cliu-

sula, contenida en los estatutos, que permitiere, por ejemplo, hacer

obras de modificacién cualquiera que fuese el perjuicio causado a
los vecinos, seria a todas luces ineficaz.

La cuestidn, entonces, se centra en la alteraciéon de la estructura
general, configuracién o estado exterior, porque el articulo 11 ha-
bla de “alteracién en la estructura o fabrica del edificio”, La dife-
rencia terminoldgica no entrafia, segin creemos, una distincién de
conceptos, y bien podemos entender que ambas expresiones se re-
fieren a lo mismo, es decir, son equivalentes.

La cuestiéon a resolver seria, en tal caso, la siguiente: los pro-
pietarios pueden realizar las modificaciones de los elementos arqui-
tecténicos, instalaciones o servicios de su piso, aun alterando la es-
tructura o la configuracién del edificio, cuando hayan sido autori--
zados para ello en el titulo o en los estatutos, o bien han de some-
tersz en todo caso al régimen de unanimidad establecido por
el articulo 16, 1.9, en relacion con el articulo 11. Tal es el plantea-
miento con que la cuestion se presenta en las Sentencias citadas y
en gran parte de la doctrina.

Sin embargo, tal planteamiento responde a una excesiva simpli-
ficacion del problema. Por ello, ambas respuestas son incompletas.
La primera (posibilidad de que en el titulo o estatutos se autorice
cualquier modificacién) desconoce el tenor literal y el contenido pe-
culiar de la norma. La segunda (sometimiento al régimen de unani-
midad) olvida que el régimen del articulo 16, 1.9, en relacién con
articulo 11, se refiere a la modificacién del titulo constitutivo, pero
que ni ain Ja unanimidad puede dispensar del limite de seguridad
del edificio.
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Para encontrar la ratio legis del precepto se le debe conectar
con el articulo 3.° de LPH. Segin esta norma (art. 3.°, a) corres-
ponde al duefio de cada piso o local “el derecho singular y exclu-
sivo de propiedad sobre un espacio suficientemente delimitado y
susceptible de aprovechzmiento independiente, con los elementos
arquitectdnicos, e instalaciones de todas clases, aparentes o no, que
estén comprendidos dentro de sus limites y sirvan exclusivamente
al propietario”.

El articulo 7.9, péarrafo 1.9, no hace sino delimitar el poder de
actuacion del “propietario” dentro de la esfera de su derecho, o, en.
otras palabras, delimitar la esfera de libre actuacidn (agere licere) del
titular del piso respecto del objeto de su derecho.

Podriamos decir que no se trata del establecimiento de unas li-
mitaciones segiin el concepto clisico —derogaciones del contenido:
normal del derecho de propiedad——, sino de d:limitar el conten’do
normal del derecho (21).

Sabido es que el <onjunto de facultades estrictamente inherentes.
al derecho de propiedad sobre un bien, que hacen posible su utili-
zacién natural y tipica, es decir, la funcién econdémica esencial del
bien y que constituyen el contenido del propio derecho, deben ser
reconducidas siguiendo lo dispuesto en el articulo 348 del CC. a dos
tipos fundamentales: facuitad de goce (posibilidad de usar y disfrutar
el bien de cualquier modo) y facultad de disposicién (posibilidad de
enajenacion). Para algunos autores (22) la facultad de disposicién no
es mds que una extensién de la facultad de goce y, més exactamente,
la consecuencia extrema de ésta. es decir, la causa que legitima la ac.-
tividad del sujeto inherente al goce del derecho.

En consecuencia, puede identificarse la sustancia del derecho de
propiedad con esta posibilidad dc goce del bien, en sentido amplio..
Pero el nicleo de cada concreto derecho de propiedad vendra cons-
tituido por alguna o algunas de las facultades de goce. De ahi que la
privacién de cualquier facultad tendra diversa repercusién segin que-
la utilizacién econémica fundamental de que sea susceptible el bien
objeto del derecho de propiedad (23) sea posible o no como conse-
cuencia de la privacién de la facultad.

Por ello es limite de la propiedad privada, y no limitacién, la:
directriz impuesta por la norma al modo de goce libremente esco-
gido por el propietario que no altera la posibilidad del destino eco-
némico fundamental del bien, cuando el propietario puede hacer, a:

(21) Como respecto de la Ley del Régimen del Suelo, ha sido puesto de-
relieve por GonzALEz PErez, Comentarios a la Ley del Suelo, Madrid, 1968,
pdg. 383. Vide MaRTIN MarTEo, El estatuto de la propiedad inmobiliaria, en
«R. A. P.», niim. 52, pdgs. 101 y sigs.

(22y PucriaTTI, Esecuzione forzata e diritto sostanziale, Mildn, 1935, pig. 89..

(23) Amplius en D’ANGELO, G., Limitazioni autoritative della Facoltd di edi-
ficare e diritto all'indennizzo. Ndpoles, 1963, pdgs. 216, 218, 219 y 221.
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pesar de la norma limitatoria, aquello que en la conciencia social
aparece como destino normal del bien. :

Lo contrario seria una limitacion o una auténtica expropia-
cion (24).

Los limites en sentido estricto se traducen en directrices o pro-
hibiciones del modo de goce del bien por parte del propietario y
las mds de las veces tienden a satisfacer necesidades de la colecti-
vidad. Es decir, que la norma actia en tutela de un interés no pro-
pio del titular, generalmente el interés publico (25).

Por tanto, el articulo 7.° de la Ley de Propiedad Horizontal,
viene a delimitar el poder del propietario de cada piso. El primer
parrafo se refiere a lo que se ha llamado “disposicién fisica”; el 2.°
excluye la posibilidad de-esta disposicion respecto a los elementos
comunes y el 3.° da unas directrices sobre el uso y destino del
piso (26).

6. LOS LIMITES DEL ARTICULO 7.°, PARRAFO 1.°

Respecto del pdrrafo primero, hay que sefialar que fija los limi-
tes del llamado poder de desposicién fisica respecto de lo que es
“elemento privativo” de la relaciéon de propiedad horizontal, esta-
bleciendo tres distintos limites:

1.9) ILa seguridad del edificio, limite que viene impuesto, en
ultimo término, por razones de interés publico.

2.9) La estructura y configuraciéon del edificio, limite que se
establece en beneficio del interés de la comunidad.
. 3.9) El perjuicio de los derechos de otro propietario. Limite es
tablecido, claro estd, en tutela del legitimo interés de este propietario.

Por ello, en principio, hay que concluir que el limite Sub 1) es

(24) Muchas veces, el problema de la distincién entre limite y limitacién,
estriba en determinar el tope de tolerabilidad de la intervencién publica en de-
rechos que, para continuar siendo tales derechos, suponen una esfera de autonomfa,
ofreciendo al titular una minima satisfaccién del interés personal. Sobte el tema,
MorTaTI, Instituzioni di Diritto Pablico, vol. 11, 72 ed.; Padua, 1967, pig. 891.
Si la propiedad es «un estado de sujeccién de una «res» a la potestad de autono
mia privada» se tratarfa de determinar cudndo esta sujecién se convierte en una
mera formalidad, sin sustancia. Vide Romano, S., Sulla nozione di propietd, en
«Rivista Trim. di Diritto e Procedura Civile», 1960, pigs. 337 vy sigs.

(25} Rovpora, S., Voz Proprieta (Diritto vigente), en «Novissimo Digesto
Ttaliano», XIV, Turin, 1967, pigs. 125 y sig., esp. pag. 134, Acuplius NartoLr,
«la proprietd», I, Mildn, 1965, pdg. 101 y sig. y ConstantiNo, Contributo alla
teoria della propieti. Népoles, 1967, pdgs. 44 y sig. RopoTA, Note critiche i+
tema di propieta, en la «Rivista Trim. di Diritto e Procedura Civile», 1960, pi-
gina 1252 y sig., esp. 1325 a 1330.

(26) Los limites del art. 7. no impiden la utilizacién cconémica funda-
‘mental del bien, que es servir de vivienda o de local de negocio. Se trata, por
ello, de autéticos «limites». El art. 348 del C. c¢. habla de «limitaciones», pero
-utiliza este co-cepto en sentido lato o impropio.
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imperativo, mientras que los Sub 2) y Sub 3) podrian venir dispen-
sados por los titulares del interés que se proteje (27).

En el caso Sub 3), como ya se advirtid, s6lo el consentimiento
del otro propictario afectado levantaria la prohibicién, pero ya no
podria hablarse de perjuicio a su derecho. En cambijo, una cldusula
que estableciera el derecho a modificar el piso por encima de los
derechos de los vecinos, parece que seria ineficaz. Pero obsérvese
que en buena medida el alcance de su derecho deriva del titulo, en
que se fja lo que es “elemento privativo” y lo que es “elemento co-
min”, la extensién del piso, linderos, etc. Lo que la norma clara-
mente impone es el respeto absoluto de los derechos (si se me per-
mite la expresién) fijados en el titulo, en el alcance y en la extension
que se haya determinado.

Nos queda, pues, el limite de no alterar la estructura o la con-
figuracién del edificio. La comunidad puede autorizar lo contrario,
desde luego, pero cabrian dos posibilidades.

a) La autorizacién en ¢l titulo o estatutos.

b) La autorizacién prevista en los articulos 11 y 16, pf. 1., por
acuerdo undnime.

El T. S. se incliné por la primera (que, obviamente, no descarta
la otra), pero su interpretacién de la norma no es convincente.

(27) Los limites se traducen en este caso en poderes de los otros titulares
dentro de las situaciones personales de una relacién jurfdica. pero no en autén-
ticos derechos subjetivos, porque falta la independencia exterior que los abstraiga
de la relacién y carecen de significado propio en el trifico juridico, como tam-
gocp pueden servir de base segura a otros poderes o derechos subjetivos secun-

arios.

Vide De Castro, Derecho Civil de Espasia. Parte General. I, Madrid, 1949,
pig. 577. Se trataria, por el contrario, de una facultad, en la terminologia de este
autor, es decir, de una «posibilidad de actuar concedida a una persona, por for-
mar parte del contenido de una situacién juridicas. Por ello tienen por contenide
un 4mbito de actuacién libre, concedido y garantizado por el derecho, carece d=
independencia respecto de la situacién juridica principal (que es la condicién de
propictario y condémino) y no pueden ser enajenadas, renunciadas o prescritas mas
que en unién de la situacién de que dependen. Ibidem, 602.

En el mismo sentido, recientemente, vide Comporti, M.: Formalismo e res
lismo in tema di diritto soggettivo, en «Rivista di Diritto Civile, 1970, 435 v sigs.,
esp. 472-473. Mientras el derecho subjetivo consiste en una situacién juridica final,
compleja, en cuanto posicién objetiva de particular e intensa tutela otorgada por
€l ordenamiento juridico a una relacién de utilidad entre sujeto y bien, el poder v
la facultad constituyen situaciones simples, dinimicas, dirigidas a realizar diversa-
mente el interés fundamental al bien protegido en la situacién final. La facultad
atribuye una posibilidad dindmica de comportamiento material.

Sobre la relacién de la «facultad» con el derecho subjetivo, puede verse tam-
bién FERNANDEZ VILLAVICENCIO, F., La facultad de disposicidn, en A. D. C,, TI1
(1950), pdgs. 1025 y sigs., esp. pag. 1040.
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7. LA ESTRUCTURA Y CONFIGURACION DEL EDIFICIO
COMO LIMITE

A. La fijeza del titulo.

El titulo constitutivo de la propiedad horizontal (28), frecuen-
temente refleja un negocio juridico unilateral, en todos los casos en
que la constitucion de la PH se decide por el propietario Gnico de
la casa, que normalmente es el promotor que construye para vender
por pisos o el propietario de una casa antigua que toma la misma
decision. I.a doctrina no ve en ello ningin inconvenientz (29).

Generalmente, esta forma de constitucién de la PH es un negocio
preparatorio de otros negocios de enajenacién, en funcién de los
cuales los adquirentes de pisos se van a encontrar con una situacién
predeterminada respecto del alcance y medida de sus derechos, es-
pecialmente en lo referente a la extensién objetiva. Para estos propie-
tarios de pisos. derechohabientes del constituyente de fa PH, estd
plenamente vigente el articulo 7.°, péarrafo 1.°. Al realizar obras no.
podran alterar la estructura o configuracion del edificio.

En cambio, el propietario constituyente de la PH, puede haberse:
reservado la posibilidad de esa alteracién. Pero es obvio que el po-
der que se ha reservado estd limitado en si mismo por dos factores:
el contenido minimo de la PH (la existencia de un elemento priva-
tivo y de una parte comin, sobre la cual carecerd de poder de dispo-
sicion por si mismo desde el momento de la enajenacién de un piso)

(28) Titulo constitutivo entendido como documento que refleja el acto de
constitucién, es decir, el negocio jurfdico consistente en «una declaracién de volun-
tad del titular o titulares del edificio, dirigida a configurar la casa bajo un régimen
especial que es de una problemética distinta y una legislacidén especial aplicable,
tanto en el orden sustantivo como en el orden registral», segiin la definicién de
ALvarez, J. E., El titulo constitutivo de la propiedad horizontal, en «Centenario
de la Ley del Notariado», sec. 2.8, vol. I1. Madrid, 1965, pigs. 429 v sigs., 436;
para BATLLE (La propiedad de casas por pisos, cit.,, pdg. 83) es el «documento
en que constan las circuntancias de hecho y de derecho de las que nace y s2
configura la institucién». Vide también Pere Raruy, La propiedad borizontal,
Barcelona, 1961, pig. 41 y sigs.; MoNET lo llama «plasmacién documental del
negocio juridico de constitucién de la Propiedad Horizontals cuando el mismo s=
produce en supuesto tipo: con simultaneidad y formalidad. Pero —afiade— «la
ley no plantea ni resuelve todos los supuestos varios que la vida ofrece por falta
de forma o de simultaneidad» («Problemas de técnica Notarial ante la nueva
Ley de Propiedad Horizontal») en «Centenario de la Ley del Notariado», sec. 2.8,
vol. I, Madrid, 1962, pdgs. 243 y sigs., 273).

(29) Y lo mismo cabe decit de los estatutos, que pueden ser ordenados por
el mismo duefio de toda la casa. Vide MoNET, Problemas de Técnica Notarial ante
la nueva LPH, cit., 274 y 291; ALVAREZ, El titulo constitutivo de la propiedad
borizontal, cit., 444, de quien he tomado la frase; FuenTEs Lojo: Swuma, cit., 657,
vol. 1. Vide también SAPENA, J., Inscripcidn de estatutos de copropiedad urbana,
en «R. C. D. I.», XXXII (1956), pigs. 206 y sigs.; ZanoN Maspeu, La propiedad
de casas por pisos, cit., pig. 417.
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y la fijeza del titulo, que es, segin creemos, esencial en el régi-
men. PH (30).

Lo que quiere decir, que no puede reservarse en el titulo ni una
facultad que destruya la vertebracién minima de la PH (por ejem-
plo, la posibilidad de convertir en privativo o en comin un determi-
nado elemento del edificio), ni un poder de realizar alteraciones que
pueda hacer variar el contenido del titulo por actos del constitu-
yente o de sus derecho habientes. Asi, una reserva en favor del pro-
pietario primitivo, promotor o constructor, de la facultad de realizar
“las obrag que tenga por conveniente”, estad en si misma limitada por
¢l contenido del titulo: descripcién del inmueble, extensién, linderos,
etcétera, de cada piso; cuota, etc. Lo contrario seria tanto como la
indeterminacién del derecho de los adquirentes de los pisos. Seria
una PH variable. Seria, en suma, algo distinto de la PH.

Es decir, que el propietario tnico del edificio que otorga el titulo
constitutivo no puede contradecir con su conducta posterior su de-
claracién de voluntad y queda vinculado por ésta. De la misma for-
ma, no puede autorizar ni reservarse un poder que convierta en ilu-
sorio el contenido de su declaracién.

Desde el momento en que haya otro propietario de piso, la
medida de su derecho fijada en el titulo no puede sufrir alteracién
sin su consentimiento. Como veremos, esto es lo que se protege a
través del régimen de unanim'dad y lo preceptuado en el articulo 11,
segundo inciso.

Tanto las normas del Gltimo pérrafo del articulo 5.°, cuanto las
contenidas en los articulos 11, 16, pf. 1.9, etc., podrian resultar facil-
mente indtiles o supérfiuas con una clidusula semejante a la indi-
cada en el caso de la Sentencia de 1967: el primitivo duefio se re-
serva la facultad de “realizar las obras que tenga por conveniente”.
Los nuevos propictarios, al adquirir el piso, dan con ello un asen-
timiento (indirecto por lo demdis) a esta facultad y ello es suficiente
para que, finalmente, no sepan a ciencia cierta el alcance de su de-
recho, ni la medida de su cuota, ni estén seguros respecto de algo
tan importante para su propio interés como la configuracién y la
estrucura de} 4rea en que tienen su parcela.

Si lo que protege la norma en examen no es mas que la estruc-
tura y configuracién que resulten del titulo, no debera admitirse un
tipo de titulo “eldstico” que permita su alteracidn posterior, so pena
de que los derechos de los propictarios carezcan de la necesaria fi-
jeza y determinacion.

(30) El titulo constitutivo es, como dice ALVAREZ, «el acto oficial del naci-
miento de la PH» y —afiade— «en él se contienen los datos esenciales de ésta:
descripcién del edificio con sus elementos comunes, servicios e instalaciones; des-
cripcién de los pisos con sus anejos, ndmero y cuota; y las reglas de constitucién
y ejercicio del derecho o Estatutos». Vide ALvAREZ, El titulo constitutivo, cit., 518.
No parece que los datos esenciales puedan ser alterados en virtud de un poder
reservado por el otorgante. No serfan entonces tales «datos», sino unas «variabless
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B. El interés da la comunidad.

Por otra parte, si aceptamos que el limite referente a la altera-
cion de la estructura o configuracién del edificio se impone én be-
neficio de la comunidad, hay que pensar en una dispensa de ese li-
mite alterada por un acuerdo de la Junta (31) y no autorizacién
auto-concedida ni por suma de autorizaciones individuales aisladas.
El limite que contemplamos a la facultad de cada propietario de
modificar los elementos comunes se establece en beneficio de la co-
munidad, a la que que se dota en la ley de un auténtico poder de con-
trol. Y casi se podria decir, que es el mismo poder de verificar altera-
ciones de la estructura el que, detraido de manos del propietario,
pasa a la comunidad. Asi parece indicarlo el articulo 11 LPH, éspe-
cialmente en el segundo inciso.

C. Sentido del articuio 11, LPH,

Seglin este precepto, toda alteracién de la estructura o fabrica
del edificio afecta al titulo constitutivo y debe someterse al régimen
establecido en el articulo 16, 1.. Y afiade: “El acuerdo que se adop-
te fijard la naturaleza de la modificacién, las alteraciones que ori-
gine en la descripcién de la finca y de los pisos o locales, la varia-
cién de cuotas y el titular o titulares de los nuevos pisos o locales”.

El tenor literal del precepto indica claramente que el legislador
estd pensando en una reunién de la Junta con todas las formalida-
des que la ley establece. El acuerdo adoptado deberd reunir unos re-
quisitos (los del 2.9 inciso del citado art.).

El acuerdo undnime de la Junta que no reuniera los requisitos
del segundo inciso del articulo ;Se debe tener por nulo o por vélido?

Algiin sector doctrinal, aun cuando no contemple exactamente
esta cuestién, se inclina claramente por la validez dado el caricter
dispositivo que la mayor parte de los autores sefialan en el articulo
11 (32). Otros, en cambio, indican la necesidad del cumplimiento
de los requisitos del segundo inciso del articulo 11 (33). Este tltimo

(31) Asf, ALvAREZ, El titulo constitutivo de la P. H., cit., pag. 520, const
dera necesaria la celebracién de la Junta.

(32) Escrivi pE Romanif. Lo imperativo y lo dispositivo, cit., 1249; ZANON,
La propiedad de casas por pisos, cit., 394. '

(33) Asf, Fuentes Lojo, Suma, cit., 1, 375: «La ley exige imperativamente
fijar estos puntos para evitar dudas. Si no se cumplieren, habria que estimar no
autorizada la alteraciénw», amplius, 560 v sigs.; BaTLLE, La propiedad de casas po
pisos, cit., 124 y 130.

Este autor, analizando la cuestién del derecho de sobreelevacién y atin admi-
tiendo que el titulo constitutivo puede atribuir este detecho a persona distinta ds
los propietatios, con lo que se podré ejercitar sin necesidad del acuerdo undnime,
gree que aln en el caso de autorizacién por el titulo se habrdn de cumplir los re-
quisitos del articulo 11, segundo inciso. Ademds, critica la S. de 14 de marzo de
1968, considerando que el ppo. general en ella sentado de posibilidad de alteracién
de la fachada como consecuencia de la concesién del derecho de sobreelevacién,
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parece el criterio mejor fundado. Ademads, es el inico coherente
con el articulo 5.°, parrafo Gltimo, que impone para la modificacion.
los mismos requisitos que para la constitucién. Los requisitos para
la constitucién pueden esbozarse del siguiente modo.

a). Intervencién de todos los propietarios existentes.

b). Descripcién del inmueble, con las circunstancias exigidas.
por el articulo 9 de la Ley Hipotecaria, y fijacién de los elementos
comunes y privativos.

¢). Fijacién de la cuota de participacién.

Son precisamente estas menciones las que constituyen el “titulo”
y respecto de las cuales entra en juego el régimen del artfculo 11
LPH (34).

El articulo 11 de la Ley exige, para la modificacidn, precisamen-
te el cumplimiento de los requisitos que el articulo 5.° establece para
la constitucién. Parece que la conexién de ambos preceptos debe
llevarnos a la conclusién de la imperatividad de las normas que lo-
establecen, tanto partiendo del tenor literal de las disposiciones co-
mentadas, cuanto por tratarse del “contenido esencial” del negocio,
segin hemos dicho antes (ver nota 20).

Si esto es asi, sOlo una reserva de la facultad de modificacién:
de la estructura del edificio que contuviera las menciones del ar-
ticulo 11, segundo inciso, podrd ser actuada. No hay razén para que-
lo que es imperativo para todos los propietarios del piso del edi-
ficio no lo sea para uno sélo de ellos (o para quien no es siquiera.
propietaric de un piso). No cabrd, pues, una reserva genérica o in--
determinada de las facultades de modificar la estructura o configu--
racion del edificio, salvo que:

a) Contenga las menciones exigidas por el articulo 11, en rela-
cién con el 5.9, Wltimo pérrafo, de la Ley de Propiedad Horizontal..
b). Se trate de una reserva genérica en favor de constructor,
propietario o tercero, que requerira el acuerdo undnime de la Junta

con los requisitos de los articulos 11 y 16, 1. LPH, para poder ser-
actuada (35).

debe ser interpretado restrictivamente, puesto que la fachada es elemento comin.
De ello hablaremos mds adelante. R

_ En andlogo sentido, respecto del némero de plantas en caso de sobreedificacién,
vide VENTURA-TRAVESET, Derecho de edificacion sobre finca ajena y la Propiedad
quizontal, Barcelona, 1963, pdg. 169: «el art. 11 de la LPH —dice este autor—
exige acuerdo de la Junta de Propietarios, determinacién clara de la naturaleza de
la modificacién, y de las alteraciones que origine en la descripcién de la finca y de
los pisos o locales, y del titular o titulares de los nuevos pisos o locales».

(34) Avrvarez, op. cit, 519 parece dar a entender que los «requisitos de
coastitucién» de que habla el dl. pf. del art. 5. son los requisitos formales (es-
critura piblica e inscripcién en el Registro). Pero el propio autor aclara —esr
la pig. 463— que se trata de requisitos de contenido, no de forma, puesto que
el titulo constitutivo no exige ninguna forma especial o litdrgica.

De acuerdo, MoNET, Problemas de Técnica Notarial, cit., 277 y 308.

(35) ALVAREZ, op. cit.,, 524 y 525. BaTLLE, La propiedad de casas por pi-
sos, cit., pag. 130.
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1II. REGIMEN DE ALTERACION DE LOS ELEMENTOS
COMUNES. EL PODER DE LA COLECTIVIDAD SOBRE LOS
ELEMENTOS COMUNES

El supuesto mds tipico —y acaso mds importante— de altera-
cién de las estructuras del edificio es la construccién de nuevas
plantas sobre el suelo. La cuestidn, en principio, debe resolverse
de modo anilogo a la anterior, puesto que no es otra cosa que una
especifica “alteracién de la estructura o fébrica del edificio”. Sin
embargo, hay un matiz importante, derivado de que el vuelo es, en
“principio, un elemento coman. (art. 396, parrafo 1.© del Cédigo civil).

8. DETERMINACION DE LOS ELEMENTOS COMUNES

En tema de elementos comunes es necesario recoger la distin-
-cién entre:

a) Elementos comunes naturales, indivisibles por ley fisica y
cuya negociabilidad separada estd excluida imperativamente por el
:articulo 396, 2.° Cédigo civil ‘

b) y elementos comunes accidentales, establecidos para la co-
‘mun utilidad de los participes, sin que ello sea necesario por ley
“fisica (36).

Los primeros se incluyen en la enumeracién “ad exemplum” que
‘se contiene en el articulo 396, 1. Cddigo civil. Entre ellos se cita
el vuelo.

La doctrina sefiala el cardcter imperativo de la consideraciéon
de “elementos comunes” respecto de aquellos fisicamente necesarios
para el uso y disfrute adecuados del edificio, como el suelo, esca-
leras, muros, cimentaciones, etc. Y separa a los deméis como “ac-
cidentales”, lo que significa la posibilidad de no ser configurados
comg <comunes, sino como privativos, seglin la voluntad de los que
realicen el acto de constitucion. .

Asi, la enumeracién estableceria una presuncién legal en favor
del cardcter de elemento comin de los citados (37), o bien, como
con mejor criterio opina otro sector doctrinal, se trataria de una nor-
ma dispositiva (38), de modo que las dos partes podrian establecer

(36) Recogen la distincién, basada en la Jurisprudencia del T. S. (Senten-
cia de 10 de mayo de 1965), que mis adelante examinaremos, entre otros, Es-
CRIVA DE ROMANI, op. cit.,, 1.245 y 1.246 y ALVAREZ, op. cit., 468-470.

(37) En este sentido, Fuentes Lojo, Suma, cit.,, 250-251. Pere Rarvy, La
Propiedad Horizontal, cit., 62. En Ttalia respecto del art. 1.117 C. C. opinan lo
mismo, vgr., PERETTI-GRIVA, El condominio di casé condivise in piani nelle nuovs
legislacione, Torino, 1942, pdg. 13, Sarts, Il condominio negli edifici, Turin,
1950, pég. 8.

(38) Como dice, p. €j., ZANON, La propiedad de casas por pisos, cit., 104.
La teorfa arranca de Guipl, El condominio nel nuevo codice civile, Milir,
1942, pég. 55; seguido por BraNcA, Condominio negli edifici en Commentario
.del Codice Civile a cura di ScLaLoJa e Branca, libro terzo, della propietd, 22
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como <omunes los elementos que tuvieran por conveniente, salvo
aquellos elementos estrictamente indispensables para el uso o dis-
frute del edificio, los cuales forzosamente serdn comunes.

A primera vista, una vez determinado lo que es elemento co-
mun, entrard en estado de indivisién forzosa que establece el articu-
lo 396, parrafo segundo. Sélo que por mds que la redaccién del
precepto no sca la mas acertada, como se ha apuntado (39), parece
que se refiere a las partes del edficio estrictamente necesarias para
el uso y disfrute de los elementos privativos.

En cambio, es acertado el criterio de quienes consideran que,
una vez establecido en el titulo lo que es parte comln, por mas ac-
cidental que cste elemento comin sea, estard sometido a las espe-
ciales normas de uso y disposicion sefialados por la ley para estas
partes [art. 7.0, pf. 2.°: imposibilidad de realizar alteraciones por
cada propietario; art. 3.°: imposibilidad de pedir la divisién y ar-
ticulo 11 respecto de la posibilidad de realizar alteraciones] hasta
que la comunidad acuerde, con los requisitos de los articulos 11
y 16, 1.9 su desafectacién, y conversién en elemento privativo.

9. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo confirma plenamente
:cuanto hemos venido diciendo sobre el régimen de alteracién de los
elementos comunes, partiendo siempre de la determinacién, verifi-
-cada en el titulo de lo que es “elemento comin”.

Sobre la determinaciéon de los elementos comunes, pueden ver-
‘se, entre otras, las Sentencias de 10 de mayo de 1965 y 20 de marzo
-de 1970.

En la primera de ellas, la sociedad promotora de la construc-
cién de un inmueble en régimen de propiedad horizontal, que habia
ya vendido la totalidad de las viviendas y cuatro de los seis locales
comerciales del edificio, construyé otros dos locales comerciales en
el semis6tano. El presidente de la Comunidad ejercita la accién rei-
vindicatoria sobre ambos locales, funddndose en que se trataba de
elemento comin. La demanda es desestimada en ambas instancias.
Se recurre en casacion, entre otros motivos, por inaplicacion de los
articulos 2, 5, 11 y 16 de la LPH y por interpretacién errénea del
articulo 396 Codigo civil.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar:

“,..Integrando y armonizando lo dispuesto en los ar-
ticulos 396 Cédigo civil y 3.2 de la LPH respecto de los
denominados ‘“‘elementos comunes”, cabe establecer una
clasificacién bipartita, a saber: elementos comunes por

ed., Bologna-Roma, 1954, 294 y ss., 296 y Visco, Le case in condominio, I, 7.8
ed., Mildn, 1967, 132 y sigs.
(39) ZaNoN, op. cit.,, 111,

14
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naturaleza, como inherentes al derecho singular de pro-
piedad sobre cada unc de los locales delimitados suscep—
tibles de aprovechamiento independiente, que son objetos
de enumeracién ad exemplum en la propia ley; y elemen—
tos comunes por destino, cuales son aquéllos que en con-
cepto de anejos se constituyan especialmente al servicio-
de todos o de algunos de los propietarios singulares...
Los s6tanos no pueden clasificarse entre los elementos.
comunes por naturaleza...”

Por ello concluye el Tribunal Supremo que, no siendo-
el semis6tano elemento comin, la comunidad carece del
titulo legitimo de propiedad, que es requisito esencial para.
el ejercicio de la accién reinvindicatoria. Por la misma ra-
z0én no cabe aplicar el articulo 11 LPH,

En la Sentencia de 20 de marzo de 1970, se admite la reivin--
dicacién de una azotea por la comunidad sin especial problema por--
que aparece descrita en el titulo como elemento comin. '

Respecto de la modificacion de los elementos comunes se pue--
den sefialar dos momentos en la Jurisprudencia del Tribunal Su--
premo. En un primer momento, se descarta la aplicabilidad del ar--
ticulo 397 Cédigo civil (antes de la vigente Ley de 1960) cuando
pugne con la especial naturaleza juridica de la Propiedad Horizontal..
Se subraya entonces el caricter predominante o principal del piso
(elemento privativo), que habian afirmado, entre otras, la importante
Sentencia de 9 de julio de 1951 y la de 4 de diciembre de 1953.
Asi, la Sentencia Anta y Villarino contra Anta y Bermello, 18 de
mayo de 1960, no admitié la impugnacién de las obras realizadas:
por el arrendatario del bajo, con autorizacién del arrendador pero:
sin consentimiento del resto de los condéminos. Las obras afectaban:
a la fachada y a los muros, y eran consecuencia del cambio de des--
tino del local, convertido de vivienda en local de negocios. Puede:
verse también la Sentencia de 21 de febrero d< 1963 (Berrondo con--
tra Berrondo).

El giro doctrinal, en consonancia con la LPH, se produce a par--
tir de la Sentencia de 9 de diciembre de 1966, Comunidad de Pro-
pietarios de la casa numero 28 de la calle A. Toledano de Madrid’
contra Sevillano Simoén. ,

En el caso, el demandado, que habia construido la casa en solar
de su propiedad y después habia vendido los pisos, realizd algunas.
obras que alteraban los elementos comunes (como construcciéon de
una vivienda bajo el s6tano, apertura de un patio, etc.). La Comu--
nidad pidi6 que se repusicra a la situacién anterior y que se verifi-
case el uso y disposicidn del solar, patios y otros elementos de acuer-
do con la inscripcién registral. El demandado opone la autorizacion.
de la Comunidad. La Sentencia de I.® Instancia absuelve al deman-
dado, pero en apelacién se estima en parte la demanda y se conde--
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na a cerrar ¢l patio, a destruir la vivienda del sétano y a reintegrar
uno de los patios a la Comunidad. Se recurre en casacibn, alegando
la aplicacién indebida de los articulos 11 y 16, 1.° LPH y articulo
397 Cédigo civil. El recurrente razonaba que no cabe apoyar la
aplicacion de los articulos 11 y 16 de la LPH por su analogia con
¢l articulo 397 Cédigo civil por dos razones: porque el articulo
397 no es de derecho necesario y porque el contenido de los articu-
los 11 y 16 es mucho méis amplio por lo que hay que concluir que
ambos preceptos ni tienen el mismo contenido ni igual carécter.
El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

“...Conforme a lo dispuesto en el articulo 16, 1.© LPH,
se exige la unanimidad de todos los copropietarios para Ja
modificacién de cuanto afecte al titulo constitutivo de la
copropiedad, entre lo cual figura, segin el articulo 11,
la construccién de nuevas plantas u otras alteraciones en la
estructura o fdbrica del edificio; y habida cuenta de que
segln el articulo 23 de los estatutos se requiere la misma
unanimidad para la modificacién del régimen de la comu-
nidad o del nimero y valor de las participaciones...”

En andlogo sentido, se resolvié el caso Comunidad de Propieta-
rios de la finca niimero 8 de la calle Fundadores de Madrid contra
Sevillano Simén, 28 de enero de 1967. La Comunidad pedia se de-
clarase la inexistencia o nulidad de los acuerdos, tomados con asis-
tencia de una minoria de propietarios, por los cuales se autorizaba
al demandado para la realizacién de determinadas obras en los ele-
mentos comunes y que se declarase que la copropiedad de los patios
es la establecida ¢ inscrita en el Registro. El demandado oponia la
validez de los acuerdos, a los que nadie habia manifestado su opo-
sicion. En 1. Instancia se absolvié al demandado. En Apelacién se
estim6 en parte la demanda, declarando la inexistencia de los acuer-
dos y la copropiedad inscrita en el Registro y condenando a la de-
molicién de las obras y reposicién al estado anterior. Se recurrié en
casacién, alegando, entre otros motivos, la aplicacién indebida de
los articulos 396 y 597 del Cédigo civil, que no son de derecho ne-
cesario segin el recurrente, y la violacién del articulo 348 por ac-
ceder a la reivindicacién de los patios comunes faltando el requisito
de la detentacién por parte del demandado. El Tribunal Supremo
declaré no haber lugar al recurso, ateniéndose al articulo 23 de los
estatutos que establecfan el régimen de unanimidad para los acuer-
dos que impliquen “modificacién del nimero o valor de las parti-
cipaciones”.

En la Sentencia de 30 de junio de 1967 (Comunidad de Propie-
tarios de la casa niimero 15 del Paseco de las Delicias de Madrid
contra Rodriguez Gémez) se ratifica nuevamente el mismo criterio:
la modificacién de los elementos comunes estd sometida al régimen
de unanimidad en el consent'miento. El propietario carece de poder,
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por si mismo, para efectuar cualquier obra que entrafie aiteracion
de los elementos comunes.

En el caso, el demandado habia realizado obras que afectaban
a los cimientos y al muro de carga de una crujia, en un local co-
mercial del edificio. Las obras fueron asesoradas por peritos, inclu-
so por el aparejador de la Comunidad. Esta consiguié la paraliza-
cién por interdicto y ahora pide la reposicién al estado anterior.
El demandado opuso, entre otras razones, los dictimenes periciales
en ¢l sentido de que las obras eran beneficiosas y se verificaban
con todas las garantias de seguridad. I.a demanda fue desestimada
en ambas instancias. Se recurri6 en casacién alegando, entre otros, la
inaplicacion de los articulos 7.2, pf. 2.0 de la LPH y 396 pf. 1.2 del
Cédigo civil. El Tribunal Supremo declar6 haber lugar al recurso:

“...Obras de tal indole, afectantes a los elementos co-
munes de la edificacion no son las que pueden ser efectua-
das por cada propietario sin més que cumplir con los re-
quisitos del articulo 7.9, pf, 1.° de la LPH, mixime cuando
media la oposicién expresa de la Junta de la Comuni-
dad...”

Una vez més, la regla de la unanimidad para las obras que im-
pliquen alteracién de los elementos comunes ha sido consagrada por
la Sentencia de 21 de mayo de 1970.

Del examen de estas sentencias podemos obtener, al menos tres
conclusiones:

a) BEl articulo 396 contiene una enumeracién ejemplificativa
de los elementos comunes y permite por ello un amplio juego de
la autonomia privada en Ja determinacién de las concretas partes
comunes de una determinada finca. Pero hay un minimo de elemen-
tos que por naturaleza han de ser comunes, porque sin ellos ¢s im-
posible o muy dificil el goce de las partes privativas.

b) Una vez determindo lo que es elemento comin, sea 0 no
por naturaleza, estard sometida a la regulacién especial prevista en
la lev para estas partes. En otras palabras, se estard a lo estableci-
do en el titulo, que sblo por unanimidad puede ser modificado. Al-
gunas sentencias relacionan la alteracién de los elementos comunes
con la variacién' del nimero y valor de las participaciones, esto es,
con la determinacién de los derechos de cada uno de los condémi-
nos o, si se prefiere, con la fijeza del titulo. El criterio nos parece
acertado.

¢) Sobre lo que es elemento comin, resuite del titulo o de la
naturaleza, cada uno de los propietarios carece de toda facultad de
realizar alteraciones, modificaciones o reparaciones. Carece, en otras
palabras, de facultad de “disposicién fisica”. Las reglas de los ar-
ticulos 7, 2, 11 y 16, 1.9 de la LPH son analogas a la contenida en
el articulo 397 del Cédigo civil, con un matiz que sefialar: que las
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de la LPH parecen imperativas, mientras que el articulo 397 puede
entenderse como de derecho dispositivo.

Ahora bién, aqui nos importa subrayar que sobre los elementos
comunes, dado el juego de las reglas citadas, cada propietario ca-
rece del poder de realizar alteraciones. Este poder estd en manos
de la colectividad.

El cardcter dispositivo que se ha sefialado en el articulo 396,
parrafo 1.° Coédigo civil estd también limitado por el “contenido
esencial” del régimen de Propiedad Horizontal: tiene que haber unos
elementos comunes minimos necesarios para que el disfrute del
piso sea posible. Quien otorgue el acto de constitucién puede fijar
los elementos privativo y comiin, salvo los elementos fisicamente in-
dispensables.

10. EL VUELO

El vuelo puede, segiin la doctrina, ser configurado como dere-
cho independiente, v no como elemento comin (40). En tal caso
deben haberse cumplido los requisitos del articulo 11 LPH en el
titulo constitutivo, en el que constarda en germen la realizacién de
de Ja posibilidad de construccién de nuevas plantas y sélo se ten-
dra que verificar un actualizacién posterior, sin necesidad de acuerdo
de la Junta. Tal configuracién serfa conocida y “ratificada” por
todos los propietarios, al ir adquiriendo sus respectivos pisos. Pero
es de notar, que el conocimiento y la “ratificacién” de la concreta
configuracién de cada propiedad horizontal, como antes decfamos,
no pueden cquivaler a la autorizacién que exige el articulo 11 de
la iey.

En efecto, si el vuelo figura en el titulo como elemento comiin,
ha quedado claro que debe recaer un acuerdo undnime de la Junta,
fijardo las circunstancias del articulo 11.

Por contra, si aparece configurado el derecho de vuelo con ca-
racter independiente, y con las circunstancias del articulo 11 bien
expresadas, estaremos en el supuesto del articulo 7.2, parrafo 1° o
en un terreno muy semejante, ya que tenemos un proyecto que de-
fine una configuracién y una estructura del edificio, tal y como va
a quedar cuando esté totalmente realizado o llevado a la practica
el proyecto de construccién de nuevas plantas. En tal caso, la eje-
cucién del derecho de sobreedificacién no alterara la estructura o
la configuracién del edificio, puesto que la finca en cuestién tiene
una estructura y una configuracién que comprende las nuevas plan-
tas (para el caso seria lo mismo tratindose de la ejecucién de
cualquier tipo de obras). La estructura y la configuracién de un edi-

(40) ALVAREZ, op. cit., pdg. 524 y 525, basado en el art. 16 del Reglamento
Hipotecatio, adaptado a la L. P. H. y concretamente al art. 8°, 42 de la Ley
Hipotecaria (texto siguiente) y al art. 11 L. P. H.




§80 Vicente Luis Montes Penades

ficio no han de ser forzosamente las que materialmente resulten de
las obras o construcciones ya realizadas. Del mismo modo que cabe
la inscripcién de un edificio empezado a construir, pero atin no ter-
minado (art. 8.° Ley Hipotecaria) y ain a juicio de algunos autores
(a mi entender correcto), después de contar con un proyecto defi-
nido (41).

Se tratard del titular o titulares de los futuros pisos que realiza
las obras de instalacién de un elemento arquitectdnico, instalacio-
nes y servicios de sus pisos dentro de los propios limites del pre-
cepto, esto es, de acuerdo con la estructura y configuracién del
edificio (que légicamente no se ha plasmado aun en obra, pero
tieren ya existencia), y sin alterar ni menoscabar la seguridad
ni perjudicar los derechos de otro propietario.

Lo que viene confirmado, de acuerdo con lo que algin autor
ha precisado, por el hecho de que cualquier alteracién del plan
prescrito, en cuanto a las plantas a construir u otro dato cual-
quiera que entrafie modificacién del derecho, significaria una mo-
dificacién del titulo y deberia ajustarse a lo dispuesto en los ar-
ticulos 5, 11 y 16 que hemos examinado (42).

Los adquirentes de los pisos no tienen que autorizar més obras
que las realizadas por el titular en su piso, como no las tienen que
autorizar en el supuesto tipo del articulo 7.°, parrafo 1.9, cuando
se verifique dentro de los limites que el precepto sefiala. Cuando
al otorgar la escritura de compraventa o en otro momento cono-
cen la existencia del derecho de sobreelevacién (o del derecho de
realizar otras obras, por ejemplo, en los bajos) de acuetrdo con los
articulos 5 y 11 se comportan como el adquirente de un piso res-
pecto de las obras que el titular de otro piso ya terminado se pro-
ponga realizar en él. El edificio tendrd tantos o cuantos pisos, unos
acabados y otros por construir, pero se conocen y estédn fijadas las
condiciones esenciales del titulo y estd asegurada la fijeza del mis-
mo. que es tanto como decir el alcance y la medida del derecho de
los condéminos.

Cuando, por el contrario, deba autorizarse una alteracién de
la estructura o configuracién del edificio o de los elementos co-
munes, lo tendrdn que hacer ajustindose al régimen de los articu-
los 11 y 16, pf. 1.° LPH v, desde luego, por unanimidad.

Notemos también que de todes estas consideraciones resukta

(41) De 1a CAMARA, GARRIDO y SoTO, Modalidades en la constitucién de
los regimenes de indivision de la Propiedad Urbana, en «Revista de Derecho
Notarial», LXIV (1969), pdg. 145 y sig. Seglin estos autores, desarrollando el
precepto del art. 8.2, 4° de la Ley Hipotecaria, se puede admitir la constitucién
de la Propiedad Horizontal sobte edificio cuya construccién estd ya definida, esto
es, cuyo proyecto haya sido aprobado por los organismos oficiales. Los autores
proponen una interpretacién de la norma citada en el sentido de entender la ex-
presién «construccién comenzada» en sentido no rigurosamente fisico, sino mds
bien técnico (pdg. 177 y 178).

(42) ALvAREz, El titulo comstitutivo, cit., 525.
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que no se puede hablar de “vuelo” sino refiriéndose al espacio
aéreo que se encuentre por encima de las plantas en proyecto. Y
que este “vuelo” serd siempre elemento comiln, como se despren-
dia de una primera lectura del articulo 396, 1.° Cédigo civil. Pa-
rece que, en este sentido, siempre habrd un vuelo que serd ele-
mento comiin, porque lo que se puede reservar no es una apro-
piacién del vuelo, sino un derecho a elevar mds plantas sobre lo
«que en un momento dado es “vuelo” fisico de lo edificado, pero
«que en realidad ya no lo es en sentido juridico.

11. LA REGULACION ESPECIAL DEL DERECHO DE
VUELO

El articulo 16, 2.° del Reglamento Hipotecario, que regula el
“derecho de vuelo” y permite la inscripicion en el Registro, no
altera los términos de nuestro planteamiento toda vez que esti re-
dactado conforme al Decreto 393/1959, de 17 de marzo, por lo
que debe adaptarse en su aplicacién a la Ley (posterior y de mayor
rango) de 21 de julio de 1960 (43) y, adem4s, exige se haga cons-
tar las notas de los nuevos pisos y las normas del régimen de co-
munidad, si se establecieren. Esto es, no regula un supuesto de
reserva de un poder general en favor del propietario, sino que, ya
antes de la LPH, indica la necesidad de una previsidn respecto del
resultado del ejercicio de este derecho.

Con ello, vista la necesidad de adaptar este precepto a los articu-
Tos 5, 11 y 16, 1. de la Ley de Propiedad Horizontal, queda claro
quc si el edificio pertenece en Propiedad Horizontal a varias per-
'sonas, la concesién del derecho de vuelo requerira el acuerdo undnime
de todos los propietarios (44). Si el edificio pertenece a un sélo ti-
tular, se creard una situacién de Propiedad Horizontal entre el pro-
pietario de la construccién primitiva y el constructor de las nuevas
plantas, titular de) derecho de vuelo.

La Propiedad Horizontal nacerd ya al otorgarse el derecho de
Jevante, cuando su titular se proponga construir de inmediato, ya
en un momento posterior, cuando se defina la nueva construccion.

En ambos supuestos, se debe otorgar el titulo constitutivo, con
las menciones del articulo 5.° LPH, para que nazca la Propiedad
Horizontal. Hasta que la construccién se defina, el concesionario
del derecho de vuelo es titular de un derecho real sobre todo el edi-

(43} ALVAREZ, op. cit.,, 524, dice que es «preciso adaptar este articulo a la
nueva situacién creada por la Ley de Propiedad Horizontal». Lo que, a juicio de!
autor, indica el art. 16 del Reglamento Hipotecario es que el derecho de vuelo,
sin legar a constituir propiamente una finca, «figure en el Registro».

(44) En este sentido, DE 1A CAMARA-GARRIDO-S0TO, Modalidades en la cons-
titucidn..., cit., pdg. 201, nota 51. Conviene, sin embargo, sefialar que la necesi-
dad del acuerdo undnime, como hemos visto, no depende Unicamente del cardcter
de «elemento comidn» que tiene el vuelo.
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ficio que comporta, de un lado, la facultad de construir y hacer
suyo lo construido y, de otro, la de exigir la constitucion del régi-
men de Propiedad Horizontal (45).

12. CONCLUSIONES CRITICAS

Llegados a este punto, acaso convendrd obtener algunas conclu-
siones, relacionando las consideraciones expuestas con la doctrina
de las sentencias comentadas, y muy especialmente con la funda-
mentacién de esta doctrina,

Ante todo, hemos de sefialar que se puede descomponer el pre-
cepto del parrafo 1.° del articulo 7.° de la Ley de Propiedad Horizon-
tal en tres limites que definen la esfera del poder del propietario de
un piso en régimen de Propiedad Horizontal respecto de lo que se ha
llamado la “disposicién fisica” (que se incluye dentro de la facultad
de goce en sentido amplio). De ellos, uno no puede ser sino impe-
rativo: el que se refiere a la seguridad de edificio. Otro (el que ata-
fie a la defensa del derecho de otro propietario) es imperativo en su
formulacién general porque el perjuicio de tercero es un limite del
ejercicio de los derechos subjetivos, y por tanto de la autonomia
privada. El tercero de los limites examinados (la alteracién de la es-
tructura o fabrica del edificio) se corresponde en realidad, con el po-
der concedido por la ley a la colectividad o comunidad respecto det
bien “edificio”. Las dos sentencias comentadas planteaban dos con-
flictos en torno a este limite. De ahi que haya sido objeto principal
de nuestro estudio.

El propietario de piso carece de poder de “disposicién fisica”
respecto de la estructura y configuracién del inmueble en su con-
junto, como carece del poder de realizar alteraciones en las partes
comunes (art. 7.9, 2.° parrafo). Sélo la comunidad lo puede hacer, y
ajustindose al régimen preceptuado por los articulos 11 y 16, 1.°
de la Ley de Propiedad Horizontal,

El otorgante u otorgantes del acto de constitucién (que se re-
flejara en el titulo) pueden configurar el régimen de Propiedad. Ho-
rizontal dentro de una amplia potestad decisoria, con dos limites
fundamentales: la fijeza y determinacién del titulo de una parte, y
de otra, el contenido minimo esencial de una situacién de Propiedad
Horizontal. Asi se desprende de los articulos 5 y 11 de la ley

Ello quiere decir que cabe una configuracién de un concreto
régimen de Propiedad Horizontal en que esté prevista la realizacién
de determinadas obras, pero siempre respetando el contenido del
titulo constitutivo de modo que no haya verdadera “alteracién” ni
del titulo ni de la estructura o configuracién del edificio, ya que
estos son conceptos que indican una realidad juridica, no mera-

(45) De 1a CAmMARA-GARRIDO-SOTO, op. cit., 202 y 203.



La propiedad horizontal como colectividad 883:

mente fisica o material. Cuando, por el contrario, se haya de apre--
ciar una auténtica alteracién, deberd intervenir la colectividad, com-
puesta por qu1encs en tal momento sean propietarios del edificio-
(esto es, de plsos o locales en el edificio).

Por la misma razén, las cosas comunes, que mientras lo sean:
(es decir, salvo la posibilidad de desafectacién, que también debera
operarse en los requisitos del art. 11) estén bajo control de la co-
munidad, no son objeto de ninguna alteracién por el propietario del
piso.

Este limite a la esfera del poder del propietario del piso, con-
tenido en el parrafo 2.° del articulo 7.9, se debe tener conceptual-
mente distinto del anterior (referente a la imposibilidad de alterar la
estructura), aunque obedezcan a idéntica razén (el poder de la co-
lectividad) y aunque, de hecho, se presenten muchas veces unidos,.
dado que para alterar la estructura, configuracién, etc. generalmen-
te hay que provocar alguna alteracién en los elementos comunes. La’
razén de la distincion (ademds de la posibilidad de alterar vgr.; la
configuracién exterior sin pasar por un elemento comiin) estriba en.
que la estructura, configuracién etc. del edificio son bienes distintos
de los elementos comunes, aunque pertenezcan de alguna manera
a (quienes podemos llamar) un mismo titular,

También respecto de los elementos comunes el otorgante del acto
de constitucion goza de amplia maniobra. Pero lo que se configura
como comin escapard a su poder y caerd en el de la comunidad.
Aparte de que hay un minimo de elementos comunes indispensables
sin los que no se puede hablar de propiedad horizontal.

Partiendo de estas consideraciones, intentaremos ahora afrontar
el examen critico de las dos sentencias comentadas.

Parece claro, en primer lugar, que no es aceptable el principio:
de que los articulos 7 y 11 de la LPH (7 y 9 en la Sentencia) son
disposiciones legales que no restringieron ni ‘ampliaron el mar-
gen que a la libertad infractual se concede en el articulo 1.255 C6-
digo civil” o, si se prefiere, que “no queda coartada (por la LPH) la
libre voluntad de los contratantes para establecer los pactos y condi--
ciones que estimen oportunos en ejercicios del ppo. de autonomia
de la voluntad, siempre que no aparezcan prohibidas por los percep-
tos de la Ley”.

Ambas declaraciones son dos puros axiomas que nada resuel-
ven, porque remiten a una investigacién de las normas en concreto,.
con el fin de determinar bien si un determinado pacto es “contrario
a la ley” (1.255 Cédigo civil) bien si “aparece prohibido en la ley”.
De ninguna de ambas férmulas se puede obtener una luz suficiente
para resolver la cuestién. Lo peligroso es que, asi citadas, se pueden
convertir en “doctrina legal”.

Ahora bien, en ambas sentencias, la fundamentacién del fallo-
se encuentra ligada a la validez de los contratos celebrados entre
las partes. El Tribunal Supremo estima, en ambos casos, que los con~
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.tratos son perfectamente validos y que las partes estan vinculadas
por ellos. La razdn de la validez cs, de un parte, que la LPH no altera
los términos del articulo 1.255 Cédigo civil, y de otra, que la citada
Ley no prohibe expresamente tales pactos. Con ello, no hace sino
aplicar el principio de la presuncion de derecho dispositivo.

Sin embargo, ain siendo cierto que la ley no prohibe directamente
los mencionados pactos, el tenor literal de los preceptos que hemos
-examinado no nos puede llevar a mantener el cardcter dispositivo de
tales normas. Como tampoco permite semejante conclusién el tra-
tarse, como hemos visto, de preceptos que establecen el contenido
esencial de la Propiedad Horizental y las formas de constitucién
'y madificacion de este régimen.

Por otra parte, el articulo 7.°, parrafo 1.° es, segin hemos dicho,
una norma que limita el poder del propietario, y que al propio tiem-
po, lo define. Por ello, estd ligada al articulo 348 del Cédigo civil,
pucsto que viene a definir la esfera de potestad del propietario del
piso, precisando las “limitaciones” (en realidad mds exactamente,
“limites”, como hemos visto) que en este caso concreto experimen-
ta gl dpoder de gozar y disponer que caracteriza el derecho de pro-
piedad.

Por todas estas razones, no parece que el precepto pueda ser
considerado como “norma dispositiva”.

Asi, la premisa general del silogismo de ambas sentencias se
vierie abajo. Las normas de los articulos 5, 7!, 11 y 16' son impera-
tivas y no consienten la vigencia de un precepto de la autonomia
privada por encima de ellas.

Quedan, no obstante, algunas circunstancias por examinar en
lo dispuesto de las sentencias comentadas.

En primer lugar, si la reserva de la facultad de realizar la obras
-contenfa las menciones imperativas del articulo 11, en cuyo caso
(como hemos visto) no se producia una verdadera alteracién de la
estructura, ni del titulo constitutivo. Nada se dice en las sentencias.
Pero tal argumento hubiera podido fundamentar la tesis del Tribu-
nal Supremo.

En segundo lugar, respecto de la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 14 de marzo de 1968, las referencias a la conducta de los
actores. En el caso, ambos litigantes eran los Unicos propietarios
del edificio. El titulo de constitucién se contenfa en el negocio de
adquisicién, es decir, en la escritura de compraventa, donde consta-
ba la facultad de realizar las obras de sobreedificacién. El Tribunal
Supremo sobreentiende en el caso, un ‘“venire contra factum pro-
prium” del autor que se opone a la realizacién de unas obras que
habia “consentido”.

Ahora bien, como hemos visto, el conocimiento y la adquiescen-

-cia prestada en el titulo constitutivo s6lo son validas cuando no su-
fren por ello ni la fijeza y determinacién del propio titulo, ni, de
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otra parte, el contenido esencial del régimen de Propiedad Hori-
zontal.

Por ello, no nos parece correcta la aplicacion hasta el limite
del articulo 1.258 Cddigo civil, ni menos alin concediendo al eje-
cutor de las obras facuitad para alterar los elementos comunes, po-
der evidentemente desmesurado, que ni la conducta de los actores,
ni el articulo 1.258 pueden fundamentar, salvo siempre que en el
titulo se contuviera una configuracién o estructuracién del edificio
-que no resultara en realidad, afectada por las obras.

La doctrina ha observado con justeza, que la ley no establece
ninguna posibilidad para actuar contra quien se oponga a la reali-
zacion de las obras, por muy perjudicial que fuese para los demas
esta actitud (46). Cuando uno, en este caso el titular de! derecho de
sobreelevacion, cuenta con una declaracién, en principio, favorable,
del tnico que puede oponerse. ;Puede darse algin valor a semejan-
te declaracién? No el de una autorizacién en regla, salvo el caso
de cumplir los requisitos de los articulos 5 y 11 LPH. Pero ;carece
por completo de valor?

Estamos ante un supuesto semejante al de] acuerdo undnime de
la Junta que no contenga las menciones del articulo 11. Como he-
moes visto, el juego de los articulos 11 y 5.° impone el cumplimiento
de los requisitos establecidos.

La consecuencia del incumplimiento no puede ser sino la nuli-
dad del pacto (arts. 1.255 y 4.° CC.). En el caso de autorizacién
en el acto constitutivo, la ineficacia parcial: Utile per inutile non vi-
tiantur. Solucion que el Cédigo civil admite en otros casos de oposi-
cién a las leyes imperativas (47).

La declaracién de voluntad de} adquirente del piso sobre la auto-
rizacion de las obras no puede ser explicada como renuncia a un
derecho a oponerse. Ni cabe tampoco ver en la impugnacién de su
declaracién, efectuada indirectamente a través de la oposicién a las
obras, un “venire contra factum proprium”.

No cabe hablar de renuncia:

a) Porque como acertadamente se ha sefialado (48), sblo en
sentido impropio se puede llamar renuncia al acto por virfud del
cual no se abandone el derecho cuya titularidad se ostenta (lo que

(46) Fuentes Lojo, Suma cit., I, 551.

