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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Interdictos contra la Administracion

ANTONIO CANO MATA
Magistrado de lo Contencioso Administrativo
Doctor en Derecho

SUMARIO: 1) Proteccién interdictal de la posesion—ll) La Administracién
Pdblica—I11) Posibilidad de interdictos contra la Administracion: normas
positivas: de aplicacion—I1V) Accién interdictal contra actuaciones adminis-
trativas viciadas por incompetencia—V) Vicios de procedimiento administra-

tivo e interdictos—V1) Otras peculiaridades juridicas en los interdictos contra
la Administracién Piblica.

I. PROTECCION INTERDICTAL DE LA POSESION

La posesién, ya se tipifique como hecho o como derecho, o se
les busquen nuevos caminos para configurar su naturaleza juridi-
ca (1), es una situacion fdctica, de relevancia juridica, que nace por
el simple hecho de detentar una persona una cosa o derecho suscep-
tible de posesion (2).

Entendemos, por tanto, que la posesién es una simple situacién
de hecho que produce efectos juridicos, tanto por la exigencia de que
la tutela juridica no sea sustituida por la privada (3), como en defi-
nitiva por la necesidad econémico-social —dice Vallet— de man-
tener la relacién entre el hombre y las cosas (4).

La defensa juridica de la posesién se ha justificado tradicional-
mente por estimar que es una expresién limitada del derecho de
propiedad, que la sociedad no puede desconocer; tesis que tiende a
debilitarse desde el momento en que, aceptando un evolucionismo

(1) En orden a la naturaleza juridica de la posesidn, constltese el libro
de Carmelo de Diego Lora: La posesién y los procesos posesorios (volu-
men I, piginas 66 a 92. Publicacién de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Navarra. Ediciones Rialp. Madrid, 1962).

(2) La susceptibilidad de apropiacién viene exigida por el articulo 437
del Cddigo civil: Sélo pueden ser objeto de posesién las cosas y Derechos
que sean susceptibles de apropiacién.”

(3) Desde el momento en que las comunidades organizadas adquieren un
minimo de cohesién y poder, prohiben la tutela privada y toman a su cargo
la tutela juridica. El paso siguiente seri la creacién de un instrumento cual
es el proceso, y la creacién de unos 6rganos que al juzgar hacen posible el
imperio de esta tutela juridica.

(4) Juany VALLET DE GovrisoLo: La concurrencia de varias posesiones
sobre una misma cosa inmueble (Revista General de Legislacién y Jurispru-
dencia, afto 1945, pagina 721).
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juridico, veamos en la posesién un hecho que pasa a convertirse pau-
latinamente en un estado de derecho, y como tal, productor de efec-
tos juridicos.

Como los derechos estimamos que son susceptibles de posesion,
afirmacién que encuentra apoyo en nuestro Cédigo civil y en la
jurisprudencia que —aunque a veces en forma restringida— viene
admitiendo la proteccién sobre derechos poseidos (5), somos opues-
tos a la idea que recogen algunos autores de restringir la defensa
posesoria de los derechos, negando —subsiguientemente— la pro-
teccién interdictal al menos de los derechos que no tengan un claro
caracter real (6).

Por lo expuesto, todo poseedor o detentador de cosas o "dere-
chos (7), sea su posesion natural o civil (8), en concepto de duefio
o distinto al de duefio (9), por si mismo o por otro (10), de buena
o mala fe (11), exclusiva o en coposesion (12), adquirida “de facto”
o por ministerio de la ley (13)... etc., se encuentra juridicamente
protegido, conforme dispone el articulo 446 del Cédigo civil, segin
el cual:

“Todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su po-
sesion; v, si fuera inquietado en ella, deberd ser amparado
o restituido en su posesion por los medios que las leyes de
procedimiento establecen”.

Estos medios son los interdictos que, sin perjuicio de terceros (14)
hacen surgir una posesién juridicamente protegida a favor del poee-
dor o detentador (15).

(5) La posesién de Derechos aparece admitida en articulos del Cédigo
civil, como el 430 de gran amplitud terminoldgica (“Posesién natural es la
tenencia de una cosa o el disfrute de un Derecho...”), el ya citado articu-
lo 437..., etc.

(6) CEsar SENTias BALLESTER: Trafado prdctico de interdictos (Coleccién
Nereo, aflo 1962, 1I-6, pagina 3).

(7) Queda excluido el servidor de la posesidn, precisamente por ese ca-
ricter de “'servidor” que le convierte en persona subordinada a un tercero
(verdadero poseedor).

(8) Articulo 430 del Cédigo civil.

(9) Articulo 432 mismo cuerpo legal.

(10) Articulo 431 mismo texto.

(11) Articulo 433 Cédigo civil.

(12) Articulos 445 y 450 ley citada.

(13) Posesion civilisima, articulo 466 del tan citado primer cuerpo civil.

(14) El articulo 1.658 de la Ley de Enjuiciamiento Civil referido a los
interdictos de retener o recobrar, sefiala en su parrafo tercero, que en cual-
quier caso la sentencia que se dicte contendrd la férmula de “sin perjuicio de
tercero”. '

(15) Obsérvese que desde el comienzo de nuestro trabajo estamos equi-
parando los términos de detentacién y posesion, lo que si bien no es absolu-
tamente correcto desde un punto de vista estrictamente juridico, ayuda a lograr
Ta idea bésica de que, en nuestro derecho, uno y otro concepto son anélogos
a efectos de proteccion posesoria. Recuérdese el articulo 446 del Cédigo civil
anglogo al articulo 1.651 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su sentido
equiparador.
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Como modalidades de acciones interdictales, nos encontramos con
las siguientes, en nuestro actual ordénamiento juridico (16):

1.9, Interdicto de adquirir—Protege la posesion civilisima, que
viene disfrutindose a titulo de herencia.

2.% Interdicto de retener—Tiene por finalidad mantener al de-
mandante en la posesién o detentacién de la cosa o derecho, cortan-
do toda posible accién perturbadora.

3.2 Interdicto de Recobrdr—Reponer al actor en la posesién
de que ha sido despojado.

4.9, Interdicto de obra nueva—Con suspensién de la obra,
reinstaurar en toda su integridad la situacién posesoria modificada,
restringida o anulada.

5.0 Interdicto de obra ruinosa—Tiene por finalidad la adop-
cién de las medidas e seguridad necesarias para evitar los riesgos
que pueda ofrecer el mal estado de un inmueble, con demolicién to-
tal o parcial —en su caso— de la obra ruinosa (17).

Pues bien: con todas estas modalidades interdictales, aparece per-
fectamente salvaguardada, y sancionada su perturbacién, despojo o
modificacidn.,

Todos los procesos que, por el ejercicio de las correspondientes
acciones, pueden surgir, son por su propia naturaleza sumarios (18)
y especificos para defender situaciones detentatorias, no siendo el
cauce procesal adecuado para plantear ni resolver a través de los
mismos otrag cuestiones que las ficticas, en funcién de las altera-
ciones del “status posesorio”. De aqui lo supérfluo de cualquier
planteamiento conflictivo relacionado con posibles derechos de pro-
piedad o de otra indole, extrafios a su especifica mision, que que-

(16) La formacidn histérica en nuestro Derecho de la posesién y su pro-
teccién aparece desarrollada —entre otros— por DE Los Mo0Zos, en su trabajo
Tutela interdictal de la posesién (Madrid, 1962, pagina 112).

(17) El interdicto de adquirir estd regulado en los articulos 1.633 a 1.650
de la Ley de Enjuiciamiento Civil: los de retener y recobrar los desarrollan
los articulos 1.651 a 1.662 del mismo cuerpo procesal; el de obra nueva esta
inserto en los procesos 1.663 a 1.675 de la Ley Procesal Civil, y el de obra
ruinosa lo recogen los articulos 1.676 a 1.685 de 14 tan citada ley rituaria.

En relacién con el interdicto de obra ruinosa, Miguel v Alonso pone de
relieve que bajo un mismo nombre se encierran dos tipos de procesos. En el
unp se persigue la adopciéon de medidas urgentes para evitar el dafio temido,
y con ello se agota la actividad propiamente jurisdiccional, que es ahora més
bien de caricter administrativo. En el otro se ordena la demolicién, actuando
ya en orden estrictamente jurisdiccional. Es decir, que mientras que al adoptar
medidas urgentes el juez hace uso de una funcién de policia, cuando dispone
1a demolicidén, ha habido una previa y verdadera declaracién (CARLOS MIGUEL
Y ALONsO: Interdictos. Nueva Enciclopedia Juridica Seix. Tomo XIII, pagi-
na 206).

(18) La calificacién de sumariedad de un proceso deriva de las siguientes
notas: limitacién de medios de ataque y defensa; limitacion de conocimiento
judicial y no producir, la resolucién que sc dicte, efecto de cosa juzgada. Todos
estos requisitos se cumplen en los juicios interdictales.
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dan reservados para su conocimiento en el proceso declarativo co-
rrespondiente.

II. LA ADMINISTRACION PUBLICA

La Administracion Piblica estd formada por un conjunto de entes,
enclavados dentro del poder ejecutivo, que desarrollan una funcién o
actividad que Garcia Trevijano califica de concreta, continua y nor-
malmente espontinea (19) que sometida al principio de legalidad tie-
ne por fin dltimo la satisfaccion del interés publico.

Obsérvese que para que podamos hablar de Administracién, con
el sentido y alcance que le hemos dado, es necesario —como sefiala
Entrena Cuesta (20)— la concurrencia de dos requisitos, politico el
primero y juridico el segundo.

El requisito Politico lo constituye la aceptacién por el Estado de
la teorfa de la divisién de poderes, que atisbada por Aristételes (21)
y por Polibio (22), tiene su formulacién moderna en Locke (23).y
Montesquieu (24), llevandose por primera vez a la practica en Fran-
cia y su Revolucién, de donde podemos decir que fue “exportada”
al mundo de la época (25).

Sin este presupuesto politico no podriamos unir la Administracién
a uno de los tres poderes del Estado (el ejecutivo), relegando a tér-
mino secundario la idea de funcidon administrativa como eje central
o nota determinante del concepto técnico-juridico de Adminsracién
Piblica; postergaciéon necesaria si tenemos en cuenta que funciones
administrativas son ejercitadas no sélo por la Administracién, sino
por organos del poder legislativo o judicial, pues no en vano la teo-
ria de la division de poderes —dice Sinchez Agesta— constituye
una tendencia mis o menos acusada, segin el momento histérico o
régimen instaurado, pero no un axioma absoluto (26). '

(19) Jost ANTONIO GARcia TreviIANo Fos: Tratado de Derecho Admi-
nistrativo (Tomo I, pagina 51. Segunda Edicién. Editorial Revista de Derecho
Privado).

(20) RAFAEL ENTRENA CUESTA: Curso de Derecho Administrative (Edi-
torial Tecnos, pdginas 29 a 36).

(21) ARISTOTELES: La Politica.

(22) PouLBiO: Andlisis «¢ la Constitucién- Romana.

(23) JouN LockE: Dos libros sobre el Gobierno Civil (fundaimentalmente
el segundo).

(24) MONTESQUIEU: El espiritu de las Leyes.

(25) No queremos decir con esto que ningin pais de épocas pasadas no
intentase buscar o encontrarse esta teorfa de la Divisién de Poderes. Lo que
afirmamos es que, desde el nacimiento de los estados actuales que se inicia
en la Edad Moderna, tras la desmembracién del Universo Medievo y que
se caracteriza por la nueva idea de Soberania, no puede hablarse de Divisién
de Poderes, como concepto prictico, antes de la Revolucién Francesa.

(26) Piénsese en las actividades administrativas de los O6rganos judiciales
que abarcan materias tan diversas como el Registro Civil, la Jurisdiccién Vo-
luntaria.... etc.
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Tras fijar a la Administracién dentro del poder ejecutivo, en con-
secuencia con lo que acabamos de exponer, podemos hablar de “fun-
ci6bn o actividad administrativa” (27), referida, exclusivamente a la
que desarrollen los entes subsumidos dentro del Ejecutivo, sin que
pueda tipificarse como tal la que dimane de O6rganos no insertos en
el citado Poder.

El segundo presupuesto que condiciona la definicién dada de
Administracién Pablica es un requisito juridico, pues si ese actuar
administrativo, dirigido a la satisfaccion del interés publico, no se ha
ejecutado dentro del principio de legalidad, los actos que realiza la
Administracion desapareceran de la vida fictica y de la juridica por
su anulacién (28).

Creemos que precisar lo que debe entenderse por principio de
legalidad es una cuestién de limites; pues ni puede admitirse un so-
metimiento exclusivo y excluyente a la ley (norma escrita), ni puede
aceptarse la antinormatividad juridica, como base de actuacién ad-

ministrativa.
2 aqui la fortuna del concepto de Ordenamiento Juridico, del

-

que derivard un principio fundamental: la administracién no esta
sometida a la ley, sino al bloque de la legalidad, y este bloque no s6lo
estd integrado por normas escritas, sino por los principios y la nor-
matividad inmanente a la naturaleza de las instituciones.

Entre las miltiples consecuencias que la construccién del Orde-
namiento Juridico producird —construccién magistralmente desarro-
llada por Santi Romano (29)— podemos apuntar —como ya sefiala-
mos en otra ocasién (30)-— las siguientes:

1. Recordar a los juristas la unidad sustancial del derecho, por
encima de la pluralidad de ramas.

2.9 Enriquecer el contenido del Derecho.

(27) Existe actualmente la tendencia de olvidar (o mejor sustituir) la ter-
minologfa “funcién administrativa” por la de “actividad administrativa”. En
nuestra opinidén, y partiendo del principio basico de adscripcién de la Admi-
nistracién al poder ejecutivo, no encontramos razones sustanciales que justi-
fiquen esta sustitucion, salvo el querer desterrar términos que pudieran inducir
a confusién, por la forma en que fueron utilizados en el pasado.

(28) Esta anulacién podra ser administrativa (revisién de oficio prevista
en los articulos 109 al 112 de la Ley de Procedimiento Administrativo)- o
judicial (en las formas que determina el articulo 81 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y por causa de infraccién al
Ordenamiento ‘Juridico, como dice el articulo 83-2 de la misma Ley, que
posteriormente se transcribird). :

(29) SaNTI RoMANO: El Ordenamiento Juridico (Instituto de Estudios Po-
liticos. Madrid, 1963. Edicién espafiola sobre la reimpresién de la segunda
edicién italiana, editada por Sansoni Firenze en 1951. Traduccién de Sebastidn
y Lorenzo Martinez Retortillo, con estudio preliminar del primero).

(30) ANTONIO CANO MATA: Ejecucién judicial de las relaciones Conten-
cioso-Administrativas (Revista de Administracién Piblica, nimero 70, pagi-
nas 30-31).
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3.0 Asegurar la independencia del Derecho frente al Estado, o
algunos de sus poderes, puesto que quizd esios puedan modificar la
norma escrita, pero lo que no podran modificar ni vulnerar sera el
Ordenamiento Juridico (31).

Por lo demas, y por lo que a nuestra patria se refiere, la idea
rectora de Ordenamiento Juridico no es tedrica, sino fundamental-
mente préctica. No se trata unicamente de que la Ley de lo Contencio-
so nos diga en su articulo 82-2 que ]a Sentencia estimard el recurso
contencioso-administrativo cuando el acto, o la disposicién que cons-
tituya el objeto de la pretensiéon procesal, incurra en cualquier for-
ma de infraccidn al Ordenamiento Juridico, incluida la desviacion de
poder, que es una de las miltiples formas de infraccién; sino que la
Ley de Procedimiento Administrativo exigird una perfecta adecuacién
por parte de la Administracién al Ordenamiento, an‘o por lo que
atafic al contenido de sus actos (articulo 40), como al fundamento de
Jos recursos administrativos (articulo 115), anulabilidad de los actos
que infrinjan el citado Ordenamiento Juridico (ariiculo 48)...etc. (La
aplicacion jurisprudencial del concepto se viene haciendo, reiterada-
mente, por todas las Salas del Tribunal Supremo).

Si faltase alguno de estos dos presupuestos —politico o juridico—
que acabamos de estudiar, no es que no haya Administracién Pablica o
actividad administrativa, sino que una y otra tendrian que ser tipi-
ficadas de forma distinta a como lo son actualmente en el mundo
occidental.

Esta Administracién Piblica, tanto cuando actda con sometimien-
to a Derecho Piblico, como cuando su funcién se somcte al Privado
(32), esta investida de unos privilegios que o bien acompafian siem-
pre a dicha Administracién (independientemente -de su campo juridico
ds actuacién), o bien se limitan unos a su actuar publico y otros al
privado.

Por supuesto que esta situacién de superioridad no es consustan-
cial a la’ Administracién, aunque pudiera aparecer lo contrario, y
Santamaria Pastor (33) nos lo demuestra cuando redescubre que
desde la' Constituciéon de Cadiz de 1812 hasta 1845 —como fecha
més aproximada— aparecen tan debilitadas estas prerrogativas ad-
ministrativas, que son.casi imperceptibles deniro de un sistema jus-

(31) Véase el libro de Epuarpo GARcia DE ENTERRiA: Legislacion dele-
gada, potestad reglamentaria y control judicial (Editorial Tecnos. Madrid, 1970),
cuya obra tiene como antecedente el trabajo del mismo auto,r La lucha contra
las inmunidades del poder en el Derecho Administrtivo (Revista de Adminis-
tracién Publica, nimero 38, paginas 159 a 205).

(32) Por supuesto que la Administracién tiene personalidad juridica tinica,
y una sola capacidad que se proyecta (al igvual que la de los administrados)
unas veces en el campo juridico piiblico, y otras veces en el juridico-privado.

(33) JUuAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR: Sobre la génesis del Derecho
Administrative Espaiiol en el siglo XIX, 1812 a 1845 (Instituto Garcia Oviedo.
Universidad de Sevilla, 1973).
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ticialista puro que se romperd —sigue diciendo dicho autor— con la
instrumentacién de cinco técnicas capitales:

1.9 Principio de inembargabilidad de bienes piiblicos.

2.9 Prohibicién de interdictos contra las actuaciones realizadas
por la Administracién, dentro del circulo de sus atribuciones.

3.2 Implantacién de reclamacién gubernativa, previa a la inter-
posicién de demandas contras entes publicos.

4.° Aparicién de autorizacién previa para procesar empleados
administrativos.

5. Establecimiento de la  Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva. i

Sin embargo, lo anterior no es obstdculo para .afirmar que, en
la actualidad, los privilegios administrativos son cada vez més acu-
sados.

Por enlender que el examen de las prerrogativas administrativas
(34) constituye el estudio de toda la parte general del Derecho ad-
ministra‘ivo, reproducimos la magjstral estructura que de los mismos
hacia Garcia Trevijano (35), quien parte de la distincién entre una
supremacia genzral que actda sobre los administrados no cualificados
por una situacién particular, y la supremacia especial que produce
relaciones especiales de poder, y que nace de una relacién méis con-
creta entre particular y administracién. '

La SUPREMACIA GENERAL de la Administracién produce
unos privilegios “hacia deniro” que surgen cuando se actda en la fa-
ceta juridico-piblica, y permiten a la Administracién intervenir po-
derosamente sobre los administrados. Entre ellos y como més ca-
racteristicos:

1. Declaracién unilateral.

2.2 Decisién ejecutiva.

3.0 Actuacidn coactiva.

4.0 Posiciéon de “demandada” de la Administracién,
5.9 Potestad investigadora y de deslinde.

6.2 Deshaucio administrativo.

7.2 Anulacién y revocacién de oficio.

8.9 Via de lesividad.

9.0 Presuncién de legitimidad.

Como privilegios “hacia fuera”, dentro de esa SUPREMACIA
GENERAL, de la que venimos hablando, que se tienen por el ca-
racter subijetivo de la Administracion, 'y no por su forma de actua-

(34) Frente a la posicién manifestada por algunos autores, como GARRIDO
FaLLA (Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1), que distinguen entre
prerrogativas y privilegios para separar la actuacién pitblica de la privada de
la Administracién, nos parece mucho més acertado el camino emprendido por
Garcia TREVIJANO, ¥ que seguiremos a continuacién.

(35) JosE ANTONIO GARcia TREVIFANO Fos. Obra y tomo citados en la
nota 19, paginas 441 a 462.
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cién concreta, siendo por tanto independientes de su actuacidn pi-
blica o privada, nos encontramos con los siguientes:

1. Compensacién administrativa,

2.0 Transacciébn y compromiso.

3.9 Prescripcion.y caducidad.

4. Prelacién para el cobro de créditos.
5.9 Fuero procesal del Estado.

6.° Ejecucién propia de sentencias.

7.0 Confesién judicial por via de informe.

Estos privilegios de supremacia general “hacia fuera”, qus aca-
bamos de exponer, tienen caricter absoluto, es decir independientes
—como ya hemos dicho— de la actuacién publica o privada del ente.
Sin embargo, conectados exclusivamente con la actuacién publica de
la Administracién, existen (dentro todavia de los “privilegios hacia
fuera”).

1.0 La decision previa.

2.2 Necesidad de agotar la via administrativa,
3.9 Aplicacién del principio “solve et repete”.
4.9 Acciones posesorias.

5. Modalidades de pago administrativo.

Ademds, tan s6lo en conexién con la dctuacién privada del ente
administrativo, surgira la necesidad de reclamacion en via adminis-
trativa previa a la judicial, '

Al lado de todos estos privilegios dimanantes de la supremacia
general, tenemos los que hemos denominado —siguiendo a Garcia
Trevijano— DE SUPREMACIA ESPECIAL, cuales son:

1.° Posibilidad de emanar normas internas.
2.9 Posibilidad de emanar 6rdenes.

3.°  Vigilancia.

4.9 Potestad disciplinaria.

De lo hasta aqui expuesto llegamos a una conclusién: la prohi-
bicién de interdictos es una de las técnicas capitales que haran po-
sible —como dice Santamaria Pastos (36)— el nacimiento en la his-
toria de Espafia de un nuevo Ordenamien‘o Juridico, con toda su
herencia pequefio-burguesa, con toda su tradicién reaccionaria, pero
también con todo el dinamismo conformador que acabard por con-
vertirlo en el mds poderoso instrumento de dominacién, y, a la vez,
en un verdadero signo de los tiempos nuevos.

Al estudio de la procedencia o improcedencia de interdictos con-
tra la Administracién, a sus manifestaciones juridicas y a las pecu-
liaridades que presentan estd limitado nuestro trabajo.

(36) José ALFONSO SANTAMARIA PASTOR. Obra citada en nota 33, pagi-
na 152.
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III. POSIBILIDAD DE INTERDICTOS CONTRA LA ADMI-
NISTRACION: NORMAS POSITIVAS DE APLICACION

La prohibicién de interdictos contra la Administracién Pdblica,
aunque no de forma tan absoluta que imposibilite en todo caso su
cjercicio, se implanta para los entes locales por Real Orden de 8 de
mayo de 1839, extendiéndose al resto de la Administracién por Or-
denes de 26 de abril de 1841 y 8 de junio ie 1843 (37).

Desde estas fechas la técnica prohibitiva implantada subsiste en
toda su integridad encontrandola recogida en la actual?dad en diver-
sos textos legales.

El articulo 38 de la- Ley de Régimen Jurldlco de la Administra-
cién del Estado dice:

“Contra las providencias dictadas por las autoridades ad-
ministrativas en materia de su competencia y de acuerdo
con el procedimiento legalmente establecido, no procede
la accién interdictal”

El articulo 103 de la Ley de Procedimien‘o Administrativo cuyo
texto legal es supletorio de las normas que regulan el procedimiento
administrativo de las Corporaciones Locales y de los Organismos
Auténomos (38), dispone:

“No se admitirdn interdictos contra las actuaciones de
los Organos gpdministrativos realizadas en materia de su
competencia y de acuerdo con el procedimiento legalmente
establecido” .

Por su parte y en relacién con los entes locales, la vigente Ley
de Régimen Local ordena en su articulo 403:

“No se admitirdn interdictos .contra las providencias ad-
ministrativas de las autoridades y corporaciones locales en
materia de su competencia”,

La lectura de los tex‘os transcritos nos lleva a una apreciacién
inicial, cual es la de que la prohibicién de interdictos que en ellos se
establece no es absoluta, sino condicionada a que se trate de aciua-
ciones acordadas por la Administracién Pablica “en materia de su
competencia”, y con observancia del “procedimiento legalmente es-
tablecido”, de tal modo que, si estos dos requisitos o condiciones no
se cumplen de forma concurrente, la prohibicién no existe, y el in-
terdicto tiene plena viabilidad.

(37) Ordenes dictadas durante la regencia de Espartero.
(38) Articulos 1-4 de la citada Ley de Procedimiento Administrativo.
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Esta tesis se refuerza y confirma tras el estudio de otros textos
legales como el contenido en el articulo 252 de la vigente y antigua
Ley de Aguas (39), que dice:

“Contra _Ias providencias dictadas por la Administracién
dentro del circulo de sus atribuciones, en materia de aguas,
no se admitirdn interdictos por los Tribunales de justi-

k24

cia...”.

'Sin embargo, donde de forma més tajante se menciona y admite
la posibilidad del ejercicio de interdictos —en sus modalidades de
Retener y Recobrar— contra la Administracién Publica, la encon-
tramos en el articulo 125 de la Ley de Expropiacién Forzosa:

“Siempre que sin haberse cumplido los requisitos sus-
tanciales de declaracion de utilidad piiblica o interés so-
cial, necesidad de ocupacion y previo pago o depdsito,
segin proceda, en los términos establecidos en esta Ley,
la Administracién ocupare o intentare ocupar la cosa ob-
jeto de expropiacidn, el interesado podrd utilizar, aparte
de los demds medios legales procedentes los interdictos
de retener y recobrar para que los jueces le amparen, y
en su caso le reinfegren en su posesion amenazada o
perdida” .

Acorde con el principio de jerarquia de normas, el articulo 139
del Reglamento de Expropiacién Forzosa, dispone:

“Si la Administracion Pdblica intentase la expropiacién
con infraccion de lo dispuesto en las Leyes, el expropiado
podrd utilizar, ante la Jurisdiccion correspondiente, las
dcciones previstas en el Titlo V de la Ley de Expropia-
cién Forzosa” (40).

En los dos dltimos preceptos, Gltimamente citados, vuelve a des-
tacar y precisar ¢l legislador que la intervenciéon de la Administra-
cién Pablica en las posesiones dc los particulares, sin competencia
o sin cumplimiento de las normas de procedimiento aplicables, jus-
tifica y legitima el ejercicio de la accién interdictal por el particular
agraviado o despojado; y en tal sentido hay que interpretar la regla
genera] dispositiva de que la Administracién Piblica no iniciard nin-
guna actuacién material que limite derechos de los particulares, sin
que previamente haya sido adoptada la decisién que le sirva de fun-
damento juridico; decision que tan sélo podra ser considerada como

(39) Ley de 13 de junio de 1879.
(40) En el titulo V se encuentra inserto el ariiculo 125 que ya hemos
transcrito.
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tal si se han cumplido las normas minimas de competencia y pro-
cedimiento (41).

Por lo demds, el articulo 125 de la Ley de Expropiacién Forzosa
es fundamental, dado el amplio juego que de él hace la Jurispruden-
cia de Conflictos, tanto para sefialar que dicho precepto no esti en
contradiccién con el articulo 403-2 de la Ley de Régimen Local, sino
que lo aclara y puntualiza, al entender que la Administracién no
obra dentro de su competencia si prescinde de las normas regulado-
ras de su actividad (42), como para insertar dicho articulo dentro de
los que se expusieron con anterioridad, sacando de él como interpre-
tacién general la posibilidad de interdictos por defectos de proced:-
miento {43).

La tnica excepcién a la doctrina que acabamos de exponer la
impone el articulo 66 del Reglamento de Montes, aprobado por
Decreto de 22 de febrero de 1962, al disponer:

“La presuncion de posesién que otorga la inclusion en
el Catdlogo (44) no podrd ser destruida por medio de in-
terdictos o de procedimientos especiales seguidos ante los
Tribunales de Justicia, que en su consecuencia, carecen de
competencia para conocer de ellos en relacion con los mon-
tes catalogados. Mieniras no sean vencidos en juicio or-
dinario declarativo de propiedad, el Estado o las entidades
a cuyo nombre figuren montes en el Catdlogo serdn man-
tenidos en la posesion y asistidos para la recuperacién de

sus montes por los gobernadores civiles, en todos los ca-
sos”,

Prescindiendo de la cita de los gobernadores civiles, como érga-
no que puede plantear ¢l oportuno Conflicto a los Tribunales, obser-
vamos que para promulgar esta prohibicién absoluta de Interdictos,
LIMITADA EXCLUSIVAMENTE A LOS MONTES CATALOGA-
DOS, el legislador establece una presuncién legal “iuris et de iure”:
que la inclusién de un monte en el Catdlogo presupone la posesién
administrativa, prohibiendo —a continuacién— la impugnacién in-
terdictal de la presuncién sentada.

Ni siquiera puede pensarse en la inoperancia de este articulo
por aplicacién del principio de jerarquia normativa (45), pues el pre-

(41)  Articulos 100-1 de la tan citada Ley de Procedimiento Administrativo.

(42) Decreto de Competencia de 22 de octubre de 1959,

(43) Decretos de Competencia de 7 de septiembre de 1960.

(44) El articulo 6 de la Ley de Montes de 8 de junio de 1957 dispone
en su articulo 6 que “El Catilogo de Montes es un Registro publico, de ca-
ricter administrativo, en el que se incluirin todos los montes que hubieren
sido declarados de utilidad publica pertenecientes al Estado, o a las Entidades
Publicas territoriales y a los establecimientos publicos de beneficencia o en-
sefianza.

(45) Es decir, que no cabe la afirmacién de que el particular citado del
texto reglamentario es inaplicable, por su oposicién a las Leyes generales,
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cepto reglamentario transcrito es una fiel reproducciéon —casi lite-
ral— del articulo 10 de la Ley de Montes, que dice:

“La inclusion de un monte en el Catdlogo otorgard la
presuncion de su posesion por el Patrimonio Forestal Fo-
restal del Estado o por la Entidad Piblica a cuyo nom-
bre figure, sin que esta posesion pueda ser combatida ante
los Tribunales de Justicia por medio de interdictos o de
procedimientos especiales. Uno y oiros serdn mantenidos
en la posesion y asistidos para la recuperacion de sus
montes por los gobernadores civiles en todos los casos™.

Al lado de esta excepcién, podemos encontrar en nuestras vi-
gentes disposiciones algin supuesto de prohibicion intrdictal limitada
en el tiempo.

En tal sentido el articulo 13 de la Ley de Patrimonio del Estado,
y en concordancia con €l el articulo 44 del Reglamento para su apli-
cacién, tras reiterar la facultad de deslinde que tiene la Administra-
cién respecto a sus bienes patrimoniales, dice:

“Iniciado el procedimiento adminitrativo de deslinde, no
podrd instarse procedimiento judical con igual pretension,
ni se admitirdn interdictos sobre el estado posesorio de las
fincas del Estado, mientras no se lleve a cabo dicho des-
linde”.

A “contrario sensu”, el precepto transcrito autoriza la accién in-
terdictal finado el deslinde, con aplicaciéon de las disposiciones que
anteriormente se han expuesto (46).

Por lo demas no hay ninguna innovacién en el precepto citado,
pues esta limitacién temporal de interdictos contra la Adminisracion,
en caso de deslinde, la encontramos ya en el Reglamento de Bienes
de las Corporaciones Locales que prohibe la interposicion de accio-
nes interdictales cuando las fincas estuviesen en estado de deslinde
administrativo (47).

Por el contrario, no surge limitacién alguna a la doctrina gene-
ral, el hecho de que los articulos 8 de la Ley y Reglamento de Pa-
trimonio del Estado, ya citados (48) digan, tras declarar la potestad

pues a su vez —como se expone— esfe precepto reglamentario no es sino
reproduccidén de otro legal.

(46) Acerca del deslinde puede verse el libro de VicTorR MENDOZA OLIVAN:
El deslinde de los bienes de la Administracién (Biblioteca Tecnos de Estudios
Juridicos).

(47) Articulo 53, parrafo 2.2, del Reglamento de Bienes de las Corpo-
raciones Locales de 27 de mayo de 1955.

(48) Ley de Patrimonio del Estado de 15 de abril de 1964 y Reglamento
para su aplicacién de 5 de noviembre mismo afio.
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recuperatoria de la Administracién sobre bienes o derechos de su
parimonio, indebidamente perdidos, antes de que transcurra un afio,
contado desde el dia siguiente al de la usurpacion, que:

“No se admitirdn interdictos contra las actuaciones de
los agentes de la autoridad en esta materia.

Estimamos que esta regla estd subordinada a las generales de
realizacion del acto por agente competente que —ademds— siga el
procedimiento legal.

De todo lo expuesto en el presente capitulo podemos sentar las
siguientes conclusiones:

Primera: Caben interdictos contra la Administracién Publica, li-
mitados a los casos en que ésta no actie en materia de su compe-
tencia, o0 no siga el procedimiento establecido (ambos supuestos con
el sentido y alcance que luego fijaremos), constituyendo esta permi-
si6n un régimen especial de proteccion frente a las “vias de hecho”,
que priva a la Administracién de su privilegio de fuero y subsiguiente
posicién favorable.

Segunda: Para que se apliquen estas limitaciones interdictales,
es preciso que la parte contra quien se dirija el presunto procedi-
miento sea la Administacién Publica; es decir, una Persona Juridica
Piblico-Administrativa, y éstas s6lo lo son —como sefiala la Ley
de lo Contencioso-Administrativo, en su articulo 1— Iz Administra-
cion del Estado en sus diversos grados; los entes que integran la
Administracién Local y las Corporaciones e Instituciones que a més
de ser publicas sean también administrativas por su sometimiento a
la tugela del Estado o de una Entidad Local (49).

Consecuentemente, nada tene que ver con la Administracién, ni
con limitaciones interdictales las personas juridico-piblicas a las que
les falta la nota de Administrativas, como ocurre con los Sindicatos,
Hermandades... etc.

Tercera: El fundamento de la restriccién interdictal contra la Ad-
ministracion estd en la necesidad de que la actuacién administrativa
no se vea continuamente paralizada —algunas o muchas veces de
forma arbitraria— por la accién de los particulares, con los subsi-
guientes perjuicios no para la propia Administracién, sino para la
comunidad (50).

Cuarta: El ejercicio de acciones interdictales contra la Adminis-
tracion presenta diversas peculiaridades juridicas, que en su momen-
to expondremos.

Quinta: Las peculiaridades que acabamos de apuntar, en la an-

(49) TRuUNLLO QUINTANA BoLea: Comentarios a la Ley de lo Contencigso
Administrativo (Tomo 1, paginas 27 a 77. Comentario de Juan Antonio Bolea
Foradada. Editorial Santillana. 1.2 Edicién). '

(50) Afiddase si se quiere la potestad de “imperium” y el principio de
presuncién de legitimidad.
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terior conclusién, no alteran para nada las reglas de competencia.
Asi pues, el articulo 51 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dis-
pone que: ' :

“La jurisdiccion ordinaria serd la- vinica competente
para conocer de los negocios civiles que se susciten en
territorio espafiol entre esparioles, entre extranjeros y en
tre esparioles y extranjeros”,

En armonia con este prinbipio el articulo 1.632 de la misma Ley
dice:

“El conocimiento de los interdictos corresponde exclu-
sivamente a la jurisdiccion ordinaria”,

Acorde con ambos preceptos el articulo 403-1 de la Ley de Ré-
gimen Local ordena que:

“Contra los actos o acuerdos de las Autoridades y Cor-
poraciones Locales que lesionen derechos de cardcter ci-
vil podrdn ejercitar los interesados las acciones correspon-
dientes en vig civil ordinaria” (51).

Por tanto, la competencia para conocer viene atribuida a los
organos judiciales ‘ordinarios, conociendo en primera instancia el
Juzgado de igual nombre en donde esté sita la cosa sobre la que se
ha proyectado la perturbacién posesoria (52), con apelacion ante la
Audiencia Provincial respectiva, y sin posibilidad de casacién.

1V. ACCION INTERDICTAL CONTRA ACTUACIONES AD-
MINISTRATIVAS VICTADAS POR INCOMPETENCIA

La competencia —dice D’Alessio (53)— “es la medida de la po-
testad que pertenece a cada organo”, o —en frase de Garcia Trevi-
jano (54)— “el conjunto de facultades, poderes y atribuciones que
corresponden a un drgano administrativo frente a los demds”.

Por tanto, si el 6rgano administrativo a través del cual actia el
Ente (55) no obra en materia de la competencia que le ha sido atri-

(51) Concuerda con el articulo 342-1 del Reglamento de Organizacidn,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales.

(52) Articulo 63-15 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

(53) D’ALEessto: Instituciones de Derecho Administrativo (volumen 1, pa-
gina 230. Torino, 1932).

(54) Jost ANTONIO GaRciA TREVIIANO Fos. Obra citada en la nota 19,
tomo II, pdgina 380 (Madrid, 1967).

(55) Los entes administrativos se descomponen y actlan a través de sus
drganos, a los que podemos calificar de unidades administrativas menores, con
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buida lo estd haciendo en “vias de hecho” (56), y si con actuar in-
copetente se perturba la posesion de un tercero, éste puede defender
su situacién detentatoria mediante el cjercicio de los In‘erdictos 7).

En ‘consecuencia, el interdictante puede fundar su pretensién en
que la Administracién Piblica que perturba su “status posesorio”
no obra con la competencia que tiene atribuida.

Sélo queda, pues, fijar normas gencrales que, aplicadas al caso
concreto, nos sirvan de pauta para saber cuando el Ente Piiblico
actda en materia de su competencia, y cuando falta ésta.

Cierto que pueden daise esas normas de general aplicacién, pero
no se olvide que en la prictica nos encontraremos con una casuistica,
que slo a la Juz de las circunstancias muy concretas del caso nos
conducird a la estimacién o desestimacién de la demanda interpuesta.

Como normas generales pueden darse las siguientes:

1.2 Debemos afirmar de forma categérica e indubitada, que el
6rgano administrativo actuante obra en “via de hecho”, cuando con
su actuacion se interfiere en funciones propias de los poderes le-
gislativo o judicial, en cuyos supuestos queda expedita la via inter-
dictal, por falta dé compentencia interfuncional.

Si bien s dificil que este tipo de incompetencias provoque entre
Administracién y Cortes, es relativamente frecuente que la’ misma se
produzca entre 6rganos administrativos y judiciales. Cierto que pue-
den construirse bonitas férmulas tedricas para sentar los justos y
precisos limites entre las actuaciones propias del poder ejecutivo y
las que competen al judicial, pero la realidad nos demostraria (58) que
en el actuar cotidiano se seguiria actuando —en algunos casos— por
uno u otro de los poderes del Estado, con falta de esta Competencia
interfuncional de la que estamos hablando en supues‘os tan vidrio-
sos, que ninguna férmula previa podria servirnos para su aclaracién.

El supuesto mds tipico de falta de competencia interfuncional, por
parte de la Administracién, lo encontramos en todos aquellos casos
en que la perturbacion posesoria del Ente Administrativo estd diri-
gida a resolver cuestiones entre particulares; resolucién que —por
esencia— s6lo puede estar a‘ribuida a los Tribunales de Justicia.

22 §i la Administracién actiia con competencia interfuncional,
el siguiente paso serd examinar si la actuacién del 6rgano por el que

competencia propia, integradas por elementos personales, reales, econémicos
e informativos, adscritos a esa unidad para la realizacién del fin para el que
fue creado.

(56) JesUs GONZALEZ PEREZ: Los inferdictos y la via de hecho (notas de
Jurisprudencia. Revista de Administracién Piblica, niimero 22, enero-abril 1957,
paginas 188 a 191).

(57) Esta afirmacién estd reiterada por el bloque de la Jurisprudencia de
Conflictos. Quiza por su precisiéon pueden consultarse el Real Decreto de Com-
petencia de 19 junio 1885 y el de 16 de junio de 1934, en los que se observa
—pese al tiempo transcurrido entre uno y otro— posicién juridica analoga.

(58) Formule el lector, por curiosidad, las féormulas tedricas que quiera.
Apliquelas a continuacién a casos concretos que ofrezcan cierta singularidad
y servird de comprobacién demostrativa de la nulidad de las mismas.

2
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el Ente ejerce su actividad es ajustada a la competencia material o
funcional de que todo drgano estd investido.

Falta esta competencia en aquellos casos en que las perturbacio-
nes posesorias van ligadas a la defensa de unos bienes sobre los que
no tiene justificacion alguna de derecho el Ente perturbador, que ni
tan siquiera puede ofrecer al Tribunal indicios reveladores de apa-
riencia juridicamente protegible.

Asi, una persona administrativa no puede acordar, ni llevar a
efecto, interferencias posesorias frente a bienes que ni siquiera puede
justificar que sean parte integrante de su patrimonio; pues las pre-
rrogativas exhorbitantes y tipicamente administrativas que la Ley
le otorga (muy especialmente a la Estatal y Municipal), para acordar
y llevar a cabo, de modo coactivo y fuera de Ja via judicial civil, por
sus propios medios y procedimientos netamente administrativos tal
clase de actuaciones, presupone ineludiblemente que se trate de de-
fender su patrimonio municipal, segin se desprende no sélo de -la
“ratio legis” de la citada prerrogativa, sino del texto expreso de las
especiales normas que regulan su ejercicio.

Otro supuesto que,. segin deriva del estudio de los Decretos de
Competencia, se da con frecuencia —quizd excesiva (59)— nace
cuando en Ente Publico pretende recuperar bienes que aun siendo
parte integrante de su patrimonio (60), han sido y siguen siendo de-
tentados durante mds de un afio por terceras personas.

Cierto que cuando a la Administracién se le despoja dealgo txene
en sus manos Ja posibilidad de ejercer su potestad recuperatoria, pre-
vista tanto en la Ley de Patrimonio del Estado como en su Regla-
mento, Ley de Régimen Local, Reglamento de Bienes de lag Corpo-
raciones Locales... etc. (61), pero lo que la Administracién no puede
olvidar es que esta potestad declina —o desaparece— tras cumplirse
un afo, contado desde el dia siguiente al de la usurpacién. Los tex-
tos legales son sobradamente claros:

“La Administracién del Estado podrd recuperar por-si
la posesion indebidamente perdida sobre los bienes o de-
rechos del pairimonio, antes de que se cumpla un afio, con-
tado desde el dia siguiente al de la usurpacién...” (Articu-
lo 8, péarrafo 1.° de la Ley de Patrimonio del Estado).

“Las Entidades Locales podrin recobrar por si mismas
los bienes de su pertenencia que se hallen indebidamente

(59) Pese a esta frecuencia (consiiltense los decretos de competencia), las
resoluciones de conflictos son absolutamente coincidentes entre si, una vez
que quede probado el transcurso de plazo supenor al afo.

(60) Si los bienes no son patrimoniales, sino de dominio piblico, la po-
testad recuperatoria- de la Administracién no estd sujeta —en principio— a limi-
tacién temporal alguna, dada la imprescriptibilidad del dominio piblico.

(61) Articulo 8 de la Ley de Patrimonio del Estado y de su Reglamento,
articulo 404 de la Ley de Régimen Local y articulo 55 del Reglamento de
Bienes de las Corporaciones Locales.
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en posesion de particulares, durante plazo que no exceda
de un afio” (Art. 404 de la Ley de Régimen Local).

La consecuencia de cuanto antecede sélo puede ser una: trans-
currido el plazo sefalado, no cabe ejercitar la potestad recuperatoria
y la Administracién debera recurrir a los Tribunales Ordinarios ejer-
citando la accién correspondiente; y si no lo hace y perturba la po-
sesion, el interdicto que se plantee y su sentencia evitarin el que
contindie la interferencia a terceros.

Las prerrogativas de cardcter recuperatorio que acabamos de ex-
poner, explican el porqué la Administracién NO SERA NUNCA
DEMANDANTE EN UN PROCESO INTERDICTAL, pues si bien
tedricamente no hay obsticulo alguno a que la Administracién fuera
actora en estos procesos, contra los perturbadores de la detentacién
administrativa; en la préctica este supuesto seria absurdo, dado que o
el propio Ente Administrativo puede recuperar o impedir la perturba-
cién de que es objeto, o si ha pasado ya mis de un afio desde esa
alteracion posesoria el interdicto carece de viabilidad, y a lo que tie-
ne que acudir el Ente es al proceso declarativo ordinario que corres-
ponda. ,

3.2 Tras el examen de la competencia o incompetencia funcio-
nal del organo administrativo actuante, debe pasar a examen el es-
tudio de la competencia jerdrquica.

Cicrto que es dificil el que la falta de competencia jerdquica pueda
hacer prosperar un interdicto, pero ello es factible, y por tanto debe
preveerse. En este punto podemos afirmar que —en principio— la
incompencia jerdrquica absoluta legitima pasivamente a la adminis-
tracién para ser demandada en una accién interdictal, en tanto que
la relativa no podrd hacer prosperar esta accién.

Existe incompetencia jerdrquica relativa en todos aquellos su-
pusstos en que es posible la Convalidacién, a realizarse cuando el
Organo competente sea superior jerarquico del que dicté el acto con-
validado, .convalidacién que producird efectos desde su fecha, sin
perjuicio de su retroactividad, cuando se dicte en sustitucion de otros
anulados (62).

4.% Finalmente ha de entrarse en el estudio de la competencia
territorial del perturbador, tipo de competencia que si bien carece de
importancia en relacién con la Adminis:racién Estatal, dada su ex-
tension a todo el territorio nacional, iene —por el contrario— gran
apiicacién en relacién con los demds Entes.

Quizd sea sobre la Administracién Municipal sobre la que més
se proyectard el estudio de su competencia o incompetencia territo-
rial, y la normativa a aplicar en estos casos es simple:

El articulo 11 de la Ley de Régimen Local establece que “Se

(62) Articulo 53 de la Ley de Procedimiento Administrativo, en relacién
con el 45-3 del mismo texto.
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entenderd por término municipal el territorio a que se extienda la ju-
risdiccion de un Ayuntamiento” (63). Por ello cuando los Ayunta-
mientos posean bienes patrlmomales en territorio de municipio ajeno,
no ejercen sobre los mismos facultades jurisdiccionales, y sobre tales
predios se encuentran en situacién andloga a la de duefios o con-
duefios de Derecho privado (64).

Hasta tal punto es esto terminante, que le estd vedado a un Ayun-
tamiento el deslindar administrativamente bienes situados fuera de su
municipio, debiendo en este caso acudir al auxilio del Ayuntamiento
de “situation” para que éste sea quien practique —en su caso—
el deslinde (65).

Por eso es antigua, reiterada y unanime la jurisprudencia con-
flictual que, acorde con lo cxpuesto, sostiene de modo invariable el
principio de que ni los Ayuntamientos ni Jas Juntas Vecinales pue-
den ejecutar sus acuerdos més alld del limite jurisdiccional (66).

V. VICIOS DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO E IN-
TERDICTOS

El segundo supuesio en que entra en juego la “via de hecho”,
deriva del incumplimiento por la Administracién del procedimiento
legalmente establecido, con cuyo térm'no (“procedimiento”) se hace
referencia al administrativo, que vienen a justificar el actuar del Enie.
del Ente.

Los vicios de procedimiento pu*’den ser muy. diversos, pudiendo
distinguir los siguientes:

1.° El supuesto méas notorio —dice Garcia de Enterria (67)—
se produce cuando la perturbacién posesoria se efectia por la Ad-
ministracién en forma fictica, es decir, sin mediar declaracién ex-
presa NI PROCEDIMIENTO ALGUNO. Es —-sigue diciendo el au-
tor citado— la hipétesis prototipica.

Ante tal falta procedimental, la (nica consecuencia posible serd la
es‘imacién de la demanda de interdicto que hipotéticamente se inter-
ponga, con condena a la Administracién perturbadora.

2.0 Vicio de procedimiento legitimador de interdicto surge

(63) Reproducido por el articulo 2-1 del Reglamento de Poblacién y De-
marcacién Territorial de las Entidades Locales de 17 de mayo de 1952,

(64) Sin perjuicio naturalmente de esos privilegios que acompafian siem-
pre a la Administracion. Piénsese —ad exemplum— en la inembargabilidad
del inmueble. )

(65) Articulo 56 del Reglamenty de bienes de las Entidades Locales.

(66) Reales Decretos de Competencia de 26 de mayo de 1884, 20 de
marzo y 7 de junio de 1890, 1 de febrero de 1916, Sentencia del Tribunal
Eupremo —Contencioso-Administrativo— de 28 de febrero de 1906..., etc.

(67) Epuarpo GARCiA DE ENTERRIA: Los principios de la nueva Ley de
Expropiacion Forzosa (Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1956, pagi-
na 101).
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—también— cuando aun existiendo actuacién administrativa se ha
precindido total o absolutamente del procedimiento legalmente esta-
blecido, o en caso de que el drgano actuante sea colegiado se pres-
cindiera de las normas que cotienen las reglas esenciales para la for-
macion de su voluniad.

Nos encontramos -—en- estos casos— ante acios con simple apa-
riencia de legalidad, o mejor, ante un acto nulo de pleno derecho
(68) en la esfera administrativa, que mal puede servir de escudo a
la Administracién para impedir que prospere la peticién formulada
€N Un proceso posesorio.

3.° El verdadero problema ¢n orden a los vicios de procedimien-
to —a los efectos que estamos estudiando— surge en aquellos casos
en que existe la infraccion procedimental, pero no es esta de las ca-
iificadas como nulag de pleno derecho.

Las dudas desapareceran cuando el legis'ador haya tpificado cier-
tos vicios de procedimien‘o como sustanciales, y fije sus efectos, pero
esto sélo ocurre en algunos textos muy concretos como el contendo
en el articulo 125 de la Ley de Expropiaciéon Forzosa.

Esta Ley se refierc a algunos de estos vicios en casos prefijados:
cuando sin haberse cumplido los requisitos sustanciales de declara-
cion de utilidad publica o interés social, necesidad de ocupacién y
previo pago o depésito —segln proceda— la Administracién ocu-
pare o intentare ocupar las cosas objeto de expropiacidn, el expro-
piado estard protegido —ademds de los medios d= defensa ordina-
rios— por el ejercicio posible de interdictos (69).

Sin embargo, lo apuntado ni siquiera quiere decir que, fuera de
los supuestos que con‘empla el legislador, no quepan otras causas
que hagan viable las acciones posesorias, pues cl hecho de que otros
vicios —alin sustanciales— del procedimiento expropiatorio pa-
rezcan estar excluidos de defensa interdictal (70) no impide el que
puedan encontrarse otros casos justificativos del ejercicio de dicha
accién, como son los que apunta Garcia de Enterria de:

— Omisién del requisito de interposicién de ley formal e in-
tento de suplirla por simple resolucién administrativa.

— Fijacién unilateral del justiprecio, al margen dzl jurado de ex-
propiacién,

— Cumplimiento tan sélo aparente de cualquiera de los requisi-
tos apuntados ...ctc. (71).

Lo que si revela la Ley de Expropiacién Forzosa, en el precepto
siguien‘c al citado (articulo 126), cs la idea del legislador de que no

(68) Articulo 47-c de la Levy de Procedimiento Administrativo.

(69) El legislador parece —incluso— que excita al particular perjudicado
para que sin dilacidn se defienda con el ejercicio de la accién posesoria.

(70) El articulo 126-3 de la citada Ley de Expropiacién pretende excluir
de esta defensa los demas vicios —aun sustanciales— de forma.

{71) Evuarpo GARcia DE ENTERR{A. Obra citada en la nota 67, pagina 102.
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se amplie excesivamente el campo de los interdictos con base en
vicios de procedimiento (72).