(47) Vide Diez-Picazo, Fundamentos, cit., 294: La ineficacia parcial se prevé
en nuestro ordenamiento, entre otros, con los supuestos de los arts. 1.316-1.317
y 1.691. Habrfa que salvar no obstante, la intencién prictica de las partes. Cuan-
do estas no hubieren celebrado el contrato sin la parte nula, la ineficacia debe
ser total. La prueba de la voluntad (conjetural) de las partes corresponde a quien
sostenga la nulidad total.

(48) Dikz-Picazo, La autonomia privada y el derecho necesario en la Ley
de Arrendamientos Urbanos, pag. 1172 a 1175.
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seria renuncia en sentido técnico) sino que se rechaza o se impide
la entrada en el patrimonio de un sujeto de un derecho que sin
esta deciaracién de voluntad ingresaria normalmente. Cuando el de-
recho subjetivo se contempla no como unidad cierta del patrimonio
del renunciante, sino como mera - posibilidad, no se puede hablar
de renuncia en sentido técnico. Lo que hay en tal caso es un acto
de autonomia, un acto de determinacién del contenido de la rela-
cion juridica, que consiste en la exclusién de un derecho que por
formar parte del contenido tipico de la relacién existiria si las par-
tes no lo excluyeran. Y frente a una norma imperativa, parece que
el acto de autonomia privada no puede tener eficacia.

Por tanto, la Propiedad Horizontal se constituye siempre con el
régimen previsto para la alteracién del titulo constitutivo en los ar-
ticulos 5 y 11.

h) Porque considerar la autorizacién como una renuncia a] dere-
cho de oposicién (en sentido técnico) después de constituida la Pro-
piedad Horizontal no es viable, dado que el poder de autorizacion
de un propietario o, mejor dicho, de la comunidad, no es un verda-
dero derecho subjetivo (como hemos visto, se trata de una facultad
dependiente de la situacién de condémino o de propietario del piso
si se prefiere), que forma parte del contenido esencial de la Propie-
dad Horizontal, y que sélo es renunciable dentro de la propia po-
sicién juridica en la que vive y de la que es parte inseparable.

Por otra parte, la impugnacién de la clausula ineficaz contenida
en el titulo, no puede constituir un “venire contra factum proprium”
por mas que goce de gran arraigo en nuestra doctrina y jurispru-
dencia, la doctrina de los propios actos como limite a la facultad de
impugnar un negocio ineficaz. En primer lugar, siempre se ha sal-
vade la posibilidad de impugnar los contratos celebrados contra una
prohibicién de la ley. En segundo lugar, si se aprecia un ‘venire
contra proprium” en la impugnacién de un negocio cuando se le ha
prestado aquiescencia en los actos del impugnante, estamos en el
campo de la confirmacion tacita (49) que exige un negocio anulable
o impugnable, peno no automadtica y radicalmente nulo. (Y no obsta
para ello que la nulidad inficione solamente una o alguna de sus
clausulas, ya que sélo respecto de ésta cabria la impugnacién). De
otro lado, no cabiendo la renuncia, no se puede ver un “venire con-
tra factum proprium” por actuar un derecho renunciado.

Todo lo cual nos leva a la conclusion ya sefialada: imperetivi-
dad de las normas en e¢xamen e ineficacia de un contenido negocial
distinto impuesto por un precepto de la autonomia privada.

(49) Dikz-Picazo, La doctrina de los propios actos. Barcelona 1963, pig. 171
a 176. La convalidacién del negocio nulo es un remedio excepcional (sobre el Tes-
tamento nulo). Vide GULLON, La confirmacién, en Anuario pE DErecHo CIviL,
1960, pig. 1195 y igs., esp. 1199 a 1206.
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Tv. LOS ORGANOS DE GESTION Y ADMINISTRACION DE
LA PROPIEDAD HORIZONTAL

13.  PLANTEAMIENTO

La Ley de 21 de julio de 1960 establece una organizacién bésica
dirigida a conseguir el equilibrio de la tensiébn que entre la sobe-
rania individual y la del grupo (50) que se produce necesariamente en
cada situacién de Propiedad Horizontal.

En la exposiciéon de motivos, se indica la necesidad de resolver
esta tensiéon ocasionada por la “concurrencia de una colectividad de
personas en la titularidad de derechos que, sin perjuicio de su sus-
tancial individualizacién, recaen sobre fracciones de un mismo edi-
ficio v dan lugar a relaciones de interdependencia entre los respec-
tivos titulares”.

Estas palabras sziialan dos causas de fricciébn que nos parecen
-exactas:

a) La “concurrencia de una colectividad en la titularidad de
los derechos”, es decir, el aspecto comunitario en si mismo.

b) La unidad final del objeto de los derechos: el edificio o drea,
cuya suerte corren todos los participes, por méis que puede indi-
vidualizarse formal o 16gicamente el piso.

Efecto necesario de estas dos causas es un haz complicado de
relaciones de interdependencia, para cuya regulacién establece la
Ley una vertebracién bésica, apovada sobre tres érganos fundamen-
tales: el Presidente, la Junta y el Administrador (art. 12), de los
cuales los dos primeros son esenciales e imprescindibles legalmente,
‘mientras el tercero es esencial en cuanto a la funcién pero faculta-
tivo en cuanto al nombramiento de persona especialmente encar-
_gada,

(La practica, sin embargo, en la gran mayoria de los casos, ha
-establecido los tres 6rganos, confiando las funciones de Administra-
-dor a profesionales).

A primera vista, esta organizacién legal confiere al grupo de
-cond6minos una cierta coherencia y lo aproxima en alguna medida
a Ig figura de una comunidad cualificada, cercana a los tipos socie-
‘tarios, como han puesto de relieve algunos autores (51).

(50) Vide Diez-Picazo, Estudios sobre Jurisprudencia Civil, tomo I, Mu
-drid 1969, pig. 171.

(51) Asi, Escriva DE RoManNi, op. cit., 1246 a 1249. Vide también: BARMANN,
.Sobre la dogmitica del condominio, en «Revista de Derecho Notarial», XIII-XIV
(1956), pig. 159 y sigs., esp. pig. 171. La doctrina francesa subraya como caracte-
ristica de la Prop. por apartamentos la presencia de una fuerte organizacién colec-
tiva y la participacién en ella del propietario del «lot» (la ley francesa de 10 de
‘julio de 1965 concede la personadidad juridica al Sindicato de propietarios). Por
todos, vide Givorp-GIVERDON, La copropiété. Parfs, 1968, pdg. 107 y GIVERDON,
Copropiété par appartement et copropiété horizontale, en «Etudes de Droit con-
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El vértice de todo este montaje se encuentra, a nuestro juicio,.
en la figura del Presidente, a quien, segin el articulo 12, parrafo 1.2,
se confiere la representacién de la Comunidad en juicio y fuera de él.

La exposicién de motivos sefiala que con esta representacién
otorgada al Presidente y referida a todos los titulares “se resuelve
el delicado problema de legitimacién que se ha venido produciendo”.

Tendriamos en un primer anilisis, una representacién legal, ne-
cesaria, que excluirfa la actuacién de los demds condéminos (los.
cuales carecerian de legitimacién).

Un primer problema, entonces, estribaria en el representado: o
la comunidad o todos y cada uno de los propietarios considerados.
aisladamente. La comunidad (como se ha dicho tantas veces) no es.
persona juridica. Pero entender la representacién como conferida.
por una relacién entre el Presidente y cada uno de los propietarios
no esti exento de dificultades. Por ejemplo, la eleccién se produce:
por mayorfa. La minorfa, sin embargo, queda representada por quien
no recibié su voto ni su consenso. Habri que determinar, en se-
gundo lugar, en base a qué relacién de gestion, ya que la m4s tipica.
(el mandato) encuentra algunas dificultades de adaptacion.

Por otra parte, si entendemos que el Presidente, representa a la
comunidad como grupo organizado nos acercamos a la figura de la,
llamada “representacién organica”, de la que se duda si es o no re-
presentacion en sentido técnico. La cuestién planteada en torno a la
naturaleza de la representacién conferida al Presidente envuelve una
serie de subproblemas sobre el sistema de gobierno de la Propiedad
Horizontal, significado de la organizacién colectiva, etc. y es evi-
dente que la respuesta que se dé a estas cuestiones servird de punto
de apoyo para una teoria explicativa de la estructura y funcién del
elemento comunitario en la Propiedad Horizontal y, con ello, del
contenido fundamental de la institucién.

La doctrina presenta notables dudas y vacilaciones, dentro de:
una bipolaridad de posiciones: entre el recurso a la figura del man-
dato y la remisién a la teorfa de la representacién legal (52).

temporain»: VIIL.> Congrés International de Droit comparé (Pesccara, 1970). Pa-
ris, 1970, pdg. 90. )

Otro sector de la doctrina rechaza de plano esta aproximacién a los tipos pro-
pietarios, y cree que la «comunidad» no es mis que una figura retdrica, una
férmula verbal para referirse a todos y cada uno de los propietarios. Asi, MONET,
Problemas de técnica Notarial, cit., 313 y 323,

(52) Para MonET (Problemas de Técnica Notaridl, cit. 314) el Presidente es:
un mandatario en una relacién de mandato representativo y general entre el Pre-.
sidente y la comunidad y con interesantes desviaciones de tipo general del C. C..
(arts. 1.709 y sigs.). Segin FuEnTES Lojo (Suma, cit,, 757) serd un mandatario
FERNANDEZ MaRTIN-GRANIZO (La Ley de P. H., cit. 604-605), lo considera «Or-
gano de Gestién y representante legaly.

En opinién de ZaNON Maspeu (La propiedad de casas por pisos, ct. 481 y 482),
nos encontramos ante el supuesto de una representacién legal o necesaria: el
Presidente representa a todos los conduefios individualmente considerados. DE LA
CAMARA-GARRIDO-SOTO (Modalidades en la constitucion..., cit., 235-236), sub--
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Las vacilaciones se agravan en la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, cuyas sentencias revelan la existencia de dos lineas o ten-
dencias, no precisamente coherentes y bien avenidas, sino mas bien.
contradictorias y antagénicas que coexisten en este momento.

14. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La primera sentencia en que se plantea el problema de la re--
presentacién otorgada por el articulo 12 al Presidente es la de 19°
de junio de 1965.

En el caso, el arrendatario de un local de negocios solicité del
arrendador, propietario en régimen de Propiedad Horizontal, el per-
miso para llevar a cabo unas obras que, por afectar a la fachada-
del local repercutian en uno de los muros principales del edificio
Yy que, por su propia naturaleza requerfan el cumplimiento de las.
exigencias establecidas en la ley para las alteraciones de los elemen-
tos comunes. :

El arrendatario obtuvo la autorizacién del arrendador, del Ad--
ministrador y del Presidente, otorgadas tras la certificacién del Ar-
quitecto de que las obras no entrafiaban ningin peligro para la in--
tegridad del inmucble,

El litigio surgié cuando, con posterioridad, la Junta, desautori--
zando a su Presidente, afirmé que no habia otorgado su consentimien-
to, que ahora expresaba en forma negativa, solicitando la paralizacién
de las obras y la reposicién al estado anterior a costa del arrenda--
tario.

En 1.2 instancia la demanda fue deszstimada.

La Audiencia revocé esta sentencia y, estimando la demanda,.
declaré que las obras habian afectado a los elementos comunes y eran
abusivas ¢ ilegales por falta del consentimiento de la Comunidad..
En consecuencia, condend a paralizar las obras y a reponer a la
situacién anterior.

Se promueve recurso de casacién, alegando, entre otros motivos, .
la interpretacién errénea del articulo 1.902 y la inaplicacién del ar--
ticulo 1.258 Cddigo civil.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso, con base-
en los siguientes considerandos:

Es preciso partir de la naturaleza y facultades que
deben atribuirse al Presidente de la comunidad de pro-
pietarios en régimen de Propiedad Horizontal, para lo-

rayan la dificultad de encasillar la representacién que ostenta el Presidente y aln-
excluyendo la figura de la representacién orgénica, concluyen que si bien es una.
representacién referida a todos y cada uno de los propietarios, se confiere y ejet--
ce «Sub specie communitatis»,
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cual es forzoso tener en cuenta lo que dice la exposicién
de motivos de la vigente Ley de 21 julio 1960, a cuyo
tenor, es uno de los tres organos (junto con la Junta de
propietarios y el Adiministrador) a quienes se confia nor-
malmente el adecuado funcionamiento de esta forma de
propiedad, el cual, aunque represente a la comunidad
segln se dice el articulo 12 de la misma Ley, no lo es en
sentido técnico de representante, pues sus actos no son
de representacién aislada e independiente que requiera en
cada caso unos poderes especificos, ni consta tampoco
por ningin lado que obre en virtud de la concesién de
una procura de caricter general, sino que actda como
un auténtico érgano del ente comunitario al que perso-
nifica en las relaciones externas del mismo, sustituyendo
con su voluntad individual, la auténtica voluntad social
0 <omun y viniendo a ser un puro instrumento fisico a
través del cual actia la comunidad, lo cual elimina la dis-
tincién y contraposicién de sujetos tipicos de la repre-
sentacién y permite al propio tiempo considerar todo lo
realizado por el Presidente no como hecho “en nombre
de la comunidad”, sino como si ésta misma fuese quien
lo hubiera realizado, sin perjuicio de la relacién interna
que medie entre dicho Presidente y la Junta de propie-
tarios, ante los que, como es 16gico, deberd responder en
el caso de que lo llevado a cabo no se hubiera ajustado
a las normas legales de orden general o del particular con-
tenidas en los Estatutos que rigen la vida de cada una
de estas entidades.

De acuerdo con todo lo anterior, cuando e! arrendatario
hoy recurrente, después de obtener el permiso del pro-
pietario del local de negocios que tenfa arrendado, se di-
rige al Presidente de la comunidad de propietarios, cum-
pliendo todo lo que éste le pide, segin lo ordenado legal-
mente, es incuestionable que se ha dirigido al Unico
0rgano a quien podia hacerlo, el cual cuando concede la
autorizacién requerida no es que la dé en nombre propio
—mas o menos real— por representacién del ente comu-
‘nitario, sino que se limita a sustituir la verdadera volun-
tad de éste en virtud de la catalogacién de 6rgano formal
-del mismo que legitima a todos los efectos legales al ter-
cero que con él contraté —en este caso el arrendatario—
‘para obtener las consecuencias juridicas que le sean favo-
rables como inevitable derivado de la legitimacion por
aquella apariencia formal de ésta como de cualquier otro
‘tipo de situacién juridica, basica en nuestro sistema como
-en todo ordenamiento que trate de proteger el trafico ju-
xidico, de lo que, en nuestra legislacién, existen varios
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ejemplos concretos, entre otros el supuesto de los articu-
los 135 y 144 del Cédigo comercial.

Que esta justificacion formal de la actuacién del actual
recurrente, al pactar con el 6rgano de la comunidad de
propietarios, haciéndolo con el tnico que legalmente es-
taba en condiciones de poderlo efectuar, solamente podia
quedar enervada en el caso —que ni siquiera ha sido ale-
gado en el supuesto presente— de que aquél no hubiese
procedido con la buena fe, indispensable para que aquella
proteccion a la apariencia formal pudiera desplegar toda
su eficacia juridica, puesto que no sabia, ni tenia por qué
saber que aquel Presidente, 6rgano de la comunidad, al
ponerse en contacto con él, no habia recabado el asen-
timiento del resto de los mismos, aspecto este subjetivo
de la buecna fe entendido como un estado de conocimien-
to que recogen los articulos 433 y 1.950 del Cédigo civil
y que inevitablemente debe ponerse en relacién con la
consccuencia objetiva del 1.258 del mismo Cuerpo legal,
en cl sentido de que no hay base bastante para catalogar
como ilegal la actuacién del recurrente, emprendiendo y
continuando las obras que el tantas veces citado Presi-
dente de la comunidad le autorizé de modo expreso, a
causa de todo lo cual procede la estimacién del tnico
motivo formulado al amparo del ordinal primero del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, denun-
ciando interpretacion errénea del 1.902 del Cédigo civil
¢ inaplicacién del 1.258 del mismo Cuerpo legal y con él,
la totalidad del recurso interpuesto, casando y anulando
la sentencia recurrida”.

La doctrina de esta sentencia se puede reducir a los siguientes
puntos:

1) El Presidente es un 6rgano del ente comunitario y no un
representante en sentido técnico, En consecuencia su actuacién no
requiere unos poderes especificos en cada caso (El Presidente pone
en obra la voluntad social o comin. No hay la distincién y con-
traposicion de sujetos tipicos de la representacién).

2) La actuacién del Presidente legitima al tercero en base a
la “apariencia formal”. Se trataria de un poder tipico, como en los
supuestos de los articulos 135 y 144 Cédigo de comercio.

3) BEsta justificaciéon formal sblo podia ser enervada con la
prueba de la mala fe del tercero. Aqui la buena fe es la ignorancia,
por parte del tercero, de que el Presidente no habia recabado el
consentimiento de la Junta. El Tribunal Supremo se remite a los
articulos 433 y 1.950 del Cédigo civil (“buena fe subjetiva” como
un estado de conocimiento). De ahi que lo pactado por el Presidente

15
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produzca las consecuencias previstas en el articulo 1.258 Codigo
civil.

Esta Sentencia ha sido criticada por algunos autores, conside-
rando que la actuacién del Presidente en el caso excedia de sus.
facultades, por lo que no podia obligar vdlidamente a la comuni-
dad (53).

De la sentencia examinada obtenemos, por tanto, aparte cuanto
después diremos sobre la naturaleza de la “representacion” del Pre-
sidente, un primer dato: la legitimacién activa del Presidente, fuera
de juicio, para actuar en nombre de la comunidad fremte a terceros.

Esta doctrina, se confirma y ratifica en la Sentencia de 11 de di-
ciembre de 1965, que examina el problema de legitimacién de los.
comuneros para actuar por la comunidad sin la actuacién del Presi-
dente, y estima que la “representacion” y la actuacién del Presidente:
SOL hecesarias.

Asi, por lo que parece deducirse del caso (54):

La Comunidad de Propietarios dedujo demanda de juicio ordi-
nario declarativo de mayor cuantia, contra dos Sociedades Inmobi-
liarias, sobre restitucién de obras y disminucién y supresién de ser-
vidumbre.

La entidad actora alega que los componentes de la Comunidad
compraron a la entidad demandada “Inmobiliaria Cruz del Sur, So-
ciedad Anénima” mediante documentos privados, 29 pisos, sin que
en dichos contratos figurase la existencia de una servidumbre de:
paso para personas como carga del edificio, y al elevar a escritura.
publica los contratos se encontraron con la existencia de tal servi-
dumbre, siendo agravada ésta al construirse un cinematdgrafo por
la otra entidad demandada: solicita se declere la agravacién de la
servidumbre, debiendo ser demolidas las edificaciones construidas:
y que son causa de la agravaciéon de la servidumbre.

La parte demandada se opuso alegando el conocimiento de la:
servidumbre por los componentes de la Comunidad de Propietarios,.
y la falta de personalidad.

El Juez de 1.* Instancia dicté sentencia estimando en parte la:
demanda y desestimando la excepcién de falta de personalidad adu-

(53) Fuentes-Lojo, Suma, cit. 760. BATLLE (La prapiedad de casas por pi-
sos, cit., 162 y 163) opina que aiin aceptando que sea un «drgano» y N0 un «re:
presentante», los 6rganos sélo deciden dentro de sus atribuciones. Si la Ley (cuya
ignorancia no puede alegar nadie) o los Estatutos inscritos en el registro de la
propiedad, limitan sus facultades, claro es que no puede sobrepasar estos limites
por un acto de su sola voluntad y si lo hiciere no puede vélidamente obligar a la
comunidad. El tercero no puede alegar que ha celebrado un contrato vilido
cuando ignore las limitaciones legales o estatutarias del Presidente.

(54) La Sentencia puede verse en la Coleccién Legislativa (diciembre 1965, pé-
gina 379 y sig.). La parte demandada opuso la excepcién pesentoria de falta de
personalidad en la parte actora (pig. 388-389), por no haber tomado el acuerdos
en concreto de iniciar el pleito.
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cida por los demandados. Apelada la Sentencia, la Audiencia la
revoco y estim6 la falta de personalidad de la parte actora.

Se interpuso recurso de casacion por infraccién de ley.

El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso inter—
puesto.

El Tribunal Supremo fundamenté su resolucién en los siguien-
tes considcrancos:

“Perece el primer motivo porque orientado a demos-
trar el error de hecho en la apreciacién de la prueba que:
se dice cometido por el Tribunal de instancia, ninguno
de los documentos sobre que se asienta, goza de la cali-
dad de auténtico a los fines pretendidos, ya que la certi-
ficacién del acta de 17 diciembre 1960 objeto de anilisis
e interpretacion por dicho Tribunal, dnicamente puede
ser censurada en casacién por la via formal sefialada en
el nimero 1.° del mencionado articulo 1.692, en el su-
puesto de haberse vulnerado alguna de las normas de her-
meneitica” enunciadas en los articulos 1.281 a 1.289 ‘del.
Cédigo civil como con reiteracién ha proclamado la Ju--
risprudencia de esta Sala y los demds, porque no paten--
tizan por si mismos y sin necesidad de acudir a conjeturas.
o deducciones la equivocacion que sirve de fundamento
al motivo.

Tampoco es viable el segundo motivo del recurso, en
el que por igual cauce procesal del que le precede, se
acusa a la resolucién impugnada de haber incidido en
error de derecho de apreciacién de la prueba con infrac-
cién por no aplicacién del articulo 503 de la Ley de
Tramites, porque ni este precepto ni los 578 y 601 del
m'smo Cuerpo legal, que también se citan de forma es-
pecifica, contienen regla alguna sobre valoracién de la
misma, como es preciso para el éxito del recurso a causa
de estos vicios in judicando, segin con uniformidad y cons-
tancia, se ha exigido por la doctrina jurisprudencial de
esta Sala, ni es licito invocar globalmente distintos pre-
ceptos, como se hace en el motivo, por oponerse a ello
lo dispuesto en los articulos 1.720 y 1.729, nimero 4 de
la citada Ley, ni el juzgador de Instancia ha negado a
ninguno de los documentos aportados al pleito, la fuerza
vinculante que les atribuyen los articulos 1.225 y 1.228
del Cédigo civil.

El perecimiento de los anteriores motivos, llevan con-
sigo el del tercero y Gltimo recurso acogido al nimero 1.°©
del indicado articulo 1.692, no sdlo porque se apoya en
supuestos de hecho contrarios a los afirmados por la Sala
de instancia, que como se han visto, han quedado inco-
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lumes en casacién, sino también, porque las reglas so-
bre ejercicio de acciones por parte de los condéminos
contenidas de forma genérica y con relacién a lo dispues-
to en los articulos 392 y siguientes del Cddigo <ivil, en la
doctrina legal que se cita en el motivo, son inaplicables
cuando, como sucede en la hipbtesis aqui contemplada,
el legislador establecié un régimen juridico especial regu-
lador de la persona que debe representar en juicio a la co-
munidad (art. 12 de la Ley de 21 julio 1960), lo que, uni-
do a la invocacién de esta Jurisprudencia se aduce por
primera vez en este momento procesal, da lugar a la de-
sestimacién del motivo y a la del recurso en su totalidad.

La legitimacién pasiva del Presidente de la comunidad se perfila
muy claramente en la Sentencia Zulaica contra Presidente de la Co-
munidad de Propietarios de la finca nimero 13 de la calle Santuchu
de Bilbao, 6 de junio de 1968.

En el caso, la demandante se personé un dia en el portal de la
casa para realizar una gestion en uno de los pisos. Al tomar el as-
censor, encontré la puerta entornada, sin ver lo que habia detras, y juz-
gando que la cabina del ascensor se encontraba en la planta baja,
intentd penetrar en la cabina para utilizarlo. Al abrirse la puerta,
cayé al fondo mientras el ascensor seguia funcionando. La autora
estimé que la causa del accidente se debié a las malas condiciones
de funcionamiento, cuidado y conservacién del ascensor y reclamo
250.000 pesetas de indemnizacién por dafios y perjuicios a la co-
comunidad de propietarios.

La comunidad opuso, entre otras razones, la excepcién de falta
de legitimacién pasiva.

La demanda fue estimada en ambas instancias. ‘Se interpuso re-
curso de casacién, fundamentalmente basado en el siguiente motivo:

Tnaplicacién de los articulos 5, 9 y 20 de la LPH, desde que la
sentzcia recurrida impone el pago de la indemnizacién a la comu-
nidad de propietarios, en forma genérica, en lugar de hacerlo res-
pecto a los especificos miembros de la misma que uUnicamente
podrian estar afectados por esa responsabilidad, y en la cuota co-
rrespondiente. Se decfa también en este motivo que era forzoso ex-
cluir de la responsabilidad a los propietarios de las lonjas, que estan
exentos de los gastos de ascensor y, por Gltimo, que en el tiempo
que habia mediado entre la demanda y la sentencia se habian pro-
ducido algunos cambios de titularidad en los pisos, por lo que los
nuevos propietarios no deberian quedar sometidos a responsabilidad.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso:

«_..(La) regulacién (del uso de las pertenencias y ser-
vicios comunes) se hace (en la Propiedad Horizontal) por
un érgano rector colectivo cual es la Junta de Propicta-
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rios, representada en juicio y fuera de €l por su Presiden-
te, segin el articulo 12...

La sentencia impugnada declara que la causa determi-
nante del accidente sufrido por la parte actora fue el mal
funcionamiento del ascensor, debido a la conducta negli-
gente o culposa de los encargados de su vigilancia, de
cuya conducta responde la Comunidad de Propietarios, al
no haber demostrado que habia desplegado la diligencia
de un buen padre de familia...

(Hay que desestimar los motivos del recurso) porque
si los duefios de las lonjas estdn exentos de los gastos de-
rivados del ascensor y si hay conduefios que han advenido
a la comunidad con posterioridad al accidente, ello no
afecta para nada a la obligacién de pago impuesta a dicha
comunidad, y si a las relaciones internas de ésta, a la que
es ajena la victima, y como ademds, siendo el ascensor
elemento comfin y surgiendo Ja obligacién de pagar no
en la fecha del avento dafioso, sino cuando se acuerde el
pago, es indudable que éste ha de hacerlo el propietario
del piso o local actual, segin los articulos 9, 5.° y 20 de
la LPH sin perjuicio de que, si no es deudor personal,
pueda repetir contra el obligado a tenor del articulo 1.158
del Cddigo civil”.

Aqui el sentido del articulo 12 LPH queda claro, I.a presencia
ael Presidente resuelve el problema de legitimacién y le comunidad
se nresenta frente al demandante como un bloque (si no se quiere
decir “como un ente”) sin perjuicio de las relaciones internas entre
los copropietarios.

Por otra parte, hay que hacer constar que estamos en presencia
de una deuda de la comunidad, aunque mas tarde, en un segundo
momento, se convierta en deuda de todos y cada uno de los partici-
pes. No rige el principio “nomina et debita ipso iure dividuntur”. No
hay una automatica transformacién de la deuvda en deudas de cada uno
de los comuneros (55). No se trata de un caso de solidaridad (56).
Hay, en cambio, una deuda mancomunada, o conjunta, es decir,
atribuida en comin al grupo de copropietarios. La relacién crédito-
deuda, esto es, en el aspecto de su funcién o finalidad econdmico-
social, se presenta unificada, como vna deuda unitaria, como una
deuda entre un acreedor y un deudor.

(55) No rige este ppo., desde luego, en la comunidad hereditaria, segin la
interpretacién que la mejor doctrina ha dado al art. 1.086, 1.2 del C. C. De al-
guna manera se podria pensar que tal ppo. estd recogido en el art. 393 del C. C.

(56) La solidaridad se caracteriza porque cada uno de los deudores tiene el
deber de cumplir integramente la prestacién objeto de la relacién obligatoria. Se-
ria una deuda «mancomunada, comin o consorcial> en la terminologia de DiEz-
PI:AZO, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. I, Madrid, 1970. pdgs. 404
y 419.
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Las tres sentencias expuestas revelan una linea jurisprudencial
abocada a entender el articulo 12 LPH como un precepto que €s-
tablece la necesidad de intervencién del Presidente en los asuntos
que afectan a la Comunidad, con todas las consecuencias que ello
implica en orden a la naturaleza de la “representacién”.

Semejante doctrina, sin embargo, estd en contradiccion, al me-
nos aparentemente, con la sentada por las otras dos sentencias que
a continuacién vamos a examinar.

La 1.2 de ellas es la del caso Azpillaga y otros contra Cementos
Zumaya y clectricidad, S. A., y otros, 28 de abril de 1966.

Algunos propietarios de pisos de una finca, que habia sido muy
dafiada por socavones y grietas producidos en el edificio, reclama-
ren el resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados al arqui-
tecto, al constructor y a la S. A. Cementos Zumaya, propietarios
de una mina contigua, cuyo mal estado era la causa de los dafios.
A esta reclamacién se adhirieron mas tarde los 7 copropietarios res-
tantes.

La Sentencia de 1.* instancia consideré a la S. A. como Unica
responsable, Esta Sentencia fue confirmada en Apelacion.

Se interpuso recurso de casacién, entre otros, por el motivo de

heberse violado el articulo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal.
El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Después de recordar que para invocar falta de personalidad.era
necesario hacerlo por la via del articulo 1.693, 2 de la LEC y que
los demandantes reclamen en calidad de propietarios privativos de
pisos o viviendas, sin arrogarse la representacién de la comunidad,
dice el Tribunal Supremo:

“En realidad, el problema que plantea el primer motivo
del recurso se reduce, simplemente, a determinar si tra-
tandose de una comunidad de casas por pisos, todos los
integrantes de la misma, en conjunto, o cualquicra de
ellos, aisladamente, pueden ejercitar cualquier accién en
reclamacién dz dafios que se les hubiere causado en sus
participaciones privativas o, incluso, en los elementos co-
munes, cuyo uso, disfrute o aprovechamiento les perte-
necen en pro-indivisién o si, por el contrario, tales accio-

es tienen que ser ejercitadas por el Presidente de la
Comunidad, a quien el articulo 12 de la Ley confiere la
representacion para actuar en defensa, tanto de los dere-
chos privativos como de los relativos a los elementos co-
munes,

Configurada esta especial instituciébn como yuxtaposi-
cion de esas dos distintas clases de propiedad, se com-
prende facilmente que todos los que sean titulares de ella,
bien en conjunto o bien aisladamente —y atn existiendo
Presidente designado— podran ejercitar toda clase de ac-
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«iones tendentes al resarcimiento de dafios o a la indem-
nizacién de perjuicios que se les hayan irrogado lo mismo
en relacién a sus propiedades exclusivas que con refe-
rencia a los elementos comunes, ya que los dafios en aqué-
llas o en éstos le afectan a su derecho particular, que re-
quieren necesariamente la utilizacién de elementos co-
munes.

“...Porque los poderes de gestién, de representacién y
de disposicién estin limitados en esta especial comunidad
al dmbito de la administracién y buen uso del edificio,
sin interferencia en los derechos auténomos que corres-
ponden individualmente a cada Propietario”.

La lectura de esta sentencia produce una cierta perplejidad, so-
bre todo cuando se la compara con las anteriormente expuestas. Por
una parte, hay que admitir que los dafios en el edificio afectan a
cada propietario. Por otro lado, el tenor literal del articulo 12, pa-
rrafo 1.9 L.PH y la Jurisprudencia anterior hacian pensar en una
“representacién necesaria”’. A menos que pueda entenderse que los
dafios no afectan a la comunidad, es decir, no son uno de los asun-
tos que afectan a la comunidad” y, por tanto, estamos fuera del
ambito de la representaciéon conferida al Presidente da la comuni-
dad.

La doctrina de esta sentencia ha sido plenamente confirmada
por la de 23 de abril de 1970.

En el caso, uno de los propietarios de piso de la finca del nu-
mero 12 de la calle Caremuel de Madrid, habia realizado obras que
afectaban al muro de la fachada (elemento comun). Entablan el li-
tigio otros tres propietarios, basados en la falta de acuerdo undnime
que autorizara las obras. El demandado opone la excepcién de fal-
ta de legitimacion.

En 1.2 Instancia y en Apelacién se acoge la excepcién inter-
puesta.

El Tribunal Supremo da lugar al recurso de casacién.

“...Probado que el demandado ha realizado obras que
afectan al muro de fachada (elemento comin) sin obte-
ner el consentimiento uninime de todos los conduefios...
el Unico problema es determinar si los actores, que son
tres de los copropietarios, estdn legitimados para el ejer-
cicio de la accién al pedir la demolicién de los cons-
truido. ..

Se plantea este tema en el primer motivo, alegando la
indebida aplicaciéon del articulo 12 de la Ley de Propie-
dad Horizonta] y la violacién de los articulos 5, 7, 11 y
16, 1.° LPH, al afirmar la instancia que “para el ejerci-
cio de la accién entablada la unica persona con capacidad
y aptitud juridica es el Presidente da la Comunidad en
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conformidad con el articulo ‘12 LPH” cuando se refieram
dichas acciones a los ‘“elementos comunes”. Y es proce-
dente acoger el motivo por las siguientes razones:

1.%) Porque el hecho de que el articulo 12 de la Ley
mencionada confiere al Presidente de la Comunidad la
representacién de ésta en juicio, no es impeditivo de que
cada propietario pueda ejercitar las acciones pertinentes
para defender, en caso de pasividad e incluso en el de
oposicion del Presidente y del resto de los (propietarios)
participes, el interés que ha de estar juridicamente pro-
tegido de su participacion indivisa en los elementos co-
'munes, que es lo que afirma la Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de abril de 1966...

2.2 Porque siendo indispensable, en la hipétesis tra--
tada por la instancia, el consentimiento undnime de los
copropietarios (art. 16, 1.* LPH)... Si no se concediera
accién a cada condémino para impugnar los actos rea-
lizados por uno de ellos sin la previa obtencién de ese
consentimiento undnime, se converitiria en ilusorio el de-
recho obstativo que a cada uno concede la mencionada
norma.

Digamos, ante todo, ampliando la segunda dc las razones ex-
puestas por el Tribunal Supremo, que ante la pssividad del Presi-
dente, los copropietarios pueden convocar una junta extraordinaria,
cuando actiien en nimero tal que representen el 25 por 100 de las
cuotas (art. 15 LPH) y afin entiende la doctrina (57), que puede
solicitarlo del Presidente un copropietario, en caso de que no se
acuerde acudir a la via judicial en defensa de su derecho.

Una vez reunida la Junta, y no pudiendo reunirse el consenti-
miento undnime previsto por el articulo 16, 1.° LPH en relacién
con el 11, para la alteracién de las cosas comunes, cualquier acuer-
do permisivo o, simplemente en el sentido de abstencién, puede ser
impugnado como contrario a la ley, segin después veremos. Ade-
mas, puede promoverse en Junta una reclamacién contra el Pre-
sidente (art. 13, 1.9) y, recaido acuerdo, acudir al Jucz (art. 16, 4.2).

Cabe asimismo la remocién del Presidente (art. 12, parrafo 4.9),
que se acordard por mayoria (art. 16, 2.2) y que es libre (58), es
decir, no sometida a causas taxativas.

Por més que sea cierto que no estq prevista en la Ley de Pro-
piedad Horizontal, una verdadera impugnabilidad de las decisiones
que el Presidente tome, la Junta, ciertamente, segin es pacifico en

(57) Fuentes Lojo, Suma, cit., 741.

(58) Fuentes Lojo, Suma, cit., 762 y 764. VENTURA-TRAVESET, Derecho de
Propiedad Horizontal, cit. 246. F. MARTIN-GraNIZO, La Ley de Propiedad
Horizontal, cit., 605. PERE RALUY, Régimen orgénico de la Propiedad Horizontal,.
«Pretor», 1963, pdg. 31.
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doctrina, podrd oponerse a su actuacién. Pero ;qué otra via tiene,
ademas de la remocién? _
¢La impugnaci6n prevista en el articulo 16, regla 4.2, respecto.
de los acuerdos de la Junta de propietarios podria ser extendida a
las decisiones del Presidente?
Hay dos dificultades:

En primer lugar, que se trata de una decisién del Presidente y
no de un acuerdo de la Junta.

En segundo lugar, que no es una verdadera decisién, sino la
falta de una decisién o de una actuacién, es decir, la inercia del
Presidente.

Al actuar solicitando la nulidad (accién declarativa) el propie-
tario o propietarios afectados ejércitan una accién general, que no
tiene ninguna peculiaridad en sede de Propiedad Horizontal, salvo
la ejecutoriedad provisional del acuerdo y el plazo de caducidad
de 30 dias. En realidad, ninguna de las dos especialidades son ex-
plicables: los actos contrarios a la ley son nulos (art. 4.2 Cédigo ci-
vil) y 1a accién de nulidad no estd sometida a ningiin plazo de ejer-
cicio, segun entiende la mejor doctrina (59), como no.cabe conceder
ningin efecto a los actos radicalmente nulos.

No parece que quepa entender derogados estos principios por
la LPH (ley especial) pero de la lectura de este precepto bien puede
deducirse que un acuerdo contrario a la ley no impugnado serd eje-
cutivo y, después de 30 dias, eficaz.

La dnica forma dc entender el precepto, es que, después de
30 dias, o cuando el propietario haya consentido en principio, habra
que acudir a la via ordinaria: accién declarativa de nulidad, o bien,
segin la opinién de un sector de la doctrina (60), distinguir los
acuerdos nulos de los anulables, aplicando tnicamente a los segun-
dos el régimen especial del articulo 16, regla 4.2 de la LPH, con lo
que slo estard vigente este régimen para los acuerdos contrarios
a tas normas estatutarias que, ademds, no recojan un precepto im-
perativo de la ley. Asi el plazo de 30 dias sustituira al de 4 afios.
del articulo 1.301 Cédigo civil y la ejecutoriedad provisional coin-
cidird con las reglas generales en materia de anulabilidad.

La inercia del Presidente no es mas que una conducta omisi-
va, que debe quedar sometida a las mismas reglas que la conducta
positiva contraria a la ley.

La regla 4.* del articulo 16 no puede sino referirse a los acuer-
dos contrarios a los estatutos y cabria extender su régimen, si acaso,
a los actos del Presidente contrarios a las normas estatutarias. Los

(59) Ctr,, recientemente y por todos, Diez-Picazo, Fundamentos, cit., 301
y siguiente. ) .

(60) ZANGN MaspEu, Lz propiedad de casas por pisos, cit., 535 y sig. Le si-
gue FUENTES Lojo, Suma, cit., II, 1.028. ZANON sefiala, con razén, lo desafor-
tunado de la férmula legal.



900 Vicente Luis Montes Penades

actos contrarios a la ley, porque excedan a su competencia o porque
aun dentro de la esfera de sus atribuciones sean contrarios a un pre-
cepto imperativo, estarin sometidos al régimen de nulidad general,
como los acuerdos de la Junta. Para pedir la nulidad estd siempre
legitimada cualquier persona que tenga interés en ello. Légico es,
por tanto, que esté legitimado cualquiera de los conddminos.

En cambio, la primera de las razones en que la Sentencia de 23
de abril de 1970 apoya el fallo debe ser objeto de un andlisis mu-
cho maés detenido. :

En realidad, se plantea en este considerando el problema de
fondo de este trabajo: Si la representacién conferida por el articu-
lo 12 LPH al Presidente impide o no que cada propietario pueda
ejercitar las aciones pertinentes para defender su interés. En otras
palabras, de qué tipo es la “representacion” otorgada al Presidente
y cual es su ambito.

La sentencia, segiin hemos visto, apoydndose en la de 28 de
abril de 1966, resuelve la cuestién en sentido favorable a la actua-
cién de los condéminos. La Sentencia de 11 de diciembre de 1965
respondié que era preceptiva de intervencion del Presidente. La de
19 de junio de 1965 (aparte otras consideraciones que mdis tarde
examinaremos) concedié valor y eficacia a la autorizacién del Pre-
sidente sin°contar con el acuerdo de la Junta, como en actuacién
de un “poder tipico”. Y la de 6 de junio de 1968 establecié la legi-
timacién pasiva, en nombre de la Comunidad, del Presidente.

Acaso la disparidad de las tesis recogidas en las sentencias sea
més aparente que real y haya entre ellas un hilo conductor, auto-
rizado por las palabras de la ley, a pesar de la incompleta regula-
cién de esta materia.

Para descubrirlo, es necesario analizar el sentido de la norma-
tiva legal en relacién con las normas sobre copropiedad, con los
prmc1plos de la representacién en nuestros derechos y, en dltimo
término, con la naturaleza juridica de la Propiedad Horizontal.

15. LA “REPRESENTACION DEL PRESIDENTE

Seglin la cxposicion de motivos, “el cargo de Presidente, que ha
de ser elegido del seno de la Junta, lleva implicita la representacion
de todos los titulares en juicio o fuera de él, con lo que se resuelve
¢l delicado problema de legitimacién que se ha venido produciendo”.

Para conseguir la resolucién de este problema se confiere al Pre-
sidente la representacion en juicio y fuera de €él, de la comunidad, en
los asuntos que la afecten (art. 12, 1.9).

Si en general esta norma no altera la posibilidad de ejercicio de
acciones por parte de los conduefios estd vacia de contenido y es una
declaracién vana o, acaso, con un sé'o efecto: la economia procesal,
el que se pueda conseguir a través de la actuacion del Presidente,
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que seria opcional, una mayor rapidez o brevedad en los trimites.
El “delicado problema de legitimacién” se resolveria aportando un
expediente mds cdmodo, pero los condéminos podrian actuar exac-
tamente como antes.

Pero es necesario, ante todo, precisar qué acciones pueden ejercer
los condéminos y cémo las pueden ejercer.

A. El ejercicio de acciones por los condéminos en la copropiedad.

Recordemos, ante todo, que los actos de administracién y de
mejor disfrute da la cosa requieren, segiin el articulo 398 Cédigo
civil, el acuerdo de la mayoria de los participes. Los actos que su-
pongan alteracién de la cosa comin o disposicién sobre ella, exigen
la unanimidad (art. 397 del CC.) “aunque pudieran resultar ventajas
para todos”.

Corolario de esos principios es que cada copropietario no puede
realizar acto alguno de administracién sin contar con los demas,
que decidirdn por mayorfa. Ni por ende, ejercitar por si un acto
de administracién que necesite del poder de representacién de los
demds, como ostentar la representacién en juicio como actor o de-
mandado. Salvo que haya una imposibilidad absoluta de actuar
de otra manera, ya porque el acto sea indivisible, ya por inercia o
ausencia de los demas. Y en este ultimo supuesto, estamos ante un
caso de gestibn de negocios sin mandato (art. 1.888 y ss.).

El acto realizado sin aprobacién de la mayoria, fuera de estos
supuestos es invilido, seglin entiende una autorizada opinién (61).

Por tanto, el ejercicio de acciones por el condémino (un acto de
administracién), es algo puramente excepcional, cuya admisibilidad,
quc la doctrina cifie a la defensa judicial del derecho de copropie-
dad a través de las Ilamadas “acciones petitorias” (rzivindicatoria,
confesoria, negatoria) (62), deriva de la observacién de que en ocasio-
nes el condémino obra, aun sin encargo expreso o ticito, en nombre
de la comunidad. Asi, el ejercicio de una servidumbre por vno de
los participes impide la extensién por no uso para todos. De ahi se
concluyd, analizando estos supuestos, que hay que admitir excep-
cionalmente una representacién de la comunidad por el condémino
en todos los tasos en que el acto de administracién fuese absoluta-

(61) BeLTRAN DE HEREDIA, |, La Comunidad de bienes en derecho espafiol.
Madrid, 1954, pdgs. 309 y 310. En el mismo sentido, Rampont, C., Della commnu-
nione di propietd e comproprietd. Népoles-Turin, 1922, pig. 941; Barassi, Pro-
pietd e Comproprietd, Mildn, 1951, 395 y 398; Sauss, L., La Comunione, en
«Trattato di diritto civile italianow, dirigido por F. VassaLri, Turin, 1939, ni-
mero 75, pdg. 143; vide, Branca, G., Comunione, Condominio negli edifici, en
«Commentario del Codice Civile» a cura di ScrarLoja & Branca, libro terze,
Della Propietd (arts. 1.100-1.139), 42 ed., Bolonia-Roma, 1965, pig. 160.

(62) BeuLTRAN DE HEREDIA, J., op. cit., 276 a 279.
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mente indivisible. En tales casos, se entiende que tratindose de una.
materia indivisible, el comunero no puede gozar de su derecho sin.
ejercitar al propio tiempo el de los demés.

Esta primera posibilidad de ejercicio de acciones por el condé-
mino (respecto de actos de contenido indivisible) deriva del articulo:
394 del Codigo civil: el uso y goce se verifican “in solidum” y no
“pro parte”. Pero hay que entenderla limitada a los casos expresos
en que por Ley el acto sea de contenido indivisible. V. gr., respec-
to de las servidumbres (art, 535 Cddigo civil) o de la prescripcion.
—usucapion— segin el articulo 1.933 Cédigo civil.

Otra posibilidad de ejercicio de acciones por el conddémino, se
deduce del articulo 395 del Cédigo civil: Si todo copropietario fiene
derecho para obligar a los participes a contribuir a los gastos de:
conservacion de la cosa comin, es 16gico que los actos de conser-
vacion se consideren cumplidos por todos los condéminos, es decir,
por la colectividad (63).

Finalmente, como ya hemos apuntado, cabe el ejercicio de actos
de administracién por los condéminos en cuanto actos ejercitados
como gestion de negocios sin mandato (art. 1.888 y ss. CC.) figura que
es admisible en la copropiedad aunque, al propio tiempo, el con-
démino actuante gestione un negocio propio (64).

Fuera de estos casos, estaremos en el campo del litisconsorcio
necesario: la decisién judicial interesard a todos y deberd pronun-
ciarse frente a todos.

Cierto es, sin embargo, que nuestra Jurisprudencia ha venido
admitiendo en materia de comunidad de bienes que cualquiera de-
los conduefios puede ejercitar las acciones que competen a la comu-
nidad, siempre que actfie en beneficio de la cosa comin. El Tribu-
nal Supremo ha establecido que cualquiera de los participes puede-
comparecer en juicio en asuntos que afecten a los derechos de la co-
munidad, para ejercitarlos o para defenderlos y la sentencia dicta-
da en su favor beneficiard a sus compafieros sin que les perjudique-
la dictada en contra (65).

Pero esta doctrina debe ser relacionada con el precepto del ar-
ticulo 1.252 Cédigo civil, (parrafo 3.°) que extiende los efectos de

la cosa juzgada a los litigantes del segundo pleito “unidos por el

(63) Cfr., Branca, Comunione, cit., 164; Barasi, Propieti ¢ comproprie:
td, cit., 826 y sigs., esp. 831.

(64) Branca, Comunione, cit., 166-67; Rampon1, Della comunione, cit., nd
meros 483.86; Bawrassi, Propietd, cit., 393: Saiis, Comunione, cit., nim. 76;
BeLTRAN DE HEREDIA, J., La Comunidad de bienes, cit., 310.

(65) Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, cit., pdgi-
na 409, de quien tomo también la critica a esta Jurisprudencia. El autor cita:
las S. T. S. de 8 de abril y 26 de marzo de 1955. Vide, recientemente, las de 29
de septiembre de 1967 (Iturriaga contra Guridi) y 17 de abril de 1968 (Echeva-
rria contra Ugarte). El T. S. en la de 1967, cita las de 22 de noviembre de 1899,
8 de mayo de 1952 y 8 de abril de 1952 y dice que es «doctrina constante... que el-
copropietario puede ejercitar por si las acciones que benefician a la comunidad...»



La propiedad horizontal como colectividad 903

wvinculo que establece la indivisiblidad de las prestaciones entre los
que tienen derecho a exigirlas u obligacién de satisfacerlas”, ya que
si bien es cierto que el articulo citado, entendido en sentido literal,
alude a la indivisibilidad como caracteristica objetiva de la presta-
cién, su recto sentido impone entenderlo aplicable a todas las hip6-
tesis de obligaciébn no solidaria ni fragmentada o parciaria. De don-
de deriva que la accién entablada por un cotitular produce efectos
de cosa juzgada respecto de los restantes cotitulares, y ello con in-
.dependencia de que la decision haya sido favorable o perjudicial.
Por elio parece mas clara la idea de la legitimacién colectiva o del
£rupo, o sea, como apuntibamos, el litisconsorzio necesario.

Por otra parte, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo no es una-
nime.

Cabria citar la Sentencia de 3 de abril de 1961 (Casamor contra
Llaquet), en la que el Tribunal Supremo sostiene (a nuestro juicio
acertadamente) que la legitimacién activa del comunero para pro-
mover un litigio en defensa de la cosa comin y en nombre ¢ interés

-de todos los copropictarios, no deriva automaticamente de su dere-
cho (66).

(66) En el caso, la demandante era propietaria del 14,58 por 100 y usufruc-
tuaria del 27,08 por 100 de un edificio. Promovié el litigio para la resolucién del
contrato de arrendamiento de un local de negocios sito en la planta baja de .11
casa, que habfa sido convenido por el administrador de la comunidad con el de-
mandado. La causa de resolucién era el traspaso inconsentido, por haber estable-
cido el demandado en dicho local un negocio que primero giré a nombre de una
sociedad en comandita, mds tarde fue sociedad regular colectiva, y finalmente de
titularidad individual. El demandado opuso la excepcién de falta de legitimacidn
activa.

El juez de 1." Instancia desestimé la demanda. La audiencia estimé la excep-
«cién dilatoria propuesta. Se recurrid en Injusticia Notoria, alegando, entre otras
razones, el siguiente motivo:

«Interpretacién errénea del art. 398 C. C. Todo conduefio estd facultado para
-ejercitar la accién de deshaucio, la cual se presume que obra en interés de li
comunidad y no es nccesario que se manifieste expresamente que se acciona su
nombte y en interés de la comunidad. El comunero obra en interés de la comu-
nidad mieztras no se demuestre lo contrario...».”

El T. S. declara no haber lugar al recurso

«Si la relacién juridica procesal constituida a instancia de una petsona indi
vidual con capacidad para, de ella, ser sujeto, es vélida y despliega sus efectos
plenos hasta el de investir a la sentencia que la pone término, de licitud, exenta
del defecto de falta de personalidad de aquel actor unipersonal o del de falta de le-
gitimacién «ad processum», no es menos cierto, que quien, en cualquier procesc
legalmente constituido, pretenda, en propio nombre la proteccién para si de un
derecho que para si no lo confiere el objetivo sustantivo porque su titularidad
pertenece a una colectividad, como en el caso enjuiciado acontece, en el cual una
comunidad es la tnica arrendadora en virtud del contrato en debate y, por
ende, la tnica titular de los derechos que de dicha convencién emanan y, entre
cllos, del de pedir que se le testituya la tenencia de la cosa que sélo ella en-
tregd, carece como individuo de la accién exclusiva de una entidad colectiva, le
falta legitimacién activa «ad causam» y se halla desprovista del derecho que le
galice su pretensién licitamente no nacida de la relacién juridica sustantiva so-
metida a decisién, sin que debilite tal conclusién la circunstancia de que, por ei
titular pluripersonal pueda actuar, en calidad de representante legal, una cual-
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Esta sentencia trasiada acertadamente el problema del ejercicio
de acciones por los condéminos al terreno de la representacién. La
actuacion del condémino por si sélo no puede defenderse, en efecto,
como uso o goce del derecho (art. 394 Cédigo civil) porque el ejer-
cicio de una accién no es uso o goce, sino administracién (67), apar-
te de que el articulo 394 es una norma que se refiere exclusiva-
mente a las relaciones entre los condéminos y no con los terceros.

Tampoco puede defenderse este poder del copropietario en base
al articulo 398 Cddigo civil, porque esta norma sélo legitima a cada
condémino para la coparticipacién en la adminstracion, no para de-
cidir por si solo la administracién. .

El poder de representacién sélo puede ser conferido por la ley
o por el interesado. La ley lo atribuye en los tres casos que hemos
expuesto. Los interesados pueden atribuirlo a través de mandato,
pero de un mandato (expreso o ticito, como veremos) real y no pre-
sunto. Admitir un mandato presunto seria una peticién de principio,

porque la existencia de un mandato es lo que se trataba de demos-
trar (68).

B. Los principios de la representacion en nuestro derecho

Dentro de los limites de este trabajo, en el que obviamente no
podemos entrar a fondo en el mar de los problemas de la teoria
de la representacién, bastard con sentar unas lineas fundamentales
que nos permitan afrontar la caracterizacién juridica de la “repre-
sentacién” del Presidente.

Ante todo, hemos de tener en cuenta que la representacién se
basa en la idea de gestion de asuntos ajenos y que el negocio re-
presentativo no es, en (Ultimo andlisis, sino un negocio que tiene
eficacia directa para una persona distinta de la que lo ha realiza-
do (69) y estos dos caracteres se presentan claramente, en el supuesto
del Presidente de la Propiedad Horizontal, como se¢ presentaban

quiera de sus miembros unipersonales, es decir, uno de los comuneros, pues llano
es que la comunidad representada, como todo poderdante, no puede frente a terce-
ros quedar vinculada y, secuentemente, no puede adquirir mds derechos ni asumir
mds obligaciones que los generados por los actos que, conrluidos por su apodera-
do legitimo, éste, al celebrarlos, declaré explicitamente a los extrafios que los ce-
lebré en nombre y por cuenta de su representada, requisito esencial cuya omi-
sié: en cuanto actuacién en nombre propio, aunque por cuenta ajena, niega la
representacién y reduce a la de mandato sin poder o representacién la relacién
interna entre mandante y mandatario que obliga a éste a transferir a aquél, por
un acto distinto, lo adquirido por el wltimo en su propio nombte y sin repre-
sentacién...»

(67) Admnistracién ordinaria o extraordinaria. Vide Branca, Comunione,
cit., 164.

(68) Cfr. Branca, op. cit., 164.

(69) Diez-Picazo, El concepto juridico de representacién en el Derecho Pri.
vado, en «Anales de la Academia Matritense del Notariado», XVI (1968), 133
y sig., 149 y 175.
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claramente en los tres supuestos examinados en materia de ejercicio
de acciones por los condéminos en la copropiedad (70).

La doctrina que se ha llamado “clasica”, y que atin hoy es “co-
mmunis opinio” exige en la actuacion representativa dos requisitos: ac-
tuar en nombre del representado y que los efectos se produzcan de
modo directo en la esfera juridica del representado. A su vez, esta
eficacia directa presupone un previo poder del representante o una
posterior ratificacién por parte del representado. El poder se conce-
de a través del negocio juridico de apoderamiento (negocio unila-

teral, abstracto e independiente de la relacién juridica de apode-.
rarniento) (71).

Recientemente, sin embargo, se han acentuado las criticas a
esta opinidn generalizeda, especialmente centradas en la imposibi-
lided de independizar el negocio de apoderamicnto (concesién del po-
der) de la relacién de gestién, y poniendo de relieve que el negocio
de apoderamiento no es abstracto (72), sino que estd intimamente
ligado a una relacién juridica de cooperacién (de gestién) de asun-
tos ajenos, cuyas vicisitudes sigue.

La relacién tipica de gestién es, por otra parte, el mandato en
cuya sede se contiene, como es sabido, Ia regulacion general de la
representacién en nuestro derecho.

De ahi que se haya poddo decir, agudamente (73), que aunque el

{(70) Como un caso de representacién enfocan el caso del administrador del
condominio en Italia, entre otros autores, Branca, Comunione, cit., 47 y sig. Pu-
GLIATTI Studi sulla rappresentanza, Milén, 1965, pdg. 504.

(71) Para una exposicién de la teorfa generalmente aceptada, puede verse:.
Diez-Picazo, El concepto y representacion, cit., 142 a 144; ALBaLADEJO, Derecho .
Civil. 1. Introduccién y Parte General, Barcleona, 1970, 607 y sig., esp. 612; San-.
TORG-PAssARELLI, Dottrine generali del Diritto Civile, 92 ed., Népoles, 1966,
pdgs. 273 y sigs., 282; Mosco, La representacion voluntaria, Barcelona, 1963, 8%
y sig. La distincién entre relacién de gestién y apoderamiento, enunciada ya por
LaBanD (Zeitschrift fiir Mandelsrecht), X, 1866, pégs. 183-241 y su critica, pue
de verse en Diez-Picazo, idem, 151 y 152, asi como en las notas de CERRILLO
a la citada obra de Mosco, pdg. 84y sig. y 165, también en PUGLIATTI (con
abundantes referencias) en los Studi, cit., pag. 60, nota 22. Para la critica, pa-
ginas 67 y sigs., esp. 71 y 72.

(72)  Asi, Diez-Prcazo (ult. op. cit., 151 y 152) demuestra que el negocio
de apoderamiento es causal entre poderdante y apoderado y que, en las relacio-
nes con terceros, mds que una abstraccién del negocio de concesién del poder hay
un efecto reflejo de la proteccién del tercero de buena fe. Pucriarrr ( Studi, cit.,
529) defiende que el apoderamiento constituye una modalidad de las relaciones
contractuales que tienen por objeto una actividad de cooperacién para la realiza.
cién de intereses ajenos. Todo lo mds la concesién del poder serd una clusula
de tales contratos, cuando no un elemento natural de ellos.

(73) GonziALez ENriQUEz, en la «Revista Internacional del Notariado» (lo
recoge, de acuerdo, Diez-Prcazo, dlt. op. cit., 152) profundizando en la férmula
del art. 1.697 C. c. No es ajeno a esta idea, PucLiaTTI (Studi, cit., 72), para quien,
en cierto sentido, la declaracién de apoderamiento dirigida al tercero, que la acepta
y ratifica, mds que una simple relacién de «negotiorun gestio», crea un auténtico
mandato: ratihabitio mandato comparatur.

La distincién de LaBanp entre mazdato y poder debe ser mantenida. Hay, en
efecto, mandatos sin poder y poderes sin mandato, pero el poder siempre vive
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poder de la representacién tenga su causa en una relacién juridica
especial de la concesion del poder, hace aplicable a esta relacion
Jas normas del mandato.

De ahi también que un sector doctrinal entienda que la relacién
entre el Presidente y los propietarios, en la Propiedad Horizontal,
no es sino un mandato (74). Esta proposicién, como veremos, €s
aceptable en los exactos términos en que la recogemos: sin prejuz-
gar la verdadera naturaleza, acaso sea necesario aplicar las normas
sobre el mandato.

La tesis del mandato representativo como explicacién de la po-
sicién del Presidente encuentra algunas dificultades que responden
a otras tantas caracteristicas de esta representacion.

16. CARACTERES DE ILA REPRESENTACION DEL
PRESIDENTE

A. La obligatoriedad del nombramiento.

No cabe duda de que .el presidente debe ser nombrado (75).
El acto de nombramiento o proposicién es un acto debido, aunque
‘no constituye el contenido de una obligacién de hacer (76). Se trata,
‘mas bien, de un acto juridico (al menos si admitimos que la distin-
cién se basa en la voluntariedad de los efectos) en cumplimiento
de un deber legal, que no es una obligacién en sentido técnico.

Por otra parte, es un cargo en cierto sentido irrenunciable, pues-
to que, atn cuando se considere que es necesaria la aceptacién del
nombrado (77), el tinico expediente que permite el indefectible
cumplimiento de la norma, cuando nadie acepta, es el recurso al
juez, que nombrard a uno de los propietarios, el cual no podrd ex-

en relaciones de gestidn arrendamiento de servicios, contrato de trabajo, socie-
dad). Lo que ocutre es que el mandato es la relacién de gestién tipica y la fuente
normal de la representacién.

(74) Asi, como «mandato general y representativo», MoNET, Problemas de
Técnica Notarid, cit., 314; Fuentes Lojo, Suma, cit., I, 756. También SALIs
Condom. negli edifici, cit., ndm. 93, Para Visco, La case in condominio, 72 ed.,
Mildn, 1967, 238 se trata de un «mandato para administrar»,

(75) Asi lo reconocen todos los autores y asi se desprende claramente del
art. 12, 1° LHP, que es una norma imperativa, Puede verse esta afirmacidn,
por todos, en FUENTES Lojo, Suma, cit., 756, de acuerdo con PERE RaLuy y con
FerNANDEZ MARTIN-GRANTZO, La Ley de Propiedad Horizontdl, cit., 601.

(76) No retine sus caracteres técnicos: no hay un acreedor ni se produce
la sancién tipica en caso de incumplimiento. Vide Branca, Comunione, cit., 477.
Este autor pone de relieve que la obligatoriedad del nombramiento del adminis
trador es extrafia a la sociedad regular colectiva. Desde luego lo es a la sociedad
civil, en nuestro derecho, que prevé un régimen supletorio (art. 1.695) para cl
caso de que no se hayan nombrado representantes.

(77) ZanoN Maspeu, La propiedad le casas por pisos, cit., 480.
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cusarse (78). Ademas, lo cierto es que el articulo 12 prescinde por
completo de la aceptacién del nombrado, lo que no podria ocurir
si cstuviéramos en el terreno del mandato.

Al mismo resultado habriamos de llegar considerando la dura-
ci6bn del cargo: 1 afio, prorrogable ticitamente por otro periodo
igual. El contrato de mandato se extinguiria ipso iure al cumplimien-
to del plazo (79).

Cabria, si acaso, acudir al expediente de la relacién de mandato
forzoso impuesto por un imperativo legal, es decir, a la constitucién
por ley de de una relacién juridica de mandato, recogiendo la tesis
sobre los contratos forzosos, expuesta por una autorizada doctri-
na (80).

Pero creemos que el recurso a esta figura no es necesario, apar-
te de que el deber (obligacién en sentido amplio) de estipular un
contrato de mandato es dificilmente concebible en abstracto, porque
la estabilidad del cargo y la presencia de los intereses del grupo,
son elementos que hacen pensar una gestion no subsumible ente-
ramente en la figura del mandato.

B. La separaciéon de funciones entre el administrador y el Pre-
sidente.

En la LPH, como sabemos, la figura del Presidente, cuando no
-€s al propio tiempo administrador, secretario o ambas cosas, parece
-centrada en la relacidon con terceras personas.

En otras palabras, se trata de un cargo abocado al exterior, a
la pura actividad representativa, sin un contenido de gestion deter-
'minado. Esta caracteristica ha hecho pensar a algin autor (81) que
se trata de un “mero representante”, es decir, del titular de un po-
«der, desconectado o casi desconectado, de una actividad de admi-
mistracién.

De acuerdo con la opinién m4ds generalizada sobre la distincion
entre mandato (relacién de gestién) y poder (representacién) se po-

(78) VENTURA-TRAVESET, Derecho de Propiedad Horizontal, cit., 241,

De acuerdo Fuentes Lojo, Suma, cit,, 1.758. En contra, MoNET, Problema:
-de Técnica Notarial, cit., 315.

(79) Aunque el 1.732 no cite el cumplimiento del término o plazo, MANRESA
(Comentarios al C. c. espafiol, tomo XTI, Madrid, 1905, pdgs. 544 y 545) ctee
que la enumeracién del 1.732 no es limitativa, sino simplemente enunciativa de
las formas especiales y privativas para terminar el mandato, cuya extincién estd
también sometida a las causas generales.

Aceptan el sentido del texto, por todos, CasTAN, Derecho Civil Espafiol, comiin

y formal. Tomo IV, 92 ed. (reimpresién). Madrid, 1969, pég. 502; Puic Brurau.
Fundamento de Derecho- Civil, 11, 2°. Barcelona, 1956, pig. 375.

Vide, una vez mds, BRANCA Comumone cit., 478.

(80) DiEz-Picazo, Los llamados contratos forzosos, en «Anuario de Derechd
Civily, IX-1 (1956), pgs. 85 y sigs., especialmente pig. 116 sobre la «excepciona
lidad de la imposicién» y el art. 1091 C. c.

(81) ZaNoON-MaSDEU, La propiedad de casas por pisos, cit., 482 y 483.

16
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dria pensar que el Presidente es titular de un poder que le ha sido
conferido a través de un negomo de apoderamlento El acto de
nombramiento seria asi el negocio de concesién del poder, (inde-
pendiente, unilateral, abstracto).

Ahora bien, ain siendo cierto el dato de la separacién de las.
funciones de administrador y del Presidente, y el caricter interno
de competencia dcl administrador, contra el caricter fundamentalmente
volcado al exterior de la actuacién del Presidente, hay que notar
que el Presidente es un colaborador, un gestor de la colectividad (o
si se quiere de los condéminos), con una competencia también hacia
el interior, que ademés puede venir aumentada por los estatutos.
Pensemos, por ejemplo, que al Presidente corresponde recibir las no-
tificaciones de los propietarios previstas en el articulo 7.9, pf. 1.9; con-
vocar y presidir las Juntas (art. 15), etc.

Por otra parte, cualquiera que resulte ser el concepto de repre-
sentacién del articulo 12, 1.° LPH, no puede estar lejano de la idea
de gestién o colaboracién. Asi, cuando se piensa en el ejercicio de
determinadas acciones, o “Representacién en juicio”, que, es, preci-
samente, uno de los tipos mas claros de gestion de asuntos.

Finalmente, que el acto de nombramiento tenga un contenido
negocial ya lo hemos descartado, y subsisten respecto de esta cues-
tién las mismas dificultades que para admitir que seca un mandato,
agravadas por ¢l hecho de que el negoc1o de apoderamiento (prepa-
ratorio, unilateral, abstracto, etc.) por si mismo no obliga a nada (82),
micntras que el cargo de Premdente tiene un contenido obligatorio
innegable.

C. La fuente de esta representacién: La representacién del Presi-
dente como representacion legal.

Es evidente, que la representacién que ostenta el Presidente
emana dlrectamente de la ley y no deriva de un negocio juridico
(entre representante y representado) celebrado por libre eleccion,
enteramente facultativa, por el destinatario del interés que la rela-
cién representativa debera realizar. -

Sin embargo, no parece viable incluir la representacién de que
hablamos dentro de la categoria (por tantas razones imprecisa) de
la “representacién legal”, por més que algunos de sus caracteres:
le. pudieran convenir.

-En’ efecto, la representacién que estudiamos y la “representacion
legal” coinciden en algunos puntos, como los siguientes:

1) "El Presidente, como en general, los representantes legales,
no pueden cumplir sus deberes actuando en'nombre propio, sino

(82) En este sentido. ALBALADEJO, Derecho Civil, cit., 612.

SANTORO - PasaRELLI, Dottrine Generali, cit., 281, 282, <El podets. Se entien:
de precisamente como «potestad de hacer». Vlde DIEZ Prcazo, El concepto jure
dico de representacidn, cit., 144 y PUGLIATTI, Studz, cit., 61 y sig.
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que debe actuar necesariamente en calidad de representante, ya
que no es posible la adquisicién en nombre propio y la sucesiva
transferencia al representado. La actuacién del representante pone
en ambos casos en relacién directa al representante con el terce-
ro, de tal forma que bien se puede decir que la representacién es.
un requisito esencial de la misma relacién de gestién (83).

2) Asimismo, tanto en el supuesto del articulo 12 de la LPH,
cuanto en los que la doctrina generalmente califica como de repre-
sentacion legal, la actuacién representativa no se agota en si misma.
y es, por contra, un momento de otra institucidén en cuyo seno vive.

El representante legal suele ser configurado como titular de un
oficio de derecho privado, caracterizado por la estabilidad o per-
manencia. Figura, por otra parte, no bien delimitada por la doctri-
na, como se ha sefialado (84).

Otras caracteristicas de la categorfa no som, empero, aplicables.

al supuesto del articulo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal. En-
tre ellas:

1) E! defecto de capacidad en el interesado que, generalmente,
se da en la representacién legal (85). A menos que veamos como
esta caracteristica de la representacién legal una imposibilad ju-
ridica de actuacién del representado, que se darfa también en el
caso de las personas juridicas, que sélo a través de sus érganos pue-
den actuar. Con una diferencia fundamental, sin embargo, que se-
fialar: en la representacién legal tipica la imposibiliad de actuacién
del representado traslada la autorfa total del negocio al represen-
tante, mientras en los supuestos de actuacién de los 6rganos de las
personas juridicas el negocio se atribuye a la propia persona ju-
ridica.

En el supuesto del articulo 12 de Ja LPH, ademds, la imposibili-
dad de actuar del representado (de haberla), o seria pareja a la de
las personas juridicas (es decir, no basada en la incapacidad strictu
sensu), o seria creada precisamente por la ley.

(83) PucLIaTTI, Studi, cit., 88 y 89. La representacién legal no es facultativa
en cuanto a su eiercicio. porque no caben los efectos indirectos. Cuando no se
actiia en nombre del déminus no se ejerce representacién en ningin sentido.

(84) Vide, Pucriarri, Op. cit., 341; Diez-Picazo, El concepto de represen-
tacién, cit., 161; Nepp1, La rappresentanza, cit., 84-86; Mosco, La representacién,
cit., 22,

(85) Ast lo ve ZanoN Maspey, op. cit., 481, vide; Mosco, La representacidn,
cit,, 20; Dfez-Picazo, ult. op. cit.,, 158. Lo niega PUGLIATTI, op. cit., 239-24G,
presentando algunos casos de tepresentacién legal de personas capaces; como en
Ia obligacién solidaria, la gestién de negocios sin mandato, etc. Aquf, sin embar.
go, el término «representacién legal» se utiliza en un sentido mucho més amplio.
También admite la representacién legal de personas capaces NEppI, V., La rappre-
sentanza del diritto privato moderno, Pddua, 1930, pig. 265. Lo que ocutre es
probablemente, que la representacién legal de personas capaces es una figura dis
tinta de la representacién legal de personas imposibilitadas juridicamente para
ejercitar sus derechos.
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2) En la representacion legal, segin se ha puesto de relieve
dezde diversos puntos de vista (86), la norma no tiene en cuenta
la manifestacién de voluntad del interesado y el acto del represen-
tante legal es, visto desde la perspectiva del (interesado) represen-
tado, un precepto que no dimana de su autonomia privada, esto es,
una regla heter6noma que disciplina su interés. Hay, como se ha
dicho, mas que una concesién de legitimimacién, un poder de con-
figuracién de la esfera juridica ajena (87).

Seglin entiende la doctrina (88), el Presidente estd sometido a
ia Junta en su actuacién. Ademds, cabe un control de su gestién,
aunque no esté previsto un recurso especifico para una impugna-
cidén de lo actuado. Asi, como hemos visto, ademas de la posibilidad
de reclamacion, prevista en el articulo 13, parrafo 1.°, cabe, sobre
todo. la remocién. Obsérvese, no obstante, que este poder de con-
trol de la gestién, impensable en la representacién legal de incapa-
ces, estd en manos de la colectividad, en Witimo término, y no se
ejerce ni individualmente ni por el sistema de una unanimidad, esto
es, no deriva de la voluntad de cada uno de los propietarios aisla-
damente.

La representacion del Presidente no puede ser explicada acu-
diendo a la figura de la representacién legal, a menos que entenda-
mos por tal una amplia y borrosa categoria compuesta por muy di-
versas figuras cuyos dnicos puntos de contacto fueran, de una parte,
la presencia de una persona que gestiona los intereses de otra, de
modo que la actuacién produzca efectos en la esfera juridica del in-
teresado (lo que la situaria cn el terreno de la representacién) y, por
otra parte, el origen, la fuente, que se encontraria directamente en
Ia ley.

Ahora bien, acaso la especialidad de este tipo de representacion
se encuentre en el representado: si es cada copropietario, debe-
riamos estar ante un caso de representacién legal, por mds atipica
que fuese. Pero, como veremos, los copropietarios actian en este te-
rreno corporativamente y componen, mal que bien, una colectividad
organizada, a la que se refiere la actuacién representativa del Pre-
sidente.

D. Presencia y sentido de la comunidad: El recurso a la llamada
“representacion orgdnica”.

Ciertamente, la naturaleza del acto de nombramiento y algunos
otros elementos, como la perennidad y estabilidad del cargo, hacen
pensar, como se ha sefialado (89). en un acto interno de proposi-

(86) Diez-Picazo, ult. op. cit., 158; PucriaTTi, Studi, cit., 327; Mosco,
op. cit., 20-21; SANTORO PassareLL1, Dottrine generali, cit., 270.

(87) DiEez-Picazo, Ibidem, 159.

(88) Asi, ZanoN MaspEu, op. cit., 482 y 483 ; Fuentes Lojo, Suma, cit., 759

(89) Branca, Comunione, cit., 478.



La propiedad horizontal como colectividad 911

cién semejante al nombramiento de los administradores en ia Socie-
dad Anérima y, en general, a la designacion de 6rganos de las perso-
nas juridicas.

Se estd en una linea muy certera cuando se sefiala que la repre-
sertacion conferida al Presidente se refiere a cada propietario en
cuanto titular de un piso o local y mietras lo sea. Por ello hay que
convenir con quienes han subrayado que esta representacién se ejer-
ce “sub specie communitatis” y presenta grandes concomitancias
con la llamada representacién organica (90).

Las dificultades de esta construccién son, sin embargo, muy noto-
rias. La primera de ellas, que la comunidad de propietarios no es, en
nucstro derecho, persona juridica. La segunda, que la representacién
orgénica sea o no una verdadera representacién (91).

El Tribunal Supremo se incliné por esta solucién, en la Senten-
cia de 19 de junio de 1965.

Segln se lee en esta sentencia, el Presidente es un “6rgano del
ente comunitario”. La tesis coincide con la defendida, muy autori-
zadamente por algin otro autor (92), que se basa en que la comu-
nicad esté dotada de “personalidad colectiva” (no personalidad abs-
tracta o unitaria), semejante a la de las “civitates”, romanas, y a las
asociaciones de hecho (o asociaciones no reconocidas). Serfa una
colectividad organizada, con capacidad menor que la de las perso-
nas jurfdicas unitarias.

Caracteristica de este tipo de colectividades serfa que permiten
un gran juego de la autonomia individual.

235(29;)2 Dt 14 CAMARA-GARRIDO-SOTO, Modalidades en la constitucién, etc., cit.,

(91) Que los drganos de las personas juridicas son verdaderos representantes
es la tesis de FERRARA, F., Teoria delle persone giuridiche, 22 ed., Népoles-Turin,
1923, ndm. 93, pdgs. 623 y sigs.; de Comsa, M., Organo e rappresentanza nelia
dottrina degli enti collettivi. Totino, 1931; de ScHLOSSMAN, Organ und Stellwer-
treter, en «Jherings Jahrbiicher», 1902, pags. 300 y sigs., de PusLiaTtI, Studi, cit.,
177 y sigs., 388, etc.

En contra, v. gr., ALBALADEJO, Derecho Civil, cit., 612 y 613, para quien la
actuacién de la persona fisica érgano es directamente imputable a la persona jurf-
dica; SanTorRO PassareLni, Dottrine Generali, cit., 273. No hay desdoblamientoe
entre la_actividad juridica imputable al agente y los efectos de la misma, imputa-
dos al interesado.

También Nepp1, V., La rappresentanza. Mildn, 1961, pdgs. 90 a 93; CasTAN
(Detecho civil, espafiol, comin y foral. T. I, vol. 2.0, 98 ed., Madrid, 1956.
pdgs. 333 y 334). Se inclina por la negativa (cuando se trate de 6rgznos estables)
pero admite que las personas juridicas puedan actuar por representantes ocasiona-
les y quita importancia a la cuestién, centrindola en los poderes suficientes del
drgano o representante.

(92) Branca, Comunione, cit., 7 y sigs., ver también pdgs. 477 y 478, 510
y sigs. Entre nosotros, FERNANDEZ MARTIN GRANIZO, op. cit., pidgs. 601 y 627.
Contra, v. gr., DE 1A CAMARA-GARRIDO-SOTO creen que la expresién del T. S.
debe ser ¢ntendida «metaféricamente», porque «no hay un ente comunitario», Mo-
dalidades, etc., cit., 236. Ver las criticas a esta sentencia, recogidas en la nota 53.
Lo rechaza de plano Mongr, Problemas de Técnica Notarial, cit.,, 312 y 313 ne-
gando que la «comunidad» tenga existencia juridica.
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El texto legal, hablaria asi de “representacién”, refiriéndose a
la “representacion organica” y el Presidente actvaria, sin voluntad
propia, como voluntad del ente condominio, dentro del imbito de
su competencia. Pero no excluirfa que, en los mismos casos en que
puede y debe actuar (especialmente en juicio) el Presidente, pueda
también actuar por si cada condémino. Al ser la personalidad del
ente colectiva y no unitaria, el miembro del grupo no pierde total-
mente su autonomia, y tiene un derecho de naturaleza real sobre las
partes comunes. De ahi que en nombre de este derecho, y de modo
auténomo, pueda ejercitar acciones y pedir providencias judiciales.
Con mayor motivo, por tanto, lo podrian hacer todos los condé6-
minos (93).

Esta explicacién se adapta bastante bien a las sentencias exami-
nadas (salvo, si acaso, a la de 11 de diciembre de 1965) y permitiria
aclarar algo que parece 16gico: que el articulo 12 no impide la ac-
tuacién de los condéminos. El texto legal deberia, en tal caso, leer-
se como “podrd representar”, es decir, en el sentido de que el Presi-
dente estd legitimado naturalmente, por razén del cargo, pero sin
excluir la legitimacion de los condéminos.

Sélo que, aparte de la dificultad de concebir la comunidad como
un ‘“ente”, la exposicién de motivos dice que la representacién con-
ferida al Presidente se refiere “a todos los titulares”, e incluso la
formula legal indica una cierta ‘“necesidad” en la representacién
del Presidente, por mas que cefiida a los asuntos “que afecten a la
comunidad”, como ha puesto de relieve la citada sentencia de 11 de
diciembre de 1965.

Gran parte de la doctrina cree que los representados son los
titulares de los pisos (94), siguiendo el criterio de la exposicién de
motivos. La ley dice, en cambio, que representard a “la comunidad
en los asuntos que le afecten”.

Por tanto, partiendo del texto del articulo 12, que es el que
debe prevalecer en caso de disparidad, tendriamos que ver lo que

(93) Ademds de Branca {Comunione, cit., 515) lo creen asi: Visco, Le case in
condominio, cit., nam. 384 y Savis, Condominio negli edifici, cit., nim. 95, aunque
con distinta fundamentacién.

De acuerdo, entre nosotros, EscrivA pE RoMani (Lo imperativo v lo dispositivo,
cit.,, 1254) quien analizando la Sentencia de 18 de abril de 1966, dice que la reso-
lucién jurisprudencial, est4 plenamente justificada si se tiene en cuenta que se refie-
re a litigios comprendidos en su propio nombte por los demandantes (y no en
nombre de la comunidad), contra terceras personas.

(94) Asi, por todos, MoNET, op. cit., 312 y 313, dice que representa a la co-
munidad, pero, en su concepto, «comunidad» no es mds que un modus dicendi.
ya que son los propietarios mismos «sin mds interpolacién ni alteridad». Para
ZAanNoN (op. cit., 481), se trata de una representacién legal «de todos y cada uno de
los conduefios». Otros autores indican la presencia de la comunidad, pero sin ana-
lizar en profundidad lo que esta afirmacién pudiera significar. V. gr., FUENTE:
Lojyo, Suma, cit., I, 756. Como hemos dicho, DE 1A CAMARA - GARRIDO y SoTO
(op. cit., 235-236) apuntan que si bien la exposicién de motivos refiere la repre-
sentacién a todos los titulares, ésta se ejerce «sub specie communitatis» respecto de
cada titular, en cuanto lo es y mientras lo sea.
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significa esta “comunidad” que, para gran parte de la doctrina, no
es mas que una férmula verbal sin ninguna trascendencia sustantiva.

Esta opinién, como hemos defendido en otro lugar (95), desco-
noce el sentido de algunos preceptos de la LPH e, incluso, la es-
pecial naturaleza de las relaciones internas entre los propietarios
de pisos en la situacién de Propiedad Horizontal.

En efecto, si la comunidad no significa nada, la obligacién de
contribuir a fos gastos generales (art. 9.9, regla 5.2, parrafo 2.°
Ley de Propiedad Horizontal), s6lo podra ser entendida como una
'obligacidén respecto de cada uno de los propietarios de los restantes
pisos o locales. Una obligacién que daria lugar a un crédito parcia-
rio (arts. 1.137 y 1.138 CC.) garantizado con una especial “afec-
cioén” del piso o local, y que la citada norma concibe como un “cré-
dito a favor de la comunidad de propietarios”. Si por el contrario,
como creemos mas 16gico, se trata de un crédito conjunto o en mano
comln es porque estamos en presencia de una colectividad organi-
zada (ya que la prestacion es divisible, y por tanto no puede des-
truir la presuncién iuris tantum del art. 1.138). De otra suerte,
aplicando la regulacién del articulo 1.138 Cédigo civil, la obliga-
cién de contribuir a los gastos se resolverfa en tantos créditos cuan-
tos fueran los propietarios de pisos, que funcionarian con indepen-
dencia, pudiendo cada acreedor exigir independientemente su parte.
La legitimacién de cada uno de los propietarios no se aviene ni con
el especial origen del crédito (gastos generales del inmueble, servi-
€ios, tributos y cargos no susceptibles de individualizacién) ni, desde
luego, con el articulo 12, 1.° de la ley, que quedaria vacio de con-
tenido.

Por otra parte, como hemos visto, en el supuesto de la Sentencia
de 6 de junio de 1968 hay un caso de obligacién mancomunada o
consorcial, cuyo titular pasivo, frente a los terceros, es la comuni-
«dad, en congruencia con el propio articulo 9.2, regla 5.2 (“cargas y
responsabilidades no susceptibles de individualizacién”, que se dis-
tribuyen en un segundo momento entre los propietarios de pisos o loca-
les en razén de su cuota). Para el tercero, demandante que no pue-
‘de reclamar el pago a uno de los propietarios (porque no hay soli-
daridad), su deudor es la comunidad, representada en juicio por el
Presidente.

Pero hay mas, el articulo 9.9, regla 3.2 obliga al propietario del
piso a “permitir en ¢l las servidumbres imprescindibles requeridas
por la creacién de servicios comunes de interés general”. Tales
servidumbres, como se ha destacado por la doctrina (96), se han de

(95) En la presencia sobre «Naturaleza y contenido de la Propiedad Hori-
zontal», dirigida por Diez-Picazo, para el Simposio sobre Propiedad Horizontal
organizado por las Cédmaras de la Propiedad Urbana de Levante.

(96) Por todos, FuenTEs Lojo, Linea, cit., 1, 488; FERNANDEZ MARTIN-GRA-
NIZO, op. cit., 384,
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producir por Ia utilidad de la finca en conjunto y no en beneficio de
otro u otros pisos o locales privativos. Se establecen por acuerdo
de 4/5 partes de propietarios, imponiéndose, una vez mas, €l interés
colectivo al individual.

Ahora bien, salvo que la expresién del texto legal sea puramen-
te metaférica hay que pensar que los elementos y servicios comunes.
se constituyen en “predio dominante”, y sobre todo, en una distin-
ta titularidad de ambos predios, pues nemini res sua servit (iure
servitutis)”. En tal caso, el titular del predio dominante o, si se pre-
fiere, el titular de las servidumbre, no puede ser sino la comunidad.

La comunidad de propietarios es, asi, titular de determinados.
créditos, de ciertas obligaciones y de algunos derechos reales. Ade-
mas, el recto entendimiento de otros preceptos nos han de llevar a
la conclusién de que es titular, en Gltimo término, del edificio en sw
conjunto.

En efecto, no solamente los elementos y servicios comunes son
objeto de administracién y goce en comin (arts. 5, 3.2; 6.9; 7.0, 2 y
art. 18, especialmente reglas 1.* y 3.3), ejercitadas a través del Pre-
sidente y del administrador (o del Presidente-Administrador), sino-
que incluso respecto de las partes privativas hay un auténtico po-
der de control del uso y destino que a ellas imprima el propietario.
Asi se desprende de los articulos 7.9, parrafo 3.° y 19 de la ley, y lo-
ha reconocido la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (97).

La comunidad de propietarios es, por tanto, en la Propiedad Ho-
rizontal, una colectividad organizada cercana (si no equivalente) a
las asociaciones sin personalidad o a otros grupos dotados de cierta:
coherencia por el ordeanamiento juridico, que, por carecer de per-

(97) Por ejemplo, en la Sentencia Presidente de la comunidad de la finca
nimero 3 de la calle Gutiérrez Solana, de Madrid, contra Zabala y Blzquez, 14
de junio 1968, en la que claramente se sostiene la obligatoriedad de las reglas esta-
tutarias, que prohiben un determinado uso o destino del piso, aunque este uso no-
sea, por sf, ni inmoral, ni peligtoso, ni incémodo, ni insalubre. El T. S. decrets la
viabilidad de la peticién de la comunidad instando el lanzamiento del inquilino.
Es obvio que el poder de control de la comunidad sdlo se puede ejercitar a través
de los érganos de la comunidad. No fendrifa sentido aqui la legitimacién individual
de los condéminos.

La Sentencia tiene precedente, entre otras, en la de 26 de noviembre de 1956
(comunidad de propietatios de la finca niim. 7 de la calle Eduardo Dato de Ma-
drid C. Campuzano Cacho). En ambos casos habia una regla estatutaria que fijaba
el caso o destino del local.

En las Sentencias de 18 de mayo de 1960 (Anta y Vilarifio contra Anta y
Bermello) y 3 de diciembre de 1966 (comunidad de propietarios de la finca nd-
mero 30 del Paseo de Rosales de Madrid contra Caja de Ahorros del Sureste de-
Espafia) el T. S. no admiti6 el control de la comunidad. La primera de ellas (ante-
rior a la Ley vigente) se basaba en la prioridad de los derechos privativos y razo-
naba la inaplicabilidad del art. 397, C. c. a la Propiedad Horizontal «cuando pugne
con la especial naturaleza de ésta». La de 3 de diciembre de 1966 no considerd
legitima la oposicién de la comunidad al uso que el propietario queria dar al locak
porque no habfa regla estatutaria que lo prohibiese y no se habfa probado que la:
actividad a desarrollar fuese incémoda o insalubre.
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sonalidad juridica abstracta o unitaria, suelen muchas veces ser de-
signados como asociaciones “de hecho” o férmulas definitorias sz-
mejantes. No es una metdfora ni un dislate hablar del “ente
con.unitario”, ya que la comunidad es, por una parte, el componente-
definidor de la Propiedad Horizontal, aquello que le confiere la “es-
pecialidad” y por otra, el expediente a través del cual se organiza
la administracion y el goce del edificio. Lo que al lado de la titula-
ridad dominical del piso o local, define la propiedad de pisos o
apartamentos en este régimen es la cualidad de miembro de un gru-
po, que es inseparable de la propiedad (articulo 3.9, Gltimo pérrafo)
¥ que en algunos supuestos (art. 21, regla 1.2) condensa en si miisma
tode derecho de que es titular cada comunero.

Aplicando estas ideas al problema de la representacién que el
articulo 12 confiere al Presidente, podremos concluir que estamos.
ante un caso semejante a lo que se ha llamado “representacién or-
ganica” y si para ello es necesario recurrir al concepto de persona
juridica, podemos indicar que una cierta capacidad, limitada (como
hemos visto) ha sido atribuida por la ley a la comunidad, al menos en
la medida en que puede definirse la capacidad como aptitud para
ser titular de derechos y obligaciones. Por lo demds, las especiali-
dades de esta “representacién orgénica” son perfectamente explica-
bles desde la perspectiva de esta especial naturaleza, que algin autor
ha definidio como ‘“personalidad colectiva”, Asi podemos dar res-
puesta a uno de los interrogantes que anteriormente hemos formu-
lado: quién es el representado. Podemos decir, que el representa--
do es la comunidad, como se lee en el texto legal. Y claro estd que,.
en ultimo andélisis, los comuneros, como en la sociedad civil, por
ejemplo, sc representa a la sociedad y, en ultimo término, a los
socios.

Que después la representacién orgédnica sea o no una verdadera
representacién, aparte de las sélidas opiniones que avalan una res-
puesta afirmativa, es una cuestibn que tiene solamente una impor--
tancia relativa. La idea de gestion o colaboracién, segin hemos
visto, envuelve ambas figuras y el problema central de la distincién:
seria el d4mbito de actuacién del 6rgano o representante, es decir,
la extensién del poder para obligar al representado. El alcanc: de
este poder se deducird, ante todo, del negocio de que derive o de
la norma legal que lo confiera y parece que, en nuestro sistema, se-
debe concluir que sea cual fuere la relacién de gestiébn en que se
apoyva, la concesion del poder hace aplicables a esta relacion las.
normas del mandato, que es la relacidn de gestidon tipica (98).
Aunque estas normas sélo se podran aplicar en lo que no contra-
digan los principios de la Ley de Propiedad Horizontal, en nuestro
€aso.

(98) Remitimos a lo expuesto en la nota 41. Vid teambién: Dirz-Picazo, El
concepto de representacion, cit., 152 y BRrANCA, op. cit., 510.
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17. ALCANCE Y CONTENIDO DE LA REPRESENTACION
DEL PRESIDENTE

A. Ambito de la representacion.

El articulo 12 de la Ley establece que el Presidente represen-
tari a la comunidad “ en los asuntos que la afecten”. La férmula ge-
neral dice poco, y habrd que determinar cuales son estos asuntos
que afectan a la comunidad.

No cabe aplicar, sin mds, dada la imprecisién legal, las dispo-
siciones referentes al mandato general (99) que no tienen sentido
frente a una normativa especial de la que se puede deducir con bas-
tante exactitud la esfera de competencia del Presidente,

En la doctrina se ha sugerido como criterio basico la atencién
a los asuntos relacionados con las cosas y los servicios comunes (100).
Tampoco esta férmula resuelve la cuestién, por mis que se deba
aceptar que la competencia del Presidente incluya estos asuntos.

En realidad, para obtener un criterio segurc hemos de partir de
la idea de gestion y de la administracién confiada a la comunidad.
Alld donde la resolucién de un problema se haya confiado a la co-
munidad, la actuacion del Presidente sera posible en nombre de esa
.colectividad.

La comunidad se organiza a través de dos tipos de drganos:
una asamblea deliberante, que adopta los acuerdos y establece las
medidas oportunas y dos drganos ejecutivos de los cuales uno actia
hacia dentro (el administrador) y otro hacia el exterior (el Presi-
dente). La ejecucién de los acuerdos que sean competencia de la
Junta puede requerir una actividad puramente interna, o, acaso, una
actuacién respecto de terceras personas o una actuacién procesal
frente a terceros o frente a uno de los propietarios. En este segun-
do supuesto actuari el Presidente. De ahi, que los limites de la com-
petencia del Presidente se deban fijar con relacion a los otros dos 6rga-
nos: la Junta y el administrador, salvo lo que en la propia ley es
atribuido directamente al Presidente: la convocatoria de las Juntas
(art. 15,2) y recibir las notificaciones previstas en el articulo 7, 1.2,
En Jdltimo término, si tuviéramos que reducir a una férmula breve
el campo de actuacién del Presidente, podriamos decir que sus atri-
‘buciones se extienden hasta donde la comunidad se presenta organi-
zada y unificada e independiente de los miembros que la componen,
s decir, donde la comunidad actdia como persona colectiva.

Asi, serdn asuntos que afectan a la comunidad:

(99) MoNET, Problemas de técnica notarial, cit., 314 y 315.

(100) Zanon MAaSDEU, op. cit., 483, apuntando, sin embargo, e! criterio que
seguiremos; también BRANCA, Lz comunione, cit., 510-511. De acuetdo PERETTI -
‘GR1VA, op. cit., 387-88; Guini, op. cit., nim. 140, pdg. 253, y Saris, Condominic
negli edifici, cit., nim. 93, pags. 329 y 331 y nim. 9%4.
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1) Las modificaciones del titulo constitutivo, es decir, todas las
alteraciones (que hemos visto en otro apartado) que afecten al titulo
-constitutivo: articulos 7, 11 y 16, 1.°

Hay que destacar un matiz importante: donde se exige unani-
midad mds que un poder de la colectividad hay un poder de cada
uno de los miembros, una facultad contenida en su posicién o cuali-
-dad de miembro. De ahi que la opinién (que serd siempre relevante)
«de uno sélo de los cond6éminos pueda llevarle a actuar por si solo
como si se tratase de una de las facultades sobre los elementos pri-
'vativos.

2) El cumplimiento de las obligaciones que para los propieta-
rios establece el articulo 9.° de la ley o que establezcan los estatu-
tos y reglamento de régimen interior en orden a lo prevenido por el
arttculo 5.9, 3.* y articulp 6.°.

3) La administracion y disposicién de las partes comunes ar-
ticulos 7.9, 2; 6.9; 5°, 3 y 18, 3.2,

4) El control del uso y destino del piso o parte privativa (de
acuerdo con los articulos 7.9, 3 y 19 de la ley y los estatutos) y de
los elementos comunes.

En estas materias, la comunidad actuard a través del admimstra-
dor o del Presidente. Este titimo, desde luego, cuando haya que
actuar procesalmente, pues es el Unico que puede representar a la
comunidad en juicio. Pero jes el unico que puede obligar a la comu-
nidad? Segin algin autor, lo puede hacer el administrador, como se
-desprende del articulo 18, parrafos 4.° y 6.9, dentro de los limites de
los acuerdos y de la gestién que se le confie (101). Otros, en cambio,
niegan que el administrador esté dotado de facultades ni deberes re-
presentativos (102) y opinan que cuando haya de realizar contratos
«de gestién o servicios, 1o debe hacer el Presidente, o el administrador
como delegado de éste, pero admiten que la Junta pueda confiar po-
«dercs de representacién (art. 18, 6.2) al administrador.

El Presidente es, asi, el Unico legitimado para comparecer en
juicio en las materias que hemos indicado y, ademds, estd dotado
-del poder general de representar a la comunidad, salvo las atribu-
-ciones expresamente conferidas al administrador, y siempre dentro
de la esfera de los asuntos que afecten a la comnidad.

Fuera de estos asuntos el Presidente carece de ‘poder de repre-
:sentacion.

B. La aciuacién del Presidente fuera de los limites de su poder.

Parece claro, en prinicipio, que la actuacién del Presidente debe
pruducirse en los asuntos que afectan a la comunidad, y que fuera
de 2sos asuntos carece de poder de representacién y no puede, por

(101) BarLre, La propiedad de casas por pisos, cit., 166.
(102) MoNET, op. cit., 322,
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tanto, al menos en principio, obligar a la comunidad. El dmbito de
su poder esti fijado por la ley y no lo puede desconocer ninguna
persona que contrate o se relacione con el Presidente (103), como:
se deduciria de la aplicacién del articulo 1.714 y concordantes del
Cédigo civil.

También hemos de aceptar que el Presidente, sometido como-
estq a las decisiones de la Junta, debe atenerse a ellas en su actua-
cién, en el sentido del articulo 1.719 Cédigo civil.

Lo que, en cambio, hemos de precisar es la relacién entre los
ifmites del poder del Presidente, las instrucciones de la Junta y la
actuacién del Presidente fuera de los limites o sin atenerse a las ins-
rucciones.

El Presidente puede obrar en asuntos de su competencia, que
estan incluidos dentro del dmbito de su representacidn, sin atener-
se a los acuerdos de la Junta.

Un sector doctrinal (104) entiende que en tal caso obligard a la
comunidad, pero serd responsable de los dafios que cause con su ac-
tuacion.

Habra que matizar. La actuacién del Presidente contra los acuer-
dos expresos de la Junta no podria obligar, en prinicipio, a la comu-
nidad, salvo las consecuencias de la proteccion del tercero de buena
fé, que no puede desconocer el dmbito de la representacién del Pre-
sidente, pero si el acuerdo concreto de la Junta. El acto del Presi-
dente sin consultar con la Junta (es decir, sin contar con un acuerdo
expreso) seria ineficaz, salvo la ratificacién de la Junta. Finalmente,
la actuacién que se produjera sin tener en cuenta instrucciones de
la Junta sobre la forma de realizar el encargo, se podria considerar
como la vulneracién de las “instrucciones del mandato” (art. 1.719),
que el Cédigo civil no considera como traspaso de limites cuando el
encargo se haya cumplido “de una manera mdis ventajosa para el
mandante que la sefialada por éste” (art. 1.715 CC.) (105).

C. Contenido del poder del Presidente.

Al Presidente le es conferida la legitimacién activa y pasiva:
para actuar en juicio en nombre de la comunidad. Esta regla ge-
neral, clara en prinicipio, presenta sin embargo algunos problemas..

(103) En este sentido, BATLLE, op. cit., 162.

(104) ZanoN Maspru, op. cit., 483. FUENTES Lojo, Suma, cit., 763. Asi lo en-
tendié también la Sentencia de 19 de junio de 1965. Para Branca (La comunio-
ne, cit., 511) el acto que excede de los poderes pero se halla dentro de la-
esfera de competencia es ineficaz, pero puede ser ratificado a posteriori por la
comunidad.

(105) Recogemos, en lo que cabe, la distincién entre «limites del mandato»
e «instrucciones del mandante» defendida por GuLLon Bariesteros, Curso:
de Derecho Civil. Los contratos en especial. Madrid, 1968, pdgs. 289 y 2950.

Para otros autores siempte que se incumplen las instrucciones hay traspaso.
material de limites del mandato. Vide, v. gr., Puic Brurtau, Fundamentos d»
Derecho Civil, 11, 2.°, Barcelona, 1956, pag. 367.
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El primero de ellos consiste en determinar si la legitimacion ac-
tiva del Presidente impide la de los deméds condéminos. Algunos
autores optan por la negativa (106), apoyandose en la especial na-
turaleza de la Propiedad Horizontal, en la que el miembro del grupo,
titular de un derecho real sobre los elementos comunes, no pierde
su autonomia y por ello puede ejercitar acciones de modo auténo-
mo, en nombre de ese derecho que ostenta.

Ahora bien, ante todo serian de aplicacién las consideraciones
que hemos expuesto en orden al ejericicio de acciones por los con-
déminos en la copropiedad ordinaria, cifiendo, por tanto, esta po-
sibilidad de actuacidn representativa a los tres casos examinados en
los que uno de los condéminos puede vélidamente verificar por si
s6lp actos de adiministracién. Esto es, cuando se trate de actos de
contenido indivisible, o de actos de conservacién, o de actos com-
prendidos dentro de la gestién de negocios sin mandato.

En la Propiedad Horizontal, comunidad especial, la aplicacion
dec estos principios presenta algunas peculiaridades.

Asi, tengamos en cuenta, respecto de los actos de conservacion,
lo dispuesto en los articulos 7, pf. 2.9 y 18, pf. 3.9 de la Ley: se prohi-
be que el propietario del piso realice por si las reparaciones, incluso
urgentes, en ias partes comunes y se confia, por otra parte, la conser-
vacién y entretenimiento de la casa al administrador. Por ello, salvo los
casos de extrema urgencia en los que la aplicacidon de lo preceptuado
condujese al absurdo de no poder impedir un dafio grave, hay que en-
tender que el ejercicio de los actos de conservacion del edificio (lo
que podriamos llamar “conservacién fisica”) se atribuyen a la co-
lectividad y no a cada condémino. En tales supuestos, no cabra apli-
car el articulo 395 del Cédigo civil.

Los actos de conservacion del derecho (la otra parte del supues-
to regulado por el articulo 395 del Cddigo civil) son claramente de
competencia del Presidente, seglin el articulo 12 LPH dentro del
ambito de lo que es titularidad colectiva. Ocurre, sin embargo, que
la conservacién del derecho de uno de los propietarios puede conte-
ner una defensa del derecho de la colectividad, en cuyo caso no
cabe duda de que actuard valida y eficazmente el condémino inte-
resado.

Claramente hay que aceptar cuanto dijimos sobre los actos de
contenido indivisible, cuyo ejercicio por uno de los condéminos ex-
tiende sus efectos a la colectividad.

Respecto de la aplicabilidad de la gestién de negocios sin man-
dato acaso sea necesario distinguir entre una esfera interna y otra
externa. En la primera, el tenor de los articulos 12 y 18 de la ley

(106) Ver nota 93. En el mismo sentido, FErRNANDEZ MARTIN-GRANIZO, Juris-
prudencia de la Prop. Horizontdl, cit.,, en «R. D. P.», 1972, pig. 825. Este autor
opina que no puede darse al art. 12, pf. 1.0 un alcance tan absoluto que excluya
la legitimacién de los propietarios singulares.
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impide la posibilidad de que cualquier condémino actie por la co--
munidad. Hacia el exterior, esto es, en relacién con terceras perso-
" nas, cabria la actuacidn gestoria, ratificada por la comunidad en los.
términos del articulo 1.892 Cddigo civil. Asi, mientras no seria ad-
misible que uno de los condéminos exigiera el cumplimiento de la.
obligacién de contribucion a los gastos generales a otro condémino,.
no vemos inconveniente en que uno de los condéminos verificase.
un contrato con un tercero y fuese ratificado por la comunidad.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que en las materias.
que forman el contenido del poder de la comunidad, el propio Pre-
sidente estd sometido a los acuerdos de la Junta, y con mayor ra-
z6n lo deben estar los deméds condéminos. En realidad, como hemos.
venido diciendo, el Presidente ejzcuta los acuerdos, es un brazo de la
comunidad. No cabe que cualquiera de los propietarios se arrogue
esta funcién.

Finalmente, hemos de considzrar que los propietarios puedén.
ejercer libremente sus derechos privativos, que, necesariamente in-
cluyen un derecho de uso y goce de los elementos comunes y, pueden
actuar en defensa de su derecho.

Lo que ocure, sin embargo, en la Propiedad Horizontal, es que:
la posicién de un titular de un piso es compleja y se compone de
los elementos: la propiedad de su piso y la cualidad de miembro de
una colectividad organizada. ’

Los condéminos pueden ejercitar las acciones que les corres--
pondan en defensa de su derecho complejo, pero no podrin repre-
sentar a la comunidad. En cambio, el ejercicio de determinadas ac-
ciores, referentes a actos de goce del derecho que son de contendio
indivisible extenderd sus efectos a la comunidad.

Pero la norma del articulo 12 de la LPH no es facultativa, no-
puede entenderse dentro del supuesto en que resuita aplicable, como:
opcional para los condéminos. En cambio, es ciertc que no estando-
prevista en la ley una verdadera posibilidad de recurrir al juez, para
que éste supla el defecto de actuacion del Presidente, los conddmi-
nos pueden ejercitar ante los tribunales las facultades contenidas.
en su calidad de miembros de la colectividad cuando los érganos de
gestién no procedan de acuerdo con sus obligaciones. Pero siempre
se actuard en funcién de un poder o de un derecho propio, no de.
la comunidad.

18: CONCLUSIONES CRITICAS

Estamos en condiciones de afrontar unas conclusiones criticas.
en torno a las sentencias objeto de estudio.

En realidad, la ratio decidendi de las sentencias encaja en lo
que hemos expuesto y la contradiccién entre ellas es més aparente.
que real.
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La de 19 de junio de 1965, resuelve el caso en que un tercero
recaba una autorizacién del Presidente, quien la concede sin solicitar
el consentimeinto de la Junta, que era preceptivo. El Tribunal Su-
premo razona que siendo competencia del Presidente (por serlo de-
la comunidad) y siendo el Presidente 6rgano de la colectividad, el
tercero que ignora de buena fé si ha mediado o no el consentimiento
de la Junta, no debe sufrir las consecuencias de los defectos de la
actuacion representativa del Presidente. Por tanto, la comunidad.
queda obligada, sin perjuicio de la responsabilidad de éste.

Hemos de aceptar que el Presidente es un 6rgano de la comuni-
dad y que sus actos son directamente imputables a la colectividad. -
No creemos, en cambio, en la eficacia de lo actuado contra lo acor--
dado en la Junta, salvo las consecuencias de la proteccién a los ter-
ceros de buena fé, quienes confiando en el contenido extenso y for-
mal de la relacién de apoderamiento, no deben sufrir las consecuen-.
cias de las relaciones internas entre representante y representado.

En la Sentencia de 11 de diciembre de 1965 el Tribunal Su-
premo consideré necesaria la intervencién del Presidente cuando
la comunidad de propietarios pedia se declarase la agravacién de una-
servidumbre y se demoliesen los edificios que eran causa de la agra-
vacién. La servidumbre gravaba los elementos comunes de la finca.
En principio, el ejercicio de la servidumbre, como el “pati” de la
servidumbre, son actos indivisibles, que soportan por igual todos los
condéminos. La oposicién de uno de ellos puede ser eficaz exten-
diéndose a los demds, v precisamente como excepcién a la regla ge-
neral que hemos admitido, segin la cual Ia administracién de las
cosas comunes estdn confiadas a la colectividad y sblo sus érganos
las pueden actuar. Todo ello salvando el caso de que no hubiese
recaido acuerdo. La falta de acuerdo de la Junta puede fundamentar
la posicién del Tribunal Supremo. La afirmacién, “obiter dictum”, de
que en la Propiedad Horizontal no 'se pueden aplicar sin mis las
reglas de ejercicio de acciones por los condéminos es certera.

La Sentencia de 6 de junio de 1968, en que el Tribunal Supre-
mo admite la legitimacién pasiva del Presidente ante la reclamacién
de un terero por dafios ocasionados por el mal estado de uno de
los eiementos comunes es irreprochable. Se trata de una deuda de
la comunidad y queda clara la personificacién de la comunidad
ante los terceros a través del Presidente. .

Las Sentencias de 28 de abril de 1966 y de 23 de abril de 1970
no contradicen la doctrina anterior en lo referente a la competencia
y legitimacién del Presidente. En la primera de ellas, los condémi-
nos actuantes reclamaban los dafios ocasionados en su piso y el Tri-
bunal Supremo accede a su peticién considerando que los dafios en
todo el edficio afectaban a su derecho, lo que es cierto en cuanto
al derecho de cada condémino es complejo y en cuanto que el dis-
frute del piso es imposible sin los elementos comunes. En cambio,
no se puede aceptar la afirmacién incidental de que los poderes de
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la comunidad no interfieran los derechos auténomos. En iltimo
término, los propietarios demandantes actuaban en defensa de su
-derecho privativo, y no suplian la accion de la comunidad. Sin em-
bargo, la actuacién del Presidente hubiera resuelto todo problema.
(E! Tribunal Supremo no niega la posibilidad de actuacién del
Presidente).

En la de 23 de abril de 1970, tres copropietarios piden la pa-
ralizacién de obras que afectaban a los elementos comunes realiza-
-das sin el acuerdo unénime preceptivo. El Tribunal Supremo los
considera legitimados para actuar. Los propietarios obran en vir-
‘tud de una facultad propia, como revela la exigencia de unanimidad
en el acuerdo. La facultad de oposicién a las alteraciones prevista
en el articulo 11, méis que un poder de la colectividad es un poder
de cada uno de los miembros, como ocurre en todos los casos en
que se exige unanimidad. Por otra parte, no estando previsto en la
ley un recurso al juez para suplir el defecto de actuacién del Pre-
sidente, es claro que se debera recurrir directamente contra los actos
a los que el Presidente deberfa haberse opuesto. Todo ello justifica
Ia solucién contenida en el 2.° de los razonamintos de la sentencia.
El 1.9, en cambio, demasiado general, no nos parece aceptable en sus
‘propios términos.
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La actividad econdémica desarrollada para la realizacién del plan
es efectuada por los ministerios econémicos y por las organizaciones
socialistas (1), Pero las empresas econémicas, sea de modo directo,
sea por medio de las centrales industriales (formadas de varias em-
presas) (2), para realizar sus fines especificos, es decir, las tareas del
plan, pueden concluir contratos; ellas tienen la libertad de celebrar
contratos, pero esta libertad resulta condicionada, en el sentido de
que estd subordinada a la realizacién del plan.

O sea, la libertad contractual existe solamente con esta finalidad:
la realizaci6én del plan. S6lo por medio de los contratos se puede rea-
lizar el plan; ejecutar los contratos y realizar el plan resulta lo mismo.

La economfa socialista es inconcebible fuera del plan. Pero el plan,
a su vez, se realiza por medio de los contratos celebrados por las
empresas.

Esta es la esencia de la nueva reglamentacién hecha por la ley
de los contratos econémicos. Al mismo tiempo la realizacién del plan
supone el perfeccionamiento de todo el sistema de abastecimiento y
venta, de tal manera que se permita, en primer lugar, la simplificacién
de las relaciones econémicas entre las empresas, el aumento de la
operatividad en la realizaci6n de la produccién y la adaptacién cada
vez mas rapida de la produccién a las necesidades del consumo. Son
todas estas exigencias a las cuales procurd responder la nueva ley
'sobre los contratos econémicos (3) vigente, el 1 de marzo de 1970,
«que se ocupa, en primer lugar, del papel del contrato en el marco de
la economia nacional, es decir, de la relacién entre el plan y el con-
trato, lo que constituye uno de los problemas principales de todo
Derecho civil socialista. El papel del contrato llega a ser mucho més
importante en comparacién con la situacién anterior.

(1) Las organizaciones socialistas son las empresas de Estado, las organi-
-zaciones cooperativistas y las organizaciones comunes (cociales). Ellas corres-
ponden a las formas de propiedad socialista que reviste, sea la forma de ]a pro-
‘piedad de Estado, sea la forma de la propiedad cooperativista (las cosas per-
tenecientes a las organizaciones cooperativistas o a las organizaciones sociales).

(2) Véase la Decisién del C. M., nim. 587, de 24 marzo de 1969,
«que reglamenta el Estatuto de la central industrial.

(3) La Ley sobre Contratos Econémicos, nim. 71, de 29 de diciembre
de 1969. El “Boletin Oficial”, nim. 154, de 29 de diciembre de 1969.
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Como una caracterizacién general, podemos decir que esta ley mira,,
desde el punto de vista principal, de una manera nueva las relaciones
entre proveedores y beneficiarios, procurando al mismo tiempo de per--
feccionar las relaciones contractuales, segin los objetivos fundamenta-
les y las tareas actuales del desarrollo de nuestra economia nacional,.
de establecer una relacién razonable entre el plan y el contrato, y de
consolidar la disciplina del plan contractual. El plan sigue siendo la
principal caracteristica del desarrollo de la economia socialista. Mas,
por otro lado, el plan contiene un nimero muy reducido de indices
obligatorios fijados por las autoridades centrales de planificacién (a
las varias empresas), y por otro lado, la direccién centralizada de la.
economia nacional debe realizarse en perfecto acuerdo con las inicia--
tivas de las empresas que tienen, en virtud de la nueva ley, atribu--
ciones mucho mds amplias, que implican, a su vez, responsabilida-
des mucho mayores.

De hecho, las cosas suceden de este modo: en base de las previ-
siones del plan quinquenal o del plan de perspectiva, las empresas co-
munican, cada afio, sus posibilidades de produccién y sus necesidades
implicadas por los contratos establecidos antes del respectivo periodo:
de plan. S6lo de esta manera, basdndose en los elementos previstos
por los contratos establecidos, el plan anual llega a ser, en efecto, un
plan real, cuya ejecucién es segura. Por consiguiente, se puede decir
que la elaboracién de los planes anuales se hace “desde abajo” hacia
arriba, segiin los contratos establecidos. He aqui por qué la nueva ley’
define el contrato como “instrumento de planificacién” (art. 2).

La actividad econémica de las empresas supone toda una red de
contratos desde su punto de partida—la adquisicién de las materias
primas— hasta el momento en que los productos acabados van hacia.
sus destinatarios., Por otra parte, nada puede entrar en el circuito eco--
némico que no haya ya entrado en el circuito juridico; nada puede
llegar a ser un bier desde el punto de vista econémico, antes de ser
un bien desde el punto de vista juridico, es decir, antes de ser una
cosa de la cual se pueda disponer “juridicamente”.

Toda actividad de las empresas no es otra cosa mds que una con--
tinua cadena de obligaciones contractuales, y por consiguiente, una
actividad juridica tan intensa como la econdémica, con la cual estd
tan estrechamente vinculada, que todo traumatismo juridico, de una:
sola relacién contractual, puede afectar no solamente la actividad de
la respectiva empresa, sino incluso la actividad de algunas otras em-
presas, incluso de nivel nacional.

He aqui, pues, la importancia de los contratos para la actividad.
econémica de las empresas y para la economia nacional.

En el Derecho socialista, los contratos celebrados entre las orga--
nizaciones socialistas, para la ejecucién del plan econémico —y cuyo
objeto es la entrega de productos, la realizacién de trabajos o la pres--
tacién de servicios—, son conocidos bajo el nombre de “contratos
econémicos”. Toda la vida de estos contratos, desde su celebracién
hasta su ejecucién, estd subordinada a esta finalidad: la realizaciém
del plan.
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La premisa econdmica de la celebracién de estos contratos es la
divisién social del trabajo existente entre las organizaciones socialis-
tas llamadas a cumplir el plan de Estado” (4). Porque cada una de
las organizaciones socialistas cumple, a través del plan de Estado, las
tareas y atribuciones en los distintos dominios de la actividad eco-
némica. El proceso de acentuacién planificada de la divisién social
del trabajo entre las organizaciones socialistas se traduce por una
acentuacién de la especializacién de cada organizacién, lo que supone
un desarrollo continuo de su cooperacién en el proceso del cumpli-
miento del plan de Estado.

La divisi6n del trabajo, sola, no es una premisa suficiente, para la
existencia del contrato econémico. Es preciso que las organizaciones
socialistas tengan cierta independencia econdémica y operativa para
poder entrar, de este modo, en relaciones patrimoniales con caricter
oneroso y para poder tener una responsabilidad patrimonial propia
modo de que puedan cumplir con sus obligaciones. Es decir, ellas
tienen que aparecer en el dmbito civil como sujetos independientes.
En el socialismo también existe produccién de mercancias, y,
por consiguiente, actua la ley del valor, lo que significa que las rela-
ciones entre las organizaciones socialistas son relaciones con titulo
oneroso y el instrumento juridico que les da forma es el contrato
econdmico.

El contrato econémico no es una especie cualquiera de contrato,
sino que representa toda una categoria de los contratos, caracteriza-
da por algunos rasgos fundamentales que forman el fondo general de
reglas y principios que se aplican a las varias especies de contratos
denominados, de modo genérico, contratos econémicos.

Por eso, los contratos econémicos son gobernados por unas reglas
especiales, que derogan, desde varios puntos de vista, las normas de
Derecho comiin. Pero en aquellos casos en que no existen estas reglas
especiales con respecto a los contratos econdmicos, se aplica el
Derecho civil como Derecho comin para todos los contratos (ar-
ticulo 27).