Por nuestra parte, estimamos que para que pueda hablarse de
vicios graves de procedimiento, legitimadores del ejercicio de accio-
nes posesorias, es necesario la concurrencia de dos requisitos:

A)  Que exista infraccion grave de procedimiento, cuya califica-
cién juridica tan sélo podrd determinarse a la luz de las circunstan-
cias del caso concreto, con base en el procedimiento que la Admi-
nistracién debid seguir,

Si la Administracién carece de cauces procedimentales especificos
se aplicard la Ley de Procedimiento Administrativo (73), en la que
los principios de unidad, eficacia, anticonformismo (74) oficialidad y
respeto por las garantias de los administrados, son algunas de sus
notas mds caracteristicas.

Si hay procedimiento marcado por el legislador, a él deberi ate-
nerse la administracién en su actuacidn.

Uno de estos caminos que, por su incumplimiento, ha provocado
el ejercicio de numerosos interdictos lo encontramos en materia de
deslinde administrativo de bienes —sobre todo— de las Entidades
Municipales; supuesto que exige del Ente Administrativo el que cum-
pla con las reglas procedimentales quq fijan los articulos 45 al 56
(ambos inclusive) del Reglamento de Bienes de las Corporaciones
Locales (75).

En estos casos, si no se ha seguido el procedimiento establecido,
los Decretos de Competencia declaran que estas graves infracciones
procedimentales, por constituir normas de procedimiento estableci-
das en garantia de los derechos de los particulares, son de derecho
publico, vy por tanto, de observancia ineludible.

B) Que el vicio grave provoque indefensién. Creo que el for-
malismo excesivo en materia administrativa puede causar graves da-

(72) Obsérvese lo expuesto en la nota 70, y confréntese el articulo 126
de la Ley citada.

(73) Con mayor precisién podemos decir que !a Administracién Estatal
aplicara la Ley de Procedimiento Administrativo. La Local su propio texto
legal y Reglamentos de aplicacién, rigiendo subsidiariamente Ia Ley de Pro-
cedimiento.

J.os Organismos Auténomos dependientes del Estado subordinaridn su ac-
tuacién a la Ley de Procedimiento, sin perjuicio de que puedan dictarse Re-
glamentos de Régimen interior. Los Entes Institucionales que dependan de la
Administracién Local carecen de normas especificas de aplicacién, por lo que
se regiran —sucesivamente— por sus Reglamentos, Legislacién Local y Ley
de Procedimiento Administrativo. .

(74) La supresién en la Ley de Procedimiento del principio procesal de
preclusién, de tradicion histérica en nuestro ordenamiento juridico, pone de
relieve manifiestamente ese anticonformismo que hemos mencionado.

(75) Reales Decretos y Decretos de la Presidencia del Gobierno sobre
competencias. Entre otros los de 21 diciembrz 1924, 13 febrero 1§95, 30 abril
mismo ano. 31 enero 1957, 5 diciembre mismo afo, 8 febrero 1962, 8 mayo
1969.... etc.
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fios, no sblo al interés publico, sino al dz los mismos praticulares.
De aqui que creamos que debe rechazarse, y, consecuentemente con
ello, hemos de defender la postura de que los vicios de procedimiento
—aun graves—, si no han causado indefensién y sirven para alcan-
zar su fin, no pueden servir de base para una posible accion inter-
dictal (76).

Por el contrario, si con ese vicio se provocd indefensién, puede
el administrado interponer demanda posesoria (77).

Por esto no puede decirse que la falta —sin méds— de un trd-
mite sustancial (78) pueda provocar con éxito el ejercicio de una
accién posesoria. Tan sblo Ja provocard cuando —conforme hemos
expuesto— se cause esta indefension al administrado, de la que ve-
nimos hablando.

4.9 Finalmente, sélo nos resta afiadir que sobre actos adminis-
trativos simplemente irregulares, en cuanto a su tramitacién, no pue-
de intentar montarse el ejercicio —con fortuna— de interdictos.

VI. OTRAS PECULIARIDADES JURIDICAS EN LOS INTER-
DICTOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

A mis de las peculiaridades que a través de este trabajo hemos
venido exponiendo, el ejercicio de interdictos contra la Administra-
ci6n 'Piblica presenta otras que vamos a intentar recoger ‘a conti-
nuacién. .

En nuestra opinién las més notables son las siguienfes:

1.0 Exencién del previo ‘“recurso de reposicion”

Tratdndose de demandas civiles, y aunque uno de los demanda-
dos sea un Ente administrativo, su interposicién no requiere la utili-
zacién del Recurso de Reposicién, que tan sélo es exigible en los ca-
sos en que para impugnar acuerdos o actos de la Administraciéa
haya de seguirse la via jurisdiccional a través del oportuno recurso
contencioso-administrativo (79).

(76) Algunos dictdmenes del Consejo de Estado vienen revelando durante
estos tltimos afios un anticonformismo procesal —que a veces choca con la
propia doctrina jurisprudencial— que estd provocando beneficios tanto juri-
dicamente, por la oposicién que revelan al formalismo juridico como de hecho
por evitar la reproduccién de trdmites y plazos que en definitiva se revelarian
como inutiles.

(77) Acorde esta tesis con el articulp 48 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo,

(78) Piénsese en el trimite de Audiencia. Pese a que el articulo 91 de la
Ley de Procedimiento tan sélo permite que se prescinda de tal tramite cuando
no sean tenidos en cuenta la resolucién otros hechos ni otras alegaciones y
pruebas que las aducidas por el interesado, su falta —salvo que produzca
indefensién— no autoriza a montar tan sélo sobre esta omisién un interdicto.

(79) Este recurso estd regulado —fundamentalmente— en los articulos 52
y siguientes de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tica, en relacién con el articulp 126-1 de la Ley de Procedimiento.
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Esto cs meridiano hasta tal punto que podemos afirmar que
el recurso de reposicion es IMPROCEDENTE, y, de interponerse,
a lo Unico que puede conducir es a que la administracién declare su
inadmisibilidad.

2.0 Exencion del tramite de “Reclamacion administrativa pre-
via® a la via judicial civil

Tampoco creemos necesario que el actor de un futuro proceso
interdictal, inicie su actuacién con la interposicién de la Reclamacién
Administrativa Previa.

Obsérvese que decimos que NO ES NECESARIO, lo cual quiere
decir que potestativamente la parte puede hacer reclamacién admi-
nistrativa previa, si por cualquier causa lo estima oportuno.

Las razones que nos llevan a declarar la no exigencia de este
tramite son las siguientes:

La reclamacién es necesaria —como dice Abella (80)— cuando
la accién civil a ejercitar contra la Administracion surge a favor del
particular, sin que aquélla haya tomado la iniciativa o producto la
provocacién, por acuerdos o resoluciones que directamznte afecten
a los derechos civiles del administrado, siendo esta persona privada
la que decide actuar “motu propio”. Por el contrario no serd neca-

" sario el cumplimiento de este requisito previo, en todos aquellos su-
puestos en que lo dnico que hace el particular, es defenderse contra
una ‘actuaciéon de la administracién que atenta a los derechos civiles
de los particulares.

Es claro, por lo expuesto, que si lo que se pretends evitar con
la Reclamacion Administrativa Previa a la via judicial es que pueda
sorprenderse a la administracion por lg imprevista actuacion de un
particular, como no cabe hablar de “sorpresa” cuando es la Admi-
nistracién la que actita, la reclamacién —en estos casos— es super-
flua.

En relacién con los procesos interdictales la tesis formulada to-
davia adquiere mayor solidez, pues la propia naturaleza de Jos in-
terdictos estd en oposicién con cualquier clase de dilacién, como la
que provocaria la reclamacién previa. Por eso la ley procesal civil
excluye del trdmite previo de conciliacién a los juicios interdictales.

Jurisprudencialmente el problema se ha resuelto en forma anilo-
ga a la expuesta, declarando el Tribunal Supremo que la finalidad
de la reclamacion previa es la misma que la del acto de conciliacién,
y por tanto, cuando se inste una accién civil contra la Administra-
cién para la que no se exija conciliacién, no es necesaria la reclama-
cién previa (81).

Si queremos precisar todavia més nuestra afirmacién diremos: es
jurisprudencia reiterada el declarar que la falta de reclamacién pre-

(80) ABELLA: Manual de Régimen Local (Comentarios al articulo 376
de 1a Ley).
(81) Sentencia de 29 mayo 1962.
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via en via gubernativa, se equipara a la ausencia de Conciliacién,
pues la finalidad de ambas instituciones es la misma, por lo que dis-
poniendo el articulo 460 de la Ley de Enjuiciamiento civil que los
interdictos estdn exceptuados de conciliacién, es innecesaria en este
caso la reclamacion administrativa previa cuando la parte demanda-
da —o0 uno de los codemandados— sea la Adminisracién Pablica, ya
Estatal, Local o Institucional (82).

Finalmente, aunque en oposicién a la tesis mantenida, se esti-
mase necesaria la interposicién de previa reclamacién, y esta no se
hubies¢ formulado antes de la iniciacién del interdicio, tal omisidn
seria de naturaleza meramente formal y, por tanto, no susceptible de
afectar a la validez y eficacia de la relacion juridico procesal. De
aqui la intrascendencia de su inobservancia y las posibilidades de re-
medio o subsanacién, con aplicacién de lo dispuesto en el articulo
462 de la Ley de Enjuiciamiento civil (83).

3.9 Legitimacion activa

Reproducimos lo expuesto en el capitulo 1) del estudio, reiteran-
do la amplitud del término poseedor —equivalente a detentador—
y subsiguicntemente la extensién de la legitimacion activa para ser
actores del procedimiento interdictal.

Por ello estd legitimado para ¢l ejercicio de este tipo de acciones
el CONCESIONARIO del dominio publico, en caso de perturbacién
o despojo por via de hecho.

Por el contrario, no existen vias de hecho, ni por tanto podra
prosperar un interdicto, en los supuestos de revocacién, anulacién o
caducidad de la concesién administrativa,

4.9 [Legitimacién pasiva

La pretensién procesal se dirige contra el Ente Publico-Adminis-
trativo (84) que es quien tiene personalidad juridica. El 6rgano ac-
tuante es un simple instrumento del Ente, y como tal carece de per-
sonalidad (85).

Lo anterior, con independencia de que en la demanda se men-
cione al drgano a través del cual actiia la Persona Administrativa,
¢ incluso se mencionen los nombres y apellidos de los funcionarios,
empleados u obreros que han ejecutado la alteracién posesoria.

(82) Lo expuesto no contradice lo dispuesto en el articulo 138 de la Ley
de Procedimiento Administrativo (que parece exigir en todo caso la reclamacién
previa en via administrativa), ni lo previsto en el articulo 376 de Ia Ley de
Régimen Local, por aplicacién de la doctrina y jurisprudencia recogidas.

(83) Sentencias del Tribunal Supremo de 17 febrero 1954, 23 marzo y
12 mayo 1961, 20 febrero 1962, 3 junio 1964..., etc.

(84) A efectos de lo que debe entenderse por Administracién Pdblica
—o0 mejor por Ente Administrativo— nos remitimos a lo expuesto en la
conclusién SEGUNDA del epigrafe TII del presente trabajo.

(85) Ni tan siquiera cabe el calificar al 6rgano administrativo de instru-
mento dotado de semipersonalidad juridica o personalidad juridica limitada.
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5.0 Se aplicard la doctrina general ya estudiada que permite la
proteccion interdictal no sélo de las cosas, sino de los derechos.

Que esa doctrina general es de aplicacién, lo ratifica el articulo 1
de la Ley de Expropiacion Forzosa que extiende esa expropiacion
a cualquier forma de privacion singular de la propiedad privada, o de
derechos o intereses patrimoniales legitimos, con la subsiguiente pro-
teccién interdictal de derechos, a enor de la dlsposmlon expresa del
articulo 125 de la citada Ley.

6.0 Ampliacion de las cuestiones a debatir en los interdictos
contra la Administracion

Cuando el interdicto se dirige contra la Administracién (86) el
juzgador ampliard su campo de conocimiento, resolviendo sobre si
la actuacion administrativa es o no conforme a derecho (87). Esto
lo realizard en una doble proyeccidn:

A) Juzgando sobre si la Administracién ha actuado o no con
competencia, y —en su caso— con seflalamiento del vicio padecido
y sus efectos.

B) Investigado y declarando si ha segnido o no el Ente Piblico
el procedimiento legalmente establecido, y efectos de las faltas pro-
cedimentales padecidas (88).

Por esta extensién de conocimiento hay también una ampliacién
del campo de la prueba, que exigird del Tribunal el examen del ex-
pediente administrativo (89), pedido por una u otra parte en la fase
probatoria, sin perjuicio de lo que para mejor proveer pudiera acor-
dar el Tribunal.

7.9 Iniciacion de interdicto y computo de plazos.

Para que se inicie una demanda interdictal es pteciso que se
haya producido una anormalidad poseso:ia, la cual —en relacién
con la Administracién Pilblica —puede revestir dos modalidades:

A) Fdctica, que se inicia cuando la administracién de hecho
perturba, despoja, inicia una obra...etc.

B) Juridica, cuando el poseedor tiene conocimiento de la exis-
tencia de una resolucién administrativa que modifica su situacién
posesoria, ya haya precedido o no, notificaciéon en forma.

Ademés, es necesario que no haya transcurrido un afo desde el
acto perturbador, pues‘o que, como sefiala nuestra Ley Procesal Ci-
vil, €l Juez sélo admitird la demanda si aparece presentada antes de
haber transcurrido un afio desde el hecho origen del interdicto, re-
chazdndola (sin recibir ni siquiera la informacién testifical previa) si

(86) Es indiferente que sea estatal, local o institucional.

(87) Esta ampliacién no hace perder al proceso su caricter de sumarie-
dad. pues en todo caso nunca habri cosa juzgada.

(88) El sefialar los fallos de procedimiento no, serd- nunca para sancionar
a la administracién, sino para fundar en dichos defectos la estimacién de la
demanda,

(89) El examen se producird ya mediante remisién del original, ya me-
diante testimonio del mismo.
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ha transcurrido este plazo, pero... ¢4 partir de qué momento se
inicia el computo del tiempo?

En el interdicto de recobrar serd mecesario que la Administra-
cién haya iniciado la ejecucién material a través del despojo, y sélo
a partir de este momento se inicia el computo del plazo,

Por el contrario, en el de retener serd suficiente con que conste
la intencién perturbadora conocida ya de facto por hechos exterio-
res constitutivos de la perurbacién, ya juridicamene con la existencia
de un acto administrativo procedimental del que derive la perturba-
cion, aunque de hecho no se haya materializado (90).

8.9 Consideracién final

Las normas que a través de nuestro estudio hemos expuesto, son
de aplicacién a todos los interdictos, sin perjuicio de que las espe-
cialidades de alguno de ellos pueda hacer introducir modificacién en
algln punto muy concreto.

Lo que si se observa del estudio de los Decretos de Conflictos
es que son frecuentes estas resoluciones en relacién con los inter-
dictos de retener, recobrar y obra nueva, y excepcionales cuando de
obra ruinosa se trata.

Esto no quiere decir que no quepan esta clase de interdictos (los
de obra ruinosa), sino que la administracién en estos casos toma sim-
ples medidas de policia para las que —salvo supuesto muy excepcio-
nal— siempre es competente, no existiendo tampoco dificultades de
procedimiento en casos urgentes, sin perjuicio de la uilizacién del
expediente contradictorio de ruina... etc. (91).

(90) CArRMELO DE DieEGo LorA. Obra citada en la nota 1, volumen II,
paginas 144 y 145.

(91) Articulo 170 de la vigente Ley del Suelo y Ordenacién Urbana de
12 de mayo de 1956.
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. INTRODUCCION: 1. Configuracién y estructura del modo festamentario como
vehiculo de las prohibiciones de disponer; 1. Modo y Condici6n. Jurispru-
dencia. 2. Modo y Legado: a) Criterios de distincién. b) Mpdo, Legado
y Sucesién, ¢) La afeccién de los bienes de la herencia.—I11. El contenido
de la disposicién modal y las prohibiciones de disponer: 1. El contenido del
modo. 2. Las prohibiciones de disponer como contenido del modo: a) Carga
real y obligacién personal. b) Tipos de prohibiciones de disponer. 3. Régi-
men de las prohibiciones de disponer en sentido estricto: a) Causa. b) Li-
mites. ¢) Inscripcion registral. 4. Régimen de las obligaciones de no dis-
poner: a) El cumplimiento del modo. b) La revocacién de la disposicién
modal. ¢) Modo y Registro.—IIl. El contenido de la disposicion modal y
los derechos de adquisicién preferente (prohibiciones impropias de enajenar):
1. Los derechos de adquisicién preferente como derechos reales. 2. Doctrina
de l1a Direccion General de los Registros.

INTRODUCCION

Ei objeto del presente estudio pudiera centrarse en una sola cues-
tion: la eficacia que puede —o debe— atribuirse a una disposicién
testamentaria que limite la facultad de disposicién del instituido so-
bre el bien transmitido.

Tal limitacién de la facultad dispositiva puede operarse detrayendo
sin mas esta posibilidad, es decir, cercenando la propia facultad de
disposicién, a través de lo que suele llamarse “prohibicién de dispo-
ner”, o bien atribuyendo el “ius diponendi” a otra persona, distinta
del beneficiario de la atribucién o institucién, Pero es claro que en
cualquier caso se produce una bilateralidad de posiciones, ya que
alguien va a beneficiarse, en Gltimo extremo, de la carencia del poder
de disposicion: los herederos del m'smo causante, los del beneficia-
rio, o terceras personas, que en el caso de la simple detraccién del
“ius diponendi” no estardn especialmente designados por el propio
testamento, y, en cambio, deberdn es*arlo en el caso de concesion de

*) Trabajo publicado en el libro homenaje al profesor Santa Cruz Teijeiro.
P
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tal facultad de disposicion, generalmente a través de un derecho de
adquisicion preferente, a persona distinta del instituido.

Cuando por testamento se establece, sobre uno de los bienes com-
prend:dos en la sucesidn, una prohibicién de disponer, propia o im-
propia, de alguna manera se “modaliza” la institucién, en cuanto se
impone una suerte de obligacién accesoria de “no hacer”, que, sin
embargo, no condiciona la cficacia de la institucion. Asi ocurre mas
claramente en los casos en que el deber de no enajenar es reflejo del
derecho concedido a otra persona.

Pero si hay alguien que directamente es titular de un derecho
que deriva del propio testamento, ;no estaremos ante un auténtico
legado? O, en otras palabras —y en conexién con cuanto venfamos
diciendo— ;Cudl es la posicién del favorecido por la carencia del
“ius disponendi” que sufre el instituido?

Los problemas dz calificacién en estos supuestos son, en la prac-
tica, dificiles, atin cuando pueda partirse de una tipologia técnica en
principio clara. :

Configurado el derecho que viene atribuido por testamento —en
un llamamiento a titulo universal o a titulo particular— como una
titularidad que no comprende la facultad de disposicién. ;Estaremos
ante la figura del “modo testamentario”? ;Qué eficacia habra de con-
cederse a la limitacién impuesta? En parte, segiin entendemos, de-
penderd de la presencia y de las posibilidades de actuacién del que
resulte favorecido. Y ello, aun cuando no se trate de una “obli-
gacién de no enajenar”, sino de una verdadera “limitacién” o “pro-
hibicion de disponer”.

Intentamos responder a estas cuestiones, partiendo de la confi-
guracion del “modo” y de su relacién con el legado, para llegar a
saber si cabe ver en la “prohibicién de disponer” el contenido de
un modc o si, por el contrario, no guardan relacién ambas figuras,

quedando el “modo” como vehiculo o instrumento, en su caso, de
las llamadas “obligaciones de no disponer”.

I. CONFIGURACION Y ESTRUCTURA DEL “MODO” TES-
TAMENTARIO COMO VEHICULO DE UNA PROHIBICION
DE DISPONER

1. Modo y condicién. Criterio de la Jurisprudencia

Las disposiciones testamentarias, segin el criterio prevalente en
la doctrina y en la Jurisprudencia, son condicionales cuando lo que
se debe hacer, dar o simplemente esperar que suceda, decide la efi-
cacia o ineficacia del llamamiento. Por el contrario, son modales las
disposiciones, cuando lo que se hace (o lo que no debe hacerse) re-
quiere la eficacia previa de la institucién de heredero o del legado (1).

(1) Asi, Mucius ScaevoLa, Cddige Civil, t. XIII, 5.8 ed., revisada por
ORTEGA LORcA, Madrid, 1944, pigs. 846 y sig.
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Ni siquiera cabe Ja confusién en tema de condicién resolutoria
potestativa, por cuanto que la condicién pondria en trance de ser o
no ser un efecto del legado, mientras que; se trata de afiadir a tales
cfectos una obligacién nueva, que precisamente encuentra su apoyo
en la previa produccién de aquellos efectos (2).

Claramente se observa en estos casos que el testador no ha dis-
puesto que el legatario deje de serlo si no cumple la carga estableci-
da. Miés bien parece que ha querido que permanezca la institucién
(atribucién principal), pero que también permanezca y se cumpla la
determinacién accesoria en que la carga consiste (3).

Son aplicables a estos supuesto, ademds, dos de los clésicos cri-
terios de distincién entre condicién y modo:

a) De una parte, el testador ha querido que su disposicion se
cumpliera después de haberse recibido la atribucién.

b) De otra parte, no ha suspendido la eficacia de la institucién,
ni la somete a pendencia de ninglin -genero respecto del principio o
final de sus efectos, sino que, antes bien, parece que el cumplimiento
de lo dispuesto carece de sentido si no se recibe la atribucién orde-
nada por el testador (4).

Estamos ante supuestos en que se obliga al instituido, pero no se
suspende su cualidad de tal, porque no hay ni aplazamiento ni pen-
dencia de su titularidad. :

Todo parece llevarnos al terreno del modo (5).

Incluso puede invocarse la norma (a nuestro juicio mds interpre-
tativa que presuntiva), del articulo 797, péarrafo 1.9 del Cddigo civil,
a cuyo tenor “la expresiéon de objeto de la institucién o legado, o la
aplicacion que haya que darse a lo dejado por el testador, a la carga
que €l mismo impusiere no se entenderdn como condicién, a no pa-
recer que ésta era su voluntad”.

Hay, desde luego, otros criterios de distincién entre condicién y
modo, pero se basan en la distinta eficacia que producen, por lo que
no pueden servir para una calificacién, ya que precisamente suponen
que se ha calificado previamente la figura (6). Asi no vale decir que
condicién y modo se distinguen por los efectos del incumpimiento
(segn quepa o no la resolucién) cuando lo que se trata de saber es,

(2) ALBALADEJO, M., Condicién, término y modo, en Revista de Derecho
Notarial, nimeros XVII-XVIII (1957), 45 y sig., pig. 88.

(3) Puic BrutAu: Fundamentos de Derecho Civil, t. V, vol. 2., Barce-
lona, 1963, pags. 326-327.

(4) En este sentido, véase VALLET DE GOYTISOLO, J.: Comentario a las
Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de junio y 18 de diciembre de 1965,
en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 458 (1967), pigs. 166 y
sig., esp. pags. 170-172.

(5) Cfr. Ossorio MORALES, Manual de Sucesion Testada. Madrid, 1957,
pags. 230 y 231 y también Lacruz BERDEJO, Derecho de Sucesiones, t. 1, Bar-
celona, 1971, pAgs. 586 y sig.

(6) _Pueden verse en VALLET DE GOYTISoLO, Op. cit., pags. 170 a 172 y
en TORRALBA SORIANO, E! modo en el Derecho Civil. Alicante, 1966, piginas
76 y sig.
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precisamente, si cabrd o no la resolucioén, en virtud de que se trate
de un modo o de una condicién (7).

Se debe, pues, proceder a la interpretacién de la voluntad del tes-
tador, auténtico arbitro de la situacidn, en los términos del articulo
675 y del ya citado 797, parrafo 1.9, ambos del Cédigo civil.

La distincién, a nuestro juicio neta, entre modo y condicién, y
la posibilidad de aplicar esta distincién a los supuestos que nos ocu-
pan puede apoyarse en una doctrina jurisprudencial bastante clara.

Ademds de las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de julio de
1910, de 2 de enero de 1928, de 4 de junio de 1936, de 2 de no-
viembre y 14 de diciembre de 1944 (8), pueden verse las que a
continuacién exponemos.

En la Sentencia de 18 de diciembre de 1953, el Tribunal Supremo
estimd que se establecfa un modo en la institucién de heredero en la
nuda propiedad (consolidable més tarde con el usufructo) verificada
por el testador en favor de su sobrina “con la obligacién de que esté
en su compaiiia, cuidandole y asistiéndole, hasta la muerte del tes-
tador y de su esposa”. Se solicitaba la revocacién de la disposicion
por entender que la heredera designada no habia cumplido lo que se
calificaba por el recurrente de “condicion”.

En sus CONSIDERANDOS, el Tribunal Supremo establece que:

“Ni el propio testamento ni los hechos coetdneos o posteriores
tenidos por ciertos en la sentencia recurrida revelan que el cumpli-
miento de esa obligacién sea la causa de su designacién como here-
dera, y que esté, por tanto, supeditado a su cumplimiento su derecho
a la herencia, siendo, por €l contrario, mas natural creer... que la
obligacién impuesta no tiene mds valor que el de una institucién
“sub modo”, de los que no supeditan el derecho a la herencia a su
cumplimiento, si bien sujetan a quien se imponen a determinadas
obligaciones”.

Sin embargo, de la lectura de los antecedentes resulta que po-
dria entenderse que la instituida habria cumplido la obligacién, puesto
que tia y sobrina dejaron de vivir juntas cuatro dias antes del nuevo
matrimonio de aquélla (9).

La doctrina sentada por esta sentencia se confirma en la de 27
de septiembre de 1961 (Barrera Garcia contra Garcia Escudero). En
este caso, se debatia el alcance de una clausula testamentaria del te-
nor literal siguiente:

“Lega a su sobrina J. B. G. la mitad de la casa que en la actuali-
dad habita la testador, cuyo legado se entiende en nuda propiedad
hasta el fallecimiento del esposo de la testadora, y con la obligacién

(7) En este sentido, LACRUZ, Op. cit., pag. 588.

(8) Estas sentencias estdn recogidas por Puic BRUTAU, Op. cit., pigs. 326
y sig. y por RopriGUEZ NAVARRO, Doctrina Civil del Tribunal Suplemo t. 1I,
2.2 ed., Madrid, 1961, pags. 2726 y sng

9) Cfr. PU[G BRUTAU Op cit., pags. 328-329,
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de abonar a cada uno de los herederos restantes la suma de 250 pe-
setas”.

Con base en esta disposicion, y sin haber cumplido la obligacién
impuesta, la legataria entabla demanda de retracto legal de comuneros
contra el adquirente de la otra mitad de la finca, que lo era en virtud
de contrato de compraventa celebrado con el esposo de la testadora
poco antes del fallecimiento de éste.

El demandado alegé que la legataria tenia sélo un derecho ex-
pectante y que carecia de tituio legitimo para accionar el retracto. La
demanda fue esiimada en ambas instancias.

En casacién se alegd la aplicacion indebida del articulo 797 del
Cédigo civil, estimando que la obligacion de abonar 250 pesetas,
constituia una verdadera condicién potestativa suspensiva.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar, y dice en sus consi-
derandos que: “...por la redaccién dada a la clausula estudiada no
se deduce en modo alguno que la adquisicion del inmueble se haga
depender del pago de las cuotas de referencia, ni se supedita tal ad-
quisicién de la cosa legada a dicho pago... (por lo que)... parece
evidente que el legado no tiene el caradcter de condicional y debe es-
timarse como una circunstancia modal... autorizada por el articulo
797 del Cédigo civil...”.

Es importante subrayar que, en este supuesto, el legatario que
atn no ha cumplido la obligacion impuesta no se resiente por ello
de ningln defecto de titularidad en orden al ejercicio de las acciones
contenidas en su derecho.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de
1965 se considera “modal” la disposicién que establecia que el legado
de una finca a la nieta de la testadora se reduciria a la mitad, acre-
ciendo la otra mitad a la heredera universal, en el caso de que la le-
gataria “no sirviera a la testadora en todas las necesidades, tanto en
caso de salud como de enfermedad, y conviviera con ella personal-
mente”, Pero en este supuesto, en realidad, el Tribunal “a quo” razo-
naba que se Hegaria al mismo supuesto aplicando el articulo 795 (y
considerindolo como condicién) que aplicando los articulos 797 y
798, puesto que la supuesta “condicién” que constaba en testamento
abierto, era ignorada por la legataria con anterioridad al fallecimiento
de la testadora, y después del Obito era de imposible cumplimiento.

El Tribunal Supremo, en su CONSIDERANDOS, decia:

“En el primer motivo se combate, con extensa argumentacion doc-
trinal, la aseveracién dz la Sala sobre la base de la existencia del le-
gado con caricter modal; ciertamente, en el terreno cientifico la di-
ferencia en‘re condicion y modo es clara, pues el evento de que dz-
pende constituye condicién cuando vivifica o extingue, segln su clase,
¢l propio derecho hereditario y no implica obligacién o carga para
el sucesor potencial o actual, al paso que en el modo no hay obstacu-
lo ninguno para que el heredero o lega‘ario entren en posesién de los
bienes que le correspendan y de los que adquieren el dominio aunque

3
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deban cumplir el fin, destino o carga que impuso el testador, sin otra
previa obligacion que la de afianzar el cumplimiento de lo ordenado,
o en otro caso, la devolucién de lo percibido; en el terreno legal la
distincién puede no resultar tan clara, pues, en definitiva, el articulo
797 Cédigo civil hace a la voluntad del testador arbitro del caricter
condicional o modal de la institucién... el modo implica siempre una
aciividad del sucesor, a realizar después de la muerte del causante...”.

Finalmente, hay que destacar la doctrina de la Sentencia de 28 de
mayo de 1969 (Alvarez Dominguez contra Ruiz Alvarez).

En el caso, el testador, fallecido en 1929, habia instituido here~
deras a su sirvienta M. O. A. D. y a la sobrina de ésta, M. A. R. A.
“con las siguientes limitaciones y condiciones”:

A) Han de vivir precisamente juntas, poseyendo y usufructando
todo su haber en comunidad,

D) Durante la vida de las dos no podrin vender lo que herz-
den del testador, excepcién hecha de que M.?2 O. A. D. podra dis-
poner en venta lo que sea preciso a satisfacer las necesidades de la
vida de ambas, importe dz sus funerales y sufragios, y otras deudas
legitimas, conservando todo lo demads hasta la muerte de una de
ellas.

C) Al ocurrir el fallecimiento de una de lag dos, todo lo sub-
sistente o remanente lo hard suyo en pleno dominio aquella que de
las mismas sobreviva .

D) Si los padres de M.2 A. la obligan a vivir en la casa y com-
pania de los mismos y accediese a ello, dejando a la tia, perdera en-
tonces la M.2 A,, por este solo hecho, toda participacién en la he-
rencia”.

Al parecer, contrajo matrimonio dofia M.2 Olimpia A. D., y aban-
doné la casa. Después se produjo la separacion (en 1936) y volvid
a vivir con su sobrina. Mds tarde, la sobrina contrajo matrimonio y
abandoné a su vez la casa. Entonces su tia entabla el litigio, solici-
tando que se declare que la demandada ha perdido su derecho a la
herencia, por incumplir lo dispuesto en el testamento, que estimaba
habia establecido una condicidén resolutoria.

La demanda fue estimada en primera instancia, pero esta sentencia
fue revocada en apelacién, absolviéndose a la demandada.

Se recurre en casacién alegando la violacion del articulo 675 y la
indebida aplicacién a los articules 797, 792 y 793 Cddigo civil.

El Tribunal Supremo entiende que se trata de una institucién mo-
dal y por ello declara no haber lugar al recurso:

“...la voluntad del testador fue dirigida a que ambas disfru-
taran de la herencia comunitariamente, y la sobreviviente adquiriera
todo lo existente a la muerte de la otra, con preferencia a otros he-
rederos, ninguno de cuyos supuestos indica que fuera esta voluntad
supeditada a la permanencia de vida comun que sélo establece como
accesoria y modal...”.

A los efectos que aqui nos interesan, hay que destacar que, para
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el Tribunal Supremo, parece que hay modo —y no condicién— en
todos los casos en que el testador no ha manifestado con absoluta
claridad la voluntad de suspender los efectos de la institucién hasta
el cumplimiento o de poner fin a la eficacia de la institucién cuando
se veritique un determinado evento. Asf, la norma del articulo 797,
parrafo 1.° del Cédigo civil se ve reforzada y convertida en una ver-
dadera presuncién, que sélo puede ser destruida por el tenor literal
del testamento, o por una redaccién que, aln sin decirlo expresa-
mente, no deje lugar a dudas sobre el condicionamiento de la atribu-
cién. '

El testamento debe indicar claramente que se suspende la efica-
cia, o que los efectos se resolveran. De otro modo, lo mas probable
€s que se entienda como “modo”, con la consecuencia, que después
examinaremos més a fondo, de que el incumpimiento del modo no
debe tener efectos resolutorios.

Parece més seguro que en el Gltimo de los casos examinados se
tratasc de una condicién resolutoria, si bien habria que ver, como
apuntaba con acierto la Sentencia del Tribunal “a quo”, si no se
trataba de una condicién contraria a las buenas costumbres (art. 792
Cédigo civil) o no se encubria una condicién de no contraer matri-
monio (art. 793 C. c.). Plantea ello el problema de hasta qué punto
es respetable la voluntad, a veces caprichosa, del testador. Muchas
veces, hay que buscar en el fondo de una disposicién un interés digno
d= proteccidn.

Las prohibiciones de disponer suelen tener siempre un matiz mo-
dat (10), por lo que habremos de ver si cabe aplicar en estos supues-
tos integram<n'e el régimen de cumplimiento del modo.

2. Modo y legado

Ahora bien, cuando, como ocurre en los casog en que limitando
la facultad de disposicion, se establece algo que parece un MODO en
beneficio del propio legatario o de terceras personas, se plantea in-
mediatamente la cuestién de distinguirlo del legado. Y la cuestién
se presenta mas claramente cuando al menos “prima facie”, se atri-
buys a terceras personas un derecho de adquisicién preferente ema-
nado de un testamento y que tiene por objeto bienes de la herencia.

¢(Puede tratarse de un sublegado, y estamos en el campo de apli-
cacién ds Jos articulos 858 y concordantes del Cédigo civil?

A) Criterios de distincion .

Para distinguir las figuras del MODO y del LEGADO, especial-
mente en los casos de cargas impuestas a los sucesores en beneficio
de terceras personas determinadas, la doctrina ha avanzado una serie

(10) Lacruz, Op. cit., pig. 599. Vide también. MARTINEZ SARRION, Las
obligaciones de no vender y las prohibiciones de disponer, en la Revista de
Derecho Privado (1964), pags. 89 y sig., 101.



308 Vicente L. Montes Penadés

de criterios, pcro no ha logrado, en absoluto, ni la unanimidad ni
un “consensus” mayoritario. Entre los criterios apuntados, destaca-
mos los siguientes, de aplicacion a los casos que nos ocupan:

a) S= ha dicho que sélo el legado, a d.ferencia del modo, dara
lugar a una sucesidn a titulo particular (11), y se ha rebatido esta
doctrina d:mostrando que en ocasiones los legados no implican ni
siquicra sucesion (12).

b) Para oiros (13), hay que atender a la intencién del testador,
de manera que si el testador ha querido hacer adquirir directamente
del patrimonio hereditario a un tercero un derecho pa‘rimonial, es-
tarfamos ante un legado y si la atribucién se produce mdlrectamen e
a través de la obligacién del gravado, ante un modo. En tal caso, el
modo tendria siempre eficacia obligatoria y el legado eficacia rcal.

No cs, en cambio, enteramente exacto afirmar que el legado es
una disposicién auténoma, mizntras que el modo es una disposicién
accesoria, 3 menos que se¢ matice lo que se quiere decir con ello.

En realidad, el articulo 858 del Cédigo civil es'd indicando quz
el gravamen impuesto al Iegatario que se configura como una obli-
gacnon perfecta, puede vivir también como accesoria de una atribu-
cién principal.

Y, de otra parte, el articulo 984 indica la existencia de una cierta
“ambulatoriedad” del modo (como del legado).

El criterio de la accesoriedad no resulta, pues, claramente dife-
renciador entie ambas figuras.

Realmente, como ha puesto de relieve entre nosotros VALLET DE
GoytisoLo (14), el modo vy el legado son figuras que se cruzan, pero
que se¢ desenvuelven en distintos planos.

El legado pueds expresarse de distintas maneras: directamente
(como atribucién directa) sea sin determinar especialmente el here-
dero o legatario, sea determindndolo, o indirectamente, disponiendo
que tal heredero o legatario vendra obligado a dar, hacer o no hacer
algo. En esta segunda hipétesis la prestacién podrda imponerse ya
sea como condicion de la atribucién principal, haciéndola depender
del cumplimiento de la prestacién, o bien simplemente como modo,
que no suspende, pero obliga.

E! modo puede tener un contenido muy diverso abarcando toda
prestacién que modalice sin condicionar una atribucién principal.

En este sentido, concluye el autor citado, cuando la disposicién
que modaliza Ja atribucidén principal consiste en el deber de realizar
una prestacion en favor de personas determinadas, serd un lzgado

(11) CoviELLo, Successioni, t. 11, Napoles, 1915, pag. 758.

(12) Asi, por todos, CriscuoLl, 'Le obbligazioni testamentarie. Milan, 1965,
pag. 195.

(13) Cicu, El testamento, Madrid, 1959, pag. ....... Dt SimoNg, Il legato
a carico del legatario, en la Rivista di Diritto Civile, 1956, pags. 102 y sig.
De esta opinién, GANGI y POLACCO, en las obras que se resefian mds ade-
lante.

(14) VALLET pE GoytisoLo, Op. cif., pégs. 167-168.
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(que actuard como mado de otro legado o de una institucién de he-
redero).

Asi explicado, el contenido del modo puede ser un legado, cuan-
do se tratc de una atribucién patrimonial en favor de un tercero de-
terminado, y puede consistir en una simple obligacién que no presen-
te los caracteres del legado, por carecer de beneficiario en concrzto.
Y, a la inversa, el legado o la obligacién pueden ser modales o con-
dic.onales respecto de la atribucién principal. Este, y no otro, es
el sentido de la ‘“‘accesoriedad” del modo, como relacién funcional
entre dos atribuciones.

No nos parece, en cambio, correcta la opinién de quienes encuen-
tran el criterio distintivo en el derecho que asiste al titular o benefi-
ciario de la prestacion para reclamarla. Puic BRUTAU (15) opina que
en el legado lo directamente atribuido es el derecho a exigirlo, y dice
que “en el legado, el legatario siempre adquiere el derecho subjetivo
correspondxcnte que I'\) legitima materialmente para instar la protec-
cién ]ud1c1a1 del beneficio que tiene atribuido. En el modo, en cam-
bio, la accién corespondiente para exigir el cumplimiento de la obli-
gacion que pesa sobre el heredero o legatario gravado, corresponde
a terceros sOlo formalmente legitimados”.

Esta teorfa, probablemsnte basada en un in‘ento de trasladar a
nuestro derecho la regulaciéon del derecho alemén conien’da en los
pardgrafos 1.940 y 2.194 del B. G. B., no puede ser acogida (16).

En primer lugar, porque los mismos autores a’emanes no son und-
nimes en la interpre‘acion. Mientras unos creen que los que pueden
exigir el cumplimiento dzl modo (pgf. 2.194: el heredero, los coherede-
ros que se beneficiarian de la decadencia del derecho gravado, y la auto-
ridad competente cuando se persiga una finalidad de interés piblico)
actia en virtud de una legitimacion formal que no deriva de un ds-
recho subjetivo (17), para otros autores son titulares de un derecho
de crédito (18) o actlan en viriud de una legitimacién “per officium”,
semejante a la de los ejecutores testamentarios (19).

En segundo lugar, porque, en nuestro derecho, si el causante im-
pone por testamento a un heredero o legatario la obligacién de rea-
lizar una prestacion, sin a‘ribuir al tercero un derecho a esa presta-
cién (pgs. 1940 B. G. B.), no impone un modo, sino una recomen-
dacién o “nudum praeceptum”.

Y. finalmente, porque este efecto presupone el haber averiguado

(15) Puic Brutau, Fundamentos, cit., V-2, pags. 330 y sig.

(16) Vide, no obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio
de 1965, de que hablaremos méas adelante.

(17)  Kipp-Coing, Erbrecht, en ENNECCERUS-KIPP-WOLF, Lehrbuch des Biir-
gerlichen Rechts. Tibingen, 1960, pgf. 64, pags. 271 y sig.

(18} ScunuLtze, Treuhiinder im ge[tenden biirgerlichen Recht, en los IHE-
RINGS JAHRBUCHER, 43 (1901), pags. 90 y sig

(19) BINDER, E;b:echt en Burgerhchas Rechz1 Berlin, 1930, pgf. 38, pa-
ginas 338 y sig.
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previamente, en el caso concreto, la naturaleza de la disposicién con-
temp:ada (20).

Por ende, a nuestro juicio, tampoco es totalmente exacta la afir-
macién, sostenida por una opinién muy autorizada, de que “si el
beneficiado con el gravamen impuesto al heredero esta facultado para
exigir personalmente y en su propio interés el cumplimiento, se tra-
tard de un legado™ (21). Por lo menos, no es enteramente precisa la
formulacién, aunque tiene un fondo de verdad.

B) Modo, Legado y Sucesion

Lo cierto es que el modo impone una obligacién al heredero o
al legatario gravado, de tal manera que el cumplimiento de esa obli-
gacion no suspende ni resuelve automaticamente la eficacia de la atri-
bucién. ' _

La prestacién que contienc esa obligacién puede implicar o no
una segunda atribucién en favor de una persona determinada.

En el segundo caso, no se plantea el problema de la distincidn
entre modo y legado. Asi, en los casos de obligacién modal impues:a
en favor del testador o del propio gravado.

En el primer caso (afirmativo), s6lo planteard la cuestion el su-
puesto de prestacién en favor del tercero cuando éste sea persona
determinada. No los casos de prestacién en favor de personas inde-
terminadas, ya que en tal caso no podrd hablarse de un derecho sub-
jetivo (que careceria de titular) a menos que se tratara de un titular
s6lo transitoriamente indeterminado.

Cuando se establece una obligacién que modaliza la institucién
de heredero o la atribucién de un legado, cuyo contenido consista en
una prestacion en favor de una persona determinada, no podremos
recurrir, para decidir si estamos en presencia de un modo o de un
legado, al derecho que asista al beneficiario. En ambos casos, como
veremos, el beneficiario sera titular de un derecho subjetivo para re-
clamar la ejecucién de la prestacién, Los criterios deberdn ser otros.
Lo que, en cambio, podra decirse es que la atribucién se presumira
legado (sublegado en su caso) y no modo, cuando no esté claro. O
que la determinacién de una atribucién en beneficio de un tercero
determinado, gravando sobre un concreto herederc o legatario, se
entiende como un legado o sublegado. en general.

En este sentido, es cierto que mientras el legado en general im-
plica sucesién del causante (aunque puede no producirla), el modo,
dotado de eficacia obligatoria, no la implica nunca. '

Como también es exacto que el modo pertenece de alguna ma-
nera a la categoria de los legados, cuando con ello se quiere decir
que pertenece al género de atribuciones a titulo singular que en ulti-
mo término derivan del causante .(22).

(20) Lacruz, Op. cit., pag. S88. .
(21) Ossorio MoraLEs, Op cit., pag. 231.
(22) CriscuoLl, Le obbligazioni test., cit., 199 a 205.
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Y, asimismo, que el modo se une a la institucion de heredero o
al legado por una relacién funcional, mis que de accesoriedad, ya
que viene a redimensionar la institucién de heredero o el legado, im-
poniendo una limitacién econémica que se realizard a través de la eje-
cucién de una obligacién, de modo semejante a lo que ocurre con el
sublegado.

En conclusién: Llamamos “modo” a la relacién funcional que
existe entre una institucién de heredero o una atribucién a titulo sin-
gular y una obligacién impuesta por el testador de la que es sujeto
pasivo el heredero o legatario. Por extensién, también llamamos
“niodo” a esa misma obligacién, cuando no reune los caracteres del
legado. Pero no hay, a nuestro juicio, inconveniente en que un legado
auténtico modalice una institucién de heredero u otro legado.

(Cudndo hay, pues, modo —en sentido amplio— y cuidndo hay
legado o legado modal?

Por d: pronto, Ja doctrina ha resalitado la dificultad de la cues-
tién, sobre todo en los casos de obligacién modal consistente en una
prestacion de dar en beneficio d¢ un tercero determinado, y ha apun-
tado, desde luego. la referencia a la voluntad del testador como cri-
terio basico de distincién. Es legado la atribucién patrimonial que
en ¢l testamento se hace directamente —y no a través de una obli-
gacién personal de cardcer accesorio impuesta a ora persona— al be-
neficiario (23).

Se reconoce el indudable valor priciico del cirterio que sefiala
la presencia del legado obliga‘orio cuando el continido del gravamen
que se impene a la liberalidad testamentaria lo sea en beneficio de un
tercero determinado, mien‘ras que estaremos ante un modo cuando
los intereses que el testador quiera satisfacer beneficien a personas
s6lo genéricamente determinadas.

Pero 1a distincién entre legados obligatorios y modos en favor de
tercero, como se ha reconocido autorizadamente, es particularmente
dificil, pues en ambos supuestos el beneficiario recibe una ventaja
del “decuius” a través del cumplimiento de un gravamen; y en uno
y otro caso, la atribucién patrlmomal se puede conducir a la esfera
del difunto, el cual ha previsto para su realizacién el mismo instru-
mento: la prestacién del gravado (24), y no cabe duda de que cuan-
do el interés del modo afec’a a una persona determinada nos acer-
camos sensiblemente a la figura del legado (25).

C) La afjeccion de Ibs bienes de la herencia
La clave de la distincion estriba, probablemente, en que el legado,

(23) En este sentido, Vide: LuNA SERRANO, Disciplina del modo testamen-
tario imposible, en Anuario de Derecho Civil, 1968, pags. 109 y sig., esp. pa-
gina 116, También IL6PEz VILAS, Sobre la distincién entre legados e institu-
ciones modales, en A. D. C., 19 (1966), pags. 575 y sig., esp. 597.

(24) GIORGIANNL, Il “modus” testamentario, en la Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, 1957, pig. 894.

(25) Cicu, El testamento, cit., pag. 293.
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y no €l modo, implica una sucesién d'recta del difunto. El lega‘ario
es un “habiente causa” del disponente; el beneficiario de] modo lo
es del gravado. Por tanto, el modo es un beneficip indirecto, una car-
ga accesoria (en el sentido que hemos apuntado) de la institucién de
heredero o del legado. Asi se desprende del articulo 797, 1.° del
Cédigo civil.

El legado, en cambio, aun cuando haya un heredero o legatario
encargado de cumplirlo, es una carga o gravamen de la herencia
misma.

La relacion entre legado y sublegado se limita al aspecto eco-
némico, en el sentido de que el sublegatatio no se puede considerar
como un legatario subordinado, como si adquiriera a través del le-
gatario gravado, de manera qus habria una transmisién de segundo
grado . (del testador al legatario y de éste al sublegatario). Por el
con‘rario, hay siempre una adquisicién drecta y auténoma, de tal
manera que el sublegatario tiene todos los medios para salvaguardar
su derecho frente a la herencia, bien que en definitiva la carga eco-
némica del sublegado grave al legatario.

En consecuencia, el beneficiario del modo tiene derecho desde
que ¢l gravado recibi6 la liberalidad. El sublegatario desde la muerte
del testador.

Lo indican, a juicio de algunos autores, log articulos 858 del C6-
digo civil, del que se deduce que el legado es un gravamen de la he-
rencia, y 888 del Cddigo civil: “cuando el legatario no pueda o no
quiera admitir el legado, o éste, por cualquier causa, no tenga efecto,
se refundird en la masa de la herencia...” (26).

El régimen del articulo 888 parece claro al respecto: si el be-
neficiario del sublegado no quiere o no puede aceptarlo, o si €l sub-
legado deviene ineficaz, se refundird en la masa de la herencia. Si el
beneficiario del modo no llega a adquiririo, o la obligacién en que el
modo consiste deviene ineficaz, el legado se depura, y el legatario
conserva la titularidad, ahora sin cargas, de su legado. No se refunde
en la masa de la herencia.

En el caso del sublegado, el legatario gravado lo deberd cumplir
siempre: frente al sublegatario o frente a los herederos. En ¢l caso
de las obligaciones modales, la imposibilidad de la prestacién libera
sencillamente al gravado, como la ineficacia de la obligacién modal
no imputable al gravado.

(26) TorrALBA SoriaNo, El modo, cit., pags. 184-187. De acuerdo, LACRUZ
(op. cit., pag. 589), pero apuntando que esto no impide que el cumplimiento
del modo pueda reclamarse contra el heredero, sin dejar por ello de ser modo.
Esta opinién confirma cuanto venimos diciendo, puesto que si el modo puede
también reclamarse contra el heredero, como el legado, la diferencia entre
ambas figuras se debe encontrar en la relacién funcional entre atribucién prin-
cipal y atribucién accesoria y podra entenderse que el modo tenga por con-
tenido un legado o una obligacién, si se quiere, que funcione “como un le-
gado”.
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Tendremos que determinar los criterios que nos permitan calificar
una determinada disposicién de legado o de simple obligacién modal.

Debemos volver, para ello, casi al punto de partida: la voluntad
del causante. Para algunos autores se tratard de determinar, exami-
nando caso por caso la volutad del testador, si quiso establecer el
gravamen directamente sobre sus propios bienes, aunque encargando
de su cumplimiento a un heredero o legatario o si, por el contrario,
quiso imponer una gravamen accesorio sobre las personas beneficia-
das con la institucion o el legado, y en tanto en cuanto han sido en-
riquecidas a través de la disposicidn principal. En el primer caso, ha-
brd un legado; en el segundo, un modo (27).

Pero, tal y como venimos diciendo, para nosotros es mas correcto
el siguiente planteamiento: dado que el testador, tanto en el caso del
modo cuanto en el del legado, quiere la efectividad de la disposicion,
y por tanto, que el beneficio llegue a su destinatario, la diferencia
entre legado y obligacién modal sélo puede encontrarse en la con-
figuracién o estructura juridica de la disposicién.

- El articulo 797 dei Cédigo civil dice claramente que la carga
impuesta al heredero o legatario no condicionara su cualidad de tal,
a no parecer que €sta cra la voluntad del testador. Pero no se oponz
en absoluto a que esta carga consista incluso con un au‘éntico legado.

Hemos visto que no sirve el concepto estricto de “sucesién” para
diferenciar el legado de la obligacién modal. No hay sucesién en los
legados de perdén o liberacién de deudas (articulos 870 a 872 Co-
digo civil). Tampoco la hay en el supuesto del llamado legado de re-
conocimiento de deuda.

Pero hay mas: en los casos de legado de cosa ajena (articulo 861),
ademés de que no se ve la “sucesién”, se impone al heredero una
obligacién que se¢ acerca a la estructura de las modales.

Y mads claramente aln, en el caso del legado hecho a un tercero
de una cosa propia del heredero o legatario, contemplado por el ar-
ticulo 863 Cédigo civil.

(Cémo funciona en estos casos el régimen del articulo 888 del
Cédigo civil?

Si el testador, v. gr., ha dispuesto que un determinado legatario
debe entregar a un tercero (sublegatario, en los térmnos del articiilo
863) una cosa propia del legatario, y el tercero no quiere admitir esa
atribucion, segiin el articulo 888, deberia refundirse en la masa de la
herencia. :

‘Ahora bien, este precepto regula de modo claro otro supuesto:
el de que el legatario gravado no llegue a serlo. Entonces, el sub-
legatario podrd pedir a los herederos el cumplimiento de su legado.

También dice claramente el precepto contemplado que los bienes
que eran objeto del legado pasardn a los herederos (28).

(27) TORRALBA SORIANO, Op. cit., pag. 189.
(28) Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1894. de 22 de
septiembre de 1891, de 11 de febrero de 1903, de 7 de abril de 1920, etc., etc.
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El legado no caduca, pues, cuando el heredero o legatario gravados
no llegan por cualquier causa a suceder. En tal caso, lo pagardn los
herederos o el sustituto (29).