Una primera diferencia entre los contratos econémicos y los
contratos comunes se halla por su finalidad: mientras todos los de-
més contratos buscan la realizacién de los mds diversos fines perse-
guidos por los contratantes, los contratos econémicos tienen como
fin inmediato el cumplimiento de una parte del plan. Por eso la con-
clusién de los contratos econémicos no constituye, para las partes,
una mera facultad, sino una obligacién que, ademds, supera el domi-
nio del Derecho civil para pasar en el dominio del Derecho administra-
tivo, como una obligacién hacia el Estado, en el marco de una rela-
cién de subordinacién.

(4) V. CONSTANTIN STATESCU, El contrato econdmico, instrumento juridico
para la creacion y el desarrollo de las relaciones entre las organizaciones so-
cialistas, Ed. Cientifica, Bucarest, 1968.
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Esta finalidad de los contratos econémicos determina el espiritu
por el cual se debe hacer la interpretacién de las cldusulas contractua-
les. Asi, por ejemplo, conforme a la regla contractus interpretandus
est potius ut valeat quam ut pereat, una cliusula contractual serd
interpretada en el sentido por el cual contribuya lo més posible a la
realizacién del plan.

También, la regla segiin la cual en la interpretacién de un con-
trato se debe buscar cudl fue la intencién comin de las partes, lleva
a la consecuencia de que la respectiva cldusula serd interpretada en el
sentido que llevara a la realizacién mds completa de la tarea de plan
para cuyo cumplimiento fue celebrado el contrato.

El contrato econémico es considerado por la ley como “un ins-
trumento de planificacién” (art. 2, parrafo 2), precisamente porque con-
tribuye a la elaboracién del plan anual, en base a las indicaciones
generales y perspectivas del plan. Al mismo tiempo, los contratos
econdmicos contribuyen a la concrecién de las relaciones econémi-
cas entre las empresas, en vista de una completa realizacién de las
obligaciones que derivan del plan general de desarrollo del pafs.

Se pone asi de relieve la intima ligazén entre el plan y el contrato,
ligazén que va a manifestarse bajo varios aspectos durante el desarro-
llo de las relaciones econémicas entre las empresas y las organizacio-
nes socialistas que han celebrado el contrato.

Para alcanzar este ultimo fin —la realizacién del plan—, los pro-
veedores estdn obligados a tomar todas las medidas necesarias a la
mdaxima utilizacién de su capacidad de produccién, con la mayor
eficiencia. Es decir, las empresas deben buscar compradores para sus
productos; ellas no pueden, pues, producir los productos a no ser
que su venta esté completamente asegurada por los contratos cele-
brados.

Resulta, como principio, que el contrato econémico se base en el
acuerdo de voluntad de las partes sobre los elementos contractuales:
cantidad, cualidad, configuracién por surtidos y dimensiones, plazo
de entrega, precio. El acuerdo sobre estos elementos se realiza por
el contrato directo e inmediato entre proveedores y beneficiarios,
por la continua confrontacién entre demanda y oferta.

Las empresas pueden proceder también a la produccién de nuevos
productos, que no han sido mencionados en su plan inicial, pero so-
lamente cuando tengan la seguridad de su venta, seguridad que dan
Sblo los contratos ya celebrados.

Con ocasién del acuerdo de los contratos se da prioridad a los
-productos que pueden asegurar la realizacién de las tareas de plan
del afio respectivo.

La inobservancia de todas esas reglas concernientes a la celebra-
cién de los contratos constituye una contravencién sancionada como
tal (art. 27, parrafo 2).

La celebracién de los contratos econémicos sigue cierto procedi-
miento especial, determinado por el cardcter planificado de las pres-
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taciones —objetos de los contratos—y del hecho de que, por lo re-
gular, los planes. son anuales (5).

Primero: los contratos econémicos deben ser celebrados antes del
comienzo del afio en el cual el respectivo plan debe ser cumplido,
para poder estar atentos de la elaboracién definitiva del plan de
Estado. Cuando se trata de materias primas de cierta importancia, o
de instalaciones cuya fabricacién necesita un perfodo mas amplio, los
respectivos contratos deben ser llevados a cabo con diez meses, por
lo menos, antes del perfodo respectivo del plan (art. 3, parrafo 7).
Pero esto supone tener un buen conocimiento de las condiciones con-
cretas en que se desarrolla el proceso de abastecimiento técnico-ma-
terial, as{ como el establecimiento con tiempo de la estructura y del
volumen de las futuras tareas. Pero como elementos principales
bdsicos de la conclusién de los contratos econdémicos para el afio
siguiente son: de un lado, las tareas aprobadas por el plan quinque-
nal o de perspectiva, y, de otro lado, un rico volumen de informacio-
nes, que conduzca al sefialamiento y concretizacién de estas tareas,
resultantes de la explotacién del mercado.

El procedimiento especial para la celebracién de los contratos eco-
némicos se refiere también a los litigios que pueden aparecer con oca-
sién de los contratos, por eso que se denominen como litigios pre-
contractuales. Estos litigios deben ser resueltos dentro de un breve
plazo (diez dfas, si las ambas partes se hallan en la misma localidad,
y quince en caso contrario), por los érganos superiores comunes a las
dos partes, o sea, por la central industrial de las empresas que la inte-
gran, el ministerio comin a ambas partes, o los ministerios si las
empresas dependen de ministerios distintos.

Si se trata de problemas concernientes a las directrices de plan u
objetivos de gran importancia y los respectivos ministerios no se
ponen de acuerdo, entonces va a decidir el Consejo de Ministros (ar-
ticulo 10).

Existe, por tltimo, una obligacién general que incumbe a los ér-
ganos superiores de las empresas: la de contribuir a que la conclusién
de los contratos econémicos se haga en las mejores condiciones. Vio-
lar estas disposiciones significa también una contravencién sancionada
como tal (art. 24).

Respecto a las condiciones de forma, la ley dispone que los con-
tratos econémicos deben ser conclusos por escrito. Pero, de un lado,
la forma escrita es pedida sélo ad probationem, y de otro lado, un
mandado (por escrito) por parte de una de las partes vale por con-
trato concluso. A fortiori, 1a solucién se impone si el mandado fue
ejecutado (art. 3). También el mandado seguido de aceptacién o de
ejecucién es considerado contrato concluso (art. 3, alin. 3).

Ademan, los Bancos acostumbran a no aceptar ninguna peticién de
pago que no contenga el nimero y la fecha del contrato al cual se re-
fiere, lo que hace que en la prictica se cumpla siempre la forma
escrita.

(5) Para los productos que necesitan un periodo mds largo de fabricacidn,
los contratos pueden ejecutarse durante varios afios (art. 8).



928 Tudor R. Ropescu y Corneliu Birsan

En los contratos econémicos la introduccién de ciertas cldusulas es
obligatoria, mientras la presencia de otras cldusulas no esti permiti-
da. Es obligatoria la inclusién de las clausulas cuya ejecucién va a
contribuir al cumplimiento del plan, como serfa, por ejemplo, la cldu-
sula penal. Hay también cldusulas concernientes al modo de ejecucién,
a los plazos, etc. Asi, para los productos estacionales o con un breve
ciclo de fabricacién, las organizaciones socialistas suelen establecer en
los contratos y los plazos dentro de los cuales van a presentar las espe-
cificaciones y los pormenores de estos productos, y en el caso de los
trabajos de utillaje e instalaciones complejos, las partes estin obli-
gadas a mencionar en los contratos los plazos de entrega de la do-
cumentacién técnica completa para el objeto total o para las partes
del objeto. Como duracién, la ley menciona que los contratos eco-
némicos pueden ser de larga duracién, anuales o conclusos por perfo-
dos mds breves, segiin el acuerdo de las partes y las menciones del
plan estatal.

Hay cldusulas que, aunque puedan entrar en los contratos de De-
recho comin no pueden entrar en los contratos econémicos, porque
expresan instituciones juridicas incompatibles con la naturaleza y el
papel de los contratos econémicos. Asi, no se permite introducir en
los contratos econémicos cldusulas de solidaridad, pactos comisorios
(clausulas resolutorias), etc.

Para facilitar la conclusién de los contratos y para evitar la intro-
duccién de clausulas incompatibles con la finalidad de éstos, los mi-
nisterios y los demds 6rganos competentes deben elaborar contratos
tipo que van a ser aprobados por el Consejo de Ministros (art. 25).

Asimismo, si los contratos econémicos contienen una cldusula
ilicita, solamente la cldusula serd considerada nula y, si es oportuno,
serd reemplazada de oficio por las disposiciones legales correspon-
dientes. Por ejemplo, si en un contrato se menciona un precio distinto
del legal, el precio contractual serd el mencionado por la ley y no el
precio fijado por las partes. Es, pues, una nulidad parcial; el interés
principal, el de la ejecucién del plan, pide que en vez de anularse el
contrato, y concluirse otro contrato, con el mismo objeto y contenido,
pero sin la cldusula ilicita, sea preferible considerar nula solamente la
respectiva cldusula y sea reemplazada por una cldusula vélida. Sola-
mente si la cldusula nula no puede ser reemplazada, el contrato debe
anularse por completo (art. 11).

Por consiguiente, la nulidad no es una medida en contra del acto
juridico como tal —el contrato econémico—, si no es sélo una sancién
que persigue que ciertos efectos del acto juridico no se produzcan,
pues violan una disposicién legal. Los demis efectos no son rechaza-
dos y el contrato, siempre que sea posible, no debe ser suprimido, sino
adaptado a las exigencias de la ley.

. Los contratos econdmicos se caracterizan también por su modo
de ejecucidn: el principio fundamental es el de la ejecucidn in natura
de las obligaciones contractuales, determinada por la necesidad de
realizarse la tarea del plan en que se basa el contrato. La ejecucién
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-por equivalente no se permite sino cuando la ejecucién in natura sea
.completamente imposible,

El cardcter planificado de las relaciones contractuales entre las
organizaciones socialistas y la observancia de la disciplina contrac-
tual tienen como consecuencia, en primer lugar, el que el pago
(solutio) no puede ser hecho sino por el deudor, parte en el contrato,
'y sblo al acreedor de la misma relacién contractual. Si en ciertas
circunstancias se permite que el pago se haga por otra empresa y no
por la empresa deudora, esta ultima sigue siendo responsable frente
.al acreedor por la falta de ejecucién.

Respecto a la datio insolutum (dar otro objeto en pago), ésta puede
ser aceptada por el acreedor si el objeto recibido en lugar del objeto
debido es susceptible de realizar la tarea del plan en que se basa el
respectivo contrato.

La ejecucién dentro de los plazos, mencionados en el contrato,
«es también exigida por el caricter planificado de las relaciones entre
las organizaciones socialistas y por la disciplina contractual. Pero a
veces, esta ejecucién dentro de los plazos mencionados en los con-
tratos es condicionada también por el cumplimiento, por parte del
beneficiario, de ciertas obligaciones, que él habfa asumido por el
contrato, frente al proveedor. Por eso la Ley de los Contratos eco-
némicos menciona de modo expreso que el titular de la responsabi-
lidad falta a la ejecucién del contrato, si no observa sus obligaciones
‘de cuyo cumplimiento depende la ejecucién del contrato” (art. 17,
parrafo 2).

La consecuencia de esta mencidén es la de que, si se constata que
la falta de ejecucién dentro del plazo establecido es causada por la
falta de ejecucién por parte del beneficiario, de sus obligaciones de
las cuales dependia la ejecucién del contrato, el proveedor no se hard
responsable de la falta de ejecucién. La ejecucién anticipada antes
del vencimiento del plazo, no estd permitida, a no ser con el acuerdo
del acreedor, y entonces se trata de un cambio convencional del plazo.

Si la ejecucién anticipada se efectlia sin el acuerdo del acreedor,
éste no estd forzado a ejecutar su propia obligacién correlativa, por-
que ésta no es exigible. Por otra parte, puesto que el traspaso del
derecho de propiedad no ocurre antes del plazo mencionado en el
contrato para la entrega de la mercancia, los riesgos siguen partene-
ciendo al acreedor en su calidad de propietario del objeto (res perit
domino). Mas porque se trata de la propiedad socialista el acreedor
-est4 obligado a aceptar el objeto que le fue remitido y conservarlo
hasta el plazo contractual, pero en este caso él es un mero deudor
que, ademds, serd resarcido por los gastos hechos para la conservacién
del objeto. ’

La ejecucién tardia, después del vencimiento del plazo, no estd
‘permitida sino con el acuerdo del acreedor y sélo si este acuerdo
«ocurre antes del vencimiento. En caso contrario, el acuerdo seria nulo,
:siendo incompatible con la disciplina contractual. Mas tal acuerdo
tendrfa como efecto la exoneracién del deudor respecto a las pena-
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lidades que debiera por la ejecucién. Y una organizacién socialista:
no puede renunciar a sus derechos.

En cuanto a la exigibilidad, la regla de derecho comun es dies non
interpellat pro hominem; en cuanto a los contratos econémicos la:
regla es al contrario, dies interpellat pro hominem, regla determinada
por la disciplina contractual (art. 17).

En cuanto a la imputacion de pagos hay que mencionar -que la:
nueva reglamentacién de los contratos econémicos no contiene nin-
guna precisién, pero sus disposiciones van a ser completadas por las
menciones del Cddigo civil, en la medida en que éstas no son con-
trarias a la naturaleza de las relaciones entre las organizaciones so-
cialistas. El Cédigo civil menciona en el articulo 1.110 que el deudor
que tiene varias deudas cuyo objeto es de la misma especie, tiene el
derecho de declarar, cuando paga, cudl es la deuda que quiere cu--
brir; y el articulo 1.113 dice que cuando en el recibo no se menciona.
nada sobre la imputacién, el pago debe imputarse a la deuda ya
vencida, que el deudor tenfa mds interés en cubrir; si las deu-
das son de la misma especie, la imputacién se hace a la mas vieja;
si las deudas son iguales desde todos los puntos de vista, la impu-
tacién se hace, proporcionalmente, a todas. En todo caso, como prin--
cipio, el deudor tiene la posibilidad de precisar a cuenta de cudl obli-
gacién entiende efectuar la respectiva prestacién.

Los efectos especificos de los contratos sinalagmaticos que derivan
de la reciprocidad de las obligaciones pueden analizarse desde varios.
puntos de vista. Primero, el problema de los riesgos contractuales:
en los contratos sinalagmaticos que comportan un traspaso del dere-
cho de propiedad, los riesgos pasan al adquirirlos junto con la pro-
piedad, y ésta es transferida en el momento de la celebracién del
contrato —es decir, en el momento del acuerdo de las partes—, si
éstas no han decidido y no han mencionado en el contrato de otro:
modo. Es la regla res perit domino. En el marco de las relaciones
contractuales de las organizaciones socialistas, los riesgos pasan junto
con la propiedad, pero con la diferencia de que el derecho de pro-
piedad pasa al adquirente en el momento de la remisién de los pro-
ductos al beneficiario o al transportador (si la expedicién de los pro--
ductos incumbe al proveedor), o en el momento de la remisién de los
productos desde el depésito del deudor (proveedor) con el acuerdo del
acreedor (beneficiario).

Otra peculiaridad es aquélla segin la cual la regla genera non
pereunt no se aplica a las relaciones contractuales de las organizacio-
nes socialistas, por lo menos en el marco del comercio interior. Las
empresas estan obligadas a abastecer los productos que ellas mismas
fabrican, y si fortuitamente no pueden entregar los productos con--
tratados, ellas no tienen la posibilidad jurfdica de comprarlos en otra
parte, pues se opone el principio de la especialidad de las personas
juridicas (art. 34 del Decreto 31/1954, concerniente a las personas
fisicas y personas juridicas).

La excepcién de falta de cumplimiento del contrato —exceptio non
adimpleti contractus— comporta también un régimen juridico espe-:



Los contratos econémicos en el Derecho civil rumano 931

cial en cuanto a las reglamentaciones entre las organizaciones socialis-
tas, pues el orden en que van a efectuarse las prestaciones reciprocas
es fijado, generalmente, por las leyes; estd prohibido pagar el precio
antes de que la prestacién correlativa sea efectuada. El pago antici-
pado ‘serfa un crédito que una parte otorgara a la otra, operacién
prohibida en las relaciones entre las organizaciones socialistas.

Hay, sin embargo, situaciones cuando la exceptio non adimpleti
contractus puede ser invocada, pues tendrfa un papel positivo en la
realizacién de la ejecucién in natura de los contratos econdémicos.

Otra consecuencia de la reciprocidad de las obligaciones de los
contratos sinalagmaticos es la resolucién por falta de ejecucién. Con-
forme al Cdédigo civil, la condicién resolutoria es siempre sobrenten-
dida en los contratos sinalagmadticos, cuando alguna de las partes no-
cumpla con su obligacién (art. 1.020).

En cuanto a los contratos econémicos, no sblo esta cldusula no:
estd sobrentendida, sino que ninguna cldusula resolutoria (pacto co--
misorio) queda permitida, porque, mientras la ejecucién del contrato
sea todavia posible y la tarea de plan no sea modificada, los con-
tratos tienen que ser ejecutados; la disciplina de plan lo pide. Las:
obligaciones contractuales, en el marco de los contratos econémicos,.
no pueden ser afectadas por ninguna condicién ni suspendida ni reso--
lutoria.

Si el deudor no ejecuta dentro del plazo mencionado una parte:-
de sus obligaciones (por ejemplo, demora en entregar un lote de
mercancfas), el acreedor puede renunciar a la respectiva prestacidn,.
mas sé6lo si prueba que, por esta causa, estd en imposibilidad de
utilizar los productos respectivos. El acreedor conserva, sin embar--
go, el derecho a ejercitar las penalidades convencionales, asi como
a la reparacién integral del perjuicio sufrido (art. 18).

Por lo general, la empresa que no ejecuta las obligaciones con--
tractuales tiene que pagar las penalidades mencionadas en el contra--
to, y si es necesario, reparar todo el perjuicio que ha provocado de
este modo a la otra parte.

En cuanto al perjuicio que debe ser reparado el principio de la
reparacién integral pide que ésta —eventus damni— comprenda tanto:
el perjuicio efectivo —damnum emergens— cuanto el beneficio del
cual el acreedor fue privado —lucrum cessans.

Pero en el marco de la responsabilidad contractual, en las rela-
ciones entre las organizaciones socialistas, ademds de los elementos
componentes de la responsabilidad civil, el acreedor tiene que
probar que ha tomado todas las medidas necesarias para limitar o
disminuir el perjuicio provocado por la falta de ejecucion del contrato..

Por otra parte, si a causa de un caso de fuerza mayor la ejecucién
de la obligacién ha llegado a ser imposible, el deudor es exonerado
de la responsabilidad, sélo a condicién de anunciar a la otra parte
en cinco dias el acontecimiento que constituye fuerza mayor y de
comunicar en quince dfas las pruebas necesarias (art. 22).

Si después de la conclusién del contrato aparecen circunstancias:
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que, sin constituir casos de fuerza mayor, hacen imposible la ejecu-
cién del contrato por una de las partes, el érgano tutelar de ésta viene
obligado a tomar todas las medidas necesarias para asegurar la ejecu-
cién del contrato (art. 19).

La modificacién o la denuncia unilateral del contrato esta prohi-
bida. Una modificacién del contrato, por el acuerdo de las partes,
estd permitida, pero la parte que ha solicitado la modificacién soporta
las consecuencias (art. 12), excentuando el caso de que las exigencias
del progreso de la técnica piden una modificacién de las clausulas
-contractuales (sobre todo en cuanto a los contratos de larga duracién).

Uno de los principios fundamentales que para las relaciones crea-
das por los contratos econdmicos, adquiere un cardcter distinto,
-es el de la colaboracién entre el acreedor y el deudor. Es la expresion
juridica del fin comin perseguido por las partes, es decir, la ejecu-
-cién del plan, obligacién legal que incumbe igualmente a todas las
organizaciones socialistas. El principio de la colaboracién gobierna
toda la actividad de la empresa, contractual o extracontractual.

La colaboracién del acreedor con el deudor comienza atn en la
fase preparatoria del contrato y continda hasta el dltimo acto de
«ejecucién. El acreedor (el beneficiario) tiene el derecho de controlar
la modalidad por la que su deudor ejecuta las cldusulas contractuales
concernientes a la cualidad de los productos contratados (art. 14).
Ademds, en virtud de este principio, las partes tienen que anunciar
enseguida los casos de fuerza mayor que les impidieran ejecutar el
-contrato.

Ocurre frecuentemente que la realizacién del plan justifique e in-
-cluso implique la intervencién de otras organizaciones socialistas, que
no son partes en el contrato. Asi, el empresario general (que no es
‘parte en el contrato de proyeccién concluso entre el proyectante y
el beneficiario), tiene no sélo el derecho, sino también la obligacién
-de colaborar con el proyectante para hallar juntos las soluciones épti-
mas. Asimismo, el proyectante (que no es parte en el contrato de
empresa) tiene la obligacién de contribuir a la realizacién de su
proyecto.

La colaboracién entre el acreedor y el deudor para la realizacién
-del plan supera, pues, el marco de las relaciones contractuales.

La extincion de las obligaciones de otro modo, que no sea el pago
-(solutio), presenta también aspectos peculiares en cuanto a los con-
tratos econdémicos.

Existen modos voluntarios de ejecucién de las obligaciones que,
en el marco de los contratos econémicos no estin permitidos, por
-ejemplo, la remisién de cuenta que no es compatible con la disciplina
socialista, porque las organizaciones socialistas no pueden renunciar
-a sus derechos reconocidos precisamente para que pueda realizarse
el plan. Y mientras la tarea del plan que se halla en la fase de con-
trato sea realizable, las organizaciones socialistas tienen la obligacién
-de pedir la ejecucién real (in natura) de las obligaciones contractuales.

En virtud de las mismas razones no estd permitida entre las orga-
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nizaciones socialistas, la compensacion como modo de extincién de
las obligaciones.

Por fin, la prescripcién extintiva reglamentada por una ley espe-
cial (6) conoce plazos mucho mds breves en cuanto a las obligaciones
que derivan de los contratos econémicos. Asi, mientras en el Derecho
comun el plazo general de la prescripcién extintiva es de tres anos,
para las obligaciones que derivan de los contratos econémicos, este
plazo es de 18 meses y en muchisimos de los casos los plazos son aun
mas breves, como, por ejemplo, para reclamar las penalizaciones, la
cualidad de los productos, etc.

La solucién de los litigios que se derivan de los contratos eco-
ndémicos no incumbe a las instancias judiciales, sino a una instancia
especial, el Arbitraje de Estado.

En cuanto a los litigios precontractuales, éstos son solucionados,
‘como hemos visto, por los érganos tutelares de las respectivas em-
presas.

He aqui el régimen actual de los contratos econémicos y su papel
‘en la ejecucién del plan de la economia nacional.

La planificacién de la economia nacional impone a las empresas
la obligacién hacia el Estado de ejecutar las tareas de plan atribuidas
a ellas. Esta obligacién, consecuencia de la direccién centralizada de
la economfa nacional, es una obligacién de Derecho administrativo
'y su falta de ejecucidn es sancionada como tal.

Pero en el marco de la obligacién, de ejecutar el plan se halla tam-
bién la obligacién de tomar todas las medidas necesarias a este fin,
entre las cuales la de concluir los contratos —instrumentos de De-
recho civil—, necesarios al cumplimiento del plan. Los contratos
econémicos —relaciones de Derecho civil-— duplican, bajo un aspec-
to juridico, las relaciones de Derecho administrativo, que consisten
en el reparto a las empresas, de varias tareas de plan, conformemen-
te a la regla de la especialidad.

Las relaciones de Derecho administrativo tienen el papel de engen-
drar obligaciones, por parte de las empresas, hacia el Estado, mien-
tras los contratos econdmicos crean obligaciones reciprocas entre las
empresas, partes en los contratos.

La obligacién de Derecho administrativo hacia el Estado en cuanto
a la realizacién del plan, no desaparece en el momento de la conclu-
si6én del contrato, que engendra obligaciones de Derecho civil, sino que
sigue existiendo hasta el dltimo acto de ejecucién del plan, es decir,
hasta la completa ejecucién del contrato, celebrado precisamente para
la realizacién del plan, la obligacién de Derecho administrativo co-
existe, pues, con las obligaciones civiles que derivan del contrato.

£ x %

(6) Decreto nim. 167, de 21 de abril de 1958, modificado y publicado
de nuevo en 15 de julio de 1969.
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Para mejor comprender el cambio actuado por la nueva ley sobre:
los contratos econémicos, es necesario recordar el régimen que existia
antes de esta ley y que existe todavia hoy, por lo general, en los
demds paises socialistas.

La tarea de plan, base del contrato, podia ser expresada, sea de
una manera precisa y concreta, en cuanto a los elementos del contrato
que debfa ser concluso, sea de manera global, por la mera determina-
cién valorativa del plan de cada empresa.

Segln la manera de determinar la tarea del plan, habia dos cate-
gorfas de contratos: los contratos planificados y los contratos regla-
mentados.

Los contratos planificados eran los concluidos en virtud de una
acta administrativa de planificacién, que contenfa una tarea concreta
del plan, obligatoria para dos o mas organizaciones socialistas indivi-
dualmente determinadas. El acta administrativa de planificacién deter-
minaba, pues, el objeto concreto de cada contrato (o mds bien el objeto
de cada obligacién contractual), las partes del contrato, asi como las.
principales cldusulas. Asi, en cuanto al contrato para la entrega de
productos, la empresa beneficiaria recibfa una orden que precisaba
los productos planificados para el periodo respectivo, y el proveedor
recibfa una orden de entrega de estos mismos productos. En presen-
cia de estas disposiciones concordantes, las respectivas empresas.
tenfan la “obligacién” (y, también el “derecho” de concluir el con-
trato cuyos elementos estaban ya precisados por el acta administra-
tiva de planificacién) (7).

En vista de que las relaciones de Derecho administrativo eran obli-
gatorias, excluyendo, para el destinatario de la disposicién adminis-
trativa, la posibilidad de decidir de otra manera, y como el plan es
realizable s6lo en el sistema contractual, estos contratos fueron lla-
mados contratos planificados.

Pero la celebracién de los contratos econdmicos en estas condicio-
nes dejaba tan poca iniciativa a las partes que podrfan preguntarse
cudl era el papel del contrato.

Sin embargo, si las partes en presencia de las disposiciones admi-
nistrativas concernientes al reparto y a la entrega de ciertos produc-
tos determinados, no procedian a la conclusién del contrato, no habfa
entre las partes ninguna obligacién de entrega o pago, y por consi-
guiente, no poderse realizar el plan; las obligaciones civiles entre
las empresas no podian derivar directamente del plan, sino solamente
del contrato.

Mas, por un lado, el Arbitraje de Estado podia obligar a las em-
presas a concluir el contrato (la decisién del arbitraje era parte inte-
grante del contrato) de pagar multas civiles y, si fuera el caso, los
dafios y perjuicios; y por otro lado, las empresas soportaban las:
consecuencias de orden administrativo de su indisciplina.

(7) Se actuaba de la misma manera en cuanto a la ejecucién de trabajos
y la prestacién de servicios.
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El contrato reglamentado era celebrado también en virtud de una
orden administrativa que contenia una tarea de plan, pero ésta no
era concretada para cada contrato, si no se precisaba el valor
total de los productos que debian ser entregados o recibidos. En base
a los limites de esta tarea global —que represnetaba el plan mismo
de la respectiva empresa— la empresa era libre de elegir su compa-
fiero contractual y de establecer de comun acuerdo con éste el conte-
nido del contrato, con todas las precisiones que ellas querfan, dando
de este modo la configuracién final a la tarea del plan.

Realizando su propio plan —parte integrante del plan de la econo-
mia nacional—, las empresas contribuian, por la conclusién de los
contratos reglamentados, a la realizacién del plan econdémico del
Estado. Por eso los contratos reglamentados eran distintos también,
desde varios puntos de vista, de los contratos de derecho comiin.

En el marco de los contratos reglamentados habfa también una
categoria de contratos que aparecian en condiciones especiales; es
decir, cuando una empresa tenfa la exclusividad de ciertas prestacio-
nes (la electricidad, el agua, el gas, etc.) ella estaba obligada a con-
cluir un contrato a la mera peticién de la otra parte. Era la conse-
cuencia légica de la exclusividad que les habia sido otorgada en
cuanto a las prestaciones respectivas. No era prudente, lo de dejar
la conclusién de esos contratos al libre acuerdo de las partes que se
hallaban en condiciones desiguales.

Estos contratos se llamaban contratos reglamentados obligatorios
¥ tenian, generalmente, el régimen de los contratos planificados.

Los contratos planificados han comprobado ser muy rigidos. Ellos
dejaban poquisima iniciativa a las partes contratantes y también po-
-quisima responsabilidad; un contrato planificado contenia, de oficio
todas las indicaciones mencionadas en la orden administrativa de
planificacién, aunque si las partes no las hubieran ingerido en el tex-
to del contrato. Pero las iniciativas locales que completan las deci-
siones centrales deben ser favorecidas en su actividad contractual,
estrechamente vinculada a la actividad de planificacién. He aqui
una de las principales razones que ha justificado la nueva ley sobre
los contratos juridicos. Segin la nueva ley no existen mas contratos
econémicos planificados o reglamentados, sino solamente contratos
econémicos, nada mas.






ESTUDIOS LEGISLATIVOS

La Ley de 22 de julio de 1972 y el
articulo 321 del Codigo civil

FEDERICO DE CASTRO

La Ley de 22 de julio de 1972, ha borrado del Cédigo civil.
aquella su disposicién més pintoresca y llamativa, la del articulo 321,.
vigente hasta dicha Ley. En este momento de su desaparicién, de su
pasar al reino del olvido, bien merece que se le despida celebrando su
derogacion, y con el recuerdo de las principales etapas de su acciden-~-
tada historia; las que no dejan de tener interés también para el histo-
riador de nuestra sociedad. Dicha disposicion aparece de pronto, ines-.
peradamente, en el Proyecto de Cdédigo civil de 1851.

Su articulo 277, dice asi:

“El mayor de edad dispondra libremente de su persona y bie-:
nes con la limitacién contenida en los articulos 51 y 52.

Sin embargo, las hijas de familia mayores de edad, pero meno--
res de veinte y cinco afios, no podrén dejar la casa paterna sin licen-
cia del padre o de la madre en cuya compafifa se hallen, como no-
sea para casarse o cuando el padre o la madre hayan contraido ma-
trimonio”.

¢De donde procede ese parrafo segundo del articulo 277?

Segiin se nos afirma por Garcia Goyena, el Proyecto de 1851,
“en su casi totalidad, no es sino lo existente, pero con mayor clan-
dad y orden, desembarazado de sus dudas y llenados sus vacios”;.
siendo una de las prmc1pales bases de la Comisién General de C6-
digos “no innovar sino por necesidad o evidente utilidad”. S6lo por’
este motivo se introducirdn, parece indicarse, las innovaciones “co-
piadas de Cédigos extranjeros” (1). Mas tal idea rectora se aban-
dona con desenfado notable al redactarse el articulo 277. No se cita,
ni se encuentra antecedente alguno en la legistacién espaiiola para
tal precepto, ni en la vigente entonces, ni en los Fueros antiguos.
Tampoco puede mencionarse ni copiarse disposicién del Codigo-
francés ni de otra ley extranjera, que contenga tal regla anémala.

Don Florencio Garcia Goyena, al comentar el articulo 277, nos.
dice lo siguiente, como unica justificacién de la novedad propuesta:

(1) Comp., Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo civil espaiiol..
Por el Excmo. Sr. D. Francisco Garcia Govena, 1852. Prélogo, p. 10.
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“Sin embargo, etc. Esta limitacion relativa a las hijas de familia,
tiene por objeto el decoro piblico y el personal de ellas mismas.
Probablemente, ninguna hija bien educada y que tenga en algo su
reputacién, la joya mds preciosa del sexo bello y débil, dard lugar a
que se haga uso de esta limitacién; pero conviene proveer para los
casos posibles” (2).

La concepcién de don Florencio y de sus compafieros de Comi-
sién, sobre la mujer y su apropiado destino, se manifiesta también
en la justificacién del precepto del Proyecto que dispone que el hijo
de familia que no ha cumplido 23 afios y la hija que no ha cumpli-
do 20, necesitan para casarse del consentimiento paterno (art. 51).
En las Concordancias se nos dice:

“Nuestro articulo se acerca més al 148 francés y a la pragma-
tica de 1803, rebajando la edad de las hijas. Por una parte, el desa-
rrollo moral suele caminar al par que el fisico, y éste, se anticipa en
las mujeres; por otra, la flor de la juventud se marchita antes cuan-
do es mas temprana, y las gracias juveniles forman, por lo mismo,
una parte del dote de la mujer, vy frecuentemente deciden de un ma-
‘trimonio ventajoso” (3).

Retérica que hoy suena a falsa y que, hasta puede hacernos son-
reir. Mas que responde al sentir de la época y que muestra a las
claras la mentalidad entonces dominante sobre la fragilidad de la
-mujer y la naturaleza del matrimonio; la de la clase en cuyas manos
se encontraba el aparato legislativo, en ¢l periodo moderado del
reinado de dofia Isabel 11; la soberana que segin dicho don Flo-
‘vencio, merece “los dulces dictados de Buena y Generosa” (4).

Como se¢ habrd observado, preocupa mucho el recato femenino
'y el honor de la familia, pero bien poco la 16gica juridica. El articu-
lo 277, durante cinco afios (desde los veinte a los veinticinco) con-
-dena a la mujer mayor de edad a una especie de arresto domiciliario
en la casa paterna; pero ello s6lo en el supuesto de que alguno de
los padres viva y no hayan contraido (nuevo) matrimonio.

Inconsecuencia del proyectado articulo que hizo decir a don
Francisco Cardenas: “Cuando el padre o madre viudos pasan a
segundas nupcias, habrd si se quiere, un motivo para que la Ley
.confie menos en el respeto a la direccién y cuidado de sus hijos,
pero no una razén para que las hijas de veinte afios puedan eman-
ciparse de toda autoridad y vivir a su libre albedrio. Si esta libertad
:es peligrosa para ellas y contraria a nuestras costumbres cuando vi-
‘ven su padre y su madre, o uno s6lo de éstos en estado de viudos, no

(2) Concordancias, cit., 1, p. 266. El Proyecto rebajaba la mayoria de edad
«de los veinticinco afios (la del Derecho comin) a los veinte afios (art. 276).

(3) Concordancias, cit., 1, p. 63.

(4) Dedicatoria de las Concordancias a S. M. el Rey.



La Ley de 22 de julio de 1972 939

lo seria menos porque el padre o la madre supervivientes contraiga
segundo matrimonio” (5).

Treinta afios después, perdura con la misma fuerza y en el mis-
mo circulo social, el complejo de prejuicios sobre debilidad de la
mujer joven, sobre la necesidad de guardarla frente al donjuanismo
masculino y hasta sobre el honor familiar pendiente del decoro de
la hija de familia. Prejuicios compartidos por los politicos liberales
y los conservadores, por mondrquicos y republicanos. No ha de ex-
trafiar, por ello, que el proyecto liberal del Cédigo civil de 1882
mantenga el contenido del parrafo segundo del articulo 277 de 1851,
y hasta que lo haga destacdndolo en un articulo especial, el 287,
sin mis que un minimo cambio verbal de sus palabras iniciales, €l
de sustituir “Sin embargo” por “A pesar”.

La base primera de la Ley de Bases de 1888, se recordard que
ordena:

“El Cédigo tomard por base el proyecto de 1851 en cuanto se
halla contenido en éste el sentido y capital pensamiento de las ins-
tituciones civiles del Derecho histérico patrio, debiendo formularse,
por tanto, este primer texto legal de nuestra codificacién civil sin otro
prepésito que el de regularizar, aclarar y armonizar los preceptos de
nuestras leyes, recoger las ensefianzas de la doctrina en la solucién de
las dudas suscitadas por la prictica y atender algunas necesidades nue-
vas con soluciones que tengan un fundamento cientifico o un prece-
dente autorizado en legislaciones propias o extrafias, y obtenido ya
comin asentimiento entre nuestros jurisconsultos, o que resulten
bastante justificadas, en vista de las exposiciones de principio o de
método hechas en la discusién de ambos Cuerpos Colegisladores”.

La lectura de esta base nos basta para ver que la referencia al
Proyecto de 1851 estd claramente condicionada. De su mandato re-
sultaba la ticita exclusién del articulo 277 del Proyecto. En efecto,
lo ordenado en dicho articulo es extrafio al sentido y pensamiento
del Derecho histérico patrio, no se encuentra en los preceptos de
nuestras antiguas leyes y carece de fundamento cientifico y de
precedentes en leyes extrafias. Ello no obstante, ni en uno ni en otro
Cuerpo Colegislador se dice nada en contra o se pone obsticulo a
la recepcidn del citado pdrrafo segundo del articulo 277; el que con
una nueva modificacién en su letra, pasa al articulo 321 del Cédigo.
Ahora dice asi:

“A pesar de lo dispuesto en el articulo anterior (6), las hijas

(5) De los vicios y defectos més notables de la legislacién de Espasia y de
las reformas que se proponen en el Proyecto de Cédigo civil. 1852, p. 18.

CARDENAS parece tener un concepto mis pesimista que Garcia GOYENA respec-
to de la mujer joven, y piensa que sin el articulo 277, «las mujeres de veinte
afios podrian abandonar el hogar paterno y dedicarse a la prostitucién». No pare-
ce preocuparse, en cambio, de la situacién de las jévenes sin padre. ;Importa
més el honor de la casa paterna que proteger la supuesta debilidad femenina?

(6) El artfculo 320 disponfa: «La mayor edad empieza a los veintitrés afios
cumplidos.

18
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de familia mayores de edad, pero menores de veinticinco afios, no
podran dejar la casa paterna sin licencia del padre o madre en cuya
compafifa vivan, como no sea para tomar estado o cuando el padre
o madre hayan contraido ulteriores bodas”.

De este modo, las cavilaciones de don Florencio han recibido
plena consagracién legal v, con el articulo 321 se ha introducido en
el Cddigo civil, una regla extrafia a nuestro ordenamiento tradicio-
nal, il6gica, e intrinsicamente sin apropiada justificacién.

Aunque ello es asf, no puede desconocerse que, al tiempo de su
promulgaci6n, el articulo 321 fue bien recibido. Véase, por ejem-
plo, lo que se nos dice en los doblemente autorizados Comentarios
don José Maria Manresa:

“El decoro piiblico y el personal de las hijas fueron las consi-
deraciones que tuve presentes el Proyecto de 1851 para ordenar
que aquéllas, capaces por la mayoria de edad para todos los actos
de la vida civil, no pudiesen, hasta haber cumplido veinticinco afios,
salir de la casa paterna sin licencia del padre o madre en cuya com-
pafifa viviesen.

Es tan natural este mandato, reproducido como se ve en el vi-
gente C6digo, que sin estar escrito en la Ley, dudamos que ningu-
na hija de rectos principios morales hubiese pretendido contrariar-
le; como creemos, ahora bien, que aun limitada la prohibicién a los
veinticinco afios, serd raro el caso en que alguien sin justificado
motivo, se acoja a lo que, cumplida esa edad, es ya potestativo en
las hijas de familia” (7).

Estas palabras de Manresa parecen expresar el sentir general.
Los autores, excepto a'guna opinién aislada (8), recogen sin repa-
ros lo dispuesto en el articulo 321. En cambio, interesa y apasiona
en grado méximo la interpretacién de la frase “tomar estado”, no-

El mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las ex-
cepciones establecidas en casos especiales por este Cédigo.»

(7)  Comentarios al Cédigo civil espafiol, 32 ed., 1907, II, p. 722. Palabras
reproducidas, sin afiadido ni reserva, en la sexta edicién revisada por D. Fran-
cisco Boner RamOéN. 1945. II, p. 787. Manresa fue vocal de las secciones 1.2
y 4.2 de la Comisién general de Codificacién.

(8) «La excepcién del atticulo 321, sin precedentes en el Derecho patrio y
con escasas analogfas en los Cddigos extranjeros, no resulta muy lisonjera para
las mujeres. ;Tanto teme el legislador de su debilidad que considera necesario
trocar al padre en guardidn, cuando no lo sea el esposo o el encargado del claus-
tro? Aunque presumimos que el articulo citado tiende, mds que a recatar la
paloma, a perseguir al gavilin.» Muctos Scaevora, Cddigo civil comentado y con-
cordado extensamente con arreglo a la nueva edicién oficial. Tercera edicién,
1893. V, p. 632. .

«Esta disposicién (el art. 321), doblemente anémala (no se aplica a las huér
fanas), anticuada ya cuando se promulgs, incompatible con el modo de vivir mo-
derno, por su cardcter excepcional y limitativo de la libertad personal, ha de ser
interpretada restrictivamente.» CasTrRo, Derecho civil de Espaiia. Parte gene-
ral. I1, 1. 1952, p. 243. Opinién recogida por CasTAN, Derecho civil espasiol comiin
y foral. Parte general. Seccién segunda. § XVII, IV, 4, p. 151, sin comentario ad-
verso ni favorable.
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vedad de la redaccion definitiva del Cédigo. La doctrina se divide.
Unos piensan que hay que entenderla limitada al estado matrimo-
nial (“para casarse”); opinién que tuvo el apoyo de la importante
Sentencia de! Tribunal Supremo de 19 de febrero de 1901 (9). En
contra de clla, pudo argumentarse que la supresién de la frase “para
casarse”, contenida en los dos proyectos de Cddigo, y el haberse
sustituido por la de “tomar cstzdo” permitia una interpretacién am-
plia de la expresién, exigida ademds por la finalidad atribuida al pre-
cepto; ya que el decoro publico y el personal de la hija de familia que-
daba debidamente. garantizado si ella tomaba el estado religioso. Mas
la cuestion exegética se enturbia y adultera por su utilizacién parti-
dista, por el desgraciado enfrentamiento politico-religioso de ciertos
grupos de juristas.

Para resolver esta contienda pseudo-doctrinal, se pensé aprove-
char la publicacién del Apéndice al Cédigo civil correspondiente al
Derecho foral de Aragbén (R. D. 7 diciembre 1925). Es cierto que la
Exposicién que le acompafia advierte que “no tiene cabida en é1”
(en el Apéndice) enmiendas de la Ley comiin; mas esta afirmacién
se matiza después, agregando que “no cabria olvidar obligaciones
congénitas del ministerio legislativo, las cuales no consienten jamads,
un automatismo rutinario y ciego”, estimindose “ineludible alguna
adaptacién o coordinacién”, acordando “la variante en términos
adecuados al espiritu informador del sistema regional” (10). Sibili-
nas frases que buscan justificar el que la Comisién General de C6-
digos recoja algunas disposiciones propias del Cédigo civil (extra-
fias al Derecho foral) y las redacte conforme al criterio de su
deseada reforma por la Comisién. Asi procede respecto al articulo
321 del Cédigo civil. Aunque ninguna disposicién del Derecho pro-
pio aragonés lo autorice, el parrafo tercero del articulo 12 del
Apéndice dispone: ’

“Las hijas de familia mayores de edad, pero menores de vein-
ticinco afios, no podran dejar la casa del padre o de la madre, en
cuya compafifa vivan, mas que con licencia de los mismos, salvo
cuando sea para tomar estado de matrimonio o de profesién reli-
giosa, cuando los citados padres hayan contraido ulteriores nupcias,
o cuando para la separacién de ellos den motivos de moralidad o
mal tratamiento”.

Lo establecido en el Apéndice significa una evidente mejora res-
pecto al articulo 321. La atenciéon de la doctrina se centra en una
de las reformas efectuadas, la referente al tomar estado la hija de

(9} En el mismo sentido, la extensa y razonada exposicién de la Memoria
del Presidente de Sala de lo Civil del Tribunal Supremo; reproducida por SAN-
cHEZ RoMAN. Estudios de Derecho civil, 1912, tomo quinto, volumen 2.°, pi-
ginas 1194-1197, nota 2.

(10) La Exposicién del Real Decreto, nos dice que ha recogido en esta parte
la comunicacién del Presidente de la Comisién general de Cédigos (D. Antonio
Maura), porque «del contenido del Apéndice nada puede dar idea mis exacta»
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familia. Algin autor piensa que el Apéndice muestra que la Comi-
sibn General de Codigos, al mencionar la profesién re.igiosa, aban-
dona la doctrina que sentara en 1901 el Tribunal Supremo, y que
ello ha de “entenderse como interpretacion auténtica” del articulo
321 (11). Esta generosa interpretacién no cerraba el paso a las du-
das, dada la limitacién del ambito territorial del Apéndice y el ca-
récter especial propio del régimen juridico aragonés. Asi, al menos,
lo entiende el legislador, que considera en 1952 necesario, a tal efec-
to, reformar el articulo 321.

Se presentd ante las Cortes, el siguiente Proyecto de nuevo articu-
lo 321:

“A pesar de lo dispuesto en el articulo anterior, las hijas de fa-
milia mayores de edad, pero menores de veinticinco afios, no po-
dran dejar la casa del padre 0 madre en cuya compaififa vivan, mas
que con licencia de los mismos. Salvo cuando sea para contraer
matrimonio o para ingresar en religién, cumpliendo los requisitos se-
fialados en el Derecho canénico o también cuando el padre o la ma-
dre hayan contraido ulteriores nupcias o concurra otra causa que
justifique la separacién” (“B. O. de las Cortes”, de 21 de febrero).

Este proyecto de articulo 321, recoge lo fundamental de las in-
novaciones del parrafo tercero del articulo 12 del Apéndice arago-
nés; trata de mejorarlo, precisando los requisitos que habria de
reunir la profesién religiosa, y no limita las causas por las que la
hija de familia podrd abandonar la casa paterna, dejando su apre-
ciacion al buen criterio de la autoridad judicial.

La redaccién de este ANUARIO entendié que en la proyectada
reforma se podia “colaborar ttilmente a la mejor realizacién de la
obra legislativa solicitando la opinién de algunos juristas” (12).

El ANUARIO publica primero un primoroso estudio de Ama-
deo de Fuenmayor, en el que se sefiala y demuestra que la frase “para
ingresar en religién” del Proyecto, es insuficiente y no satisface su
finalidad, por no comprenderse en ella a las mujeres que abrazan la
vida de perfeccién en una “Sociedad de vida comin sin votos” o en
un “Instituto secular” (13).

También en este mismo ANUARIO hube de publicar un peque-
fo estudio sobre el articulo 321, en el que se le calificaba de “pre-
cepto anacrénico sin razon juridica, ineficaz para lograr el propési-
to de sus redactores y que, en cambio, ofrece un campo bien abonado
para quienes deseen aprovecharlo con fines torcidos”; y con cierto
detalle se van sefialando las razones, a mi juicio decisivas y no con-

(11) Boner RamON, loc. cit.,, p. 786.

(12) La proyectada reforma del articulo 321 del Cédigo civil (nota de la
Redaccién). A. D. C. V-1.2 (enero-marzo, 1952), p. 201.

(13) Sobre la nueva redaccion del articulo 321 del Céligo civil, A. D. C.
V., 1.9 (enero-marzo, 1952), p. 202-205.
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tradichas, que aconsejaban “borrarlo del Cédigo hasta no dejar trazas
de este articulo” (14).

Por Ley 20 de diciembre de 1952 se da la siguiente nueva redac-
cién al articulo 321:

“A pesar de Jo dispuesto en el articulo anterior, las hijas de fami-
lia mayores de edad (15), pero menores de veinticinco afios, no po-
dran dejar la casa del padre o madre, en cuya compafifa vivan, mas
que con licencia de los mismos, salvo cuando sea para ingresar en un
Instituto aprobado por la Iglesia, o también, cuando el padre o la
madre hayan contraido segundas nupcias, o concurra otra causa que
justifique la separacién”.

El viejo texto se mantiene, con retoques y mejoras secundarias,
aunque sin salvar su intrinseca incongruencia (16). El legislador no
admiti6 la propuesta de abolicién, y frente a ella, parece haber tra-
tado de fortificar, fundamentindolo, el articulo 321. El caricter ex-
cepcional que esta disposicién tiene conforme al articulo 320, es tra-
tada en la exposicién de los motivos de la ley como regla general y
normal, al decimos que “no es necesario prolongar la autoridad
tuitiva de los padres” al contraer matrimonio la hija de familia, y
que la vida en una comunidad religiosa “no puede considerarse
menos profectora para la mujer que la autoridad marital” (17).

¢Las frases copiadas son reminiscencias .de viejas y forasteras
ideas, de la “tutela mulieris” y del considerar a la mujer como eter-
na menor?

Sea de ello lo que fuese, el legislador puede creerse apoyado
por buena parte de la opinién. En su abono estd el hecho, que
la antes recordada propuesta de abolicién del articulo 321, fue ob-
jeto de la indignada repulsa de muy respetables e ilustrados padres
de familia, basada en criterio semejante al que expresara don Flo-
rencio Garcia Goyena en sus Concordancias.

Esta especial simpatia por el articulo 321 puede explicarnos que
se mantenga al hacerse 1a gran reforma del Cédigo civil en 1958, no
obstante los propésitos que el legislador manifiesta en la exposi-
cién de motivos (Ley de 24 abril 1958). En ella se pone de relieve
que la nueva Ley se preocupa de “liberar a la mujer de ciertas li-
mitaciones en su capacidad” (par. 3); propésito que se concreta
diciendo: “Por lo que se refiere a la capacidad juridica de la mujer,
en general, la presente ley se inspira en el principio de que, tanto

(14) ¢Reforma o supresién del articulo 3217 A. D. C., V., 1° (enero-marzo,
1952), pp. 205-208. :

(15) La Ley de 13 de diciembre de 1943 fija la mayoria de edad, a los efec-
tos civiles, en los veintiin afios cumplidos. Lo que se justifica en la exposicién de
sus motivos, en el «arrollador y 4gil dinamismo» de la juventud; sin que se haga
distincién de sexos.

(16) Puede verse lo dicho en Compendio de Derecho Civil. Introduccién y
Derecho de la nersona. 52 ed., 1970, pp. 217-219.

(17) El subrayado no esti en el texto legislativo.
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en un orden natural como en el orden social, el sexo por si s6lo no
puede determinar en el campo del Derecho una diferencia de trato
que se traduzca, de algin modo, en la limitacién de la capacidad de
la mujer a los efectos de su intervencion en las relaciones juridi-

’ (parrafo 43).

La reforma de la Ley de Enjuiciamiento civil se ocupa de la apli-
cacién del articulo 321 del Cédigo civil (art. 1.880, 3.°, arts. 1.901-
1.909 LEC). En la exposicién de motivos se destaca que el nuevo
texto viene “a eliminar por innecesariamente vejatoria para la mujer,
la institucién del depésito, sustituyéndola por una medida provisio-
nal que cumpliendo Jos mismos fines que aquél perseguia, parece
més acomodada a la realidad”, pero, a pesar de ello, lo cierto es
que las medidas provisionales respecto a la hija de familia, signifi-
can que a esta mujer mayor de edad se le coloca bajo “la custodia”
de la persona designada por los padres (art. 1.904 LEC.) o nom-
brada por el Juez (art. 1.906 LEC.).

La firmeza del articulo 321 parece inconmovible. Ni siquiera se
le considera afectado por las leyes que reconocen a la mujer los mismos
derechos que al varén para el ejercicio de toda clase de . actividades
politicas, profeslonales y de trabajo (22 julio 1961 y 26 diciem-
bre 1966).

Ello no obstante, la citada Ley de 22 de julio de 1972, de pron-
to, inesperadamente, hace desaparecer esa desgraciada y extrafia mé-
cula de nuestro Cédigo civil (18). La derogacién del articulo 321,
rechazada hace veinte afios como chocante y hasta escandalosa, se
recibe ahora sin critica ni oposicion (19). Sintoma bien expresivo
del hondo cambio experimentado en las estructuras sociales,

La nueva ley dispone:

En conformidad con la Ley aprobada por las Cortes es-
pafiolas, vengo en sancionar:

Articulo 1.9 Los articulos 320 y 321 del Cédigo civil,
quedaran redactados del modo siguiente:

Articulo 320. La mayor edad empieza a los 21 aflos
cumplidos

(18) Los especialistas en Derecho internacional privado gustan ocuparse d=
las dlsposmlones de cardcter vinico en el Derecho comparado (p. ej., la derogads
figura japonesa del «nyufu», el art. 992 del C. c. holandes), el articulo 321 podia
contarse entre ellas, ya que planteaba la cuestién de si un tribunal extranjero lo
hubiera aplicado.

(19) Hace veinte afios se preguntaba: «;Precisan las espafiolas de ataduras
y vigilancia que son innecesarias para las mujeres de otras naciones?» Y se afia-
dia: «Sin necesidad de desorbitar asf la cuestidn, si cabe decir que el articulo 321,
si no justificado, podria explicarse en los dias de las duefias y de las «carabinas»,
en la sociedad «cursi» descrita por Taboada, resulta hoy anacténico y fuera d=
lugar. Més que irritante, por inadecuado, resulta ahora cémico, dada la realidad
de la vida social contempordnea.» ;Reforma o supresion del articulo 3217, loc.
cit.. 206.
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El mayor de edad es capaz para todos los actos de la
vida civil, salve las excepciones establecidas en casos espe-
ciales por este Cddigo.

Articulo 321. Para el computo de los aiios de la mayoria
de edad se incluird completo el dia del nacimiento.

Articulo 2.°. Quedan derogados el nimero 3.° del ar-
ticulo 1.880 y los articulos 1.901 a 1.909 inclusive de la Ley
de Enjuiciamiento civil”.

Esta Ley de 1972 tiene como finalidad principal la de hacer que
desaparezca el antiguo articulo 321, suprimiéndose, asi, la excep-
cional restriccién que se imponfa a la libertad de la hija de familia
de veinti(in afios cumplidos y menor de veinticinco afios. De ella no
queda rastro alguno en el Cédigo civil (20).

El deseo de no dejar un hueco en el texto del Coédigo, al supri-
mirse el contenido del antiguo articulo 321, ha impulsado posible-
mente a retocar el texto del Codigo civil, conforme a lo dispuesto
en la Ley de 13 de diciembre de 1943, sobre la fijacién de la mayo-
ria de edad civil.

La citada Ley de 1943 olvidé extrafiamente la reforma del ar-
ticuio 320 del Cédigo civil. Se preocups de ordenar que habian de
entenderse referidas a los veintiin afios las citas de las disposicio-
nes del Apéndice al Cédigo civil correspondiente al Derecho foral
de Aragdn, relativas a los veinte afios. Nada dijo sobre el texto del
Cédigo civil. De modo, que el texto del Cédigo siguié siendo el de
1889 (mayoria de edad a los veintitrés afios), aunque derogado por
la Ley de 1943, envirtud del principio “lex posterior derogat an-
terier”.

Ahora, la nueva Ley de 1972 ha corregido el texto mismo del
Cédigo, acomodéindolo a lo dispuesto en la Ley de 1943, y se sus-
tituye la mencién de la edad de los veintitrés afios por la de los vein-
tiin afios.

El articulo 321 vigente, se utiliza ahora también para recibir el
contenido del articulo 2.° de la Ley de 1943; aunque se suprime la
ultima frase del citado articulo (“sea cual fuere la hora de éste”, la
del nacimiento) por resultar innecesaria.

(20) ¢Con la derogacién del viejo articulo 321 ha perdido eficacia el articu
lo 19, pérrafo 2.0 y 23 de la Ley de 20 de diciembre de 1952, reorganizador de.
Patronato de Proteccién a la muier?
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BERGSTREM, SCHULTSZ, KZESER: “Garantievertrige im Handdels-
verkehr”. Frankfurt am Main, 1972. Editorial Alfred Metzner. Un
volumen de 56 paginas. .

En la coleccién de estudios de la «Sociedad para el Derecho Comparado» ale-
mana, fundada por el ilustte profesor DOLLE, esta obra viene a hacer el ndmero
cincuenta y nueve. En ella se contienen los trabajos del profesor BErGsTROM, de
la Universidad de Uppsala, del profesor y abogado ScHuLTsz, de Amsterdam y del
consefero bancario doctor KASER, de Luxemburgo, asf como la narracién de la
discusién habida sobre el tema, hecha por el doctor KoniG, durante la celebra-
cién del Congreso de Derecho Comparado celebrado en Mannheim, en el mes de
septiembre de 1971, referente a los contratos de garantia en el tréfico mercantil.

El estudio del profesor BERGSTROM comienza por precisar el alcance y con-
cepto de los contratos de garantia en el Derecho sueco, pattiendo de su figura
fundamental, cual es la fianza, es decir, no las garantias que se derivan dc la res-
ponsabilidad personal patrimonial, sino las que se contraen por un tercero. Al do-
minar en este 4dmbito negocial amplia libertad contractual, los contratos tienen
un cardcter atipico y un catdcter individual. Nacidos particularmente dentro del
trifico internacional de bienes en las operaciones de importacién y exportacién
para el transporte de las mercancias y los pagos bancarios, han tomado parte
en su formacién fundamentalmente las sociedades de seguros, los bancos y el
propio Estado, con sus seguros de crédito a la exportacién, asi como con las ga-
rantfas bancarias para las inversiones de capital extranjero en pafses subdesarro-
lados.