Pero, volviendo la orac.6n por pasiva. ;Qué ocurré cuando devie-
e ineficaz e} legado que grava a otro legado? Caben dog soluciones:
que suceda el heredero en el derecho del sublegatario, o bien que
el legatario quede liberado de su deuda.

El articulo 888 parece inclinarse por la primera solucién, enten-
dido al menos seglin su tenor literal, en cuanto régimen normal res-
pecto de la relacion entre legado y herencia. Si el legado no llega a
tener efecto, vuelve a la herencia y lo percibe €l heredero, sin abrirse
entonces la sucesién abintestato. El heredero que debe entregar una
casa legada, la recibe en defecto de eficacia del legado. Si la misma
casa la debe entregar un legatario a un tercero (sublegatario) y el le-
gatario no acepta ¢l legado, o ha premuerto, el tercero sublegatario
la podra reclamar del heredero. Pero si es el tercero sublegatario el
que no la quiere, o el que ha premuerto. ;La deberd entregar el le-
gatario al heredero, o quedara liberado?

El artnculo 888, dado su tenor y la referencia que en el inciso
final hace a'los casos de sustitucién o acrecimiento, no resuelve di-
rectamente este problema, sino los anteriormente expuestos. Veamos-
lo en el caso de legado de cosa propia del heredero. Si el legatario
no llega a serlo, el heredero no parece que quede obhgado a nada
maés.

Pero si son varios los herederos ;No podran pedir que el here-
dero gravado les entregue la parte proporcional, sobre la base del
precepto que contemplamos?

+ En realidad, cuando el ariiculo 888 dice que “se refundird en
la masa de la herencia” debe cntenderse que adquirirdn los herede-
ros €l derecho que correspondia al legatario. Asi lo da a entender
claramente la Resolucidén de la Direccién General de Registros de
7 de enzro de 1904, en que se debatia si renunciado por <l legatario
el legado de unos bienes que le habian sido atribuidos con la condi-
cién de que no los enajenara, al pasar tales bienes a los herederos
deberian éstos cumplir la mencionada condicién. El Centro Directivo
resuclve que no, por tratarse de una condicién de card.cter personal,
pero establece que, en principio, por analogia con lo dispuesto en el
articulo 780 Cddigo civil, el “sustituto” del legatario debe cumplir los
gravimenes y condiciones impuestos.

Con ello, se indica que los herederos son en este caso unos “sus-
titutos” del legatario. Por ello, de la misma manera que han de cum-
plir los gravimenes y condiciones, han de disfrutar de las ventajas.

Cuando el testador ha dispuesto de la cosa propia del heredero
o legatario, esta cosa pasa a formar parte, en cierto modo, de la masa

(29) LAcruz, Op. cit.,, pag. 549.
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de la herencia. Si no llega a adquirirla el legatario, la adquirirdn los
herederos, sustituyendo al legatario beneficiado.

Esta doctrina fue ya sustentada por Mucius ScaevoLra (30).

El articulo 858 del Cédigo civil, en su segundo parrafo, limita
la responsabilidad del legatario gravado al valor del legado. La del
heredero gravado que ha aceptado pura y simplem:nte la herencia
se extiende, segdn el articulo 1.003 del Cédigo civil, ultra vives here-
ditatis, tan'o respecto de los legados cuanto de las obligaciones mo-
dales, aunque el tema es discutido (31).

El ariculo 858 podria ser un obsticulo a cuanto veniamos dicien-
do: Si el legatario s6lo responde dentro del valor del legado ;Cémo
va a ser el sublegado una carga de la herencia, y ¢l modo una obli-
gacién personal del gravado? Digamos, ante todo, que también por
el modo la responsabilidad no puede afectar al gravado mas alla del
limite establecido. En este punto acaso no haya diferencia entre am-
bas figuras.

La hay, en cambio, en el terreno del régimen que hay que aplicar
cuando ¢l legatario gravado no puede o no quiere aceptar el legado.

SCAEVOLA se pregunta si en este supuesto los sublegados quedan
ineficaces y concluye que no es asi. Ante todo, por lo dispuesto en
los articulos 764 y 743 del Cédigo civil y, ademas, por lo que esta-
blece el articulo 888.

El articulo 764 ordena la validez del testamento aunque no con-
tenga institucién de heredero, y dispone que en los casos de defecto
de institucién, de no comprender €sta la totalidad de los bienes o de
falta de aceptacién “se cumplirdn las disposiciones testamentarias he-
chas con arreglo a las leyes...”.

El articulo 743 dispone que sélo en los casos expresamente pre-
venidos en el Cddigo “serdn ineficaces en todo o en parte las dispo-
siciones testamentarias”,

En ninguna parte se establece que serd ineficaz un sublegado por
no aceptar ¢l legatario gravado.

(Quién satisfard en tal caso esas mandas? Del articulo 888 se de-
duce que lo hardn los herederos, salvo que haya legatarios sustitutos
(articulo 780) o que acrezcan (articulo 984 y 987) y en ultimo térmi-
no, dice SCAEVOLA, si no hubiese herederos (caso dificil, porque en
Gltimo término estard el Estado) la misma herencia como patrimonio
unificado.

Y cuando, a la inversa, devenga ineficaz el sublegado, tal y como
ventamos diciendo anteriormente, el articulo 888 impone que se re-
fundan en la herencia esas mandas ineficaces, por lo que no se liberara
el legatario gravado, sino que de esta utilidad disfrutardn los here-

(30) Moucius ScAEVOLA, Cdédigo Civil..., t. XV, 4.2 ed., Madrid, 1945.
Comentario al articulo 8§58, pags. 237 y sig.

(31) En contra, TORRALBA SoRrIANO, Op. cit., pags. 227 y sig. A favor,
Lacruz, Op. cit., pag. 591, nota 7.
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deros aun en el supuesto de que se trate de un legado de cosa pro-
pia del gravado. El Cédigo civil no distingue (32).

D: este modo, el legado es siempre una carga o gravamen de la
herencia, mientras que la obligacién modal simple es una carga del
heredero o del legatario gravado.

Y ésta es, a nuestro juicio, la caracteristica central que nos permi-
tira distinguir entre legado y modo: que el testador haya dispuesto la
afeccion a la masa hereditaria del bien o derecho relictos, y su per-
petuacion a pesar de que se verifique la imposibilidad de recepcion
por parte del beneficiario. El modo es siempre obligatorio; el legado
trasciende, en sus efectos, la pura relacién obligatoria personal.

En un sentido —dirfamos— formal o amplio o funcional es modo
todo gravamen o carga que pesa sobre herederos o legatarios sin con-
dicionar su cualidad de tal.

En un sentido sustantivo —o estricto— es modo todo gravamen
0 carga no condicionante que grava a un sucesor como obligacién per-
sonal, que no pueds transferirse a la masa hereditaria, sino que, aun
concediendo derecho a un beneficiario ‘determinado, agota su eficacia
sobre la persona —y los bienes— del gravado.

Los legados pueden ser funcionalmente modales. Pero el modo en
sen‘ido estricto es una obligacién que sélo en determinados aspectos
—muy concretos— sigue el régimen del legado (en cuanto, v. gr., con-
fiere un derecho de reclamacién al beneficiario, pero no sobre la he-
herencia, sino sobre el gravado, aun cuando dentro de los limites de
lo recibido).

Para que haya un legado modal se requiere, pues, fundamental-
mente, lo siguiente:

a) Ante todo, la designacién de un beneficiario, aun cuando no
se trate de una determinacidn perfecta. Pero, al menos en principio,
una atribucion en favor de persona incierta no debe seguir el régimen
del legado (33).

b) La afeccion de Ia responsabilidad al caudal hereditario, y no
al patrimonio del gravado (34). '

En este punto, es interesante examinar la Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de marzo de 1961 (Congregacién Hermanistas de los
Ancianos Desamparados contra Sénchez Alcaraz).

El marido de la demandada fallecié en 1942 bajo testamento 0l6-
grafo, en ¢l que disponia, entre otras cosas, lo siguiente: “Mando y

(32) Lo duda, en cambio, LACRUZ, Derecho de Sucesiones, cit., pag. 589,
nota 4.

(33) TorraLBA SorIANO: El miodo, cit., pag. 191. GIORGIANNL, Op. cit.,
pags. 895 vy sig.

(34) Vide CLEMENTE pE DieGo, F.. El prelecado en of Derecho Romano v
en el Derecho Moderno. Madrid, 1927, pag. 123. En la Sentencia de 2 de
marzo de 1935, el Tribunal Supremo entiende que no es legado (prelegado)
y si modo, el encargo impuesto a unos herederos de comprar unas casas para
otros herederos, “ya que no se ve clara la atribucién patrimonial directa que
podria dar a la disposicién el caricter de prelegado”.
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quiero que mi esposa O. Sdnchez, mientras viva conservando mi nom-
bre, sea usufructuaiia de todos mis bienes mientras viva, y no podra
hacer corta de monte, ni darboles, ni vender nada de cercales, legu-
minosas; tampoco quie;o que tenga mds que un criado y una criada,
y que lo que sobre cada afio de hacer los pagos al Estado y al Mu-
nicipio y de dichos criados, y ella de lo que corresponda de racién
y ropas d: su uso, que sea para el Asilo de Albacete”.

La actora reclamaba la rendicién de cuentas y Ia en‘rega de so-
brantes, calificando la disposicién como legado.

La demandada, esposa del testador, entendia que la manda sbio
afectaba a la mitad de los bienes en usufructo, sobre los que habia
que cargar las “deudas legitimas” citadas en el testamento, quedando
entecramentz libre la otra mitad.

La demanda se estim6 en ambas instancias.

Se recurrid en casacidn, negando la condicién de legataria de la
Institucién demandan‘e y sobre la base de que el testador no concede
ningin derecho al Asilo de Aibacete.

El Tribuna! Supremo declara no haber lugar al recurso y dice:

“Que Ia cldusula transcrita configura la institucién hereditaria del
usufructo de modal, por referirse a un negocio juridico gratuito “mor-
tis causa”, con expresa carga de cumplir una prestacién patrimonial
a favor de tercero, cuyo derecho nace frente al instituido desde el
momento ¢n que €ste aceptd la disposicién de dltima voluntad, que
persiguié un fin especifico de indudable proteccién en derecho por
ser posible y licito, como agregado y accesorio al acto principal que
lo soporta en su mayor dimensién...”.

“...muy lejos de contemplarse en el caso la existencia de un le-
gado damnatorio impuesto como obligacién por el testador al he-
redero, aunque guards con él marcada analogia, ni menos percibirse
un simple consejo o admonicién... pues el derecho se atribuye inme-
diatamente al titular designado fuera de todo evento condicional...
y es’a calificacién héllase abonada por el articulo 797 del Cédigo
c.vil...”, 4

En esta Scntencia se percibe con claridad la anfibologia con que
se utiliza la palabra modo. Es cvidente que la atribucién en favor del
Asilo de Albacete no era condicional, s:no “modal” o, como antes
hemos dicho, “funcionalmente modal”. Pero no es menos cierto que
en el caso presenta los caracteres de un legado del que se responde
con los bienes de la herencia. Desde luego, en esté supuesto, el be-
neficiario puede reclamar y es titular de un derecho subjetivo (con-
tra lo que decia la recurrente). Y, a nuestro juicio, se trata de un
verdadero legado “‘per damnationem” sobre el usufructo. Lo que
ocurre es que s6lo podrd funcionar en la medida en que la sucesora
usufructuaria llegue a serlo, ya que los nudos propietarios adquiriran
los bienes libres de esta carga, porque ¢l usufructo es aqui presupues-
to del legado.

No es, en cambio, criterio seguro de distincidn entre modo y le-
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gado el contenido de la disposicion, aunque puede constituir un indi-
cio en los casos dudosos (35).

Parece, sin embargo, muy dificil concebir un legado que consista
en una obligacién negativa impuesta a un heredero o legatario, en
favor de peisonas indeterminadas.

Creemos que no se plantea el problema cuando se trata de una
limitacion a la facultad de disposicién que no contiene atribucién pa-
trimonial directa. Se plantea, en cambio, cuando se intenta estable-
cer un derecho de adquisicién preferente en favor de una categoria
de personas.

II. EL CONTENIDO DE LA DISPOSICION MODAL Y LA
PROHIBICION DE DISPONER

1. El contenido del modo

E! contenido del modo, segin lo que venimos diciendo, es siem-
pre una obligacién de dar, de hacer o de no hacer. Y, ademds, como
recuerda la mayor parte de la doctrina, una obligacién a la que son
aplicables, en principio, las reglas generales sobre las obligaciones.
Por ello, la prestacién con‘enida en la misma puede consistir en cual-
quier conducta que pueda ser objeto de obligacién (36).

En este sentido hay que resolver, en nuestro derecho, la vieja
polémica de la doctrina italiana —de la que después diremos— sobre
posibilidad de que derive del modo una obligacién o no, segin se
pueda individualizar un sujeto activo como titular de un interés pro-
pio (37).

Parece que el interés del acreedor puede ser satisfecho por el cum-
plimiento de la prestacién por parte del deudor, aunque el resultado
econdémico de tal cumplimiento produzca una ventaja en un tercero
beneficiario y no en el mismo acreedor (38). Asi entendido, siempre
habrd uno o varios acreedores.

Por tanto, y ¢n términos generales, hay que aceptar que de la
disposiciéon modal surge un derecho de crédito para reclamar el cum-
plimiento de la obligacion.

(35) Sobre el tema, TORRALBA SORIANO, E! modo, cit.,, pags. 191-192.
GIORGIANNI, Il modus, cit., 896. En contra, EspPINAR LAFUENTE, La herencia
legal y el testamento. Barcelona, 1956, pag. 161.

(36) Por todos, LACRUZ, Sucesiones, cit., 591. También ALBALADEJO, Op cit.,
pag. 90, aunque este autor cree que es una obligacién especial “con débito”,
pero en la que el lugar de la responsabilidad lo ocupa la revocabilidad. Vide
TORRALBA Sor1ANO, Op. cit., pags. 208 vy sig.

(37) Lo habian negado, entre otros, CIcu, Op. cit., 206. GANGI, Successioni,
11, pag. 228. Lo aceptan BaRrassi, Le successioni per causa di morte, 13.% ed.,
Milan, 1947, pag. 418. BRUNORIL, Appunti sulle disposizzioni testamentarie mo-
dali e sul legato, en la Riv. Dir. Civile, 1961, I, pag. 478. DE SIMONE, II le-
gato..., cit., 102.

(38) GirorGIANNL, Il modus, cit., 205. CriscuoLl, Le obbligaz., cit., 206

y sig.
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Otra cosa es si, ademds, puede surgir un derecho de naturaleza
real en favor de las personas beneficiarias, que tenga por objeto los
bienes atribuidos ¢, incluso, si cabe que la institucién o el legado gra-
vados con un modo no generen en realidad ningin derecho ni perso-
nal ni real en los beneficiarios. Y hasta cabe plantear, si puede hablarse
de un modo establecido sin que haya un beneficiario ni directo ni in-
directo.

Este tema se presenta claramente cuando €l modo consiste en
una de las Hamadas prohibiciones de disponer.

2. Las prohibiciones de disponer como contenido del modo

Sera conveniente que antes de adentrarnos en el estudio de la ma-
teria examinemos la solucién aportada por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de junio de 1965.

El testador habia ordenado lo siguiente: “Aquel o aquellos a
quienes se adjudique la casa nimero 5 de la Plaza Mayor d: esta ciu-
dad, en la que actualmente habito y en la cual se halla el oratorio
dedicado a la Purisima Concepcidn, habrd de adjudicarse también éste
y sus alhajas, que conservard en el oratorio con el decoro y decencia
adecuados al sano fin a que se halla destinado, y tendrd obligacién
de aplicar una misa todos los dias del aflo con el correspondiente es-
tipendio y por la intencidn del testador... Si se vendiere dicha casa,
pubiica o privadamente, lo que no podra ser sin la expresada obli-
gacion, estd sujeta en todo tiempo a ser retraida por los instituidos
heredzros y sucesores y entre dos o mads, el primero que lo solicite,
cn cuyo caso éste o éstos tendrdn siempre la ineludible obligacién de
cumplir con Jo que dejo mandado, quedando en otro caso sujetos a
las consecuencias de la falta de puntual ejecucién”.

La casa se adjudicé a los sobrinos del testador, con la carga ex-
presada que se transcribié en la inscripcion correspondiente del Re-
gistro de Propiedad.

Tras varias vicisitudes se agrupdé después con otro inmueble y se
edificé sobre la nueva finca. Queda constancia registral d: la carga
a que estd sometida la parte de finca (nueva) procedente de la pri-
mitiva.

Después de més de treinta afios en que no-se cumplia lo orde-
nado, el sefior Obispo de la di6cesis demanda a la actual propietaria
reclamando el cumplimiento de la carga.

La propictaria demandada se opone alegando que la carga en
cuestion no comprime ni afecta a las facultades dominicales, sino que
estableci) una obligacién personal, sin afectar a su cumplimiento masa
alguna de bienes, ni crear ningin beneficio eclesidstico, estableciendo
tan sélo un retracto familiar, que no habia sido wiilizado durante mas
de 30 afios.

La demanda se desestima en ambas instancias.

Se recurre en casacién alegando que el testador vinculé la casa
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al cumplimiento de la obligacién piadosa, que era una obligacién
“propter rem”, sancionada con un retracto,

Se decia, ademds, que el articulo 797 del Cdédigo civil contrapone
modo a condicién, pero no a carga real y que, a juicio del recurrente,
se trataba de una limitacién del derecho de dominio y no de una obli-
gacién piadosa.

E! Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso. En los
considerandos decia:

...“que la institucién modal es aquella en que el testador impone
al heredero instituido o al legatario designado la obligacién de hacer
u omitir algo para una finalidad determinada, pudiendo consistir en
una carga real o meramente personal, pero sin atribuir a un tercero
el derecho a exigir para si la prestacién, pues en este caso se estd
ante un legado... (se apoya en los articulos 797 y 788 —carga
real— del Cédigo civil).

La calificacién del Tribunal “a quo” (“obligacién personal™”) fue
correcta dado que no se contiene elemento alguno que revele la in-
tencidén del testador de sujetar bienes concretos y determinados al cum-
plimiento de dicha obligacién —sin otra sancion para el caso de in-
cumplimiento que la de atribuir a cualquiera de los demds herederos
el derecho de retraer dicha casa”. ’

Dejando aparte si habia prescrito el derecho de reclamar la eje-
cucién (y también el derecho de retracto establecido), parece que del
texto de la cldusula en cuestion deduce el Tribunal Supremo que no
hay bienes concretos sujetos al cumplimiento, lo que sblo puede en-
tenderse en el sentido de que el incumplimiento no genera lo que el
articulo 1.623 llama “accién real”.

Pero esto es muy dudoso. Ante todo, hemos de recordar que segin
los més autorizados comentaristas, la “accién real” del articulo 1.623
del Cédigo civil implica, de una parte, que el censualista puede re-
clamar contra el poseedor actual de la finca, quienquiera que fuese.
De otra parte, que de la deuda responde la finca acensada (39). Por
esto FEBRERO y GOMEZ DE LA SERNA decian que la finca censida estd
“hipotecada” para asegurar el pago de las pensiones.

A) Carga real y obligacién personal

Actualmente, es basica la regulacién dz los articulos 116 en relacién
con los 114 y 115, 1.2 y 2.° parrafos de la Ley Hipotecaria. Y es bien
claro que por la parte de las pensiones que establece el articulo 114,
y con el sistema de prioridad de los articulos 115 y 116, el censo
funciona como una hipoteca.

Puzs bien, lo que caso quiera decir el Tribunal Supremo, en la

(39) Vide MAaNRE3A, Comentario al articulo 1623 del C. C.. en Codigo
Civil Comentado..., tomo X. SCAEvOLA, Cdédigo Civil, cit., tomo XXIV, 2.2 ed,,
revisada por L. RODRIGUEZ-ARIAS, Madrid, 1951, pags. 482 vy sig.
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Sentencia que comen:amos, es que, en el supuesto debatido no se ha-
bia establecido esa “afeccion real” de la finca.

Pero. parece que el modo impuesto en este caso genera una obli-
gacion ambulatoria, “propter rem” si se quiere, en el sentido de que
el beneficiario lo podria reclamar de cualquier propietario de la finca,

Es dudoso, si se quiere, que la disposicion modal pueda implicar
carga real, pero lo que no puede admitirse es la afirmacién de la
sentencia scbre que el modo no genera accidn para reclamar, ni cuan-
do establezca una carga real, ni cuando establezca una obligacion
personal.

Mas corecto, seglin nuestro criterio, seria decir que el modo,
en principio, genera una obligacion personal del gravado y que pre-
cisamente por esta razén el articulo 797, en su segundo parrafo, or-
dena quc los sucesores del gravado que vayan a recibir la atribucidn,
presten fianza de que cumplirdn, quedando asi obligados mas por la
caucién prestada que por la virtualidad del gravamen impuesto.

El articulo 788 no es, por otra parte, generalizable, puesto que
contempla una disposicién de interés publico, y por ello no recoge
los limites del articulo 785 (especialmente péarrafo 3.°) y, ademas, la
carga regulada, como indica en su tltimo parrafo, acaso deberia lle-
varse al terreno de los legados (“manda benéfica”) (40).

En todo caso, lo que parcce cierto es que de “carga real” sélo
se puede hablar cuando claramente el testador ha sujetado una o mas
fincas al cumplimiento de la prestacién, en términos similares o ané-
logos a los del articulo 1.623 del Cédigo civil y concordantes.

En estos supuestos, mds que generarse un derecho real auténtico
se produce un derecho mixto, mal definido en nuestro sistema, cuya
verdadera naturaleza en términos generales es la de una obligacién
propter rem”, puesto que son ambulatorias, pero no producen la afec-
cion real tipica, por ejemplo, de los censos. Y, ademds, salvo la ex-
cepcion del articulo 788, siempre dentro de los limites del articulo
785 del Cédigo civil.

Como quiera, por otra parte, que la determinacion del sujeto en
la relacién juridico-real se exige con mayor rigor que en las relacio-
nes obligatorias y que, ademds, la afeccién tipica del derecho real
funciona como una carga de la herencia, mas que del gravado, nos
encontraremos casi siempre con un verdadero legado o con una dis-
posicién ineficaz.

B) Las prohibiciones de disponer. Tipos

Cuando, en consecuencia, nos encontramos con una disposicidn
testamentaria que ordena que un determinado heredero o legatario
no pueda disponer de una cosa, jcon qué criterios determinaremos si

(40) LACRUZ cree que se trata de una disposicidon sub modo, con base en
la Sentencia que hemos comentado. Op. cit., pag. 597.

4
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estamos ante una obligacién modal o ante una situacién de distinta
naturaleza?

Ante todo, hemos de deslindar los supuestos, ya que cabe que el
impedimento puesto por el testador a la libre disposicion del bien
tenga su origen en la concesién a un tercero de esa facultad de dis-
posicién, excluyente o compartida, segin tenga que codisponer con
otra persona o pueda disponer sélo el tercero. O bien cabe que el
impedimento se actie mediante la simple limitacion o autolimitacion
del “ius disponendi” por su titular originario, sin desmembracion en
favor de otra persona.

En el primer caso, las restricciones a la libre disponibilidad de
fos derechos derivan para su titular de la atribucién de un derecho
correlativo a otra persona. Este segundo derecho, que confiere rior-
malmente una facultad de adquisicién preferente (opcidn, tanteo, re-
tracto), debe aparecer legalmente tipiticado y recayendo sobre los
bienes objeto de la restriccion. No hay, en‘onces, prohibicion de dis-
poner en sentido estricto, sino eficacia concurrente de un derecho
ajeno.

En €l segundo caso, ya por iransmitir el titular su derecho a un
tercero impidiendo o condicionando su enajenacién, ya por producir
con la transmisién una diversidad entre la titularidad del derecho y
la titularidad plena del poder de disposicion (v. gr., usufructo con
tacultad de disponer), estamos ante una verdadera prohibicion de
disponer, siempre que no coexista un derecho subjetivo en otra per-
sona (41).

Las primeras son prohibiciones impropias o reflejas, que se pro-
ducen cuando se configura el contraderecho con su tituiar, porque
se produce una suspension del “ius disponendi”. (Tales, la sustitu-
cién fideicomisaria, la opcién y el tanteo). En las verdaderas prohi-
biciones no surge un derecho subjetivo independiente con sujeto de-
terminado o determinable, sino que queda retenida o comprimida la
facultad de disponer, para bien del heredero, o de sus sucesores, o
de un fin justificado (42).

. Desde o‘ro punto de vista, hemos de distinguir las prohibiciones
de disponer que actiian objetivamente, como limitacién del contenido
del derecho, de las obligaciones de no disponer, que suponen la exis-
tencia de dos relaciones juridicas distintas e independientes entre- si
(el dominio o derecho real de una parte, y la relacién obligatoria
que constrifie al actual titular a no verificar actos de disposicion, de
otra parte).

(41) Mox6 RuUANO, Propiedad limitada: prohibiciones de disponer, en el
volumen “Propiedad y matrimonio”, publicado por el Col. Notarial de Bar-
celona, 1956, pags. 9 y sig., 22. AMORGs GUARDIOLA, Prohibicién contractual
de disponer y derecho de adquisicion preferente (comentario a la Sentencia
de 12 de noviembre de 1963), en A. D. C,, 18 (1965), pags. 953 y sig., 965-967.
. {42) CANovAs CoutiNo, Comentario a la- Resolucion de.21 de .abril de
1949, en 1a R. C. D. 1., 1949, pags. 500 y sig., 504-505.
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La facultad de disposicién conten.da en un derecho subjetivo pue-
de venir disminuida, o incluso borrada en algunos supuestos, o bien
puede ocurrir que, conservando en piincipio la facultad de disponer,
el titular se haya comprome:ido a no verificar actos de disposicion.
En el primer caso los actos de disposicién scrdn nulos. En el se-
gundo, seridn eficaces, sin perjuicio del deber de indemnizar a los
acreedores —perjudicados. Tal limitacién puede derivar de la ley, de
una resolucién judicial o administrativa, o de un negocio juridico, al
amparo del articulo 1.255 del Cédigo civil, y dentro de los limites
de los articulos 785 y 781 del Cédigo. Hay que tener en cuenta lo
dispuesto en los articulos 26 y 27 de la la Ley Hipotecaria.

(Cudndo estamos ante una limitacién de la facuitad de disposi-
cién y cuando ante una obligacién de no disponer?

esde luego, puede entenderse que hay limitacidn auténtica en los
casos de restriccion legal, administrativa o judicial. En los supuestos
de restriccion negocial la cuestién es mas compleja.

De los articulos 26 y 27 de la Ley Hipotecaria pucde deducirse que
no hab:4 limitacion — y si sélo obligacién personal— cuando la prohi-
bicion de disponer tengan su origen en negocios o actos a titulo one-
roso (articulo 27), restringiendo con ello el campo de aplicacién del
régimen de las limitaciones a los actos ctados en el articulo 26, re-
gla 3.2 de la Ley Hipotecaria: actos a titulo gratuito, entre los que
claramente se comprenden las disposiciones de Gltima voiuntad. Sélo
las del artiuclo 26, 3.2 podrdn oponerse a terceros adquirentes, por-
que sOlo éstas serdn inscribibles. Pero, dado su cardcter “odioso” y
el que, como se ha dicho, rozan la capacidad de obrar, parece que
una verdadera y auténtica limitacién s6lo podrd encontrarse en la
situacién juridica que media entre el transmitsnte y el adquirente de
los bienes (43).

Abhora bien, asi entendida, una verdadera limitacion o prohibicién
de disponer, que no refieja el derecho de ninguna otra persona, no
tiene cardcter modal. Aunque imponga de alguna manera un destino,
pese como una carga y actlie como una limitacién, como se ha dicho
ingeniosamente, una prohibicién de disponer es sencillamente una dis-
minucién que experimenta el derecho transmitido, pero no implica
una obligacion (44).

Modo puede haberlo en el caso de las obligaciones de no disponer,
o en el caso de las prohibiciones reflejas o impropias, producidas
por la concurrencia del derecho de otras personas.

Mejor dicho: las prohibiciones de disponer pueden ser efecto de
un legado funcionalmente modal (prohibiciones reflejas o impropias)

(43) CaSTAN, Derecho Civil espaiiol, comiin y foral, tomo II, vol. 1.9,
10.2 ed., Madrid, 1964, pags. 176 y sig. SaNz, A., Instituciones de Derecho
Hipotecario, 11, Madrid, 1955, pigs. 438 y sigs., 440 a 442,

(44) MARTINEZ SARRION, Las obligaciones de no vender..., cit., paginas
101 y 102. :
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o de una obligacién modal (y entonces son sélo obligaciones de no
enajenar).

Por otra parte, no cabe duda de que en nuestro derecho las ver-
daderas prohibiciones de enajenar gozan de poca simpatia y deben
ser interpretadas restrictivamente. Asi io dan a en‘ender las Reso-
luciones de la Direccién General d: los Registros de 18 de enero de
1963 y de 18 de abril de 1952, entre otras (como veremos).

Esta ultima resolucién citada deciara inscribible una escritura de
préstamo con garantia hipotecaria sobre fincas legadas al deudor con
prohibicion de venderlas durante el plazo de 40 afios a partir del fa-
llecimiento del causante, porque el acreedor hipotecario se habia obli-
gado en la escritura a no instar la ejecucién para el cobro hasta dzs-
pués de transcurrido el plazo.

En sus considerandos, el Centro Directivo sefiala que las prohi-
biciones de disponer a que se refieren los articulos 785, 2.2 del Cé-
digo civil y 26 de la Ley Hipotecaria suelen emplearse por los tes-
tadores para asegurar las disposiciones modales.

Con ello viene a decirse que la dlsposwlon modal puede —suele—
ser distinta del modo, y parece que viene a confirmar cuanto venia-
mos diciendo: al legatario se impone una limitacién de disponer para
aseguraf el cumplimiento de un modo. Limitacién y modo son con-
ceptos distintos, pero a nuestro juicio puede ocurrir que el modo
consista en una obligacién de no disponer.

3. Régimen de las prohibiciones de disponzr en sentido estricto

A) Cauca

Cuando en testamento se impone una verdadera prohibicién de
disponer. ;Cudl es su eficacia?

La doctrina recuerda que la facultad de disponer de los derechos
subjetivos es algo consustancial en la mayoria de ellos, de suerte que
1a prohibicidn de disponer de los mismos es en principio inadmisible,
como si fuese contra natura.

Por tanto, sélo cuando haya un motivo justificado puede admi-
tirse. La prohibicién de disponer se halla supeditada a una causa moti-
vadora justa y no caprichosa.

Asi se desprende de modo claro del articulo 117 de la Compila-
cién de Catalufia, que recoge el espiritu del fragmento de Marciano,
Digesto 30, 114, 14. Segin este precepto, vigente en Catalufia hasta
hace poco, es nula la prohibicién de disponer, en que no se exprese
la causa, salvo que se encuentre una persona en cuyo favor o bene-
ficio se’ establece.

En el Derecho castellano, era similar la exxgenma de que la pro-
hibicion fuera causal. Lo disponia la Ley 44, titulo V de la Partida
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Quinta, y la Ley XII, titulo XVIII, libro X de la Novisima Recopi-
lacion, que no fueron recogidas por el Cédigo civil (45).

Después del Codigo civil, la doctrina no es unanime. Unos han
prescindido del elemento causal (46). Otros, en cambio, siguen exi-
giendo el interés legitimo digno de proteccién (47).

Finalmente, dado que el Cddigo civil no lo menciona, algunos
autores piensan que basta con que exista esta razén o interés digno
de proteccion, pero que no hace falta que se mencione (48).

El tema ha sido suscitado muchas veces ante el Tribunal Supre-
mo y ante la Direccién General de los Registros, pero la mayor par-
te de las veces se trataba de la aplicacion del Derecho especial de
Catalufia.

En general, puede decirse que Ia Direccion General de los Re-
gistros intenta aproximar el régimen del derecho comin al especial
de Catalufa, exigiendo la causalizacion y la existencia de un interés
legitimo o de un motivo justificado.

Pueden verse las Resoluciones de 25 de junio de 1904, de 9 de
septiembre de 1913, de 9 de junio de 1914, de 15 de enero de 1918,
de 3 de julio de 1924, de 26 de junio de 1928, de 16 de octubre y
20 de diciembre d= 1929, de 25 de abril de 1931, de 11 de marzo
de 1932, y otras que citaremos mds adelante,

El Tribunal Supremo ha examinado la cuestién, entre oiras, en
las Sentencias de 6 de febrero de 1884, de 12 de enero de 1907 y
de 25 de junio de 1945. En todas ellas aplicaba el Derecho cataldn.

En la Sentencia de 24 de noviembre de 1958 (Sala Garcia contra
Sala y Sala) establece ¢l principio de interpretacién restrictiva v dice
que la libre circulacién de los bienes econdmicos, por ser principio
general del trafico, no puede quedar entorpecida fuera de los casos
determinados expresamente por el causante de la cuestién y siempre
dentro de la medida legal.

La Resolucién de 21 de abril d= 1949 declaré no inscribible Ja
venta juidicial del derecho de usufructo vitalicio de que era titular
don Antonio V. L. Z., por tener el usufructuario inscrito su derzcho
como legatario, con suslitucién y prohibicién de enajencer y disponer.

En sus considerando decia que “bien supongan lis prchibiciones

(45) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, tomo 1I, 6.2 ed., Barcelona, 1968,
pags. 776 y sigs., 804 y sig. MARTINEZ SARRION, Op. cit., piags. 93 a 97. CE-
res, E.: Valor de las prohibiciones de disponer en el Derecho espafiol, en la
R. D. P, niim. 348 (1946), pags. 179 y sigs., 183-184.

(46) SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, tomo VI, vol. 1.°, Ma-
drid, 1910, pag. 700. VALVERDE, C., Tratado de Derecho Civil, V, Valladolid,
1916, pig. 202.

(47) Roca Sastre, Ult. loc. cit., pag. 787. CAsTAN, Op cit., pigs. 176 y
siguientes. CLEMENTE DE DIEGO, Naturaleza juridica de las disposiciones o cldu-
sulas testamentarias de residuos, pag. 73. LACRUZ, Derecho de Sucesiones, cit.,
599.

(48) Sanz, Op. cit., pag. 423. ALPARES, Aportacién al estudio de las pro-
hibiciones de dtsponer, en la Revista General de Legislacién y Junsprudencxa,
nim. 188 (1950), pags. 34 y sigs., 74.
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de disponer una al‘eracién interna del derecho, una falta de capaci-
dad o una limitacion de facultad de disponer dc la finca, en cuanto
untrafian ung restriccién sancionada por la ley al ejercicio de un de-
recho subjetivo, han gozado de escasa simpatia en las modarnas le-
yes civiles, por lo cual los Tribunalcs solamente admiten su validez
cuando sean temporaies y esién justificadas por una finalidad seria y
legitima, sancionando los actos realizados en contra de las mismas con
la simple nulidad y excepcionalmente con la resolucion del derecho
del favorecido. En el caso debatido, la venta judicial no podia con-
siderarse como infraccién de la prohibicién de enajenar, pero la vo-
luntad subrogatoria de la autoridad judicial en el proceso de ejecu-
cién no puede traspasar los limites del derecho subjetivo del obligado
ni de su poder dispositivo. Finalmente, exige que los Tribunales de-
claren cudl sea el alcance y preferencia de la discutida prohibicion.

Asi, puede verse que la existencia de un motivo serio sigue exi-
giéndose por la Direccién General de los Registros, como presupuesto
de eficacia de la prohibicién de enajenar.

¢Qué ocurre cuando una determinada disposicién prohibitiva no
puede tener eficacia como auténtica limitacion de enajenar? Del ar-
ticulo 27 de la Ley Hipotecaria podria legar a deducirse que valdra
como obligacién de no enajenar, Pero ello entrafia un grave defecio
de légica y de sistemitica. Partiendo de la distincién entre ambas
figuras, antes expuesta, hemos de concluir, que cuando una prohibi-
cién de enajenar no reilne los requisitos de validez, es simplemente
nula, y no se convierte en obligacién de no enajenar (49).

B) Limites

Ademds de cuanto hemos dicho, las prohibiciones de enajenar
se hallan sometidas a los limites establecidos por los articulos 785,
2.0y 781 del Cédigo civil. No podran pasar del segundo grado, a menos
que se hagan en favor de personas que vivan al tiempo de fallecimien-
to del testador.

El limite del segundo grado ha sido aclarado, por la Jurispruden-
cia mis moderna y por la doctrina, en el tentido de que grado es
igual a llamamiento, y parece lo mdas probable que se refiera a los
sustitutos, dejando aparte al instituido. Asi se desprende de los an-
tecedentes (Partidas, Leyes de Toro, articulo 629 del Proyecto de
Garcia Goyena) y de la atenta lectura de los preceptos de los articu-
los 781, 785, 3.2y 787. Y asi lo ha dicho et Tribunal Supremo (Sen-
tencias de 23 de junio de 1940, de 6 de marzo de 1944 y de 28 de
febrero de 1949 (50).

(49) En este sentido, Roca SASTRE, Derecho Hipot., cit., 11, pag. 811.
(50) Vide Lacruz, Op. cit, pags. 620-621, Ossorlo0 MORALES, Op cit.,
286 y sigs. ALPARES, Op. cit.,, 71 a 73.
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C) Inscripcion registral

Rige lo dispuesto en los articulos 26, 3.° y 27 de la Ley Hipote-
caria. La prohibicién que relna los requisi‘os que hemos examinado
es plenamente eficaz dentro de los limites antes expuestos. En conse-
cuencia, serd nula la disposicién efectuada contra la prohibicidn, vy,
una vez inscrita, se producird un efecto muy semejante al del cierre
registral, e impedird ¢l juego del articulo 34 de la Ley Hipoteca-
ria (51).

4. Régimen de las obligaciones de no disponer

Como hemos visto, las obligaciones de no disponer, distintas de
las auténticas prohibiciones de disponer, pueden ser obligaciones con-
tenidas en un modo, o bien reflejo de la eficacia de un derecho con-
currente (prchibiciones impropias).

En realidad, cuando se impone una obligacién de no disponer
tipica, estamos en presencia, generalmente, de un modo, y hay que
referir su régimen de eficacia al del modo.

A) El cumplimiento del modo

Sabemos que la obligacién contenida en el modo puede haberse
establecido, a diferencia de lo que ocurre con ¢l legado, en favor de
un grupo o clase de personas, de un tercero determinado o del propio
favorecido ¢ .incluso, del mismo testador. Pero cuando haya un sujeto
determindado beneficiario, parece que siempre estaremos en presencia
de un legado (52). '

Y ello, a menos que pudiéramos decir que el tercero beneficiario
no puede, en ese caso, reclamar el cumplimiento. Es decir, que no
cabe diferenciar modo de legado por razén del derecho que asista
al beneficiaric para reclamarlo, porque en principio tanto en un caso
como en otro el beneficiario lo puede reclamar, y Gnicamente nos po-
driamos apartar del legado si en un determinado supuesto, no pu-
diera. Pero en‘onces, mas que a la figura del modo nos acercariamos
a la de la recomendacién o “nudum praeceptum”.

El Gnico supuesto en que, a nuestro juicio, cabria ver un modo
y no un legade, a pesar de encontrarnos con un tercero beneficiario
determinado, serfa el de que la responsabilidad por incumplimiento
de la obligacién no recayese en la herencia, sino en el patrimonio del
gravado.

Ahora bien, esto supuesto, la doctrina se ha planteado siempre
quiénes son los legitimados para exigir el cumplimiento de la obliga-

(51) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, cit., pags. 790 y 803 y sigs.
LAcrUZ, Sucesiones, cit., pig. 599.

(52) LaAcruz, Loc. cit., pags. 590-591. L6PEZ VILAS, Op. cit., 597. OSSORIO
MORALES, Manual de la sucesidn testada, cit., pag. 231. Puic BRUTAU, Funda-
mentos, cit.,, V-2, pag. 334.
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cién “ex modo”. Este es un problema conexo con la dificil cuestién,
antes esbozada, de la exigencia de un sujeto determinado que puede
reclamar la prestacién, ya que tampoco la obligacién modal podria
funcionar con normalidad sin un acreedor (o varios acreedores).

La doctrina dominante, empero, entiende que 1a aceptacién de la
liberalidad o atribucién “sub modo” produce una obligacién del gra-
vado, cuyo cumplimiento puede exigirse coactivamente (53).

Esta opinién puede resultar clara y sélida en los casos en que el
beneficiario del modo estd determinado (si es que entonces no estamos
ante un legado, como hemos dicho). Pero la cuestién se complica
cuando se trata de un modo en favor de un grupo de personas ¢ in-
cluso puede decirse que no queda claro si el beneficiario del modo es
el Unico legitimado para reclamar su cumplimiento. La doctrina apun-
ta diversas soluciones: para unos (54), precisamente el beneficiario
es quien no tiene accién para reclamar el cumplimiento, porque de
entender lo contrario se estarfa ante un legado, mientras que el modo
s6lo provoca una legitimacién formal de ciertos sujetos para pedir
el cumplimiento (de modo semejante a lo que ciertos autores alema-
nes dicen comentando el pardgrafo 2.194 del BGB). Tales personas
serfan los coherederos del heredero gravado, los albaceas, las perso-
nas expresamente facultadas por el testador, los propios herederos Y,
en ciertog casos, las autoridades administrativas.

Para otros autores, estin legitimados para pedir el cumplimiento
las personas antes citadas, y también el beneficiario si se halla indi-
vidualizado, sin que requiera previa aceptacién, como en €l contrato en
favor de tercero, “dada la sustantividad y fuerza vinculante de las
obligaciones testamentarias una vez muerto el testador, y la posibi-
lidad de aceptacién tacita” (55).

Segin otro sector de opinién, pueden pedir el cumplimiento el
interesado, en cuyo favor se estableci6 la obligacién modal, y otros
interesados (como los herederos del beneficiario) (56).

Finalmente, con base en el articulo 798, parrafo 2.9 (“el intere-
sado en que se cumpla”) se ha defendido la opinién de que sélo
pueden pedir la realizacién de la obligacién “ex modo” los interesa-
dos, es decir, los que tengan un interés propio y no los herederos, ni
los sustitutos, ni en general los que recibirian una ventaja de la de-
cadencia del derccho gravado, pues no tienen ningin interés en el

(53) Lacruz, Skcesiones, cit., 59. L. TORRALBA SORIANO, Op. cit., 208 y 211,
ALBALADEIO, Op. cit., pig. 94, si bien este tltimo autor entiende que no cabe
el cumplimiento forzoso, sino solamente la revocacién., Vide la Sentencia del
Tribunal Supremgo de 17 de marzo de 1961, en el sentido del texto. )

(54) Puic BruTAu, Op cit., 334. Ossorio MORALES, Loc. cit., pag. 231.

(55) VaLLer DE GovrisoLo, Loc. cit, 173. Le sigue Lacruz, Op. cit.,
pag. 592.

. (56) ALBALADEJO, Op. cit., pag. 94. CLEMENTE DE DIEGO, Instituciones de
‘Derecho Civil espaiiol, 111, Madrid, 1932, pg. 136 “aquellas personas a quie-
nes interese”, ScAEvoLa, Op cit., t. XIII, pag. 849.
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cumplimiento, salvo cuando sean interesados por otra razén, como,
por ejemplo, como parientes del testador (57).

Cuando el modo se ha establecido en favor de una categoria de
personas, algunos autores se inclinan por aplicar las normas de la
Ley de Enjuiciamiento Civil sobre el “juicio de adjudicacién de bie-
nes a que estan llamadas varias personas sin designacién de nombres”,
contenidas en los articulos 1.101 y siguientes. Concretamente podrian
promover este juicio las personas citadas en el articulo 1.103 LEC:
“los que se crean con derecho a los bienes, o cualquiera de ellos y
el Ministerio Fiscal en representacién del Estado” (58).

Los esfuerzos que realiza la doctrina para aproximar el régimen
de la obligacién modal al de la obligacién normal no se ven perfecta-
mente correspondidos. No hay, en general, un derecho de crédito ni
un acreedor tipico que pueda pedir el cumplimiento. Parece acepta-
ble la legitimacién formal de las personas que estan encargadas de
ejecutar la volun:ad del testador, para pedir el cumplimicnto del modo,
aunque no actuen en virtud de un derecho de crédito, en ninglin caso.
Y parece también aceptable que pueda pedir el cumplimiento el in-
teresado. Pero en ocasiones, determinar quién es el interesado se pre-
senta como un grave problema, Sobre todo cuando se impone uni
obligacién de no hacer y, mas ain, cuando el gravado ha transmitido
la atribucién “sub modo” por ejemplo, a sus herederos por sucesién
mortis causa.

Es el supuesto de una obligacién de no disponer, en general, y de
todas las obligaciones “ex modo” cuando pasa la cosa que fue trans-
mitida “sub modo” a los sucesores del gravado. ’

¢Quién tiene interés en que se cumpla una obligacién de no dis-
poner?

Cuando sc trata de una obligacién de las que hemos llamado “pro-
hibiciones impropias o reflejas” los titulares del derecho correlativo.
Pero cuando es una verdadera obligacién de no disponer, sélo puede
reconocerse un interés “per officium” en las personas encargadas
de ejecutar la voluntad del testador (aunque no les alcance una
mejora o beneficio patrimonial, tal como ha dicho GIORGIANNI
y hemos apuntado anteriormente) o bien un .interés en aquellas
personas que recibirfan la cosa en el supuesto de la decadencia del
derecho del actual titular. Y con ello concretamos con una cuestion
delicada: si el incumplimiento del modo da lugar a revocacién de la
atribucién. Porque si el incumplimiento no da lugar a revocacion,
tampoco habrd ese interés. Y no vale decir que los interesados po-
dran siempre pedir indemnizacién por dafios, porque precisamente

(57) TORRALBA SORIANO, El mado; cit., pidg. 211. Se apoya, entre otros,
en GIORGIANNIL, Il modus, cit., pig. 903. LAcrRuz, sobre la base de lo dis-
puesto en el art, 911 del C. c. cree legitimados en todo caso a los herederos.
lbidem.

(58) TorrALBA, Op cit., pig. 216. De la misma opinién era ya SCAEVOLA,
Cédigo civil, X111, cit., pags. 849-850.
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se trata de saber si hay alguien a quien el incumpiimiento pueda da-
fiar.

En todos estos supuestos, cuando no haya un interesado, verda-
deramente no se podrd hablar de obligacién en sentido estricto, y es-
taremos ante una recomendacion o “nudum praeceptum”, ya que na-
die podra exigir el cumplimiento.

Cuando la obligacién “‘ex modo” tenga por contenido una pres-
tacién positiva (de dar o hacer) en favor de sujetos no determinados
o de sujetos individualizados (en la hipdtesis -de que no sea un lega-
do), la cuestién se plantea en la subsistencia de un acreedor intere-
sado.

Desde luego, son aplicables a todos estos supuestos los limites del
articulo 785 del Cédigo civil.

Y en el caso de las obligaciones negativas, como antes deciamos,
de la posibilidad de revocacién depende el que haya o no un intere-
sado en el cumplimiento e, incluso, el que pueda haber una obliga-
cién sentido técnico.

B) La revocacion de la disposicion modal

Ahora bien, que la atribucién “sub modo” puede ser revocada o
resuelta ni estd claro en el Cédigo, ni la doctrina se muestra unani-
me al respecto.

Parece corecta la opinién de quienes sefialan que la obligacion
modal no se puede llevar al terreno de las obligaciones sinalagniticas
o reciprocas, ni regirse por el articulo 1.124 del Cédigo civil. Ni, de
otra parte, la relacién de interdependencia entre liberalidad y modo
es tal que pueda verse en el incumplimiento del modo una causa su-
ficiente para la revocacién a la manera del articulo 647 del Cédigo
civil.

De ahi que sea 16gico pensar que la revocacidn, en principio, no
es admisible. Sin embargo, algunos autores la aceptan cuando con-
curran causas que la justifiquen, como son: que lo haya dispuesto asi
el testador, o que el gravamen haya sido motivo determinante de la
disposicién principal (59).

Pero en estos casos, como ha sefialado certeramente OSSORIO
MORALES respecto de la primera de las causas citadas, €l testador ha
impuesto una condicién resolutoria (60).

Alglin autor cree que la revocacidon es posible en los casos de
culpa cualificada y dolo y que pueden pedirla quienes recibirian los
bienes como consecuencia de la ineficacia de la institucién modal

p (59) TorrALBA SoriaNo, El modo, cit., pig. 250. L6pEZ VILAS, Op. cit.,
pag. 611.

(60) Ossori0 MORALES, Loc. cit., pags. 231-232. Le siguen los autores
citados en la nota anterior. El parrafo final del art. 111 de la Compilacién
Catalana niega la posibilidad de efectos resolutorios del modo. LOPEZ VILAS
(Ibidem) cree inaplicable el art. 647 al modo testamentario, por las especiales
caracteristicas de los negocios mortis causa.
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y —acaso— los interesados en el cumplimiento de la obligacién mo-
dal (61).

Ya conocemos la opinién de ALBALADEJO, quien defiende que la
revocacion se dard siempre (y no el cumplimiento forzoso).

Finalmente, LACRUZ cree que el articulo 647 del Cédigo civil es
aplicable, porque asi lo da a entender el articulo 797 del Cédigo civil.
Por ende, serd revocable la atribucioén, y podran pedirla quienes ocu-
pan el puesto del causante y deben vigilar el cumplimiento de su vo-
luntad y quienes, eventualmente, pueden llegar a ser herederos o
aumentar sus e¢molumentos.

No 1a podrian pedir, en cambio, Jos terceros favorecidos, que ni
pueden alegar interés en la rivocacién ni pueden apoyar su derecho
en texto alguno (62).

Ahora bien, observemos que el articulo 647 habla de “condicio-
nes” y que el articulo 797, 2.¢ del Cédigo civil establece la “fianza”
como presupuesto para que los herederos del gravado puedan adqui-
tir los bienes transmitidos “sub modo”, dejando entrever que su obli-
gacién deriva més de la misma caucion que del hecho de suceder al
gravado. Parece cierto que, como ha puesto de relieve VALLET, en
el texto del anteproyecto se obligaba a prestar cauciéon también al
gravado, y que la diferencia gramatical que se observa en el texto
vigente obedece a la supresién de un gerundio.

La fianza podrd ser exigida por las mismas personas que estdn
legitimadas para pedir el cumplimiento (63).

El articulo 647 funciona “inter vivos”, por otra parte, el donante es
quien ejercita la accidén dirigida a la revocacién. El articulo 797, 2.9, si
se interpreta como precepto que establece la revocacién o resolucidn,
puede dar lugar a enormes complicaciones cuando el incumplimiento del
modo se verifique mucho después de recibir el gravado los bienes, y
acaso por parte de los sucesores del primer heredero o legatario obli-
gado, pues en tal caso habria que remontar hasta el causante la titu-
laridad, para después atribuirla a sus herederos, o a los herederos de
los herederos, segiin sus cuotas. Si afiadimos a esto lo que antes he-
mos dicho sobre ¢l cardcter “condicional” de la resolucién, tendremos
como mds ajustada la opinién de quienes admiten —si acaso— la
revocacion, pero s6lo por causa justificada, y siempre con un matiz
condicional, que cuando no es expreso sera dificil de probar (el “mo-
tivo determinante”).

Digamos, ademds, que ese “motivo determinante” habra de ser
serio y legitimo, como deciamos al hablar de la “causa” o, mejor
dicho, del interés legitimo, en las prohibiciones de disponer.

Por tanto, s6lo cuando se den estas circunstancias habrd ese “in-
teresado” que antes tratdbamos de terminar a efectos de considerarle

3

(61) Luna SERRANO, Loc. cit., pag. 123.

(62) LAcCRruz, Sucesiones, cit., pag. 596.