Uno de los efectos caracteristicos de estos contratos de garantfa, que los dis-
tingue de las demds modalidades cldsicas de las garantfas, es que la relacién de
accesoriedad entre la garantia y la deuda principal se quiebra; asi ocutre en el
dmbito bancario con los contratos de garantfa en los que se especifica la cldusula
«pago a la primera demanda», donde el banco es el que asume directamente el
pago. Con esta cliusula y otras parecidas, el banco trata de evitar las colisioner
entre deudor y acreedor interponiéndose para lograr la seguridad del comercio
internacional.

En la legislacién de los pafses nérdicos se espera una nueva ordenacién del
instituto juridico de la fianza, por lo que se plantea la cuestién de si estos con-
tratos de garantia se incluirdn en una nueva ley; el autor cree que no, en vista
de 1a libertad contractual que reina en este 4mbito, por lo que concluye que tan solo
se llegardn a dar normas de cardcter facultativo como medios de ayuda y orien-
tacién para las partes. Por otro lado, la prdctica bancaria actual como la de se-
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guros cuenta con formularios precisos y contratos-tipo que pricticamente resuel-
ven satisfactoriamente esta faceta.

Igualmente, el profesor ScHULTSZ, al examinar las seguridades o garantias
para el comercio internacional hace ver la neta distincién de la fianza civil, en la
que el garante o deudor es el obligado principal, mientras que en los contratos
de garantia que llevan la cldusula «payment on first demand» (pago a la primera
demanda), el principal deudor es el Banco, o sea, el garantizante o tercero, con
las consecuencias juridicas que ello implica. En realidad, con el pacto establecido
por las partes se ha operado una transformacién en la asuncién de la deuda pa-
sando del deudor principal al garante la obligacién de pago. Esta institucionali-
zacién del pago de la deuda, por asumirla entidades de seguro o bancarias de re-
conocida solvencia internacional, se produce al tratar de llevar al trifico comer
cial internacional las mayores seguridades para que se desarrolle fluidamente
evitando pleitos inttiles entre las partes de diferentes paises.

Por dltimo, el Consejero bancario KAseRr, bajo el titulo «Compromisos d=

garantia como seguridad del trifico comercial», ofrece las cifras del volumen ac-
tual de garantfas y fianzas contraidas en la Alemania occidental, como son los

23,8 miles de millones en moneda alemana para 1970, con lo que se destaca la
importancia que adquieren. Igualmente, pone de relieve el interés que tienen para
la Comunidad Econémica Europea, asi como para el Comité de las Naciones
Unidas (UNCITRAL).

Del mismo modo que los autores anteriores, destaca para el ordenamiento
alemdn la diferencia que existe entre estos nuevos contratos de garantia con la
fianza de derecho civil, al faltarles el cardcter accesorio de aquélla, con los resul-
tados que ello comporta para las relaciones juridicas entre las partes.

El autor también hace un estudio de Derecho comparado de los contratos de
garantia referidos a Austria, Suiza, Holanda, Bélgica y Luxemburgo, asi como a
la Gran Bretafia y a Estados Unidos, explaydndose en puntos concretos en cuan-
to al contenido de estos contratos, su cuantia y moneda de pago.

Finalmente, la obra recoge la redaccién del doctor KONIG, acerca de las in-
tervenciones habidas por los congresistas participantes, en torno a las diversas
cuestiones tratadas por los tres autores anteriores en sus ponencias.

Jost BonNET CORREA

CATEDRA “DURAN Y BAS”: Luis Puig Ferrol “El Derecho civil cata-
lan en la jurisprudencia”., Tomo V. Afios 1939-1967. Con la colabora-
cion de Maria Encarna Roca de Laqué. Barcelona, 1970. 815 paginas.

CATEDRA “DURAN Y BAS”: “El Derecho civil catalan en la Jurispru-
dencia”. Tomo VI. Barcelona, 1970. 181 paginas.

La cidtedra «Durdn y Bas», dirigida por el profesor Francisco F. Villavi-
cencio, en su seminario, dedicé especial esfuerzo al estudio critico de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Después, el Consejo de Estudios de la
Citedra estimé conveniente la publicacién de una edicién critica de la
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jurisprudencia sobre Derecho cataldn. Programé al efecto la publicacién de
cinco tomos, que recogerin las sentencias y resoluciones recaidas durante los
aiflos 1860 a 1967; apareciendo las posteriores en tomos sucesivos. Pero se
comienza la publicacién de la obra por el tomo quinto; por dos razones:
por ser el resultado de Ja labor del seminario y por considerar preferible
publicar inmediatamente la jurisprudencia mds reciente, que enlaza con la
Compilacién del Derecho civil de Cataluiia.

El tomo V se debe al cuidado de Luis Puig y Ferrol; al final del texto
de cada sentencia se hace indicacién de los articulos de la Compilacién y del
Cédigo civil considerados concordantes. Al pie de pdgina se citan, corregidos
o aclarados, los textos de los ordenamientos canénico, romano, catalin o ju-
risprudencia citados en los motivos del recurso y en los considerandos de las
sentencias recogidas; tarea realizada por Maria Encarna Roca de Laqué.

El tomo VI supone un cambio de sistema. Se recogen ocho sentencias
a las que se acompafian unos comentarios excelentemente redactados y de
gran interés, que merecen la valoracién de trabajos monogrdficos. Son los
siguientes, sobre: «Accién de peticién de herencia», de Guardia Canela;
«Donacién entre cényuges», de Parra Martin; «Capacidad procesal de la mu-
jer casada catalana», de Guardia Canela; «Rescisién por lesién», de Badosa
Coll; «La investigacién de la paternidad en la Compilacién” (R. Dir. gral. R.
y NJ), por Badosa Coll; «rohibicién que afecta a la mujer casada catalana
para afianzar a su marido», de Puig Ferrol; «La usucapién inmobiliaria en
Catalufia», de Rebés y Solé, y «Rescisién por lesién ultra dimidium», de
Parra Martin.

R.

DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel: “Estudios de Derecho mercan-
ti. I La empresa y el empresario. Constitucién, modificacion y
extincién de sociedades mercantiles. Uniones de empresas y socieda-

des”. Madrid, 1972. Centro de Estudios Tributarios. Dos voliimenes
588 y 559 paginas.

Cuando un jurista formado tiene algo que decir y lo expone con claridad en
sus escritos, su contribucién resulta muy valiosa para las materias que trata, pues,
ademds de contrastar las instituciones desde los mis diversos puntos de vista,
aporta una valoracién propia de su reflexién, estudio y experiencia. Asi sucede
con la obra de uno de nuestros mds conocidos privatistas —lo que nos excusa
de toda presentacién— como es DE LA CAMARA, egregio Notario de Madrid,
fino jurista, a la par que dialogador elocuente y publicista diifano.

Con la honradez intelectual que le caracteriza, creo que bastarfan transcribiz
aqui sus propias palabras e intenciones, expuestas a modo de prélogo en su
misma obra, para dar cuenta al lector de su significado, 4mbito y alcance. El mis-
mo titulo que la encabeza, «Estudios de Derecho mercantils, aunque trate de
reflejar el cardcter eminentemente monogrifico con que aborda un conjunto muy
amplio de materias, bien puede decitse que alcanza totalmente las mds funda-
mentales y minuciosas cuestiones actualmente planteadas para la empresa colec-
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tiva o social, precisamente por haber sido expuestas durante un ciclo didéctica
para especialistas con el mdximo rigor y profundidad.

No obstante la sinceridad y explicitud del autor para con su propia obra,
también hay otras facetas que quisiéramos destacar por la contribucién y calidad
que implican, asi como por su bien sistematizada exposicién. Es una obra que su-
giere y apasiona, que se lee «de un tirén», que invita al monédlogo y a la critica
y, sobre todo, que instruye, Se trata, pues, de la obra de un gran jurista, estu-
dioso y activo, que después de una gran experiencia notarial en la matetia em-
presarial, se brinda a una exposicién diddctica de las cuestiones abordadas para
concluir presentdndolas sistemdticamente con las excelencias de todo un curso
homogéneo y de un tratamiento profundo.

Todavia mds, creemos que su obra contiene una especial aportacién, cuya
ausencia se advierte en una gran parte de nuestros estudios juridicos, cual es la
de lograr, ademds de una visién completa del aspecto estitico o estructural de
las instituciones y, aqui en particular de la empresa social (su constitucién, mo-
dificacién y extincién), se incluyen las facetas civil, mercantil, con las repercusio-
nes de los dmbitos laboral, fiscal y administrativo, ademds de aportar su aspectc
dindmico (funcionamiento de la empresa). De aqui el gran valor que contiene su
tratamiento al haber logrado una obra que facilita a los juristas, como a los eco-
nomistas y demds profesionales, tanto el aspecto teérico de las cuestiones miés
fundamentales y actuales de la problemidtica de los diversos tipos de la empresa
colectiva, como la de su utilidad prictica, en cuanto cumple —como exptresa
cumplidamente el propio autor— esa funcién eminentemente informativa de con-
cretar y exponer para cada faceta el Derecho positivo que estd vigente y la juris-
prudencia que lo interpreta y aplica.

La importancia de este alcance con la postura metodolégica del autor, ea
cuanto al estudio de la empresa social, abarca tanto los 4dmbitos del Derecho
piblico como del privado, dando el relieve necesario a las actuales posiciones socio-
econbmicas, asi como a los imperativos legales, logrando el pleno sentido de
la problemdtica de las instituciones abordadas; con ello, entiendo contribuye de
una maneta decisiva a conseguir el mds perfilado concepto de empresa, en su expre-
sién mds integral, vdlido para cualquier intérprete que ha de enfrentarse hoy dfa
ante la complejidad de un Derecho econémico o de la Economia, de caricter pa-
trimonial privado, aunque enormemente «publificado» por la propia administra-
cién econdmica del Estado.

En esta sélida obra también se sienten los problemas humanos trascendentales,
si bien en la dimensién debida, propia de un jurista, como son los correspondientes
a los temas de la participacién y de la responsabilidad de la empresa colectiva o
social. Asf, las cuestiones acerca de la coparticipacién del capital y el trabajo, la
propiedad del capital y la direccién de Ia empresa, presentan la clave del trata-
miento parcial o imparcial de la institucién, actualmente enriquecida por esa cuat-
ta dimensién social que vigoriza el Derecho actual y de la que son conscientes
nuestros Tribunales y la legislacién mds nueva.

Ademds de estas contribuciones fundamentales del autor, hay que destacat
las particulares opiniones que vierte en su obra para adherirse, rectificar o
aportar en la materia de la empresa colectiva, en general, y de los tipos de socie-
dades en particular, las cuales, debido a la riqueza de su contenido, no nos es
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posible transcribit en una mera recensién, pero que con la lectura de la obra,
el especialista las tiene a su mano.

En definitiva, estamos ante la primera parte de una obra, amplia y exhaustiva
(en dos volimenes), lograda y eficaz, que auguramos concluya, y por la que me
rece una cumplida enhorabuena.

José BoNeT CORREA
Profesor de Investigacién del C. S.I..C.

DESANTES, José Maria: “La relacion contractual entre autor y editor”.
Cuadernos de trabajo, 14. [Ediciones Universidad de Navarra, S. A,
Pamplona, 1970. 298 paginas.

La presién econdémica y social que en el mundo moderno exacerba la pro-
duccién y desemboca en el histerismo de la sociedad de consumo, se da tam-
bién en la esfera de los libros juridicos. Se publican mds y mds obras sobre
Derecho, se amontonan en la mesa y anaqueles de quien ha de resefiarlas, y
el hombre de leyes, que carece de tiempo para hojearlas siquiera, sin posi-
bilidad de «estar al dfa», ha de consolarse con el pensamiento de que casi
ninguna merece la pena de abrirlas. Es por ello el que merezca destacar muy
especialmente -la aparicién del libro de José Maria Desantes, que viene a
reunir las raras condiciones de un gran interés para la prictica y una desta-
cada altura cientifica.

La obra resefiada llena una laguna de nuestra produccién cientifica.
Desde «El contrato de edicién o los derechos y obligaciones de autores y
editores», de Miguel Lasso de la Vega, el tema parece olvidado, no obstante
los cambios ocurridos después de 1949 en la legislacién y en la vida espafiola.

Tiene el libro de Desantes el mérito de tratar cuestiones que ha vivido, el
de enfrentarlas con buen sentido y, cuando es necesario, con valentia y
franqueza; siempre con el buen hacer del jurista bien preparado cientifica-
mente.

La obra se desarrolla conforme a un adecuado sistema. Comienza por «el
acotamiento de las relaciones entre autores y editores», para precisar el
concepto y las fuentes juridicas del contrato de edicién. Examina después
«Jos elementos constitutivos del contrato de edicién», en especial el consen-
timiento de los contratantes, el objeto (derecho de autor) y la causa del
contrato de edicién. Pasa después a estudiar «las vicisitudes de la relacién
juridica editorial», el precontrato de edicién, su perfeccién, interpretacién
v consumacién. La parte central del libro estd dedicada al «contenido del
contrato», a las obligaciones del autor y del autor en virtud del contrato
de edicién; estudio que se completa con el capitulo sobre «Jas condiciones
especiales y las situaciones posibles». Termina la obra con un capftulo con-
sagrado a «la extincién de la relacién editorial» (1).

(1) El aspecto econdémico, preponderante en el contrato de edicién, no
ha hecho descuidar el significado tan personal dzl derecho de autor y, en
repetidas ocasiones se trata del derecho moral de autor.

Parece oportuno, decir, con ocasion de esta resefia, que José M.?* Desantes en
su trabajo «Intimidad e informacién, derechos excluyentes» (Nuestro Tiempo,
nim. 213), nos anuncia un libro acerca del articulo 2.° de la Ley de Prensa
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La especialidad del contrato de edicién ha sido bien destacada. Se le
define como «aquel en cuya virtud el titular de un original, susceptible de
propiedad intelectual y convertible en libro, confiere a un editor, normal-
mente mediante precio, Ja facultad de publicarlo a sus expensas, con fin o no
de lucro». Los derechos y obligaciones que nacen de dicho contrato originan
una relacién juridica, a la que se califica de atipica, en cuanto no encajable
en ninguno de los tipos regulados por las leyes. Estd, por ello, entregada
a la autonomfa de las partes, en la mds amplia medida, sin otras restricciones
que las generales del Cdédigo civil y las especiales de las disposiciones sobre
propiedad intelectual y sobre prensa e imprenta.

La existencia de la laguna legal sefialada se trata de colmar con las «Re-
comendaciones para tener en cuenta en la redaccién del contrato de edicién»,
publicadas en 1965 por el Instituto del Libro Espafiol. La Comisién delegada
especial del Instituto, conforme a las Recomendaciones, designa una ponencia
paritaria de editores y autores, cuyo dictamen, aceptado por dicha Comisién
y el Consejo de administracién del Instituto, serd la base de unas «Normas
para la redaccién de los contratos de edicién»; las que dicen serdn «a las
que habrd de atenerse todo contrato de edicién al que las mismas se refieran
vy que se estipule entre los editores sometidos a la jurisdiccién del I. N. L. E.
y los autores de libros y con cardcter obligatorio para todos los asociados».

El autor nos dice, con razén, que el tema mds importante que ellas sus-
citan es el de la pretendida obligatoriedad de esas «Normas». Lo resuslve
con claridad y con argumentacién, me parece, intachable. Dice:

«Las Normas pueden ser una gufa de base para manejarse ios no peritos
en Derecho. Pero nunca prosperarfa una demanda basada en el hecho de que
los contratantes han prescindido de ellas. Por una parte, por la falta de ge-
neralidad de los preceptos estatutarios, ni siquiera publicados en un diario
oficial como la mds humilde resolucidn. Por otra, porque dichos preceptos
obligan a los asociados en cuanto afecten a la organizacién y funcionamiento
del Instituto, pero no pueden derogar el principioc general y legal de la li-
bertad de contratacién de sus asociados y mucho menos pueden condicionar
la actuacién juridica de otras personas no asociadas. Es decir, las Normas
del I. N. L. E., jurfdicamente siguen teniendo cardcter de recomendaciones».

Al lector avisado no se le escapard el largo alcance de la cuestién plan-
teada; ella excede con mucho a la relacién editorial y a los poderes exorbitan-
tes que se atribuye el Instituto Nacional del Libro con sus Normas.
Se enfrenta con esa floracién monstruosa de pseudo-leyes, desordenadamente
promulgadas «porque si», por variadas agrupaciones gremiales. Curioso fené-
meno de regresién a los tiempos decadentes del feudalismo; ciertos grupos
tratan de imponer e imponen de hecho las reglas que mds convienen a sus
intereses egoistas, sin consideracién y en contra de la libertad de la contrata-
cién y del bien comdn. En la mayorfa de los casos, en contra de la letra y
del espiritu de la Ley sobre Represién de las practicas restrictivas de la
competencxa Es de esperar que la prudente y razonada opinién de José Ma-
ria Desantes tenga el eco que ella merece.

R.

¢ Imprenta; disposicién en la que se habla de «la salvaguardia de la intimidad
y del honor personal y familiar».
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INSTITUT DE DROIT COMPARE, ASSOCIATION YOUGOSLAVE DE
DROIT COMPARE: “Rapports nationaux yougoslaves au VIII° Con-
grés international de Droit Comparé”. Pescara, 29, VIII-5, IX. 1970.
Beograd. Terazije. 1970. 224 paginas.

La publicacién de esta serie de trabajos heterogéneos ofrece el especial
interés de permitirnos observar la postura de los juristas yugoslavos, en el
trance de la evolucién de su vida social y econémica.

Sobre Derecho privado tratan: Gaber, «Una contribucién a la cuestién de
las fuentes juridicas escritas y no escritas»; Spaic, «Copropiedad por depar-
tamentos y copropiedad horizontal»; Toroman, «Contrato tipo y contrato de
adhesién»; Smirnov, «La responsabilidad por dafios resultantes de los vuelos
supersénicoss; Prica, «Know-how en el Derecho yugoslavo»; Arandolovic,
«Las medidas en vista de la adecuada utilizacién de los terrenos agricolasy.

Sobre Derecho del trabajo: Radovan, «Suspensién e interrupcién del con-
trato de trabajo».

Sobre Derecho politico: Simovic, «La interpretacién de la constituciény;
Mirkovic, «Las relaciones entre las comunidades religiosas y el Estado en
la R. S. F. de Yugoslaviay; Cok, «Los limites a la libertad -de informacién
(prensa, radio, cinematégrafo, televisién)».

Sobre Derecho administrativo: Derpot, «La motivacién de los actos ad-
ministrativos».

Sobre Derecho penal: Zlataric, «El principio de territorialidad en Derecho
penal»; Dordevic, «El estado de necesidadb».

Sobre Derecho procesal: Durovic, «La reglamentacién de los conflictos
por los érganos no judiciales ni de arbitraje»; Poznic, «Procedimiento escrito
y procedimiento oral»; Lazarevic, «El derecho a la asistencia del abogado
durante el procedimienton,

Sobre Derecho internacional privado: Mitrovic, «El exequatur de las
sentencias extranjeras en Yugoslavia»; Katicic, «El campo de aplicacién de
las reglas uniformes de Derecho privado material».

Buena prueba del seiialado interés del momento en que se encuentra la
doctrina jurfdica yugoslava es el estudio de Gaber. ;Cémo armonizar las
tesis del marxismo con la realidad social yugoslava? La fuente material del
Derecho se identifica con las fuerzas dominantes concretas, esencialmente
con la clase dirigente y sus intereses histéricos. Mias en el vivir yugoslavo
tuvo y sigue teniendo gran importancia la costumbre. De ahi la necesidad
de explicarse la distincién entre Derecho escrito y Derecho no escrito. Lo
que lleva a pensar que la fuente material del Derecho (clase dirigente) ha de
separarse relativamente de los hechos sociales generales (que se encuentran en el
nivel histérico que alcanza en el desenvolvimiento de la base material de la
sociedad) y de las causas de la creacién de la base material de la sociedad
(causas que imponen, como tendencia, la existencia y la evolucién de los
hechos sociales generales). Se llega asfi a las fuentes materiales (no escritas)
del Derecho (de la clase dirigente), por €l andlisis de ‘los hechos sociales
existentes y de las causas objetivas de la creacién de las fuentes jurfdicas
materiales (causas que se refieren a los intereses de la clase dirigente)».
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- +El esfuerzo constructivo de Gaber no llega a superar todas las dificulta-

«des. ‘Reconoce que ni Ja clase dirigente, ni aiin mznos ‘el Estado, pueden ex-
plicar -por ellos mismos la necesidad del Derecho. Esta la encuentra, al fin,
-en la necesidad de reglamentacién de las relaciones sociales. Admite, ademds;
que la estructura interna de cada clase, incluso la de los dirigentes, no es
‘homogénea y resistente a influjos externos. Los creadores de fuentes juridicas
-escritas pretenden conseguir, sin diferencias notables en la conducta dé los
.hombres, los paliativos necesarios para el existir de cada dia. La técnica de
los creadores de los fuentes juridicas escritas reposa generalmente en su
conviccién de contribuir asi a un conocimiento profundo de las leyes sociales
.objetivas.

R.

MAZZINGHI, Jorge Adolfo: “Derecho de Familia”, tomo I, “El matrimo-

nio como acto juridico” (con la colaboracion de Marta Laredo);
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1971, 476 paginas.

Se trata de una obra sorprendentemente cldsica desde diversos puntos de
‘vista. Ante todo por la paladinamente confesada fe iusnaturalista de su autor,
-quien ya desde el prélogo anuncia su propésito de «mostrar con la mayor clari-
«dad la gravitacién del derecho naturals; posicién que se mantiene coherentemen-
te a lo largo de todo el libro en puntos clave como el del sistema matrimonial,
limitacién de natalidad, divorcio, concubinato, etc. Obra cldsica también por el
.desarrollo sistemitico dado a la misma, constando de una Introduccién sobre &t
Derecho de familia y de seis capitulos més dedicados, respectivamente, al matri-
monio, a los sujetos del acto jurfdico matrimonial, al consentimiento, a sus vi-
-cios, a la forma, y a la inexistencia y nulidad. No son desdefiables por tltimo,
sus excelentes dotes didécticos, claridad dispositiva y fdcil sistemdtica, que permi
tirdn a los alumnos una fécil comprensién del pensamiento de su autor.

Un repaso de las opiniones del autor nos convence de la solidez de sus posi-
«ciones doctrinales en puntos tales como la pertenencia del Derecho de familia al
Derecho civil (p. 14), la indisolubilidad del matrimonio como perteneciente a
la esencia de la institucién considerada en el plano del derecho natural (p. 97 ss.).
.l valor radical del consentimiento que le lleva a aceptar la relevancia de la si-
mulacién (p. 192 ss.), la funcién de la forma solemne que responde a necesidades
-de certeza, de seguridad, de publicidad del vinculo y de conveniencia social
(p. 255), el papel del oficial piblico que concurre a la celebracidn que es «simi-
Jar a la del escribano en los actos respecto de los cuales la escritura piblica tiene
el caricter de forma solemne» (p. 259).

Cabe destacar asimismo la posicién critica del autor respecto al sistema ma-
‘trimonial argentino, el cual puede calificarse de matrimonio civil obligatorio ¢
indisoluble, a excepcién del periodo comprendido entre el 14 de diciembre d:
‘1954 y el 1 de marzo de 1956. A su juicio, tal sistema es atentatorio a la liber-
tad de la Iglesia y a las costumbres nacionales, y propone sustituirlo por el ré.
‘gimen del matrimonio civil optativo o facultativo. Estima que buen nimero de
matrimonios civiles argentinos se contraen bajo la condicidn de posterior cele-
‘bacién religiosa aceptada por ambos cényuges (p. 313 ss.).

19
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También es neta su postura ante el concubinato, tratado con alguna exten-
sién en la obra (p. 315-328). A juicio de Mazzinghi debe sentarse el principio de
que la relacién concubinaria no puede ser nunca fuente de derechos, ni causa
de beneficios para quienes la sostienen, pero puede funcionar como factor deter:
minante de obligaciones respecto de terceros; propugna medidas legules indirectas
para combatir el concubinato, tales como la de facilitar la celebracién del matri-
monio, regulando muy cuidadosamente los impedimentos, simplificando los trs
mites para contraerlo y fomentando la, legislacién social encaminada a proteger e!
matrimonio. . ’

Otros puntos secundarios pueden destacarse: admisién de la lex loci con-
tractus para regular la capacidad, una razonablemente amplia concepcién de!
error como vicio del consentimiento, la admisién del dolo, la aceptacién de la
categorfa de inexistencia del matrimonio con referencia exclusiva a la identidad
de sexo y a la falta absoluta de consentimiento, v la admisién de nulidades vit-
tuales.

En cuanto a informacién bibliogtifica, ademéds de la doctrina nacional e his-
panoamericana, cabe sefialar las citas frecuentes de autores franceses (Planiol,
Rippert, Josserand, Colin, Capitant, Savatier, Carbonnier, Mazeaud), italianos
(Cicu, Jemolo), no faltando la doctrina espafiola, incluso mds reciente (Castdn,
Puig Brutau, Montero, Castro, Maldonado, Moreno Mocholi). Es ldstima que el
autor desconozca la dltima evolucién de la legislacién espafiola sobre la interpre-
tacién del sistema matrimonial en relacién con la Ley de libertad religiosa, y que
le hubiera impedido calificarlo, sin mds, de subsidiario (p. 309).

En resumen: un excelente Manual de corte cldsico y tradicional sobre Dere-
cho de familia, del que esperamos vean pronto la luz los voldmenes sucesivos.

El autor es profesor titular de Derecho Civil de la Facultad de Detecho de
la Pontifica Universidad Catélica Argentina «Santa Maria de los Buenuos Aires»,
y su colaboradora es profesora adjunta de la misma Facultad.

GaBRIEL GARrcia CANTERO

MENENDEZ HERNANDEZ, José: “Estudio de la legislacion hipotecaria
de Guinea. Su unico procedimiento inmatriculador. Editora Nacional.
San Agustin, 5. Madrid, 1970. 3857 paginas.

Este estudio tiene interés, en si mismo, por las particularidades del De-
recho inmobiliario establecido en Guinea Ecuatorial, en todo aquello que
separdndose del sistema hipotecario espafiol ha recogido ideas del sistema
australiano; es decir, en lo referente a las reglas sobre concesiones y certi-
ficados de inscripcién. Ha conservado, no obstante la independencia de Gui-
nea, su actualidad, dada que la disposicion transitoria 2.2 de la Constitucién
de la Reptblica de Guinea Ecuatorial dispone: «La legislacién en vigor em
Guinea en el momento de la independencia, que no contradiga lo establecido:
expresamente en esta Constitucidn, continuard vigente mientras no sea
derogada o modificada por las instituciones guineanas competentesy.

R.
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MIAJA DE LA MUELA, Adolfo: “Aportacién de la sentencia del Tribu-
nal de La Haya en el caso Barcelona Traction (5 de febrero de 1970)
a la jurisprudencia internacional”. Cuadernos de la Catedra “J. B.
Scott”. Universidad de Valladolid. 1970. 144 piginas.

El asunto de la «Barcelona Traction» ha gozado de la mixima publicidad,
ha dividido a los juristas de Espafia y de fuera de nuestro pais y ha enfrentado
en discusién de insélito apasionamiento a los hombres de leyes. Es, por ello,
muy de agradecer el estudio del profesor Miaja de la Muela, en el que se
esfuerza -—y en lo posible lo ha logrado—, en darnos una versién objetiva
de la cuestién y de la sentencia del Tribuna] internacional de Justicia.

Como es sabido, este Tribunal no se enfrenté con los complejos problemas
de fondo planteados y se desembaraza del asunto negando ius standi a Bél-
gica para demandar a Espafia por una pretendida denegacién de justicia a
una sociedad de nacionalidad canadiense («Barcelona Traction»); no decide,
por tanto, sobre lo mas discutido en el pleito, la conducta de los tribunales
espafoles y su interpretacién de nuestras leyes.

El profesor Miaja de la Muela, al estudiar la sentencia del Tribunal inter-
nacional de Justicia ha sabido poner de relieve lo que ella tiene de interés
general —y no sélo para los internacionalistas—, comentando con claridad y
acierto sobre ciertos puntos que importan, y mucho, a los cultivadores del
Derecho civil. Asf, pueden sefialarse, los referentes a las fuentes del Derecho,
en especial sobre la jurisprudencia y la equidad, los relativos a la distincién
entre derecho subjetivo e interés y, sobre todo, los tan discutidos respecto
a la significacién de la personalidad juridica de la sociedad anénima, protec-
cién de los derechos de los accionistas y defensa de las inversiones de ca-
pitales nacionales en pafs extranjero.

R.

RIVERO YSERN, Enrique: “La interpretacién del contrato administrative”,
Sevilla, Instituto Garcia Oviedo, de la Universidad, 1971 (128 p4gs.)

La interpretacién es la tarea principal del jurista. Su vivir discurre en la
faena cotidiana de aprehender el significado de reglas juridicas generales o in-
dividuales. Los principios generales del Derecho, las leyes, las costumbres y
los usos, las sentencias, los negocios juridicos privados, los pactos colectivos
0 convenios de grupo, los actos y contratos administrativos, los tratados in-
ternacionales, los concordatos del Estado con la Iglesia, son portadores de
reglas cuyo sentido y alcance hay que desentrafiar para aplicarlas y resolver
fos conflictos intersubjetivos de la conducta humana. Un profesional del De-
recho se pasa la vida interpretando normas juridicas, como un mdsico se la
pasa interpretando partituras con pautas o normas musicales.

Pero la operacién hermenéutica tiene en el Derecho una especial técnica
que se diversifica segin la naturaleza o tipo de las reglas sobre que incide.
No es lo mismo, por ejemplo, interpretar la regla interindividual (lex privata)
originada por un contrato civil o mercantil que interpretar la regla dictada
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por la Administracion Publica y aceptada por un particular, contenido del
contrato administrativo.

Con buen método, el Dr. Rivero arranca en su investigacion de un co-
rrecto planteamiento de la problemitica interpretativa segiin la Teoria General
del Derecho. Traza seguidamente una panorimica de la interpretacién del
contrato administrativo en los siglos xix y xx, llegando a la importante conclu-
sibn de que no se pueden trasplantar sin méds a aquélla las normas conteni-
das en los articulos 1.281 a 1.289 del Cddigo civil.

La parte mas sustanciosa del libro la dedica el autor al planteamiento de
una teoria especifica sobre la interpretacién del contrato administrativo a tra-
vés del analisis de sus elementos subjetivos y objetivo. A su juicio, la inter-
pretacién del contrato administrativo debe realizarse con una técnica distinta
de la del contrato privado: aquél puede ser interpretado unilateral y ejecuto-
riamente por la Administracién, haciendo uso de una “prerrogativa interpre-
tativa”, que no es simple privilegio procesal consecuencia del acto previo,
sino que obedece a razones mis profundas, pues se trata de una facultad exor-
bitante de la Administracién en funcién del interés plblico que realiza el con-
trato administrativo Por supuesto, cabe, posteriormente, una interpretacion
en via revisora por los Tribunales Contenciosos

El interés piblico se presenta, por tanto, como principio bésico en la in-
terpretacién del contrato administrativo A la luz de este principio, Rivero
Ysern descubre las normas o criterios *“administrativos” para interpretar el
contrato administrativo

En cuanto al problema de la aplicabilidad de las normas interpretativas
de los articulos 1.281-1.289 C. c. al contrato administrativo, contra la tesis
afirmativa mantenedora de que tales normas entran en juego, incluso prevale-
ciendo sobre las reglas interpretativas tipicamente administrativas, entiende
Rivero que deben ser utilizadas “ticticamente” para esclarecer el verdadero
significado y alcance de los contratos administrativos: siempre supletoriamente
a las de caricter administrativo y con ciertas correcciones impuestas por la
naturaleza del contrato a interpretar.

Y, efectivamente, en el contrato administrativo la Administracién partici-
pa investida de imperium, con poderes que la sithan en todo caso en posicion
exorbitante del Derecho comiin, y superior, por tanto, a la situacién juridica
del particular que con ella contrata. Aplicar integramente y sin maltizaciones
las reglas de los articulos 1.281 y sigs. del Cédigo civil al trafico contractual
de las Administraciones Ptblicas supondria la quiebra de la prerrogativa que
éstas ostentan de interpretar unilateral y ejecutoriamente sus contratos si-
guiendo el principio bésico del interés publico.

El contrato administrativo es un especial contrato de adhesién. El con-
trato que la Administracién impone al contratista vincula igualmente al érga-
no administrativo que lo celebra, el cual se encuentra con férmulas preesta-
blecidas de manera general (contrato tipo) por una autoridad que a menudo es
jerdrquicamente superior.

De suerte que en esta materia hay que atender mas al sentido objetivo,
legal, del obrar administrativo, que a la intencién psicolégica del funcionario
del que emana la lex contractu y a la del particular que se limita a aceptarla.
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La interpretacién del contrato administrativo no tanto se rige por un criterio
subjetivo, fundado en la autonomia de la voluntad, como sobre todo por un
criterio objetivo, basado en la especifica configuracién legal del contrato.

Por eso, en general, nos parecen acertadas las matizaciones o correcciones
que Rivero Ysern propone para aplicar las reglas interpretativas de los articu-
los 1.281-1.289 C. c. al contrato administrativo.

El libro termina con el estudio de las fases del procedimiento para la inter-
pretacion del contrato administrativo, tras de haber expuesto lo referente a su
“interpretacién técnica” o facultativa.

Obra interesante y novedosa, en suma, de gran rigor tebrico y proyeccion
practica, que por si sola serviria para acreditar a su autor como un administra-
tivista de cuerpo entero, si para ello no bastaran ya sus anteriores libros sobre
el deslinde administrativo, régimen juridico de la radiodifusién y el Derecho
Administrativo y las relaciones entre particulares, todos ellos publicados por el
Instituto Garcia Oviedo, de la Universidad de Sevilla, que con tanto acierto y
logrados frutos dirige el profesor Clavero Arévalo.

JUAN B. JOrpANO BAREA
Catedratico de Derecho civil
de la Universidad de Sevilla






BEVISTAS

Por Antonio Manuel MORALES MORENO

I. DERECHO CIVIL
1. Parte general

«COMPORTI, Marco: Formalismo e realismo in tema di Diritto soggettivo, RDDC,
septiembre-octubre de 1970, pags. 435-482.

Las diversas concepciones que se han ido produciendo en torno al derecho
:subjetivo son un reflejo de las concepciones sociales, politicas y culturales
«dominantes en cada época. El autor lleva a cabo un ensayo de reconstruccién
«el concepto de derecho subjetivo en estrecha conexién con la nueva realidad
social europea.

IrT1, Natalino: Sul concetto di titolarita, RDDC, noviembre-diciembre de 1970,
phgs. 501-531.

Critica del concepto juridico de titularidad realizado sobre la base de la
persona fisica y de la relacién obligacional, en tanto en cuanto no cabe hacer
auna distincién entre la persona y la obligacién. Aquélla no se encuentra fuera
de ésta, sino que es una simple referencia de la accién debida.

Ranier1, Filippo: Exceptio temporis e replicatio doli nel diritto dell Europa
continentale, RDDC, mayo-junio de 1971, pags. 253-330.

Estudio de Derecho comparado sobre la tendencia generalizado tanto en
los ordenamientos germéanicos como en los latinos a apreciar la “exceptio doli”
frente a aquella parte que pretende valerse de una prescripcion o de una ca-
.ducidad cuando con su comportamiento ha impedido la actuacién de la otra
parte en los plazos establecidos.

RECASENs SICHES, L.: La naturaleza del pensamiento juridico, RGL], afio CXX,
num. 2, febrero de 1971, pags. 159 a 202.

El estudio que se ofrece, segiin palabras del propio autor, ofrece un and-
lisis de l6gica material del Derecho, es decir, de la 16gica concerniente a los
.contenidos de las reglas legales y de las decisiones de los tribunales y de los
funcionarios administrativos.

Todos los ataques criticos contra ¢l empleo de la 16gica tradicional de tipo
‘matemético-fisico en el campo del Derecho han puesto en evidencia que el
aiso del tal 16gica en materia juridica, cuando no resulta catastréfico por las
injusticias y estupideces que produce, resulta por lo menos inutil e intrans-
«endente.
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La ldgica de lo razonable, que se propone, se ofrece como légica que se
inspira en la razén proyectada sobre los asuntos humanos; es una légica que
estd permeada por puntos de vista axiol6gicos, por conexiones entre valores
y fines, por relaciones entre fines y medios, y que ademés aprovecha las lec-
ciones de la experiencia hist6rica, las lecciones que se derivan de lo vivido,
y que se inspiran en la consideracién de los problemas practicos que de-
mandan tratamiento justo y eficaz.

WIEACKER, Franz: Dalla storia del Diritto alla teoria dell’mte;pretazzone,
" RDDC, julio-agosto de 1970, pags. 301-308.

Breve exposicién del pensamiento filosofico-juridico, de Emilio Betti, pro-
nunciada el 6-1V-1970 en la Universidad de Camerino en conmemoracién’ del
ilustre jurista italiano.

2. Derecho de la persona

FaBiaN, Mario: Problemi giuridici dellopera cinematografica inconipiuta..
RDDC, julio-agosto de 1970, pags. 348-383,

Tras una delimitacién del concepto de obra ‘cinematografica inacabada, el

articulo- se centra en la aplicacién del derecho al inédito con respecto a este-
caso.

3. Derechos reales

BONET CORREA, José: La propiedad de pisos en la legislacion espaiiola, RGLJ,
afio CXX, nam. 4, abril 1971, pags. 451 a 484.

Se estudia el tema desde el plano legal y el doctrinal, tomando posicién
critica al entender la propiedad horizontal como un derecho de copropiedad.

CompoRrTI, Marco: Note sulla usucapibilitd delle serviti coattive, RDDC, mayo-
junio de 1971, péags. 331-344.

Se mantiene, en contra de la doctrina y la jurisprudencia dominantes, la
posibilidad de adquirir por usucapi6n una servidumbre forzosa (es decir, re-
gulada por las mismas normas), frente a la necesidad defendida por aquéllas
de considerarla en todo caso como una servidumbre voluntaria, aunque ani-
loga a alguna de las forzosas (y, consecuentemente, sometida a la normativa
de las voluntarias).

REscIGNO, Pietro: Per uno studio sulla proprietd, RDDC, enero-febrero de
1972, pags. 1-67.

Se estudia la propiedad en relacién con los textos constitucionales, su fun-
cién social, los diversos tipos de sociedad, la propiedad colectiva y la perso-
nalidad juridica, la propiedad y la tutela de la personalidad, la empresa...
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4. Obligaciones y con‘ratos

CosranTiNo, Michele: Regole di gioco e tutela del piii debole nell'approvazione
del programma contrattuale, RDDC, enero-febrero de 1972, pags. 68-97.

El autor pone de relieve como una auténtica proteccién de los particulares.
en los contratos de adhesién tendrd que fundarse no en una valoracién formal
del consentimiento, sino en una valoracién normativa de las conductas norma-
tivas que han llevado a dicho consentimiento.

CRISTOBAL-MONTES, Angel: La regia “Donner et retenir ne vaut” v los Co-
digos civiles de Francia, Italia y Espaiia,-RGLI, afio CXX, nom. 4, abril
1971, pags. 485 a 557.

Se estudian los antecedentes de la regla en el Derecho francés, exponién-
dose asimismo la posicion adoptada en cuanto a ella en los cédigos francés,.
italiano y espafiol, reconociéndose que éste excluye la vigencia de la misma.

GirINO, Franco: Fideiussione e scadenza dell'obbligazione principale, RDDC,
septiembre-octubre de 1971, pags. 544-576.

Se estudia la conducta que ha de tener el acreedor al producirse €i ven-
cimiento de la obligacién para que se produzca la “perpetuatio obligationis™
frente al fiador.

GOMEz CALERO, Juan: El contrato de arrendamientos de minas, RGLJ, aiios
CXX, nim. 1, enero 1971, pags. 27 a 96.

Presentado como una variedad del arrendamiento de cosas, se estudia en.
torno al mismo, el ordenamiento sustantivo, normas procesales y régimen fiscal..
En el ordenamiento sustantivo se trata el concepto, naturaleza juridica, ele--
mentos, derechos y obligaciones de arrendador y arrendatario, extincién.

5. Derecho de familia

Izquierpo, Elias: E! abogado ante la separacion de hecho, RGLJ, afio CXX,.
nim. 6, julio 1971, pags. 781 a 840.

Aunque para la Ley no existe la separacién de hecho, considera el autor-
un deber de la doctrina y de una flexible jurisprudencia hallar soluciones le-
gales a la situacién real de la separacion de hecho, y en esta linea ofrece
algunas.
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6. Derecho de sucesiones

MoscHELA, Raffaele: Autonomia e universelitda della petizione ereditaria,
RDDC, julio-agosto de 1970, pigs. 309-322.

El autor considera que la autonomia y la universalidad de la “petitio he-
reditatis”, caracteres ambos mantenidos por la jurisprudencia italiana, pueden
combinarse con el caricter personal de la accién, en cuanto dirigida contra
quién, ocupando situaciones juridicas propias del causante, haya usurpado el
puesto que correspondia al heredero, y consecuentemente encaminada indirec-
tamente a la restitucién de bienes asi conseguidos, como medio para reinte-
grarse plenamente en la condicién de heredero.

SALANITRO, Niccold: Fallimento dellimprenditore defunto e concorso tra cre-
ditori ereditari e creditori dell'erede, RDDC, noviembre-diciembre de 1970,
pégs. 532-588.

La quiebra del comerciante fallecido en el caso de aceptacién normal de
la herencia plantea graves problemas, por lo que se refiere a la posicién juri-
dica respectiva de los acreedores del causante y de los acreedores del heredero.
Este es el tema del trabajo. Previamente se determinan los requisitos de la
declaracién de quiebra y sus efectos en este supuesto.

III. DERECHO MERCANTIL

‘2. Comerciante y sociedades

GRAZIOSI, Stefano: Sulla responsabilita del titolare dellaziende per i debiti
contratti dall’usufruttuario o dallaffittuario, RDDC, julio-agosto de 1970,
pags. 323-347.

El autor mantiene una postura contraria a la responsabilidad del titular
‘de la empresa con respecto a las deudas contraidas por el usufructuario o
por el arrendatario de la misma, sobre la base del articulo 2.560 de! Cédigo
civil italiano.

SanTINI, Gerardo: Le reorie sullimpresa, RDDC, septiembre-octubre de 1970,
pags. 405-434.

Estudio critico de los intentos de reconstruccién del concepto de empresa
llevados a cabo tanto por los civilistas como por los laboralistas al intentar
superar las concepciones mantenidas al respecto por la doctrina mercantilista.
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3. Cosas mercantiles

D’ALESSANDRO, Floriano: Fattispecie e disciplina del titolo azionario, RDDC,
septiembre-octubre de 1971, pags. 501-543.

El autor defiende la pertenencia de las acciones a la categoria de los titulos
‘valores, a pesar de sus peculiaridades frente a los titulos de crédito propia-
mente dichos, y la consecuente aplicacién a las mismas de la disciplina propia
de los mismos.

4. Obligaciones y contratos

PaseTTI, Giulio: Impresa dominante e rescissione, RDDC, mayo-junic de 1971,
péags. 345-355.

El articulo 86, apartado a) del Tratado de Roma prohibe a las empresas
-dominantes la imposicién de precios y condiciones inicuos cuando tal practica
abusiva pueda perjudicar el comercio entre los Estados miembros de la Co-
munidad Europea. El autor relaciona dicha prohibicién con la aplicacién de
‘la accién de rescisién a los contratos afectados por la misma.

CLAVE DE ABREVIATURAS

ACP — Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga)

AD — Anuario de Derecho (Panam4i).

AFB — Annales de la Faculté de Droit de I'Université de Bordeaux.

AFD — Anuario de Filosofia de Derecho (Madrid).

.AJCL — The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM = Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM — Boletin del Colegio de Abogados de Madrid.

‘BDC = Boletin de la Seccion de Investxgaclones de Derecho Comparado
(Quito).

‘BFD = Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cérdoba
Argentina),

‘BFDC =- Boletim da Facultade de Direito (Coimbra).

‘BI = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Méjico. .

‘BIR = Bolletino Informativo dell’Istituto Giuridico Spagnuolo in Roma.

BMI — Boletim do Ministerio da Justicia (Lisboa).

‘BS — Boletin del Seminario de Derecho Piblico de la Universidad de San-
tiago de Chile.

‘BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago -de Compostela.

‘ODA — Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

‘CDF — Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

‘CLJ =— The Cambridge Law Journal,

OLQ = Cornell Quartely (Ithaca, Nueva York).

DG — Diritto e Giurisprudenza (Népoles).

‘DM — Derecho (Medellin, Colombia).

‘ED — Estudios de Derecho (Antioquia).
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EF — FEhe und Familie im Privaten und Offentlinchen Recht. Zeinschrifk
fiir das gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F — El Foro (Méjico).

G = Foro Gallego (La Coruiia).

FM —= Foro Manchego. Revista del Ilustre Colegio de Abogados (Ciudad
Real), '

IC (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres)..

IDC — Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacién (Buenos Aires).

1J = Informacién Juridica (Madrid).

IM = Ius (Milan).

IR = Iustitia (Roma).

JF == Jornal do Foro (Lisboa).

L — La Ley (Buenos Aires).

1@ = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat -(Québec).

MDR — Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo),

MLR — The Modern Law Review (Londres).

NC = The North Carolina Law Review.

NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD — Nuova Rivista di Dinitto Commerciale, Diritto dell’Economia, Dirittoe
Sociale (Padua, Pisa).

QZOR = Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Viena).

P — Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Construccién. Revista Técnico-Informativa (Valencia)

RAP — Revista de Administracién Publica (Madrid).

RB — Revista Juridica (Cochabamba, Chile).

RCA — Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCDI — Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI — Revista Critica de Derecho Inmobiliario (Madrid).

RCH — Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCJS — Revista de Ciencias Junidicas y Sociales (Santa Fe, Argentina).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogotd).

RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico), .

RDC — Rivista del Diritto Commerciales e del Diritto Generales delle Obblh
gazioni (Milan).

RDDIC — Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA — Revista de Derecho Espafiol y Americano (Madrid).

RDES — Revista de Dereito e de Estudos Sociais (Coimbra).

RDJ = Revista de Derecho Judicial (Madrid),

RDLC — Revista de Derecho y Legislacién (Caracas).

RDLP — Revista de Derecho (La Paz).

RDM — Revista de Denrecho Mercantil (Madrid)

RDMSP — Rivista del Diritto Matrimoniale e dello stato delle persone
(Milan). :

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid),

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).
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‘REDM = Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

'‘REDME — Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP — Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL — Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RF.C — Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFDBA — Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos
Aires).

RFDC = Revista de la Facultad de Derecho (Canarias).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFDSP — Revista de Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo.

‘RFDUM = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

‘RFL — Revista del Foro (Lima).

RFP — Revista da Facultade de Direito do Parand (Curitiba).

RGD — Revista General de Derecho (Valencia).

‘RGLJ = Revista de Legislacién y Jurisp:udencia (Madrid).

RH — Revue Historique de Droit Francais et étrangen (Paris).

‘BHD = Tijdschrift voor Rechisgeschiedenis. Revue d'Histoire de Droit (Bru-
selas, La Haya),

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucuman).

"‘RIDCO — Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona),

RIDCP' = Revue International de Droit Comparé (Paris).

‘RIN = Revista Infernacional del Notariado (Buenos Aires).

‘RISG = Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

‘RJC = Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

‘RJD — Revista Juridica Dominicana.

RJN — Revista Juridica Nicaragliense.

RJP — Revista Juridica del Peru (Lima).

RJPR — Revista Juridica de la Universidad de Puertu Rico.

RL — Rivista di Diritto Internazionale e comparato del Lavoro (Bolonia).

‘RLJ = Revista de Legislacao e Jurisprudenga (Coimbra),

‘RN — Revista del Notariado (Buenos Aires).

‘ROW = Recht in Ost und West Zeitschrift fiin Rechts, vergleichung und
interzonale Rechtsprobleme (Berlin).

‘RP — Revista de Derecho Procesal (Madrid).
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RS — Rivista delle Societda (Milan),

RTC — Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Paris).
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RTDP — Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura civile (Milan).
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-RUM = Revista de la Universidad de Madrid.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
José Maria CHICO Y ORTIZZ
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

CANCELACION.—NO PROCEDE LA CANCELACION DE INSCRIPCIONES EN FAVOR DE-
TERCEROS PROTEGIDOS POR LA FE PUBLICA REGISTRAL SIN PREVIO CONSENTI-.
MIENTO DE SUS TITULARES O EN CASO DE SENTENCIA FIRME EN EL PROCEDI-.
MIENTO CORRESPONDIENTE. (Resolucién de 28 de enero de 1970, Boletin:
Oficial del Estado del 12 de febrero de 1970).

Hechos.—Como consecuencia de la adjudicacién en piiblica subasta, por-
escritura otorgada el 12 de agosto de 1959 ante el Notario D. Antonio
Alvarez Cienfuegos y Brocano, el Ayuntamiento de Villanueva de la Serena:
vendié por mitad en proindiviso a don José Sefior Garcia y don Manuel Lanu-
za Gutiérrez un solar sefialado con el nimero ocho de la calle de San-
Francisco. El precio fijado fue el de 845.000 pesetas en que se estimaba
el valor correspondiente a la pavimentacién de 4.806 metros cuadrados de las.
calles de la ciudad que sefalarfa el Ayuntamiento, debiendo comenzar-
dichas obras dentro de los tres meses siguientes a la terminacién del alcan--
tarillado de las calles objeto de la pavimentacién, terminidndose en el plazo-
de un afio. Aparte de ello, en el pliego de condiciones que sirvié para la su-
basta se imponfa al adjudicatario la obligacién de construir en el solar
vendido, en el plazo de cuatro afios, un cine, un hotel, piscina, viviendas y-
otros servicios.

Dentro del plazo convenido se construy6 sobre parte del solar —y pre--
via segregacién que formé la finca 18.120 del Registro—, solo un bloque-
compuesto de ocho viviendas v dos locales comerciales v, posteriormente,
fue dividido horizontalmente en diez fincas sefialadas con los nimeros 18.157"
a 18.166, que fueron vendidas a diferentes compradores, quienes a su vez-
solicitaron y obtuvieron a favor del Banco Hipotecario de Espafia préstamos.
sobre las mismas. Uno de los compradores del solar, don José Sefior Garcfa,
fallecié el dfa 10 de diciembre de 1962, haciendo constar en el Registro sus.
herederos los derechos que les correspondieron.

Al no ser cumplido por los primitivos compradores del solar las dem4s:
obligaciones que se les impusieron, el Ayuntamiento declar$ resuelto el con-
trato en virtud de acuerdo tomado en sesién extaordinaria celebrada el 28
de mayo de 1965. Contra dicho acuerdo se interpuso pot los adjudicatarios:
ante la Audiencia Territorial recurso contencioso-administrativo, que terminé
con sentencia favorable al Avuntamiento y que fue confirmada por otra del
Tribunal Supremo de fecha 9 de junio de 1967. Presentados estos documen-
tos en el Registro de Ja Propiedad, junto con una instancia del Alcalde-
de Villanueva de la Serena en la que se solicitaba la cancelacién de la.
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inscripcién de venta de los primitivos compradores 'y de los que traigan
<causa de la misma, fue denegada por el Registrador en los términos que di-
remos.

El Registrador, en su calificacién, y ante las peticiones que se le formu-
lan en la instancia, deniega en su extensa nota lo solicitado distinguiendo
la reversién de terrenos no edificados y los edificados:

Terrenos no edificados.—Se trata de la parte de finca que quedé después
.de la segregacién realizada y que fue vendida inicialmente a los sefiores
Lanuza y Seiior. En cuanto a esta finca no se accede a practicar operacién
.alguna, toda vez que con fecha 18 de abril de 1968 se practicé la inscripcién
«cuarta a favor del Ayuntamiento y que contintda vigente. Inscripcién que se
practicé en su dia a virtud de una instancia similar a la precedente ahora
presentada y de Jos demds documentos necesarios al efecto.

Terrenos edificados—No se accede a practicar las cancelaciones pedidas
©n base de los siguientes argumentos:

1. No se procede a la cancelacién de la inscripcién primera de la finca
-que por segregacién pasé a ser la 18.120, porque: @) Dicha inscripcién ha
-quedado extinguida por su posterior divisién total en régimen de propiedad
horizontal. b) Porque refiriéndose dicha inscripcién a hechos de naturaleza
fisica y no a negocios juridicos, le seria apljcable la causa de cancelacién
-del nimero 1.° del articulo 79 de la Ley Hipotecaria, causa que evidente-
mente no se ha producido, no siendo de aplicacién al caso los niimeros
3 y 4 del citado articulo. ¢) Tampoco resulta de aplicacion el nimero 2 del
.articulo 79, ya que el derecho inscrito no se ha extinguido, sino que, después
de efectuarse la divisién horizontal, se han transferido e inscrito a favor de
-otras personas, lo que supone también la extincién de la inscripcién que
‘nos ocupa.

2. No ha lugar a la cancelacién de las inscripciones primeras de las fin-
.cas 18.157 a 18.166, originadas por la propiedad horizontal, por los mismos
motivos de las letras b) y ¢) del apartado anterior.

3. Se deniega la cancelacién de las inscripciones segundas de las fincas
18.157 a 18.166 de hipoteca a favor del Banco Hipotecario de Espafia, por
‘las siguientes razones: a) Porque su resolucién se pretende como repercusién
de la resolucién o rescinsién del contrato celebrado entre el Ayuntamiento
v los sefiores Lanuza y Seifior, resolucién declarada en via administrativa, con-
firmada por la Audiencia Territorial y el Tribunal Supremo en su Sala de
1o Contencioso-Administrativo; mds para que el fallo administrativo con-
firmado pudiera tener efectividad contra terceros interesados, hubiera sido
menester el requerimiento a los mismos, a efectos de su personacién y de-
‘fensa, como prescribe el nimero dos del artfculo 296 del Reglamento de
Organizacién, Funcionamiento y Régimen Jurfdico de las Corporaciones
Locales de 17 de mayo de 1952, lo que no se ha hecho. b) Porque el Ayun-
‘tamiento acordé permitir la constitucién de la hipoteca en sesién de 31
-de octubre de 1961 y aparece en la inscripcién extensa de la finca 18.157.

4., No ba lugar a la cancelacién de las inscripciones terceras de las fin-
cas 18.158 y 18.165 de herencia a favor de los hijos de Don José Seiior Gar-
.cfa, por los siguientes motivos: a) Porque son de obvia inaplicacién al caso
Jos nimeros primero y cuarto del articulo 79 de la Ley Hipotecaria y asimis-
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mo su nuimero tercero, ya que e] titulo en cuya virtud se han hecho, el de
herencia, no ha sido declarado nulo. b) Por anilogas razones expuestas bajo
la letra ¢) del apartado primero de esta nota.

5. Se deniega la cancelacién de las inscripciones cuartas de las fincas
18.158 y 18.165' y terceras de las fincas 18.157, 18.159 a 18.164 y 18.166, de
venta de los locales y pisos a favor de los respectivos terceros adquirentes,
por idénticas consideraciones a las expresadas bajo la letra @) del apartado
tercero de esta nota.

6. Se deniega la cancelacién de las inscripciones cuartas de las fincas
18.157, 18.159 a 18.164 y 18,166, de herencia de precio aplazado por falle-
cimiento de don José Seiior Garcia a favor de sus cinco hijos, porque se
trata de la sucesién en un derecho que si alcanza a tener constancia registral
es en funcién de un elemento o cualidad accidental y accesorio de garantia
real, como es su configuracién como. condicién resolutoria explicita, pero
que no alcanza a cambiar la naturaleza principal de cardcter personal del
derecho al cobro del precio aplazado, que corresponde al vendedor por su
simple condicién contractual, con independencia del derecho dominical,
mas o menos perfecto o consolidado, que tuviere sobre la cosa vendida (e
incluso aunque no tuviese ninguno, puesto que en nuestro Derecho se ad-
mite la venta de cosa ajena); y en el caso presente dicho derecho contrac-
tual del vendedor (o sus herederos) no se ha extinguido ni resultan tampoco
de aplicacién las demds causas de cancelaciéon del articulo 79 de la Ley
Hipotecaria.

7. Se deniegan Jas inscripciones solicitadas a favor del Ayuntamiento
de las diez fincas numeros 18.157 a 18.166 por aparecer inscritas a favor de
personas contra quienes no se ha dirigido el procedimiento y no proceder
la previa cancelacién de las inscripciones a favor de las mismas, seglin se ha
expresado en el apartado quinto de esta nota de calificacién.

Todos los defectos se califican de insubsanables, no procediendo anota-
cién preventiva. Esta calificacién no prejuzga la cuestién de fondo de si
el Ayuntamiento tiene o no derecho en sus pretensiones frente a los inte-
resados y si ese pretendido derecho fuere reconocido y consentido expresa
y voluntariamente por los mismos o, en su defecto, declarado y obtenido
en resolucién firme en el adecuado procedimiento dirigido contra ellos, po-
dria llegarse a la prdctica sustancial de las operaciones registrales que ahora
se han solicitado.