(63) Sobre el tema, TORRALBA SORIANO, El modo, cit., pags. 231 y sigs.
‘OssOorI0 MORALES, Op. cit., pig. 232.
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legitimado para instar ei cumplimiento de los modos que con‘engan
una obligacién negaiiva.

El articulo 798 d:1 Cédigo civil contiene las regias aplicables para
los supuesios de imposibilidad de cumplimiento no imputable al gra-
vado. '

Recordemos, finalmente, que en los casos de incumplimiento im-
putable al gravado, la doctrina intenta aplicar las reglas generales
sobre el incumplimiento de las obligaciones. LACRUZ cree que los in-
teresados pueden obtener un resarcimiento, incluso las mayor parte
de los autoress cree que es posible instar el cumplimiento forzoso (64).

El problema, como siempre, es la cualidad de “interesado”. En
los supuestos de incumplimiento muy lejano en el tiempo, desapareci-
das ds escena los “legitimados “per officium”, los modos que consis-
tan en prestaciones negativas podrdn interesar a pocas personas.

Finalmente, en tema de cumplimiento del modo, hay que decir que
cuando sc trata de un Gnico heredero gravado (y mas cuando no hay
albaceas) deviene précticamente ilusoria toda regia sobre exigencia del
cumplimiento, de fianza, etc. Y lo mismo ocurre con el prelegado “sub
modo”. No cabe recurrir al heredero o herederos abintestato porque,
como se ha sefialado, su presencia requerird previamente la declara-
cién de herederos abintestato en los términos de la L. E. C., lo que
es imposible cuando hay por-delante un heredero testam:ntario que
ha aceptado la herencia (65).

C) El modo y el Registro de la Propiedad

Hay fuertes obstaculos dogmaticos para admitir la inscripcién re-
g:siral del modo, que no tiene efecto real propiamente dicho. No cons-
tituye una limitacién real de las facultades dominicales del adquiren-
te “sub-modo”, que ni se reserva el disponente ni tampoco se atri-
buye directamente al eventual beneficitario del cumplimiento del de-
ber modal. o

Luego deberfan ser de aplicacion los articulos 98 de la Ley Hipo-
tecaria y 9 y 51, 6.2 del Reglamento Hipotecario (66).

Sin embargo, de alguna manera el modo ha podido penetrar en el
Registro, gracias a las expresiones desafortunadas del articulo 2.°, re-
gla 3.2 de la Ley Hipotecaria y de la propia regla 6.2 del articulp 51
del Reglamento. El primero de los preceptos citados se refiere a “los
actos y contratos en cuya virtud se adjudquen algunos bienes in-
muebles o derechos reales, aunque sea con la obligacién de trans-

(64) Lacruz, Loc. cit., pag. 592. TORRALBA SORIANO, El modo, cit., ra-
ginas 243-244. GIoRGIANNI, Loc. cit., pig. 915. De acuerdo la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1961. Lo niega la S. de 4 de junio
de 1965.

(65) ScAEvora, Cddigo Civil, XI1I, cit., pig. §53.

(66) MEzQuiTa DEL CacHO, La cldusula modal ante el Registro de la
Propiedad, en la R. D. P., 1960, pigs. 21 y sigs., 22. TORRALBA SORIANO,
Op. cit., pags. 161 y sigs.
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mitirlos a otros o de invertir su importe en objetos determinados”.
El articulo 51, 6.2 del Registro, se refiere a las “condiciones suspen-
sivas, rescisorias, resolutorias y revocatorias”.

Roca SASTRE, que critica duramente el articulo citado de la ley,
cree que se refiere al “modo causaiizado o condicionante”, que ope-
raria como carga o gravamen de trascendencia real “per se” (67).

MEzQUITA juslifica el precepto diciendo que el modo no es con-
cretamente equiparable a la obligacién personal crediticia, sino que
mds bien que un débito es fundamento ds un eventual derecho de res-
cate. Y por ello cree que no caiece de trascendencia real, a efectos
d: lo dispuesto en la reg'a 6.2 del articulo 51 del Reglamento.

Sin embargo, después de lo que hemos dicho en péginas anterio-
res, las referencias de nuestra legislacion hipotecaria deben ser inter-
pretadas como referidas exclusivamente a aquellos supuestos en que
el modo pueda tener eficacia resolu'iva, y no a los demds casos.

VALLET (68) admite también la inscripciéon del modo ordenado
testamentariamente, siempre que se refiera a la cosa o sea inherente
a su titularidad.

El fundam:nto de la inscripcién seria siempre el eventual derecho
de rescate y deberia quedar fuera del Registro el modo tipico —obli-
gacion personal del gravado—, por impedirle la entrada los precep-
tos analizados anteriormente.

Cuando injustificadamente haya tenido acceso, pueden y deben
ser cancelados a instancia de parte, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 98 de la Ley.

La resolucién de la Direccién General de Registros de 7 de julio
de 1949 declar6 que podia cancelarse la cldusula de una escritura de
compraventa, transcrita en la inscripcidn correspondiente, segin la
cual era condicién del contrato que los edificios que se construyeran
habian de ser destinados a Seminarios... Por aplicacién del articulo
98 de la Ley Hipotecaria, ya que la referida estipulacién no se repu-
ta condicién resolutoria “erga omnes”, ni es constitutiva de un dere-
cho real (aunque es claro que se trata de un negocio inter vivos y one-
roso, creemos interesante citar el dato).

Cuando el modo vulnere los limites del articulo 785, la Direc-
ciéon General, en ocasiones por lo menos, ha declarado no inscribible
la disposicion (asi 1a Resolucién de la Direccién General de 25 de
junio de 1904) (69).

(67) Derecho Hipotecario, cit., 11, pags. 643-644 y 649,

(68) VaALLET, Op. cit., pag. 170.

(69) D& LA RICA MARITORENA, Limitaciones de disponer en el Registro
de la Propiedad, en 1a R, C. D. 1, nim. 490 (1972), pags. 513 y sigs., 532-534,
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III. EL CONTENIDO DE LA DISPOSICION Y LOS DERECHOS
PREFERENTES (PROHIBICIONES IMPROPIAS DE ENA-
JENAR)

Respecto de las prohibiciones de disponer que antes hemos lla-
mado “impropias”, esto es reflejo del derecho correlativo de que es
titular otra persona, susbsisten fuertes dudas en la doctrina sobre el
cardcter rcal de este tipo de derechos, cuando son establecidos por la
voluntad dc los particulares (tanteo convencional), y la polémica en
torno a su cardcter no se ha cerrado (70).

1. Los derechos d: adquisicion preferente como derechos reales.
Regquisitos

Sin entrar en la polémica, ni siquiera en el terreno terminolégico,
digamos que nos parece més correcta la opinién de quienes creen, so-
bre la base de las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de diciem-
bre de 1958 y de 30 de abril de 1964 y el articulo 14 del Reglamen-
to Hipotecario vigente, que es posible configurar como derecho real
el de tanteo convencional, cuando se cumplen los requisitos que el
articulo citado establece para la opcién. Y ello porque, dada la ina-
plicabilidad al tanteo convencional de los articulos 1.506 y siguientes
del Cddigo civil, que regulan un pacto de retro o condicién resolu-
toria en favor del vendedor, y no un derecho de adquisicion prefe-
rente, parece logico la aplicacion analdgica de las reglas sobre la
opcion, derecho de mayor similitud que los tanteos legales, y que en
Gltimo término viene regido por unos preceptos que en nada contra-
dicen los de los tanteos legales, sino que aclaran y especifican la
regulacion d:l tanteo legal, pudiendo, en uitimo término, combinarse.

En efecto, de los tanteos legales se podrian inferir dos —acaso
tnicas— reglas bdsicas: el plazo fijo de ejercicio, y la preferencia en-
tres titulares concurrentes, pero esto Gltimo no en todos los casos (71).

En realidad, la diversidad de figuras englobadas en la ribrica de

(70) Sobre el tema puede verse RoCA SASTRE, Derecho Hipotecario, to-
mo II, 6.2 ed., Barcelona, 1968, pags., 646 y sigs., especialmente pags. 648-649
y 651. Cree este. autor que la doctrina y la Jurisprudencia se muestran adversas
a admitir ningiin derecho real de adquisicién “simplemente porque constituye
un obsticulo para ello, insalvable, el hecho de que la denominada facultad
o poder de disposicién no forma parte del derecho subjetivo, sea real o per-
sonal”. VALLET DE GOYTISOLO cree, en cambio, inscribibles y reales estos
derechos, partiendo de un distinto concepto de la categoria “derecho real”.
Vide, de este autor: Determinacién de las relaciones juridicas susceptibles de
frascendencia respecto a tercero, en Estudios sobre Derecho de Cosas y Ga-
rantias Reales. Barcelona, 1962, pags. 97 y sigs., 176-177. La naturaleza real
de estos derechos parece ser, en este moniento, la opinién mayoritaria. Vide,
BADENES GASSET, La preferencia adquisitiva en el Derecho espaiicl. Barcelona,
1958, pags. 25 y 26.

(71) ALBALADEJO, Instituciones de Derecho Civil, tomo II, Derecho de
Cosas, Barcelona, 1964, pag. 575.
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“tanteos legales” hacen paracer mdas viabje reconducir la construc-
cidn del derecho de tanteo convancional al derecho de opcidn.

En tal caso, parece que los requisitos, dada la exigencia de de-
puracidn y limpieza que impone el principio de especialidad, deberian
ser mas o menos los del articulo 14 del Reglamento Hipotecario. Ta-
les serfan:

a) Plazo de duracién cierto y no indeterminado.

b) Precio de la adquisicion onerosa.

c¢) Forma de ejercitar el derecho de tanico: notificaciones, pla-
zos, etc.

AMOROS, que ha estudiado detenidamente. el problema, llega a la
conclusién de que sin tales requisitos, no puede ser inscrito en el Re-
gistro el tanteo convencional (72).

Con todo, las dudas sobre la posibilidad de inscripcion, aun con-
tando con estos requisitos, subsisten en la doctrina y, sobre todo, en
Ia Jurisprudencia.

Se ha dicho, con razén, que en la configuracién obligacional del
tanteo no se producird jamds el montaje de un puro y firme derecho
de adquisicion, sino el de una esperanza de adquirir, pendiente de
una condicién “si volet” o engarzada en dilema con una cldusula pe-
nitencial, lo que en definitiva seria un derecho de adquirir nonnato.
Y se recuerda que el principio de especialidad impone que se trate
de derechos perfectamente limpidos y diferenciados (73).

2. Doctrina de la Direccion General de Registros

La trayectoria histérica de las Resoluciones de la Direccién Ge-
neral ds Registros demuestra claramente la exigencia de los requi-
sitos apuntados, y un cierto trato de desfavor a la inscripcidén del
taniteo convencional.

La Resolucién dz 4 de cpero de 1927 permitié la inscripcién de
una escritura de compraventa otorgada por el propietario que habia
adquirido una casa mediante un legado en que se le imponia la pro-
hibicién de venderla “mientras no cumpla veinticinco afios y, caso de
hacerlo, serdn preferidos mis dos hijos A. y F., por la cantidad de
30.000 reales de velldén...” El registrador denegaba la inscripcion
porque “no aparece hecho el ofrecimiento de venta a estos intere-
sados, ni consta la renuncia de los mismos a comprar la casa por
la expresada cantidad”. El recurrente alegaba que la preferencia

(72) AMORGs GUARDIOLA, Op. cit., pags. 980 a 984. De acuerdo, por ulti-
mo, EspiN CANOVAS Manual de Derecho Civil, T, 3.2 ed. Madrid, 1968, pa-
ginas 490. .

(73) DEL MORAL A., Los derechos .de adquisicion y el problema de su
mngo en Anales de la Academla Matritense del Notariado, 8 (1954), pags. 328
y sigs., 358-359. CANovas CoutiNo, Comentario a la Resolucién de 20 de
octubre de 1966, en 1a R. C. D L, nim. 458 (1967), pags. 91 y sigs., 95.
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sélo llegaba a la venta realizada por es'a cantidad —o inferior— y
s6lo duraba hasta que el legatario cumpliese los veninticinco afios
(la venta era posterior).

El presidente de la Audiencia confirmd la nota del Registrador.

La Direccion General revoca el acto apelado, y en sus conside-
randos establece:

“Que contra la admisién de derechos reales modelados sobre el
tipo de un derecho de preferencia... militan gravisimas razones que
imponen una interpretacion restrictiva, como son:

1.0 El silencio de nuestra legislacion hipotecaria sobre tal
preempiio.

2.° La duracién indefinida que se le atribuye.

3.9 Los vinculos que impondria a la propiedad frenando las me-
joras y estimulando el abandono de las fincas.

4.9 Las dificultades que su desenvolvimiento judicial y extra ju-
dicial presentaria, por la indeterminacién de los plazos en
que haya de hacerse la oferta, etc.”.

La Resolucion de 27 de marzo de 1947 declaré procedente can-
celar ]a mencién de la estipulacién pactada en una escritura de com-
praventa de finca urbana, practicada al inscribir dicho titulo y segin
la cual, si el vendedor o sus herederos tuviesen que vender en lo su-
cesivo otra casa y los compradores de la misma les exigieren la ad-
quisicién de la transmitida en la primera escritura, vendrin obliga-
dos el comprador de ésta o sus herederos a cederla al vendedor o a
los sucesores del mismo. A juicio del Centro Directivo se trataba de
un derecho personal y era de aplicacién lo dispuesto en el articulo
98 de la Ley Hipotecaria.

El Registrador, que habia dencgado la cancelacién, aducia que
“se trataba de un reserva de derechos a favor del vendedor que con-
diciona o limita las facultades del adquirente” y citaba en su apoyo
los articulos 9 de la Ley y 61 del Reglamento.

El presidente de la Audiencia confirmé la nota.

La Direcciéon General revoca y en sus considerandos dice:

“Que la posible analogia que pudiera guardar dicha relacién ju-
ridica con el retracto convencional queda descartada desde el momento
en que carece de los dos elementos esenciales exigidos por el Cédigo
civil ¢n su articulo 1.507 y 1.508, que son: la consignacién expresa
del derecho a retraer, cumpliendo lo prevenido en el articulo 1.518 y
el establecimiento de un plazo para su ejercicio...” La Direccion Ge-
neral entiende que guarda mds similitud el pacto establecido con la
opcién, pero configurada como promesa de venta, y concluye dicien-
do que “miés bien que una mencidn, en el verdadero sentido técnico
hipotecario, el caso discutido constituye una modalidad o condicio-
namiento de la relacién juridica inscrita que afecta al derecho obje-
to de la inscripcién y cuya expresién registral es 16gica consecuencia
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de lo estabiecido en la regla 9.2 del articulo 61 del Reglamento (sic)
y que estas modalidades deben tener pleno acceso al Registro cuando
revistan trascendencia real...” (en este caso se estima sélo la eficacia
obligacional).

La Resolucién de 13 de diciembre de 1955 declaré no inscribible
una prohibicién de enajenar contenida en un acto inter vivos y a titulo
oneroso. La actual propietaria se comprometia a no enajenar, ni
gravar, ni disponer de otro modo sin consentimiento de la optante,
mientras se halle vigente el plazo de ejercicio del derecho de opcién
establecido.

La Direccién General exigia el cumplimiento taxativo de los re-
quisitos del articulo 14 del Reglamento Hipotecario y decia que “los
efectos de la opcién inscrita implican, mis que una prohibicién de
enajenar, una facultad preferente de adquirir por parte de la optante,
y si bien nada impide que en el contrato se pacte una prohibicién de
enajenar para robustecer el derecho de la persona favorecida por la
opcion, el Registrador al calificar debera distinguir cuidadosamente
entre uno y otra, a fin de que cuando la prohibicién de enajenar no
redna los requisitos exigidos por la ley, se deniegue su inscripcién”.

Esta doctrina parece clara: la prohibicion de enajenar no deriva
directamente del derecho de adquisicién preferente (seria una prohi-
bicién impropia), pero puede establecerse (aunque no por contrato
oneroso como dice esta Resolucidn, ya que entonces estariamos ante
una obligacién de enajenar, que jamds seria objeto de inscripcién, se-
gun dispone el articulo 27 de Ja Ley Hipotecaria) como garantia del
derecho de adquisicién preferente, y entonces habrd que ver si retine
los requisitos legales.

Finalmente, presenta gran interés el examen de la Resolucién de
20 de septiembre de 1966, en que se debatia si pueden tener acceso
al Registro, en virtud de su caracter real, los pacos en que las par-
tes establecen sendos y reciprocos derechos de adquisicién preferente
para el caso de que se transmitan las parcelas que habian sido objeto
de transferencia, por acto a titulo en el que no medie dinero o por
donacién, herencia o legado.

En los citados pactos se establecian el precio (el sistema de fija-
cion del precio), los plazos de ejercicio, el procedimiento —plazo, no-
tificaciones, etc— y la preferencia entre los posibles concurrentes,
todo ello dentro de los limites del articulo 781 del Cdédigo civil.

La Direccion General admite la inscripcién, porque entiends que
en el caso debatido “aparecen claramente delimitados los contornos
de una figura de naturaleza real o similar a otras ya admitidas por
nuestra legislacion —articulo 16, 8 y 9 del Reglamento de Arrenda-
mientos Rusticos: articulos 20 y 21 de la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada: articulos 3 y 4 de la Ley de 15 de julio de
1954, etc.— y por la Jurisprudencia, ya que se trata de un derecho
de preferente adquisicion, que en virtud del negocio juridico conchii-
do amplia el campo propio de aplicacién de tanteo, al extenderlo a

5
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los supuestos de transmisién gratuita y permuta, y en donde los po-
sibles obsticulos aparecen superados en cuanto que:

a) Existe convenio en el que se concede al titular la facultad
“erga omnes”, sin crear un simple derecho de crédito.

b) El precio no queda fijado de antemano, sino que con las ga-
rantias necesarias se determinard por terceras personas en el momen-
to de la transmisién (de modo semejante a lo que disponen el ar-
ticulo 1.447 del Codigo civil y el articulo 20 de la Ley de Sociedad
de Responsabilidad Lisitada).

¢) Se concede un plazo determinado y breve (30 dias) para el
ejercicio del derecho, computados desde la notificacion fehaciente de
fa transmision. _

d) Se respeta el limite del articulo 781 del Cddigo civil.

Por su parte, el Tribunal Supremo, si bien en otras Sentencias ha
admitido la posibilidad de un tenteo convencional configurado como
derecho real, en la de 12 de noviembre de 1963, entendié que no
tenia efectos reales la clausula contenida en un contrato de arrenda-
miento, en que se establecia que “en caso de venta de la finca, que
no podra realizarse sin el consentimiento de la arrendataria, ésta serd
la compradora en analogas condiciones, y desde luego el adquirente
vendrd obligado a a respetar el contrato”, La “ratio” se encuentra
en la imposibilidad de que las prohibiciones licitas de disponer es-
tablecidas en actos a titulo oneroso tengan alcance real, después de
la Ley Hipotecaria vigente (articulo 27). La doctrina no es entera-
mente correcta en su formulacion, pero no podemos detenernos en un
andlisis detallado.

Parece, pues, que un derecho de adquisicién preferente configu-
rado sin los requisitos expresados por la Resolucién de 20 de sep-
tiembre de 1966, no tendra alcance real ni, por ende, acceso al Re-
gistro de la Propiedad, aunque se trate de establecer en un acto “mortis
causa”. Por otra parte, la prohibicién de enajenar que derive de él,
debe también seguir su suerte.



Cuestiones actuales del dafo moral
en los Derechos espaiol y aleman

HUBERTUS SCHWARZ*

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1. Desde el punto de vista del Derecho material espariol, con refe-
rencia a los aspectos de Derecho internacional privado.

La creciente necesidad de mano de obra espanola por parte de
la economia alemana y el elevado numero de turistas alemanes que
visitan Espafia cada afio plantean problemas juridicos de diversa
naturaleza. Entre éstos destaca el relativo al ejercicio de las accio-
nes indemnizatorias en el marco de las obligaciones derivadas de
actos ilicitos, cuando los sujetos intervinientes pertenecen a ambos
paises. Particular interés presenta la cuestién, todavia no satisfacto-
riamente resuelta en ninguno de los dos ordenamientos, de los prin-
cipios aplicables a los supuestos de dafio moral, en los que concu-
rren elementos extranjeros.

La opinién dominante en el Derecho internacional privado es-
paiiol es, basicamente, la de que las acciones nacidas de dafios in-
materiales ocasionados por actos ilicitos se rigen por la ley del
lugar en el que la conducta ilicita se ha producido (1). En esta
direccién parece orientarse la practica de los Tribunales (2). Desde
un punto de vista de “lege ferenda” los articulos 10 II del Proyecto
de 1944 (3) y 10 in fine del de 1962 (4) y la Base V 2 de la Ley de

(*) Abogado en Hamburgo.

(1) ORrUE Y AREGUIL, Manual de Derecho Internacional Privado, tercera
edicién (1952) 758; ARrjoNa CorLomo, Derecho Internacional Privado, Parte
especial (1954), 356; véace GOLDSCHMIDT, Sistema y Filosofia del Derecho
Internacional Privado, tomo II, segunda edicién (1954), 453 s.: AGUILAR
NAvVARRO, Derecho Civil Internacional (1960), 385, el cual considera incluso
que la totalidad de la doctrina espafiola es undnime en esta opinién; Mia-
JA DE LA MUELA, Derecho Internacional Privado, tomo II, quinta edicién
(1970), 256, que acentiia, sin embargo, que este sector afecta casi siempre
al orden piblico y que, por consiguiente, €l derecho extranjero de delitos
que difiriese de la tendencia seguida por el derecho espafiol nc podria ser
aplicado por un Tribunal espafiol (258).

(2) T.S.18-5-1968, “Aranzadi” 2523, “Rev. esp. der. int.”, 22 (1969), 339.

(3) AGUILAR NAVARRO, ob, cit., loc. cit.

(4) Miaja DE LA MUELA, ob. cit., 258.
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Bases para la modificacién del Titulo Preliminar del Cédigo civil
de 17 de marzo de 1973 adoptan este mismo criterio (5). Algunos
autores han sostenido, por el contrario, la aplicacién de la “lex fori”,
independientemente del lugar en el que los actos ilicitos se hayan
realizado (6).

Esta diversa consideracién del problema no lleva en la practica
a resultados diversos (7), ya que la cuestién decisiva, la estimacién
de la cuantia del llamado dinero de dolor, constituye desde el punto
de vista del Derechp espafiol una simple cuestién de hecho que,
como tal, estd some¥da a la libre apreciacién del Tribunal “a quo”.
Esta norma transita desde las reglas del Derecho material a las del
Derecho internacional privado, de forma tal que la fijacién de la
cuantia indemnizadora se lleva a cabo siempre de acuerdo con las
reglas del Derecho interno (8).

2. Desde el punto de vista del Derecho material alemdn, con re-
ferencia del Derecho internacional privado.

Los vinculos creados durante estos wltimos afios entre Espafia y
la Reptiblica Federal, cuya intensidad y variedad no necesitan ser
expuestas aqui en detalle, han producido, entre otros, el resultado
de que los Tribunales alemanes se vengan ocupando, cada vez mas,
con cuestiones derivadas del Derecho espafiol de delitos. En el
supuesto, por ejemplo, de que se produzca en Espafia un accidente,
en el que intervienen un alemdn y un espafol, habrfa de juzgarse
este hecho bédsicamente por la “lex loci delicti comissi” (9). Consi-
guientemente serfa de aplicar, en estos casos, el Derecho espafiol
tanto respecto de la calificacion del hecho cuanto de las sanciones
aplicables; en particular, respecto de la determinacién del dafio
extrapatrimonial y la cuantia de la indemnizacién (10).

En la literatura alemana més reciente, se han suscitado graves
dudas acerca de la equidad de la aplicacién de un principio de esta
naturaleza (11), dentro del sector del Derecho de colisién. En sin-
tesis, se sostiene la tesis de que cuando la conducta ilicita se pro-
duzca en el marco de una relacién juridica preexistente, seria con-
veniente someter la actividad delictiva a las mismas reglas que rigen

(5) Ley 3/1973; “Bol. Inf.”, 945 (1973), 92.

(6) Lasava Lranas, Sistema de Derecho Civil Internacional e Interre-
gional (1933), 365 ss.

(7) MiajA DE LA MUELA, ob. cit, loc. cit.

(8) Idem, ob. cit., loc. cit.

(9) RaAPE, Internationales Privatrecht, 5. Aufl. (1961), 585; SOERGEL/
KEGEL, BGB, 10. Aufl Bd. VII (1970), Art. 12 EGBGB Rz. 1 if.; KEGEL. In-
ternationales Privatrecht, 3. Aufl. (1971), 265; ERMAN/ARNDT, Hand-
kommentar zum BGB, 5. Aufl, Bd. II (1972), Art. 12 EGBGB Rz. 1; Pa-
LANDT/LAUTERBACH, BGB, 32. Aufl. (1973), Art. 12 EGBGB Anm, 2,

(10) Véase SoERGEL/KEGEL, ob, cit.,, RZ. 49.

(11) Idem, ob. cit., Rz, 31. .
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aquella relacién (12). Por otra parte, cuando la victima y el causan-
te del dafio tengan su residencia habitual dentro del mismo pafs,

deberfa de aplicarse, en primer término, las normas vigentes en este
Estado (13).

Sobre el desenvolvimiento de esta tesis en pro de “una mayor
flexibilidad del estatuto de delitos” (14), convienen algunas puntuali-
zaciones: S:gin el articulo 12 EGBGB (15), que consagra el crite-
rio trad101onal las acciones derivadas de un hecho ilicito se rigen
por la ley del lugar en que éste se ha producido (16). Esta regla ge-
neral presenta, sin embargo, algunas excepciones. En el caso de que
un ciudadano aleman ocasione un perjuicio a otra persona de la
misma nacionalidad, encontrandose ambos en el extranjero, ha de
apIicarse de acuerdo con la Orden de 7.12.1942, el Derecho ale-
mdn (17). La vigencia de esta disposicién después de la guerra es,
sin embargo, discutida (18). En todo caso, los Tribunales alemanes,
al ocuparse de hechos ilicitos cometidos entre alemanes en el ex-
tranjero, no han invocado solamente este regla, sino que han hecho
valer, preferentemente, “principios de cardcter general”. Estos prin-
cipios parten de que el estatuto personal tiene prioridad en todos
aquellos supuestos en los que, tanto la victima como el causante del
dafio posean la misma nacionalidad y se encuentren transitoriamente
en el lugar en que los hechos delictivos se hayan producido. Se
presume que la presencia de ambos sujetos en ese lugar es fortuita
¥ que, por consiguiente, no debe alterarse la disciplina del estatuto
personal (19). Desde 1955 ha venido sosteniendo la doctrina que,
en todos los casos en que el supuesto de hecho guarde estrecha
relacién con acontecimientos concurrentes, ajenos sin embargo al
lugar de comisién del delito, debe de aplicarse al ordenamiento que
regule esa realidad subyacente (20). Mds tarde se ha puesto de
relieve que también en los Derechos extranjeros, con ocasién del
creciente trafico internacional, iba introduciéndose una corriente and-
loga (21). La Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional
Privado, celebrada en 1968, promulgé un Proyecto de Convencidn

(12) KROPHOLLER, Ein Ankniipfungssystem fiir das Deliktsstatut: Ra-
belsZ, 33 (1969), 601 s. (625 s.); igualmente, SEETZEN, Zur Enthcklung des
internationalen Deliktsrechts: VersR, 21 (1970), 1 s.

(13) Kropholler, 616 s.

(14) BinoER, Zur Auflockerung des Deliktsstatuts: RabelsZ, 20 (1955),
401 ss.

(15) “A resultas de un acto ilicito cometido en el extranjero, no pueden
ejercitarse contra un stibdito alemdn acciones de alcance superior al que
segin las leyes alemanas resulte justificado.”

(16) Vid. supra, nota 9.

(17) RGBL 1, 706.

(18) Sobre esto detalladamente, RaaPg, 574.

(19) BGH, 2-2-1963, BGHZ, 34, 222 (224); OLG, Saarbriicken, 5-3-1963,
IPRspr., 1962-63, Nr. 38; OLG, Karlsruhe, 16-10-1963, NJW, 17 (1964), 55,
IPRspr., 1962-63, Nr. 39.

(20) BINDER, 498.

(21) SEeeTzEN, loc. cit.
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sobre el Derecho aplicable a los accidentes de circulacién (22). Aun-
que esta Convencién no ha entrado todavia en vigor —la Repiiblica
Federal ni siquiera es signataria de la misma— presenta el interés
de recoger, en su articulado, los principios generales arriba formu-
lados. Esta tipificacién constituye una aportacién de indiscutible
importancia, que merece la médxima atencién: la regla de la ley
del lugar de comisién del delito se recoge en el articulo 3 de la
Convencién, con cardcter de principio general.

Segtin el articulo 4 se exceptian de esta regla los supuestos en
los que se dé una doble circunstancia: que los vehiculos intervi-
nientes en el accidente estén matriculados en el mismo pafs —ele-
mento objetivo—; que los ocupantes de uno de los vehiculos tenga
su domicilio fuera del territorio nacional dentro del que se ha pro-
ducido la colisién y que tengan su domicilio en el pafs en que éstos
hayan sido matriculados —elemento subjetivo—. Siempre. que con-
curran ambos elementos, debera aplicarse la ley del lugar en que los
vehiculos estén registrados. Las normas sobre derecho de la circu-
lacién vigentes en el pais en que haya tenido lugar el accidente de-
terminan en todo caso, seglin el articulo 7, la existencia de respon-
sabilidad. En todo lo demds —de la responsabilidad y alcance de
la misma, modalidad de la indemnizacién y su cuantia, persona
legitimada para percibir la indemnizacién— sigue siendo aplicable,
de acuerdo con el articulo 8, la ley del pafs en que los vehiculos estén
matriculados.

A la hora de valorar criticamente y en su conjunto el desenvolvi-
miento que estas ideas han experimentado dentro y fuera de Ale-
mania, no han faltado voces autorizadas que han pedido —en re-
lacién al menos con el Derecho aleman— la sustitucién del criterio
tradicional —aplicacién de la ley del lugar de comisién del deli-
to— por el mds equitativo de aplicar la ley del lugar en que las
personas intervinientes tengan su domicilio habitual. La propuesta
de anudar la ley del domicilio comin a los supuestos que venimos
examinando parece mds conforme con la realidad, a excepcién
—como hemos dicho— de las normas reguladoras del tréifico, que
son siempre las nacionales (23).

La posicion de la jurisprudencia alemana sobre esta cuestién
no esta claramente definida. Frente a la orientacién tradicional
—aplicacién de la ley del lugar del accidente— comienzan a intro-
ducirse, lentamente, las nuevas concepciones, si bien todavia con
un caradcter marginal. Particular interés encierra el caso de unos
subditos holandeses, domiciliados en Alemania, que desarrollaban
también en este pais su actividad profesional. Con ocasién de un ac-
cidente sufrido por estas personas, el Tribunal Supremo alemdn
consagrd las nuevas concepciones al sefialar en su sentencia que era
de aplicar Derecho alemdn, tanto por ser el lugar de comisién del
delito como por tratarse de extranjeros en los que las principales

(22) Act. Doc., La Haya, 11 (1968), 111, 193-198) (Accidents de la circu-
lations routiére).

(23) Véase el estudio critico global de KrROPHOLLER, loc. cit.; SEETZEN,
loc. cit.; véase también SoerGEL/KEGEL, ob. cit, Rz. 30; KEGEL, 271 ss.
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condiciones de vida —domicilio, trabajo— se realizaban dentro de
la Republica Federal (24).

Aunque se sigan estas tendencias, habrd de aplicarse, si em-
bargo, en numerosas ocasiones el Derecho espafiol de delitos. En
este caso resultard problemdtico para el juez alemdn la cuestién
de si en Derecho espafiol existe una regulacién paralela a la conte-
nida en el pardgrafo 847 BGB (25) y si, a tenor de lo dispuesto en
el articulo 12 EGBGB los presupuestos para reclamar una cantidad
en concepto de dafio del dolor resultan mis o menos féciles de
cumplir en el Derecho espafiol que en el aleman (24 a).

II. INDEMNIZACION DE LOS DANOS DE CARACTER NO
PATRIMONIAL EN EL DERECHO ESPANOL

El Cédigo civil espafiol de 1889 (en lo sucesivo C. c.) no contiene
una disposicién aniloga a la del pardgrafo 847 del C. civil alemén.
El que con ocasién de una conducta ilicita causa dafios a otro estd
obligado. segin el articulo 1.902 C. c., a reparar “el dafio causado”.
Este articulo consagra el principio general de responsabilidad extra-
contractual, sin mayores puntualizaciones. El Cédigo penal (C. p.
en lo sucesivo) alude ya en el articulo 104 a la indemnizacién de
“dafios materiales e inmateriales”; esta norma se refiere, sin em-
bargo, en primera linea, a los prejuicios derivados de una conducta
de cardcter penal. En la doctrina espafiola es pacifica la opinién de
que el término “daiios”, utilizado por el legislador en el articulo 1.902,
abarca tanto los de cardcter patrimonial como los inmateriales (26).

(24) BGH, 23-11-1971, BGHZ, 57, 256 ss. (269); pero véase LG Viesbaden,
4.5-1971, VersR 1972, 183, comentada criticamente por KROPHOLLER (183).

(24a) Sobre estos puntos, véase SCHWARZ, Aklnelle Fragen des spanis-
chen immateriellen Schadensrechts, VersR 1973, 704 s.

(25) “l. En caso de que se produzca una lesién del cuerpo o de la sa-
lud, asi como en el caso de privacién de la libertad, podrd el lesionado
exigir una indemnizacién pecunaria también por los dafios de cardcter no
patrimonial. Esta pretensién no es transmisible ni pasa a los herederos, a
no ser que se haya reconocido en un contrato o se haya convertido en
asunto litigioso. )

2. Aniloga pretensién corresponde a las personas del sexo femenino
contra las que haya cometido un delito o falta contra la honestidad o
cuando mediante alevosfa, amenaza o abuso de una relacién de dependencia
haya sido forzada a permitir relacién carnal extramatrimonial.”

(26) BORREL MaclA, Responsabilidades derivadas de culpa extracontrac-
tual civil, segunda edicién (1958), 210 ss.; PEREZ GONZALEZ/ALGUER/FERRAN-
DIs VILELLA, Derecho de Obligaciones, tercera edicién (1966), 1161 ss.;
ALVAREZ, La Responsabilidad por dafio moral: ADC, 19 (1966), 81 ss.:
EsPIN CANovAs, Manual de Derecho civil espariol, tomo III, (1970), 464 ss.:
Soto NIETO, Derecho vivo, tomo I (1970), 63 ss.: ALBALADEJo, Derecho civil,
tomo IT (1970), 138; tomo I (1972), 358 ss.; CASTRO Y BRrAvO, Temas de
Derecho civil (1972), 7 ss.; véase también LOBEDANZ, Personlichkeitsschutz
und Ersatz immaterieller Schiden im spanichen Recht: AcP, 164 (1964),
78 ss.
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Dentro de la jurisprudencia sobre dafos no patrimoniales caben
destacar, basicamente, cinco direcciones (27): ‘

A la primera pertenecen un grupo mayoritario de sentencias en
las que los Tribunales han impuesto la obligacién de indemnizar
dafios no patrimoniales originados por razén de lesiones contra el
honor, la buena fama o la consideracién social de una persona. Esta
orientacién jurisprudencial se inicia con la conocida sentencia de
6.12.1912 (28) en la que el Tribunal Supremo consagré la regla de
compensacion pecuniaria del dafio moral, en base a un texto de las
Partidas (29). En los restantes grupos de sentencias, los Tribunales
han reconocido el deber de reparar del dafio moral producido en
los atentados contra el derecho a la propia imagen (30), el deriva-
do de lesiones espirituales ocasionadas por amenazas o coacciones
graves (31), los que nacen del fallecimiento de un pariente proxi-
mo (32) y, finalmente, los producidos con ocasién de un accidente.
Dentro de este tltimo grupo se encuentran las sentencias que reco-
nocen la facultad de reclamar el “pretium doloris” en el ambito de
los accidentes de trafico (33).

(27) En este punto y para lo sucesivo véase la sintesis de la jurispruden-
cia, en Soto NIETO, ob. cit., especialmente 68 ss; mds recientemente, Asfs
Garcfa SERrRANO, El dafio moral extracontractual en la Jurisprudencia civil:
ADC, 25 (1972), 799 ss. (813-827); véase también CAsTRo Y BRAVO .ob. cit.,
loc. cit.

(28) Enciclopedia Juridica Espariola, Apéndice 1913, 991; véase, sin
embargo, T. S., 6-12-1892; 11-3-1899; scbre este punto, Asfs GARcfa, Se-
rrano, 815 ss. - .

(29) Ley 21, Titulo de la Partida 7a; véase LoBEDANZ, 80 s.; Senten-
cias mds recientes sobre esta materia: T. S., 19-5-1934, “Col. Leg. Esp.”,
131 (194 1I), 834 ss.; 16-1-1956, “Aranzadi”, 254; 28-2-1959, “Aranzadi”,
1086; 7-2-1962, “Aranzadi”, 672 con mds indicaciones; MORAL L6PEZ, Res-
ponsabilidad civil por dafios morales: “Rev. Der. Esp. Am.”, 7 (1962),
237 ss.; Soro NIETo, 81; FERNANDEZ ALBOR, El dafio moral en los delitos
contra el honor: “Rev. Gen. Leg. Jur.”, 222 (1967), 817 ss.; Asfs GARcfa
SERRANO, 819 ss. (especialmente 826), con mds indicaciones.

(30) Comentario a la sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza,
9-6-1967; ADC, 21 (1968), 195 ss.; sobre este tema véase SAMTLEBEN:
RabelsZ, 33 (1969), 153 s.; asi como CASTRO Y BRAvO, 20 s, con mds
indicaciones en la nota 30.

(31) Véase T. S., 19-1-1968, “Aranzadi”, 408.

(32) T. S, 10-7-1928, “Rev. Gen. Leg. Jur.”, 184 (1928), 739 ss.; 17-2-
1956, “Aranzadi”, 1103; 28-2-1964, “Aranzadi”, 1224; 2-7-1966, “Aran-
zadi”, 3576; 7-12-1968, “Aranzadi”, 5835; 20-1-1970, ADC, 23 (1970),
comentada por GARcfa CANTERO; 24-11-1970, “Aranzadi”, 4889, asi como
LoBEDANZ, 9] s.; BORELL MacIA, 329; PERez GONZALEZ/ALGUER/FERRANDIS
VILELLA, 1157; Rulz VapiLLo, Algunos problemas derivados de la respon-
sabilidad civil, de los delitos culposos, cometidos en el uso y circulacion
de vehiculos de motor: “El seguro privado en Espafia” (1972), 120 ss.
(163 s.).

(33) Recientemente: T. S, 2-7-1963, “Aranzadi”, 3513; 5-3-1966, “Aran-
zadi”, 1059; 27-6-1966, “Aranzadi”, 3343; 21-6-1968, “Aranzadi”, 3060;
21-2-1969, “Aranzadi”, 1081; 2-10-1969, “Aranzadi”, 4474; véase también
T. S. 20-1-1970, loc. cit.; MARTIN GRrANIZO, Los dafios y la responsabilidad
en el Derecho positivo espariol (1972), 317 ss. (especialmente nota 524).
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HI. CUANTIA DE LA COMPENSACION PECUNIARIA DEL
DANO MORAL EN EL DERECHO ESPANOL

1. Principio general.

El articulo 1.902 C. c., en el que se consagra el Derecho bdsico
a una indemnizacién, derivada de un ilicito civil, impone al causan-
te del dafio la obligacién genérica de “reparar el dafio causado”,
sin dictar normas concretas sobre el particular. Por su parte, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo se limita a trasladar al juzga-
dor de instancia (34) la determinacién de la cuantia de los dafios
y de la indemnizacién correspondiente, rehusando a sentar una doc-
trina propia sobre esta materia, Respecto de la determinacién ju-
dicial de Ia indemnizacién no se requiere, por otra parte, especificar
las cantidades indemnizatorias relativas a cada uno de los dafios
singularmente individualizables, sino que se estima suficiente una va-
loracién global de los perjuicios ocasionados (35).

2. Pretium doloris.

En las sentencias que se ocupan con el tema de los dafos extra-
patrimoniales no se contiene ningdin punto de referencia concreto
para poder calcular, en cada caso, el llamado “dinero del dolor”.
En una sentencia de 1949 (36) se especifican, sin embargo, las le-
siones producidas, y en otras se determina la cantidad pecuniaria
correspondiente a diversos tipos de lesiones: 100.000 pesetas para el
supuesto de heridas graves, que determinaron la muerte del acci-
dentado (37); 300.000 pesetas a los padres de un nifio de seis anos,
que perdid la vida en un accidente (38). De las diferentes sentencias
y de los casos singulares que en ellas se contemplan, es posible in-
ducir, sin embargo, algunos criterios abstractos respecto del célculo
del dafio (39): asi, por ejemplo, la graduacién debe hacerse “de
modo discrecional”, “sin sujecién a pruebas de tipo objetivo”, con-
siderando “las circunstancias y necesidades del caso concreto”. Se
alude sobre todo a si los dafios inmateriales tienen repercusiones
patrimoniales, y, en caso afirmativo, la suma del dinero del dolor se
fija en una cuantfa superior a la que procederia de no haberse pro-
ducido estas consecuencias. Igualmente han de considerarse la gra-
vedad del dafio, las condiciones peculiares de la persona ofendida

(34) T. S, 5-7-1972, “Rev. Crit. Der. Inm.”, 49 (1973), 220 s.

(35) T. S., 28-1-1967, ‘“Aranzadi”, 231; 3-10-1968, “Aranzadi”, 4441;
véase SANTOS BRIz, La responsabilidad civil (1970), 257; sobre este punto
véase criticamente de “lege ferenda”: LuGo vy REYMUNDO, El seguro obliga-
torio de vehiculos... (1965), 59.

(36) T. S, 9-12-1949, ADC, 3 (1950), 225 ss. (263), comentada por
DESANTES GUANTER, 227 ss.; véase también T. S., 5-3-1966, loc. cit.

37) T. S, 2-7-1963, loc. cit.

(38) T. S, 4-7-1970, loc. cit.; mds ejemplos en Asfs GArRcfa SERRANO,
811, 824, 828, 830, 840 ss.

(39) Véase Asfs GARcfA SERRANO, 841 ss,
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—como, por ejemplo, su posicién social— el medio empleado y la
mayor o menor relacién que pueda mediar entre ofensor y ofendido.
La funcién satisfactoria de la pretensién al dinero del dolor es asi-
mismo subrayada por la jurisprudencia que, sin embargo, niega a
esta compensacién pecuniaria todo cardcter de sancién penal (40).
De los casos examinados no se desprenden puntos de referencia
concretos aptos para calcular el dinero del dolor; las cantidades
son sumas globales en las que vienen comprendidos tanto los dafios
de cardcter patrimonial como los extrapatrimoniales (41). La juris-
prudencia ha manifestado reiteradamente que en el cédlculo del di-
nero del dolor, al revés de lo que sucede con los dafios materiales,
en los que es imprescindible la aportacién de la prueba pertinente,
disfruta el juzgador de un amplio criterio, el cual responde al “sentir
comun” de cada época (42). .

IV. INDEMNIZACION DE LOS DANOS DE CARACTER
NO PATRIMONIAL EN EL DERECHO ALEMAN

1. Estructura de la indemnizacion, segin los pardgrafos 249 y si-
guientes del BGB

En materia de derecho indemnizatorio la regulacién del Cédigo
civil aleman de 1896 estd presidida por los principios de restitucién
natural y de compensacién (§§ 249 y ss. BGB) (43). El primero de
ellos goza prioridad (44): sdélo en el caso de que la aplicacién de
éste no sea posible, deben ser compensados los dafios sobrevenidos
por otra via, a saber, mediante una prestacién sustitutiva en dinero
(§ 251, I BGB). En este contexto es importante sefialar que, segin
el principio de restitucidn, el acreedor puede exigir, en lugar de la
cantidad en numerario requerida para ello (§ 249 pirrafo 2 BGB) y,
por otra parte, que es posible el abono de gastos que con esto se

40) T. S, 7-2-1962, loc. cit.

(41) T. S., 3-7-1969; 25-5-1970, citado por Ruiz VaDpILLO, 163 (nota
104), que se pronuncia por una detallada exposicién, en la sentencia, de la
cuantia del dafio.

(42) T. S, 1928, loc. cit.; 2-2-1940, “Aranzadi”, 89: 7-2-1962, loc. cit.;
27-6-1966, loc. cit.; véase SANTOS BRiz, La responsabilidad civil (1970),
265 s. Segiin BORRELL MAcIA, 267, se conceden en Espana cantidades ri-
diculas en concepto de indemnizacién de dafios materiales e inmateriales en
caso de muerte de una persona; véase también ZARZALEJOS ALTARES, Aspec-
tos del Seguro obligatorio de Automduviles: “El Seguro privado en Espaiia”,
(1972), 264; Asfs Garcfa SERRANO, 845 s, con mds indicaciones.

(43) MEDIcUS, Naturalrestitution und Geldersatz: JuS, 9 (1969), 449;
ESSER, Schuldrecht, 4. Aufl. Bd. I (1970), 269 ss.; ERMAN (-Sirp), Handkom-
mentar zum BGB, 5, Aufl. (1972) § 249, BGB Rz, 50 ss.

(44) BOTTICHER, Schadensersatz fiir entgangenc Gebrauchsvorteile:
VersR, 17 (1966), 301 ss. (307); Esser, 272, con mds indicaciones;
LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, 10. Aufl., Bd. I (1970), 329 ss., BGB,
10. Aufl. (1967).



Cuestiones actuales del daiio moral 347

produzcan (45). Esta misma disciplina rige para los dafios no patri-
moniales desde el momento en que resulte exigible la restitucién
natural (46). Sin embargo, no todos los dafios patrimoniales son
susceptibles de compensacién por via de restitucién. Esto luce ya
del concepto mismo de dafios no patrimoniales, dentro del cual se
comprenden perjuicios transitorios o permanentes de valores de
caracter ideal (47).

De acuerdo con el § 253 BGB, rige todavia otro principio para
los dafios inmateriales. En este precepto se dice textualmente que
“por Ttazén de un dafio de cardcter no patrimonial sélo puede exi-
girse una indemnizacién en dinero en los casos determinados (48)
en la ley”. Esta disposicién se ha manifestado demasiado estricta.
Su dmbito se restringe, practicamente, a la pretensién del dinero de
dolor del paragrafo 847 BGB. A partir de la escueta regulacién legal,
la doctrina y la jurisprudencia han intentado construir una disci-
plina moderna de la indemnizacién por dafios inmateriales. Esta
tarea se ha llevado a cabo por dos vias: a través de una interpreta-
cién del § 847 BGB, ajustada a la Constitucién (49), y mediante
una comercializacién de las ventajas inmateriales (50).

2. Interpretacion del § 847 BGB adecuada a la Constitucion.

El paragrafo 847 BGB determina que en caso de una lesién cor-
poral o de\la salud, en los supuestos de privacion de libertad o con
ocasién de ciertos delitos contra la moral, el lesionado puede exigir
a causa de los dafios originados, de indole no patrimonial, un resarci-
miento pecuniario equitativo. En esta disposicién legal subyace la ra-
zén politico-juridica de que un dafio de cardcter ideal no puede

(45) SoOERGEL/ScHMIDT, §§ 249-253, BGB Rz, 84, con mas indicaciones;
criticamente: ASKENASY, Uber den immateriellen Schaden nach den BGB:
“Gruchot”, 70 (1929), 373 ss.; sobre esta cuestiéon véase ELLRICH, Der
Herstellungsanspruch in Geld bei Urlaubs- und Veranstaltungserlebnisschiden
{1972), 35 ss.

(46) 1Larenz, I, 333.

(47) Eike ScumipT, § 8, III 1 b in Athenium-Zivilrecht, I, Grundlagen
des Vertrags- und Schuldrechts (1972), 565.

(48) Sobre estos casos vid. los pardgrafos 847, 1300 BGB, 53 II Luft
VG, 40 Seemannsgesetz, 27, 35 I GWB.

(49) Véase especialmente la exposicion de conjunto en: Rcferentenent-
wurf eines Gesetzes zur Anderung und Erginzung schadensrechtlicher
Vorschriften, 11 (1967), 148 ss., asi como SANDEN, Schmerzensgeld und
Haftpflichtnovelle: “VersR”, 18 (1967), 413 ss.; STAUDINGER (-Werner), BGB,
Bd. II, 1 ¢, 11. Aufl. (1967), § 253 Rz. 7; HELLE, Der Schutz der Persén-
lichkeit und des wirtschaftlichen Rufes im Privatrecht, 2. Aufl. (1969).

(50) Véase especialmente ZEUNER, Schadensbegriff und Ersatz von Ver-
mogensschiden, “AcP”, 163 (1963), 380 ss.; SOERGEL/ScHMIDT, §§ 249-253,
BGB Rz, 85, con mds indicaciones; véase también GRUNSKY, Aktuelle Pro-
bleme zum Begriff des Vermogensschadens (1968); MEDICUS, Biirgerliches
Recht, 5. Aufl. (1971), 317 ss.; criticamente, LARENZ, 1, 337; idem, Festgabe
‘Oftinger (1969), 151 ss.; StoLL, Comentario a la sentencia del BGH, 15-12-
1970:. “JZ2”, 26 (1971), 593.; EIKE SCHMIDT, ob. cit., 561 s.
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ser compensado en dinero (51). La explicacién de esta orientacién
estd en que en el momento de promulgarse el C. c. todavia no
habfan sido reconocidos los derechos generales de la personali-
dad (52). El reconocimiento de estos derechos, llevado a cabo en los
articulos 1 y 2 de la Ley Fundamental de 1949, ha planteado la
cuestién de si ha de mantenerse la concepcién politico-juridica aco-
gida en los pardgrafos 253 y 847 BGB, o si la exclusién radical de la
compensacién respecto de los dafios inmateriales ya no resulta con-
ciliable con la proteccién de los derechos de la personalidad recono-
cida en la Ley Fundamental. A la Jurisprudencia le corresponde la
tarea de decidir qué consecuencias juridicas sobrevienen cuando
los derechos generales de la personalidad resultan lesionados por
una conducta culposa. Respecto de la naturaleza misma de los
derechos de la personalidad, la lesién de los mismos produce casi
siempre dafios inmateriales y rara vez de caricter patrimonial. Por
esta razdn, la proteccién juridica, privada de la personalidad, resul-
tarfa insuficiente si una lesién de un derecho de la personalidad
no estuviera sometida-a una sancién adecuada al perjuicio causa-
do (53). El Tribunal Supremo Federal, en el caso “Herrenreiter”,
ha concedido a una persona, perjudicada por la publicacién de una
fotograffa suya, una pretensién de resarcimiento de dafio no patri-
monial por aplicacién del pardgrafo 847 BGB (54). En su exposicién
de motivos, el Tribunal ha invocado, por analogia, la normativa de
la privacién de libertad, aplicables también a los supuestos en que
el derecho a la libre autodeterminaciéon puede quedar injustamente
coartado. A esta trascendental sentencia han seguido otras, también
del Tribunal Supremo Federal, inspiradas en la ordenacién de va-
lores de la Ley Fundamental (55). De acuerdo con esta firme direc-
cién jurisprudencial, dirigida como hemos visto a acomodar el con-
tenido del pardgrafo 847 BGB a las directrices constitucionales, ha
de reconocerse una pretensién al resarcimiento cuando el derecho
de la personalidad resulte lesionado y el causante dei dafio haya
procedido con culpa grave, o se trata de una restriccién de grave
trascendencia, objetivamente considerado, de los derechos de la
personalidad (56).

(51) ExxeHArRD KAUFMANN, Dogmatische und rechtspolitische Grundlagen
des § 253 BGB: “AcP”, 162 (1962), 421.

(52) Idem, ob. cit., loc. cit.; criticamente sobre el valor de esta razén
politico-juridica véase WIESE, Der Ersatz des immateriellen Schadens (1964),
12, nota 30, con mds indicaciones; véase también LARENZ, I, 333 s.

(53) BGH 19-9-1961, BGHZ 35, 363 (367); 5-3-1963, NjW, 16 (1963),
904.

(54) BGH 14-2-1958, BGHZ 26, 349. '

(55) BGH 18-3-1959, BGHZ 39, 7; 19-9-1961, ob. cit., loc. cit.; 5-1-1962,
NIW, 15 (1962), 1004; comentada por ROTELMANN; 5-3-1963, BGHZ, 39, 124;
8-12-1964, NJW, 18 (1965), 685; 15-1-1965, NJW, 18 (1965), 1374; 7-1-1969,
VersR, 20 (1969), 349; 16-1-1971, NJW, 24 (1971), 698; con mds indicacio-
nes; recientemente: OLG Koln 17-1-1973, NJW, 26 (1973), 850.

(56) ERMAN (-Drees), Handkommentar zum BGB, 5. Aufl. (1972), Bd. I,
§ 847, Rz. 5 s. La opinién contraria, si bien estima que la concepcién del
BGH es deseable desde un punto de vista polftico-jurfdico, sostiene que en
relacién con el § 253 BGB al juez le estd vedado conceder en los supuestos
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3. Comercializacion del dafio no patrimonial.

Las dificultades dogmdticas derivadas de la tensién entre prin-
cipio general y excepciones por una parte {§§ 253, 847 BGB) y la
tarea de interpretacién modificativa, adecuada a los tiempos actua-
les, realizada por la jurisprudencia, ha llevado a la tendencia de
comercializar ventajas de caricter extrapatrimonial y, por esta via,
a someter este supuesto a la norma del § 251, I BGB (57). Por
comercializacién de dafios no patrimoniales se entiende aquella si-
tuacién en la que se han obtenido ventajas inmateriales de forma
culposa y mediante una contraprestacién pecuniaria (58). Como ejem-
plo puede traerse aqui el supuesto en que alquien, en camino hacia
una representacién teatral, resulta herido y no puede asistir al acto.
En este caso, la victima podria exigir del causante del dafio la resti-
tucién del precio de la localidad: su disfrute puramente inmaterial de
estar presente en el espectdculo, ha sido comercializado.

La concepcién de la comercializacién que acabamos de exponer
presenta particular significacién en los casos de vacaciones transcu-

rridas sin provecho y en el caso de pérdida de las ventajas al uso de
una cosa (59). Seglin la Jurisprudencia, las vacaciones, contraria-

de lesién de los derechos de la personalidad, dinero de dolor si no existe un
fundamento legal para ello: LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 1I,
“Besonderer Teil”, 10. Aufl. (1972), 478, con mis indicaciones en la nola 3;
PALANDT (-Thomas), § 823 BGB, Anm. 6 i.

(57) Véase nota 49, asi como ErMaN (-Sirp), I, § 249 BGB Rz. 58, con
mids indicaciones. El fundamento de que los dafios inmateriales no sean in-
demnizables en dinero radica en que en los sentimientos subjetivos falta un
baremo que pueda medir la entidad del dafio. Consiguientemente existe una
tendencia a reconocer las lesiones de bienes inmateriales como dafios de ca-
rdcter patrimonial, siempre que en el trdfico se hayan acufiado criterios de
valoracién firmes. Estos criterios se han elaborado desde el punto de vista
de la comercializacén de los dafios no patrimoniales,

(58) En este sentido se habla del empleo de fuerzas sin resultado. Segin
la opinién dominante, gastos realizados en un principio voluntariamente —que
no podian dar lugar, por tanto, a perjuicios— al concurrir una conducta ili-
cita se equipararon a gastos sin provecho, sin finalidad, “frustrados” (§ 251,
I BGB). En contra véase BGH, 30-9-1963, NJW, 17 (1964), 717; BOTTI-
CHER, ob. cit,, loc. cit.; EssEr, I, 276 s.; LARenz, I, 345 ss.; MEDICUS, Biir-
gerliches Recht 319. La idea de los gastos realizados sin provecho cobra signi-
ficacién especialmente cuando se trata de especiales gastos patrimoniales,
realizados para unas vacaciones. Sobre la aplicacién del § 253 BGB a estos
supuestos véase BGH 7-5-1956, NJW, 9 (1956), 1234 (el equipaje de vaca-
ciones no llegé a bordo de un vapor de recreo, con ocasién de un crucero);
MEDICUS, Biirgerliches Recht, 318 s.; ELLRICH, 91 ss.; véase también ZEU-
NER, ob. cit, loc. cit.; BGH 7-6-1968, NJW, 21 (1968), 1778 ss.; 15-12.
§97'0, NJW, 24 (1971), 796 ss., JZ, 26 (1971), 593 ss., comentada por

TOLL.

(59) BGH 7-5-1956, ob. cit, loc. cit.; OLG Frankfurt, 17-2-1967,
NJW, 20 (1967), 1372 (G. habia alquilado un bungalow en Espafia. Aun-
que el desplazamiento con su familia tuvo lugar en las fechas convenidas,
no recibé el alojamiento en los términos que se habian acordado. A conti-
nuacién G. regresé a su punto de procedencia y, entre otras cosas, exigié
de S. el sueldo correspondiente a cinco dias de trabajo. El OLG acogié su
peticién, La falta de aprovechamiento de los dias de vacaciones han resulta-
do, por consiguiente, comercializados); KG, 10-10-1969, NJW, 23 (1969),
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mente a lo que sucede con otras modalidades de tiempo libre, estan
comercializadas (60). El transcurso infructifero de unas vacaciones a
resultas de la actividad ilicita de un tercero representa un auténtico
dafio patrimonial (61). Como fundamento se alega el sentido que las
vacaciones tienen para recuperacién de la capacidad de trabajo y de
la salud.

En el caso de que el perjuicio recaiga sobre una cosa, la persona
que resulte afectada puede alquilar una cosa que cubra una funcién
sustitutiva y exigir que los gastos del alquiler sean satisfechos por el
causante del dafio como gasto necesario (62). El fundamento de esta
concepcién estriba en el reconocimiento de una cualidad patrimo-
nial a la sustraccion de las ventajas propias del uso de una cosa (63).
En dltima instancia esta argumentacién desemboca en reconocer
como objeto de cardcter patrimonial todo disfrute que sea suscep-
tible de proporcionarse con dinero (64).

Particularmente discutida es la cuestién de si el afectado puede
exigir, a su arbitrio, una indemnizacién por la sustraccién de las
ventajas derivadas del uso de la cosa, cuando pueda pasarse sin la
cosa o se dé por contento con la cosa dafiada. Sobre este particular
cabe sefialar tres orientaciones:

Segin la opinién dominante, las ventajas derivadas del uso de
una cosa representan un dafio patrimonial en los términos del pa-
ragrafo 251, I BGB (65). Esta tesis, elaborada en relacién con el
supuesto tipo de dafios ocasionados en un vehiculo para el trans-
porte de personas, se fundamenta en el hecho de que, segin las con-
cepciones vigentes en materia de circulacién rodada, el uso de los
vehiculos de la clase turismo tiene un valor patrimonial. El auto-
mévil no tiene como finalidad exclusiva proporcionar alegria, por
el hecho de viajar, sino que es un instrumento para un empleo mas

474; asi también MAMMEY, Schadensersatz fiir entgangene Urlaubstage:
NJW, 22 (1969), 1150; GRUNSKY, 84; en contra HELDRICH, Vergeudung
von Freizeit als Vermdgensschaden?: NJW, 20 (1967), 1737 ss.; EIKE
ScuMIDT, 561 S.

(60) Aqui no se trata de los gastos de viaje, sino de las vacaciones en
cuanto a tales; vid. supra la nota 57; véase también LANDWEHRMANN, Frei-
zeitbeeintrichtigung und allgemeines Persénlichkeitsrecht: NJW, 23 (1970),
1867 ss.; ELLRICH, especialmente 1 ss.,, 97 ss.

(61) BGH, 17-3-1970, NjW, 23 (1970), 1120; véase también SCHMIDT-
SALZER, Der Anspruch auf Zahlung eines Nutzungsentgelts wegen entgange-
ner Gebrauchsvorteile: BB, 25 (1970), 55 ss., con mds indicaciones.

(62) EIKE ScHMIDT, 561 s.

(63) Idem, loc. cit.

(649) BGH, 30-9-1963, BGHZ, 40, 345; 15-4-1966, BGHZ, 45, 212; 17-3-
1970, ob. cit., loc. cit.; BRUCKLER, Mietwagenkosten ohne Mietwagen: DRZ,
(1964); ZEUNER, 395; criticamente sobre esta cuestién StoLL, Abstrakte
Nutzungsentscidigung bei Beschddiguny eines Kraftfahrzeugs 7 - BGHZ, 45,
212: JuS, 8 (1968), 504 ss., con mds indicaciones.

(65) Asi, BGH, 30-9-1963, ob. cit., loc. cit.; BOHMER, Inmaterieller
Schaden ist kein Vermdégensschaden: MDR, 18 (1964), 453; LOwWE, Ge-
brauchsmoglichkeit einer Sache als selbstindiger Vermdgenswert ?: NJW,
17 (1964), 701; BOTTICHER, 301; ESSER, 276 s.
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racional del tiempo disponible. Las ventajas derivadas de su uso
estan, en el sentido expuesto, comercializadas.

Una minoria cualificada admite la existencia de dafios sélo desde
el punto de vista de lo que se ha dado en llamar “el gasto frustra-
do” (66). Sélo puede exigirse la sustitucién del gasto realizado para
mantener la aptitud funcional de la cosa para ser usada, cuando este
gasto no reporte el provecho que se persegufa (67).

Un grupo de autores sostiene, finalmente, la posibilidad de una
indemnizacién por razén del provecho no obtenido en base al pard-
grafo 249, parrafo 2 BGB (68). El causante del dafio estd obligado
a anticipar al cantidad necesaria para sufragar los gastos de una
restitucién natural. Al perjudicado se le deja la decisién de desti-
nar el dinero entregado a este fin o de pagar la renta de un vehiculo
de sustitucién.

Hasta el momento, el Tribunal Supremo Federal ha rechazado
expresamente la posibilidad de aplicar extensivamente estos princi-
pios al valor en uso del trabajo humano (69). Un empresario de la
industria quimica resulté herido en un accidente de automévil y du-
rante algun tiempo no pudo acudir a su trabajo. El negocio sigui
funcionando sin su presencia, pero él exigié una indemnizacién global
en la cuantfa del sueldo de un licenciado quimico. En opinién del
Tribunal Supremo el valor de la capacidad de trabajo de un empre-
sario, como profesién libre que es, no es susceptible de una determi-
nacién objetiva, seglin las concepciones vigentes en el trafico. Esta
argumentacién sostiene por consiguiente la imposibilidad de comer-
cializar el valor de trabajo de un empresario independiente.

V. MONTANTE DE LA INDEMNIZACION EN DERECHO
ALEMAN

1. Pardgrafo 847 BGB.

Segiin el paragrafo 847 BGB, el perjudicado dispone de una pre-
tensién dirigida a un “resarcimiento pecuniario equitativo”. El Cédigo
civil alemdn ha configurado la pretensién al dinero del dolor como
una pretensién de indemnizacién. Como cualquier otra pretensién a
una indemnizacién, la recogida en el articulo 847 tiene una funcién
compensatoria (70). El dinero del dolor debe proporcionar al perju-
dicado una adecuada compensacién de todos los dafios de cardcter
no patrimonial ocasionados como consecuencia de las heridas. Dentro
de estos daiios se comprenden sobre todo los dolores padecidos y que

(66) Por ejemplo, impuestos de vehiculo de motor, prima del seguro.

(67) Especialmente, MEDICUS, Biirgerliches Recht, 318 s.; véase también
WIESE, 18 ss.; en contra especialmente ESSER, ob cit., loc. cit.

(68) BGH, 5-5-1970, NJW, 23 (1970), 1411.

(69) Véase PaLAaNDT (-Thomas), § 847, BGB, Anm. 1 b.

(70) Pavranpt (-Thomas), ob. cit.,, loc. cit.; criticamente sobre este punto
PECHER, Der Anspruch auf Genugtuung als Vermdgenswert: AcP, 171
(1971), 44 ss.
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todavia hayan de padecerse, los temores y preocupaciones, la pér-
dida de la alegrfa de vivir. No es posible considerar, sin embargo,
desde el punto de vista de la funcién compensatoria ni el grado de
culpa ni un eventual seguro de responsabiildad civil.

Una efectiva compensacién de los dafios inmateriales resulta
muy dificil en la mayorfa de las ocasiones y en ciertos aspectos
imposible. Baste pensar en los supuestos de paralisis corporal total
a consecuencia del accidente o en los casos de pérdida de la vista.
No existe cantidad de dinero que pueda compensar estas deficien-
cias. De ahi que se haya venido imponiendo el criterio de que la
pretensién al dinero del dolor tiene también una funcién de repara-
cidn (71): “La pretension al dinero del dolor, segin el parigrafo 847,
no constituye una pretension de indemnizacién corriente, sino una
pretensidn “sui generis” con una doble funcién: la de ofrecer al per-
judicado una compensacién adecuada para aquellos dafios que no son
de indole patrimonial y al mismo tiempo atender a que el causante
del dafio deba satisfaccién al perjudicado por lo que contra él ha
hecho” (72). Consiguientemente, tanto la modalidad como el grado
de culpa han de considerarse desde este punto de vista de la funcién
de reparacién (73). Del término ‘“resarcimiento equitativo” se des-
prende asimismo que pueden ser ténidas en cuenta todas aquellas
circunstancias que dan al supuesto en cuestién su peculiaridad (73).
Especial relevancia ha de darse a la situacién econdémica de las par-
tes, tanto del causante del dafio como del perjudicado (74). Estd
permitido, igualmente, considerar si el causante del dafio tiene un
seguro de responsabilidad civil (75).

Al arbitrio del juzgador de instancia se remite la fijacién de la

(71) BGH, 6-7-1955, BGHZ, 18, 149; sobre ello recientemente: OLG
Karlsruhe/Freiburg, 2-11-1972, NJW, 26 (1973), 851 ss.; OLG Koln, 17-1-
1973, ob. cit., loc. cit.; véase también LIEBERWIRTH, Das Schmerzensgeld,
3. Aufl, (1965), 18 ss. En relacién con esto basta por lo general una compen-
sacién en metdlico, aunque cuando se trate de perjuicios duraderos haya de
pagarse una renta, BGH, 6-7-1955, ob. cit., loc. cit.; OLG Karlsruhe/Freiburg,
2-11-1972, ob cit,, loc. cit.; véase también ERrMAN (-Drees), I, § 847, BGB
Rz.10 con mds indicaciones.

(72) BGH, 6-7-1955, ob. cit.,, 157 s. La sancién penal del causante del
dafio es parte integrante de dinero del dolor en la funcién de satisfaccién:
OLG Celle, 12-6-1968, JZ, 25 (1970), 548, comentada por DEUTSCH,

(73) BGH, 6-7-1955, ob. cit., loc. cit.; OLG Karlsruhe/Freiburg, ob. cit.,
loc. cit.; véase también PALANDT (-Thomas), § 847, BGB, Anm 4 a, con mds
indicaciones.

(74) BGH, 6-7-1955, ob. cit, 159 s. En la determinacién de la cuantia
del dinero del dolor ha de tenerse en cuenta asimismo el actual proceso de
inflacién. Como consecuencia de ello, la jurisprudencia de los afios anteriores
sélo en una medida muy limitada puede constituir hoy un punto de referen-
cia. Asi, OLG Karlsruhe/Freiburg, ob. cit., loc. cit.

(75) BGH, 6-7-1955, ob. cit.,, 165 s. Respecto de la determinacién de la
cuantia, el seguro no puede en contra de la buena fe desatender su obligacién
de costos, de tal forma que esto se traduzca en un intento de desmoralizar
al perjudicado. En otro caso deberdn conceder los Tribunales al perjudicado
una cantidad mds elevada en concepto de dafio del dolor como recompensa.
Asi, OLG Karlsruhe/Freiburg, ob. cit., loc. cit.
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cuantfa del dinero del dolor (76). Hay que advertir, sin embargo,
que la sentencia debe contener una detallada valoracién de los
danos, destacando uno por une los que se hayan ocasionado, inclu-
yendo entre ellos los de caracter no patrimonial (77). Para fijar la
cuantia el juez dispone de un amplio arbitrio que en todo caso debe-
r4 tomar en cuenta los criterios arriba sefialados (78). Esta valoracién
del Tribunal “a quo” sdlo puede ser examinada por el Tribunal de
apelacién, en lo tocante a su conveniencia. En la instancia de revi-
sién sélo puede volver a examinarse la cuantia del dinero del dolor,
para ver si ésta afecta a un error juridico, pero no para juzgar si el
calculo resulta elevado o demasiado bajo (79).

Sobre el problema de la cuantia maxima del dinero del dolor en
cada caso concreto, falta un cuadro representativo de las sumas que
han sido reconocidas hasta ahora (80). Existen ciertamente algunas
tablas en las que se recogen los criterios aproximados tenidos en
cuenta hasta la fecha (81), pero sin una refundicién o valoracién de
todas las decisiones jurisprudenciales dictadas hasta ahora no seria
posible trazar una linea unitaria (82).

En general se advierte una tendencia a elevar las cuantfas del
dario de dolor con ocasién de lesiones corporales. Mientras que hace
unos anos se consideraba como tope maximo la cifra de 50.000 DM,
negandose la atribucién de cantidades superiores, incluso en el caso
de lesiones graves (como, por ejemplo, los casos de parilisis sobre-
venidas a resultas de conmociones cerebrales), con posterioridad han
sido senaladas, en repetidas ocasiones, cifras mas elevadas (83).
Segln nuestras informaciones, la cantidad méas alta concedida hasta
ahora ha sido de 120.000 DM, en sentencia dictada por el LG
Traunstein (84), en un caso analogo al anterior. Tanto la literatura
cientifica (85) como la opinién publica (86) han venido estimando

(76) § 287 ZPO: “En el caso de que la existencia del dafio, o el mon-
tante a que éste o el interés de sustitucién ascienda, sea objeto de litigio en-
tre las partes, €l juez, una estimadas todas las circunstancias, dcidird sobre el
particular segin su libre arbitrio.”

(77) FucHSEL, 16, con mds indicaciones; PALANDT (-Thomas), ob. cit.,
loc. cit.

(78) Vid. supra nota 76.

(79) BGH, 10-4-1954, LM § 847 BGB Nr. 6. VersR, 5 (1964), 277;
5-5-1961, VersR, 12 (1961), 723; 19-10-1965, VersR, 16 (1965), 1208.

(80) FUcHSEL, ob. cit.,, loc. cit.

(81) Véase, por ejemplo, GELHAAR, Die Bemessung des Schmerzensgeldes:
BB, 21 (1966), 1317; ScCHNEIDER, Hinweise fiir den Haftpflichiprozess (III.
Schmerzensgeld): MDR, 23 (1969), 898 ss. (899); HENKE, Die Schmerzens-
geldtabelle (1969); Schunack Schemerzensgeld (1969); Havks, Schmerzons-
geldbetrdge, 6. Aufl., (1970).

(82) Véase FUcHSEL, ob. cit, loc. cit.

(83) Véase WEYER, Comentarzo a la sentencia LG Tiibingen, 29-11-1967,
NJW, 22 (1969), 558 ss.; TEeEPLITzKY, Neue Tendenzen bei der Schmerzens-
geldbemessung: NJW, 21 (1968), 1315 s.; Hacks, ob. cit.

(84) 30-4-1970, Hacks, ob. cit.

(85) TerLITZKY, Die unzureichende Schmerzensgeldbemessung: NJW,
19 (1966), 388 ss.; idem, NJW, 21 (1968), loc. cit.; ULRICH, Das Schmer-
zensgeld bei Querschnittslahmung: NJW, 23 (1970), 156 ss.

(86) Véase, por ejemplo, ADAC-Motorwelt, noverber 1970, 128.

6
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como demasiado bajas las cantidades concedidas en concepto de
dinero de dolor, mdxime si se comparan estas cifras con las que se
sefialan cuando se trata de una lesién de los derechos de la persona-
lidad (87).

2. Comercializacion.

En el caso de que exista una comercializacién de dafio no pa-
trimonial, el cédlculo concreto "del dafio se realiza de la siguiente
forma: en el caso de unas vacaciones transcurridas sin provecho,
el calculo del dafio patrimonial se lleva a cabo segun la retribucién
laboral del perjudicado, independientemente de que el salario haya
seguido siendo pagado durante este tiempo o no (88). En el caso
de que un automévil haya resultado dafiado y la persona afectada se
haya decidido a alquilar un vehiculo, ésta percibird como indemni-
zacién el 80 por 100 del importe de la factura del alquiler o el 100
por 100 deducidos los ahorros que esto le haya reportado (89). Si no
alquila un coche o se conforma con el vehiculo dafiado, el cdlculo
de los dafios no se realiza de forma concreta, sino abstracta: el per-
judicado percibe el 30 por 100 de los gastos de un coche de alquiler
o el 50 por 100 deducido un 20 por 100 de ahorro propio (90).

VI. EL PROYECTO ALEMAN

Una nueva redaccién del pardgrafo 847 BGB se ha realizado a
través del proyecto de reforma de la ley para modificacién y am-
pliacién de las disposiciones sobre dafios juridicos (91). Este texto
hace suyos los principios reiteradamente aplicados por la jurispru-
dencia: de acuerdo con ello deberian reconocerse un resarcimiento
pecuniario equitativo, incluida una reparacién por la injusticia co-
metida, en todos los casos en que se produzca una lesién grave de
los derechos de la personalidad. Independientemente de la grave-
dad de la lesién, en el caso de lesién corporal o de la salud y en el
caso de privacién de la libertad se concede ademds una indemniza-
cién del dafio inmaterial sobrevenido. En el texto legal se encuentra

(87) Con ocasién del caso Herrenreiter fueron concedidos 10.000 DM;
en el caso de la lesién de la esfera privada mediante publicaciones a través
de la prensa, se han concedido recientemente 5000 DM como satisfaccién
pecuniaria (OLG Kéln 17-1-1973, ob. cit., loc. cit.). Sobre la discrepancia
existente entre la determinacién del dinero del dolor en el supuesto de
lesién del derecho general de la personalidad y la valoracién de los dafios
contra la salud véase especialmente TEPLITZKY, NJW (1966), loc. cit.

(88) Véase OLG Frankfurt, 17-2-1967, ob. cit., loc. cit.; KG, 10-10-1969,.
ob. cit.,, loc. cit.; véase también ErMAN (-Sirp), I, § 249, BGB Rz 61.

(89) BGH, 17-3-1970, ob. cit., loc. cit.

(90) BGH, 30-9-1963, ob. cit., loc. cit.; 15-4-1966, ob. cit., loc. cit.;
17-3-1970, ob. cit,, loc. cit.

(91) Vid. supra nota 48.
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asimismo la doble funcién atribuida al dinero del dolor: la funcién
de indemnizacién y la funcién de reparacién. La primera de ellas
se dirige a otorgar a la victima un resarcimiento equitativo por la
disminucién o el perjuicio ocasionado a la alegria de vivir. En su
funcién de reparacién, la indemnizacién en dinero tiende a compen-
sar los dafios espirituales padecidos. Esta funcién no se produce
cuando el causante del daiio haya procedido sin culpa por su parte.

En atencidn al principio de general equiparacién entre el hombre
y la mujer, se ha renunciado a tipificar el supuesto de hecho especial
de lesién del honor de la mujer (§ 847, II BGB), dado que este caso
se encuentra ya comprendido dentro del supuesto de hecho, amplia-
do, objeto de tratamiento de la nueva regulacién legal.

También se ha tomado en cuenta el principio de prioridad de la
restitucion natural de forma que, al tenor del parrafo 2 del pardgra-
fo 847 BGB en su nueva redaccién, estd excluido el resarcimiento pe-
cuniario siempre que sea posible la rehabilitacién del derecho lesio-
nado y éste resulte adecuado para resarcir al perjudicado. También
en los casos en que se haya llevado a cabo una reparacién por una
via distinta a la de cardcter pecuniario (por ejemplo, en el que el cau-
sante de la ofensa se disculpa més alld de la simple retractacién). Por
otra parte puede concederse dinero del dolor en los casos de comi-
sién de un delito, pero no en los de transgresién de las obligaciones
contractuales. El que quiera protegerse contra este ultimo supuesto
tiene ya a su disposicién el recurso técnico de la cldusula penal.
Finalmente, previene el proyecto la posibilidad de una pretensién al
dinero de dolor en los casos de responsabilidad objetiva, lo cual
constituye una importante novedad respecto del derecho vigente.
Una pretensién al dinero del dolor por razén de haber padecido
darios espirituales no se regula en el proyecto.

VII. CONSIDERACIONES FINALES Y DE CARACTER
COMPARADO

Comparando la problemdtica de los dafios inmateriales en los
ordenamientos que aqui han sido examinados, lo primero que llama
la atencién es el diverso planteamiento dogmético de los Derechos
espafiol y alemédn frénte a este problema. En Derecho alemdn se ha
reconocido desde muy temprano la existencia de los dafios inmate-
riales y, de acuerdo con las necesidades y presupuestos juridicos de
la época —finales del siglo pasado—, la regulacién de esta materia
se ha llevado a cabo, sisteméticamente, dentro de la disciplina del
resarcimiento de danos. Esta es la orientacién seguida en el Cédigo
civil vigente. El tema de la indemnizacién de dafios y perjuicios ha
sido afrontado por el legislador espafiol con un cardcter més generoso.
En contraste con las disposiciones del BGB, la ley espafiola ha
preferido la técnica de cldusula general.

Los cambios sociales producidos a lo largo del presente siglo,
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como consecuencia de un proceso de tecnificacién ininterrumpido,
plantean la cuestién de si no serfa necesario imprimir, precisamente
a este sector del derecho de resarcimiento de danos, un ritmo de
transformacién paralelo. Mientras que en Derecho alemin las rigi-
das normas del BGB sitian este temario ante dificultades dog-
maticas casi insuperables, el ordenamiento espanol, gracias al
caracter flexible de sus disposiciones, dispone de un &mbito “cons-
tructivo” mucho mas amplio. Si bien es cierto, por ejemplo, que
la jurisprudencia espafiola ha reconocido de forma vacilante, en
los primeros momentos, el principio de la posibilidad de sustitucién
de los dafios inmateriales; una vez admitido este principio ha podido
adaptar con flexibilidad el dmbito de aplicacién de su normativa a
los supuestos de hecho de la realidad social, por la via de la actua-
cién de los Tribunales. Esto se ve con particular claridad respecto
de las disposiciones del Derecho de delitos civiles, cuyo alcance y
aplicacién han sido ampliados de forma ininterrumpida por los Tri-
bunales. Por otra parte, tampoco ha sido necesaria una dilucién de
la frontera entre dafios materiales e inmateriales a través de la co-
mercializacién de los daiios no patrimoniales, como ha sido realizada
en Derecho alemdn. En este ordenamiento, la jurisprudencia tropieza
con graves dificultades para poder dar, en este sector, una respuesta
equitativa a las constantes exigencias de una realidad practica en
constante evolucién. Esto no quita, como hemos visto, para que se
esfuerce por desasirse de los patrones dogmaticos que la cercan, y
haya intentado superar estas dificultades mediante el recurso a la
lesién de los derechos de la personalidad.

Ambos ordenamientos coinciden en que de lo que se trata en la
presente problemdtica es, basicamente, de adoptar una decisién de
caracter politico-juridico. La cuestién no es otra que resolver si
existe una necesidad social de incorporar determinados intereses al
plano de la tutela juridica frente a los actos ilicitos y si entre los
intereses contrapuestos del causante del dafio y de la victima existe
una cierta prioridad. :

Esta cuestién ha sido resuelta de forma analoga en ambos orde-
namientos. En lineas generales puede afirmarse que la cobertura de
proteccién juridica en el sector de los dafios de cardcter extrapatri-
monial es la misma en uno y otro. La diferencia mds notable es que
en Derecho alemdn, al revés de lo que sucede en Derecho espaiiol
y en los restantes ordenamientos latinos, no se concede dineto del
dolor en los supuestos de fallecimiento de un pariente préximo. Por
lo demds, la pretensién al dinero del dolor estd configurada en Dere-
cho espaiiol en términos mas amplios que en el aleman.

Respecto del calculo del dinero del dolor parten los dos orde-
namientos de criterios parecidos. Tanto en Derecho alemédn como
en el espaiiol se conffa al juzgador de instancia la funcién de deter-
minar la cuantfa de la indemnizacién. Hay que observar, a este
respecto, que en Derecho espatiol falta casi siempre una indicacién
detallada, en las sentenciasg, de la valoracién del dano. Esto, lo mismo
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que sucede en Derecho alemdn respecto de la falta de uniformidad
en el cdlculo de la indemnizacién pecuniaria, d4 lugar a una cierta
inseguridad juridica. Importante es constatar, en todo caso, que las
cantidades indemnizatorias impuestas por los Tribunales espafoles
son notablemente inferiores a las que sefiala la jurisprudencia alema-
na. Sin duda es cierto que, en los casos de lesién de los derechos de
la personalidad, los Tribunales alemanes se han excedido en la fija-
cién de la compensacién, y que estas altas cantidades carecen fre-
cuentemente de justificacién social. Por otra parte, no debe perderse
de vista que, dado el elevado niumero de accidentes de trafico, un
aumento de las cantidades indemnizatorias tendrfa graves conse-
cuencias para la economia nacional, y no serfa prudente subestimar
la importancia de este hecho. La cuantia del dinero del dolor de-
pende, decisivamente, de la existencia y pago de la prima.

No hay que ignorar, sin embargo, que para el perjudicado la
cuestiéon capital es la de la cuantia de la indemnizacién. En este
sentido, la necesidad social de incorporar determinados intereses a
la esfera de proteccién juridica frente a la conducta ilicita depende
precisamente de los efectos de esta tutela. La cuestién de si una
semejante necesidad existe, ha de resolverse de acuerdo con la sig-
nificacién existencial que para el perjudicado tiene el interés lesio-
nado. En el caso de que se reconozca esta significacién como un
objeto digno de tutela juridica, habrd de expresarse con ocasién del
resarcimiento también este extremo, a saber, que se trata de un
bien juridicamente protegible.
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DICTAMENES

Disponibilidad de un inmueble adquirido con destino a asilo de an-
cianos por un ayuntamiento,

I. SUPUESTO DE HECHO.—Con fecha de diez de julio de mil novecientos
quince, el Notario de ............... ,don i, , autorizé en dicha ciudad una
escritura, calificada de «donacién inter vivos», por la que don T. casado y
hoy fallecido, tras de exponer que era duefio de una determinada finca por com-
pra anterior —en estado de casado con ]a misma persona que era su esposa, hov
también fallecida, al tiempo de hacer la aludida donacién—, compra que aparece
inscrita en el Registro de la Propiedad, procedid, por si solo y sin comparecer su
aludida esposa, a segregar una determinada parcela de terreno de la expresada finca
general, manifestando la construccién sobre tal parcela segregada de un edificio
enclavado y rodeado del resto del terreno segregado destinado a jardin, paseos y
huerta y, seguidamente, dijo en la expresada escritura: «Deseando el don T. dar
una prueba del respeto y profunda veneracién que le inspira la memoria de sus
finados padres..., hace donacién perfecta e irrevocable a la institucién de Benefi-
cencia municipal de esta ciudad, sostenida tnica y exclusivamente con fondos del
Excmo. Ayuntamiento de la misma, del edificio que se describe anteriormente
con el jardin, paseos y huerta que le circundan... Manifiesta el Sr. donante que la
presente donacién no es inmensa, ni a nadie perjudica, pues carece de ascendientes
y descendientes y ademds se reserva en plena propiedad bienes mds que suficientes
para vivir en el estado que corresponde a sus circunstancias, imponiendo a la
Entidad donataria las siguientes CONDICIONES: Primera: El edificio donado se
destinard dnica y exclusivamente a Asilo de ancianos de ambos sexos en niimero
aproximadamente igual de una y otro, no pudiendo en ninglin caso ni bajo ningiin
pretexto ser vendido,' hipotecado en todo o en parte lo mismo el edificio que ¢l
jardin, paseos y huerta que le rodea—Segunda: Siendo el referido terreno que
rodea el edificio condicién esencial para la salubtidad e higiene del mismo, «l
Ayuntamiento no podrd construir en él otros edificios, ni atn para fines andlogos;
tampoco podrd dividir la galerfa principal destinada al esparcimiento de los asilados;
igualmente serdn respetadas las habitaciones destinadas a las Hermanas de la Cari-
dad, asi como también las que se destinan y constituyen la casa del Sr. Administra-
dor.—Tercera: Si por cualquier causa llegare a desaparecer el edificio, no podrd el
Ayuntamiento dedicar el solar més que a construir en él otro que se destine también
a casa de Beneficencia...».

El Excmo. Ayuntamiento de ............... , a través de su representante en la
dicha escritura, otorgé en la misma lo siguiente: «Y llevando a debido efecto el
acuerdo de la Excma. Corporacién Municipal... acepta la presente donacién con
todas las condiciones que se establecen en el presente instrumento, las que serdn
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religiosamente cumplidas, quedando la expresada Corporacién altamente reconocida
a la liberalidad y filantropia del don T. ............... »

La referida escritura no se sabe si fue presentada o no a inscripcién en ¢l
Registro de la Propiedad, ni, caso de que flo fuera, las razones por las que no se
inscribié; es lo cierto que tal escritura no aparece inscrita en el Registro de Ia
Propiedad. En cambio, la finca que se dice donada en la repetida escritura se halla
resefiada en el Inventario de Bienes Municipales, como bien afecto al servicio
publico municipal de Beneficencia, sin que en tal Inventario aparezca limitada la
propiedad de tal finca, ni transcritas ninguna de las condiciones consignadas en la
escritura pablica de referencia, si bien, de hecho, tales condiciones han sido
cumplidas, estando destinado el inmueble ininterrumpidamente, desde la fecha de
la lamada donacién hasta el momento presente, a los fines deseados por el trans-
mitente, don T.

II. CONSULTA—Habida cuenta de que el inmueble a que se refiere el su-
puesto de hecho se halla actualmente, por consecuencia del gran desarrollo de
la ciudad de ............ , ubicado en una zona hoy totalmente urbanizada y prac-
ticamente edificada en una gran parte, as{ como el edificio en si mismo no redne
las condiciones indispensables en estos tiempos para atender a las finalidades
deseadas, en detrimento todo ello de estas propias finalidades, y, por tanto, de
la debida atencién a los ancianos asilados, el Excmo. Ayuntamiento de ............
plantea la cuestion de si cabe o no la posibilidad de que pueda vender el inmue-
ble interesado, previo traslado del Asilo a unas nuevas y modernas instalaciones
que se construirfan en otros terrenos del propio Ayuntamiento mucho mejor si-
tuados en la actualidad para las finalidades deseadas; todo ello, segin se dice,
contando con. la anuencia de los herederos del transmitente del inmueble actual
y comprometiéndose el Ayuntamiento a asumir, respecto de los nuevos terrenos
e instalaciones, idénticas obligaciones 2 las que se derivan de las condiciones
contenidas en la escritura referida en el supuesto de hecho. La consulta se solicita
en orden al aspecto juridico-civil de la cuestidn.

III. DICTAMEN.—La cuestidn planteada tiene, sin duda, una faceta admi-
nistrativa, sobre la que se llama la atencién y a la que por necesidad se ha de hacer
alguna referencia en el presente dictamen, pero que, por principio, queda excluida,
en general, del mismo, cifiéndome, pues, principalmente, al aspecto juridico-civil
del problema, que es el aspecto solicitado.

1.—De la naturaleza juridica del negocio formalizado en la escritura otorgada
entre don 1. y el Excmo. Ayuntamiento de ............ con fecha de 10 de julio
de 1915 —Esta es, en mi opinién, la cuestién esencial que hay que dilucidar. Tal
negocio juridico se halla calificado en la escritura como*de «donacién inter-vivos»
y, a primera vista, parece, en efecto, serlo. Sin embargo, es menester profundizar
en el problema, teniendo en cuenta la reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo, que no se hace preciso citar por su notorieddd, de que los contratos y
actos juridicos han de ser regulados conforme a su verdadera naturaleza y no con
relacién al nombre con que han sido llamados, dado, por otra parte, que la califi-
cacién notarial es un simple juicio, sin valor vinculante alguno en cuanto al fondo del
negocio.- Asimismo, debe tenerse en cuenta que la naturaleza juridica de un negocio
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no es un «a prioti» dogmitico, sino que es la sintesis lograda tras de analizar, bajo
la luz normativa, el supuesto de hecho.

Entrando en materia, debe destacarse, como principio fundamental, €l de que
la caracteristica esencial de toda dcnacién es la «gratuidad», es decir, utilizando
términos del articulo 618 de nuestro Cédigo civil, que sea «un acto de liberali-
dad», por €l cual se dispone «gratuitamente» de una cosa «en favor» de una
persona. Prescindiendo del debatido problema de si la donacién en nuestro Cédigo
civil es un contrato o no, es lo cierto que la donacién requiere objetivamente
para serlo el que haya un enriquecimiento para el donatario (Cfr. S.T.S. de 2 de
abril de 1928 y 7 de diciembre de 1948, entre otras).

Inicialmente, en el negocio determinante del dictamen parece haber cierta-
mente una liberalidad para el Ayuntamiento adquirente, un enriquecimiento gra-
tuito a su favor. Ahora bien, cuardo el transmitente don T. hizo la que se
llamé «donacién perfecta e irrevocables, no lo llevé a cabo pura y simplemente,
sino que, al hacerlo, impuso a la Entidad donataria diversas «condicionesy, de
las que ahora nos interesa sélo la primera, a saber: «El edificio donado se desti-
nard Unica y exclusivamente a asilo de ancianos...». Es decit, que la lamada
donacién lleva implicita una obligacién de destino para la Entidad donataria v,
precisamente, una obligacién taxativa e inexcusable. Es claro que, de haber do-
nacién, nos hallamos ante una donacién de las Hamadas «onerosas», «con carga»
o, mis técnicamente, «modales», cuya definicién y regulacién en el Cédigo civil
no es ciertamente muy clara,

Nuestro Cddigo civil alude a donacién en que se imponga al donatario un
gravamen (articulo 619), a donaciones con causa onerosa (articulo 622), a dona-
ciones onerosas (articulos 626 y 638) y a donaciones en que el donante imponga
«condiciones» al donatario (articulo 647), interpretada por la jurisprudencia la
palabra «condiciones», que utiliza este articulo, no en su sentido técnico, sino en
el vulgar de «obligaciones o cargas» (Cfr. S.T.S. 3 de noviembre de 1931). Estos
articulos son lo que principalmente parecen referirse, y asi lo entiende la doctrina,
a las donaciones modales dentro de nuestro primer cuerpo legal.

Ahora bien, del articulo 619 del Cédigo civil se desprende «a sensu contrario»
un requisito fundamental para que una donacién con gravamen siga siendo tal dona-
cién, y es el de que el gravanten sea inferior al valor de lo donado, lo que avala €l
cardcter esencial que tiene la gratuidad en la donacién. Ante tal exigencia legal,
procede preguntarse si, en el caso tratado, el gravamen impuesto al Ayuntamiento
donatario —obligacién de destinar ¢l inmueble donado a asilo de ancianos— es o no
inferior al valor del propio inmueble donado. Obsérvese de pasada, aunque luego
volveremos sobre ello, que tal obligacién se impone a perpetuidad, hasta el punto
de que esti reforzada con una prohibicién de disponer u obligacién de no
disponer —esto lo veremos mds adelante— indefinida respecto del mismo inmue-
ble donado. )

Ante todo, debe destacarse que no podria argumentarse, a mi juicio, para de-
fender la tesis de que, en nuestro supuesto, el gravamen no es superior a jo
donado, afirmando que, como ¢l Ayuntamiento donatario —al ignal que cualquier
otro Ayuntamiento— tenia en la Ley Municipal de 1877 —vigente cuando se
hizo la escrifura—, como las tiene ahora, obligaciones institucionales de Bene-
ficencia, en realidad siempre quedarfa a salvo la gratuidad, pues se le daba, por
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el negocio juridico estudiado, liberalmente el elemento inmobiliario basico para
cumplir la obligacién benéfica de mantener un Asilo de ancianos. Y no podria
argumentarse en tal sentido porque, aparte otras razones, las obligaciones de
Beneficencia de los Ayuntamientos, lo mismo en la Ley de 1877 que actualmente,
estdn supeditadas a la Legislacién General de Beneficencia Publica, dentro de la
cual, lejos de ser imperativo el mantenimiento continuo de Asilos de Ancianos
por los Ayuntamientos, las obligaciones benéficas de éstos tienen un sentido me-
ramente provisorio y como de simple canal hacia los establecimientos provinciales
de Beneficencia, al menos por lo que toca a los establecimientos del tipo inte-
resado.

Para mi es evidente que la condicién, obligacién, carga o gravamen impuesto
por el transmitente don T. a la Entidad donataria tiene u#n wvalor superior al
inmueble donado, dado que, por muy alto que se pretenda valorar tal inmueble,
es indudable que el mantenimiento indefinido de un Asilo de ancianos supone
econémicamente mucho mds que el valor del repetido inmueble, en el entendi-
miento de que, aunque el transmitente impusiera la citada condicién u obligacién
de un modo general, sin concretar la amplitud y volumen del Asilo de ancianos,
parece obvio que tal obligacién o condicién se refiere a una destinacién a Asilo
hasta donde pueda dar de si la estructura y composicién del inmueble que se
dice donado, como pricticamente se ha venido haciendo por el Excmo. Ayunta-
miento de ............ Tal entendimicnto se desprende netamente del negocio for-
malizado en una ldgica interpretacién del mismo. De hecho, volviendo al tema
de la entidad del gravamen impuesto, es seguro que el gasto realizado por el
Excelentisimo Ayuntamiento de ............ para mantener, a lo largo de méds de
cincuenta aiios, dicho Asilo, supera con mucho al valor real del inmueble trans-
mitido por don I.

Consiguientemente, nos hallamos con una lamada donacién en la que el gra-
vamen impuesto al donatario es notablemente superior al valor de lo donado...,
lo cual ya no es, ni puede ser una donacién, de acuerdo con la sustancia ins-
titucional de esta figura y, concretamente, de conformidad con el articulo 619
del Cédigo civil interpretado, como se dijo, «a sensu contratio»... ;jQué tipo de
negocio juridico es entonces el examinado?

Por de pronto, es claro que debc desecharse toda idea de fundacidn, porque,
aparte de que,~de serlo, seria una fundacién sin verdadera dotacién, no hay nada
en lo estipulado en la escritura interesada que permita deducir la voluntad del
transmitente de crear una persona juridica diversa del Excmo. Ayuntamiento de...
para atender a las finalidades benéficas deseadas. El tGnico adquirente y obligado
es netamente la Entidad municipal, sin que pueda darse tampoco una interpreta-
cién distinta a las palabras de la escritura cuando dice «... hace donacién perfecta
e irrevocable a la Institucion de Beneficencia Municipal de esta ciudad, sostenida
dnica vy exclusivamente con fondos del Excmo. Ayuntamiento de la misma...»,
pues es claro que la llamada «Institucién de Beneficencia Municipal» no tiere
una persondalidad juridica diversa del propio Ayuntamiento, sino que es un
simple «servicion del mismo, lo que explica el que fuera el Ayuntamiento mismo,
a través de su legitimo representante, quien aceptara la llamada donaci6n.

Y, entonces, a la bisqueda de la configuracién juridica del negocio estudiado,
surge una de las figuras mds problemiticas dél Derecho: La del negocio fiduciario...
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¢No serd la figura examinada un negocio fiduciaric? Anticipo mi opinién de que
no creo en los llamados negocios fiduciarios, siguiendo en este punto integramente
la posicién del maestro D. Federico de Castro y Bravo, en su monograffa «El Ne-
gocio Juridico» (Instituto de Estudios Juridicos, Madrid, 1967). Podrd haber «titu-
laridades fiduciarias», si asi se quieren llamar, pero no «negocios fiduciarios», a
cuyo efecto me remito a la citada obra. En todo caso, Io que me parece evidente
€s que, en nuestro caso, no puede hablarse ni de negocio fiduciatio, ni de titula-
ridad fiduciaria, porque, cualesquiera que sea la tesis que se mantenga sobre la
naturaleza jurfdica de tales figuras, siempre hay en ellas una duplicidad de situa-
ciones o un doble juego efectual que no se percibe, en absoluto, en el negocio
juridico sometido a dictamen. En efecto, tanto si se¢ mantiene la tesis del doble
efecto real y obligacional (tesis la mds generalizada en nuestra jurisprudencia),
como si se mantiene la tesis de la doble propiedad —material y formal— (de la
que hay también muestras en nuestra jurisprudencia), como, en fin, si se sustenta
la tesis del profesor DE CasTrO de la doble cara de la titularidad —una aparente
de titularidad plena y otra real de titularidad limitada—, tesis que parece aproximar
la fiducia a la simulacién relativa, como ha dicho GonzALEz EnriQUEZ («Revista de
Derecho Notarial», L1X, pigina 418), es lo cierto que en el llamado negocio fidu-
ciario hay siempre una relacién o situacién interna de confianza y una relacién
o situacién externa de titularidad frente a terceros. Como dice VALLET pE Goy-
T1s0LO («Estudios sobre Derecho de cosas y garantias reales». Barcelona, 1962,
pagina 115), «lo que caracteriza la verdadera f{iducia es la efectividad real
del acto traslativo frente al caricter oculto de la obligacién impuesta al ad-
quirente». Nada de ello acontece en el supuesio contemplado, ya que en
éste todo trasciende, desde un principio, al exterior, sin haber ninguna relacién
interna de «fiducian o confianza. Lo que hay es una transmisidn de propiedad
neta y clara, sometida, es verdad, a una obligacién de destino, pero con la pe-
culiaridad de que esta obligacidn de destino es también externa, tanto si se entiende
que condiciona la propiedad adquirida por el Ayuntamiento de..., como si se entien-
de que no condiciona tal propiedad. Esto que acabo decir que es lo que conduce
a un planteamiento correcto del problema, partiendo del an4lisis del supuesto con-
templado. Veamos. '

Si fuera posible, que sabemos que no lo es, configurar como una donacién
modal al negocio sometido a dictamen, es obvio que, en caso de no cumplitse
por el Ayuntamiento la carga impuesta, entraria en juego, desde luego, la causa
de revocacién prevista en los articulos 647 y siguientes del Cédigo civil (lo que
se llama el efecto resolutorio del modo); es decir, que el negocio podria ser
revocado por el donante o sus herederos, en los términos expresados por el propio
Cédigo, incluso con pertjuicio para terceros no protegidos por el sistema registral,
segtin se desprende del parrafo final del articulo 647, o sea, con efectos de revo-
cacién real. Supuesto que no cabe concebir €l negocio como donacién modal,
ocurre preguntar: ; Qué podrian hacer el presunto donante o sus herederos, en el
supuesto contemplado, caso de que el Ayuntamiento no cumpliera la obligacién
de destino asumida en la propia escritura? Prescindiendo, de momento otra vez,
porque lo veremos luego, del caso de que el Ayuntamiento vulnerara también la
prohibicién u obligacién de no disponer impuesta en la misma escritura, plan-
teese la pregunta indicada en el supuesto, por ejemplo, de que el Ayuntamiento,
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sin enajenar el inmueble, lo destinara a cosa distinta de Asilo de anciano. :Qué
accciones competerfan, en tal supuesto, al presunto donante o sus herederos?..

Estd fuera de toda duda que podrian utilizar una accién de cumphmxemo
es decir, exigir que el Ayuntamiento cumpliera la obligacién de modo especifico
o subrogado, pero el problema interesante es saber si tendrian o no también una
accién revocatotia, resolutoria o como quiera llamérsela, pero que produjera, bien
con efectos reales, bien con efectos meramente personales —que esto ahora no
nos interesa—, la ineficacia —entendida esta palabra en sentido amplio— del
negocio formalizado, o sea, la vuelta a poder de los herederos del presunto donan-
te del inmueble transmitido. Leyendo atentamente la escritura interesada, parece
evidente que la obligacién impuesta por presunto donante no puede interpretarse
en el sentido de que el incumplimiento de tal obligacién fuera considerado por
dicho transmitente como una condicién resolutoria, al menos explicita o expresa
de la transmisién, pero también parece evidente, por el tenor taxativo e lmperd-
tivo —«se destinard tnica'y exclusivamente»— de tal obligacién, reforzado por
la obligacidn de no disponer o prohibicién de disponer que también se impuso,
que la transmisién efectuada por con T. estd supeditada, en todo caso, al cum-
plimiento por el Ayuntamiento de la obligacién de destino impuesta.

Pues bien, como es sabido, hay una cierta clase de obligaciones juridicas en
las que la facultad de resolverlas se entiende implicita, para el caso de que uno
de los obligados no cumpla Jo gue incumbe. Son las obligaciones Ilamadas
bilaterales, sinalagmiticas o reciprocas (articulo 1.124 del Cédigo civil)... ;Puede
entenderse que en el supuesto contemplado hay obligaciones propiamente reci-
procas, que estarian apoyadas en una especie de contrato innominado del tipo
«do ut facias»? La primera dificultad con la que nos encontramos para una se-
mejante configuracién es que la obligacidn asumida por el Ayuntamiento —des-
tinar el inmueble a Asilo de Ancianos— no va en «beneficior del donante, sino
de terceros indeterminados —los ancianos—. Ahora bien, lo que si es cierto
es que tal obligacién del Ayuntamiento fue asumida por éste «frente» al presunto.
donante y precisamente porque el mismo le transmitié en el propio acio el in-
mucble que habria de servir de base fisica para el cumplimiento de la obliga-
cién asumida. E, igualmente, parece cierto que la transmisién hecha por don T
lo fue por razén de la obligacién de destino asumida por el Ayuntamiento, como
lo demuestra el hecho evidente, por el tenor de la escritura ya antes encarecido,
de que, de no asumir tal obligacién el Ayuntamiento, don. T. no le hubiera
transmitido el inmueble. Por otro lado, parece también claro que en don T.
hubo una intencién de gratuidad, de liberalidad, que es lo que, en dltimo extre-
mo, le condujo a formalizar el negocio, negocio que, sin embargo, como ya vimos,
no puede ser configurado como una verdadera donacién desde el punto de vista
del Ayuntamiento, porque éste no se enriquecié en nada, asumiendo, por el con-
trario, una obligacién que le empobrece. Los verdaderos destinatarios de la libe-
ralidad de don T. son unos terceros indeterminados —los ancianos—;

Todo lo expuesto ‘parece complicarnos atin mds la cuestién. Por un lado, el
negocio parece —y es— gratuito desde el punto de vista de don T., pues hay
una liberalidad de su parte (Cfr. art. 1.274 C. c.), pero no lo es para el Ayunta-
miento, que asume una carga superior al valor de lo que se dice donado (Cfr. ar-
ticulo 619), aunque es una obligacién que revierte en beneficio liberal 'y gratuito
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de unos terceros indeterminados, por el cual lado parece —y asi lo es— que el
negocio € de nuevo gratuito. De ctra parte, ateniéndonos a la relacién presunto
donante-Ayuntamiento, que son las Gnicas partes en presencia al formalizarse el
negocio, parece claro que hay una reciprocidad, un sinalagma genético, consistente
en que don T. da porque el Ayuntsmiento se obliga a hacer en beneficio de ter-
ceros y el Ayuntamiento se obliga porque don T. le da.

A la vista, empero, del esquema acabado de trazar, cabe preguntarse si tal
esquema no encaja perfectamente dentro del marco de un figura juridica un tanto
genérica y no exenta, desde luego, de complicaciones, sobre todo por su parca
regulacién legal en nuestro Derecho, pero cuya elaboracién doctrinal —y ¢n
parte jurisprudencial— es bastante completa. Me refiero al llamado Contrato a fa-
vor de tercero.