Esta es, abreviadamente la nota de calificacién del Registrador sin que
lo omitido en ella, en razén de brevedad, desvirtiie en nada su esencia. Con-
tra la misma el Ayuntamiento de Villanueva de la Serena, debidamente re-
presentado, interpone recurso gubernativo basado en la existencia de una
condicién resolutoria que afecta no sélo al primer adquirente, sino a todos
los que del mismo traigan causa, sin que pueda invocarse el articulo 296 del
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Corporaciones Locales, asi como el contrasentido que supone que el Re-
gistrador acceda a la reversion de parte de la finca no edificada y no ocurra
lo mismo en la edificada. El Registrador, por su parte, en su informe in-
siste en que al haber terceros adquirentes éstos debieron ser parte en el
procedimiento, pues no basta que conste la condicién resolutoria en el

20
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Registro, ya que hay que cumplir los trimites establecidos en el oportuno
procedimiento, que en este caso exige que los subadquirentes interesados
de dominio o derecho real hayan sido parte o, al menos, citades para que
puedan ser ofdos y defender sus derechos, si les conviene, antes de que re-
caiga la correspondiente resolucién firme, salvo en los excepcionales casos
en que proceda la cancelacién automdtica prevista en el pdrrafo segundo
del articulo 82 de la Ley Hipotecaria y 175 de su Reglamento. Como funda-
mentos de derecho alegaba el articulo 296 del Reglamento de Organizacién,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales, articu-
los 26 de la Ley de Procedimiento Administrativo, 1.252 del Cédigo civil, 82
y 40 de la Ley Hipotecaria y 174 del Reglamento para su aplicacién.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador y el
Ayuntamiento de Villanueva, debidamente representado, recurre en apelacién
ante la Direccién General de los Registros y Notariado que dicta resolucién
confirmando el auto apelado y Ja nota del Registrador en base de los
siguientes argumentos.

Doctrina.—«Considerando que el Ayuntamiento de Villanueva de la Se-
rena declaré resuelto un contrato de compraventa, al no haber cumplido los
compradores las obligaciones pactadas y acordd igualmente la reversién a
su favor de los bienes que habfan sido transmitidos, y una vez desestimado
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por los mencionados com-
pradores contra dicho acuerdo en Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
junio de 1967, se ha solicitado en el Registro de la Propiedad la efectividad
de lo acordado, por lo que la cuestién que plantea este expediente consiste,
en ultimo término —y tras resumir la prolija nota de calificacién—, en re-
solver si puede accederse a lo solicitado en cuanto que, algunas de Jlas fincas
discutidas aparecen inscritas a favor de terceras personas que no han sido
parte en el procedimiento y serfa necesario cancelar previamente estos
asientos; )

Considerando que el sitema registral espafiol se centra en ]a proteccién
y robustecimiento del trdfico juridico inmobiliario, puesto de manifiesto
principalmente en los llamados principios de legitimacién y fe piiblica regis-
tral, que tienen su acogida, el primero, entre otros articulos, en el 1, 3.2 de
la Ley, al declarar que los asientos de los libros del Registro estdn bajo la
salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se
declare su inexactitud, y el segundo, en el articulo 34 de la misma Ley, al
proteger las adquisiciones hechas por terceras personas de buena fe y en
las condiciones que el propio artfculo sefiala y con la sola salvedad de que
tal proteccién no tendrfa lugar si la causa de anulacién o resolucién del
titulo del otorgante consta en el mismo Registro;

Considerando que igualmente, y con la misma finalidad de proteccién,
el articulo 38, 2.° de la misma Ley establece que no podrd ejercitarse nin-
guna accién contradictoria del dominio de inmuebles o derechos reales
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;

Considerando que a la vista de lo expuesto, es innegable que no puede
concederse al acuerdo municipal el alcance que pretende atribufrsele, por-
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que afectarfa a cuestiones de indole civil, cual es la titularidad del dominio
y derechos reales, como la hipoteca, pertenecientes a terceros adquirentes
que no fueron parte en el contrato primitivo, a los que es ajena la juris-
diccién contencioso-administrativa, por ser su conocimiento de exclusiva
competencia de los Tribunales civiles, ante los cuales pueden acudir los
interesados si lo desean, para, y de acuerdo con el artfculo 66 de la Ley,
ventilar y contender entre si acerca de la validez o nulidad de los titulos
que dieron origemn a sus respectivos asientos

Considerando, por tanto, que no puede procederse a la previa cancela-
cién de las sucesivas inscripciones practicadas a favor del Banco Hipote-
cario y de los actuales titulares de dominio sin que medie el consentimiento
de los mismos o en su caso Sentencia firme es el procedimiento competente
tal como declara el articulo 82 de la Leys.

Consideraciones criticas.—Creo que en esta Resolucién se hace pre-
ciso deslindar dos problemas, pues de lo contrario podria llegarse a conclu-
siones poco correctas en materia de publicidad registral. El Registrador, en
su extensa nota, sostiene —y a nuestro juicio sostiene bien— que el proce-
dimiento seguido para lograr las cancelaciones solicitadas estd informal-
mente tramitado, es defectuoso e improcedente para dicha finalidad. El
Ayuntamiento acude a otra via y es la constancia en el Registro de la Pro-
piedad de una condicién resolutoria que afecta no sélo al primer compra-
dor, sino a todos los demds que traigan causa del mismo.

Mezcladas indebidamente ambas cuestiones dan lugar, por ejemplo, a
que un hipotecarista de la talla de TirRso CARRETERO (comentario a esta
misma Resolucién en la «Revista Critica de Derecho Inmobiliario» de mayo-
junio, 1970, niimero 478 y pdgina 760), diga lo siguiente: «No obstante,
aun en el caso de que hubiere una condicién resolutoria expresa, es co-
rrecta la posicién del Registrador exigiendo que los subadquirentes hubieran
sido parte en el procedimiento judicial entablado en torno al cumplimiento
o incumplimiento de la prestacién objeto de la condicién». La idea podria
ser admitida referida al caso concreto, pero enormemente peligrosa en su
generalizacién.

Fl sistema espafiol del articulo 34 de la Ley Hipotecaria estd basado en la
proteccién del tercer adquirente a titulo oneroso y de buena fe, al cual la
Ley mantiene en su adquisicién aunque Juego se anule o resuelva el del
otorgante por causas que no consten expresamente en el mismo Registro.
La idea se repite en el articulo 37, 1.°, en el articulo 40 y otros de la Ley
Hipotecaria, entre los cuales merece destacar —pues de cancelaciones ha-
blamos—, el artfculo 82 de la misma. Por tanto, si la causa que puede
anular o resolver el derecho del otorgante consta expresamente en el Re-
gistro, el tercero adquiere mediatizado por la misma y se expone a que en
su dia se anule el asiento de quien trae causa y que la accién resolutoria
o anulatoria haga desaparecer su derecho adquirido bajo esa amenaza. La
doctrina es tan clara que no cabe profundizar més. De lo contrario, los
adquirentes posteriores a una anotacién de demanda o los terceros que ad-
quieren finca hipotecada después de ser expedida la certificacién de cargas
y puesta la nota marginal correspondiente, subordinarian el conocimiento



974 Anuario de Derecho civil

registral que Ja publicidad les proporciona a la necesidad de haber tenido
que ser citados u ofdos en el procedimiento respectivo.

Problema relacionado es el de si en los libros registrales existfa o no
claramente expresada la condicién resolutoria expresa. Camy (en un co-
mentario a esta misma Resolucién en «Revista de Derecho Privadon, marzo,
1970, pdg. 295), sostiene que en la exposicién de antecedentes de la resolu-
cién no resulta claro el caricter que, en el pliego de condiciones y en la
escritura se daba a la obligacién de construir por parte de los compradores.
Criterio al que se adhiere Tirso Carretero, antes citado. Creo, sin embargo,
que una cosa es que los Considerandos de la Resolucién no hagan mencién
de este punto y otra que en esos antecedentes que sefialan mis ilustres com-
pafieros no se diga nada de la condicién resolutoria expresa. Bien claramente
el Registrador en su extensa nota hace precisién de la existencia de esta
«condicion resolutoria explicita» en el apartado 6 de su nota, aparte de con-
sentir en la resolucién del contrato sobre los terrenos no edificados, en los
que no existfan terceros interesados. Debo aftadir que se utiliza con cierta
imprecisién el concepto de resolucién, haciéndolo semejante al de «rever-
si6n», cosa que tedricamente debe rechazarse, pues ni por origen, ni por
naturaleza, ni siquiera en sus efectos, dichas figuras pueden asimilarse. No
es momento éste para destacar la figura de la reversién a que alude con
frecuencia la Ley de Régimen Local, el Reglamento de Bienes de las Enti-
dades Locales, el Reglamento de Servicios, la Ley del Suelo, el Reglamento
de Edificaciones Forzosas y Registro de Solares, la Ley del Patrimonio
del Estado, ]Ja Ley de Expropiacién Forzosa y otra serie de disposiciones.

El auténtico problema de la resolucién comentada no estd en la existen-
cia o no de la condicién resolutoria, cuestién en la que no entra, sino
en si el procedimiento seguido para declarar la resolucién del contrato y
provocar con ello las cancelaciones correspondientes era o no suficiente y
estaba o no debidamente tramitado para dicho fin. La Direccién General
en este punto es clara y rotunda: «no puede concederse al acuerdo muni-
cipal el alcance que pretende atribuirsele, porque afectaria a cuestiones de
indole civil, cual es la titularidad del dominio y derechos reales, como la
hipoteca, pertenecientes a terceros adquirentes que no fueron parte en el
procedimiento primitivo, a los que es ajena la jurisdiccién contencioso-
administrativa, por ser su conocimiento de exclusiva competencia de Jlos
Tribunales Civiles, ante los cuales deben acudir los interesados si lo desean,
para y de acuerdo con el articulo 66 de la Ley, ventilar y contender entre
si acerca de la validez o nulidad de los titulos que dieron origen a sus res-
pectivos asientos...».

De ello se deduce que la Direccién General de los Registros va mds alld
de las pretensiones del Registrador, el cual se limitaba a esgrimir como ar-
gumento base el articulo 296, 2.°, del Reglamento de Organizacién, Funcio-
namiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales de 17 de mayo
de 1952 en el cual, se dice: «Si la Administracién tuviese conocimiento
de que existen otros interesados en el expediente, los requerird por escrito
para que se personen dentro del plazo del diez dfas y aduzcan lo que crean
oportuno». Y como habfa terceros y éstos no fueron citados, de ahf que
no se admitiese la cancelacién solicitada. Este argumento fue reforzado
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en el informe con la cita del articulo 26 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo de 17 de julio de 1958. Pero la Direccién General se desvia de
ese camino y no considera hdbi] para el logro de la cancelacién ni la resolu-
cién administrativa llevada a cabo por el acto administrativo del Ayunta-
miento, ni siquiera la confirmacién hecha por la sala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo. Aqui la Administracién no tiene
jurisdiccién: la competencia es exclusiva de los Tribunales Civiles. Ello
supone que lo que la doctrina administrativa (SAYAGUES, RODRIGUEZ MOoRo,
GONZALEZ PEREZ, GARRIDO FALLA, etc.), denominan principio de «ejecutivi-
dad del acto administrativo» y accién de oficio, que parece recogido en el
artfculo 71 del Reglamento de Contratacién de Corporaciones Locales y 223
del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de
17 de mayo de 1952, queda sin efecto cuando el mismo se pone a prueba
frente a una institucién cuyos asientos estin bajo la salvaguardia de otra
jurisdiccién constituida por los Tribunales de Justicia Civil. Es decir, que
aunque se hubiese respetado en el procedimiento el articulo 296, 2.°, antes
citado del Reglamento de Organizacién, tampoco hubiese sido vilido el
acuerdo municipal v la confirmacién que del mismo hace la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, pues sélo tres cauces
dan posibilidad a una cancelacién, conforme al articulo 82 de la Ley Hipo-
tecaria, el consentimiento de su titular, la sentencia firme y la’ cancelacién
impuesta por la Ley o derivada del titulo que originé el asiento.

La Resolucién de la Direccién no entra en mds detalles. Lo hecho por
el Registrador aceptando una cancelacién de la finca no edificada, acce-
diendo a la resolucién, y denegando las cancelaciones de la edificada que
ya estaba en poder de terceros, es marginado por la doctrina que emana de
la misma. TIRSO CARRETERO en su comentario sobre la resolucién, decfa que
la solucién del caso hubiera podido estar en la doctrina del artfculo 27 del
Reglamento Hipotecario, que para los casos de nulidades de ventas o reden-
ciones de bienes del Estado en su actuacién desamortizadora, distingue si
existen o no terceros, en cuyo caso debe de estarse a lo que dispone el
articulo 82 de ]a Ley Hipotecaria. En realidad esto es lo que se ha hecho
como se demuestra por la actuacién del Registrador que, intuitivamente,
aplica la doctrina de este articulo sin mencionarlo ni en su nota ni en su
informe, al menos en el resumen que la publicacién de la resolucién nos
brinda.

Sin embargo, en la nota —que la Direccién califica de prolija— utiliza
con insistencia el articulo 79 de la Ley Hipotecaria, incurriendo en ciertas
afirmaciones que se me antojan inexactas. Asi, se dice que la inscripcién
de la finca que luego se constituye en divisién horizontal ha quedado extin-
guida, lo mismo que el dominio que tras su divisién horizontal ha sido
transferido e inscrito a favor de otras personas, lo que supone la extincién
de la inscripcién que nos ocupa. Debo aclarar que teniendo en cuenta la
posibilidad de una hipoteca unitaria sobre la totalidad de un edificio, con-
forme al artfculo 218 del Reglamento Hipotecario, se hace dificil admitir
la extincién de la inscripcién de una finca®por su divisién horizontal e
igualmente la cancelacién de un dltimo asiento referente a una finca hace
revivir el anterior con toda fuerza, lo cual impide que la inscripcién, por
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ejemplo, tercera de una finca, la debamos considerar extinguida por una
cuarta de Ja misma finca. Discutibles también serian las afirmaciones que
consigna en su punto sexto de la nota calificadora, pero eso roza conceptos
doctrinales opinables que debemos orillar.

PROPIEDAD HORIZONTAL.—ES INSCRIBIBLE LA ESCRITURA DE VENTA DE UN PISO
QUE FORMABA PARTE DE UN INMUEBLE DEL QUE FUE SEGREGADO CON ANTE-~
RIORIDAD A LA LEY DE 21 DE JULIO DE 1960 Y EN LA QUE FIGURAN TODOS
LOS DATOS EXIGIDOS POR LA MISMA, (Resolucién de 29 de enero de 1970,
Boletin Oficial del Estado de 13 de febrero de 1970).

Hechos.—Por escritura otorgada en Madrid ante el Notario don Bene-
dicto Bldzquez Jiménez el 4 de mayo de 1955, don Francisco Lépez Vi-
fiambres y don Agapito Alvaro Madlaga vendieron a don Félix Ecija y don
Antonio Ballesteros Ramén, por mitad y proindiviso, el piso 2.° derecha de
la calle de Gabasti, 2, de Canillas (hoy Madrid), el cual en la misma escritura
fue segregado previamente del inmueble en que estaba integrado, asignédn-
dosele a efectos de distribucién de beneficios y cargas, el valor y porcen-
taje de doce enteros cincuenta centésimas por ciento. Dicho documento,
al cabo de doce afios, se presenta en el Registro y sobre el mismo recae ca-
lificacién cuya nota literal dice: «Suspendida la inscripcién del precedente
documento por observarse los siguientes defectos: 1.° No haberse adaptado
a la Ley de 21 de julio de 1960, vulgarmente llamada de Propiedad Horizon-
ta, conforme a lo determinado en la disposicién primera transitoria de la
misma. 2.° En consecuencia, ni por el primitivo propietario de la totalidad,
ni por la concurrencia de éste y del titular registral del piso tercero de la
misma se han fijado las cuotas de participacién que corresponde a cada
piso o local, conforme a lo exigido por los articulos 5.° y 8.° de aquella
Ley. Y siendo subsanables los expresados defectos no se toma anotacién
preventiva, por no haberse solicitado. Madrid, a 16 de febrero de 1968».

Esta calificacién provocé la retirada del documento, que volvié a presen-
tarse acompafiado de una certificacién expedida por don Félix Ecija Ibdifiez,
Presidente de la Comunidad de Propietarios de Ja casa numero 2 de la
calle de Gabasti, de Madrid, en la que se hace constar que en la Junta
General de Copropietarios, a la que concurrieron todos, fueron tomados
por unanimidad cuatro acuerdos referentes a que dicha comunidad se regfa
por la Ley de 21 de julio de 1960, no teniendo estatutos especiales, se: con-
firma el nombramiento de Presidente, que todos los copropietarios conocen,
ratifican y admiten la divisién que del resto del inmueble han hecho los
propietarios mediante escritura del dfa 20 de marzo de 1968 y aceptan
el porcentaje asignado a las dos naves de la planta baja y al piso segundo
izquierda y consienten en que en esa forma se inscriba en el Registro, todos
reconocen que los pisos y Jas naves tienen el mismo porcentaje del doce y
medio por ciento cada uno, reservindose el derecho de rectificarlo si no se
adaptase a las bases del artfculo 5 de la Ley de 21 de julio de 1960. El
Registrador ratifica la calificacién anterior y afiade que en el acta no se
especifican ni describen los pisos y locales conforme al artfculo 5 de la Ley
de Propiedad Horizontal, que se reservan el derecho a rectificar el propio
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acuerdo, que no consta la conformidad de todos los copropietarios y se sos-
tiene Ja necesidad de que todos los copropietarios manifiesten en forma au-
téntica su adaptacién a la Ley de Propiedad Horizontal conforme establece
la disposicién transitoria primera de dicha Ley.

El Notario autorizante de la escritura interpuso el correspondiente re-
curso gubernativo en el que explica la situacién de las sucesivas segre-
gaciones realizadas en el afio 1955 y el cambio que se produjo con la apa-
ricién de la Ley de Propiedad Horizontal que exige la divisién conjunta.
También explica ¢cémo el resto de los pisos de la casa en cuestién figuraban
inscritos, haciéndose constar en la inscripcién que «no existia estatuto
ni régimen de comunidad». Especificamente ataca los dos defectos sefialados
en la nota diciendo que, respecto del primero, la necesidad de adaptacién
a la Ley de 21 de julio de 1960 que exige la disposicién transitoria primera
se refiere a los «estatutos», pero no afecta a la inscribibilidad del tftulo
de adquisicién de un piso, pero en el presente caso no existen aestatutos»
y nada hay que adaptar. Respecto del segundo defecto que alega que no se
han cumplido los artfculos 5 y 8 de la Ley de Propiedad Horizontal en
cuanto a fijacién de cuotas y descripcién de pisos, claramente se deduce de
la escritura que ello estd cumplido, siendo innecesario la concurrencia de
todos los partfcipes. Alega en su favor la Resolucién de 23 de julio de
1966.

Los titulares del Registro en su informe insistieron en la necesidad de
que se debia de adaptar la comunidad de la casa en cuestién a la nueva Ley
de Propiedad Horizontal, que era preciso la descripcién de cada piso y
del inmueble en conjunto, con asignacién de nimero y cuota de participa-
cién, que la cuota ha debido ser fijada por acuerdo de todos los coparti-
cipes y que el acta es ineficaz, pues sélo dice que comparecen todos, pero
sin especificar quiénes son, y existe una declaracién de reserva de rectifica-
cién de porcentaje, lo que supone una situacién de provisionalidad.

El Presidente de la Audiencia revoca el defecto primero de Ia nota y
confirma el resto de los de la calificacién. El Notario autorizante de la
escritura recurre y se alza de la decisién presidencial y la Direccién General
acuerda revocar «parcialmente» el Auto presidencial apelado y en su «zo-
talidad» la nota del Registrador.

Doctrina—«Considerando que la amplia difusién adquirida por la lla-
mada propiedad horizontal motivé que las escasas normas legislativas re-
sultaran insuficient_es para la regulacién de este tipo de propiedad que apa-
recfa suplida en gran parte por una prictica continuada, casi siempre acer-
tada, pero que en otros casos era necesario corregir y encauzar, objetivo
que ha venido a salvar la ley de 21 de julio de 1960 al establecer una re-
gulacién mds completa del régimen de casas por pisos:

Considerando que modificando la prédctica anterior a 1960 por la que un
edificio que originariamente pertenecfa a un solo titular que lo transmitfa
por pisos, los iba segregando uno a uno, sin previa constitucién de pro-
piedad horizontal, la ley vigente ha introducido el sistema —articulo 5—
de que el tftulo constitutivo ha de dividir el edificio en su totalidad y des-
cribir, ademds del inmueble en su conjunto, cada uno de los pisos o locales
que Jo forman, a los que se asignari niimero correlativo con expresién de
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todas las circunstancias exigidas en la legislacién hipotecaria, v determina,
ademds, en la Disposicién transitoria primera que dicha Ley regird todas
las comunidades de propietarios cualquiera que sea el momento en que
fueron creadas, as{ como Ja obligacién de adaptar los Estatutos en el plazo
de dos aifios, cuando estuvieren en contradiccién con sus preceptos;

Considerando que como consecuencia de lo expuesto, las situaciones
que hoy dia pueden tener lugar son las siguientes: 1) Edificios que se van
a constituir en régimen de propiedad horizontal a partir de la vigencia de
la nueva Ley, respecto de los cuales no cabe ninguna duda que le son de
aplicacién las nuevas normas en toda su integridad; 2) Edificios que se
constituyeron en dicho régimen, con arreglo a la practica anterior, y cuyos
pisos o locales aparecen inscritos dentro del folio general abierto a todo el
edificio o bien, después de segregados, figuran como fincas independientes,
en folio auténomo, para los que se respeta el sistema seguido, si bien con
la obligacién de adaptar los Estatutos de la Comunidad en cuanto estén
en contradiccién con las nuevas normas legales; 3) Edificios en los que
se empezaron a practicar segregaciones y ventas de pisos que se fueron ins-
cribiendo como fincas independientes en cualquiera de las dos formas antes
indicadas, sin que en el momento de la entrada en vigor de la nueva Ley se
hubiera completado todo el proceso, en cuyo caso se plantea la cues-
tién —como sucede en el expediente— de si aquellos pisos o locales todavia
no inscritos habrdn de tener acceso a los libros registrales segin la forma
en que se venfa haciendo, o si, por el contrario, habrd de aplicarse en todo
su rigor el sistema introducido por la Ley;

Considerando que tratdndose del tercero de los supuestos sefialaros no
cabe adoptar mds solucién que la seguida en el sistema anterior a la Ley
vigente, pues al encontrarse ya inscritos en el Registro alguno o varios de
los pisos o locales que forman parte del edificio por las ventas realizadas,
es de todo punto imposible aplicar el nuevo sistema que exige como requi-
sito ineludible una previa constitucién del régimen de propiedad horizontal
anterior a aquellas ventas, lo que ya no puede tener lugar, aparte la sustan-
tividad e inatacabilidad de las inscripciones ya verificadas, tal como esta-
blecen los artfculos 1 y 38 de la Ley;

Considerando que el sistema indicado es el que ha seguido la prdctica
notarial y registral para resolver la cuestién planteada, sin que quepa desco-
nocer otras soluciones, como la de dividir el tnico duefio, o la totalidad
de ellos si son en proindiviso, por pisos o locales el resto del edificio, que
al ingresar en el Registro completarfan, juntamente con los ya inscritos, la
totalidad de que se compone el inmueble, reconstituyéndose de esta forma
la situacién de normalidad alterada;

Considerando que en el caso concreto de este expediente, la escritura
de compraventa otorgada reunfa en sur fecha todos los requisitos exigibles
para su acceso en el Registro de la Propiedad desde la descripcién del piso
transmitido, seflalamiento de los elementos comunes —coincidente con los
sefialados en la nueva Ley—, cuota en relacién con el total valor del in-
mueble a los efectos de distribucién de beneficios y cargas —12,50 por
100— establecida por el entonces propietario de la finca y aceptada por los
compradores y el sostenimiento al régimen de comunidad de bienes que
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preceptia el articulo 396 del Cédigo civil, circunstancias todas ellas que
hacen perfecto e inscribible el tftulo, dado el contenido de los articulos 3 del
Cédigo civil y Disposicién transitoria 2.* del mismo Cuerpo legal, no des-
virtuados por lo establecido en la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de
julio de 1960, Disposicién .transitoria 1.2, que se refiere al hecho de que
el nuevo régimen se aplicard a todas las comunidades de propietarios, que
precisamente por eso habrdn de adaptar sus Estatutos, pero no declara
ineficaces —ni podfa hacerlo— los titulos adquisitivos anteriores que van
a originar esa Comunidad;

Considerando, por ultimo, que al ser inscribible la escritura calificada
no era necesario acompafiar la certificacién del acta de la Junta y por ello
no es preciso entre en su examen, aparte de que al no haber recurrido los
Registradores del Auto presidencial, no cabe examinar el contenido del
defecto primero de la notans.

Consideraciones criticas.—La presente Resolucién soluciona un problema
de derecho transitorio que inevitablemente habrfa de plantearse cuando
a un sistema de prdctica notarial y registral se le sustituye por una regla-
mentacién legal en la que se exige la divisién simultdnea de pisos y cons-
titucién de propiedad horizontal. Frente a la préctica, viene la Ley y frente
a los dos sistemas entra en juego la ineludible solucién de la retroactividad
o irretroactividad de las normas juridicas. El Cédigo civil —citado en la
Resolucién— parte del principio de irretroactividad de las normas jurfdicas,
criterio que viene reforzado en las disposiciones transitorias —concreta-
mente en la primera— bajo el principio del respeto a los derechos adqui-
ridos. Conforme a la doctrina de la Direccién General estos dos principios
no han sido alterados por la Ley de Propiedad Horizontal que sélo exige
que al quedar reguladas todas las formas de comunidad de propietarios, debe
aplicarse a todas ellas la norma transitoria primera de la Ley en la que se
exige la adaptacién de estatutos, pero no puede declarar de ninguna forma
ineficaces los tftulos anteriores que van a originar esa comunidad.

Quiero recordar que la cuestién planteada en este recurso estuvo intuida
en esas acertadas notas que Francisco SANCHEzZ DE FRruToS (Problemas Re-
gistrales de la Propiedad Horizontal, Ponencia para el Congreso de Derecho
Registral de 1961), nos ofrecié con motivo del Centenario de la Ley Hipo-
tecaria y que luego han sido estudiadas con mayor extensién y dimensién por
José Luis ALVAREZ ALVAREz (El titulo constitutivo de la Propiedad Horizon-
tal, Centenario de la Ley del Notariado, «Estudios de Derecho Notarial», Vo-
lumen II, Madrid, 1965). Este dltimo autor, en el articulo citado, daba unas
soluciones muy semejantes a las que ahora sanciona la Direccién General
y que discrepaban de las apuntadas por BATALLA (La Ley sobre Propiedad Ho-
rizontal y el Registro, «RCDI», niimeros 396 y 397, 1961, pdg. 652), Ventura
TRAVESET (Derecho de Propiedad Horizontal, Barcelona, 1961, p4gs. 23 y 159)
y F. MoNET (Estudios de Derecho Notarial, Madrid, 1962, Vol. I).

Aunque directamente no se afrontaba el problema, si se solucionaba otro
de cardcter transitorio en la Resolucién que el Notario recurrente aduce como
uno de sus argumentos juridicos: la de 19 de julio de 1966, en la que se
resolvié favorablemente la posibilidad de inscribir una hipoteca constituida
sobre un piso que figuraba inscrito a favor de sus propietarios dentro del
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folio general abierto a todo el edificio, conforme a la legislacién vigente en la
fecha de la adquisicién.

Poco puede afiadirse a una solucién clara y ajustada a los principios que
rigen nuestro sistema juridico, sobre todo cuando el acto que se trataba de
reflejar en el Registro tenia Jos requisitos de fondo y forma que la legislacién
vigente en el momento del otorgamiento y la posterior modificativa, exigia
para su validez.

DOMICILIO ELECTIVO.—NO EXISTE INCONVENIENTE LEGAL EN LA CONSIGNACION
EN EL REGISTRO DE UN DOMICILIO PARA QUE SE EFECTUEN EN EL LAS NOTI-
FICACIONES DE ACTOS QUE PUEDAN AFECTAR A UN INMUEBLE INSCRITO, LO QUE
SUPONE UN AUMENTO DE PUBLICIDAD Y GARANTfA DE LOS POSIBLES INTERE-
sADOS. (Resolucién de 30 de enero de 1970, Boletin Oficial del Estado de
14 de febrero de 1970).

Hechos—Por escrito de fecha 7 de mayo de 1968, don Arturo y don Con-
rado Ricart y Barrot expusieron que eran duefios proindiviso de una casa
sita en Barcelona, sefialada con el nimero 68 de la calle de Leyva, que habian
adquirido por herencia de su padre y que, al efecto de «obtener la protec-
cién registral ante cualquier requerimiento y notificaciones en procedimientos
o expedientes en los que pudiéramos ser parte y, en general, para conocimien-
to de quienes pudiera interesar», solicitaban que «al margen de la inscripcién
de dominio de la finca descrita, haga constar que el domicilio legal para re-
cibir notificaciones y requerimientos es el de nuestro Administrador, don Pa-
blo Armengol y Font, Agente de la Propiedad Inmobiliaria, residente en la
Avenida de José Antonio Primo de Rivera de esta ciudad, ndimero 573, te-
1éfono 223 00 49».

Presentado el documento en cuestién ante el Registro de la Propiedad,
el Registrador denegé su constatacién registral porque la constancia de un
domicilio legal no estd regulada por la Ley Hipotecaria ni por su Reglamento.
Contra esta calificacién recurrié don Arturo Ricart y Barrot alegando que si
bien la Ley Hipotecaria y el Reglamento nada dicen a -este respecto, tampoco
lo prohiben, hablando el articulo 51, 9, del Reglamento de domicilio, aunque
sin darle alcance ni concrecién; que en todos los procedimientos judiciales
y administrativos la consignacién de un domicilio tiene extraordinaria trans-
cendencia a efectos de requerimientos y notificaciones y que el hecho de su
constancia en el Registro supondria que el mismo quedarfa reflejado en la
certificacién que se expidiese andlogamente a lo que ocurre en el procedi-
miento del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, y que para que fuera eficaz ese
sefialamiento deberfa ser dentro del partido judicial, evitando las graves con-
secuencias que motivé la Resolucién de 23 de febrero de 1963. El Registrador,
por su parte, en el informe insistié en la inexistencia de precepto legal que
admita esta constatacién.

El Presidente de la Audiencia revoca la nota del Registrador por entender
que al amparo del articulo 51, 9.°, del Reglamento Hipotecario, cabe dicha
consignacién que aporta una estimable- precisién e implica una facilidad ar-
mdnica con el fin perseguido por los medios de comunicacién. El Registrador
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de la Propiedad se alza de la decisién presidencial y apela ante la Direccién
General, la cual confirma el Auto apelado sobre la base de la siguiente doc-
trina.

Doctrina—aConsiderando que el domicilio como lugar en que se estime se
encuentra legalmente una persona para el cumplimiento de sus deberes vy el
ejercicio de sus derechos, tiene una gran transcendencia dentro del campo
juridico, tales como adquisicién, pérdida o recuperacién de la nacionalidad
espaiiola —artfculos 14 y 24 del Cédigo civil—, celebracién del matrimonio
civil —artfculos 86 y 88—, declaracién de ausencia —artfculo 181—, consti-
tucién del Consejo de familia —articulo 293—, pero sobre todo dentro del
campo del Derecho de obligaciones al determinar el articulo 1.171, 3., el
domicilio del deudor como lugar de su cumplimiento, en materia de notifica-
ciones y requerimientos, y por iltimo, para la determinacién de la competen-
cia de Jueces y Tribunales;

Considerando que por ello el articulo 40 del Cédigo civil determina que
se entenderd por domicilio de las personas naturales el lugar de su residencia
habitual, pero junto a este domicilio real se reconoce la existencia para cier-
tos casos de un domicilio legal y, sobre todo, la de uno especial o electivo
que pueden sefialar las partes para la ejecucién de un acto o contrato, en
base a] principio de autonomfa de la voluntad, y que incluso en algunos
supuestos aparece recogida su posibilidad en disposiciones legales, como
ocurre por cierto, en el caso sefialado en el articulo 130 de la Ley Hipote-
caria;

Considerando que aun cuando ni el articulo 9 de la Ley Hipotecaria y 51
de su Reglamento incluyen dentro de su contenido que se haga constar
en los libros registrales un domicilio electivo para las notificaciones relacio-
nadas con las actuaciones sobre el inmueble en el que se quiere hacer constar
esta circunstancia, ningiin precepto legal impide que pueda realizarse Io so-
licitado, que tiene a su favor la ventaja de garantizar al titular que lo fije,
tal como declar6é la Resolucién de 15 de diciembre de 1925, el oportuno y
exacto conocimiento de las actuaciones ejecutivas, al mismo tiempo que
asegura al acreedor contra las dilaciones y entorpecimientos que por razén
de los cambios de residencia o por mala fe sufrirfan los trdmites procesales».

Consideraciones criticas—Tratar de defender la progresiva doctrina de la
Direccién General a base de justificar «el sefialamiento de un domicilio elec-
tivo para requerimientos y notificaciones» como acto inscribible, seria un es-
fuerzo iniitil teniendo en cuenta la finalidad que persigue el Registro de la
Propiedad, en orden a la publicidad de derechos con trascendencia real.

Es evidente que el sefialamiento de un domicilio no es un acto inscribible,
no pasando de ser un dato que complementa los personales del titular y al
que se refiere el artfculo 51, 9.%, del Reglamento Hipotecario, exigiendo su
constatacién si «resultare del titulo». Claro que el Reglamento parece estar
refiriéndose al llamado por el artfculo 40 del Cédigo civil e¢lugar de la resi-
dencia habitual», pero no cabe duda que su indeterminacién puede compren-
der también el domicilio fiscal (art. 45 de la Ley General Tributaria de 28 de
diciembre de 1963), el domicilio legal (arts. 64, 65, 67 y 68 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), el domicilio de las personas juridicas (art. -41 del Cé6-
digo civil) y el electivo o designado unilateral o bilateralmente por los con-
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tratantes para el cumplimiento de las obligaciones y prictica de requerimien-
tos y notificaciones.

Esta doctrina puede predicarse en forma muy general, pues en determi-
nados casos la designacién de un domicilio para la realizacién de notifica-
ciones vy requerimientos se convierte en un requisito sustancial que debe
constar en la inscripcién si para la ejecucién de un crédito hipotecario se
quiere utilizar el procedimiento judicial sumario. Asi lo viene a determinar
el articulo 130 de la Ley Hipotecaria, condicionando no la posibilidad de
la inscripcién de hipoteca, sino el ejercicio de la accién por el abreviado
procedimiento judicial sumario. Esta fijacién que no pasa de ser un acto
meramente obligacional es elevada por el legislador a requisito sustancial
para la viabilidad del ejercicio de la accién hipotecaria a través de dicho
procedimiento, en donde las notificaciones y requerimientos cobran tanta
transcendencia,

Si del campo judicial pasamos al administrativo es cvidente también la
relevancia del requisito de notificaciones y requerimientos. Lo apunté hace
mucho tiempo la Resolucién de 4 de octubre de 1918 donde se decia:
«Considerando que las circunstancias de edad, estado civil y domicilio, si
bien no son necesarias para los efectos de la identificacién y seguridad del
tracto sucesivo. ni tampoco para que las Autoridades judiciales puedan rea-
lizar enajenaciones en rebeldia de quien, segin el Registro, es titular del
derecho enajenado, constituyen requisitos de suma importancia para que
se pueda apreciar la validez de las notificaciones hechas personalmente
en los procedimientos de apremio, porque son la base de la capacidad para
recibirlas y de la competencia para realizarlas...». Esta misma idea viene
a repetirse en Resoluciones de 11 de febrero de 1911, 15 de diciembre de
1925 y 7 de septiembre de 1926, cuestiones resueltas y que hubieran sido
ficilmente evitadas si en el Registro hubiera constado el seiialamiento de
un domicilio para la prdctica de requerimientos y notificaciones.

Pero todo ello no pasa de ser un anhelo, una pretensién, una necesidad
no apovada legalmente, ni obstaculizada tampoco. De ahi que utilizando
el procedimiento analégico podriamos traer la doctrina del articulo 130 de
la Ley Hipotecaria en su mero aspecto de constatacién registral, para avalar
este acceso al Registro del domicilio electivo para la prdctica de notifica-
ciones y requerimientos, lo cual permitirfa encuadrar esta fijacién a través
de una nota marginal de las llamadas «modificativas o complementarias»
de la inscripcién. Ello supondria, al decir de la Resolucién de 15 de diciem-
bre de 1925 y recogido en Ja actual, la ventaja de garantizar al titular que
lo fije el oportuno y exacto conocimiento de las actuaciones ejecutivas,
al mismo tiempo que asegura al acreedor contra las dilaciones y entorpeci-
mientos que por razén de los cambios de residencia o mala fe sufririan los
trimites procesales.

Este sefialamiento de domicilio y su constatacién registral debe admi-
tirse con todas sus consecuencias de publicidad y, por ello, debe afectar a
tercero, el cual no puede escudarse en el contenido de la inscripcién para
la eleccién del domicilio en el que debe requerir al deudor. Si en el fondo
de la inscripcién se hace constar un domicilio y por nota marginal se hace
constar otro para requerimientos y notificaciones es evidente que entre los
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dos, s6lo debe prevalecer el de la nota marginal. El caso es muy similar
al del cambio de nombres sociales, que segin reciente jurisprudencia de los
Registros debe hacerse constar por medio de una nota marginal. Nadie
piensa que esa nota marginal modificativa del cambio de nombre pueda dar
pie a un tercero para prevalerse del contenido de la inscripcién, haciendo
caso omiso de la nota marginal modificativa. Quiz4 convendria precisar que
la fijacién del domicilio electivo para la prictica de notificaciones deberia
concretarse al partido judicial y para los posibles procedimientos que afec-
tasen dnicamente a la finca, aunque nada se opone a que se rebasen estos
Iimites.

Admitida la domiciliacién de las letras de cambio, no hay razén doc-
trinal o positiva que impida llevar este mismo sistema a las posibles ejecu-
ciones que sobre la finca inscrita puedan recaer. De ello no surgird ningtn
inconveniente y se facilitard enormente la diligencia de las notificaciones
en los procedimientos ejecutivos. La situacién creada por la doctrina de la
Resolucién de la Direccién General de los Registros —acertadisima a nues-
tro juicio—, ha comenzado a tener carta de naturaleza al ser ya recogida
en las normas provisionales sobre aplicacién del Arancel de los Registra-
dores de la Propiedad, aprobadas en el pleno de la Asamblea General el dia
8 de abril de 1972.

FINCAS PUBLICAS.—CAMBIO DE DESTINO.—LA DESAFECTACION DE UNAS FINCAS
DEL SERVICIO PUBLICO MEDIANTE SEGREGACION DE OTRAS DE MAS CABIDA
PARA PASAR A FORMAR PARTE DEL PATRIMONIO PRIVATIVO DEL ESTADO, DEBE
RA HACERSE CONSTAR MEDIANTE UN ASIENTO DE INSCRIPCION, AUNQUE LAS
MISMAS SE ENCONTRASEN YA EXCEPCIONALMENTE INSCRITAS. (Resolucién
de 31 de enero de 1970. Boletin Oficial del Estado de 20 de febrero
de 1970). '

Hechos.—Por acuerdo de la Direccién General del Patrimonio del Esta-
do, de fecha 20 de febrero de 1968, se dispuso la desafeccién del servicio
puiblico a que estaba destinada y su incorporacién a dicho Patrimonio, de
parte de la finca denominada «Pabellén Militar de la plaza de Africa, nu-
mero, 7» y que por otro acuerdo similar del 31 de octubre del mismo afio, se
dispuso igualmente la desafeccién del servicio publico y pase al Patrimonio
del Estado, de parte de la finca denominada «Cuartel Foso de la Almina».
Como consecuencia de dicho acuerdos se extendieron las correspondientes
actas de desafeccién, suscritas por representantes de los Ministerios de
Hacienda y Ejército con fechas 26 y 19 de noviembre, respectivamente, del
mismo afio, expidiéndo el 31 de marzo de 1969 sendas certificaciones libra-
das por el Jefe de la Seccién del Patrimonio del Estado de la Delegacién
de Hacienda de Ceuta en la que se describfan las partes desafectadas, a fin
de que se extendiese en el Registro de la Propiedad c«anotacién marginal
del cambio de la situacién juridica de las expresadas fincas, conforme
a lo establecido en el Reglamento Hipotecario».

Presentadas las referidas certificaciones fueron calificadas y devueltas
por adolecer de los defectos subsanables siguientes: a) No describirse la
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totalidad de la finca a que corresponde la porcién desafectada. b) No des-
cribirse la porcién residual de la finca matriz después de la desafeccién.
¢) No constar el nombre del representante de la Direccién General del Pa-
trimonio del Estado, ni el del representante del Ministerio del Ejército,
conforme al pdrrafo segundo del articulo 222 del Reglamento de Bienes
del Patrimonio del Estado. d) No proceder hacer constar registralmente la
desafeccién por nota marginal, pues la misma implica un cambio en la
situacién jurfdica de los bienes de dominio piblico a privativa, la cual
mutacién debe hacerse por inscripcién, previa segregacién de la finca
matriz, conforme al articulo 6.° del Reglamento Hipotecario. ¢) No constar
la nota de haber sido presentada a liquidacién del impuesto (este tltimo
defecto sélo figura en la segunda certificacién).

El Delegado de Hacienda de Ceuta, en representacién del Estado, inter-
pone recurso gubernativo y, en forma un tanto anecdética, afirma que el
defecto que el Registrador considera como subsanable «es insubsanable»
en relacidgn con el asiento registral que se pretende. Relaciona los articulos
5° y 6. del Reglamento Hipotecario, para acabar afirmando que cuando
un bien de dominio piblico ya ha tenido acceso al Registro, no hay incon-
veniente en hacer constar ese cambio de destino por medio de nota mar-
ginal. El Registrador, en su informe, alega que el supuesto entra dentro del
articulo 6.°, 1.°, del Reglamento Hipotecario, siendo la inscripcién el asien-
to mds adecuado para la actuacion de los principios de especialidad y tracto
sucesivo y que, ademds, en el presente caso, como se trata de parte de
finca que ha de ser segregada, es imprescindible abrir folio registral. El
hecho de que ya figurase inscrita la finca no desvirtda la doctrina anterior,
que viene reforzada por el articulo 303 del Reglamento Hipotecario, asi
como el 10, el 18 y el 30 del mismo texto, una Ley de 1941 sobre limitacién
e inscripcién de riberas de rios, el Decreto de 11 de mayo de 1968 para
la ordenacién de la avenida de La Paz de Madrid y la propia Ley del Patri-
monio del Estado en sus articulos 42 y 85.

El Presidente de la Audiencia confirma la nota del Registrador y el auto
dictado fue apelado por el Delegado de Hacienda ante la Direccién General
de los Registros y del Notariado, la cual confirma el auto apelado y el
defecto cuarto de la nota del Registrador.

Doctrina—«Considerando que desafectadas parte de las fincas destina-
das a servicio piblico y que ahora van a tener el cardcter de patrimoniales,
se plantea la cuestién de si la forma de hacer constar en el Registro esta
nueva situacién ha de ser mediante una nota al margen de las primitivas
inscripciones de los inmuebles o bien si habrd de procederse a segregar cada
una de las fincas desafectadas, que se inscribirdn como nuevas e indepen-
dientes mediante la apertura del correspondiente folio registral;

Considerando .que el recurrente funda su peticién en la circunstancia de
que, pese a que con arreglo al artfculo 5.°, 1.°, del Reglamento Hipotecario,
estaban exceptuados de inscripcién a favor del Estado los dos inmuebles,
dado su destino de servicio piblico, es lo cierto que ambos tuvieron acceso
al Registro, ya que figuraban inscritos a su nombre, por lo cual la desafec-
tacién realizada y el cambio de naturaleza operada, deben hacerse constar
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solamente a través de una nota marginal, como ¢l mismo Reglamento en el
artfculo 6.°, 2.° establece para el cambio de propiedad privada en piiblica,
y sin que sea de aplicacién el pirrafo 1.° del mismo articulo, que presupone
que los bienes de dominio piblico no estaban inscritos;

Considerando que frente a esta posicién, el articulo 18 del Reglamento
Hipotecario —al que se remite el articulo 43 de la Ley del Patrimonio del
Estado—, establece que los cambios de adscripcién de los bienes estatales
a distinto Ministerio o a otro Organismo o Servicio dentro del mismo
podrdn hacerse constar mediante la inscripcién correspondiente, y si éste
es el asiento adecuado cuando se trata de una alteracién dentro de una
misma clase de bienes —lJos patrimoniales—, con mayor razén habrd de
aplicarse idéntico criterio si se realiza una operacién de mayor envergadura
que supone, ademds, un cambio en su naturaleza, como es la desafectacién
de los de dominio publico, aunque éstos, excepcionalmente, se encontrasen
ya inscritos; .

Considerando que en el presente caso es de advertir, ademds, la aplica-
cién del principio de especialidad, que aparece centrado sobre el elemento
finca, la cual ha de quedar claramente determinada, por ser la base de
todo el sistema inmobiliario, y por eso al haberse desafectado en cada uno
de los inmuebles una parte de los mismos que van a tener distinta natura-
leza que el resto, se hace necesario practicar las segregaciones correspon-
dientes, a fin de que estas porciones figuren como fincas nuevas e inde-
pendientes, tal como establece el articulo 47 del Reglamento».

Consideraciones criticas~—Las relaciones entre Registro y bienes esta-
tales no acaban de ser lo suficientemente fluidas en orden a unos princi-
pios que parecen estar perfectamente definidos, pero que en la prictica
chocan con cierta resistencia que produce inhibiciones en su cumplimiento,
pero que cuando necesitan de la institucién registral provoca la critica ne-
gativa de su falta de actualizacién.

Por ello, es muy laudable la doctrina que encierra la presente Resolu-
cién que aclara ciertos puntos y precisa formas y maneras de hacer constar
en el Registro el dominio de los bienes estatales en su doble cualidad de
«demaniales y patrimoniales». Aparte de ello, esta Resolucién nos va a per-
mitir exponer sucintamente el sistema vigente en orden a tan importante
materia a Ja que no hace poco me referfa apoyando mis afirmaciones con
opiniones doctrinales que ahora procuraré exponer con mayor amplitud.
Para ello, conviene distinguir en la exposicién las siguientes partes:

a) Principio de obligatoriedad de la inscripcion.—La regla general en
nuestro sistema hipotecario es el de la inscripcién voluntaria, con supuestos
de inscripcién constitutiva, inscripcién estimulada e inscripcién obligato-
ria. Precisamente entre los diversos casos en que la inscripcién se considera
obligatoria es la de los bienes y derechos del Estado. Asf lo demuestran
los términos imperativos utilizados por los articulos 17 y siguientes del
Reglamento Hipotecario y los artfculos 42 y 47 de la Ley del Patrimonio
del Estado de 15 de abril de 1964, utilizando el primero la palabra cinscri-
bird» y facultando el segundo al Registrador para provocar la inscripcién
de dichos bienes. Preceptos que est4dn completados por los articulos 85 y 90
del Reglamento de dicha Ley.
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b) Forma de hacer constar en el Registro la titularidad de dichos bie-
nes.—Este es precisamente el problema que plantea y resuelve la Resolucién
que ahora comentamos. Partiendo de Ja base de la existencia de dos clases
de bienes del Estado, los demaniales y los patrimoniales, parece que también
el sistema de su constatacién registral es distinto, pues para los primeros
el pdrrafo 1.° del articulo 5.° del Reglamento Hipotecario parece, en prin-
cipio, excluir su inscripcién, mientras que para los segundos el principio
general es el de la inscripcién, como se dedude del anticulo 4.° del mismo
Reglamento y las disposiciones anteriormente citadas. Cuestién distinta
que luego afrontaremos es reflejo registral de un cambio en el cardcter
de los bienes, problema que soluciona el articulo 6.° del mismo Reglamento.

La diccién del Reglamento en cuanto a la exclusién de la inscribibilidad
de los bienes demaniales no es aceptada, pues choca con el principio de
cobligatoriedad de la inscripcion» y, a nuestro entender, lo que quiso ex-
presar el Reglamento en su artfculo 5.° (segiin defiendo en mi trabajo La
expropiacion forzosa, las urgencias y el Registro de la Propiedad «Revista
de Derecho Urbanistico», nimero 28, mayo-junio, 1972), es que dichos
bienes deberfan inscribirse a nombre del Estado, pero al estar excluidos
del trifico juridico por estar afectos a un servicio ptiblico, su condicién
de demaniales habria de hacerse constar por medio de una nota marginal.

La idea no es nueva. La expuso con gran brillantez MARTINEZ DE BE-
DOYA (Reflexiones sobre la reciente modificacion del Reglamento Hipotecario,
«Revista Critica de Derecho Inmobiliarios, 1959, pdg. 366), y la reitera
posteriormente en el comentario critico que hace a la obra de MENDOZA
OLIVAN (El deslinde de los bienes de la Administracion) en la misma Re-
vista y en el afio 1969. En esta misma lfnea se coloca la nota de colabora-
cién publicada en el «Boletin del Colegio Nacional de Registradores», nu-
mero 26, afio 1968, que ha servido de base a las razones juridicas que alega
el Registrador en defensa de su nota, y la Resolucién de la Direccién Ge-
neral de Jos Registros de 24 de noviembre de 1964. Del campo del Derecho
administrativo se alzan opiniones coincidentes con este criterio. As{, MAR-
TIN RETORTILLO («Revista de Administracién Piblica», 1967, pag. 539),
quien considera inexplicable la regla de no inscripcién en el Registro de los
bienes de dominio publico. Es equivocada, sin embargo, la cita de la Re-
solucién del 14 de diciembre de 1953 que se ajusta al literal del articulo 5.°
del Reglamento Hipotecario.

Las razones bdsicas de esta interpretacién podemos resumirlas en las
siguientes: 1) La aplicacién de principios tan esenciales como el de espe-
cialidad y tracto sucesivo. 2) La mejor manera de que el inventario inmo-
biliario se lleve debidamente, con separacién de sus diversas clases, logrin-
dose disminuir o evitar Jas usurpaciones que de hecho se producen con el
transcurso del tiempo. 3) El principio de obligatoriedad en su genérica for-
mulacién por la Ley del Patrimonio del Estado. 4) Diversas normas y pre-
ceptos que asfi lo dan a entender, como el articulo 303 del Reglamento
Hipotecario al hablar de «servicio piiblico u objeto...», el 16 que no distin-
gue, el 30 que habla de inscripcién de montes ptiblicos, las Leyes de 18 de
octubre de 1941 sobre delimitacién de riberas de los rios, el Decreto de
11 de mayo de 1968 sobre inscripcién de zonas verdes, viales, parques y
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jardines, los articulos 117 y 218 de la Ley y Reglamento, respectivamente,
del Patrimonio del Estado que hablan de hacer constar «la afectacién...»,
etcétera.

¢) Consignacion registral del cambio de destino.—El problema estid so-
lucionado en parte por el articulo 6.° del Reglamento Hipotecario sometido
a la interpretacién doctrinal que acabamos de exponer, esto es, que cuando
un bien de dominio piblico adquiere la condicién de propiedad privada o, lo
que es igual, pasa de ser demanial a ser patrimonial, debe hacerse constar
este caricter por «nota marginal» si estuviera inscrito, pues de lo contrario
habrfa que inscribirlo y por nota marginal hacer constar su cardcter de
patrimonial.

El caso contrario supone el cambio de un bien de dominio particular
en de dominio ptblico, lo cual supone imprescindiblemente la inscripcién a
nombre del Estado, salvo que estando ya inscrito a nombre del mismo pueda
hacerse constar este cardcter por medio de una nota marginal.

El curioso caso de la expropiacién forzosa que conforme al texto de
la Ley del Patrimonio del Estado en su articulo 119 (220 del Reglamento),
supone que toda adquisicién por este medio lleva implicita la «afectacién»
de los bienes al uso general o a los servicios publicos, exige en todo caso
apartarse de la letra del articulo 6.° del Reglamento Hipotecario y hacer una
previa inscripcién a favor del Estado, constatando por nota marginal el
cardcter demanial de la adquisicién en su especifico sentido de bien «afec-
tadon.

El caso concreto de esta Resolucién que comentamos no ofrecia la me-
nor duda del modo de proceder registralmente, ya que se trataba de una
finca —o parte de ella— que de bien afectado pasaba a la categoria de pa-
trimonial, lo cual hace que entrando incluso en la letra del articulo 6.° del
Reglamento desembocdsemos en una inscripcién, pues el bien habfa ad-
quirido por la desafectacién el «caricter de inscribibler. No obstante, en
este caso curioso los bienes afectados estaban ya inscritos y, por ello, se
pretendia que la tnica parte del precepto aplicable era la del nimero 2 del
articulo 6.°, pues su pdrrafo primero parte del supuesto de que los bienes
no estaban inscritos y al adquirir su cardcter de «inscribibles» lo proce-
dente era su inscripcién. Como el caso era, a juicio del recurrente, mds
encajable en el parrafo segundo, de ahi que patrocinase la nota marginal.

Pero la Direccién General aplica al caso no el articulo sexto del Re-
glamento, sino el 18 del mismo al que se remite el articulo 43 de la Ley
del Patrimonio del Estado que analégicamente debe ser de ttil doctrina in-
terpretativa, ya que en dicho articulo se contempla un caso de adscripcién
de bienes estatales a distinto Ministerio, operacién de menor envergadura
que Ja que lleva consigo la desafectacién. Ademds, en el caso contemplado,
existfa una mayor razén juridica y es la necesidad de provocar una segrega-
cién de parte de las fincas que han de pasar a formar finca independiente
conforme al artfculo 47 del Reglamento, lo cual lleva consigo la necesidad
de una inscripcién.

No queremos concluir este comentario sin destacar la peticién del De-
legado de Hacienda en su recurso que califica la falta a la que el Registra-
dor otorgé el cardcter de subsanable, como de «insubsanable». (Puede el

21
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interesado en un recurso alterar Jla calificacién del Registrador? Entiendo
que, en principio, el tnico legitimado legalmente para calificar y por tanto
decidir si la falta es subsanable o insubsanable es el Registrador, pues as{
se desprende del articulo 65 de la Ley Hipotecaria y de la esencia de la fun-
cién, asi como de los diversos articulos destinados a la reglamentacién del
recurso gubernativo por el Reglamento Hipotecario (arts. 112 y siguientes),
de los cuales se deduce que la resolucién final s6lo puede tener tres cau-
ces: declarar inscribible el acto y confirmar su cardcter subsanable o insub-
sanable. Con esa precisién que e} Delegado de Hacienda hace, lo dnico que
consigue es que aceptando el cardcter insubsanable de la falta, renuncie en
nombre del Estado a la posibilidad de la anotacién preventiva, lo cual ya
entra en el campo de facultades y atribuciones y, por supuesto, de legiti-
macién para realizarlo.

PARTICIPACION HEREDITARIA.—NO ES INSCRIBIBLE LA ESCRITURA EN QUE UNO
DE LOS HEREDEROS INSTITUfDOS CEDE AL OTRO LA PARTE QUE LE CORRESPON-
DE EN LA HERENCIA DEL CAUSANTE, SIN QUE LA VIUDA DEL MISMO INTER-
VENGA EN EL INSTRUMENTO AUNQUE EN EL SE GARANTICEN SUS DERECHOS
SUCESORIOS. (Resolucién de 6 de febrero de 1970, Boletin Oficial del
Estado de 27 de febrero de 1970).

Hechos.—Don Antonio Porras Cabrera, hijo de doia Maria Cabrera
Porrifio y casado con dofia Josefa Carrion Sevillano, falleci6 en Almar-
gen (Milaga), el 13 de marzo de 1958, bajo testamento otorgado el 14 de
diciembre de 1957 ante el entonces Notario de Campillos, don José Luis
Durdn Gutiérrez, en el que, tras declarar que carecia de descendientes,
instituy6é heredera a su madre, en la mitad de su herencia, a su esposa en el
usufructo de la otra mitad, y a su hermano don Manuel Porras Cabrera,
en la nuda propiedad de esta iiltima mitad. En escritura de manifestacién
de herencia y cesién de fecha 16 de diciembre de 1968, ante el Notario don
Eduardo Menéndez-Valdés Golpe, dofia Marfa Josefa Cabrera Porrifio y
don Manuel Porras Cabrera, después de describir los bienes relictos, otor-
garon: l.° Que dofla Marfa Josefa Cabrera Porrifio cede al otro compare-
ciente la mitad que le pertenece en pleno dominio en la herencia aludida,
en el precio de ciento cincuenta mil pesetas, que la vendedora confiesa haber
recibido del adquirente; y 2.° En virtud de la precedente cesién, don Manuel
Porras Cabrera queda como tnico titular, en propiedad, de los bienes des-
critos; sin perjuicio del usufructo de la viuda del causante, a cuya efecti-
vidad quedan afectos los bienes descritos, en los términos del artfculo 839
del Cédigo civil.

Presentada esta escritura en el Registro y, previa su calificacién, fue de-
negada la inscripcién solicitada por haberse otorgado sin intervencién del
conyuge viudo del causante, sin que proceda anotacién preventiva.