Como es sabxdo nuestro Cédigo civil, en el pdrrafo segundo del articulo
1.257, regula, aunque con excesiva sobriedad, la «estipulacién a favor de tercero.
El tenor literal de tal precepto habia conducido a la doctrina tradicional a pensar
que lo que cabe entre nosotros es un contrato en €l que, ademds de otras estipu-
laciones favorables a las partes contratantes, se contiene alguna estipulacién a fa-
vor de un tercero, peto lo que no cabe es un entero contrato dinica y exclusiva-
mente a favor de tercero. Sin embargo, la conocida Sentencia del Tribunal Su-
premo de 9 de diciembre de 1940 ha rechazado semejante criterio y ha reconocido
plena eficacia a un contrato celebrado con el exclusivo fin de conferir derechos a
un tercero, por las razones que en la misma Sentencia se¢ indican y que no cren
necesario expresar.

Poniendo en contacto la aludida figura del contrato a favor de tercero con el su-
puesto contemplado, parece que, efectivamente, en éste hay un contrato de tal
tipo, ya que, en definitiva, don T. y el Ayuntamiento pactaron exclusivamente
algo que no les beneficia, sino que beneficia Gnicamente a unos terceros ajenos al
contrato, como son los ancianos que habrian de albergarse y ser atendidos en el
asilo. Surge, empero, en este punto, un posible escollo, cual es el de la indeter-
minacidn inicial, en el supuesto contemplado, de los terceros beneficiarios... ;Cabe
en nuestro Derecho un contrato exclusivamente en favor de terceros indetermina-
dos? El articulo 1.257 del Cédigo civil parece estar pensando, desde luego, en un
tercero determinado, pero, institucicnalmente, no parece que haya inconveniente
alguno en admitir que se trate de terceros indeterminados, st€mpre que los mis-
mos sean determinables en base a alguna circunstancia futura, como dicen los
tratadistas Pérez Gonzdlez y Alguer. Hay que tener en cuenta que la tesis de la
exigencia de la absoluta determinacién inicial responde, en mi opinién, a una su-
pervaloracién que, por influjo romanista, se pretende dar a la aceptacién por el
tercero. En verdad, esta aceptacién por el tercero no influye directamente en la
estructura de la figura, ni se incluye en ella, siendo simplemente una especie de
«conditio iuris» de tipo funcional, en el sentido de completar la eficacia de la {i
gura. En efecto, conforme al articulo 1.257 Cédigo civil, 1a aceptacién por el ter-
cero cumple simplemente la doble funcién de permitir al tercero exigir el cum-
plimiento de la prestacién a su favor y de excluir la posibilidad de revocacién
por parte del llamado promisario, pero no puede afirmarse que sea requisito o
presupuesto constitutivo de la figura, que puede vivic y desplegar su eficacia sin
necesidad de la aceptacién por €l tercero, dado que, en base a la necesaria relacién
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entre el promitente y promisario (llamada «de cobertura»), es evidente —y a ello
nos referimos luego— que el promisario, aparte de la posibilidad de revocacién
que sefiala el articulo comentado, tiene una accién de cumplimiento e, incluso, una
accién de resolucién en caso de incumplimiento por parte del promitente.

Ahora bien, ¢l problema es ¢l del grado de determinabilidad admisible en
relacién con el tercero inicialmente indeterminado y los requisitos de tal dete:-
minabilidad. Es indudable que, en el supuesto contemplado, hay una cierta deter-
minacién genérica inicial, dado que el Asilo ha de destinarse necesariamente, por
imposiciéon del presunto donante, a «ancianos de ambos sexos, en niimero apro-
ximadamente igual de uno y otro». Entonces, la cuestidn que se suscita es la
de si la determinacién de los ancianos concretos que han de disfrutar del Asilo se
puede dejar a la voluntad del promitente, o sea, en nuestro caso, del Ayuntamien-
to obligado. Parece obvio que el presunto donante quiso dejar tal determinacién
al arbitrio del propio Ayuntamiento, pero surge, entonces, el problema de si tal
facultad no tropezard con lo dispuesto en el articulo 1.256 del Cédigo civil, que
prohibe dejar al arbitrio de uno de los contratantes la validez y el cumplimiento
de los contratos. Puic Brutau (Fundamentos del Derecho Civil. Tomo II, volu-
men I, Barcelona, 1954, pdg. 279) cree posible, sin que sufra el articulo 1.256,
pero sin dar mayores explicaciones, que la determinacién del beneficiario, en los
contratos a favor de tercero, quede a la voluntad del promitente, siempre que
sea «dentro de ciertos limites», citando, como ejemplo de éstos, «entre determi-
nadas personas necesitadas». A mi juicio, es perfectamente posible que la determi-
nacién concreta del tercero o de los terceros quede al arbitrio del promitente
siempre que haya una inicial determinacidn o determinabilidad genérica que con-
crete o canalice la prestacién a realizar por parte del promitente. Lo que vulne-
raria el articulo 1.256 serfa dejar totalmente indeterminado o indeterminable al
tercero, pero no que el promitente concrete al beneficiario dentro de los limites
de la prestacién a que se obliga y de la genérica determinacién hecha por el pto-
misario. Es claro, en recta hermenéutica contractual, que lo que quiso don T. en
el supuesto contemplado, fue que el Ayuntamiento asilara ancianos en el inmueble
por aquél transmitido, sin mds ‘matizaciones, por lo que la determinacién concreta
de los ancianos no puede decirse que afecte ni a la validez, ni al cumplimiento de
lo estipulado...

Problema distinto es el de saber a quién corresponde o habria de corresponder
la aceptacidn del contrato a favor de tercero en el supuesto contemplado, dado que
los ancianos beneficiarios son y han de ser, por necesidad, variables, determindn-
dose sucesivamente por el Ayuntamiento... ¢A los cortespondientes érganos de Ja
Beneficiencia Piblica?... ; Al Ministerio Fiscal?... He aqui un problema intere-
sante en teorfa, pero que, a los efectos de mi dictamen, no creo tenga trascenden-
cia, pues, sea quien sea al que corresponda dicha aceptacién, no consta que la
misma haya recaido, sin que, vuelvo a repetirlo, €l hecho de que tal aceptacién
no haya recaido tenga trascendencia para la configuracién institucionl del contrato
a favor de tercero, dado que sélo tiene intetés a los efectos de la accién de cum-
plimiento por parte de los terceros y de la irrevocabilidad por parte del promisa-
rio. Lo acabado de indicar se hace con la reserva de los aspectos administrativos
de la cuestién, que, por principio, quedan fuera del dictamen.

Encajado, a mi juicio cabalmente, el supuesto contemplado dentro del esquema
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institucional del «Contrato a favor de tercero», procede hacer, bajo tal prisma,
un andlisis atento de las relaciones juridicas presentes en tal supuesto, particular-
mente la llamada de cobertura, o sea, la que se creé entre el promisario (don T.)
y el promitente (Ayuntamiento).

Ha quedado claro a lo largo de mi exposicién, segin creo, que la relacién
don T.-Ayuntamiento no puede concebirse como donacién, ni, en general, como
contrato a titulo gratuito, porque, aunque hay empobrecimiento e intencién libe-
ral en don T., no hay enriquecimiento para el Ayuntamiento, sino, al contrario,
empobrecimiento e intencién liberal también en éste, por razén de la entidad de
la obligacién asumida por el mismo. El enriguecimiento, la gratuidad, tiene por
destinatarios a los terceros —los ancianos—...

Lo expuesto nos revela que el aspecto estrictamente gratuito del supuesto se
manifiesta tinicamente en la relacién promisario (don T.)-terceros (ancianos) v en
la situacién de hecho —ausente la aceptacién por los terceros— derivada del cum-
plimiento por el promitente (Ayuntamiento) de su obligacién de asilar a los ter
ceros. Ello quiere decir que la causa de la relacién promisario-terceros (la llamada
relacién «de valuta») es, como suele ser lo normal en las estipulaciones o con-
tratos a favor de tercero, una «causa donandi».

¢ Qué naturaleza juridica tiene, en el supuesto contemplado, la relacidon de co-
bertura, es decir, la relacién entre don T. y €l Ayuntamiento?... Para mi es claro
que se trata de una relacién de tipo omeroso y, ademis, bilateral o sinalagmaitica,
segiin s¢ desprende de todo lo que llevo dicho. Don T. dio porque el Ayunta-
miento se obligé a hacer y el Ayuntamiento se obligé a hacer porque don T. le div.
Tratando de concretar la naturaleza cuestionada, parece que tal relacién encaja
perfectamente dentro del molde de lo que los romanos llamaron «datio ob cau-
sam», o sea, la figura atipica en que existia una obligacién a cargo de alguien
respondiendo a una causa no tipificada por el ordenamiento; dentro de tal figura
de la «datio ob causam» incluye el tratadista alemidn ENNECCERUS la donacién mo-
dal en que el valor de la carga excede del valor de lo donado cuando no quepa
configurarla —y este es nuestro caso— como una transmisién fiduciaria. E igual-
mente podria pensarse a la vista del concepto que da Puic Bruratt de la «datio
ob causam», cuando dice que es «la entrega de una cosa para que con ella o con
su valor el donatario trate de alcanzar un determinado resultado» (Op. cit., tomo
II, vol. 11, p4g. 113).

Ahora bien, mds que la calificacién concreta de la relacién, nos interesa su
entramado sustancial; y este entramado sustancial consiste, a mi modo de ver las
cosas, en que se trata de una relacién onerosa. Segin ha dicho Torrarsa' So-
RIANO (El modo en Derecho Civil, Madrid, 1967), con relacién a la «datio ob
causam», «como el resultado que se propone el que realiza la entrega (de la cosa)
#o es el de proporcionar una ventaja a la otra parte, sino el imponerle una obliga-
cibn que liene funcién instrumental respecto al ulterior fin de la liberalidad que
se propone el sujeto, debe excluirse la naturaleza gratuita del acto, el cual debe
calificarse de owmeroso (contrato atipico «do ut facias» o «do ut des»)».

Pero, ademds, es, en mi opinidén, una relacién bilateral o sinalagmitica, porque
entre la prestacién que hizo don T. y la asumida por el Ayuntamiento hay una
conexién genética de interdependencia, segin todo lo que ha quedado expresado.

No interesan, para los efectos del dictamen, mayores matizaciones en orden a
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la naturaleza juridica del negocio contenido en la escritura determinante de nues-
tro informe. Lo que si interesa es sacar algunas consecuencias de los hallazgos que
se han hecho. Sentaré, pues, esas consecuencias, como premisa previa para con.
tinuar el dictamen:

A) En el supuesto contemplado, hay, en verdad, un contrato a favor de ter-
ceros, en el que es promisario don T., promitente el Ayuntamiento y beneficiarios
los ancianos, cuya aceptacién no consta. En este punto conviene hacer breve re-
ferencia a una cuestidn, cual es la de si, dado que no consta la aceptacién por los
terceros y don T. ha muerto, podrin los herederos del propio don T. —solos o
junto con Jos de la esposa de don T., problema de legitimacién que veremos lue-
go— revocar la transmisién hecha por €l mismo don T. al Ayuntamiento, de con-
formidad con lo previsto en el pdrrafo segundo del articulo 1.257 del Cdédigo
civil. El problema es simplemente el de si la facultad de revocacién que compete
al promisario, mientras no recaiga la aceptacién por el tercero, es transmisible o
no a los herederos del mismo promisario. En principio, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 661 del Cédigo civil, parece que habria que admitir tal
transmisibilidad o, mejor, heredabilidad de la referida facultad de revocacién,
pero no hay que olvidar que la herencia no alcanza a los derechos o facultades
personalisimos del causante y, en base a una posible aplicacién analégica de lo
dispuesto en el articulo 653, parralo primero, de Cédigo civil para la revocacién
de donaciones por causa de ingratitud, cabria pensar en la no heredabilidad o ¢n
la limitada heredabilidad de la tratada facultad de revocacién por el promisario
en los contratos a favor de tercero, tanto mds cuanto que hay razones institucio-
nales para pensar en la no admisién de tal heredabilidad, dado que, de admitirla,
se correrfa el grave riesgo de vulnerar la voluntad del promisario y de provocar
enriquecimientos sin causa a favor de los herederos del mismo, los cuales, como
dice Puic BruTAU, ajenos tal vez ul mévil liberal que impulsé al promisario, pue-
den mostrarse excesivamente predispuestos al ejercicio de dicha facultad de revo-
cacién. O, como dice el tratadista francés JossERAND, no es admisible que los he-
rederos del promisario se encuentren colocados sistemdticamente entre su deber,
que serfa el de respetar la voluntad del difunto, y su interés, que les conduciria
a usar del derecho de revocacién (Cfr. Puic Brutau, Op. cit.,, Tomo II vol. I,
péagina 288).

B) La relacién de valuta (o sea, la cruzada entre promisario-don T. y tetceros-
ancianos) es una relacién claramente gratuita o con «causa donandi», como lo es la
situacién de hecho creada entre el Ayuntamiento y los ancianos, dado que, tanto
en la primera relacidn como en la segunda situacién, hay empobrecimiento con
4nimo liberal para don T. y el Ayuntamiento, respectivamente, y enriquecimiento
gratuito para los terceros (ancianos).

C) La relacién de cobertura (o sea, la cruzada entre promisario-don T. y pre-
mitente-Ayuntamiento) es una relacidn onerosa y bilateral, lo que implica que,
en principio, a tal relacién hay que aplicarla, en s{ misma considerada, ‘todas las
normas propias de los contratos onerosos y bilaterales, y muy en particular, las
reglas sobre acciones de cumplimiento y resolucidn establecidas en €l articulo
1.124 del Cédigo civil (asf, Puic Brurau, lugar dltimamente citado, pdg. 284).
Bien entendido que la accidén resolutoria del articulo 1.124 no ha de confundirse
con la facultad de revocacién propia de los contratos a favor de tercero antes
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cuestionada en el aspecto de su heredabilidad, ya que la facultad de revocacion es
del libre arbitrio del promisario, sin mds requisito que la falta de aceptacién por
el tercero, y la accidn resolutoria, en cambio, requiere para su ejercicio el incum-
plimiento por parte del Ayuntamiento de la obligacién por €l asumida. Por su-
puesto que la accién resolutoria del articulo 1.124 —como la de cumplimiento
prevista en el mismo articulo— es claramente transmisible a los herederos del
promisario, al contratio que la facultad de revocacién propia del contrato a favor
de tercero.

D) En suma, nos encontramos ante un contrato a favor de tercero no acep-
tado por los beneficiatios, peto que no puede ser ya revocado por haber fallecido
don T. y no ser heredable la facultad de revocacién; de donde se desprende, a
mi juicio, la consecuencia de que, como el cumplimiento o, en su caso, la re-
solucién de tal negocio depende exclusivamente del Ayuntamiento y de los he-
rederos de don T. —solos o juntos con los de la esposa del propio don T., segiin
veremos—, estas dos partes son las que pueden disponer, en principio, integra-
mente del mismo negocio, sin perjuicio todo ello de lo que a continuacién e
dice.

2.—De las prohibiciones impuestas por don T. al excelentisimo Ayuntamiento
de...: El transmitente don T. no se limité a establecer, como condicién del nego-
cio tratado, una obligacién de destino, sino que, ademds, impuso una serie de
probibiciones al Ayuntamiento adquirente. Efectivamente, en primer término, le
impuso una, al parecer, prohibicién de disponer —«no pudiendo en ningin caso
ni bajo ningdn pretexto ser vendido, hipotecado en todo o en parte lo mismo «l
edificio que el jardin, paseo y huerta que le rodeas—. En segundo lugar, le im-
puso también una, al parecer, prohibicién de edificar en el terreno que rodea ¢l
edificio «ni adin para fines andlogos», por ser tal terreno condicién esencial para
la salubridad e higiene del edificio, junto con una obligacién de respetar ciertas
dependencias del propio edificio. Y, por fin, le impuso una prohibicién, para el
caso de desaparecer el edificio, que se concreta en una nueva obligacién subsidiaria
para el Ayuntamiento —la de no destinar el solar mds que a construir en &l otro
edificio que se destine también a casa de beneficiencia—.

Dejando para luego lo relativo a la prohibicién de disponer, voy a hacer breve
referencia a las otras dos presuntas prohibiciones establecidas por don T. Ambas,
en realidad, no son mds que una matizacién o derivacién de la general obligacidn
de destino impuesta por el transmitente. En efecto, la de no edificar y respetar de-
pendencias no es otra cosa que una matizacién de la obligacién de destino; prohibz
la edificacién e impone el respeto a las dependencias por entender que as{ se cum-
ple mejor la obligacidn general de destinar el inmueble todo a Asilo de ancianos.
Y en cuanto a la dltima prohibicién, no es més, por un lado; que una derivacién
de la obligacién general de destino —el solar, desaparecido el edificio inicial,
sigue sin -tener mds vocacién que la de servir de apoyo a una casa de beneficen-
cia— y, por otro, una ampliacién de las obligaciones del Ayuntamiento —construir
un nuevo edificio para que sustituya al destruido en la general obligacién de
destino a Asilo de ancianos—. Precisamente, por no ser mds que matizaciones,
derivaciones o ampliaciones de la gencral obligacién de destino, estas presuntas
prohibiciones no pueden tener otro tratamiento juridico que la misma obligacién
general de destino, sin- que se las pueda dar, en si mismas, una configuracién ju-
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ridico-teal, ya que tan sélo la obligacién de no edificar podria servir de contenido
a una servidumbre, pero es obvio que en el supuesto contemplado faltan los re-
quisitos institucionales para poder configurar la obligacién de no edificar como una
servidumbre, ni siquiera personal, propiamente dicha. Conviene destacar, empero,
con relacién a las prohibiciones acabadas de examinar, cémo en ambas parece
traducirse, més claramente atn que en la formulacién general de la obliga-
cién de destino, el cardcter de «datio ob causam» que tiene relacidn entre don
T. y el Ayuntamiento. Al establecer ambas prohibiciones se observa, a mi juicio,
netamente la voluntad final de don T., cual es la de que el Ayuntamiento tenga
y mantenga un Asilo de ancianos en las mejores condiciones posibles, teniendo Ja
transmisién del inmueble un sentido mds bien instrumental para tal fin. Asi cabe
de deducirlo de la preocupacién de don T. porque los ancianos disfrutaran de
salubridad ¢ higiene y de su deseo de que, con uno u otro edificio, caso de des-
truirse el inicial, hubiera una casa de beneficiencia atendida por el Ayuntamiento.

Veamos mds detenidamente, ahora, la presunta prohibicion de disponer. Como
es sabido, nuestro Cédigo civil es sumamente parco en la regulacién de las lla
madas prohibiciones de disponer; en realidad, mds que de parquedad, podria ha-
blarse de ausencia de regulacién propiamente dicha, pues tnicamente en un ar-
ticulo —el 785, nimero 2— se refiere expresamente a ellas, precisamente para de-
terminar que no surtirdn efecto las disposiciones sucesorias que contengan prohi-
bicién perpetua de enajenar, y ain la temporal, fuera del limite sefialado en el
articulo 781, limite que es el marcado para la sustituciones fideicomisarias y que
consiste en que no pasen del segundo grado o que se hagan en favor de personas
que vivan al tiempo del fallecimiento del testador. La generalidad de la doctrina,
asi como la jurisprudencia hipotecaria (Resoluciones de 25 de junio de 1904 y 15
de enero de 1918), entiende que dicha norma es aplicable también a las donacic-
nes, al amparo de los articulo 640 y 641 del Cddigo civil.

Fuera del Cédigo civil, aparecen reguladas las prohibiciones de disponer, a los
efectos registrales, en los articulos 26 y 27 de la Ley Hipotecaria, con arreglo a
una distincién de procedencia romana. Las establecidas en actos a titulo gratuito
tienen acceso al Registro y surten plenos efectos (articulo 26, 3.°). No son ins-
cribibles, en cambio, las impuestas en actos a titulo oneroso prescindiendo de la
posibilidad de que se garanticen reslmente y sea inscribible la garantia real pac-
tada (articulo 27). Este criterio de la Ley Hipotecaria vigente vino a plasmar
legislativamente una abundante jurisprudencia hipotecaria anterior, a partir, tal vez,
de la citada Resolucién de 15 de enero de 1918, jurisprudencia que sentaba cl
principio de que las prohibiciones de disponer impuestas en actos a titulo one-
roso no podian tener trascedencia teal, limitando sus efectos a la esfera obliga-
cional, de tal suerte que, realizado el acto de enajenacién en contra de la prohi-
bicién establecida en un acto a titulo oneroso, el tercer adquirente no sufria las
consecuencias de la prohibicidn, quedando indemne el acto de enajenacién, sin
perjuicio de las acciones puramente personales de resarcimiento que pudiera di-
rigirse contra el enajenante. Este criterio, que no ha dejado de sufrir criticas agu-
das por parte de algunos autores eminentes, en base al criterio de «numerus
apertus» que, en materia juridico-real, rige en nuestro Derecho, es, sin embargo;
¢l mds generalizado de nuestra doctrina y aparece recogido en la jurisprudencia
miés reciente, no sblo hipotecaria (Cfr. Resolucién de 13 de diciembre de 1955),
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sino también civil (Cfr. Sentencia del T. S. de 12 de noviembre de 1963, que at-
gumenta sobre la base del articulo 27 de la Ley Hipotecaria). Las razones fun-
damentales alegadas por la doctrina y la jurisprudencia para negar eficacia real a
las prohibiciones de disponer establecidas en actos a tftulo oneroso estriban en el
cardcter institucional que la facultad dispositiva tiene en el seno del dominio y el
evitar la amortizacién de la propieded y las confabulaciones que tienen por objeto
hacer inembargable un patrimonio (Cfr. ANGEL Sanz, Institiciones de Derecho
Hipotecario, Tomo 11, Madrid, 1953, pdg. 465); por supuesto que hoy Ia razén
mis fuerte es la legal que se desprende del articulo 27 de la Ley Hipotecaria.

Después de estas breves indicacicnes generales sobre las prohibiciones de dis-
poner voluntarias en nuestro Derecho y que resultan imprescindibles para nues-
tro ulterior discurso, debemos volver al supuesto contemplado.

Por de pronto, debo destacar que, aunque fuera una verdadera prohibicién de
disponer con eficacia real la impuesta por don T. al Ayuntamiento, tal prohibicién
no podria, en mi opinidn, surtir efecto alguno porque es una prohibicién perpetua
y tales prohibiciones, segin lo que dijimos anteriormente, no surten efecto en
nuestro Derecho (articulo 785, 2. C. c.). Bien es verdad que podna argumentarse,
ampardndose en el propio precepto y en la aplicacién analégica del llamado prin-
cipio de conservacién de la sustitucién fideicomisaria que sanciona el articulo 786
del mismo Cédigo civil, en el sentido de considerar que una prohibicién perpetua
de enajenar puede surtir efecto como temporal dentro de los limites establecidos
en el articulo 781 del Cédigo civil al que se remite el articulo 785, nimero 2,
del propio texto legal, en cuyo caso se nos presentarfa el grave problema de fijar
tal limite en relacién con nuestro supuesto. Como es sabido, es muy ardua la po-
lémica sobre el significado que debe darse a la palabra «grado» empleada por el
articulo 781 del Cédigo civil, siendo una opinién la de que tal término ha de en
tenderse como «generacién» y otra, opuesta, la de que debe entenderse como «lla-
médmiento», sin que falte una intermedia, sostenida por Roca SasTrE, que entiende
debe mantenerse la tesis «grado-generacién» cuando se trata de parientes y «grado-
llamamiento» en otro caso. La dificultad de interpretacién sube de tono cuando se
trata de fijar el limite en telacién con las prohibiciones de disponer, en las que
no es preciso que exista algin beneficiario, e incluso hay quien considera que la
prohibicién de enajenar propiamente dicha es aquella en la que no hay beneficia-
rio. La jurisprudencia, que yo sepa, no s¢ ha manifestado sobre este problema de
la interpretacién de la palabra «grado» en relacién con los limites de las prohi-
biciones de disponer. La doctrina que se ha ocupado del problema —Moxo, Roca
SASTRE— parece inclinarse a la tesis de que Jas prohibiciones de disponer no pue-
den afectar a mds de tres titulares sucesivos del derecho sometido a la prohibicién,
Y, entonces, surge Ia cuestidn, .en relacién con nuestro supuesto, de que, en tal
supuesto, no puede hablarse en ningin caso de tres titulares sucesivos del dominio
afectado por la prohibicién, ya que el titular inicial es una entidad con vocacién
de perdurabilidad, una entidad permanente en tanto no se mude la organizacién
local patria: El Ayuntamiento de... Cabria pensar, entonces, que, como, en nucsi-
tro caso, hay unos beneficiarios de la prohibicién, en cuanto ésta esti al servicio
de la obligatoria destinacién del inmueble transmitido, o sea, que sus beneficiarios
son los ancianos asilados, 1dgico seria considerar, pues otra solucién no cabe, que
el limite de la prohibicién quedarfa fijado de modo que no-pasara de tres gene-
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raciones de ancianos, lo cual, empero, nos resolvetia poco el problema, ya que
nos conduciria a otra interroganie, cual cs la de saber qué se debe entender por
«generaciones de ancianos», a los efectos interesados. '

Ahora bien, a nosotros, sin desentendernos totalmente de la anterior cuestién,
harto dudesa en todo caso, nos interesa mds examinar el juego y la trascenden-
cia de la prohibicién de disponer ordenada por don T. dentro del negocio juridico
contemplado. En tal aspecto, debe destacarse, en primer término, que tal prohi-
bicidn tiene netamente un sentido instrumental dentro del interesado negocio, tal
y como lo tienen las otras prohibiciones que impuso don T. y fueron anterior-
mente cxaminadas. En efecto, seglin se desprende del propio tenor literal de Ja
escritura que formalizé el negocio, la prohibicién de disponer es una consecuencia
de la general obligacién de destinacién del inmueble impuesta por el transmitente;
lo demuestra la misma oracién gramatical, en la que, tras de imponer la general
obligacién de destino, se afiade «no pudiendo...». Esto impulsa a pensar que, en
verdad, la prohibicién de disponer es como un elemento integrante mds de la
obligacién general de destino, que trata de reforzarla, pero que no tiene un propio
sentido aisladamente considerada, es decir, que don T. «prohibié disponer» porque
«obligd a destinar» y, por tanto, parece, lo mismo que las otras prohibiciones im-
puestas por don T., que la examinada ahora debe recibir idéntico tratamiento ju-
ridico que la general obligacién de destino, en cuanto es como un ingrediente, por
via de refuerzo, de tal obligacidén.

A mayor abundamiento, cabe preguntarse si la prohibicién de disponer tratads,
prescindiendo del problema antes examinado de su perpetuidad, puede concebirse
como una verdadera prohibicién cor eficacia juridico-real o, por el contrario, ha
de concebirse como un simple compromiso obligacional de no disponer carente de
cficacia real. Ello equivale a tanto, segiin lo que antes vimos, cémo plantear ¢l
problema de si el acto en que la prohibicién se impuso es un acto a titu'o
gratuito o un acto a titulo oneroso, lo que, a su vez, nos reconduce a la cuestién
abordado en el apartado I del presente dictamen. De acuerdo con lo alli desarro-
llado, yo entiendo que, al menos para los efectos de la prohibicién de disponsr
examinada, el acto en que la misma se impuso ha de estimarse como acto a titul
oneroso. Es cierto, como ya dije, que, a la postre, hay en el total negocio un
aspecto de neta gratuidad, si atendemos a la relacién de valuta (es decir, a la rela-
cién don T .-ancianos) y a la situacién de hecho creada entre ¢l Ayuntamiento y loc
propios ancianos, como consecuencia del cumplimiento por el primero de su obli-
gacién asumida frente a don T., pero también es plenamente cierto que el acto
en s{ mismo considerado y que se concreté en lo estipulado entre don T. y el
Ayvuntamiento (es decir, la relacion de cobertura) es un acto o relacién a titulo one-
roso, como creo dejé demostrado en su momento. Hay que.tener en cuenta, en
efecto, que la prohibicién de dispcner estd impuesta no al beneficiario de la gratui-
ded, sino al promitente —el Ayuntamiento—, que asume’ una obligacién frente al
que impone la prohibicidn, como contrapartida de la transmizién que se le hace.
A los efectos ahora interesados, la tnica relacién que puede ser valorada es la rela-
cién de cobertura, o sca, la relacién entre don T. y el Ayuntamiento, que es, a mi
juicio, claramente onerosa. En consecuencia, debe entenderse que la prohibicién da
disponer impuesta por don T. es una prohibicién con meros cfectos obligacionales,
o sea, que no es una verdadera prchibicién de disponef, sino un simple compre-
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miso obligacional de no disponer, cuyo incumplimiento sélo podria determinar un
resarcimiento de dafos y perjuicios, en si misma considerada. Ello avala, a mit
juicio, el cardcter accesorio que l!a prohibicién de disponer tiene con relacién a
Ia general y fundamental obligacién de destino asumida por el Ayuntamiento comwv
contraprestacion de la transmisién hecha por don T.

Habiendo llegado, pues, a la conclusién de que las prohibiciones impuestas
por don T. al Ayuntamiento no son mds que secuelas de la general obligacién de
destino establecida por el propio don T. y asumida por €l Ayuntamiento, sin que
a ninguna de ellas pueda serle atribuida una verdadera eficacia juridico-real, en si
mismas consideradas, procede ahora que concretemos debidamente una afirmacidn
que antes hicimos y que constituye, a mi modo de ver las cosas, la piedra angulur
sobre la que debe asentarse el dictamen.

- 3~—Disponibilidad del negocio conteniplado por los herederos de don T. y el
Ayuntaniiento.

A) De la validez del negocio enjocado desde el punto de wvista de la legitimu-

cién de don T. para oforgarlo por st sélo: Es esta cucstién previa al tema de la
disponibilidad del negocio por los herederos de don T. y el Ayuntamiento, siendo,
incluso, previa a todo el dictamen. No obstante, la he dejado postergada hasta
ahora pof entender que su solucién exigia un examen inicial de la naturaleza juri-
dica del negocio contemplado. Veamos.
* Conforme al artfculo 1.415 del Cédigo civil, interpretado «a sensu contrarioy,
en combinacién con lo dispuesto en el articulo 1413 del propio Cédigo (en la
redaccién vigente cuando se otorgd la escritura interesada), y dado que, por no
constar nada en contra, el inmueble que se dice donado era presuntivamente ganan-
cial de la sociedad conyugal constituida por don T. vy su esposa, parece que el
otorgamiento hecho por dicho don T. adolece de un defecto de legitimacidn,
consistente en no haber concurrido también al otorgamiento su mencionada espos,
ya que para donar bienes gananciales, segin se desprende de los citados preceptos,
no basta con la disposicién por si solo del marido, a no ser que se trate de las
atenciones previstas en el articulo 1409 del Cddigo —que no es, desde luege,
nuestro caso— o de «donaciones moderadas para objetos de piedad o beneficen-
cia, pero sin reservarse el usufructo». El problema, tal vez, no podria plantearse
si el Cédigo hubiera autorizado al marido para donar, en general, con fines de
piedad o beneficencia, pues es evidente que el acto otorgado por don T. es un
acto de beneficencia. Asimismo, podria pensarse que no hay lugar al problema
porque, si partimos del hecho de que la relacién de cobertura (o sea, la cruzada
entre don T. y el Ayuntamiento) es una relacién onerosa y tal relacién es la
tnica verdaderamente instrumentada, don T. obré con plena legitimacién, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 1.413 en su primitiva redaccién, que no
exigfa el consentimiento directo o suplido de la esposa para enajenar ‘onetosa-
mente bienes inmuebles gananciales.

Pero ¢s €l caso que una y otra consideracién no desvirtdan ni excluyen el
planteamiento de la cuestién ahora tratada. Empezando por la segunda de dichas
consideraciones —el caricter onetoso de la relacién de cobertura—, conviens
seflalar que una cosa es que, dentto del complejo contrato a favor de tercerns
que implica el supuesto contemplado, la relacidn de cobertura sea, en si misma,
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un acto a tftulo oneroso y otra muy distinta que, desde el punto de vista de
don T., abstraccién hecha de la relacién de cobertura que le liga con el Ayun-
tamiento, no haya habido un acto de liberalidad, un acto gratuito, una donacién,
en suma. En efecto, don T, con su acto, no enriquece propiamente al Ayun-
tamiento, pero, desde luego, empobrece su patrimonio ganancial, en cuanto saca
del mismo un bien sin contraprestacién alguna para tal patrimonio ganancial. No
hay «causa donandi» en la relacién de cobertura, pero s/ la hay, como ya dijimos,
en la relacién de valuta (don T.Ancianos), por lo que, en verdad, el acto de
don T., al desprenderse del inmueble interesado, fue realmente una donacién de
un bien ganancial y, por tanto, en principio, la legitimacién para tal acto habria
de ser la propia de los actos a titulo gratuito de bienes gananciales, que requie-
ren, como regla general, la intervencién de la esposa, sin que aqui quepa valorar
exclusivamente la relacién de cobertura, como en el caso de las prohibiciones
impuestas por don T., ya que zhora entra en juego el total mecanismo del
contrato a favor de tercero.

Y, por lo que toca a la consideracién de que se trata de una donacién de
beneficencia, la cuestién procede de que el Cédigo autoriza que el marido haga
por si solo tales donaciones cuando son «moderadas», dejindonos, en consecuencix,
planteado el grave problema de cudndo pueden ser consideradas «moderadas» tales
donaciones de piedad o beneficencia. Es obvio, como dice el comentarista MaN-
RESA, que la cuestién es de hecho y ha de quedar a juicio del juzgador, en caso
de litigio, teniendo en cuenta las circunstancias del caso y, muy en particular,
la fortuna dél donante, pero es el caso que estamos moviéndonos en un terreno
extrajudicial y tratando de buscar soluciones no contenciosas a los problemas

debatidos.

Admitido como evidente, por lo antes dicho, que, a los efectos ahora exa-
minados, el acto realizado por don T. debe ser considerado como una verdadera
donacién y supuesta la incertidumbre en orden a si tal donacién puede o no ser
considerada como moderada, cabe plantearse el problema de la situacién pato-
Iégica, juridicamente hablando, en que se encuentra o puede encontrarse el acto
a titulo gratuito realizado por si sélo por don T., habida cuenta de la no
intervencién de su esposa en el acto y dando por hipédtesis que la donacién no
fuera «moderada». Téngase en cuenta a este efecto que el problema ha de sus-
citarse exclusivamente con relacién a la fecha en que se realizé el acto y, por
tanto, con referencia exclusiva a la legislacién entonces vigente, sin tener para
nada en cuenta las reformas operadas en el Cédigo civil en eI afio 1958 con
relacidn a la disponibilidad de bienes gananciales.

El problema serfa éste: ;Qué sancién juridica tenfan, antes de la reforma de
24 de abril de 1958 las donaciones de bienes ganaciales no incursas en las
excepciones seflaladas por el articulo 1.415 del Cédigo civil, realizadas por sf
solo por el marido, es decit, sin la concurtencia de la mujer?... ;Eran nulas de
pleno derecho, anulables, rescindibles o determinaban otras consecuencias dis-
tintas?... Como dice MaNRESA, atendiendo exclusivamente al tenor de los ar-
ticulos 1413 (antiguo) y 1.415, parece que la solucidén correcta era Ia de consi-
derar nulas de pleno derecho tales donaciones —lo que acarrearfa, digo yo, ia
consecuencia de la imprescriptiblidad de la accién de nulidad de las propias do-
naciones—, pero ¢l propio MaNResA, v la mayor parte de los comentaristas,
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destacaban que los referidos preceptos habfan de ponerse en telacidn con el pé-
rrafo segundo del articulo 1.419 del propio C. c. (intocado, por cierto, en 'a
reforma del afio 1958), con lo que parece que habia que llegar a la conclusién,
avalada por alguna jurisprudencia, de que las donaciones ilegales hechas por el
marido no podrian configurarse, en principio, como nulas, ya que lo que procedia
era colacionar su impotte al liquidar la sociedad de gananciales, solucién, tal vez,
injusta para la mujer, pero la tinica a la que parece habia de llegarse en una
légica interpretacién de los citados articulos del Cédigo civil. MaNRESA, en con-
creto, llegé a la siguiente conclusién, literalmente transcrita y que suscribo total-
mente: «En resumen: el marido sélo puede donar los bienes gananciales dentro
de los limites marcados en el articulo 1.415. Sin embargo, sélo la mujer o sus
herederos pueden reclamar contra la validez de la donacién, pues sélo en su
interés se establece la prohibicién. La mujer o sus herederos, para poder dejat
sin efecto el acto, han de sufrir verdadero perjuicio, entendiéndose que no le
hay hasta tanto que, terminada por cualquier causa la sociedad de gananciales,
y hecha su liquidacién, no pueda imputarse lo donado al haber por cualquier
concepto del marido, ni obtener en su consecuencia la mujer la debida indemni-
zacién. La donacién reviste, por tanto, legalmente, una eficacia condicional, y en
armonia con este caricter, deben fijarse los efectos de la misma con relacién a
los adquirentes y a los terceros poseedores, teniendo, en su caso, en cuenta lo
dispuesto en la Ley Hipotecaria». (Comentarios al Cédigo civil, tomo IX, edicién
1919, pdgina 693.)

La conclusién obtenida obliga a pensar que el acto realizado, por si solo,
por don T. ha de reputarse, en principio, eficaz, sin que pueda prejuzgarse otra
cosa en el presente dictamen, dado que no se han suministrado antecedentss
en otden a lo ocurrido al liquidarse 1a sociedad conyugal que tuvieron constituida
don T. y. su esposa, al. fallecimiento del primero de ellos, con relacién al negocio
juridico contemplado.

A mayor. abundamiento, debe sefialarse que, aunque se reputara nulo de
pleno derecho el acto realizado por don T., como consecuencia de la no
concutrencia al otorgamiento de su esposa,.y, por tanto, imprescriptible la accién
de nulidad, de acuerdo con la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, habria
que tener en cuenta siempre las dos siguientes consideraciones: .

18 Que una ratificacién actual por parte de los herederos de la esposa de
don T. purificaria de todo vicio el acto realizado, por si solo, pot dicho sefior, si
bien esto hace trnsito ya a la cuestién principal de la disponibilidad de dicho
negocio y, en su caso, de las personas que estdn legitimadas para ello.

22 Que, en todo caso, aunque fuera imprescriptible 1a accién de nulidad del
acto, ello no impediria, en mi opinidén, el funcionamiento de la prescripcién adqui-
sitiva’ © usucapién extraordinaria del inmueble por parte del Ayuntamiento, que lo
viene poseyendo en concepto de dueno, desde hace mucho mds de treinta afios,
con todos ‘los requisitos precisos para tal usucapién (Cfr. articulo 1959 C. c. y
ST.S. de 29 de enero de 1953 y 10 de noviembre de 1954, entre otras). No
obstante, este tema de la posible usucapién extraordinaria del inmueble por el
Ayuntamiento conduce a otras dos consideraciones, que conviene resaltar:

a) La de si tal usucapidn seria, por asi decirlo, una usucapién pura o, si por el
contrario, seria una usucapién con las condiciones impuestas por don T. y con-
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ducente, en consecuencia, a un dominio condicionado en los términos establecidos
en la escritura interesada, problema que nos traslada al de la naturaleza juridica
de tales condiciones impuestas por don T., ya examinado y que serd definitiva-
vente dictaminado seguidamente al tratar del general problema de la disponibilidad
del negocio. En principio, parece que serfa una usucapién pura, en tanto cn
cuanto las’ condiciones impuestas por don T. no tienen sustancia juridico-real pro-
piamente dicha.

b) Otra consideracién es la de que la prescripcién, tanto la adquisitiva como
la extintiva, son de exclusiva apreciacién y declaracién judicial, segin reiterada
jurisprudenca que no se hace preciso citar, por lo que, si no hubiera otro apoyo
para defender la adquisicion del inmueble por el Ayuntamiento que la de la
usucapién, habida cuenta de la no concurrencia de la esposa de don T. al otor-
gamiento del negocio interesado, ser{a preciso, ante una negativa o imposibilidad de
ratificacién por parte de los herederos de dicha esposa, una declaracién judicial de
la referida usucapién para que el Ayuntamiento pudiera justificar su dominio
sobre el inmueble interesado.

Esta dltima consideracién nos lleva de la mano al problema de la calificacién
registral, desde el punto de vista de la legitimacién de don T., del negocio con-
templado y que, como ya se dijo, no consta inscrito, por razones ignoradas, en el
Registro de la Propiedad. El problema es el de si el Registrador podria negarse a
inscribir la escritura en que se formalizé tal megocio en base a que, implicando
una donacién, no concurrié al otorgamiento la esposa de don T. Por supuesto
que una tal argumentacién del Registrador de la Propiedad no podria ser enervada
con la alegacién de la adquisicién por usucapidn, al menos sin mediar una decla-
racién judicial de haberse consumade tal usucapién-——con la advertencia por otro
lado, de que, si mediara una tal declaracién, €l titulo a inscribir ya no serfa la
‘escritura comentada, sino la declaracién judicial de haberse consumado la pres-
cripcién  adquisitiva, documentada en la forma pertinente. Ahora bien, habida
cuenta de mi expuesta opinién, siguiendo los pasos de MaNRESA y por las razones
‘que quedaron expresadas, de qué el acto realizado, por si solo, por don T. no
puede reputatse, en principio, nulo, ni siquiera anulable, sino, por el contrario,
considerarse, en principio, eficaz, aunque su eficacia quedara supeditada a las
resultas de la colacién impuesta por el parrafo segundo del articulo 1.419 del C. c.,
cabria estimar que el Registrador no podrfa denegar la inscripcidén en base a la
no concurrencia al acto de la esposa de don T., sino inscribir el acto, y realizarlo
sin necesidad de hacer salvedad expresa alguna, porque las posibles consecuencias
patoldgicas de tal acto estarfan ya publicadas en el propio Registro por la simple
circunstancia de hacerse constar que la disposicién fue otorgada tan sélo por don T.

A estos efectos, podrian alegarse dos Resoluciones de la Direccién General
de los Registros, en las que, sin abordar ciertamente el tema de modo directo,
se partié de dos inscripciones anteriores en las que constaban sendas donaciones
de bienes gananciales otorgadas Gnicamente por el marido, sin que Ta Direccidn
General hiciera, en ninguna de tales Resoluciones, la menor reflexién sobre la
improcedencia de la inscripcién de tales donaciones como consecuencia de haber
sido otorgadas dnicamente por el marido. Tales Resoluciones son de fechas 3 de
octubre de 1924 y 13 de diciembre de 1963. Sin embargo, més recientemente, la
misma Direccién General, en Resclucién de fecha 6 de octubre de 1966, ha
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venido a mantener claramente ¢l criterio contrario, considerando que para ins-
cribir las donaciones de fincas gananciales se precisa, como regla general, el
consentimiento de ambos cényuges, afirmando, incluso, que «la no prestacién
del consentimiento por uno de los esposos acarrea la nulidad plena de la trans-
misidén verificada,

Sin entrar de lleno en el examen critico de la Resolucién dltimamente citada,
dejando constancia de que no comparto, como se expuso anteriormente, su crite-
rio, lo que me interesa destacar es que la propia Resolucién, como no podia por
menos, deja a salvo de su dicha doctrina general los supuestos especiales del
articulo 1.415, en que el marido puede donar por si solo bienes gananciales: y,
en tal sentido, creo que el Registrador no podtia alegar, en el caso contemplado
en este dictamen, la doctrina general de la repetida Resolucién, oponiéndose a la
inscripcién de la escritura interesada por la no concurrencia del consentimiento
de la esposa de don 1., dado que ¢! acto contenido en tal escritura entra dentro
de uno de los supuestos especiales del articulo 1.415, ya que es un acto a titulo
gratiito- de clara «beneficencia» y, © mi juicio, la facultad calificadora del Regis-
trador de la propiedad no alcanza hasta el extremo de juzgar sobre si, ademds de
ser"donacién para objeto de beneficencia, es también «moderadas, de acuerdo con
lo exigido en el pirrafo segundo del articulo 1.415 del C. ¢, de la misma suerte,
por clara analogia, que no alcanza sv facultad calificadora a juzgar si un donante,
que no hace expresién alguna sobre el particular, se reserva, de acuerdo con lo
exigido por el articulo 634 del C. c., bienes suficientes para vivir en un estado
correspondiente a sus circunstancias (ver Resoluciones D.G.R.N, de 21 agosto 1893
y 17 abril y 5 agosfo 1907, sin que tal doctrina resulte enervada por la Resolucién
del mismo Centro directivo de 11 de mayo de 1911, dado que, en el caso de esta
dltima Resolucidn, fa donante manifestaba expresamente que no le quedaba lo ne-
cesario para su subsistencia). La moderacién o no moderacién de la donacién de
beneficencia es, en mi opinién, algo que compete exclusivamente a la Autoridad
judicial, sin que el Registrador pueda calificarlo, lo que le obliga a inscribirla,
aunque la otorgue sdlo €l marido, sin salvedad de ninguna clase.

B) Del propio significado y juego de las prestaciones cruzadas en el negocio
contemplado:

Como 1iltimo trémite previo al problema de la disponibilidad del negocio
contemplado, interesa dejar constancia ahora del propio significado y juego de las
prestaciones cruzadas entre las partes en dicho negocio, con arreglo a todo lo que
va expresado.

En conformidad con ello, yo entiendo que tealmente la transmisién del inmue-
ble por don T. es la prestacidn correspectiva de la obligacién de destino asumida
por el Ayuntamiento, obligacién de destino que abarca e incluye, como simples
matizaciones y refrendos, las prohibiciones —por asi llamarlas —impuestas por
don T. y que tienen un mero sentido obligacional, sin trascendencia juridico-real
alguna. Y de la misma suerte, la obligacién de destino asumida por el Ayuntamiento
es, con sus indicados matizaciones y refrendos, la prestacidn correspectiva de la
transmisién llevada a cabo por don T. En suma, hay una correlacién o recipro-
cidad entre la transmisién del inmueble y la obligacién asumida por el Ayunta-
miento, siendo una, causa de la otra, y viceversa, dentro de la tnica relacidén
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realmente vinculante —la de cobertura— de las que surgen del negocio contem-
plado, dado que la relacién de valuta—la de don T. con los ancianos—, aunque
tenga una «causa donandi» valoralle a los efectos de legitimacién, como antes
vimos, carece, en si misma, de valor vinculante, en tanto no recaiga la aceptacién
por los tetceros beneficiarios, con la tinica excepcidn, examinada en su momento,
de haber quedado excluida, por el fallecimiento de don T. y no ser heredable, la
facultad de revocacién propia de los contratos a favor de tercero.

La dnica peculiaridad de las obligaciones sinalagmdticas interesadas radica en
que la prestacién de una de las partes —don T.—es de tracto dnico y la presta-
cién de la otra parte —el Ayuntamiento— es de tracto sucesivo. Precisamente,
esta peculiaridad impone el juego del llamado sinalagma funcional, en el sentido
de que el incumplimiento de su obligacién por €l Ayuntamiento acarrearia la falta
de causa para la prestacién cumplida de la otra parte —don T., hoy sus here-
deros—, desatando el tipico efecto de las obligaciones reciprocas, consistente en la
facultad de resolverlas (articulo 1.124 C. c.). Porque, siguiendo la opinién del
autor francés CAPITANT, cabe pensar que la justificacién de la facultad resolu-
toria implicita en las obligaciones bilaterales radica simplemente en que una
de las obligaciones se queda sin. causa, en caso de incumplimiento de la obliga-
cién correspectiva.

En cualquier caso, creo que, con lo dicho, queda perfectamente claro el
significado y juego de las prestacicnes cruzadas en el negocio contemplado.

C) Disponibilidad propiamente dicha del negocio contemplado.

De todo lo hasta aqui dicho, se desprende "netamente, entre otras- muchas
consecuencias, una muy concreta, pero que nos sitve de -clara orientacién a los
efectos ahora interesados. Tal ‘consecuencia es la siguiente: En el caso. hipotético
de que el Ayuntamiento dejare de cumplir la obligacién de .destino impuesta
por don T., los herederos de ésie podrian exigir, de acuerdo con el articulo
1.124 del Cédigo civil, el cumplimiento de tal obligacién o la resohicién del
negocio en la forma prevista en dicho articulo. Ahora bien, tales acciones de
cumplimietno o resolucién son, segin nuestra jurisprudencia, acciones mera-
mente personales, que prescriben por el transcurso de quince afios, conforme al
articulo 1964 del C. c. (Cfr. S.T.S. 14 de octubre de 1914 y 24 dd septiembre
de 1930). Ello quiete decir tanto como que, si los herederos de don T. dejaran
transcurrir quince afios desde el hipotético incumplimiento por el Ayuntamiento,
sin ejercer accidén alguna, la adquisicién por éste del inmueble interesado se
tornaria pura y libre, en el sentido de que ya no tendrfa, juridicamente ha-
blando, obligacién de destino alguna.

Consiguientemente, parece obvio que la subsistencia de la obligacién de
destino asumida por el Ayuntamiento es algo que depende exclusivamente de
la voluntad conjunta del Ayuntamiento y de los herederos de don T. Si estos
herederos pueden dispensat al Ayuntamiento de su obligacién de destino por
la via indirecta, tdcita y aplazada de dejar prescribir las acciones derivadas del
incumplimiento de tal obligacién, parece claro que también podrdn, de acuerdo
con el Ayvuntamiento, dispensar a éste directa, expresa e inmediatamente de tal
obligacién. Es decir, los duefios, por as{ decirlo, {inicos y exclusivos del negocio
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contemplado son, conjuntamente, el Ayuntamiento y los herederos, de tal suerte
que, si los herederos de don T. lo consienten, puede purificarse la adquisicién
del inmueble por el Ayuntamiento, en el sentido de liberarle de la obligacién
de destino.

La conclusién obtenida en el pérrafo anterior parece tropezar con diversos
inconvenientes y suscitar ciertos problemas que vamos a examinar seguidamente.

le En primer término, cabria pensar que tal conclusién es inadmisible,
pues supondria que los herederos de don T. podrfan contrariar la voluntad de
éste, permitiendo que el inmueble transmitido no siga siendo destinado a los
fines previstos por su causante. Creo, empero, que esta objecién no es admi-
sible, ni enerva, por tanto, la conclusién obtenida. Hay que tener en cuenta
que los herederos suceden al causante en todos sus derechos y obligaciones
(articulo 661, C. c.), de tal suerte que, sin entrar en disquisiciones tedricas sobre
la grave cuestién de la naturaleza juridica de la herencia y de la cualidad de
heredero, parece obvio que los hetederos, salvo que se trate de derechos persona-
lisimos del causante, son como un «alter ego» sucesivo de éste, desde el punto de
vista juridico. En consecuencia, si don T.—con o sin su cbényuge, que éste es otro
problema— pudo en vida —cosa indudable, en apoyo de la cual puede verse ia
Resolucién ,de la Direccién General de los Registros ya citada de 13 de diciembre
de 1963— dispensar al Ayuntamiento de la obligacion de destino asumida por
éste, transformando en verdadera donacidn la transmisidn que, inicialmente, no era
tal, sino un negocio oneroso y bilateral, no se ve la razén por la cual sus berederos
—con o sin los herederos de la cdnyuge de don T., que éste es también otro
problema— #0 van a poder hacer lo propio. '

Piénsese en el supuesto mds puro de contrato bilateral o reciproco —la com-
praventa—. Y, precisamente, en una compra-venta con precio totalmente aplazado,
sin garantfa alguna. Supongamos que muere el vendedor antes de cumplirse el plazo
sefialado para el pago del precio... ;Podria afirmarse que los herederos de tal
vendedor no pueden dispensar el pago del precio aplazado al comprador, trans-
formando en donacién lo que era, inicialmente, una compraventa, porque, admitir
lo contrario, supondria la posibilidad de contrariar la voluntad del vendedor
causante?... Es claro que no podtia afirmarse tal cosa y, por tanto, que loz
hetederos del vendedor si podrian hacer la referida dispensa de pagar el precic.
transformando la inicial compraventa en una verdadera’ donacién. Exactamen:e
To mismo ha de suceder en el supuesto contemplado, en que también hay un
contrato bilateral, ya que no se perciben las razones por las que habria de
aplicdrsele doctrina distinta. '

A mayor abundamiento, cabe citar, en apoyo de la tesis mantenida en este
dictamen sobre el punto ahora tratado, la Resolucién de la Direccién General de
Tos Registros de 27 de julio de 1915, en la que, respecto de un supuesto de
donacién con prohibicién de disponer y presuntos terceros beneficiarios, se man-
tuvo por dicho Centro Directivo la tesis de que los herederos del donante, no
habiendo recaido aceptacién alguna por parte de los presuntos terceros benefi-
ciarios (Cfr. articulo 1.257, pdrrafo segun., C. c.), podian dispensar de la citada
prohibicién de disponer al donatario, de acuerdo con éste, afirmando literalmente
la siguiente doctrina: «Considerando que en tal supuesto, y conforme a lo pre-
venido en los articulos 1.156 y 1.203 y 1.255 del mismo Cédigo, es indudable
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que los contratantes pueden modificar o novar por mutuo acuerdo sus contratos,
y que esta facultad compete también a sus herederos, conforme a la doctrina de
los artfculos 661 y 1.257 del mismc Cuerpo legal y la consignada en Ta citada
Sentencia del Tribunal Supremo (parece ser que es la Sentencia de 12 de junio
de 1896, aunque, en el texto de la Resolucién, se diga la fecha de 14 de junio
de 1896)...

20 Um segunda objecidén que podria oponerse a la conclusién de la dispo-
nibilidad del negocio contemplado por el acuerdo conjunto de los herederos de
don T. y el Ayuntamiento, en el sentido de liberar a éste de su obligacién de
destino, serfa la de que, segin se dijo anteriormente, tales herederos carecen de
la facultad de revocar, caracterfstica de los contratos a favor de tercero, antes de
recaer Ja aceptacién del tercero o terceros beneficiarios, como ocurre. en nuestro
€aso.

Tal objecién, empero, tampoco es admisible, ni enerva la conclusién indicads,
va que, de la carencia de facultad de revocar por los herederos, lo tnico que se
desprende es que, en ningiin caso, tales herederos . —por si solos y en cuanto
tales herederos— pueden dejar sin efecto el negocio contemplado, pues ello si
que supondria contrariar la voluntad del donante, haciendo volver, sin causa
para ello, a poder y beneficio de tales herederos un bien- que el proplo don T.
habia sacado de su patrimonio. Pero, de la carencia de tal facultad de revocar,
no puede desprenderse nunca que los herederos de don T. no puedan dispensar
al Ayuntamiento, de acuerdo con éste, de su obligacién de destino, ya que, en
este caso, no hay entiquecimiento sin causa para los propios herederos, sing por
el contrario, mantenimiento del acto de don T., bien que modificado o novado
en favor del Ayuntamiento, en uso de una facultad que corresponde a los repe-
tidos herederos, no por la hipotética facultad de revocar, propia de los contratos
a favor de tercero, sino por su caricter de herederos de una de las partes de un
contrato bilateral, que pueden, como ya vimos, dejar prescribir la accién de reso-
lucién propia de tal tipo de contratos.

3.0 Un ualtimo problema, en relacidn con la repetida conclusién de que los
herederos de don T. pueden dispensar al Ayuntamiento de su obligacién de
destino, procediendo de acuerdo con él, es el relativo a las personas legitimadas

para una tal dispensa, lo que se relaciona con el punto tratado en el apartado 3-A)
de este dictamen. Veamos.

Se mantuvo con anterioridad en este dictamen la tesis de que &l negocio otor-
gado por don T., sin la concurrencia de su esposa, no podfa reputarse, en principio,
ineficaz por dicha falta de concurrencia conyugal, desarrollando el tema, asimismo,
en el aspecto registral de la cuestién. Ahora, se nos plantea el problema de si,
para que el Ayuntamiento pueda quedar liberado de la obligacion de destino,
bastard con el consentimiento de los berederos de don T. o si, ademds, se precisard
la concurrencia del consentimiento de los berederos de la esposa de don T. En el
enfoque de tal problema, debemos partir del supuesto de que el negacio contem-
plado no fue tenido en cuenta para nada —en particular, para efectos de colacién—
al liquidarse la sociedad conyugal que tuvieron constituida don T. y su esposa, por
falta de antecedentes sobre el particular.

Aparentemente, podria pensarse que, habiendo defendido la tesis de la efica-
cia inicial del acto realizado, por si solo, por don T., deberia defenderse ahora
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la tesis de que bastaria la concurrencia de los herederos de dicho sefior, sin nece-
sidad de que concurran los de su esposa, para liberar al Ayuntamiento de la
obligacién de destino. Sin embargo, no es asi, pues el problema toma petfiles
distintos en el punto ahora tratado. Para comprender esta diversidad de perfiles,
es suficiente con atender a la siguiente consideracién: En el caso hipotético de
que, por cualquier causa —no importa ahora cudl—, se desmoronara la adquisi-
cién realizada por el Ayuntamiento en la escritura objeto de dictamen, es obvio
que el bien transmitido volverfa al patrimonio de don T. con la propia califica-
cién presuntivamente ganancial que tenfa, lo que supondrfa, por tanto, gue
babria que hacer un reajuste en la liguidacion de la sociedad conyugal existentz,
en su dia, entre don T. y su esposa, participando, en principio, los herederos de
dicha esposa en el bien readquirido por lo mismo de ser de naturaleza presun-
tivamente ganancial. Es claro, pues, que a los herederos de la esposa de don T.
no les puede ser indiferente, en concreto, el cumplimiento o no cumplimiento
por el Ayuntamiento de su obligacién de destino, ya que, en caso de incumpli-
miento, surge €l supuesto de hecho preciso para que pueda ser ejercitada una
accién resolutoria (la del articulo i.124 del C. c.), cuyo triunfo determinaria ia
vuelta al patrimonio ganancial de den T. y su esposa de un bien, sobre el que,
en principio, como se dijo, tendtfan una participacién por lo mismo de ser ganan-
cial. Es decir, los herederos de la esposa de don T. podrian, a mi entender,
interrumpir por cualquiera de los medios legales la prescripcién extintiva de refe-
rida accién resolutoria, lo que indica claramente que la disponibilidad del negocio
no estd exclusivamente en manos de los herederos de don T. y el Ayuntamiento,
sino que se precisa también, para tal disponibilidad, la concurrencia de los here
deros de la esposa de don T., por las razones expuestas. Una cosa es que €l
negocio no deba ser reputado, en principio, ineficaz por la no concurrencia
a su otorgamiento de la esposa de don T. y otra muy distinta que tal negocin
sea de la exclusiva competencia de don T. (hoy, de sus herederos). Al cabo, a
mi me parece evidente que los herederos de la esposa de don T. conservan indem-
ne, dentro de la hipétesis de no cclacién de que hemos partido, su accién para
exigit la colacién de la donacién que se implica en la relacién de valuta del negocio
contemplado ya que tal colacién es una operacién integrada en la liquidacién de
la sociedad conyugal, liquidacién que supone siempre la extincién o mutacién de
lIa comunidad normal en que se transforma la sociedad de gananciales, segiin rei-
terada jurisprudencia que no se hace preciso citar, al extinguirse el matrimonio,
y, conforme al articulo 1965 del Cdédigo civil, 1a accién «comuni dividundo» es
imprescriptible, ‘

A mayor abundamiento, debe sefialarse que la dispensa al Ayuntamiento de la
obligacién de destino supondria una conversién del negocio contemplado, en el
sentido de que se transformaria en una donacidn pura y simple a favor del Ayun-
tamiento, sin objeto alguno ya de piedad o beneficencia, con lo que quedaria ex-
cluida, en absoluto, la excepcién prevista en el parrafo segundo del articulo 1.415
frente a la regla general de que es precisa la concurrencia de los dos esposos en
el otorgamiento de donaciones de bienes gananciales.

D) Conclusion: De todo lo dicho en este apartado 3 del presente dictamen,
se desprende, a mi modo de ver, la conclusién de que es perfectamente posible que,
de comin y undnime acuerdo, los heredetos todos de don T. y de su esposa dis-
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pensen al Ayuntamiento de su obligacién de destino, dando lugar a la conversién
del negocio contemplado en una donacién pura y simple a favor del Ayuntamiento.

Naturalmente que, en un caso tal de dispensa pura y simple al Ayuntamiento
de su obligacién de destino, la Corporacién intresada podria vender libremente el
inmueble transmitido por don T., sin petjuicio, claro estd, de cumplir debida-
mente los requisitos exigidos por la Legislacién de Régimen Local para la venta.

Ahora bien, obsérvese que el cbjeto de la consulta no se refiere a que los
herederos de don T. dispensen pura y simplemente al Ayuntamiento de su obliga-
cién de destino, sino que la anuencia de los herederos en cuanto a que el Ayun-
tamiento pueda vender el inmueble objeto de transmisién por don T. estd pre-
viamente condicionada, al parecer, por el hecho de que el Ayuntamiento asuma,
respecto de los nuevos terrenos e instalaciones proyectados para Asilo de ancianos,
las mismas obligaciones que las que se derivan de las condiciones establecidas por
don T. respecto del inmueble inicial.

Parece claro, perfilada asi la consulta, que no hay ninglin inconveniente de ca-
pacidad y legitimacién por parte de los herederos de don T. —siempre que concu-
rran también los de la esposa de este sefior— en orden a que su dispensa al
Ayuntamiento esté condicionada en los términos expuestos. Quien puede lo mds,
puede lo menos, segin el viejo brocardo juridico, recogido reiteradamente por
nuestra jurisprudencia, y, por tanto, si tales herederos puden dispensar sin ningiin
condicionamiento, con arreglo a !a conclusién obtenida, que es lo mds, resulta
evidente que, con mayor razén, podrdn dispensar con los condicionamientos que
sean, que es lo menos.

El problema de esta dispensa condicionada nos viene ahora por parte del
Ayuntamiento, cuestién a la que paso a aludir seguidamente, aunque ello tiene un
perfil preponderantemente administrativo, lo que le hace escapar ya, en puridad,
al objeto del presente dictamen.

4. De la capacidad y legitimacion del Ayuntamiento—El Ayuntamiento de...,
al aceptar la que se llamé «donacién» de don T., asumié una serie de obliga-
ciones, reconducibles todas, segén se ha podido observar, a una obligacién de
destino matizada y reforzada por los demds deberes impuestos por el transmi-
tente. A tal obligacién no se le sefiald término alguno en la escritura interesada,
de donde se desprende que se trata, prima facie, de una obligacién permanente,
radicando, precisamente, en esta permanencia el hecho de que no pueda configu-
rarse como verdadera donacién —ni siquiera modal— el negocio contemplado,
dado que la permanencia de la carga hace que ésta sea superior al valor de lo
donado, segin quedé expresado.

No me toca a mi ahora el juzgar sobre la validez o no validez del acuerdo
adoptado, en su dia, por el Ayuntamiento de... y dirigido a la aceptacién de la
transmisién hecha por don T. ni tampoco, en consecuencia, el juzgar sobre la
incidencia de una hipotética invalidez de tal acuerdo en la validez o invalidez
del negocio contemplado. Lo que si debo destacar es que, en mi opinién, diff-
cilmente podria ser vilido, con arreglo a la vigente Legislacion de Régimen Lo-
cal, un acuerdo municipal como el que sirvié de base al negocio contemplado v,
por lo mismo, dificilmente podria entenderse vdlido hoy un tal negocio. En efecto,
hay que tener en cuenta que, segin el articulo 10, apartado 2, del vigente Regla-
mento de Bienes de las Entidades Locales de 27 de mayo de 1955, «si la adqui-
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sicién (a tftulo gratuito por el Ayuntamiento) llevare aneja alguna condicién o
modalidad onerosa, sélo podrdn aceptarse los bienes previo expediente en el que
se acredite que el valor del gravamen impuesto 1.0 excede del valor de lo que
se adquiere». De donde, «a sensu contrario», hay que deducir que, si la carga
excede del valor de lo donado, el Ayuntamiento no puede aceptar los bienes,
que es exactamente lo que ocurre en un supuesto como el contemplado en «l
presente dictamen. Podria argumentarse, ciertamente, en contta de lo acabado
de decir, que el articulo 12 del propio Reglamento citado parece presuponer,
sin distinguir entre adquisicién a titulo oneroso y adquisicién a tftulo gratuito,
que es posible la adquisicién por parte. de un Ayuntamiento de cualesquiera
bienes «bajo condicién o modalidad de su afectacién permanente a determinados
destinos», dado que €l propio precepto dicta, para tal supuesto, una norma de
desafeccién a tales destinos cuando los bienes hubieren estado afectados durante
treinta afios y dejaren de estarlo «por circunstancias sobrevenidas de interés pu-
blico». Pero tal argumentacién no enerva, en mi opinién, la conclusién antes
obtenida de la inviabilidad actual de un negocio como el contemplado en este
informe, ya que una cosa es que un bien esté afecto a un determinado destino,
sin suponer mayor gasto del normal de su entretenimiento, y otra cosa que Ja
destinacién, como ocurre en nuesiro caso, suponga una carga muy superior
al valor del bien. En Gltimo exttemo, si se llegare a la conclusién de que hay una
cierta colisién entre lo ordenado en el citado apartado 2 del articulo 10 y lo pre-
supuesto como vdlido en el también citado articulo 12, habria que dar prefs-
rencia, a mi juicio, al primero de dichos preceptos por ser mds especial y porque
¢l articulo 12, en realidad, no sanciona taxativamente que sea posible, en ge-
neral, la adquisicién por un Ayuntamiento de un bien con condicién o modalidad
de afectacién permanente a determinados destinos, sino que, dando por supuesto
que hay adquisiciones de ese tipo, establece una norma de desafeccién, de tal
suerte que la adquisicién con cldusula de afectacidn a ciertos fines en si misma
considerada ha de ser previamente juzgada, en cuanto a su validez, a Ia luz de los
articulos 10 y 11 del citado Reglamento, y tnicamente cuando sea vilida con-
forme a tales preceptos, podréd tener aplicacién lo dispuesto en el articulo 12.

Ahora bien, lo que ahora interesa no es propiamente la validez o no validez
del negocio contemplado con arreglo a las dispoiciones vigentes sobre Régimen
Local, sino la posibilidad, conforme a tales normas, de que el Ayuntamiento,
de acuerdo con los herederos de don T. y su esposa, modifique o nove tal ne-
gocio en la forma que se desea, es decir, de modo que el Ayuntamiento quede
libre en orden al inmueble inicialmente transmitido ——pudiendo, en consecuencia,
venderlo—, pero asumiendo, respecio de otto nuevo inmueble de su propiedad, las
mismas obligaciones que asumid, en su dia, respecto del primer inmueble. Fi-
cilmente se observa que la cuestién crucial es la de si el Ayuntamiento puede
—en la actualidad y aunque sea a cambio de liberar de toda carga u obligacién
de destino a un inmueble— vincular idefinidamente otro inmueble de su propie-
dad a un destino claramente oneroso para el pattimonio municipal, como es el
mantenimiento de un Asilo de ancianos, atencién benéfica, que, como qued$
dicho, no entra institucionalmente dentro de las obligaciones municipales,

Mi opinién es megativa. No crzo que el Ayuntamiento pueda contraer valida-
mente una obligacién de destino del tipo de la indicada; y me apoyo para ello
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en el citado articulo 10 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales.
El espiritu de tal articulo —deducido no sélo del apartado 2, que quedé trans-
crito, sino también del apartado 3 («La aceptacién de herencias se entenderd a
beneficio de inventario»)— es, sin duda, el de que un Ayuntamiento no puede
obligarse sin una contrapartida, cuando menos, equivalente. En nuestro caso, es
evidente, por muy alto que sea el precio que el Ayuntamiento pueda obtener con
la enajenacién del primitivo inmueble, que la obligacién de destinar indefinida-
mente otro inmueble de su propiedad a Asilo de Ancianos es una obligacién de
mucha mayor entidad que aquel precio de venta, No hay equivalencia posible
entre el beneficio a obtener por el Ayuntamiento y la carga que se echa encima,
con lo que resulta que un negocio como el propuesto en la consulta vulneraria
claramente la «ratio legis» de dicho articulo 10, sin que pueda argumentarse en
contra con el artfculo 12 del propic Reglamento de Bienes de las Corporaciones
Locales por las mismas razones que antes expuse al tratar de si serfa o no
vilido en la actualidad un negocio como el cruzado, en su dia, entre el Ayunta-
miento y don T., a la vista de las actuales disposiciones de Régimen Local; tanto
més cuanto que el propio espiritu del repetido articulo 10 del citado Reglamento
puede encontrarse en otros muchos preceptos de la Legislacién de Régimen Local.

Otro argumento que podria esgrimirse en contra de mi criterio negativo es el
de que, dejando las cosas como estin, el Ayuntameinto ya tiene sobre si la
obligacion de destino, que, segin mi opinién, no puede ser asumida hoy por el
propio Ayuntamiento, con la agravante de que se perjudica al interés pblico, al
no poder urbanizar debidamente la zona ocupada hoy por el inmueble transmi-
tido por don T., y a los propios ancianos, que estarfan, sin duda, mejor atendi-
dos en otro inmueble moderno y mejor situado desde el punto de vista de sa-
lubridad. Pero una tal argumentacion, a mi modo de ver las cosas, incide, en
primer término, en peticién de principio, porque da por bueno que el negocio
contemplado pudo ser tealizado vidlidamente por el Ayuntamiento, cosa que,
como ya se dijo, no me corresponde a mi examinat aqui, pero que, en todo caso,
precisa demostracién. Y ademds, en segundo lugar, aunque fuera perfectaments
vdlido el negocio contemplado y vinculante, por tanto, la obligacién de destino
asumida, en su dia, por el Ayuntamiento, ello no puede legitimar a éste para sus-
tituir dicha obligacién por otra, del mismo contenido, pero referida a inmueble
distinto, que, desde luego, no puedz, en mi opinién, ser contraida hoy vélidamente
por el Ayuntamiento.

De -todo lo dicho se desprende, pues, netamente que es, desde el punto Je
vista del Ayuntamiento, desde donde no parece viable la deseada novacién dcl
negocio contemplado, siempre que en ella se implique una obligacién perma-
fiente de destino a Asilo de ancianos del nuevo inmueble para el propio Ayun-
tamiento. :

"Lo -que, indudablemente, si seria posible, es una liberacién pura y simple al
Ayuntamiento, por parte de los herederos de don T. y su esposa, de la obliga-
cién de destino actualmente vigente, sin asuncién por la Corporacién de carga
alguna, liberacidn que darfa a la ‘propia Corporacién la ‘plena disponibilidad del
inmueble, pero que dejaria al simple arbitrio del Ayuntamiento el continuar o
no manteniendo un Asilo de ancianos.

En la misma linea expuesta en el apartado anterior y tratarido de buscar un ca-
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mino viable a lo deseado por la consulta, podria pensarse en que la liberacién al
Ayuntamiento de su obligacién de destino se hiciera mediante contraprestacién en
dinero por parte del propio Ayuntzmiento, contraprestacién, empero, que no pi-
rece podrfa ser recibida para su propio peculio por los herederos de don T. y su
esposa, por las mismas razones que se expusieron al tratar de la no posibilidad
de revocacién del negocio contemplado por parte de tales herederos. Lo que ca-
brfa, tal vez, es que el Ayuntamiento y flos repetidos herederos se pusieran de
acuerdo en el sentido de que el Ayuntamiento quedari liberado de su carga, a base
de destinar la cantidad en que se cifrard el valor actual del inmueble a establecer
una Fundacién independiente destinada a Asilo de ancianos. Ello, naturalmente,
plantearfa el problema de si la referida cantidad seria suficiente para comprar el
nuevo terreno, construir el nuevo edificio y, posteriormente, atender al manteni-
miento del Asilo de ancianos: pero, si, como parece ser, se podria contar con la
colaboracién de otros organismos para resolver la cuestidn, tal vez un déficit en
relacién con las referidas atenciones podrfa estar compensado con subvenciones
del propio Ayuntamiento y de dichos organismos. En todo caso, creando una Fun-
dacién independiente se soslayaria tcdo problema de afeccién permanente y, dado
el protectorado ejercido por el Estado sobre la Beneficiencia particular, quedaria
asegurado, dentro de lo posible, el cumplimiento de la voluntad de don T.

Quede bien clato que lo indicado en el pdrrafo anterior es un mero esbozo de
solucién que requeriria un estudio mds profundo y que se formula con el dnico
deseo de buscar vias de solucién al problema planteado.

Por supuesto que, en cualquier caso, para que el Ayuntamiento pudiera dis-
poner libremente del inmueble interesado, serfa necesario que fuera desafectadn
del servicio publico del Beneficencia al que estd afecto.

5. Conclusiones: Pueden reconducirse a los siguientes extremos:

A) Cabe Ia posibilidad general, desde €l punto de vista jurfdico-privado, de
que el inmueble transmitido al Ayuntamiento de... por don T. en la escritura in-
teresada pase a la libre disponibilidad del propio Ayuntamiento, merced a un
acuerdo undnime entre los herederos de dicho don T. y de su esposa y la referida
Corporacién Municipal, a cuyo efecto se precisaria que los indicados herederos
justificaran debidamente su cualidad de tales.

B) No cabe, empero, que el referido acuerdo esté condicionado por la asun-
cidn, por parte del Ayuntamiento de..., de una permanente obligacién de destino
similar a la establecida por don T. en la escritura interesada, pero referida a un
inmueble distinto, dado que las Corporaciones Municipales no pueden contraer
hoy una obligacién de tal tipo.

C) Podria pensarse en cohonestar la posibilidad general referida en la con-
clusién A) con la imposibilidad indicada en la conclusién B) a base de crear una
Fundacién benéfico-particular independiente destinada a Asilo de ancianos y do-
tada con la cantidad en que se justipreciara actualmente el inmueble transmitido
por don T. y que serfa abonada por el Ayuntamiento como precio de liberacién
de la obligacién de destino que pesa hoy sobre dicho inmueble.

En tales términos, dejo formulado el dictamen solicitado, sometiéndolo, en

todo caso, a cualquier otro mejor fundado. )
’ d JosE ANnTONIO MOLLEDA

Notario
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ALONSO PEREZ (Mariano): “El riesgo en el contrato de compraventa”. Edi-
torial Montecorvo. Madrid, 1972, 524 pags.

1. El profesor Alonso Pérez nos ofrece, en un extenso volumen, el fruto de
largas meditaciorres sobre el tema del riesgo en el contrato de compraventa.
Estamos ante un serio intento de penetracién en una materia vertebral no
s6lo en el panorama del contrato de compraventa, sino incluso en del dere-
cho patrimonial. No se han escatimado esfuerzos. Tampoco se har quemado
etapas. El libro se ha ofrecido cuando el autor ha vertido en €l todas sus
posibilidades y resulta un instrumento de trabajo muy completo sobre la
materia,

El interrogante bdsico a lo largo de la obra es éste: Supuesta la pérdida de
la cosa en un contrato de compraventa (perfecto y no plenamente consumacdo),
y supuesta, por consiguiente, la imposibilidad de cumplimiento de la obliga-
cién del vendedor, ;qué consecuencias se producen respecto a la obligacion
del comprador? (Tendrd o no éste que cumplir? A esta pregunta la doctrina
ha ofrecido solucién desde diferentes perspectivas, a las que se refieren estos
rétulos, “principio del contrato” (p. 142-143), “principio de la propiedad”
(p. 143-145), “principio de la tradicion” (p. 145-147). Err este punto, tan im-
portante por lo que al método se refiere, el profesor Alonso recomienda, en
primer término “olvidarse de méximas o brocardos desacordes con las exi-
gencias de la experiencia juridica” (p. 148). En segundo término, no trascen-
der el 4mbito contractual de la compraventa para llevar la solucién del pro-
blema... al campo de las relaciomes posesorias o dominicales” (p. 148). Y
afade: “Nosotros, con total asepsia juridica, queremos analizar el riesgo tni-
camente en la compraventa, dentro de su ambito contractual” (p. 148). Re-
sulta muy atinada la primera recomendacién, al menos si damos el adecuado
sentido a las expresiones utilizadas, “experiencia juridica”, “praxis”. Respecto
a la segunda, es un buen punto de partida para liberarse del dogmatismo,
pero no ha de olvidarse tampoco que la preferencia de un ordenamiento por
una u otra de las soluciones alternativas en juego (obligacién de pagar el
precio en caso de pérdida: riesgo del comprador, o ausencia de tal obligacién:
riesgo del vendedor) puede venir marcada por el criterio de la propiedad o
de la posesion, criterio que deberia ser tenido en cuenta a la hora de inter-
pretar las normas contractuales.

El nicleo de la investigacién discurre en el desenvolvimiento de los dos
principios por los que, contemplando el efecto, se puede regular esta mate-
ria: El que postula la imputacién del riesgo al comprador (cap. II), dentro
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de cuya influencia sitda al sistema del Derecho civil espafiol, y el que se lo
atribuye al vendedor (cap. 1l1), en donde se encuadra a la compraventa mer-
cantil, Un capitulo introductorio, bajo el epigrafe: “Significado y alcance
del riesgo en la compraventa en el marco general de la imposibilidad de
cumplir la obligacién”, se emplea para tomar postura sobre cuestiones pre-
vias o bidsicas.

2. Es aqui donde se pone de manifiesto la amplitud de perspectiva con que
el autor se aproxima al tema y €l no menos significativo conocimiento de las
doctrinas juridicas generales con que cuenta. Las cuestiones se ordenan, de
més generales a més concretas, en torno a estos epigrafes: “La obligacién
y su estructura juridica”, “la imposibilidad de cumplir la obligacién”, “pe-
riculum”, “resolucién de los contratos bilaterales”. De su tratamiento minu-
cioso resultan posiciones influyentes a lo largo de toda la obra. No es posible,
en el limitado marco de estas lineas, entrar en el matizado razonar del autor,
aunque en el mismo se contengan luces con que desvelar cuestiones, no sélo
del tema que le ocupa, sino del mismo derecho de obligaciones. Si parece,
en cambio conveniente sefialar aquellas afirmaciones en que va a encontrar
apoyo su tesis: El riesgo en el Derecho civil espafiol lo soporta el comprador.

En primer Iugar se refiere al concepto de la obligacién. Esta se concibe
como “relacién establecida entre el deber de prestar, a que se somete el
deudor y el interés del acreedor en exigir su cumplimiento” (p. 35). Res-
pecto al incumplimiento afirma: “el perecimiento fortuito de la cosa lleva
consigo la insatisfacién del interés del comprador, pero no implica incumpli-
miento de la obligacion de prestar, s6lo imposibilidad de su efectiva reali-
zacién (p. 38).

Contintia destacando el significado del “favor debitoris” que se traduce
“en la cooperacién del acreedor para que el obligado pueda conseguir la
plena liberacién del vinculo” (p. 41), como expresién “del principio de la
buena fe aplicado al campo de las obligaciones” (p. -43).

Se considera al crédito como un bien en el patrimonio del acreedor.

A efectos del riesgo, destaca, s6lo importa la “imposibilidad de cumpli-
miento de la obligacién sobrevenida y no imputable al deudor” (p. 57). Y
entrando en el tema del riesgo contractual afirma con Betti: “Hecha impo-
sible, por causa no imputable a ninguno de los contratantes, la satisfaccion
del conjunto de intereses previstos en el contrato, se trata de establecer quién
de las dos partes debe sufrir el dafio que de eso se deriva ¥, en consecuencia,
perder el commodum obligationis en que habfa confiado” (p. 97). Si en los
contratos unilaterales “liberado el deudor (arts. 1.182, 1.184 C. c.), el acreedor
sufre el perecimiento fortuito” (p. 97), en los contratos con obligaciones co-
rrelativas (contratos bilaterales), el problema del riesgo “depende del destino
que se fije a'la contraprestacién” (p. 100).

Se analiza, por fin, una cuestién tan significativa como la accion resolu-
toria en relacién con el problema del riesgo, apuntando un distinto origen
histérico: “La accién resolutoria se gesta en' el Derecho Comtin como una
sancién al quebrantamiento de la bona fides contractual... El riesgo atribuido
al comprador nace... en cuanto el caricter de la emptio contracta o .dé la
emptio perfecta implican perpetuacién de la obligacién de pagar el precio en
el comprador” (pp. 135-136).. Adem4s de esta diversa linea de evolucién his-
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torica, se insiste, tritase de “categorfas dogméticas separadas” (p. 140): “La
resolucién tiene como elemento basico la tutela... del contratante que cumple
o estd dispuesto a hacerlo, para evitar que sea victima de quien no realiza
su prestacion. El periculum, por el contrario, se atribuye al comprador, porque
se estima que la contraparte hizo cuanto estuvo en su poder para cumplir su
obligacién y la merx ha entrado a formar parte del patrimonio del adquirente
como res empta o bien crediticio” (p. 136).

3. Tenidos en cuenta los criterios doctrinales de interpretacién del articu-
lo 1.452 C. c. (pp. 277 ss.) y encontrando en la exposicion de la jurispru-
dencia del T. S. un claro apoyo a su tesis, el profesor Alonso se muestra
decidido partidario de atribuir el riesgo al comprador en el Derecho civil es-
pafiol, salvados, claro estd, las posibles excepciones que se den en supuestos
especificos de compraventa (pp. 311-374). El “peso de la tradicion histérica”
y su propia concepcién de la causa le lleva a rechazar el argumento contra
su tesis que proviene de las exigencias de ésta (art, 1.124) (pp. 281-282).

“La causa, advierte, no debe verse como una prestaciéon causa de la reci-
proca, que supondria perder de vista la finalidad econdémica del negocio...
La obligacién se presenta como una totalidad, organismo o estructura en la
que el deudor se conecta —salvo imposibilidad— a un programa prestacional
para satisfacer el interés del ‘acreedor. Tal estructura no admite disecciones
o rupturas, en un orden real, por lo que su caracteristica es la perpetuidad
hasta tanto se consiga la finalidad, que es, en un orden personal, satisfacer
al acreedor... Por eso pensamos que si el comprador se comprometié a pres-
tar, tanto la propia estructura unitaria de la obligacion como los fines eco-
némicos del trafico juridico, le vinculan perpetuamente a cumplir...” (p. 303).

La fuerza de su construccién histérica se apoya en el Derecho romano
(muy cuidadosamente expuesto). Al decir del autor, nuestros tratadistas y leyes
histéricas, a partir del Fuero de Soria, aceptan unanimemente el principio
romano del periculum emptoris” (p. 269). “No es concebible, insiste, que el
legislador hiciera caso omiso de una tradicidn constante o ininterrumpida”
(p. 297).

Junto al argumento histérico se barajan otros de caracter positivo de des-
igual alcance, que citamos a continuacidén: ’

La remisién del articulo 1.452-1 al 1.096 y 1.182, destaca que se extingue
la obligacién del vendedor cuando se pierde la cosa, pero no determina la
extincién de la obligacién del comprador. “No prejuzga el periculumi emptoris...
porque se da por supuesto el sistema romano” (p. 293).

“El C. c. no duda en atribuir al acreedor (comprador, en este caso) todos
los commoda que produzca la cosa una vez que ha surgido la obligacién de
entregar” (arts. 1.186, 1.195, 1.468, ap. 2. (pp. 299-300).

“Si nadie responde de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse,
o que previstos, fueran inevitables (art. 1.105 del C. ¢.), (qué tipo de liberacidn
experimenta el vendedor que, tras quedarse desprovisto sin su culpa de la cosa,
no obtiene la compensacién a él debida por la conclusidn del contrato?” (ar-
ticulo 1.450 C. c.) (p. 300).

“Si el comprador puede compeler al vendedor a realizar la entrega (arg.
ex articulo 1.094, ap. 1.° del C. c.), ellp quiere decir que, con independencia
de que sea posible tal obligacién, el comprador se ha convertido en auténtico
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dominus negotii y, logicamente, han de atribuirsele los efectos nocivos del
periculum interitus o deteriorationis” (p. 301).

“Si la venta es obligatoria para vendedor y comprador, una vez que hay
acuerdo sobre cosa y precio (art. 1.450 del C. c.), es evidente que al legis-
lador no se le escapd la idea, dos niimeros mas adelante, de considerar obli-
gado al comprador pese a las incidencias que pudiesen experimentar la co-
rrelativa del vendedor” (p. 302).

En otro plano se advierte la bondad econdmico-juridica del principio:
“Es justo” (p. 304), si se tienen en cuenta sus excepciones (pacto, culpa, mora,
vicios ocultos...) y las exigencias juridicas que deben concurrir en el caso
(caso fortuito o fuerza mayor o estado de necesidad; realizabilidad de la pres-
tacion), Si existe la “posibilidad inmediata de poner la cosa en poder del
comprador”, éste estd “llamado inexorablemente a adquirir la cosa vendida”
(p. 305). De aplicarse la facultad resolutoria, ex articulo 1.124, al caso de
pérdida de la cosa debida, ‘“el vendedor quedaria privado, sin su culpa, de
la cosa, y privado a su véz de la pretension al precio” (p. 308).

4, Se presenta el sistema del CAdigo de comercio, con sus oscuridades (p. 414),
como un sistema propio, no inspirado ni en el criterio romanista (principio
de la perfeccién), ni en el germanista (principio de la tradicién) (p. 419).
Previamente se ha considerado el sistema de atribucién del riesgo al com-
prador desde la tradiciébn en el Derecho comparado, con especial referencia
al Derecho aleman. Incluso se ha salido al paso de quienes lo ofrecen como
ventajoso y critican lo injusto de atribuir el riesgo al comprador antes de la
entrega (p. 378). Porque para el profesor Alonso, después de la entrega, ya no
hay “periculum obligationis”, sino “periculum rei possidentis”, ya no hay cues-
tibn de riesgo en la compraventa (p. 379). Porque, ademas, insiste en una
aproximacién de los dos principios contrapuestos: en los dos estamos en pre-
sencia del efecto juridico de la desaparicién de un bien, sea un crédito, sea
la cosa entregada, vy no obstante, se ha de pagar el precio. Porque, por fin,
la espiritualizacién de la entrega aproxima el sistema de la tradicién al sistema
romano (p. 380).

Volviendo al tema en nuestro Cédigo de comercio, destaca el autor cémo
en la redaccién de los articulos 331 y 333 debié pesar, de un lado, la con-
cepcién del sinalagma funcional, propia de las doctrinas canonistas del De-
recho comin y su secuela, la resolucién del contrato bilateral cuando una de
las partes no cumple lo que le incumbe (p. 422). De otro, el “modus operandi”
del comercio, las necesidades de los comerciantes, quienes no cabe pcnsar
fraguasen su propia ruina (pp. 422-423),

Tras una exposicion de la doctrina mercantilista espafiola (pp. 423-424),
afirma que el principio basico se contiene en el articulc 331 del Cédigo de
comercio. Este precepto sienta a las claras el “principio de la entrega como
determinante de la transmisién del riesgo al comprador” (p. 434), pudiendo
afirmarse que en este Cddigo se acoge la regla “periculum venditoris”. La
entrega, se puntualiza ademds, “es, necesariamente, un acfo bilateral que en
ninglin case puede existir sin la cooperacién del comprador” (p. 435). De esta
tltima exigencia se derivaridn importantes resultados en la interpretacién del
sistema mercantil.

Al lado de la entrega material se contempla la fradicion fingida o entrega
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espiritualizada, consistente en un acuerdo traslativo, que se considera aludido
en ¢l articulo 333 (p. 437). A este pacto se atribuye (por si solo) virtualidad
transmisiva de la propiedad, pero no de la posesién (art. 609 en relacién con
1.463 C. c.) (p. 440). Su ejecucién es la puesta a disposiciéon. Pero ésta, por
si sola, aunque vaya precedida del acuerdo traslativo, no se considera suficiente
para transmitir el riesgo. Hace falta, ademds, que sea asentida por el com-
prador (p. 442). Ello por una cuestién de principios: E! caricter bilateral
con que se ha perfilado el acto de la entrega. Al referido asentimiento del
prador (“darse por satisfecho”, art. 339) se le da un contenido muy amplio.
No es sélo darse por satisfecho de la “puesta a disposicién” (asi Menéndez).
Es “darse por enterado y conforme plenamente con la mercancia remitida,
en total armonia con lo convenido al celebrar la venta” (p. 441).

Para llegar a esta tesis el autor ha tenido que salvar el serio obstaculo
(al menos ssi nos lo parece) que le ofrecia el articulo 333 del Cédigo de
comercio. Para lograrlo, ha reducido al miximo el papel de este precepto
y lo ha aproximado en su interpretdcién al 339, tal vez de diferente alcance.

El libro concluye con una exposicién de la doctrina del riesgo en la com-
praventa internacional de objetos' muebles y un amplio indice bibliografico,
claro exponente del cuidado que se ha puesto -en la preparacién doctrinal de
esta obra.

ANTONIO MANUEL MORALES MORENO-

BENARBENT, Alain: “La chance et le droit”. Paris, Librairie Genérale de
Droit et de Jurisprudence, 1973, XV-231.

La “chance” —buena o mala suerte, azar, en singular; posibilidades en
plural— y el derecho..., el libro mereceria ser- de Carbonnier, y- asi sucede,
en cierto modo, que el sefior decano Io avala con un prélogo interesante -y
agil como su pluma. Algunas Universidades alemanas del siglo XVIII —dice—
cultivaban con placer el “de iure arborum” o, mas sutilmente, “de eo quod
iustum est circa arbores”. La imaginacién podria.continuar: “circa arbores”
o “amores”, “mortem” o “sortem”. jPor qué no, en efecto, “sortem”, la
“chance” y el derecho? El Derecho la ha encontrado a menudo en su camino,
a veces sin caer en la cuenta, rechazdndola otras, como en el caso del juego
o la apuesta. Tanto una como otra parecen haber sido puestos fuera de la ley.
(Razones?: el sentimiento de que sélo las -cosas serias son dignas de ser juri-
dicas, la inmoralidad que se vislumbra en estos pseudo-contratos, la influencia,
en fin, de esa legislacion contra el vicio que ha montado la burguesia, las
buenas gentes burguesas.

Ahora bien; si analizado en términos de produccién el interés general,
podria aconsejar el apartar del sistema juridico a las fantasias de la “chance”
(desleal competidora del trabajo y del ahorro), en términos de tranquilidad
publica es probable que aconsejase la integracién. Esta parece ser la tdnica
de nuestros dias. De modo ingenioso, un derecho de policia particular ha
enrolado a la “chance”, bajo las formas de loteria nacional o de apuestas
mutuas, en una vasta empresa de diversiones populares. El cristiano —se pen-
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saba— debe apartarse del juego, no tanto por el ‘peligro de pereza o prodiga-
lidad que éste encierra, sino porque predispone al odio (diversamente sucede
en Inglaterra, patria del “fair play”, pero no a todo el mundo estid dado nacer
inglés). Nada de esto hay que temer en los juegos colectivos instituidos por
nuestro Estado de bienestar. Jugar cada uno contra todos, contra una mul-
titud sin rostro, en lo mismo, bajo el prisma de sentimientos y resentimientos,
que si nadie jugase contra nadie. He aqui por qué es hoy posible entregarse
cristianamente al juego.

En fin, si la mds patente manifestacién de la “chance” ha dejado tan du-
bitativo al derecho, ;qué ha de suceder con apariciones mas veladas? Interro-
gacion afirmativa, la de Carbonnier, entregando el testigo a Bénabent que,
ciertamente y valga el simil, ha corrido bien, con escuela.

La “chance”, suscribe Bénabent, es uno de los modos en que puede pro-
ducirse un evento aleatorio. En su sentido estricto ‘es imparcial, tanto puede
ser buena como mala, equivale al “azar”. Importante el papel jugado por
ésta en la vida de los individuos, que el Derecho ha de regular. No pudiendo
“chance” y Derecho ignorarse, dos han sido las actitudes de este Wdltimo: en
un primer momento, excluir al azar del campo jurfqico; més adelante, adoptar
una postura ofensiva, combatiendo a la “chace” en su terreno; para dominarla.
¢C6mo? La palabra misma;, empleada en plural, significa “probabilidad” vy,
bien lejos de constituir una ambivalencia, la -doblé definicién evidencia en
estos dos ‘términos la’ naturaleza misma del fenémeno, a saber que la ‘_‘chance",
incomprensible en €l plano individual, puede ser cercada y'domihada cuando
aparece en grandes cantidades. Las “chances” se calculan. El aspecto “proba-
bilidad, asi, no se enfrenta con el Derecho, simo que colabora con él. Ahora
bien; én'la lucha contra el “azar”, el Derecho necesita certeza, y la nocién
de “probabilidad” no puede asegurarle una victoria total.

" Esto bien sentado, el autof, orientado principalmente hacia’ €l Derecho
privado, se propone estudiar los dos aspectos de la cuestion: ‘“chance” des-
perdigada, "azar; “chance” reagrupada, probabilidad.

- La “chance” desperdigada: el azar—La actitud del Derecho ante el azar
—definido como “aquello que es imprc’visiblé, bien a causa de la complejidad
de causas y efectos, bien a causa de la conjuncién de series independientes
de acontecimientos”— ha evolucionado desde un desinterés-rechazo en el
siglo xix hacia un esfuerzo de reeliminacién en el xx, mediante una interpre-
tacién recuperadora que se encuentra ante ciertos limites, voluntarios unos,
involuntarios otros. '

1. En efecto, el periodo del individualismo liberal estd caracterizado por
una reserva prudente, fruto de dos ideas fundamentales: todo acontecimiento
ha de poder referirse a otro del que sea consecuencia, comp tal no puede
hacerse con el evento fortuito, éste viene excluido del campo juridico. En
segundo lugar, siendo la responsabilidad corolario de la libertad, cada persona
ha de beneficiarse de los favores de la fortuna y soportar sus reveses. Tales
ideas entrafian una doble actitud del Dlerecho respecto al azar, Por una parte,
en presencia de una manifestacién del mismo, el Derecho no estima deber
intervenir espontineamente. En consecuencia, el dafio fortuito no recibe repa-
racién, tanto en sede de responsabilidad delictual como contractual; la trans-
formacién del contexto sobre el que se habfan establecido sea las previsiones
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juridicas de los particulares (contrato), sea las previsiones del legislador (ley),
es ignorada, y a ellas ha de estarse; finalmente, el Cédigo civil francés habla
de fuerza mayor en modo tal que su actitud de ignorancia respecto del azar
viene confirmada, ignorancia-incomprensién en el sentido de que la fuerza
mayor no contempla mas que un aspecto del azar, el evento imprevisible,
ignorando el evento sin causa que la concepcién racionalista, impide imaginar
a los autores del siglo xix; ignorancia-exclusién, en el sentido de que las
disposiciones que les conciernen dejan los acontecimientos fortuitos a cargo
de la persona sobre los que la naturaleza los hizo recaer.

Por otra parte, la libertad de los individuos les permite preveer las ma-
nifestaciones del azar. La incertidumbre puede tomarse como objeto o causa
de una convencién. El azar entra entonces en el campo juridico por iniciativa
de los particulares que lo consideran. Existe ya una causa: la prevision de
una incertidumbre y la voluntad de hacer nacer una obligacién al respecto.
Es el caso de los contratos aleatorios y condicionales. La incertidumbre debe
darse, en igualdad de condiciones, en todas Ias partes contratantes, sin que
sca necesario un alea objetivo. Dada esta circunstancia, es preciso, ademas,
un motivo Atil o razonable, de aqui el favor concedido a las convenciones
encaminadas a prevenir el azar (seguros), la tolerancia solamente de las que
Io utilizan (cesiones aleatorias) la reprobacién, en fin, de las convenciones
con finalidad especulativa (juegos y apuestas).

2. Las ideas expuestas cambian con el siglo xx. Considerando que el
liberalismo no asegura la justicia, el Derecho se hace més presente y deviene
un Derecho director; por otra parte, el progresg cientifico desmistifica al azar,
acorralado por el desarrollo de los métodos matemdticos, en particular de las
estadisticas y ‘el célculo de probabilidades; finalmente, el individualismo es
sustituido por una conciencia de solidaridad social, Como 16gica consecuencia,
se produce una modificacién de las ideas anteriores. En primer lugar, el De-
recho no se aferra tanto a la causa de un acontecimiento como a sus efectos:
importando poco la ausencia de causa, interviene desde el momento en que
un acontecimiento es determinante de una injusticia, entendida ésta como rup-
tura del equilibrio social. En tanto que fuente de estas rupturas, el azar entra
directamente en el campo juridico.

Es asi como el dafio fortuito viene reparado. Considerando que la victima
del mismo debe obtener una reparacién (a lo cual se tiende mediante una
inversién de la carga de la prueba en su favor, la introduccién de una obli-
gacién de seguridad por la jurisprudencia, a cargo del contratante mas fuerte
econdmicamente, el reconocimiento de la responsabilidad de la administra-
cién, el desarrollo de los seguros sociales, la creacién de los fondos de ga-
rantia automovilisticos), se estima, ademds, que los responsables de los mismos,
simples “actores” mdis que autores, no siendo culpables, no han de soportar
las consecuencias gravosas de los mismos que, mas bien, ha de amortizar el
conjunto de la sociedad (de aqui el desarrolio dc los seguros, de los fondos
de garantia, de la seguridad social, la atribucién al Estado de la carga de
ciertos dafios excepcionales). Todo esto motiva un declive de la responsabilidad
individual en favor de una socializacién de los riesgos, paliada por el recurso
al “bonus-malus” en los seguros, y Ia posibilidad de recurso que Ia colectividad
que indemniza tiene contra el autor del dafio que haya incurrido en falta.
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La transformacion del contexto sobre el que se habian establecido las pre-
visiones juridicas de las partes contratantes (a causa, por ejemplo, del progreso
técnico o de la devaluacién monetaria) viene considerada (revisién del contrato,
rescision por lesion, aplicacién de la cldusula “rebus sic stantibus”); 1o mismo
sucede con las previsiones del legislador, abandonado el método de la exé-
gesis. En segundo lugar, y a consecuencia del caricter mas familiar adquirido
por el azar, se observa una extension muy sensible del campo de los contratos
aleatorios, al mismo tiempo que se acentila el control estatal sobre los mismos,
tanto en los contratos de garantia, que el derecho estimula directa o indirecta-
mente, como en los contratos de especulacién: autorizacién y organizacién de
las apuestas en carreras de caballos, juegos en los casinos, loteria nacional,
quinielas.

3. A pesar, sin embargo, de la progresiva recuperacién del azar que se
puede apreciar en el Derecho del siglo xx, éste conserva atin una esfera de
accién, resultado de un otorgamiento o de una impotencia del Derecho con
relacién al mismo. .

En efecto, existen ‘aleas no reabsorbidas por el Derecho, ya sea a causa
de la imperfeccién de los mecanismos de compensacién arbitrados —fisuras
observadas fundamentalmente en el Derecho de dafos—, ya sea a causa de
la ausencia de dichos mecanismos —riesgo de insolvencia del deudor, alea
de la prueba, alea de la verdadera cualidad de la otra parte contratante—.
Ademiés, ¢l Derecho mismo, fenémeno humano, se encuentra sometido al
azar, creando incertidumbres y situaciones imprevisibles, en su mismo con-
tenido —desarrollo tentacular de los reglamentos, errores de interpretacion,
retroactividad— y en su aplicacién —fenémenos de inefectividad, diferente
aplicacién del Derecho en funcién de las personas.

El Derecho, por otra parte, no quiere tratar a los individuos como si fue-
sen menores O irresponsables; cada uno ha de ser consciente de sus actos y
de su destino, de aqui que una parte de azar sea voluntariamente dejada di-
rectamente a cargo de sus destinatarios. Pueden constatarse, asi, aleas obli-
gatoriamente soportadas por los individuos, con fines morales —en sede de
derechos de seguros o en la teoria del enriquecimiento sin causa~—, con fines
econdémicos —el Derecho se resiste a compensar espontaneamente el alea que
pueda derivarse de la devaluacién monetaria— o con vistas de mera impar-
cialidad: el sorteo. De este modo, en diversas ocasiones, el Derecho deja obrar
libremente al azar o, incluso, recurre a él. Puede, ademis, adoptar una postura
intermedia: sin imponerlo obligatoriamente, deja a los individuos la libertad
de asumir o no la carga del azar. En este sentido: contratos aleatorios, acuer-
dos sobre los riesgos de la cosa, convenciones sobre las consecuencias de la
fuerza mayor, cldusulas limitativas o de no responsabilidad, la aceptacién de
los riesgos derivados de ciertas actividades. Finalmente, el riesgo se utiliza
como medio disuasorio de ciertos actos no prchibidos, més vistos con preven-
cién y. también, como medio disuasorio de actos expresamente prohibidos.

Habiendo mostrado cémo el azar, controlado, puede ser utilizado por el
derecho, y cuales han sido las distintas actitudes por éste adoptadas, corres-
ponde ahora ocuparse del otro aspecto del fendémeno “chance”: la nocién de
probabilidad.

La “chance” reagrupada: la probabilidad.—De un modo muy esquemitico,
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puede decirse que la teoria de las probabilidades, verdadera disciplina en el
seno de las matematicas, reposa sobre la siguiente constatacidn: una propor-
cién constante de tal o cual resultado puede observarse en una serie de eventos
fortuitos o inciertos de la misma naturaleza. Esta proporcion se define como
la probabilidad del resultado tomado en consideracién y consiste en la “rela-
cién entre el nimero de “chances” favorables al evento y el nimero total
de “chances”. Desde el punto de vista de la lucha contra el azar, dos posibi-
lidades de esta teoria merecen ser destacadas: por una- parte, permite prever
el resultado de eventos inciertos, ayudando a combatir al azar bajo su aspecto
de evento imprevisible; de otro lado, puede contrarrestar el otro aspecto
del azar, en cuanto evento sin causa conocida: cuando se sabe que la causa
de un acontecimiento se encuentra entre un cierto nimero de causas posibles,
posibles, asimismo, sefialar aquella' que es la mas probable.

"La probabilidad puede servir al jurista utilizada en presencia de series,
ya por intermedio de -la economia, ya recurriendo directamente a ella.

Fn la medida en que uno de los principales objetivos del derecho es el
de regir las riquezas, los progresos econdémicos han de repercutir en él; es asi
que la aportacién de la teoria de las probabilidades a la economia beneficia
al Derecho en el sentido de limitar ‘el peso que entrafia un acontecimiento
fortuito —la empresa de seguros no es ya una empresa aleatoria, y los mis-
mos contratos aleatorios se extienden,- proporcionalmente, a la reduccién del
ilea en-ellos operada—, en el-sentido, asimismo, de que la' mejor gestién de
las empresas -entrafta una mayor efectividad de’ las disposiciones juridicas;
como es 16gico, la actitud ante estas aplicaciones por ‘parte del Derecho es
de -estimulo, ‘de ayuda, paralelamente, de control.

Pero es que, ademés, el derecho puede recurrir directamente a la proba-
bilidad, empledndola como técnica de elaboracién de las reglas juridicas. En
la ‘elaboracién de las reglas de pruebd, disminuyendo el Alea que la ‘misma
entrafia al establecer reglas aplicables en todos los casos semejantes de au-
sencia- 0 insuficiencia ‘de pruebas. Estamos en presencia de las presunciones
que,” segiin el sentir comiin, expresan precisamente una probabilidad; ahora
bien, es necesario observar que tal identificacién entre presuncién y pipbabi-
lidad no es absoluta, y no lo es porque el Derecho persigue otros- fines ade-
mas de la busqueda de la verdad, lo cual hace que, deseando mantener en
ocasiones un cierto “statu quo”, haya ciertas probabilidades que no transforma
en presunciones y, a la inversa, que simples probabilidades den lugar a pre-
sunciones reforzadas. En la elaboracién de las reglas de fondo: disposiciones
fundadas en una presuncién —leyes supletorias; probabilidades, presunciones
que se encuentran en la base de una regla de derecho imperativo— y dispo-
siciones cuantitativas —particularmente en el campo del Derecho financiero y
del Derecho penal—. Los problemas aqui aumentan, pues los acontecimientos
semejantes, aun diandose en gran niimero, no siempre son susceptibles de com-
pensacién para el jurista, que puede tener escriipulos en compensar lo verda-
dero con lo falso, lo justo con lo injusto.