Contra esta calificacién se entablé el correspondiente recurso gubernativo
interpuesto por el Notario autorizante de la escritura, el cual, no alcanza
en sus alegaciones a la plena distincién existente entre la cesién de una cuota
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del derecho hereditario, considerado en abstracto (figura a la que se refieren
los articulos 1.000 y 1.067 del Cédigo civil) y la inscripcién concreta de
bienes hereditarios que solicita al amparo del articulo 14 de la Ley Hi-
potecaria y 83 de su Reglamento. El Registrador al informar precisa esta
circunstancia y considera que en la escritura en cuestién no hubo cesién
de derecho hereditario, sino cesién de bienes concretos, cosa para la que no
existfa legitimacién mientras no se practicase la particién hereditaria y como
ello ya supone adjudicacién de bienes y liquidacién en dinero del usufructo,
era preciso la concurrencia del cényuge viudo conforme al principio de una-
nimidad de la particién de los articulos 1.058 y 1.059 del Cédigo civil. De
otra parte, el Notario insiste en hablar de cesién abstracta de derechos, y al
solicitar el acceso registral no acude al cauce de los artfculos 46 de la Ley,
146 y concordantes del Reglamento, sino al artfculo 14 de la Ley Hipotecaria
y al 83 del Reglamento que hablan de inscripcién de bienes concretos.

El Presidente de la Audiencia confirma Ja nota del Registrador y habién-
dose alzado el Notario en apelacién contra dicho auto, se resuelve el problema
por la Direccién General de los Registros confirmando el auto apelado
y la nota del Registrador.

Doctrina—«Considerando que la cuestién debatida en este expediente exi-
ge determinar si puede inscribirse una escritura calificada de «manifestacién
de herencia por cesién» por la que uno de los herederos cede al otro la
mitad que le pertenece en pleno dominio de la herencia, que de esta forma
queda como tnico titular en propiedad de los bienes descritos, y en la que no
ha tenido intervencién la viuda del causante que aparece instituida en el
testamento de éste como heredera en la mitad del usufructo, si bien a la
efectividad de] mismo se dejan afectados todos los bienes en los términos
del artfculo 839 del Cédigo civil;

Considerando que la presencia del cényuge viudo es siempre necesaria
en las operaciones de liquidacién de una herencia, y ello tanto si se trata
del supuesto de existencia de pluralidad de herederos, como en el caso de
heredero inico, bien porque éste lo sea desde el primer momento, bien por
haber reunido por cesién la totalidad de las cuotas hereditarias, pues la na-
turaleza especial de la legitima vidual y el cardcter de heredero forzoso que
al viudo reconoce el articulo 807, 3.°, del Cédigo civil, impone que se de
cumplimiento al principio de unanimidad en la particién, sancionado en el
artfculo 1.059 del mismo cuerpo legal;

Considerando que esta doctrina ha sido reiteradamente declarada por este
Centro, entra otras en la Resolucién de 14 de marzo de 1903, que confirmé
la no inscripcién de una escritura en la que no intervenia el viudo ni se le
adjudicaba su cuota usufructuaria, o la de] 12 de junio de 1930, en donde
se expone que por grande que sea la tolerancia con que se proceda corriente-
mente en esta materia, no puede autorizarse como prictica correcta el que no
sélo deje de declararse el derecho de la viuda a la cuota usufructuaria, sino
que se realice la particién en que ella aparece interesada, sin su concurso
ni representacién;

Considerado que dado que no se trata de dar entrada en el Registro al
derecho hereditario en abstracto, en cuyo caso el asiento pertinente serfa,
de acuerdo con el artfculo 42, 6.°, de la Ley Hipotecaria, la anotacién corres-
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pondiente, sino que se ha pretendido inscribir la adjudicacién de los bienes
concretos procedentes de la herencia del causante, el criterio adoptado en la
escritura mediante el que se trata de salvaguardar el derecho del cényuge
viudo, a través de una afeccién general sobre todos los bienes hereditarios,
provocarfa —de aceptarse— una indeterminacién en las inscripciones del
otro heredero, que es incompatible con las bases de nuestro sistema legal
hipotecario, en donde ha de imperar siempre la claridad y seguridad de los
asientos registrales, para la salvaguardia de los terceros y demds personas
interesadas».

Consideraciones criticas.—Ni qué decir tiene que la doctrina mantenida
por la Direccién General en esta ocasién no hace mis que confirmar el cri-
terio reiteradamente seguido en alguna otra como las que cita en uno de sus
considerandos: la de 14 de marzo de 1903 y la de 12 de junio de 1930, decla-
rando la primera que «tampoco se adjudica al viudo su cuota usufructuaria,
con arneglp a lo dispuesto en el Cédigo civil, ni consta su renuncia a ella...»,
v expresando la segunda que «no sélo se deja de declarar el derecho de la viu-
da a'la cuota usufructuaria legal, sino que se realiza la particién en que
ella aparece interesada sin su concurso y representaciény.

Por todo ello, creo que las dos cuestiones que debemos afrontar en torno
al comentario de esta resolucién son los casos concretos en que se produce
la existencia de un sélo heredero, casos a que alude el articulo 14, 3.0, de la
Ley Hipotecaria, y los supuestos de inevitable adjudicacidn de bienes bajo el
principio de Ja  unanimidad de criterio en la particién, a que alude el pd-
rrafo 2.° del articulo 14 de la referida Ley.

a) Casos de heredero inico.—(Cudndo existe heredero unico? Para que
exista heredero tnico es preciso, conforme al articulo 82 del Reglamento
Hipotecario, que no existan legitimarios ni persona autorizada, segin el ti-
tulo sucesorio para adjudicar la herencia, salvo que en este segundo supuesto
la Unica persona interesada en la herencia resultare ser dicho heredero.

La doctrina y la misma jurisprudencia ha ido examinando diversos casos
y descartando Ja posibilidad de heredero unico en el caso de que exista algin
legitimario (salvo el caso de la legislacién catalana), de que existan fideicomi-
sarios, de que haya legatarios de parte alicuota o de bienes inmuebles deter-
minados, de que sea precisa la liquidacién de la sociedad de gananciales, etc.
Existe heredero tinico en los casos de venta, donacién, cesién o renuncia de
que habla el articulo 1.000 del Cédigo civil de uno al otro heredero, caso
de ser dos o de todo a favor de uno, caso de ser varios, as{ como los casos
en que exista un heredero en nuda propiedad, gravada a favor de otra persona
de usufructo.

En el caso contemplado por la Resolucién se da una cesién de uno de
los dos herederos a favor del otro, por precio que se confiesa haber recibido.
La cosa parece estar clara. Existe en este caso una cesién de derecho here-
ditario «abstracto», pues no se ha podido ain concretar la participacién
del cedente en bienes determinados de la herencia, y se han producido dos
fenémenos juridicos de importancia: la aceptacién de la herencia por el ce-
dente (articulo 1.000, 1.° del Cédigo civil) y la reunién de todo el caudal
hereditario en una sola mano, esto es, en la del cesionario. Parece as{ conver-
tirse el cesionario en heredero tinico ya que hdbilmente se trata de reconocer
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los derechos legitimarios del cényuge viudo al amparo de una afeccién legi-
timaria de los mismos conforme a los términos del artfculo 839 del Cédigo
civil.

La presencia del cényuge viudo con su derecho legitimario hace imposible
admitir la existencia de un heredero tnico. Sea cualquiera la configuraciér
juridica que se de a la adquisicién de la legitima por el cényuge (considerarie
como heredero, legatario en cosa cierta, legatario de parte alicuota, etc.), lo
cierto es que su derecho legitimario debe ser satisfecho procediendo de
acuerdo con el heredero como claramente dispone el articulo 839 del Cédigo
civil. Todo ello sin perjuicio de que previamente o a la vez fuese necesario
—cosa que parece poner en duda el Notario recurrente—, verificar la liqui-
dacién de la sociedad conyugal. De ahi que no proceda lo que el articulo 83
del Reglamento Hipotecario denomina «escritura de manifestacién de heren-
cia» y sf{ una de particién y adjudicacién de bienes hereditarios.

b) Principio de unanimidad.—Conforme a la doctrina que se desprende
de los articulos 1.058 y 1.059 del Cédigo c¢'vil, cuando existan varios herede-
ros y ni el testador ni persona por él nombrada haya hecho la particién, todos
pueden proceder de acuerdo para su realizacién a fin de que especificada y
adjudicada a cada uno la parte que le corresponda pueda ésta tener su acceso
al Registro de la Propiedad.

El principio de unanimidad no admite ni el sistema de mayorifas, permi-
tiendo qlie las minorfas pudieran impugnar la particién, ni siquiera e] sistema
de realizar la particién y luego someterla a la aprobacién judicial, previa cita-
cién del heredero rebelde, lo que vendria a suponer un consentimiento tdcito
por via de silencio si el interesado no se opone. Aqui, en nuestro sistema, es
preciso que todos consientan y, en su defecto, acudir a la via judicial.

No se procedié asi, ya que el cényuge viudo no comparece en la escritura
de «manifestacién de herencia» y el heredero se limita a considerar que mien-
tras no se concrete el usufructo todos los bienes quedan afectos al pago del
mismo, o lo que es igual, aplica la norma del ultimo pdrrafo del articulo 839
del Cédigo civil. Pero as{ como las menciones legitimarias del articulo 15 de
la Ley Hipotecaria propias del sistema cataldn, tienen su adecuado cauce
registral, aqu{ esa mencién no procede, ya que el sistema hipotecario para el
derecho comin es o la anotacién preventiva del derecho hereditario en abs-
tracto a que se refiere el artfculo 46 de la Ley Hipotecaria, o la inscripcién
de bienes o cuotas concretos de los mismos previa particién y adjudicacién,
cuando son varios los herederos o por la simple manifestacién de bienes
cuando sélo existe uno, conforme dice el articulo 14 de la misma Ley.
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DERECHO MERCANTIL

SOCIEDAD ANONIMA.—FECHA DE COMIENZO DE SUS OPERACIONES.—ES INSCRIBI-
BLE UNA ESCRITURA DE CONSTITUCION DE SOCIEDAD ANONIMA QUE SENALA EN
' SUS ESTATUTOS LA FECHA EN QUE DIO COMIENZO A SUS OPERACIONES «SIN
PERJUICIO DE LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 7. DE LA LEY» QUE LAS RE-
GULA. (Resolucién de 24 de febrero de 1970, Boletin Oficial del Estado de

21 de marzo de 1970).

Hechos.—Por escritura autorizada en Barcelona el 8 de noviembre de
1963, ante el Notario de dicha capital don Diego Pombo Somoza, se consti-
tuyé Sociedad Anénima «SIMBARDb, en la que el articulo 3.° de los Estatutos
decia asf: «La duracién serd indefinida y ha dado comienzo a sus operaciones
el dfa 1.° de julio del afio en curso sin perjuicio de lo dispuesto en el ar-
ticulo 7.° de la Ley de Sociedades Anénimas».

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue ca-
lificada con la siguiente nota. «Denegada la inscripcién del presente docu-
mento, por cuanto el articulo 3.° de los Estatutos de «SIMBAR, S. A.», se-
fiala una fecha anterior a la constitucién y a la inscripcién para el comienzo
de las operaciones de la Sociedad, y por lo que se refiere a las operaciones
de giro y trdfico contenidos dentro del objeto social, no se ajusta a lo
dispuesto en la letra d) del apartado 3 del artfculo 11 de la Ley de Sociedades
Andnimas, sin que sea de aplicacién el articulo 7.° de la citada Ley que
hace referencia a contratos previos y limitados. No procede anotacién pre-
ventiva de suspensiény.

A efectos doctrinales, de reforma y subsidiariamente gubernativo, el No-
tario autorizante de la escritura interpone el correspondiente recurso y alega
en su defensa tres o cuatro ideas que el Registrador en su nota informativa
no acepta. El Notario dice que deben entrar en juego los articulos 1.255,
1.259 y 1.892 del Cédigo civil que sustancialmente recogen la libertad con-
tractual, el criterio de la ratificacién y la gestién de negocios ajenos sin
mandato, al amparo de los cuales lo hecho en nombre de la sociedad, puede
ser ratificado por ésta en el plazo que marca el articulo 7.° de la Ley de
Sociedades Anénimas. La terminologia empleada por el articulo 7.°, al ha-
bler de contratos y el articulo 11, d) de la Ley de Sociedades Anénimas, trata
de compaginarla el recurrente con diversos argumentos, entre los cuales, el de
que los actos previos y limitados nada impide que sean relativos al giro o
trifico de la Sociedad. También alega el antiguo Reglamento del Registro
Mercantil de 1919, que ordenaba se hiciese constar en la primera inscripcién
«la fecha en que deba comenzar o haya comenzado sus operaciones», que da
como vigente después de la entrada en vigor de la Ley de Sociedades Ané-
nimas, la cual sélo modific6é la forma y el plazo de la ratificacién de las
operaciones realizadas por los gestores. Igualmente dice que el artfculo 11 de
la Ley de Sociedades habla de fecha en que la sociedad «dard comienzoo,
frase que no siempre puede interpretarse refiriéndose a un tiempo futuro
y que la ratificacién del artfculo 7.° hace que se consideren como propias
de la sociedad las operaciones realizadas anteriormente.

El Registrador, en el informe que emite en defensa de su nota, considera
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que la fecha de que habla el articulo 11, d) de la Ley de Sociedades Anéni-
mas es fecha de futuro siempre y que el hecho de que el articulo 7. de la
misma admita la validez de los contratos celebrados por los gestores antes de
la constitucién, queda subordinado a que se produzca la inscripcién de la
sociedad en el Registro Mercantil y que la misma sociedad, una vez consti-
tuida, ratifique en el plazo v con los requisitos del articulo 7.° de la Ley
dichos contratos.. Que dichos actos no quiere decir que sean realizados por
la misma sociedad. ni que sean actos propios de ella, pues en estado de
gestacién no puede decirse que tenga capacidad para contratar. Que los
artfculos 7.° y 11 en su letra d), del apartado tercero se complementan, pues
el primero habla de actos previos y necesarios y el segundo de operaciones
del giro o tridfico de la empresa. Que si bien el criterio del anterior Regla-
mento Mercantil era el alegado por el recurrente, ha sido actualmente mo-
dificado por el 102 del vigente en consonancia con el criterio que mantiene
la Ley de Sociedades Anénimas y el articulo 151 del Cédigo de comercio.

La Direccién General de los Registros y del Notariado acuerda en su
resolucién revocar la nota y acuerdo del Registrador, sobre la base de los
siguientes argumentos.

Doctrina—«Considerando que en este expediente se plantea la cuestién
de si es inscribible en el Registro Mercantil una Sociedad Anénima que,
con arreglo a Jo establecido en el artfculo 3.° de los estatutos sociales, dio
comienzo a sus operaciones en fecha anterior al otorgamiento de la escritura
de constitucién, todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en el artfculo 7.° de
la Ley de Sociedades Anénimas de 17. de julio de 1951;

‘Considerando que el articulo 11, 3.°, d) de la Ley de Sociedades Anéni-
mas exige que en la escritura de constitucién de una sociedad se exprese «la
fecha en que dard comienzo a sus operaciones», en tanto que idéntico apar-
tado del artfculo 102 del Reglamento del Registro Mercantil exige la ins-
cripcién de la «fecha de comienzo de las operaciones», precepto que tiene su
antecedente en el nimero 6.° del articulo 122 del Reglamento del Registro
Mercantil de 1919, si bien éste permitia que pudiera hacerse constar la fecha
«en que se hayan comenzado las operaciones»;

Considerando que en principio parece que las operaciones de una sociedad
anénima deben comenzar cuando su proceso constitutivo esté terminado por
haberse otorgado la correspondiente escritura piblica, habiéndose inscrito
ésta, ademds, en el Registro Mercantil —artfculo 6.° de la Ley de Sociedades
Anénimas—, si bien es prédctica habitual el consignar en las escrituras cons-
titutivas que la sociedad da comienzo a sus operaciones en el dfa del otorga-
miento de aquéllas;

Considerando que la misma Ley, en su articulo 7.°, ha previsto la posibili-
dad de la existencia de actos o contratos concluidos en nombre de Jla so-
ciedad antes de su inscripcién en el Registro Mercantil, dando validez, en
todo caso, a los actos de los Gestores enecesarios para la constitucion de la
Sociedad», subordinando en cambio la de los restantes contratos, al doble
requisito de la inscripcién de aquélla y de la aceptacién de tales contratos
por la Sociedad, en plazo de tres meses;

Considerando que del examen de los preceptos citados se deduce que el
comienzo de las operaciones sociales goza de plena proteccién y eficacia si
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se realiza con posterioridad a la inscripcién de la sociedad en el Registro
Mercantil, pero que, un comienzo anticipado de las mismas no es contrario
a los textos legales y alcanza plena eficacia si el proceso constitutivo llega a
feliz término y la sociedad ratifica tales operaciones en término hdbil, ra-
zones que son suficientes para considerar ajustado a derecho el citado ar-
ticulo estatutario, que no hace sino recoger el dato de la fecha efectiva del
comienzo de las operaciones sociales, pero subordinando su eficacia al
cumplimiento de Jos requisitos que fija el articulo 7.° de la Ley».

Consideraciones criticas.—El problema central de esta Resolucién reside
en si puede considerarse fecha de comienzo de las operaciones sociales una
anterior a la fecha de constitucién de la sociedad o, por el contrario, tiene
que ser la fecha simultinea o posterior a dicha constitucion.

A mi entender, la solucién del problema no estd en la terminojogia em-
pelada por el articulo 7.° y por el apartado d) del pdrrafo 3.° del articulo 11
de la vigente Ley de Sociedades Andnimas, ni siquiera en el cambio de
diccién del antiguo Reglamento del Registro Mercantil -——ya derogado por
el vigente de 14 de diciembre de 1956 y, como es natural, posterior al otor-
gamiento de la escritura en cuestién—, sino en el fenémeno jurfdico de la
ratificacién. Es curioso cémo la ratificacién es un medio subsanatorio, o de
aprobacién ex post facto —como diria CASTAN— por ¢l que el duefio del
negocio hace suyas las consecuencias de lo hecho por otro a nombre suyo
sin poder o excediéndose de sus poderes recibidos. La ratificacién, de otra
parte, tiene efecto retroactivo y, por ello, convalida el contrato celebrado
desde el momento de su celebraciém, pero eso no quiere decir que desde ese
momento se considere existente a la persona que lo ratifica. La validez del
contrato y su eficacia son una especie de «ficcion legal» que no puede alcan-
zar de ningin modo a la existencia de la persona que ejerce el derecho de la
ratificacién.

Para que pueda operar la ratificacién —y no Jla confirmacién— es preciso
que no exista poder o que se exceda de los limites del mismo y que se con-
trate a nombre de una persona existente, pues aceptar lo contrario serfa con-
trario a la légica, ya que si la misma no existe o0 no puede existir, diffcilmente
puede ratificar. Trasladando dicha doctrina al campo de la sociedad y concre-
tamente al articulo 7.° de la Ley de Sociedades Anénimas, es claro que los
que actian a nombre de la sociedad lo hacen sin poder, pero a nombre de
un ente que ya tiene una «posibilidad de existirs. El caso es parecido a la
aceptacién de donaciones hechas a los concebidos y no nacidos, del articu-
lo 627 del Cédigo civil.

Debemos fijarnos con detenimiento en el artfculo y en su redaccién. Dicho
articulo 7.° no dice que la validez de los contratos celebrados deba subor-
dinarse al ‘doble requisito de la escritura piblica previamente otorgada v a
la inscripcién en el Registro Mercantil, sino que solamente habla de este
ultimo requisito de la inscripcién, lo cual da a entender que la escritura pu-
blica se ha otorgado y que Jlo tinico que falta es la inscripcién en el Registro.
Es decir, los contratos que el ente social en formacién —posibilidad de exis-
tencia de un ente social—, puede ratificar son solamente los celebrados por
las personas que contraten en su nombre (ya conocido por la escritura social),
desde el momento del otorgamiento de la escritura hasta el momento en que
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se verifique la inscripcién en el Registro Mercantil. La escritura habrd seria-
lado, con arreglo al articulo 11, d), pdrrafo 3.° de la Ley de Sociedades Ané-
nimas o la fecha misma del otorgamiento u otra posterior, pero nunca podrd
referirse a una anterior, lo cual avisarfa de ]a inexistencia del ente social y
su falta de posibilidad de existencia, requisitos que se me antojan decisivos
para que pueda entrar en funciones el requisito de la ratificacién.

Concluyendo mi postura debo aiiadir que el hecho de que por la ratifi-
cacién se consideren vilidos los contratos celebrados por los que acttan a
nombre del ente social, no quiere decir que el ente social deba considerarse
existente desde ese momento, pues el efecto retroactivo se concede en bene-
ficio del contratante que se relaciona con el ente social basindose en una
apariencia, pero la ficcién no puede llegar al extremo de reconocer como
existente una sociedad, cuando se parte de una sociedad en constitucién.
De otra manera, habria que llegar a la conclusién de que inscrita en el Re-
gistro Mercantil la Sociedad, quedaban ratificados de derecho los contratos
que los representantes de la misma hubieran celebrado, sin que fuera ne-
cesario el acto de ratificacién.

Doctrinalmente no se plantea el supuesto. Jestis RuBIO (Curso de Derecho
de Sociedades Anonimas, pags. 174 y sigs.), parte de la base de que hoy es
imposible hablar de sociedad anénima irregular. Sin inscripcién no existe la
sociedad ni como contrato ni como organizacién legalmente unitaria respecto
de terceros. Lo que interesa —decifa el Anteproyecto de Ley de Sociedades
Anénimas— a los acreedores y al ptblico en general es no saber que se ha
constituido una sociedad anénima, sino saber que la sociedad anénima que
se ha constituido ofrece garantfas suficientes para desenvolver su vida de
manera normal... Difiere, sin embargo, dicho autor de la tesis que mante-
nemos y que sostiene GIRON TENA (Sociedades Andnimas, pdg. 162), segin
la cual el articulo 7.° soluciona problemas de validez y eficacia del contrato
celebrado en nombre de la sociedad, mientras que Rusio dice que dicha
férmula resulta poco feliz, ya que la inscripcién en el Registro y la ratifica-
cién no afectan a la validez del contrato, sino al sujeto obligado, es decir, al
patrimonio que como consecuencia de las obligaciones contrafdas se entiende
responsable, bien el de la sociedad, bien el del gestor.

Tampoco PuUIG BRUTAU en sus notas a la obra de ROLF SERICK (Apariencia
y realidad en las sociedades mercantiles), da solucién para el caso, pero se
aparta un tanto de la tesis de la inexistencia de las sociedades irregulares,
diciendo: «Por otro lado, resulta que al amparo debido a terceros que de
buena fe han contratado con una sociedad no constituida debidamente, pero
que de hecho actiia como tal, precisamente exige que la apariencia de so-
ciedad sea mantenida como una realidad frente a ellos. Hasta tal punto es
asf, que GIRON TENA cree que la mejor manera de explicar —o de asegurar—
este efecto es reconocer que Ja sociedad irregular también tiene personalidad
jurfdica...» (Estudios de Derecho Mercantil, Madrid, 1955, pdg. 179).

Con la doctrina de la Direccién General de los Registros que afirma «que
el comienzo de las operaciones sociales goza de plena proteccién y eficacia si
se realiza con posterioridad a la inscripcién de la sociedad en el Registro
Mercantil, pero que, un comienzo anticipado de las mismas no es contrario
a los textos legales y alcanza plena eficacia si el proceso constitutivo llega
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a feliz término y la sociedad ratifica tales operaciones en término h4bil...»,
se llega a un «reconocimiento indirecto» de la figura de la sociedad anénima
irregular. Las tesis doctrinales que han defendido con mds o menos impulsos
1a existencia de dichas sociedades (GIR6N TENA, ORTEGA PARDO, PUIG BRUTAU,
etcétera), han recibido una gran aportacién para discutir el problema con los
que han sostenido la tesis contraria (GARRIGUES, Rusio, Urfa, PoLo, etc.).
¢Jurisprudencia progresiva? (Necesidades de interpretacién actualizada de
preceptos legales? (Razones econémicas o fiscales en la vida de la sociedad?
Cualquiera que sea el motivo puede ser un justificante de este failo, siempre
que no intente apoyarse en una diccién legal o en el fenémeno juridico de
la ratificacién.
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DERECHO CIVIL.
I. Parte general.

1. DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS: RECURSO DE CASACION: Una disposicién de ca-
rdcter orgdnico administrativo, cual es la Orden de 11 de marzo de 1936, apro-
bando el Reglamento del Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid, no es apta
como fundamento para una casacion civil. [S. de 5 de febrero de 1972; no ha
lugar.]

2. IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES DE S. A.: CADUCIDAD DE LA ACCION: Cémpu-
to. El plazo de caducidad ha de computarse desde la fecha del acuerdo.

PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO: Segtin dispone el articulo 6.2 del Cédigo ci-
vil, los principios generales de derecho son fuente subsidiaria de derecho; para
que puedan ser aplicados a la cuestidn litigiosa controvertida es necesario que
no existan las fuentes preferentes consignadas en dicho precepto.

ANALoGIA: La analogia sélo es aplicable en defecto del precepto legal especi-
fico. [S. de 3 de octubre de 1970; desestimatoria.]

3. CONTRATO DE OBRA: CUMPLIMIENTO DEFECTUO0S0: Concurren los requisitos exi-
gidos por la jurisprudencia para la aplicacién del articulo 1.101 y concordantes
del Cddigo civil, cuales son la existencia previa de la obligacién, su incumpli-
miento por la demandada, la realidad de los perjuicios ocasionados al otro con-
tratante y el nexo de causalidad entre aquella conducta y el daiio producido,
cuya apreciacién, como cuestién de hecho, estd en principio atribuida al juz-
gador de instancia.

CUMPLIMIENTO DEFECTUOSO Y RESOLUCIGN POR INCUMPLIMIENTO: No puede aducirse
la interpretacién errdénea del articulo 1.124 del Cddigo civil cuando la accion
acogida por la sentencia no es la derivada de este articulo, sino la regulada
por el articulo 1.101 del Cddigo civil.

PRINCIPIO GENERAL DE DERECHO: ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: La pretendida trans-
gresidn de este principio general requiere la cita de la ley o jurisprudencia en
que se apoya, como es imprescindible para su efectividad.

PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO: APLICACION SUBSIDIARIA: Los apotegmas juri
dicos, como fuentes subsidiarias de derecho a tenor del articulo 6.° del Cédigo
civil, sélo pueden invocarse a estos fines en defecto de ley o costumbre sus-
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ceptibles de resolver los puntos discutidos en el proceso, lo que no es de ob-
servar en el supuesto contemplado, segin se desprende de la simple lectura del
articulo 1.599, omitido en el recurso. [S. de 7 de febrero de 1972; no ha lugar.]

4. RECURSO DE CASACION: ERROR MATERIAL: No puede reputarse como verdadera
infraccién legal que justifique la casacion el que las motivaciones juridicas de
la sentencia afecten a un nmiimero distinto del que se transcribe, lo cual sdlo
pone de manifiesto que se padecia un mero error material, porque aunque
aquella casacién se produjese el resultado positivo tendria que ser el mismo,
habida cuenta la bondad y razdn intrinsecas en la apreciacidn de la sentencia
que se recurre.

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL: Citar tan sélo una sentencia en apoyo de la doc-
trina que se alega es insuficiente numéricamente para constituir una verdade-
ra doctrina que pudiera estimarse infringida.

PRESUNCIONES: La presuncion contenida en una norma queda incélume en
casacion si no se aporta la prueba necesaria para desvirtuarla. [S. de 18 de
noviembre de 1970; desestimatoria.]

5. NULIDAD RADICAL Y REQUISITOS DE TMPUGNACION: IMPUGNACION DE ACUERDOS SO-
CIALES DE S. A.: El recurso no puede tener por nula una junta ni los acuerdos
en ella tomados hasta que dicha nulidad no sea declarada por sentencia firme.

Conforme al articulo 70 de la ley de 17 de julio de 1951, no se excluyen de la
necesaria impugnacion los acuerdos sociales que sean contrarios a la ley y
por ello nulos, conforme al articulo 4° del Cddigo civil, aun dando por su-
puesto que fuesen radicalmente nulos crean una apariencia de legalidad nece-
saria de ser destruida por el correspondiente procedimiento judicial, produ-
ciendo mientras tanto los efectos como si de un acto conforme a derecho se
tratase. [S. de 10 de junio de 1970; desestimatoria.]

6. INCONGRUENCIA: Las sentencias absolutorias son congruentes al resolver
todas las cuestiones debatidas en el pleito, salvo cuando el fallo absolutorio
tenga por base un fundamento de hecho o una excepcion auténoma que no se
haya alegado ni discutido en el juicio, lo que no sucede en el presente caso.

PRESUNCIONES: No se puede censurar en casacion el uso de este medio pro-
batorio cuando no ha sido utilizado por el Tribunal «a quo», que afirma la
existencia del precio por prueba directa.

CAUSA: FIDEICOMISO DE RESIDUO EN CATALUNA: DEFECTO FORMAL DEL RECURSO: Deben
desestimarse los motivos del recurso que envuelven una peticién de principio,
por hacer supuesto de la cuestion, partiendo de la base de la inexistencia de la
compraventa, cuando la realidad del precio y de la causa son la base del fallo
recurrido, aparte de que no puede prescindirse de las amplisimas facultades
concedidas por el fideicomitente a su esposa para gravar y enajenar los bienes
de la herencia. [S. de 11 de febrero de 1972; no ha lugar.]

7. SIMULACIGN ABSOLUTA POR FALTA DE CAUSA: VENTA REALIZADA POR USUFRUCTUA-
RIO CON FACULTAD DE DISPONER: La alegacion de que la cldusula testamentaria
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envuelve un fideicomiso de residuo, y no un usufructo de disposicion, resulta
puramente especulativa o tedrica. Rechazada en las dos sentencias la falta de
legitimacidn del actor para impugnar las ventas, que se declaran nulas por in-
existencia de precio y por su finalidad de defraudar a los nudo propietarios,
no ha sido objeto de discusion en el recurso tal legitimacion, que queda por
reconocida. [S. de 23 de noviembre de 1971; no ha lugar.]

8. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DEFECTOS DEL RECURSO: Es mnecesario, para que
pueda prevalecer el recurso de casacién por quebrantamiento de forma, citar
el precepto legal infringido, no siendo suficiente invocar el nimero del articu-
lo 1.693 de la ley procesal civil en que se ampara.

RATIFICACION DE 1A REPRESENTACION INSUFICIENTE: La retroaccidn de la ratifica-
cién, como negocio unilateral recepticio, estd admitida en los articulos 1.259
y 1.727 del Cddigo civil y por la jurisprudencia de esta Sala. [S. de 10 de di-
ciembre de 1971; no ha lugar.]

Nora: El poder del procurador de la parte recurrida, que era una Sociedad
Andnima, habia sido otorgado por el consejero en funciones de director, y con
posterioridad ratificado por el Consejo de Administracién.

9. INTERPRETACION DE CONTRATO: La interpretacion del clausulado que forma
el contenido de los negocios juridicos corresponde al Tribunal de instancia y
su criterio debe ser respetado en casacion mientras no aparezca violento, des-
orbitado y arbitrario, por pugnar con el texto contractual libremente consen-
tido por las partes, sin que en ningun caso deba admitirse la prevalencia del
que éstas forman en su interés sobre el superior e imparcial de los drganos
jurisdiccionales. [S. de 14 de octubre de 1970; desestimatoria.]

10. INTERPRETACION DE CONTRATO: Los contratos se ejecutardn y cumplirdn
segiin los términos en que fueron hechos o redactados, sin tergiversar con
interpretaciones arbitrarias el sentido recto, propio y usual de las palabras
«dichas» o «escritas», lo que equivale a imponer la primacia del texto contrac-
tual cuando el mismo se basta para regular la relacion juridica contemplada.

BueNa FE El articulo 1.258 del Cddigo civil constituye un precepto genérico
que ha de armonizarse con los demds especificos que para cada contrato y
cada supuesto contiene el Cédigo civil. La voluntad de las partes es la crea-
dora de los negocios juridicos, cosa a tener en cuenta al tratar del alcance de
la «buena fe» objetiva, de tal modo que dicho precepto no puede ser enten-
dido sin tener presente el articulo 1.255 del Cddigo civil, que proclama aquel
principio. Por ello, al tener la buena fe un valor exclusivamente interpretativo
—sirve para suplir, integrar y corregir el contenido del negocio en funcién her-
menéutica—, es indudable que si no se conviene una obligacicn prohibitiva .de
concurrencia no cabe aducir una funcién interpretativa cuando falta la base
en que apoyarla. [S. de 17 de junio de 1970; estimatoria.]

11. RECURSO DE CASACION: CAUSAS DE DESESTIMACION: INFRACCION DE LEY: Debe
desestimarse el recurso cuando se citan como infringidos, conjuntamente y en
forma indeterminada, diversos articulos de una misma ley, y denuncidindose
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al mismo tiempo interpretacidén errdnea y la no aplicacion de un precepto no
se indica el pdrrafo del mismo que se estima transgredido.

INTERPRETACION DE CONTRATO: En casacién debe respetarse la labor exegética
realizada por los Tribunales de instancia, a no ser que la deduccion a que
lleguen sea equivocada o manifiestamente errdnea, ¥y no cabe acudir a normas
de hermenéutica distintas de las consignadas en el articulo 1281, 1.°, del C6-
digo civil cuando el sentido literal del contrato demuestra con toda claridad
la verdadera intencién de los contratantes. [S. de 17 de octubre de 1970; deses-
timatoria.]

12. INCONGRUENCIA: ALLANAMIENTO DE UNO DE LOS DEMANDADOS: Aun cuando se
alland uno de los demandados, no es incongruente el fallo absolutorio de to-
dos ellos, pues tratdndose del ejercicio de una accién cuyas consecuencias no
han de alcanzar sélo al allanado, sino también y de forma inseparable a sus
dos hermanas, de las cuales una estd en rebeldia y la otra se ha personado
para oponerse a la demanda, no estaba a su alcance hacerlo con total eficacia
en cuanto a la decisién final del pleito. )

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: Ha de respetarse la de instancia, a menos
que sea disparatada o conduzca al absurdo.

ERROR DE HECHO: DOCUMENTOS AUTENTICOS: Las sentencias de la propia jurisdic-
cidn nunca pueden ser invocadas como documentos auténticos a los efectos de
demostrar el error de hecho. [S. de 23 de diciembre de 1971; no ha lugar.]

13. INTERPRETACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS: Es facultad privativa del Tri-
bunal de instancia, cuyo criterio debe ser mantenido en casacion, salvo que se
trate de interpretaciones desorbitadas o arbitrarias que pugnen con las reglas
de la ldgica.

CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: Incide en falta de claridad el motivo que
cita como infringido por violacidn el articulo 1.281 del Cédigo civil, sin indicar
cudl de sus dos pdrrafos es el violado. [S. de 10 de noviembre de 1971; no ha
lugar.]

14. CADUCIDAD: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES DE S. A.: El articulo 1.973
del Cddigo civil, si literalmente sélo se refiere a la prescripcién de acciones,
es susceptible de adaptarse, aun con mds razon, al caso de «caducidad» de la
que se ejercite al amparo de lo dispuesto en el articulo 68 de la Ley de Socie-
dades Andnimas.

ALCANCE DE LAS DISPOSICIONES FISCALES: Las disposiciones fiscales, si bien de
estricto cumplimiento, no pueden hacer por si solas que decaigan derechos
de naturaleza civil o mercantil.

EXCESO DE JURISDICCION DEL JUZGADOR: INCUMPLIMIENTO DE UN PRECEPTO ESTATU-
TARIO SOBRE ARBITRAJE: Al cumplimiento de un precepto estatutario que esta-
blece un requisito previo conciliatorio no cabe darle mayores efectos que los
asignados al propio «acto de conciliacién» establecido con cardcter general por
la ley procesal, y cuya omision no determina por si solo en ninguin caso la
incompetencia jurisdiccional del juzgador si éste, por lo demds, es competente
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para conocer de la demanda que ante él se interponga sin cumplir aquel re-
quisito. Por otra parte, dicho precepto deja a salvo por entero los derechos
que correspondan a los accionistas con arreglo a las leyes.

INADECUACION DE PROCEDIMIENTO: NULIDAD DE JUNTA Y NULIDAD DE 10S ACUERDOS
ToMADOS: La improcedencia del acuerdo social tanto puede provenir de su opo-
sicién a la ley o a los estatutos..., y de aceptar el criterio sostenido en la de-
manda seria preciso, en la mayoria de los casos, seguir dos pleitos suce-
sivos y distintos: uno para depurar las mdculas que pudiera ofrecer la con-
vocatoria, deliberacion y decision de la junta y otro para declarar la nulidad
de los acuerdos adoptados, aunque en aquéllas no existiera anormalidad, exi-
gencia dual que evidentemente no impone ningin precepto legal. [S. de 5 de
mayo de 1970; desestimatoria.]

II. Derechos reales.

1. VENTA DE BIENES MUEBLES A PLAZOS: RESERVAS DE DOMINIO PACTADAS EN CONTRA-
TOS ANTERIORES A LA VIGENCIA DE LA LEY ESPECIAL: El requisito de la inscripcién
en el Registro de ventas a plazos, exigido con cardcter inexcusable por el ar-
ticulo 23 de la ley de 17 de julio de 1965 para que sea oponible a tercero la
reserva de dominio que se inserte en el respectivo contrato, es requerido ex-
clusivamente para aquellas reservas establecidas en los contratos sujetos a la
ley especial. Reconocido por la Sala sentenciadora que el contrato no estaba
sometido a dicha ley, es obvio que no podia estar sujeto a una de sus dispo-
siciones, como es la antes mencionada, sin que a ello obste que en la fecha en
que se opuso al tercero ejecutante la reserva de dominio ya estuviera en vigor
la expresada ley y sus disposiciones complementarias. [S. de 29 de enero de
1972; ha lugar.]

Hecnos: Contrato de venta a plazos de magquinaria celebrado antes de la
entrada en vigor de la ley de venta de bienes muebles a plazos. En dicho con-
trato se establece una reserva de dominio en favor del vendedor hasta que esté
totalmente pagado el precio. Por deudas del comprador a la Hacienda Pablica
se embarga la referida maquinaria. El vendedor interpone terceria de dominio.
El juez de primera instancia estima la demanda. La Audiencia revoca la sen-
tencia, afirmando que, a pesar de no estar el contrato sujeto a la ley especial,
antes de la interposicién de la demanda de terceria la reserva de dominio debia
haberse inscrito en el Registro de ventas a plazos. Recurre en casacién el ven-
dedor, afirmando, entre otros argumentos, que para que el contrato pudiera
inscribirse era preciso que hubiese sido extendido en el modelo oficial esta-
blecido por resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 23 de julio y 14 de diciembre de 1966, cosa imposible por ser estas
resoluciones posteriores a la fecha de celebracién del mismo. El Tribunal Su-
premo revoca la sentencia de la Audiencia, confirmando la de primera instan-
cia en base a los argumentos antes expresados. Hay una cuestién que parece
importante, pero que no resulta clara en la sentencia, y es que habiendo sido
el contrato intervenido por agente de Cambio y Bolsa no resulta clara la fecha
de dicha intervencién ni las circunstancias de la misma, que el abogado del
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Estado afirma son extrafias al no llevar fecha y no reflejarse en el libro re-
gistro.

2. ACCION REIVINDICATORIA: No puede prosperar al no haberse demostrado
dos de los requisitos esenciales, como son la identificacién de la finca recla-
mada y la detentacion de la misma por el demandado. [S. de 13 de noviembre
de 1971; no ha lugar.]

3. ACCION REIVINDICATORIA: CARGA DE LA PRUEBA: Es el demandante el que debe
probar su dominio sobre la cosa.

ERROR DE HECHO: Para invocarlo en casacién es preciso sefialar los documen-
tos de cuya simple lectura aparezca de forma evidente el error. [S. de 16 de
octubre de 1971; no ha lugar.]

4. EJECUCION DE SENTENCIA: SENTENCIA DECLARATIVA: Nou puede procederse en
ejecucion a la entrega de la cosa ni al cese de la posesion del inmueble cuan-
do la sentencia que se trata de ejecutar es simplemente declarativa, y no de
condena, en cuanto que sélo declara la nulidad de un contrato y la consiguien-
te propiedad de la actora, de acuerdo ademds con la accion ejercitada.

EJECUCION DE SENTENCIA: SENTENCIA DECLARATIVA: No obsta a la anterior doc-
trina el hecho de que el demandado formulase reconvencidn, pretendiendo la
validez y eficacia de aquel contrato, y que la sentencia ejecutoria rechazase
todos los fundamentos alegados.

EJECUCIGN DE SENTENCIA: CONDENA IMPLICITA: Siendo la sentencia estrictamen-
te declarativa, no puede reputarse sobeentendida la condena, a modo de con-
secuencia implicita del fallo, en base a que la propiedad viene acompariada
normalmente del «ius possidendi», toda vez que la situacion posesoria no fue
discutida en modo alguno en el pleito.

POSESION Y PROPIEDAD: El «ius possidendi» no coincide siempre con el «ius
possessionis», cuya posibilidad como situacion independiente del dominio da
lugar precisamente al nacimiento de la institucion poseoria como distinta y
separada de aquél, segin aparece ya en el Derecho romano («separata esse
debet possessio a propietate, nihil commune habet propietas cum possessione»)
y se mantiene en nuestra legislacion, donde la posesion tiene tratamiento autd-
nomo. [S. de 25 de enero de 1972; ha lugar.]

5. TERCERfA DE DOMINIO: Procede si el tercerista comprd la finca en escritura
piblica anterior, aunque no estuviera inscrita, a determinadas anotaciones de
embargo. [S. de 27 de diciembre de 1971; ha lugar.] A

Hecnos: Venta de una finca en escritura publica. Dicha escritura se presen-
ta en el Registro de la Propiedad y sin inscribir se retira por el presentante
para proceder al pago del impuesto. Dicho asiento de presentacién caduca y
se cancela de oficio, al no volver a presentarse el titulo. Posteriormente se
anotan varios embargos sobre la finca por deudas de los vendedores, titulares
registrales de la misma. Interpone terceria de dominio el comprador, que ha
inscrito con posterioridad la finca a su nombre. Se oponen varios de los em-
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bargantes, formulando reconvencién en el sentido de solicitar que se declare
nula por simulacién la escritura de venta y, consiguientemente, se cancele la
inscripcién de la misma en el Registro. El juez de primera instancia estima
la terceria. Apelada la sentencia, la Audiencia desestima la tercerfa y asimismo-
la reconvencién, al parecer por estimar que con posterioridad a la venta de la.
finca la misma habia sido adquirida de nuevo por los primitivos vendedores.
El Tribunal Supremo, al no estimar suficientemente probado este ultimo he--
cho, casa la sentencia estimando la terceria, a reserva de que la cuestién, si
se juzga procedente, sea reproducida de nuevo.

6. AGUAS PUBLICAS Y PRIVADAS: Las aguas que discurren por cauces artificia-
les, aunque en su origen sean publicas, pierden este cardcter y toman el de
privadas desde que entran en dicho cauce;, con mayor razon ha de considerar-
se que las aguas son privadas si ya tenian dicho cardcter con anterioridad a
la primitiva Ley de Aguas de 1866, ya que tanto el articulo 424 del Cddigo civil
como el articulo 257 de la Ley de Aguas vigente reconocen eficacia a los dere-
chos adquiridos con anterioridad a los mismos.

AGUAS: COMPETENCIA: Son de la competencia de los TribL;nales civiles todas
las cuestiones relativas al dominio de las aguas piblicas y privadas. [S. de 8 de
noviembre de 1971; no ha lugar.]

7. ARRENDAMIENTO Y SUBARRIENDO DE MINAS: ARBITRAJE DE EQUIDAD: CARACTER CI--
VIL DE LAS CUESTIONES RESUELTAS: No infringe el laudo recurrido el articulo 487
de la Ley de Enjuiciamiento Civil ni incurre en la causa de casacion 3° del ar-
ticulo 1.691 de la misma ley, pues es de advertir que las cuestiones que fueron
sometidas a arbitraje se dirigen exclusivamente a solucionar divergencias entre:
los hoy litigantes dimanadas de contratos de arrendamiento o subarriendo, las
cuales tienen naturaleza estrictamente civil, sin afectar a derechos de cardcter
publico regulados por, la vigente Ley de Minas, la cual dispone en su articu-
lo 64 que los Tribunales ordinarios conocerdn y resolverdn las cuestiones que
en las minas y concesiones de minas se promovieran entre partes sobre pro-
piedad, participaciones, deudas y demds incidencias civiles, norma legal que
reitera el articulo 181 del reglamento de dicha ley, sin que el cardcter civil de
dichas cuestiones esté en contradiccion con el articulo 1° de lq misma, que de-
clara que las sustancias minerales orgdnicas, cualquiera que sea su estado
fisico, su origen y forma del yacimiento, cuya explotacion requiera la prdctica
de trabajos con arreglo a técnica minera son bienes de la nacién, pues éstas
podrdn ser explotadas por el Estado directamente o ser cedidas para su explo-
tacidn a espatioles, sociedades y otras personas juridicas legalmente constitui-
das, con lo que deja fuera del dmbito administrativo las relaciones entre éstas

de cardcter privado no afectantes al derecho piiblico. [S. de 22 de enero de
1972; no ha lugar.]

8. COMUNIDAD DE BIENES: COMUNIDAD HEREDITARIA: CONTRATO TRANSACCIONAL: Del
estudio del documento de 9 de enero de 1947, por el que las hermanas G. G.
acordaron dividirse por partes iguales los bienes que a ambas habia corres-
pondido en las herencias de sus padres, se desprende de un modo claro y

22
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patente que constituye un contrato de transaccién por el que ambas, desean-
do poner término a sus diferencias, acuerdan repartirse por partes iguales los
bienes heredados, pero sin que se llegara a la constitucion de una comunidad
de bienes y menos una comunidad hereditaria, porque conforme al articulo 392
del Cddigo civil es necesario: para la primera, que la propiedad pertenezca
pro indiviso a varias personas, y para la segunda, que todos sean herederos,
y en el caso presente hasta que tuviera efectividad lo convenido, cosa aun no
lograda, pese a los numerosos litigios instados, no se constituiria la copropie-
dad, sino en el caso de adjudicarse pro indiviso aigiin bien determinado o de-
derecho, y en su consecuencia la accion que compete al actor es la personal
para lograr el cumplimiento de lo convenido en el contrato transaccional.

PRESCRIPCION DE ACCIONES: Conforme a la constante y reiterada doctrina de
esta Sala, para que la prescripcion de las acciones opere es preciso que se de-
muestre con evidencia la presuncion de su abandono por el titular, siguiendo
con ello el espiritu espiritualista de nuestro Cdédigo, y como quiera que del
estudio de lo actuado se desprende una constante y permanente voluntad de
llevar a efecto lo convenido en el contrato de 1947 a través de los varios liti-
gios al efecto seguidos con tal fin, es evidente que no cabe presumir el aban-
dono de la accidn por su titular, y que en todo caso el plazo que sefiala el
articulo 1974 del Cddigo ha sido interrumpido confo}me al 1973. [S. de 31 de
enero de 1972; ha lugar.]

Nota: Don F. G. fallecié en 1922 bajo testamento abierto, en el que nom-
braba heredera universal en usufructo, con relevacién de fianza e inventario,
pero sin facultades dispositivas, a su esposa, M. G., y herederos nudos propie-
tarios, por iguales partes, a sus tres hijos, A., T. y M. G.

La madre, M. G., que carecia de bienes propios, a pesar de no tener faculta-
des dispositivas enajené practicamente todo el caudal hereditario, adquiriendo
para si otros bienes de los que dispuso por testamento en el que su hija A. G.
quedaba sensiblemente perjudicada en relacién con sus hermanos. Reconocien-
do la hermana T. G., pero no el hermano M. G., el perjuicic dicho en base a
que el patrimonio hereditario de su madre habia sido adquirido praicticamente
en su totalidad a costa del caudal paterno, se avino a suscribir con su herma-
na A. G. un documento privado, de fecha 9 de enero de 1947, por el que ambas
se allanaron a repartir entre si, por partes iguales, los bienes hereditarios que
les correspondian en la herencia de sus padres. Habiendo negado T. G. la auten-
ticidad de tal documento, A. G. se vio obligada a demandarla, obteniendo sen-
tencia firme favorable de fecha 10 de septiembre de 1948.

Mas tarde, dofia A. G. suscribi6 con el actor don S. G. Ll. documento pri-
vado de 1 de octubre de 1949 por el que aquélla hacia a éste dacién en pago
de todos los derechos que le correspondian en la herencia de sus padres, en
16s que quedaba subrogado, subrogacién que fue notificada notarialmente a
doiia T. y don M. G,, al tiempo que se les requeria a fin de que se abstuvieran
de celebrar ningun tipo de convenio relativo a los bienes hereditarios con su
hermana dofia A. G., quien, por haberse negado a elevar a escritura publica el
documento de cesién de sus derechos a don S. G. Ll., fue demandada por éste
y-condenada en sentencia firme de 13 de julio de 1957, ni ningun acto relativo a
dichos bienes que pudiera lesionar los derechos en los que se habia subrogado.

El pleito objeto de la sentencia extractada se plantea precisamente como
consecuencia de actos que el actor don S. G. L1, més tarde recurrente, consi-
derd lesivos a sus derechos.

9. NATURALEZA DEL ARRENDAMIENTO ESTABLECIDO POR LOS COMUNEROS A FAVOR DE UNO
DE ELLOS: COMPUTO DE LA MAYORIA: El arrendamiento concedido por la totalidad de
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los copropietarios de una cosa comuin en favor de alguno de ellos es un arren-
damiento, sin duda, especial habida cuenta de las relaciones que entran en
juego —comunidad y locacidn—, de cuya armonizacién dependerd en la prdc-
tica la subsistencia de las respectivas titularidades, regulado por similitud con
las normas de los actos de administracion, tanto en su nacimiento cono en
cuanto a su vida y extincion. El comunero arrendatario tiene un derecho exclu-
sivo sobre la cosa comin referente a la totalidad de las facultades normales
de uso y disfrute que con el arrendamiento se le ceden; de aqui que forzosa-
mente tenga que tener la consideracion de tercero y extrafio a la comunidad,
pues aquel uso y disfrute los ejercita en su propio interés y por cuenta propia,
no en interés y por cuenta de los otros participes. Por ello, si surge el conflic-
to y para solventarlo es preciso recurrir al unico sistema posible de la mayoria
del articulo 398 del Cddigo civil, es incuestionable gue el arrendatario, aun sien-
do comunero, no podrd intervenir como tal, porque lo que entonces defiende
y actda es aquel interés extrafio que deriva de la relacidn arrendaticia frente
al interés propiamente comunitario que persiguen los demds,; consiguientemen-
te, no podrd entrar en participacion en el objeto comtin para hacer el comptito
de la indicada mayoria, como pretende el recurso, porque implicaria el ejerci-
cio de dos derechos representativos de otros tantos intereses contradictorios
entre si. De donde resulta evidente que cuando la sentencia impugnada decide
que la copropietaria que ahora figura como recurrida, titular de un 50 por 100
de la propiedad comuin, tenia la mayoria requerida para negarse a la prorroga
del contrato de locacidn, ya que frente a ella sélo se oponia el 25 del otro co-
munero, al no permitir computar la parte del actual recurrente —dada su con-
dicién de arrendatario— dio la tinica interpretacién correcta juridicamente res-
pecto del procedimiento para formar la opinién mayoritaria del referido ar-
ticulo 398 del Cdédigo en supuestos como ¢l presente, al margen por completo
del dominio de aquella parte que le reconoce el articulo 394 del mismo Cuerpo
legal, cuya valoracion al modo indicado, para estos especificos fines, no entra-
fia pretericion, ni mucho menos desconocimiento. [S. de 12 de noviembre de
1971; no ha lugar.]

10. LEGITIMACION REGISTRAL: EFECTOS PROCESALES: En una terceria de dominio
en que se pide levantar un embargo trabado sobre una finca inscrita a nom-
bre del embargado es inexcusable que previamente o a la vez se entable de-
manda de nulidad o cancelacidn de la inscripcidn correspondiente, conjuncién
procesal de las dos acciones que es perfectamente ldgica, pues mientras no se
ataque a la inscripcion el contenido de ésta constituye un obstdculo para la
decisién judicial, por lo que es preciso, de no haberlo reclamado previamente,
que en el pleito se pongan a la vez en cuestién la realidad juridica y los pro-
nunciamientos registrales.

RECURSO DE CASACION: No procede casar, aungue exista un motivo que se es-
tima, cuando la sentencia que hubiera de dictarse en lugar de la casada habria
de contener el mismo fallo.

RECURSO DE CASACION: CONTRADICCION DEL FALLO: La contradiccidn a que se re-
fiere el nimero 4 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil ha de
resultar de los términos del fallo. [S. de 2 de octubre de 1971; no ha lugar.]
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Nota: Se estima el motivo de error de hecho en la apreciacién de la prue-
ba, pero ello no se considera suficiente para casar la sentencia, ya que el error
no se estima relevante para el fallo.

III. Obligaciones.

1. EXISTENCIA DE LOS CONTRATOS: COMPETENCIA DEL TRIBUNAL «A QUO»: La concu-
rrencia en el contrato de los requisitos exigidos por el articulo 1261 del Cadigo
civil, en cuanto determinada por los hechos que les sirven de fundamento, es
de la exclusiva competencia del Tribunal «a quo», y frente a su declaracién
s6lo cabe demostrar la existencia del error de hecho o de derecho.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: INVOCACTON CONTRADICTORIA DE ARTICULO 1.281,
PARRAFO 2.°, DEL COD1GO CiviL: El articulo 1.281 del Cddigo civil contiene dos ex-
tremos, referido el primero a que la voluntad de los contratantes resulte de los
términos claros y precisos del contrato, vy el segundo al caso de contradiccion
evidente entre las palabras y la intencion manifiesta de los contratantes, la
cual ha de prevalecer, y el recurrente, si bien esgrime en apoyo de su tesis los
términos literales de la carta por él suscrita, reveladores, segin el mismo, de

su voluntad, alega, contradictoriamente, el segundo pdrrafo del precepto legal
citado. [S. de 12 de noviembre de 1971; no ha lugar.]

2. INTREPRETACION DE LOS CONTRATOS: CONTRATOS DE ADHESION: SEGURO DE DANOS:
CLAUSULA AMBIGUA: La cldusula de referencia aparece redactada en términos os-
curos y ambiguos, pues sin hablar expresamente del plazo de un afio para la
prescripcion de la accidn para reclamar indemnizaciones, de hecho resultaria
asi en el caso de negativa a hacer efectivas tales indemnizaciones si se aceptara
la tesis de la aseguradora, la que, por ser autora de la confusion, como ocurre
en todos los contratos de adhesion, no puede prevalerse de ella en su beneficio
para reducir el plazo de prescripcion atribuido por la Ley a las acciones nerso-
nales que no tengan senialado plazo especial; debiendo, en todo caso, prevalecer
la labor interpretativa de los Tribunales de instancia sobre el particular crite-
rio de los recurrentes, aunque cupiese alguna duda sobre su absoluta exacti-
tud siempre que sea racional, como en este caso ocurre, pues el solo hecho de
que hayan encontrado confusa la redaccion de la cldusula discutida dos Tribu-
nales de distinto grado revela su falta de claridad. [S. de 22 de diciembre de
1971; no ha lugar.]

Nora: Producida una colisién de vehiculos, el conductor condenado a la in-
demnizacién de dafios y perjuicios demanda a la Compaiiia con la que tenia
contratado el seguro por los dafics propios y ajenos para que le indemnice los
datios y perjuicios, incluidos los gastos ocasionados por los procesos tramita-
dos y en curso como consecuencia del accidente referido, a lo que opone la
entidad demandada la excepcién de prescripcién, por virtud de lo establecido
en el articulo 23, apartado c), de las condiciones generales de la péliza, cuyo
tenor es el siguiente: «El derecho a reclamar ante los Tribunales asiste al ase-
gurado durante el plazo de un afio a contar desde el momento en que la Com-
paiiia le haya comunicado la cantidad en que calcula el siniestro o la negativa
a hacerlo efectivo.»
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3. PACTOS SOBRE COSTAS JUDICIALES: Si bien en algunos casos la jurispruden-
«<ia ha proclamado la validez del pacto o estipulacidn sobre el pago de costas,
en otras se le ha negado eficacia, «y en esta tiltima tendencia es preciso insistir,
ya que el articulo 1.168 del Cédigo atribuye a los Tribunales la facultad de deci-
dir respecto al pago de las costas judiciales con arreglo a la Ley de Enjuicia-
miento civil, sustrayendo asi de la esfera de la autonomia de la voluntad el
régimen de imposicion de costas», doctrina aplicable al caso presente, en ‘el
que mediaban razones de justa oposicion cuando se pedia el cumplimiento por
determinada cuantia, no siendo procedente en su totalidad, concediéndose por
ello menos de lo pedido, pues, en suma, la aplicacién de la penalidad que las
.costas implican estd sometida al prudente arbitrio de los Tribunales, y una
cosa es conceder validez al pacto de costas en ciertos casos y otra su absolu-
.a e indiscriminada obligatoriedad. [S. de 30 de noviembre de 1971; no ha lugar.]

4. RECURSO DE CASACION: LEGITIMACION: Si bien es cierto que una cosa es la
personalidad a que se refiere el articulo 533, 2.°, de la Ley de Enjuiciamiento
-civil y otra la legitimacion «ad causam» entendida como accidn o titulo de pe-
.dir, como igualmente es exacto que esta segunda, planteada en instancia no
«como excepcion dilatoria, sino perentoria, puede tener acceso a la casacidn
«ivil no a través del cauce del quebrantamiento de forma, sino por via de la
infraccicn de ley o de doctrina legal del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, no lo es menos que en estos casos el alegato no puede apoyarse
-en preceptos adjetivos, sino que debe respaldarse en los pertinentes de orden
.sustantivo que demuestren aquella carencia de causa, razon, accién o titulo
.con que se pide.

CUESTION NUEVA: No es susceptible de ser estimado en casacidn un motivo
-que constituye una cuestion nueva, en cuanto no fue debidamente alegado en
-el periodo expositivo del pleito que origina el recurso.

RESOLUCION DE CONTRATO: La sentencia que confirma la disolucién de la socie-
.dad irregular arrendataria y la resolucién del arrendamiento, asi como la im-
posicion al gerente del deber de rendir cuentas, pero sin privarle de su calidad
.de tal durante el periodo liquidatorio, es inoperante por si sola para destruir
los efectos del contrato de arrendamiento, que no sélo continud provisto de
todos sus elementos originarios —entre ellos el consentimiento y el objeto—,
.sino que de hecho siguié operando plenamente y produciendo eféctos juridicos
entre las partes, una de las cuales pretende sin razdn juridica desentenderse
«con efectos retroactivos al momento que le conviene, es decir, al instante en
-que dejé de cumplir sus obligaciones contractuales.

OBLIGACIONES CON CLAUSULA FENAL: MODIFICACION EQUITATIVA DE LA PENA: La_afi‘r;
:macion de que la modificacion se hard de manera equitativa —articulo 1.154
.del Cédigo civil— implica algo consustancial con la valoracidn y apreciacion
.discrecionales, que es ajena a la idea de un mandato imperativo, asi como la
necesidad de que sea solicitado por aquel a quien interesa. Dicha .patestad no,
.se concede de una manera absoluta, sino que aparece condicionada a la cir-
«cunstancia de que la obligacién hubiera sido «en parte o irregularmente-cum-
.plida», lo cual supone una apreciacion discrecional- acerca de..su constancia
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que es puramente facultativa de los Tribunales de Justicia, hasta el punto de
que no es susceptible de ser revisada en casacion. [S. de 20 de noviembre de
1970; desestimatoria.]

5. NULIDAD POR USURA: LETRA DE CAMBIO: RELACIONES SUBYACENTES Y TENEDOR EN-
DOSATARIO DE BUENA FE: Si bien puede ser correcto el razonamiento de la Sala de
instancia, en cuanto a que la simple circunstancia de que una operacion de
préstamo usurario se arrope con las vestiduras de la letra de cambio, no es.
bastante para sustraerla del dmbito de proteccion de la Ley especial (de usu-
ra); sin embargo, no puede llevarse a sus dltimas consecuencias, como hizo
aquel Tribunal, de arrastrar con su nulidad la de todas las operaciones y acti-
vidades que realicen quienes entren -en el circulo cambiario que la letra origi-
na, siempre que lo hagan de buena fe y por alguna de las formas autorizadas
por el Cédigo de Comercio, ya que tal nulidad sélo podrd predicarse y decla-
rarse respecto de aquellos que aparezcan actuando con probada mala fe o en
connivencia con los prestamistas para posibilitar el negocio ilicito subyacente
0 para participar en él. [S. de 6 de noviembre de 1970; estimatoria.]

6. RESPONSABILIDAD PROFESIONAL: DILIGENCIA EXIGIBLE AL ARQUITECTO DIRECTOR DE
OBRA: La diligencia exigible al arguitecto director de las obras no cabe confun-
dirla con la simple negligencia de un hombre cuidadoso, sino que es aquella
diligencia obligada por la especialidad de sus conocimientos y la garantia téc-
nica y profesional que implica su intervencién en la obra, incluyendo, claro
estd, en sus deberes el conocimiento y estudio de las peculiares condiciones:
del terreno sobre el que se edifica y el cdlculo de la carga, no excesiva, que el
suelo debe soportar para evitar desplazamientos.

CARACTER NO PERSONALISIMO DE LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ARQUITECTO: TRANSMISIBILIDAD A LOS HEREDEROS: Frente al argumento de que la
responsabilidad contraida por el arquitecto director de la obra es exclusiva-
mente suya y no puede ser contraida por sus herederos, dado el problema que
se crearia a éstos al tener que asumir deudas futuras no conocidas al tiempor
de abrirse la sucesion, cabe argiiir que la responsabilidad del arquitecto no
p_uéde configurarse como una deuda personalisima e intransmisible a los he-
rederos incluida en el articulo 659 del Cddigo civil, que privaria a los perjudi-
cados de la indemnizacion procedente, y que la integracion de estas deudas ew
la herencia y su confusign con el patrimonio propio de los herederos puede
evitarse fdcilmente, y ello es aconsejable en estos casos, utilizando' el beneficio
de inventario. [S. de 22 de noviembre .de 1971; no ha lugar.]

7. CONTRATO DE OBRA: REVISION DE PRECIOS: No tiene aplicacién lo dispuesto
en el articulo 1.593 del Cédigo civil cuando entre el promotor y el contratista
ha medzado un pacto sobre revision de los precios presupuestados.

CASACION: ERROR DE DERECHO: ARTICULOS 1.245 Y 1.247 pEL COpIGO CIViL: Al no-
contener estos articulos normas valorativas de prueba no puede fundarse em
ellos un error de derecho.

INCONGRUENCIA: CAUCE PROCESAL: La via procesal adecuada para denunciar la
incongruencia, por haber dado el fallo mds de lo pedido, es la del niimero 32,
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y no el 2°, del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil. [S. de 18 de di-
clembre de 1970; no ha lugar.]

8. CONTRATO DE OBRA: INDEMNIZACIGN DEBIDA AL CONTRATISTA EN CASO DE DESISTI--
MIENTO UNILATERAL DEL DUENO DE LA OBRA: RELACIONES ENTRE 10S ARTiCULOS 1.594 Y
1.124 peL CdpiGo civiL: El derecho del contratista a percibir la indemnizacién a
que se refiere el articulo 1.594 del Cddigo civil no depende en absoluto de los:
mdviles o razones que hayan inducido al propietario del terreno a desistir unt--
lateralmente del contrato de obra concertado, y mucho menos de que concu--
rran o no los requisitos exigidos por el articulo 1.124, por tratarse de dos pre--
ceptos autdnomos o independientes entre si que contemplav. figuras juridicas.
diferentes y se someten a distinto tratamiento.

ERROR DE DERECHO: ARTICULO 1.253 DEL C6DIGO CIVIL: DEFECTOS DEL RECURSO: Debe:
desestimarse el motivo en gue se denuncia un «error de derecho al aplicar el
articulo 1.253 del Cddigo civil»,. pues ni este precepto constituye norma valora--

tiva de prueba a los efectos del error de derecho ni se consigna el concepto en
que el recurrente estima cometida la infraccién que denuncia.

INCONGRUENCIA: HA DE CITARSE EL ARTICULO 359 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CI--
VIL: Debe ser rechazado el motivo que invoca el defecto de incongruencia en:
el fallo sin citar el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento civil (y, como con-
secuencia, tampoco el concepto de la infraccion), norma rectora en el particu-
lar de ineludible mencion en esta clase de impugnaciones.

CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: CONFUSION: [ncurre en una confusion que no-
es correcta en la técnica procesal del recurso de casacion el motivo en que se
denuncia no sdlo la infraccion del articulo 1.281 del Cédigo civil, sobre inter-
pretacidn de contratos, sino también del 1.204 del propio Cuerpo legal, que re--
gula la extincidn de aquéllos, desarrolldndose su contenido con expresiones de:
equivoca utilizacion sobre los articulos 594 y 596 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, referentes a la prueba de confesion judicial. {S. de 19 de noviembre de:
1971; no ha lugar.]

9. INCONGRUENCIA: CUESTION NUEVA: Una cuestion que no haya sido alegada
ni, por tanto, discutida en el periodo de planteamiento del litigio ofrece en ca-
sacidn los caracteres de «cuestién nueva», determinante de su inadmision por
estar comprendida en la causa 5.° del articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil.

CUESTION NUEVA: PODER IRREVOCABLE Y RENDICION DE CUENTAS: La tesis del poder
irrevocable fundado en el articulo 1133 del Cddigo civil no fue alegada hasta
ahora, sin que tampoco por st suponga la relevacion del mandatario de la obli-
gacidn de dar cuenta de sus operaciones al mandante, que el articulo 1.720 exige
a todo mandatario, salvo cldusula expresa. [S. de 16 de noviembre de 1971; no
ha lugar.]

10. DisoLucION pE SOCIEDAD: No basta la peticion de disolucidn social hecha
por un socio para que aquélla surja cuando otro se opone a la peticion, ya que
entonces el planteamiento de la contienda judicial supone la sustitucion de la
actividad de las partes por la del drgano jurisdiccional para declarar la volun-
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tad legal en el caso concreto, y es claro que hasta que esta declaracion de vo-
luntad legal surja y adquiera valor de cosa juzgada no puede estimarse juri-
dicamente que exista ni produzca efectos legales. [S. de 25 de junio de 1970;
desestimatoria.] ' '

11. CASACION: INCOMPETENCIA POR CONTRATO PRELIMINAR DE ARBITRAJE: El articu-
lo 11 de la Ley reguladora de los arbitrajes de Derecho privado establece «que
si el compromiso no se hubiera voluntariamente formalizado o no se hubiere
hecho uso del derecho que reconocen los articulos 9.° y 10 el contrato prelimi-
nar quedard sin efecto», y como en el caso de autos las partes no llevaron a
efecto el compromiso, segtin reiterada doctrina, por no existir tal compromiso,
no se puede dar la excepcion de incompetencia.

CUESTION NUEVA: La cuestion nueva es un problema que, por no discutido
en el pleito, ahora no puede apreciarse. [S. de 25 de noviembre de 1971; no
ha lugar.]

12. CONCURRENCIA Y PRELACION DE CREDITOS: Las sentencias de remate han de
incluirse dentro de las aludidas en el apartado B) del articulo 1924 del Cddigo
civil, ¥y por tanto la preferencia entre los créditos objeto de dichas sentencias
habrd de determinarse por la fecha de éstas.

APERTURA DE CREDITO EN POLIZA INTERVENIDA POR CORREDOR DE COMERCIO: FECHA DEL
CREDITO RESULTANTE A FAVOR DEL BaNco: No puede ser, a efectos de concurren-
cia de créditos, la de la pdliza de préstamo, y esto por las siguientes razones:
a) porque el cliente sélo puede quedar obligado cuando dispone de todo o par-
te del crédito; b) porque su obligacidn, por tanto, en la fecha de la firma de
la pdliza no es pura y simple, sino que estd condicionada, con condicidn sus-
pensiva y potestativa, a la real y efectiva utilizacién del crédito otorgado; c) en
ese primer momento el tinico verdaderamente obligado es el Banco, que se
compromete a suministrar al acreditado las sumas pactadas, y d) porque para
determinar el alcance de la obligacion del cliente es forzoso conocer el saldo
que resulte en su contra practicdndose la liquidacion, tinico instante en que el
crédito exigible tendrd una autenticidad indubitada. (S. de 3 de noviembre de
1971; ha lugar.]

Hecuos: Se trata del problema de la preferencia entre dos créditos: uno
constante en documento privado, posteriormente reconocido, y otro de fecha
posterior concedido por una entidad bancaria en una poéliza intervenida por
corredor de Comercio, y que en realidad era una apertura de crédito, ya que
la cantidad del préstamo se pasaba a una cuenta corriente de la que podia
disponer el deudor; ejecutados ambos créditos, se dicta en ambos sentencia
de remate, la primera de las cuales corresponde al primer crédito. El juez de
primera instancia considera preferente el primero; la Audiencia revoca la sen-
tencia, considerando preferente al segundo, y el Tribunal Supremo casa, con-
firmando la sentencia de primera instancia.

IV. Derecho de familia.

1. COMUNICACION FORAL DE BIENES EN VIzcaYA: Siendo el marido vizcaino in-
fanzoén, el matrimonio quedd sometido a las normas juridicas del Fuero de
Vizcaya, entre las que destaca la comunicacion de bienes.
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Si bien .esta institucion dio origen a numerosas controversias acerca de si
sus efectos comenzaban a regir desde la celebracion de las nupcias o a partir
de su disolucion, debe decidirse en el primer sentido: 1) Por expresarlo asi los
articulos 96 y 117 del Fuero Viejo de 1452, que constituye el inmediato antece-
dente del de 1527 y que se redactaron como consecuncia del reconocimiento de
la observancia «que hasta aqui fue usada e acostumbrada» en la tierra llana;
2) Por desprenderse del texto de los articulos 7.° y 9.° del citado titulo XX, asi
como del 4.° del mismo y del 6° del XXI, al otorgar los dos primeros a la mu-
jer la posibilidad de hacer suyos, constante matrimonio, la mitad de los'biene:s
conyugales en los supuestos de determinadas ventas, y al permitir los otros
dos a cada uno de los esposos disponer de semejante cantidad en favor de sus
hijos o descendientes; 3) Por ser ese el criterio mantenido por la mayoria de
los comentaristas y por las resoluciones de 13 de junio de 1950 y 4 de octubre
de 1958, asi como por la prdctica notarial, que exigio la comparecencia de la
mujer en las escrituras de venta de bienes propios del marido, y 4) Por haberse
recogido también semejante doctrina en el articulo 76 del proyecto de Apén-
dice de 1900 y por las sentencias de 26 de junio de 1857 y 7 de enero de 1959,

COMPILACION DE VIZCAYA: IRRETROACTIVIDAD: La Compilacion carece de cfectos
retroactivos respecto de matrimonios celebrados con anterioridad, pero ello
no es motivo suficiente para casar la sentencia que la aplica, en primer lugar,
porque la solucion seria la misma, y en segundo, porque las Compilaciones
gozan de cierta eficacia retroactiva cuando recogen instituciones que con ante-
rioridad estaban en vigor, por constituir normas orientadoras y dignas de ser
tenidas en cuenta. [S. de 20 de noviembre de 1971; no ha lugar.]

Hecuos: Se presenta demanda en reclamacién de cantidad contra un vizcaino
y su esposa (contra ésta a los efectos del articulo 144 del Reglamento Hipote-
cario). Se solicita en ella el embargo preventivo de una finca que la esposa
habia adquirido por herencia siendo soltera. Se acuerda en autos el embargo
de los bienes privativos del marido y de los gananciales. En virtud de ello se
embarga la finca, la cual habia sido objeto de ciertas obras durante el matri-
monio. La esposa interpone terceria, estimandose la misma por el Juzgado,
pero sélo en cuanto a una mitad de la finca. La Audiencia y el Supremo con-
firman la sentencia.

CoMENTARIO: Queremos sélo aludir a ciertos problemas interesantes que plan-
tea la sentencia:

a) Naturaleza juridica de la comunicacién foral de bienes: Aunque no se
nos habla de este problema, implicitamente se reconoce que la naturaleza de
dicha comunidad a estos efectos es la de ser una comunidad romana; en efec-
to, si no fuera asf, no podria enajenarse de manera voluntaria ni forzosa, ni
por tanto embargarse la mitad que corresponde a uno de los cényuges. De
todas formas el argumento no es totalmente decisivo, ya que la mayoria de la
doctrina y la Direccién General de los Registros (resolucién de 13 de junio de
1950) estiman que la comunicacién foral de bienes es una institucién hibrida,
mezcla de comunidad romana y germanica. Este caracter hibrido, desde lue-
go, plantea numerosisimos problemas que no podemos estudiar-aqui.

b) Nacimiento de la comunidad: En la normativa actual parece claro que
la comunidad nace en el momento de la celebracién del matrimonio. Sin em-
bargo la sentencia comentada, con referencia al Derecho anterior, sigue la mis-
ma doctrina que ya fue seguida por la sentencia de 28 de junio de 1918 y las
resoluciones de 13 de junio de 1950 y 4 de octubre de 1958.
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2. SEPARACION DE MATRIMONIO CIVIL ENTRE NORTEAMERICANOS: DERECHO APLICABLE:
La cuestion afecta al estatuto personal y, por tanto, de acuerdo con los articu-
los 9.° y 14 del Cédigo civil y la jurisprudencia constante de este Tribunal, debe
aplicarse la legislacién de aquéllos, en este caso la del Estado de Connecticut,
y no el Derecho espariol.

DERECHO EXTRANJERO: PRUEBA: La alegacidn de Derecho extranjero es una cues-
tion de hecho que tiene que ser acreditada por las partes de modo pleno e in-
dubitado, no sélo por lo que se refiere al texto legal concreto, sino también en
cuanto a su sentido, alcance e interpretacion asignadas por los Tribunales del
respectivo pais, exigiéndose a estos efectos por esta Sala el dictamen confor-
me, debidamente legalizado, de dos jurisconsultos de aquel pais.

DERECHO EXTRANJERO: PRUEBA: Tales exigencias no pueden suplirse por la con-
formidad de los litigantes, la cual, si bien ha sido tenida en cuenta por ciertas
sentencias de este Tribunal, lo fue respecto de textos legislativos de indiscuti-
ble vigencial, cual el Cédigo civil francés, mientras que en este caso el acuerdo
de los litigantes, de ser vinculante para la jurisdiccidn espatiola, supondria
tanto como eliminar el fundamental elemento de la prueba requerida, dado el
cardcter del documento presentado.

DERECHO EXTRANJERO: PRUEBA: Es, pues, insuficiente una simple copia mecano-
grafiada en cuartillas de papel comin, tomada de un repertorio legal, edicion
de 1965, que se presenta traducida por un corredor intérprete (jurado) mari-
timo y autenticada por un Viceconsul sélo en cuanto a que corresponde con
dicho repertorio, pero no en cuanto a su vigencia ni a su relacion con la legis-
lacién del Estado federal, careciendo, ademds, de las debidas legalizaciones.
[S. de 5 de noviembre de 1971; no ha lugar.]

V. Derecho de sucesiones.

1. ACCION DE PETICION DE HERENCIA Y ACCION DE RECLAMACION DE LA LEGITIMA:
APENDICE ARAGONES: De acuerdo con las alegaciones de la demanda, la accion
ejercitada ha sido la «petitio hereditatis», y no la accién de legitima que a los
herederos forzosos concedia el articulo 33 del Apéndice foral, con plazo pres-
criptivo de cinco afios.

ACCION DE PETICION DE HERENCIA: PLAZO DE PRESCRIPCION: La accidn de peticion
de herencia, aludida en diversos articulos del Cddigo civil, prescribe, segiin
reiteradisima jurisprudencia, a los treinta afios.

COMPUTO DEL PLAZO: MOMENTO INICIAL: La teoria de la «actio nata», recogida en
el articulo 1969 del Cddigo civil, no tiene sencilla aplicacién en los derechos
reales, en los que parece que la accidn ha nacido cuando el derecho ha sido
lesionado o violado.

ACCION DE PETICIGN DE HERENCIA: MOMENTO INICIAL DEL COMPUTO DEL PLAZO: No ha
de ser éste el de la defuncion del causante, sino aquel en que el poseedor apa-
rente empieza a poseer los bienes hereditarios «animo suo», tituldndose duefio
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de los mismos, comportdndose como tal y negando a los demds el cardcter de
heredero que invocan, que es verdaderamente el momento en que lesiona los
derechos de ellos.

ACCION DE PETICION DE HERENCIA Y USUCAPION DEL HEREDERO APARENTE: La alegada
usucapion por éste de bienes singulares de la herencia no puede tener, segiin
la jurisprudencia, plazos mds cortos que los de la prescripcién de la accion
esgrimida, pues de otro modo se produciria la inefectividad de tal accidn.
{S. de 23 de noviembre de 1971; no ha lugar.]

2. ADOPCION: PACTO SUCESORIO: INTERPRETACION: La declaracion de los adop-
tantes en la escritura publica de adopcidn, por la que se obligan a instituir
heredero al adoptado, no implica que dicha institucion haya de ser necesaria-
mente como heredero tnico. :

REVOCACION DEL TESTAMENTO: DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS: Dicha doctrina, de
gran importancia en materia contractual, no es aplicable én materia sucesoria,
en la que domina el principio de revocabilidad de las cldusulas testamentarias.

TESTAMENTO OTORGADO EN BASE DEL PACTO: - REVOCABILIDAD: Ante la ausencia de una
norma que expresamente proclame la irrevocabilidad no puede decretarse la
nulidad del testamento que disminuye la participacion hereditaria establecida
en otro anterior.

Hujo ADOPTIVO: PRETERICION: COMPLEMENTO DE LEGITIMA: Si el adoptado con el
compromiso de ser instituido heredero figura en el testamento, sea cual fuere
la cuota asignada, no puede alegar pretericion, pues aunque se le repute here-
dero forzoso sélo tendrd derecho a pedir el complemento de su legitima. [S. de
23 de mayo de 1970; desestimatoria.]

Nota: A) Los hechos que motivaron el presente litigio fueron, en sintesis,
los siguientes: Un matrimonio sin descendientes acoge desde su infancia a un
nifio de padres desconecidos; tras varios afios de convivencia deciden adop-
tarlo, y seguidos los t”amites oportunos otorgan la correspondiente escritura
publica el 16 de febreuro de 1955, en la que, entre otras cosas, se estipula que
«los adoptantes se ubligan a instituir heredero al adoptado, a cuyo efecto otor-
garan los oportunos testamentos»; el mismo dfa y ante el mismo notario am-
bos cényuges otorgan sendos testamentos, concebidos en iguales términos, por
los que se deja el usufructo vitalicio al cényuge y la nuda propiedad al hijo
adoptivo. Fallece el padre, y varios afios después, en 1967, la madre, habiendo
otorgado esta ultima otro testamento en 1962, en el que se deja al huo adop-
tivo el usufructo del caudal y la octava parte del pleno dominio de cierta finca,
disponiendo del resto a favor de unos hermanos de la adoptante. El hijo adop-
tivo cemanda la nulidad de este segundo testamento. El juzgador da lugar a
la ¢emanda, la Audiencia revoca la sentencia y el Tribunal Supremo rechaza
€! recurso de casacion.

B) El conflicto presenta cierto 1nterés pues por el juego del Derecho tran-
sitorio puede volver a repetirse incluso con relacién a la legislacién anterior
a la reforma de 1958. El primer problema que se plantea es el de la interpre-
tacion del pacto sucesorio contenido en la escritura de adopcién, en la que
s6lo se habla de instituir heredero. La reforma antes citada dio un paso ade-
lante tendente a la concrecién de la cuantia y alcance de dicha institucién,
pues habla de «derechos establecidos» y fija un tope méximo de dos tercios
de la herencia. La cuestién es dudosa, y ya antes de 1958 surgieron dos opinio-
nes contrapuestas con relacién a dicho alcance: segin la primera, defendida
por ORTEGA Lorca (Mucius Scaevola, tomo III, pag. 729, 52 edicién, Madrid,
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1942), en el caso-de que no se hubiese fijado cuantitativamente la cuota here-
ditaria ésta seria de dos tercios, por analogia con la establecida para los hijos
legitimos. CAMARA, por el contrario, sostuvo (R. D. P., 1951, pag, 107) que here-
daria en la totalidad, dado el principio de absorcién tipico de la sucesién uni-
versal. . .

En principio, la argumentacién de CAMARA es' técnica y légicamente mucho
mds sélida; ahora bien,si observamos la evolucién posterior de la legisiacidn,.
en la que se tendié primordialmente a robustecer el vinculo de la adopcién y
en la que ya se fij6 el limite de los dos tercios, quizd pudiera sostenerse que
ésta es la cuantia en que se sucederia, basandonos no en una presunta equi-
paracién a los hijos legitimos, cosa entonces carente de base, sino en ese mis~
mo principio de absorcién del titulo de heredero, aunque limitado a dicha
cuantia maxima, que es posible hubiera que admitir como salvaguardia de la
libertad de testar. Aun con todo nos parece que la solucién es dudosa.’

. Lo que si nos resulta mucho mds claro es la inexactitud de la naturaleza
que tanto la sentencia como el recurrente parecen atribuir al pacto sucesorio.
Este constituye, en efecto, una verdadera delacién. héreditaria contractual, que
por lo mismo no precisa para su eficacia que vuelva a ser reiterada en testa-
mento. Cabra, eso si, que dicha participacién sea aumentada, y en cuanto al
aumento siempre serd posible la revocacion; pero en cuanto a la cuota fijada
en el pacto no es que el testamento sea irrevocable, es que no hace falta; si
existe y es conforme constituye una redundancia; si es contrario no es que
sea nulo, sino simplemente ineficaz en cuanto a dicha porcién.

Por eso mismo hablar de pretericién nos parece una incorreccién, pues la
existencia de una delacion contractual la hace inviable. Por analogas razones.
también nos resulta incomprensible esa alusién al complemento de la legitima..

DERECHO MERCANTIL

1. DERECHO DE INFORMACION DE LOS ACCIONISTAS: ART. 65 LS.A.: Este d-
recho de informacidn y aclaracién gque el articulo 65 propugna, atentos a su li-
cita finalidad, no puede servir como medio para obstruir y paraliar la activi-
dad social sobreponiendo a los intereses sociales el particular del accionista que
solici_ta la informacidn. (Sentencia de 26 de diciembre de 1969: Desestimatoria.

2. IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES DE S. A.:

REQUISITOS SOBRE PRESENTACION DE BALANCE: La falta de requisitos nece.
sarios marcados por la Ley en la presentacion de Balances y rendicidn de cuentas
por los Administradores impide la aprobacion de su gestion por la Junta y por
el acuerdo de la misma es nulo de pleno derecho por contrario a la Ley.

INEXISTENCIA y NULIDAD DE JUNTA: La inexistencia de los efectos juridicos.
del acto es consecuencia ineludible de la nulidad establecida en el articulo 4,
del Cédigo civil, mas ello no quiere decir que la Junta no fuera celebrada y se
fomaran en ella unos acuerdos que si fisicamente existieron no nacieron a la
vida del derecho. (Sentencia de 7 de octubre de 1970: Desestimatoria.)

3. IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: .
CELEBRACION DE JUNTA FUERA DEL DOMICILIO: Siguiendo la pauta estable-
cida por el articulo 63 de la Ley de 17 de julio de 1951, la Jurisprudencia ha
declarado nulos los acuerdos adoptados por las Juntas de accionistas de las So-
ciedades Andnimas cuando se hubieran celebrado en localidad distinta de aque-
lla en que estd endavado su domicilio fijado en sus Estatutos, a no ser que lo
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impidieran casos de fuerza mayor o se tratase de una Junta universal de las
contempladas por el articulo 55, por entender gue las infracciones cometidas en
la convocatoria provocan, no sélo la invalidez de ésta, sino también la de cuan-
tas resoluciones se convinieran con posterioridad, ain cuando contasen con el
quorum exigido por los articulos 58 y ndmero 2 del 84.

REQUISITOS DE OPOSICION: LEGITIMACION ACTIVA: Para que da accidn sea
e;’ercitablé al amparo de lo dispuesto en el articulo 67 y por el procedimiento:
establecido en el 70, es indispensable, segtin 69, que quienes concurren a la Junia
bubicran hecho constar en acta su oposicidn al acuerdo impugnado puesto gque
de otra forma carecerian de legitimacién activa para la utilizacién de la ‘accion
esgrimida, aunque conservasen la plenitud de sus facultades para bacer valer su
derecho de nulidad en el juicio declarativo ordinario que coresponda a s
cuantia; y dicha impugnacién, cuando se trate de infracciones que puedan afec-
tar a la validez de la convocatoria debe hacerse constar al abrirse la sesion.

CADUCIDAD DE LA ACCION: Si bien es cierto que el articulo 1.310 del Cédigo-
civil y la doctrina legal que le desenvuelve no autoriza la confirmacién de los
negocios juridicos inexistentes o radicalmente nulos, la Junta no fue impug-
nada, a efectos del procedimiento establecido en el articulo 70 de la Ley de-
Sociedades Andnimas, en el plazo de caducidad ordenado a tal fin por el pi-
rrafo 1.0 del articulo 68 de dicho Cuerpo legal, y su eficacia no puede comba-
tirse por entrar en fjuego la doctrina proclamada por la Jurisprudencia, segin la
cual «cuando una norma concede un plazo de viabilidad a la accidn para que
dentro de 8l se ejercite, el transcurso del mismo sin ser actuado, produce, por
ministerio de la Ley, su caducidad, que debe ser apreciada incluso de oficio, sin-
que a ello se oponga lo dispuesto en el 2.0 péarrafo del articulo 68, que excluye
de lo que anteriormente preceptiia las acciones de nulidad que se ejercitan por
los tramites del juicio declarativo ordinario, ya que tal afirmacién legal en forma
alguna puede afectar a las relativas al procedimiento excepcional y privilegiado
del articulo 70».

NULIDAD DE ACUERDOS SOCIALES Y PROCEDIMIENTO: NULIDAD DE JUNTA Y PRO-
CEDIMIENTO DE IMPUGNACION: Aun cuando dialécticamente se admitiera que en-
la constitucién de aquella Junta existié algin vicio que la hiciera adolecer de nu
lidad ipso iure conforme al articulo 4 del Cédigo civil, tal efecto no podria ser
enfuiciado en este proceso (art. 70 L. S. A.) de caracteristicas muy especiales, ni-
provocaria los efectos pretendidos por hallarse protegida por una apariencia de-
legalidad que requeriria una declaracion piblica para ser destruida erga omnes
(Sentencia de 23 de noviembre de 1970: Desestimatoria.)

4. FACULTADES DEL DIRECTOR GERENTE Y ORDEN DEL Dfa: Una cosa es la-
facultad del Director Gerente para ejecutar los acuerdos del Consejo, y otra muy
diferente es que, extralimitindose, se arrogue -atribuciones que no tiene, cuando es
el propio Consejo de Administracién el lamado a determinar los asuntos que-
ban de tratarse en la Junta y no el Director Gerente..., pues no bay que olvidar
que el orden del dia debe reflejar las cuestiones a tratar en la Tunta, pero con
forme al acuerdo tomado en el Consejo, y que de la importancia que para los so--
cios predan tener los asuntos a decicir pueden depender la asistencia de los con--
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vocados, sin que el Director Gerente se balle facultado para determinar, adicio-
nar o aumentar dichas cuestiones.

REQUISITOS DE OPOSICION A LOS ACUERDOS: ARTiCULO 69 L. S. A: A ese
acuerdo en su totalidad se opuso la hoy recurrente votando en contra de &, lo
que basta para gue la exigencia legal deba entenderse cumplida.

CAUSAS DE IMPUGNACION Y NECESIDAD DE LESION DEL INTERES SOCIAL: El
articulo 671 L. S. A. establece claramente tres causas de impugnacidn... que en su
consideracidn aislada ofrecen caracteristicas que diferencian notablemente a los
comprendidos en los dos primeros grupos respecto a los integrantes del tercero,
no siendo necesaria pues, en los dos primeros casos la prueba o demostracién de
un resultado, bastando que los acuerdos conculguen las prescripciones de la Ley
o se opongan a las disposiciones de los Estatutos (Sentencia de 28 de septiem-
bre de 1970: Estimatoria.)

5. IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES DE S. A.: LESION DEL INTERES SOCIAL:
INCONCRECION: El perjuicio a la sociedad lo considera como mera bhipbtesis sin
concretar la clase, la entidad, ni siquiera la realidad del dafio y mucho menos
que esa supuesta lesion social se baya producido en beneficio de uno o 'varios
accionistas; y en su virtud estuvo bien denegada la prueba cuya discrecional re-
solucién no puede combatirse en casacion con la simple cita del articulo 67 de lo
Ley de S. A. (Sentencia de 12 de mayo de 1970: Desestimatoria.)

6. EJECUCION DE SENTENCIA SOBRE NULIDAD DE ACUERDOS SOCIALES DE S. A.:
Si bien es cierto que traténdose de una semtencia meramente declarativa podria
«dudarse si bastaba para su ejecucién la notoriedad que implica y persigue la insti-
tucién del Registro Mercantil, como parece haber interpretado el auto recurrido
teniendo como suficientemente ejecutada la sentencia anulatoria de los acuerdos con
:Su inscripcidn, estas dudas estin perfectamente disipadas en el Reglamento de
Registro Mercantil, cuyo articulo 113 dispone terminantemente que si en senm-
.tencia firme se declara la nulidad del acuerdo impugnado el Juex ordenard la
cancelacidn de la inscripcién de dicho acuerdo y el Registrador procederé a la
-cancelacién de los mismos en virtud del mandamiento que expresamente lo orde-
.nare; teniendo en cuenta que no existe minguna prohibicién establecida por la
Ley ni limite para pedir diligencias de ejecucién mientras la sentencia no esté
«completamente ejecutada. (Sentencia de 27 de novtiembre de 1970: Estima
storia.)

7. LETRA DE CAMBIO: FIRMA DE FAVOR: TERCERO TENEDOR NO CONOCEDOR'
La Jurisprudencia ha deslindado completamente las relaciones entre los intervi
nientes en el contrato cambiario, distinguiendo con toda claridad cudndo la re-
-Clamaci6n se refiere a las relaciones entre librador y librado, en que se precisa la
provisién de fondos y puede ventilarse el contrato subyacente en juicio decla-
‘rativo y en toda su extensién, de las que tienen lugar con el tercero tenedor de
da letra que no haya intervenido en tal contrato: en ese caso debe ser considerado
tercero cambiario y es de rigurosa aplicacion el articulo 480 del C. de C. (Sen-
‘tencia de 22 de mayo de 1970: Desestimatoria.)

8. LETRA DE CAMBIO: ENDOSO: FIRMAS DE APODERADOS Y ADMINISTRADORES
DE COMPANIAS: Es suficiente y bastante a efectos del articulo 447 del C. de C. la
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apariencia de poder que ostentan los administradores, que no sélo figuran como
apoderados de la Sociedad..., sino como drganos de su Consejo de Administracidn,
por lo cual cuando el librador o endosante de una cambial es una empresa 0 So-
ciedad es suficiente, cumple el tramite normal, la firma del representante de ella,
funtamente con la mencidn de la estampilla de la razén social en cuya represen-
&acién actda aquél.

RECONVENCION: La absolucién de la accibn reconvencional es correcta cuando
se trata de la extincién de una fdta de legitimacin «ad causan» (Sentencia
de 24 de abril de 1970: Desestimatoria.)

9. INcOoNGRUENCIA: Exceso de poder. Para que exista la congruencia es ne-
cesario que las pretensiones que el fallo acoge se bayan producido con loportu-
nidad procesal, denmtro del principio de preclusién imperante en nuestra Ley
procesal civil, articulos 359 y 548... La peticién becha en la réplica no tiene
correspondencia con la sdplica de la demanda, produciéndose la peticién extra-
temporalmente... y esa pretensidn, irregularmente formulada, es acogida en el
fallo, con lo que falta el principio de congruencia, por no baber sido aducida e
implicar una innovacién en la siplica de la demanda.

El vicio de incongruencia doctrinalmente presupone exceso o extralimita-
cién de poder, dado el principio dispositivo que informa nuestro procedimiento
civil,

LETRA DE CAMBIO: EXCEPCIONES: NATURALEZA DE LA FALSEDAD: Cuando .a
falsedad tiene los caracteres de antijuridicidad v tipicidad previstas en la Lev
Penal esas figuras delictivas sélo pueden ser perseguidas y juzgadas en la es-
fera penal y por los tribundles de lo Criminal.

JuiCio EJECUTIVO: FALSEDAD DEL JUICIO EJECUTIVO: Se estima pertinente se-
fialar que la primera de las excepciones oponibles en un juicio ejecutivo, gun-
que se trate del promovido para el pago de letras de cambio (arts. 1464, 1 y
1465 LEC.), es la de la falsedad del titulo ejecutivo o del acto que le bubier:
dado fuerza de tal, constituyendo esta déltima parte de la disyuntiva una adicién
4l pérrafo primero del articulo 963 de la Ley anterior, refiriéndose a los casor
en que atn siendo legitimo el titulo de la obligacién resultare falso el recono-
cimiento de la firma o confesion de deuda que da a aquel fuerza lejecutiva
(Sentencia de 6 de junio de 1970: Estimaotria.)

10. COMPRAVENTA MERCANTIL SOBRE CALIDAD CONOCIDA EN EL MERCADO:
No existe aplicacién indebida del articulo 327 del Cédigo de Comercio a un
supuesto de compraventa mercantil de mercaderias determinando calidad cono-
cida en el comercio, ya que dicho precepto se refiere a esta cuestidn \conjunta-
mente con la modalidad de venia sobre muestras. (Sentencia de 17 de octubre
de 1970: Desestimatoria.)

11. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: No existiendo pacto de su-
misién, ui habiéndose determinado el lugar del cumplimiento de la obligaciér,
serd competente el Juzgado del lugar donde tiene su establecimiento mercantil
el wvendedor, por ser donde, salvo pacto enm contrario, se entienden entregados
Jos géneros vendidos. (Sentencia de 26 de octubre de 1970.)
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12. CoMPRAVENTA "MERCANTIL: COMPETENCIA: No habiéndose sometido las
las partes expresa o ticilamente a Jurisdiccién alguna y no pudiendo servir ‘en
este sentido wi la férmula impresa que figura en alguna de las facturas, ‘puesto
Gue carecen ‘de la firma que indicaria el asentimiento del comprador, ni el von-
cepto en que viajasen las mercaderias, ya que unas veces se decia ser a portc
pagado y otras a porte debido, lo que induce a pensar que la entrega se efectua-
ba en un caso en el domicilio del fabricante que vendia y en otro en el lugar de
residencia del comerciante que compraba, y traténdose de una compraventa mier-
cantil, deberd entenderse entregado el objeto vendido en el domicilio del vende-
dor, lugar de cumplimiento de la obligacién decisivo a la bora de determinar la
competencia.

Asimismo, no es obstédculo para la aplicacién de esta regla general la exis-
tencia de letras de cambio domiciliadas en la localidad donde reside el compra-
dor, porque esto no indica determinacién de competencia al constituir dnica
mente una simple facilidad para la percepcion del precio, insuficiente por si solz
para influir sobre aquélla. (Sentencia de 26 de junio de 1970: Resuelve com-
petencia.)

13. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: En las compraventas mercan-
tiles se entiende entregada la cosa vendida en el lugar donde el vendedor tiene
su establecimiento, que es donde ba de cumplirse la obligacidn de pago, el cual es
determinante a efectos de la competencia. (Sentencia de 26 de septiembre de
1970: Resuelve competencia.)

14. COMPETENCIA: COMPRAVENTA MERCANTIL: Evidenciada la existencia de
una compraventa mercantil y ejercitada una accion personal para el cobro el
precio de la misma, no existiendo pacto de sumisin ni determinado el lugar del
cumplimiento de la obligacidn, procede estimar que tanto la entrega de la cosz
como el pago del precio deben hacerse en el lugar del establecimiento mercantil
del vendedor. (Sentencia de 3 de diciembre de 1971: Cuestién de competencia.)

15. COMPETENCIA: COMPRAVENTA MERCANTIL: Iratindose de una operacidn
entre comerciantes, salvo pacto en contrario, los géneros de comercio se entien-
den entregados en el establecimiento mercantil del vendedor y al Juez del domicilio
de éste corresponde conocer de la demanda pidiendo el pago del precio de la
mercancia. (Sentencia de 20 de dicicmbre de 1971: Cuestién de competencia.)

16. COMPETENCIA: COMPRAVENTA MERCANTIL: FEjerciténdose una accién per-
sonal en reclamacién del importe de parte del precio de unos televisores objeto
de una compraventa mercantil concertada entre los litigantes, sin que comste que
bayan viajado o no por cuenta y riesgo de alguno de ellos, se hace indudable que,
de conformidad con la regla primera del articulo 62 L. e. c., el conocimiento de
las actuaciones corresponde al lugar donde debe cumplirse la obligacién, quc
conforme a lo dispuesto en el pdrrafo segundo del articulo 1.500 del Cédigo ci-
vil, aplicable a las ventas mercantiles —articulo 50 del Cédigo de Comercio y
reiterada doctrina de esta Sala— lo es, salvo estipulacién en contrario, aquel ez
que la mercancia fue entregada, y como al no haberse pagado el precio de los
aparatos, v extendiendo unas letras de cambio, como facilidad para el pago, dada
por & vendedor, al no baberse acreditado por cuenta de cudl de aquéllos se llevo
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a cabo el transporte, debe presumirse que la entrega se hizo en el domicilio de!
vendedor. (Sentencia de 19 de noviembre de 1971: Cuestién de competencia.)

DERECHO PROCESAL

1. ErICACIA DE SENTENCIAS DE PROCESO CRIMINAL EN LA CASACION CIVIL:
Las sentencias dictadas en un proceso criminal no tienen eficacia suficiente para
ser considerada como documentos auténticos a efectos de casacion civil y contra-
rrestar la estimacién que haga del conjunto de la prueba esta dltima jurisdiccidn,
valorando los hechos del litigio en el orden estrictamente civil pues, si para la
existencia del delito se apreciarom wunas circunstancias que lo determinaron, a
efectos civiles se pueden matizar otras que, sin constituir materiq punible, ten-
gan virtualidad para crear o no relaciones de tipo contractual civil.

PRUEBA: Siendo el articulo 1.248 del Cddigo civil sélo admonitive, no puede
.atacarse el valor dado por el Tribunal a la prueba de testigos.

DOCUMENTOS: Los dictimenes médicos no son documentos auténticos, sino prue-
bas pericial o testifical segin la forma en que se bayan emitido, sin que su aporta-
cién por testimonios les prive de su cardcter especifico y constituyen w:a prueba
cuyo andlisis, calificacién y apreciacién corresponde al I'ribunal de instancia, sin que
quepa contra su estimacion recurso alguno. (Sentencia de 27 de mayo de 1970:
.deséstimatoria.)

2. COMPETENCIA: CLAUSULA DE SUMISION EXPRESA: Existiendo una cléusula
de sumisién expresa forzosamente bay que estar a ella por imperativo de lo dis
puesto en los articulos 56 y 571 de la Ley Procesal Civil. (Sentencia de 9 de
diciembre de 1971: Cuestién de competencia.)

Se trata de una péliza de seguros cuya primera condicién general dice:
«Se consideran como tales las contenidas en el Reglamento de la Seccién de Se-
guros de Automéviles —que fue aprobada oficialmente por la Orden Ministerial
del Ministerio de Hacienda de 29-XI1-1965— de que se entrega un ejemplar al
mutualista a la firma del contrato, quien manifiesta conocer el texto...» en
cuyo- artfculo 71 se dice « para las cuestiones que puedan suscitarse entre... y la
‘Seccién serdn competentes, por renuncia expresa del fuero que pudiera corres
porder a las partes, los Tribunales de Justicia de Madrid.

3. CompeteNCIA: Al no ser posible determinar cudl ha sido el lugar del con-
trato, no queda otra alternativa, entre las previstas por la regla 12 del articu-
lo 62, LEC., para cuando se ejercitan acciones personales, que el del domicilic
del demandado. (Sentencia de 16 noviembre de 1971: Cuestién de compe-
tencia.)

4. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER: Las di-
ligencias para mejor proveer no bhan de practicarse de modo preceptivo, sino que
son discreciondles, sometidas al arbitrio del Tribunal. Su falta de prictica no
puede dar lugar dl recurso de quebrantamiento de forma, pues corresponden a la
discrecional y propia iniciativa de los jueces y Tribunales, después de la vista y
.antes del fallo, articulo 340 de la Ley Rituaria, por lo que no puede establecerse
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equiparacién entre dichas diligencias y los medios ordinarios de prueba. (Senten-
cia de 27 de enero de 1972: no ha lugar.)

5. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: NECESIDAD DE AGOTAR LOS RECURSOS ORDI-
NAR10S: Contra la resolucién denegatoria de recibimiento a prueba en segunda ins-
tancia, no se ha recurrido en siplica, y sabido es que, en términos generales, el
recurso de casacidn, como extraordinario que es, no se da cuando no se hayan
apurado todos los ordinarios.

DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER: La facultad de acordar la prictica de dili-
gencias para mejor proveer, dentro de lo dispuesto en el articuio 340 de la Ley
Procesal Civil, es de exclusiva incumbencia de los tribunales de instancia y contra
su decisién, positiva o negativa, no cabe recurso algunc, dada la indole de esa fa-
cultad discrecional. (Sentencia de 15 de diciembre de 1971; no ha lugar.)

6. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: RECIBIMIENTO A PRUEBA EN SEGUNDA INSTAN-
Cla: El recibimiento a prueba en segunda instancia, cuando se solicita invocando
como fundamento el nimero tercero del articulo 862 de la Ley rituaria civil, dnica
mente puede otorgarse si después del término concedido para proponerla en pri-
mera hubiera ocurrido algin hecho nuevo de influencia en la decision de la cues-
tién litigiosa, circunstancia que debe apreciar el Tribunal «a quo» (Sentencia de
22 de diciembre de 1971: no ha lugar.)

1. INCONGRUENCIA: No existe violacién del articulo 359 de la LE.C., puesto
que raxonada en las dos sentencias de instancia la inadmisibilidad de la ex-
cepcibn de incompetencia de jurisdiccion alegada, y estimada la demanda, se ban
de entender desestimada en el fallo las excepciones alegadas, cuya estimacién
hubiera impedido entrar a conocer del fondo del asunto segin reiterada jurispru-
dencia de esta Sala.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS: No puede tener su

base en prueba testifical ni de confesidn judicial. (Sentencia de 24 de enero de
1972: no ha lugar.)

8. RECURSO DE CASACION CONTRA AUTO QUE DENIEGA EXCEPCION DILATORIA:
Conforme a lo prevenido en los némeros primero de los articulos 1689 y 1.690
de la LE.C, sélo procede recurso de casacién contra las sentencias definitivas de
las Audiencias o contra los autos que recayendo sobre un incidente o articulo
ponen término al pleito baciendo imposible su continuacién; no tienen el carde-
ter de definitivas las resoluciones que desestiman las excepciones dilatorias porque
lejos de poner fin a lg litis facilitan el curso del proceso, es decir, terminan con
la dilacidr que dichas excepciones pretenden, y por consiguiente, contra las indi-
cadas resoluciones no cabe el recurso de casacién. (Sentencia de 13 de diciembre
de 1971: no ha lugar.)

9. ACCESO A CASACION DE JUICIOS INICIADOS ANTE JUZGADOS MUNICIPALES: Mo-
dificada la competencia de los [uzgados de Primera Instancia y Audiencias Pro-
vinciales por Ley de 20 de junio de 1968, éstas #ltimas conocen del recurso de
apelacién contra las vesoluciones dictadas en juicios promovidos ante los Juzgedos
Municipales y Comarcales antes atribuido a. los Juzgados de Primera Instancia,
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en los términos establecidos en dicha ley; mas tal modificacién de competencia
no supone en modo alguno que los juicios iniciados ante dichos Juzgados Muni-
cipales y Comarcales tengan acceso a la casacién, puesto que, como queda expre-
sado, por virtud de dicha Ley las Audiencias Provinciales sustituyen en su fun-
cién jurisdiccional a la antes atribuida a los Juzgados de Primera Instancia res-
pecto a los procedimientos expresados y en modo alguno pude la citada Ley ser-
interpretada en el semtido de otorgar el recurso de casacién a procesos que ya:
con anterioridad carecian del mismo, no siendo aplicable a éstos el articulo 1.689,
LE.C. (Sentencia de 20 de enero de 1972: no ha lugar.)

10. DErECTOS DEL RECURSO: El rigor formalista caracteristico de toda clase de-
recursos de casacién, concretado en la exigencia de claridad vy precisién, implice
la necesidad, cuando se trata de quebrantamiento de forma, no sélo de indicar el
niémero pertinente del articulo 1.693 de la Ley Procesal Civil en que se amparz,
sino también ba de precisar el precepto o preceptos de orden adjetivo que s
denuncian como vulnerados. (Sentencia de 17 de noviembre de 1971, no ha lugar.}

11. CASACION: APRECIACION DE LA PRUEBA TESTIFICAL: Contra la apreciacién.
que de la prueba testifical hagan los Tribunales en uso de la facultad que les con-
fieren los articulos 1.248 del Cédigo civil y 659 LE.C., no se da el recurso dz-
casacion.

DEFECTOS DEL RECURSO: FALTA DE CLARIDAD Y PRECISION: -Es improspero, con--
forme a lo prevenido en el nimero cuarto del articulo 1729 LE.C., el motivo-
que denuncia la infraccién, por violacidn, de los articulos 1.281, 1.282 y 1.289 del’
Cddigo civil, por cuanto no se concreta, con la claridad y precisién necesarias, en
qué se hace consistir el error interpretativo que se imputa al juzgador, ni cudl e:
la interpretacidn que propugna el recurrente. (Sentencia de 7 de febrero de
1972: no ha lugar.)

12. CasACION: CUESTION NUEVA: Segdn constante jurisprudencia, débense en:
tender como «cuestiones no debatidas en el pleito» a que se refiere el nimero 57
del articulo 1729 LE.C., aquellas que no fuesen suscitadas en los periodos de-
alegacién y discusién del pleito precedente.

DEFECTOS DEL RECURSO: FALTA DE PRECISION Y CLARIDAD: La determina la:
cita conjunta respecto de una misma Ley o doctrina, de varios de los conceptos:
que, de infraccién, se serialan en el nimero 1° del articulo 1692 LE.C., cual
ocurre con el motivo que denuncia «violacién por interpretacin errénear referida:
a determinada Ley o doctrina.

ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO: No tieme este cardcter aquél que-
fue objeto principal del debate babido en instancia. (Sentencia de 28 de encro de
1972: no ha lugar.)

13. CASACION: CUESTION NUEVA: Mediante los escritos de demanda y contesta-
cién se establecid entre las partes contratantes lo que habia de ser objeto de litis:
sobre la base exclusiva de la pretensién del actor de la resolucién del contrato dc
arrendamiento por haber realizado el inqui[ino obras inconsentidas y la oposicidn:
del demandado alegando que le babian sido autorizadas, siendo, por tanto, entera--
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mente nueva la cuestién sobre falta de legitimacién activa, que plantea el d#nicc
motivo del recurso. (Sentencia de 2 de diciembre de 1971: no ha lugar.)

14. CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: El artzculo 1720 LEC. dispone quz
si fueran dos o mis los fundamentos o motivos del recurso, se expresarin en pérra-
fos separados y numerados, precepto cuya inobservancia bace incurrir el recurso en
la causa de inadmisién prevista en el niilmero cuarto del articulo 1.729 que en esta
fase decisoria se convierte en causa de desestimacion, supuesto que es el que aqué se
da, toda vez que se articula al amparo de los nimeros segundo y tercero del articu-
lo 1.692, conjuntamente, los cualés comprenden tres tipos o clases de incongruen
cia, Ja positiva, la negativa y la mixta.

APRECIACION DE LA PRUEBA TESTIFICAL: Contra la apreciacidn de la prueba tes-
tifical que hagan los Tribunales de instancia en uso de las facultades que en el
articulo 1.248 del Cédigo civil les confiere, no se da el recurso de casacién. (Sen-
tencia de 25 de octubre de 1971: no ha lugar.)

15. DEFECTOS DEL RECURSO: Se fundamenta el recurso en los nims. 3° y 5°
del articulo 1.693, LLE.C., con lo que se falta a la claridad y precisién, que este
especial recurso requiere, pues no es la Sala sino la parte la que ba de especificar
el precepto en que se funda (Sentencia de 25 de octubre de 1971: no ha lugar.)

.

16. CASACION: NECESIDAD DEL DEPOSITO SI LAS SENTENCIAS VARIAN SOLO EN La
IMPOSICION DE LAS COSTAS: Segin el ndmero segundo del articulo 1.698 de la Ley
de Trémites, no afecta a la conformidad de las sentencias, de primera y segunda
instancia, el que varien en la imposicién de las costas, por lo que a tenor del pre
cepto indicado es preceptiva la constitucion del depésito. (Sentencia de 7 de fe-
brero de 1972: no ha lugar.)

17. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: INADMISION DEL RECURSO: PETICION PREVIA
DE SUBSANACION: Con arreglo al articulo 1.696, L.E.C. para que puedan ser
admitidos los recursos de casacion fundados en quebrantamiento de forma, seri
indispensable que, salvo el caso de excepcidn previsto en el articulo siguiente, se
haya pedido la subsanacion de la falta en la instancia en que se cometié vy si
bubiere ocurido en la primera, que se haya reproducido la peticin en la segunda
(Sentencia de 18 de diciembre de 1971: no ha lugar.)

" 18. CasACION: ERROR DE HECH OS EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: El dm.
0 medio idéneo para basar el error de becho en la apreciacion de la prueba zs
el documento auténtico. (Sentencia de 14 de diciembre de 1971: no ha lugar.)

La parte recurrente basaba el error de hecho en la apreciacién que de la
prueba de confesién judicial habfa hecho el Tribunal de instancia.

19. RECURSO DE CASACION: ERROR DE HECHO EN LA VALORACION DE LA
PRUEBA: Para que prospere un motivo basado en error de becho en la aprecia-
cidn de la prueba, ba de tener su fundamento en la infraccion de una norma va-
lorativa de prueba. (Sentencia de 1 de junio de 1970: Desestimatoria.)

_ 20. ARBITRAJE DE EQUIDAD: RECURSO DE NULIDAD: EXTRALIMITACION: Amparado
el recurso en el articulo 30 de la Ley 22-X11-1953; tercero del 1.691 de la Ley
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Rituaria y 1.775 de la misma Ley, no se da el recurso de nulidad porque se dejen
cuestiones sin resolver, sino por resolver las no fijadas en el compromiso. (Sen-
tencia de 15 de noviembre de 1971: no ha lugar.)

La parte recurrente basaba su recurso, en que los arbitrios no habian fijado
la indemnizacién, habiendo sefialado, como tridmite para hacerlo, el de la ejecu-
<ién del laudo.

21. REVISION: NATURALEZA DEL RECURSO: Dado el caricter excepcional y ex-
traordinario del recurso de revision, su regulacion ha de hacerse en forma restric-
tiva, por cuanto que ataca el principio casi absoluto de la irrevocabilidad de la
cosa juzgada, principio que s6lo cede ante la justificacidn cumplida de darse algu
no de los supuestos previstos en el articulo 1796 de la Ley de Enjuiciamientc
Civil, por lo que, y fundado el presente recurso en el nimero primero del indica-
do precepto legal, es visto, que la entidad recurrente viene obligada a probar
la concurrencia de los tres requisitos siguientes: a) que los documentos de quc
se trata, se han recobrado después de pronunciarse la sentencia firme a que s¢
refiere el recurso; b) que dichos documentos son decisivos para la resolucion, y
c) que los mismos han estado detenidos por la alegada fuerza mayor.

AUSENGIA DE FUERZA MAYOR: De la apreciacién probatoria resulta claro que la
detencidn de los documentos en cuestion, es decir, su no disponibilidad para la
aportacion de los mismos en tiempo procesal oportuno al proceso civil, no ha sido
un acontecimiento absolutamente extrafio y no imputable a la Cooperativa recy:
rrente, sino, por el contrario, un suceso a cuya produccién ha contribuido con su
conducta descuidada o negligente, de suerte que, si bubiese obrado, no ya con
la mixima diligencia a que venia obligada, sino incluso con una diligencia normal
los libros de referencia bubiesen podido ser incorporados oportunamente a los autos
civiles, en su virtud, se impone el concluir que no se ha dado la fuerza mayor.
(Sentencia de 15 de noviembre de 1971: no ha lugar.)

La Cooperativa recurrente basaba su recurso en los libros de actas de la misma,
que con anterioridad al proceso civil habfa aportado a un proceso laboral, ¥
habfan permanecidos traspapelados en la secretaria de la Magistratura de Trabajo,
con ocasién del cambio de local de la misma, durante varios afios, limitdndose }u
parte recurrente a reclamarlos a dicha Magistratura sin hacer ninguna otra ges-

tién.

22. REVISION: PLAZO PARA INTERPONER EL RECURSO: Por expresa disposicidi
del articulo 1798, L.E.C., el recurso extraordinario de revision habrd de interpo-
nerse en el plazo de tres meses a partir desde el dia en que se descubrieron los do-
cumentos nuevos o el fraude en que pretenda fundarse. (Sentencia de 12 de no-
viembre de 1971: no ha lugar.)

El recurrente basaba su recurso en la condena penal por falso testimonio en
pleito civil de los testigos del pleito cuya sentencia se trata de revisar; la senten-
cia condenatoria penal le fue comunicada el 8 de junio de 1970 y el escrito del
recursc tiene fecha de 10 de octubre de 1970 y entrada en el Registro General
de 16 de octubre de 1970. Argumentaba la parte recurrente que estaba dentre
del plazo sefialado por el artfculo 1.798 L.E.C., para interponer el recurso de
revisién, ya que se debian descontar los meses de vacaciones del T. S., argumentc
que el T. S. rechaza, con acierto a nuestro entender, ya que la naturaleza ex-
traordinaria del recurso de revisién, que lo convierte en un auténtico proceso
auténomo de caricter impugnativo, no permite ninguna interpretacién extensiva
e las normas que lo regulan.



Suscripcién anual: Espafis, 600,— pesetas
Exiranjero, 750,— pesetas

Nimero suelto: Espafia, 175,— pesetas
Extranjero, 200,— pesetas