Con estas limitaciones, la posibilidad, y atin més, la necesidad de que el
derecho utilice 1a probabilidad en presencia de series aparece evidente,

2. Asimismo, y aunque los limites surjan méis pronto, es posible la utili-
zacién de la probabilidad en presencia de casos aislados de la forma siguiente:
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si la estadistica muestra que, en 100 casos de esta naturaleza, 70 son debidos
a tal causa o producen tal resultado, se dird que el caso considerado tiene el
70 por 100 de probabilidades de tener tal causa o producir tal efecto. Utili-
zado con prevencion, el cilculo de probabilidades puede presentar aspectos po-
sitivos, para el juez como para los particulares, El juez tiene necesidad de fa-
Nar, a pesar de que las incertidumbres sean frecuentes y las evaluaciones
dificiles; en el caso de que no pueda adquirir una certidumbre debe fundar
su decisién sobre una verosimilitud, sobre una probabilidad, tanto para deter-
minar los hechos pasados, como para establecer la participacion de un hecho
en la produccién de un acontecimiento, e incluso para pronosticar cémo puedan
desarrollarse hechos futuros, Para intensificar sus recursos ante tales proble-
mas, el juez deberia recurrir a las estadisticas, a la consulta de expertos, a la
informdtica en fin, atemperando los resultados obtenidos mediante [a aprecia-
cién de la relacion existente, “in specie”, entre la utilidad de una decisién justa
y- los inconvenientes de un error, consciente, ademés, de que hay dos limites
consustanciales con la naturaleza misma de la probabilidad: el primero.con-
siste en el margen existente entre la probabilidad y la certidumbre, el segundo
aparece cuando ninguna probabilidad puede deducirse, ¢l llamado “punto ciego”
de la probabilidad.

Los particulares, por ultimo, recurren muy frecuentemente a la teoria de
las probabilidades, sea en los contratos, sobre todo en los aleatorios, mediante
un estudio probabilistico, sea en los litigios, estudiando las posibilidades de
triunfo por medio de la informética y del tratamiento de la.jurisprudencia. por
ordenadores.

Benabent termina recapltulando sobre las ideas claves de su obra:

— La “chance”'es combatida por el Derecho en sus mamfestacxones na-
turales mediante un esfuerzo de eliminacién del azar, un esfuerzo por neutra-
lizarlo. restableciendo la igualdad que bha roto y reconstltuyendo la segurldad
contra la que ha atentado.’

— FEsta recuperacién se hace -a nivel' de una sociedad o dé una colectividad
lo bastante amplia para que la nocién de probabilidad se pueda aplicar fécil’-.
mente; a partir de esta constatacidén: el azar, que juega a nivel de individuos
aislados, no puede-actuar al nivel del grupo que estos forman.

En este movimiento de recuperacidon, en este esfuerzo por pasar de la im-
previsibilidad total a la certeza, un fenémeno de “pérdida” se produce en dos
pltanos: entre el azar y la probabilidad, entre la probabilidad y la certidumbre.
¢{Cémo combatirlos? -

En cuanto al primero, el recurso a‘la probabilidad y a los métodos cienti-
ficos es insuficiente por parte de los juristas, mis aun, cuando asi no fuese,
siempre existiria un margen incomprensible enfre azar y probabilidad, al que
hay que afiadir aquel, igualmente incomprensible, que separa la probabilidad
de la certeza. Esto sabido, resulta curioso para Bénabent el ver cdmo el de-
recho sigue aferrado a la idea de infalibilidad que implica la autoridad de cosa
juzgada. A partir del momento en que la verdad judicial no repose ya sobre
una certidumbre y unos principios fundamentales de equidad, sino sobre una
probabilidad y unos elementos cientificos més moviles, la infalibilidad de la
cosa juzgada plerde su legitimidad.

{Qué decir de 1a obra? Tomemos otra vez las palabras de Carbonnier:
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“Alain Bénabent ha escrito un libro inteligente y nervioso. El vigor de la sin-
tesis se refleja en el plan, en esa oposicidn entre azar y probabilidad. He aqui
una tesis de filosofia del Derecho de las que los civilistas quisieran tener
muchas: al mismo tiempo alimentada de Derecho positivo y generadora de
aplicaciones, Es necesario ser un jurista maduro para filosofar asi.” Ciertas
son. Armado de una bibliografia selecta e interdisciplinaria, hay muchas cosas
sobre seguros, caso fortuito, carga de la prueba, contratos aleatorios, fuerza
mayor, presunciones, responsabilidad, riesgos... que se pueden aprender en él.
Quizd una sola observacion. Habiendo sentado que la “chance”, en su acep-
cion de azar, es imparcial, pudiendo ser buena como mala, Bénabent, no sa-
bemos si pesimista, se limita, sin embargo, a estudiar el azar en su aspecto
perjudicial, descuidando la consideracién de los azares, digamos, felices, aun
cuando éstos puedan también romper la igualdad y atentar contra la segu-
ridad. El mismo lo reconoce asi, aludiendo someramente a algunos casos en
que el Derecho se ocupa de contrarrestar “les hasards heureux”. Quede esto
saldado con la bondad de lo hecho, con las perspectivas abiertas, con las
dudas y las inquietudes que ha logrado suscitar en el lector.

CArLos ROGEL VIDE

MORALES MORENO, Antonio: “Posesién y usucapién” (Estudio de la po-
sesibn que conduce a la usucapién en el Codigo civil espafiol). Madrid,
1972. Premio “Luis Vives” 1968. Junta de Estudios Econémices, Juridicos
v Sociales del C. S. I C. Un volumen de XXVIII|383 pags.

Para la civilistica, las cuestiones que presenta la posesién son siempre tan
sugerentes que, como en el presente estudio, cuarndo se trata desde su perspec-
tiva temporal, toda una problematica s¢ plantca en el ambito de las situaciones
y relaciones juridicas en cuanto a la seguridad del tréfico.

El doctor Morales, con una vocacién de investigador, ya avalada por afios.
de experiencia y de docencia, nos presenta ahora el fruto de su entusiasmo
y de jornadas laboriosas de fecundo estudio en esta ejemplar monografia, El
estudic de la estructura de la posesién que conduce a la usucapién estd con-
cebido en dos amplias secciones: la de los elementos integradores de la po-
sesién. Dentro de la primera seccién, sistematiza dos capitulos: uno primero,
donde analiza el elemento material de la posesién que conduce a la usucapién
y, otro segundo, sobre el elemento volitivo de esta posesién que conduce a.
Ia posesi6n.

Hay que destacar el conglomerado de valoraciones del elemento material
de la posesion, las notas caracteristicas de la tenencia en la posesién que con-
duce a la usucapion y la configuracién del poder material. Ademés, los ele-
mentos volitivos, donde se matizan por el autor los conceptos de duefio, en
cuanto requisito general de la posesidon ad wusucapionem y ¢l animus possidendi,
También, las relaciones entre la posesién en concepto de duefio y en concepts
de tenedor, la referencia de la posesién en concepto de duefio a la posesién
civil, la posesién en concepto de duefio y la usucapién, la posesién que no-
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es en concepto de duefio, los supuestos de posesidén que no son en concepto
de duefio y las particularidades de algunos titulos (inexistente, nulo, anulable,
rescindible, simulado, fiduciario, etc.).

Los caracteres de la posesidon que conducen a la usucapién son detallada-
mente examinados por el doctor Morales a través de situaciones de posesion
pliblica y de posesion pacifica, asi como los casos de voluntad en contra,
delictiva o de desarrollo no pacifico. En el desarrollo sobre el tiempo de la
posesiéon que conduce a la usucapidon se consideran los aspectos de la adqui-
cién y de los limites. Después de exponer las generalidades sobre los modos
de adquirir la posesién, el autor aborda las formas originarias de adquirir la
posesion ad usucapionem y la cesion de posesidn o entrega, donde perfila con
mano firme una problemditica muy completa.

En cuanto a los limites de la posesién, se analizan muy particularmente
los tipos de interrupcidon de la posesién: la interrupcién natural de la posesion
y la interrupcién civil, Para la primera, el autor considera el abandonp de la
cosa y la renuncia; aqui vemos reflejadas ciertas dudas y contradicciones que
la propia doctrina civilista no ha sabido superar, al no haber distinguido clara-
mente entre “abandono” (acto técito y facta concludentia) y “renuncia” (acto
expreso y formal, tal como ya tenemos expuesto en otro lugar (1). De este
modo, la renuncia encajaria mejor como un acto civil de interrupcidon de la
posesion al igual que una interrupcién por sentencia o por reconocimiento
del dueiio.

Esta excelente obra, tan profunda y exhazustiva en su problemitica, viene
completada por un indice de obras citadas y un indice general, tan detallado,
que ponen al lector en las particularidades sobre las cuestiones y sus fuentes.
El galardén que mereci6 con el premio “Luis Vives”, del C. S. I. C., son
una prueba mas de reconocimiento al estudio y vocacién cientifica'de su autor.

Jost BONET CORREA

PRIETO CASTRO, GUTIERREZ DE CABIEDES, ALMAGRO NOSETE y
RUIZ DELEITO: “Tribunales espaiioles. Organizacién y funcionamiento”,
Madrid, 1973. Editorial Tecnos. Un volumen de 228 pigs.

Es ejemplar que un ilustre maestro del Derecho procesal espaiiol, con el
grupo de sus colaboradores mas directos, hayan emprendido una labor docen-
te basindose en manuales mds abreviados en los que un lector o un alumno
se introducen en el conocimiento de una especialidad, teniendo a su dispo-
sicidon una guia concisa y clara del panorama total de la materia tratada,
sin necesidad de hacerles pasar por las abrumadoras frondas de un “trata-
do”, cuyo uso y empleo requerird otros menesteres académicos o profe-
sionales.

La adopcién de este criterio, avalado por una dilatada y propia expe-
riencia docente en la ensefianza universitaria, viene a corroborar y coincidir

(1) V. La renuncia y el abandono liberatorios en el Cédigo civil, en “Re-
vista General de Legislaciéon y Jurisprudencia, 211 (1961), pp. 241 ss.
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con lo que ya desde varias generaciones se viene haciendo en las universi-
dades europeas con sus manuales de instituciones, que no excluye el manejo
de otras obras fundamentales y monograficas, asi como las de cardcter
prictico, tan ausentes de nuestra bibliografia universitaria escolar.

El manual sobre los tribunales espafioles, muy coémodo y manejable por
su formato e impresién, divide la materia en una introduccién y dos partes
bien definidas: los tribunales jurisdiccionales y los que no lo son. En ocho
titulos se aborda: la clasificacién de los tribunales jurisdiccionales, sus cla-
ses, denominacién, ambito territorial y sus atribuciones; el personal inte-
grante de los tribunales, los 4rganos cooperadores y auxiliares de la admi-
nistracién de justicia; la constitucién de ltos tribunales; las reglas de atribu-
cién del conocimiento de los asuntos a los tribunales jurisdiccionales; las
actuaciones de los tribunales y las resoluciones judiciales.

En la segunda parte, correspondiente a los tribunales no jurisdiccionales,
se mencionan en su capitulo primero los érganos que no ejercen jurisdiccién
y, en el segundo, los tribunales y Organos no jurisdiccionales, como los tri-
bunales de honor, sindicales, juzgados. de apelacién, érganos de arbitraje,
tribunal de defensa de la competencia, el Consejo Supremo de -Justicia
Militar, Tribunal de Cuentas del Reino, el de Aguas de Valencia, jurados
de riego, tribunal de contrabando, de delitos monetarios, central de la pu-
blicidad, asi como otros varios.

Jost BONET CORREA

PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo: “Modelos para la prictica
juridica procesal civil”., Madrid, 1973. Editorial Tecnos. Un volumen de
278 pags.

La presente obra, que como su ilustre autor declara, viene a ser una fter-
cera edicidn de la precedente, “Modelos de Actuaciones y Escritos para la
Practica Juridica Procesal”’; no obstante, se rectifica y concibe nuevamente,
puesto que se pretende mas que suministrar un catdlogo exhaustivo. de mo-
delos, el orientar al alumno, o a quien la maneje, en la metodologia judicial
y forense, sobre todo en las materias mas fundamentales de los juicios de-
clarativos y de ejecucién.

En todo caso, el autor se propone que se parta de la regla de que, tanto
si se trata del érgano jurisdiccional como de las partes, es evidente que lo
que se ha de hacer es limitarse a dar expresién concreta, lisa y llanamente
para el caso particular, al texto de la ley rectamente interpretado. Dado que
el formalismo procesal es un protector de la seguridad juridica, ha de aspirar
a que sea Wtil para la proteccién de los intereses y derechos de las partes en
un juicio.

Los modelos se refieren, pues, a la jurisdiccién, la competencia, a los actos
de auxilio judicial, los actos de comunicaci6n, las resoluciones judiciales, los
actos secretariales, los actos anteriores o previos a un juicio o negocio, los
actos de un proceso de mayor cuantia (fase expositiva, fase de prueba y fase
de conclusién), al juicio verbal, los recursos, los juicios sumarios y. especiales,
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al proceso de trabajo, a la cliusula compromisoria y arbitraje, la ejecucién
forzosa singular, la suspension de pagos y ejecucién general, las medidas cau-
telares, las costas y el beneficio de justicia gratuita,

Por ultimo, se incluyen unos facsimiles a fin de que la realidad practica no
nos extrafien con los formatos originales de ciertas actuaciones escritas.

Jost BONET CORREA

RICO, Francisco: “La conducta de las personas en el Derecho civil”. Se-
govia, s, a. Colegio Universitarioc “Domingo de Soto”. Obra Social de
la Caja de Ahorros y Monte de Piedad. Un volumen de 312 pégs.

La conducta de las personas dentro del drea del Derecho civil, es decir,
de las relaciones y situaciones juridicas privadas, tiene un ambito delimitado
en figuras que tradicionalmente se han ido tipificando, pero sin que por ello
queden limitadas ante la fuerza de la imaginacién individual y de las re-
laciones sociales. La obra del Dr. Rico viene a ponerlo en evidencia, espe-
cialmente en la segunda parte de su obra, puesto que, en la primera, al
abordar cuestiones generales acerca de la conducta, mas bien se recoge el
pensamiento de filésofos, socidlogos, penalistas y de otros autores varios.

Son, pues, objeto de su primera parte, el concepto y los aspectos de la
conducta, su evolucién histérica, los elementos que la integran (biolégicos,
socioculturales y sociojuridicos, el fundamento juridico de la conducta
en la libertad, la naturaleza juridica de la conducta, sus transformaciones,
las clasificaciones més importantes de la conducta, la prueba y la protec-
cién de la conducta. Los planteamientos, concebidos de un modo narrativo
a través del panoréma doctrinal, culminan en esta parte con la sugerencia
de que se constituya un “Registro Central de Conductas”.

La segunda parte, se concreta a las opiniones de la doctrina civilista mas
conocida acerca de la conducta siguiendo el orden expositivo de las insti-
tuciones encuadradas en el plan docente espafiol del Derecho civil (parte
general, derechos reales, derecho de obligaciones, derecho de familia y de
sucesiones), ya que, en el germdinico, se antecede el derecho de obligacio-
nes a los derechos reales. ’

Dentro de la parte general se examinan los epigrafes: derecho y con-
ducta, la conducta en las fuentes y comg fuente del Derecho, el sujeto de
derecho a través de la. conducta, conducta y capacidad juridica, conducta
y actos juridicos. En los derechos reales se consideran: conducta dominical y
posesoria, usucapién y conducta y conducta comunidad. En las obligaciones y
contratos se analizan: conducta y obligacién, la conducta de los sujetos y el
contenido de la obligacién, la conducta en el cumplimiento y transmisién de
las obligaciones y conducta y contrato. Para el derecho de familia se trata:
la conducta en la relacién familiar, conducta y filiacién, conducta y patria
potestad, conducta y deuda alimenticia, la conducta en la adopcién y la
conducta en la institucién tutelar. Por tltimo, en el derecho sucesorio se
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aborda: la conducta en la adquisicién de la herencia, conducta y testamento,
condutca y desheredacion.

La obra termina con unas conclusiones practicas sobre la conducta res-
pecto de concursos, oposiciones y cargos, asi como en los medios de comu-
nicacién (prensa, televisiébn y radio) y especialmente en el mundo de la
empresa, por lo que estima se haga necesario un “Registro Central de Con-
ductas”. Un indice de libros sobre la materia y otro de autores cierran esta
monografia sobre la conducta de las personas en el Derecho civil.

José BONET CORREA

SANZ JARQUE, Juan José: “Cooperacién, teoria y prictica de las sociedades
cooperativas”, Universidad Politécnica de Valencia, Departamento de De-
recho y Sociologia, 1974, 842 pigs.

Sanz Jarque es persona que conoce los problemas del campo, los ha vivido en su
propia tierra natal, pero ademds los ha comprendido y ha intentado y conseguido
solucionar muchos de ellos desde su puesto de funcionario en el Servicio de
Concentracién Parcelaria y més adelante en el Iryda. Hoy, Catedritico de Derecho
Agrario en la Universidad Politécnica de Valencia, no es un puro teérico del
Derecho. Sus conocimientos agraristas se hallan avalados y respaldados por larga
experiencia acumulada a través de afos. Y uno de los d4mbitos en que la misma
se ha proyectado ha sido el de la cooperacién.

A la ya importante lista de sus publicaciones, debemos afiadir hoy esta inte-
resante obra de la que damos noticia, en la que recoge en lo fundamental las
lecciones pronunciadas y comunicaciones presentadas, o trabajos efectuados por
él y por otros especialistas o pricticos en la cooperacién o en temas politico agra-
rios econdémicos o de vivienda, como son: Luis Amat Escandell, Doctor en
Derecho, Profesor de Universidad; Rafael Carbonell de Masy, Director de la
E. T. E. A. de Cérdoba; Pascual Carrién Carrién, Doctor Ingeniero Agrénomo;
José Luis del Arco Alvarez, Notario de Madrid, Presidente de la AE.CO.P.;
José Luis Espinosa Ydiiez, Licenciado en Derecho, Profesor de Universidad; Fran-
cisco Eugenio Diaz, Doctor en Derecho, Profesor de Universidad; Joaquin Fer-
nindez Ferndndez, Doctor en Ciencias Econémicas, Jefe de la Obra Provincial
de Cooperacién de Barcelona; Luis Font de Mora, Doctor Ingenieré Agrénomo;
Luis Garcia de Oteyza, Doctor Ingeniero Agrénomo, Expresidente del I.R.Y.D.A.,
Presidente del F.ORP.A.; Leovigildo Garrido Egido, Doctor Ingeniero Agréno-
mo, Catedrético de Universidad ; Matcelino Gavildn Estelat, Consultor de la F.A.O.;
Tomds Giménez Lorente, Abogado, Secretario Técnico de la Hermandad Sindical
Nacional de Labradores y Ganaderos; Juana Gual, Socidlogo; Manuel Herndndez
Pagan, Jefe Regional del Servicio de Extensién Agraria; David Herrero Lozano,
Abogado del Estado; Manuel Jorddr Montades, Doctor en Derecho, Profesor de
Universidad; Enrique Mas Pascual, Ingeniero Agrénomo, Profesor de Universi-
dad; Joaquin Mateo Blanco, Director del Centro Nacional de Educacién Coope-
rativa; Luis Mombiedro de la Torre, Doctor Ingeniero de Montes, Presidente de
la Hermandad Sindical Nacional de Labradores y Ganaderos, Presidente de la
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Confederacién Europea de Agricultura; Vicente Mortes Alfonso, Doctor Ingeniero
de Caminos, Exministro de la Vivienda y Presidente del Patronato de la Unives-
sidad Politécnica de Valencia; José Pomares Martinez, Abogado, Asesor de la
Caja Rural Nacional; Ivano Rinaldi, Profesor de la Universidad de Bolonia; Juan
José Sanz Jarque, Doctor en Derecho, Catedritico de Derecho Agrario y Sociolo-
gla, Director de la Asociacién Espafiola de Derecho Agrario; Gonzalo Torres
Roca, Ingeniero Agrénomo; Alfonso Vizquez Fraile, Presidente de la Unién Na-
cional de Cooperativas de Vivienda; Juan Antonio Vivar Delgado, Abogado, Miem-
bro del Consejo Superior de Cooperacién.

Después de una breve Introduccién y en la que pudiéramos llamar Parte Gene-
ral de la obra, se analiza el origen y evolucién del Movimiento Cooperativo pata
entrar después en el examen del fundamento, concepto y clases de cooperativas,
reglas generales de constitucidn, priccipios y legislacién cooperativa.

En la parte especial se estudian las diversas clases de cooperativas con par-
ticular detenimiento en las agrarias, no sélo en Espafia, sino en diversos paises
extranjeros, y con especificas referencias a realidades cooperativas en la regi6én
valenciana.

Aunque la mayor parte de los trabajos se refieren al cooperativismo agrario, no
faltan referencias a las cooperativas industriales, de crédito, de consumo y de
vivienda, que tienen su adecuado estudio en otros tantos capitulos del libro que
presentamos.

No todos sus autores son jutistas, pero no todos los temas que se ofrecen son
jurfdicos; los hay econdmicos, psicolGgicos, socioldgicos y hasta politicos, aunque,
eso si, relacionados con la cooperacidn.

El Profesor Sanz Jarque ha sabido ensamblar tan variado material de forma
que aparezca, pese a las dificultades de su labor, como un conjunto sistematizado
de interés y en el que el lector puede hallar una fécil guia, una iniciacién y un
estimulo en el estudio de este tipo de sociedad como es la Cooperativa, de tanta
importancia en los tiempos actuales.

Es, en suma, un libro de gran valor didictico al que auguramos feliz acogida
entre los estudiosos de los temas cooperativos.

Francisco Lucas FERNANDEZ

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: “Estudios sobre Derecho de cosas”. Ma-
drid, 1973. Editorial Motecorvo, S. A. Un volumen de 612 pigs.

La obra cientifica de un jurista se ve obligada en muchas ocasiones a
aparecer un tanto diseminadamente, no sélo en razén del método inductivo
aplicado particularmente a sus instituciones, sino debido al modus operandi
conflictual y casuistico con el cual ha de tratar el planteamiento y resolu-
cién de las cuestiones juridicas. De aqui que se vayan abordando una serie
de facetas y aspectos de una misma institucién, o de aquellas otras corres-
pondientes a un 4ambito comin y aparezcan como publicaciones separadas
a pesar de su dependencia y conexidn,

9
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Cuando estas publicaciones separadas se retnen dentro de un mismo
volumen, a la unidad material se le afiade su unidad interna o sustantiva.
Tal es el caso de los estudios sobre Derecho de cosas o derechos reales que
nuestro gran e ilustre jurista, académico y notario, Vallet de Goytisolo retine
en este amplio tomo, donde se identifican con mayor intensidad sus posi-
ciones originales, a pesar de haberlas dado a conocer por separado en otros
lugares.

Vallet, siempre en la vanguardia cientifica de la problematica juridica,
aborda magistralmente temas y cuestiones, como las que componen este
volumen de estudios; asi, “la concurrencia de varias posesiones sobre una
misma cosa inmueble”; el “fundamento, funcién social y limitaciones de
la propiedad privada”; “la distincién entre derechos reales y derechos de
crédito”, “el problema de los denominados derechos sobre derechos”; “la
determinacién de las relaciones juridicas referentes a inmuebles susceptibles
de trascendencia respecto de tercero”; la “especulacion del suelo, plusva-
lias urbanas y planificacién territorial”; “la buena fe, la inscripcién y la
posesiébn en la mecinica de la fe piblica”; “el § 1.° del articulo 464 del
Codigo civil, segiin la Sentencia de 19 de junio de 1945 y el requisito de
la buena fe”; “la reivindicacién mobiliaria como tema fundamental del ar-
ticulo 464 del Cddigo civil”; “notas criticas sobre la pretendida naturaleza
personal del derecho arrendaticio”; y, “la repercusiéon de la extincién del
usufructo en los arrendamientos concertados por el usufructuario”.

Por la especialidad y concrecién de los temas, el lector podra apreciar
el interés y actualidad de esta obra, que contiene una abundante bibliografia,
correspondientes indices para materias o analitico y de autores.

José BONET CORREA



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO MERCANTIL

FusiON POR ABSORCION.—NO ES INSCRIBIBLE EN EL FOLIO DE LA SOCIEDAD ABSOR-
BENTE, UNA ESCRITURA DE FUSION DE SOCIEDADES MERCANTILES POR ABSORCION
DE UNA DE ELLAS QUE APARECE INSCRITA EN REGISTRO DISTINTO, SIN QUE CONS-
TE PREVIAMENTE EN EL LA DISOLUCION DE ESTA ULTIMA. (Resolucién de 21 de
junio de 1971, Boletin Oficial del Estado de 7 de agosto de 1971).

Hechos.—En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Madrid don
Roberto Blanquer Uberos contra la negativa de V. S. a inscribir una escritura
de absorcién social:

Resultando que mediante escritura autorizada en Madrid por el Notario recu-
rrente en 15 de junio de 1970, entre otros actos juridicos se declaraba la diso-
lucién de «INEXA, Compafifa Mercantil de' Responsabilidad Limitada», inscrita
en el Registro de Valencia, que quedaria absorbida por la Andnima inscrita en
el de Madrid, denominada INA, cuyo capital social se ampliaba en la medida
pertinente y a la que pasarfa en bloque todo el patrimonio social de la primera,
entregéndose en compensacién a sus socios las correspondientes acciones de la
Sociedad absorbente;

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior escri-
tura, fue calificada con la siguiente nota: «No se practica operacién alguna por
virtud del presente documento, por faltar la inscripcién de la disolucién de la
Sociedad Industrias y Explotaciones Agricolas, S. L. —INEXA, S. L— en el
Registro Mercantil de la provincia de Valencia, que previene el articulo 146 de
la Ley sobre régimen juridico de las Sociedades Anénimas de 17 de julio de
1951»;

Resultando que subsanado el defecto por haberse inscrito el documento en
el Registro Mercantil de Valencia en cuanto a la disolucién de INEXA y practi-
cada la inscripcién, el Notario autorizante del expresado documento interpuesto,
a efectos puramente doctrinales, recurso de reforma y subsidiariamente guberna-
tvo, contra la antetior calificacién, y alegé: que, en general las causas de
disolucién, cualquiera que sea su origen y justificacién, persiguen la
finalidad negativa de hacer desaparecer la Sociedad que se disuelve con el
natural cese de sus actividades y liquidacién patrimonial consiguiente; que la
absorcién es, por el contrario, una causa de disolucién de la absorbida, basada
en la concentracién de empresas, ¢n la cual desaparece la actividad separada o in-
dependiente de la entidad absorbida, pero continuando integrada en la Sociedad
resultante de la concentracién; que en ella, aunque exista una liquidacién pa-
trimonial previa a instancia de los acreedores o accionistas disidentes, el acuerdo
de fusién no persigue primordialmente el reparto del patrimonio social, sino un
traspaso en bloque del mismo, por lo que funcionalmente es igual que figure
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primero la disolucién o la absorcién; que al tratar de modo general esta materia
la Ley de Sociedades Andnimas, en sus articulos 146, 147 y 148, mantiene un
criterio cronoldgico al ocuparse el primero de la disolucién de la Sociedad que
se extingue; el segundo, de la creacidén de la Sociedad nueva en el caso de fusién
simple, y el terceto, de la ampliacién de capital de la Sociedad preexistente en
el supuesto de fusién por absotcidén; que el legislador pudo redactar los citados
artfculos con criterio funcional en vez de cronolégico, con resultados més 16gi-
cos, como ha puesto de relieve la doctrina, segiin la cual, en la fusién, el asiento
de disolucién no tiene por finalidad esencial publicar ésta, sino la dicha fusiéa
de la que la disolucién es consecuencia; que segin el Reglamento del Registto
Mercantil de 1919, cuando la fusién de Sociedades se hacia por incorporacién
de una a otra, la inscripcién se realizaba en Ia hoja de la Sociedad subsistente,
cerrindose la de aquella que desaparecia, mediante una simple nota de referencia;
que actualmente entiende rige el mismo criterio, aunque la doctrina se ha plan-
teado algunas dudas, por estimar que se exige legalmente una mayor claridad en
la constancia de disolucidén de la Sociedad que se extingue; que en la prictica
se pueden distinguir varios supuestos en que la fusién y disolucién se documentan
de forma diferente; que si la escritura de disolucidén se otorga por la Sociedad
absorbida, no se cerrard el ciclo hasta que la fusién tenga lugar, lo que comporta-
rd la necesidad de extender en su folio la nota correspondiente y, en definitiva.
el asiento de disolucién sélo publicarfa la eventual, futura e incierta extincién
que sélo tendria lugar en caso de ejecucidén de la absorcidn; y que si la escritura
se otorgase por representantes de ias dos Sociedades —caso del recurso— la ins-
cripcién base de la absorcién que se extiende en el folio registral de la Sociedad
absorbente, comprende la disolucidn de la Sociedad que se extingue, cuya hoja
registral se cerrard con una simple nota, segin el modelo oficial, que podr tener
lugar con posterioridad ;

Resultando que el Registrador dicté acuerdo manteniendo su calificacién por
los siguientes fundamentos: Que el recurrente omite el hecho fundamental de que
la Sociedad absorbente estaba inscrita en el Registro Mercantil de Madrid y. la
absorbida en el de Valencia; que si ambas Sociedades hubieran estado inscritas
en el mismo Registro, habria realizado una sola inscripcién de absotcién y diso-
lucién en la hoja de Sociedad absoibente y extendido nota de cierre en el folio
de la absorbida; que el Registro Mercantil de Madrid no podfa practicar inscrip-
cién alguna en Ja hoja de la Sociedad absorbente hasta que constara en el de
Valencia la extincién de la Sociedad absorbida, ya que podian existir circunstan-
cias que habtia que tener en cuenta en la calificacién, como seria, por ejemplo,
la existencia de un asiento de suspensién de pagos de la Sociedad absorbida;
que si se inscribieta la fusidn en el Registro de Madrid antes de la disolucién
en el de Valencia, podtia ocutrir que después se denegase la inscripcién en éste,
con la consecuencia de subsistic fcrmalmente una Sociedad extinguida, lo que
otiginaria una inexactitud registral; que el articulo 137 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil y su modelo XIII no se oponen a que, en el caso de que se trate
de Sociedades inscritas en distintos Registros se inscriba primero la disolucién y
luego la fusién, poniéndose, por Ultimo, la nota de cierre registral en el folio
de la Sociedad disuelta; que la disolucién de la Sociedad absorbida se realiza
en la escritura que origind el recutso, y esa disolucién deberd inscribirse en el
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Registro Mercantil correspondiente, segiin dispone el nimero 7 del articulo 86
del Reglamento; que al inscribir la previa disolucién, el Registro Mercantil de
Valencia confirma la nota recurrida; que si se inscribiere primero la absorcidn,
sus efectos habrian de quedar pendientes hasta que se inscribiese la disolucién y
ese condicionamiento necesario, dada la naturaleza de las inscripciones registrales,
no se pide en la escritura calificada; y que, como fundamentatos legales de su
acuerdo denegatorio, sefiala los articulos 30, nimero 4, de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada; 146 de la de Andnimas; 3, 15, .adicional 42, 86,
nimero 7, 137 y modelo XIII del Reglamento de Registro Mercantil, y 18 de la
Ley Hipotecaria y concotdantes de su Reglamento.

- Doctrina.—«Considerando que la cuestién planteada en el presente recurso con-
siste en .determinar si en la fusién de.sociedades mercantiles realizada mediante
la absorcién de una por otra, cuando ambas figuran inscritas en distinto Registro
Mercantil, es necesario que previamente se haya inscrito la disolucién de la
sociedad absorbida en el Registro Mercantil donde se encuentra inscrita, para
que pueda inscribirse 1a fusién en el Registro Mercantil de la sociedad absorbente.»

«Considerando que conforme al tltimo parrafo del articulo 137 del Regla-
mento del Registro Mercantil, y segin parece también desprenderse del mode-
lo XIII de los que acompafian a dicho Reglamento, la disolucién de la sociedad
absorbida se realiza en la misma inscripcién de fusién que se prac.:tica en la hoia
correspondiente a la sociedad absorbente, con extensién en la hoja de aquélla de
una simple nota de cierre al margen de su tltima inscripcién.»

«Considerando que cuando ambas sociedades estdn inscritas en el mismo Regis-
tro Mercantil, la aplicacién del citado precepto reglamentario no ofrece ed
principio ninguna dificultad, ya que el Registrador Mercantil puede calificar per-
fectamente el titulo atendiendo no sélo a éste, sino también a lo que resulte de
«los correspondientes asientos del Registros, segtin el articulo 5 del Reglamento
del Registro Mercantil, lo que no ocurre cuando la sociedad absorbida estd ins-
crita en distinto Registro Mercantil y el Registrador a quien cotresponde practicar
la inscripcién de fusién potr absorcién desconoce los asientos registrales de esta
tltima, con la posibilidad de que exista en ellos alguna circunstancia que impida
la absorcién.»

«Considerando que el régimen establecido en el dltimo pdrrafo del articulo 137
del citado Reglamento, que atiende primordialmente a una simplificacién de ope-
raciones registrales a practicar, parece dictado exclusivamente para el supuesto
de que ambas sociedades estén inscritas en el mismo Registro, lo que permite
que se realice en forma simultinea la inscripcién de fusién por absorcién y la
disolucién, pero cuando no es asi, es indudable que la sociedad absorbida, de
seguirse idéntico criterio, podria continuar desarrollando su actividad aun des-
pués de haberse inscrito su disolucién en el Registro de la sociedad absorbente,
en contradiccién de las normas generales contenidas en los articulos 146 de la Ley
de Sociedades Andnimas, 30, 4.2, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, y 86, 7.°, del Reglamento del Registro Mercantil, que ordenan la ins-
cripcién de la disolucién de las sociedades, en la hoja abierta a cada una de
ellas, a fin de determinar el momento exacto en que ello ha tenido lugar.»

«Considerando quc no constituye obstdculo al anterior criterio la peculiar natu-
raleza que reviste la disolucién por absorcidn, puesta de manifiesto por el Ne-
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tario recurrente a lo largo de su escrito, ya que es indudable que el asiento que
se extienda publicard la causa que ha motivado dicha disolucién, o sea, la absor-
cién de la sociedad.»

Esta Direccién General ha acordado confirmar la nota y acuerdo del Regis-
trador.

Consideraciones criticas—La presente Resolucién aborda el problema de la
fusién de sociedades, en su modalidad de absorcién, por sociedades inscritas en
Registros Mercanciles de distintas poblaciones y que el Notario autorizante pro-
voca por razones puramente doctrinales, después de haber subsanado el defecto
que la nota calificadora establecia. Juegan un importante papel los articulos 145
a 148 de la Ley de Sociedades Andnimas, el articulo 137 del Reglamento del
Registro Mercantil y el Modelo XI1J acompaiiatorio de dicho Reglamento. Aparte
de ello citaremos otros preceptos que pueden llevarnos a conclusiones muy de
acuerdo con las sustentadas por la Direccién General, en contra de la tesis sos-
tenida brillantemente por el Notario recurrente.

Estimo que en esta discusién doctrinal provocada por el recurso, estin indebi-
damente mezcladas dos ideas que, por supuesto, son compatibles, pero que
aisladamente pudieran llevarnos a puertos de conclusiones mds pacificas. Una
puede ser el aspecto sustantivo del fenémeno que entrafia la fusién y otro el as-
pecto formal de su reflejo en el Registro Mercantil. Anticipemos, sin embargo,
que al hablar de creacién y extincién de Sociedades Mercantiles la inscripcién vy,
por supuesto la cancelacidn, vienen a ser requisitos sustanciales para reputar
existentes o extinguidas las mismas. Afirmacién ésta que, aun siendo discutida
doctrinalmente, es ptesupuesto bdsico que la Ley refleja en el articulo 6 y en el
153 y que el Reglamento del Registro Mercantil ratifica en el articulo 86. Par-
tiendo de estas bases vamos a distinguir los dos aspectos citados.

a—Aspecto sustantivo—El fenémeno de la fusibn y cualquiera que sea la
clase o Ia forma de llevar a cabo esta transformacién del ente social exige, a
juicio de RopriGo URfa, cuatro presupuestos: 1.° Disolucién de todas o de algu-
na de las sociedades que se fusionan. 2.° Transmisién en bloque de los patrimo-
nios de las sociedades disueltas a lz sociedad anénima nueva o a la absorbente.
3.° Ausencia de liquidacién en las sociedades fusionadas, y 4.° Paso de los socios
que integraban las sociedades extinguidas por la fusién a la sociedad nueva o a la
absorbente.

El autor anteriormente citado, ccn el prestigio que su opinién leva consigo,
dice que es cosa evidente que la fusién exige en todo caso la disolucién de alguna
de las sociedades participantes en la operacién. Si los articulos 142, 146 y 148 de
nuestra Ley ya son por si suficientemente claros sobre este punto, viene ademds el
articulo 150 a disipar cualquier posible duda, incluyendo entre las causas de
disolucién de la sociedad anénima «la fusién o absorcién a que se refieren los
articulos 142 y 148». Est4, pues, claro —remata el autor citado— que sin disolucién
no puede haber fusién.

Previa, pues, a la absorcién est4 la disolucién de la sociedad absorbida, aunque
esta disolucién esté basada, como dice el Notario en su informe, en la concentra-
cién de empresas, en la cual desapatece la actividad separada e independiente de
la entidad absorbida, peto continuando integrada en la Sociedad resultante de la
concentracién. La absorcién es, confcrme hemos visto, una causa de disolucién. La
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Direccién General en su ltimo considerando asi lo reconoce e igualmente el Notu-
rio, pero mientras este dltimo estima que es lo mismo que figure primero la diso-
lucién o la absorcién, la Direccién matiza y considera que «el asiento que se ex
tienda publicard la causa que ha motivado dicha disolucién, o sea, la absorcién
de la sociedad». Con ello no creo que la Direccién General quiera decir que lo
Unico que va a publicar el Registro sea la absorcién y como consecuencia de la
misma el cietre registral de la sociedad absorbida, sino que- el asiento que se
practique reflejard la disolucién de la sociedad como requisito previo para poder
realizar la absorcién, que es causa de dicha disolucién.

Lo que sucede es que, por razones de economia, la escritura de fusién refle-
jard la previa disolucién y la absorcién, asi como en el Registto se hard constar
el cierre y la inscripcién de absorcién. Todo ello conforme a lo que disponen los
articulos 148 de la Ley de Sociedades Andnimas, 137 del Reglamento del Registro
Mercantil y Modelo XIII acompaiiatorio. Sin embargo, esta normativa, pensada
para los casos normales, al no contemplar €l supuesto de hecho ahora existente
entorpece la argumentacién sustantiva.

Tampoco creo que pueda ser argumento decisivo el utilizado por el Notario
al contemplar el supuesto de que sea la sociedad absorbida la que otorgue la
escritura de disolucién, pues en cste caso, dice el recurrente, el asiento de dise-
lucién que se practique sélo publicard la eventual, futura e incierta extincién
que sélo tendria lugar caso de ejecucién de la absorcién. Adn suponiendo que
pueda darse ese caso, lo que ya es dificil admitir es que solamente se presentc
a inscripcién la escritura de disolucién sin ser acompaiiada de la de absorcién.
No obstante, ain admitiendo ese supuesto excepcional, lo que si sucederfa es
que si la escritura de absorcién no se otorga, siempre habria la posibilidad de
rectificar el Registro conforme a las normas del Reglamento Hipotecario (dispo-
sicién cuarta de las transitorias y adicionales).

b.—Aspecto formal —Parece ser decisiva para resolver el aspecto formal de la
cuestién la forma de proceder que impone el articulo 137 del Reglamento del
Registro Metcantil y el Modelo XIII ya citado, conforme a los cuales hay que
realizar una sola inscripcién de absotcién y disolucién en la hoja de la sociedad
absorbente y extender nota de cierre en el folio de la absorbida. Asi lo reconoce
una de las argumentaciones dadas por el Registrador en defensa de su nota y la
Direccién General en uno de sus considerandos, refiriendo, sin embargo, esa forma
de proceder al solo caso de que ambas sociedades —absorbente y absorbida— io
estén en un mismo Registro.

La disposicién cuarta de las transitorias y adicionales del Reglamento del Registro
Mercantil remite al Reglamento Hipotecario en las materias de jurisdiccién dis-
ciplinaria, publicidad formal, rectificacién de errores, honorarios «y demds ma-
terias no previstas en este Reglamento». Forzando un poco la argumentacién
hemos visto que el caso contemplado por el recurso no estaba incluido expresa-
mente en la norma reglamentaria, pues aplicando la misma a ese supuesto podrian
contravenirse otras como el articulo 146 de la Ley de Sociedades Anénimas,
30, 4.° de la Responsabilidad Limitada y 86, 7.° del Reglamento Mercantil.

Si no estaba contemplado, habrd que acudir al Reglamento Hipotecario y en él
ver el espiritu que anima la doctrina contenida en el articulo 383 al dictar una
norma coordinadora entre dos Registros: es imposible inscribir en el Registro de la
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Propiedad una aportacién a sociedad que antes no estd inscrita en el Registro
Mercantil. La doctrina es clara y perfectamente aplicable al caso contemplado:
no es posible inscribir una absorcién de sociedad que previamente no se ha
disuelto y su disolucidn se ha hecho constar en el Registro respectivo.

Es bien cierto, como pone de relieve Jesds Rusro, que la Ley de sociedades
anbnimas no expresa la necesidad de la inscripcién de la absorci6n, siendo una
laguna- inexplicable, pues constituye el elemento decisivo para determinar el
momento de eficacia de la fusidn v la posicién como socios de la- sociedad absot-
bente de los procedentes de las absorbidas, pero también es cierto que si la Ley
no lo dice, pueden ser aplicadas las normas de modificacién estatutaria, y los ar-
ticulos 86, 136 y 137 del Reglamento Registro Mercantil.

Aparte de estos argumentos, la Direccién General acertadamente afade que
el articulo 137 del Reglamento del Registro Mercantil es perfectamente aplicable
en los casos en que -ambas sociedades estdn inscritas en un mismo Registro Meér-
cantil, ya que el Registrador puede calificar ateniéndose a lo que resulte de «los
correspondientes asientos del Registro», lo que no ocurre en el caso del recurso,
con la posibilidad de que pueda existir en los que el Registrador no tiene a la
vista alguna circunstancia que impida la absorcién.

SOCIEDAD COMANDITARIA: CESE Y NOMBRAMIENTO DE GERENTE.—LA VOLUNTAD SO-
CIAL EN UNA SOCIEDAD DE TIPO PERSONALISTA PUEDE MANIFESTARSE DE CUAL-
QUIER MODO, SIN QUE SEA NECESARIO ACUDIR A LA APLICACION ANALOGICA DE
NORMAS ESPECIALES DICTADAS PAKA OTRA CLASE DE SOCIEDADES. {Resolucién de
2 de noviembre de 1971, Boletin Oficial del Estado de 1 de diciembre de
1971).

Hechos.—En el recurso gubetnativo interpuesto por don Ricardo Rodriguez
Quintana y otros, contra la negativa de V. S. a inscribir un acuerdo sobre cese
y nombramiento de Gerente de la Sociedad en comandita «Rodriguez y Moreno»;

Resultando que por escritura ctorgada en Las Palmas, el 25 de octubre de
1922, ante el Notario don José Midrtula Soler, se constituyé la Compafifa Mercantil
Kodriguez y Moreno, Sociedad en comandita; que como consecuencia de acuer-
do tomado en Junta General el 22 de agosto de 1946 se otorgd otra escritura ante
el Notario don Juan Zabaleta Corta, cuya cldusula II dice lo siguiente: «La desig-
nacién de Gerente a favor de don Alejandro Rodriguez Quintana, es irrevocable
mientras dure la vida de los padres de los otorgantes, don Francisco Rodriguer
Moreno y dofia Maria del Carmen Quintana Cruz, pero una vez fallecidos ambos
padres, podrin los socios colectivos, por mayorfa de capital, designar nuevo Ge-
rente si asi lo estimasen conveniente, pero entendiéndose que mientras no hiciesen
uso de este derecho seguird desempefiando el cargo de Gerente don Alejandro
Rodriguez Quintana»; que una vez fallecidos los citados padres, mediante acta
autorizada por el Notario de Las Palmas don José Maria Bloch Rodriguez, el
14 de noviembre de 1969, los recurrentes, que integraban, junto con el Gerente,
la totalidad de los socios, requirieron a don Alejandro Rodriguez Quintana, que
ocupaba el mencionado cargo, para que con toda urgencia, y en el plazo mdximo
de cinco dfas, convocase Junta Geseral, que habria de celebrarse dentro de los
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veinte siguientes, con objeto de nombrar nuevo Gerente, absteniéndose, mientras
tanto, el requerido, de realizar otras operaciones que las indispensables al normal
desarrollo del negocio; que el notificado contesté dentro del plazo legal acce
diendo a la peticién y citando, en consecuencia, a los sacios a Junta General,
que habria de tener lugar el 17 de diciembre, en el domicilio social, para tratar
del nombramiento de nuevo Gerente y presentar el balance de situacién; que los
recurrentes estimaron que el plazo sefialado era demasiado largo, por lo que acor-
daron celebrar la reunién en fecha mds préxima, y, a tal fin, el 21 de noviembre
de 1969, mediante acta autorizada por el Notario don Mariano Nieto Lledd, citaron
al mencionado Gerente, don Alejandro Rodriguez Quintana, para la Junta que se
celebrarfa el 26 de noviembre de 1969; que el requerido manifesté que tenia
que ausentarse a Madrid, exhibiendo a tal efecto pasaje en la Compaiiia Iberia,
adquirido el dia 15 anterior, para ser utilizado el 23, por cuyo motivo no estaria
en la reunién del 26, manteniendo por su parte la convocatoria hecha por él para
el 17 de diciembre, que se acomodaba, segin dijo, a las pretensiones de los
requirentes, y sin que hiciese uso de lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley de
Sociedades Andénimas, que sefiala un plazo de treinta dias a partir de la fechh
en que hubiesen sido requeridos notarialmente los Administradores para convocar
a Junta general; que igualmente manifesté que consideraba ilegal la convocatoria
de los requirentes ‘por ser contraria a lo pretendido por ellos mismos en su
requerimiento de 14 de noviembre y a lo dispuesto en el citado articulo 56 de
la Ley de Sociedades Anénimas; que en el mismo acto requirid, a su vez, a los
1equirentes para que se abstuviesen de inmiscuirse en los asuntos y negocios de
la Compaiifa, de penetrar en sus locales y de sacar libros y papeles de la So-
ciedad, debiendo reintegrar los documentos contables que habian tomado, accién
que paralizaba la contabilidad de la Empresa; que el sefialado 26 de noviembre
se celebrd, sin la asistencia del gerente, don Alejandro Rodriguez Quintana, la
Junta general convocada por los restantes socios, tomdndose el acuerdo de des-
tituir al nombrado gerente, designando para sustituirle a don Arturo Rodriguer
Quintana, quien tendrfa las facultades administrativas que especificamente se
seitalaban; con fecha de 7 de octubre de 1970 se presenté en el Registro Me:-
cantil de Las Palmas una certificacidn del acta de la anterior Junta general, cuya
inscripcién fue denegada, sin que se recurriese contra la misma; que el 2 de
enero de 1971 los concurrentes a la Junta del 26 de noviembre de 1969 com-
parecieron e® cl estudio de don Mariano Nieto Lledé y le manifestaron que
habfan decidido celebrar nueva Junta general el dia 15 siguiente para ratificar
los acuerdos tomados en la reunién anterior, por lo que le requerfan para que
citase al socio don Alejandro Rodriguez Quintana, diligencia que tuvo lugar el
dia 5 de enero, manifestando el interesado que la convocatoria no era vélida por
las razones que expuso; que el dia 15 de enero, y en presencia del citado no-
tario, tuvo lugar la reunién anunciada con asistencia de todos los socios colec-
tivos —excepto el antiguo gerente—, que ostentaban la mayorfa absoluta del
capital social, asistiendo también, aunque sin voz ni voto, el Unico socio coman
ditario, don Manuel Rodriguez Quintana; que en la reunién se acordd ratificar
¢l cambio de gerente tomando en la Junta celebrada el 26 de noviembre de 1969
y el otorgamiento de la correspondiente escritura ptblica para su inscripcién en
el Registro Mercantil; y que el 23 de marzo de 1971 se otorgé tal escritura,
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aceptando don Ricardo Arturo Rodriguez Quintana el cargo para el que habia
sido nombrado, prometiendo desempeiiarlo fiel y lealmente;

Resultando que presentada en el Registro Mercantil de Las Palmas primera
copia del anterior documento, junto con otros complementarios, fue calificada
con una nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcién que se pre-
tende, del acuerdo sobre revocacién en el cargo de gerente de la Sociedad, del
socio colectivo don Alejandro Rodriguez Quintana y nombramiento del nuevo
gerente, con especificas facultades de administracidn, en favor del también so-
cio colectivo, don’ Ricardo Arturo Rodriguez Quintana, porque no obstante ha-
berse tomado dicho acuerdo por los restantes socios, con exclusién del prime-
ramente nombrado, esta voluntad, aunque mayoritaria, no constituye verdadero
«acuerdo social» con fuerza vinculante, toda vez que se adopta en reunién no
convocada debidamente, o sea, por el socio que en tal momento ostentaba la
cualidad de gerente y administrador tnico de la Sociedad, quien, por otra
parte, y a requerimiento de los demds socios, habia convocado a Junta general,
con el preciso objeto de proceder estatutariamente a la designacién de nuevo
gerente —aparte de la presentacién de balance de situacién correspondiente—.
sin que toda la documentacién aportada resulte que dicha Junta hubiese tenido
lugar ni los motivos de su no celebraciény ;

Resultando que don Ricardo Roedriguez Quintana y otros socios de la Com-
pafifa Mercantil «Rodriguez y Moreno», Sociedad en comandita, interpusieron
recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior califica-
cién, y alegaron: que en la segunda quincena de noviembre de 1969, es deci:,
después de haber sido requerido para que se abstuviera de disponer del patrimo-
nio social y convocase Junta general para el nombramiento de nuevo gerente,
don Alejandro Rodriguez Quintana, pretextando dificuliades de tesoreria, ges-
tiond y obtuvo de los Bancos Hispano Americano y Espafiol de Crédito, de Las
Palmas, que le admitiera a descuento, en cada uno de ellos, una letra por valor
de quinientas mil pesetas, libradas por «Rodriguez y Moreno», Sociedad en co-
mandita, y aceptadas por Almacenes Bravo, S. A., Empresa perteneciente a ia
ptimera Sociedad, segiin resulta del balance de situacién cerrado el 31 de octu-
bre de 1969, si bien todas sus acciones fueron adquiridas por don Alejandre
Rodriguez Quintana durante su gerencia; que abonado medio millén de pesetds
en las respectivas cuentas de «Rodriguez y Moreno», Sociedad en comandita, en
cada uno de los citados Bancos, fue extraido el millén de pesetas mediante cua-
tro cheques de doscientas cincuenta mil pesetas firmados por el interesado como
gerente de «Rodriguez y Moreno», Sociedad en comandita, y que ingtesé en su
cuenta personal de la Caja Insular de Ahorros; que las dos letras de cambio
referidas no fueron atendidas a su vencimiento, por lo que se protestaron, y
sus respectivos importes —un millén de pesetas en total— cargados en las cuen-
tas de «Rodtiguez y Moreno», Sociedad en comandita, en los Bancos tenedores:
que teniendo en cuenta los anteriores acontecimientos y temiendo que la demo-
ra en la reunidén de la Junta diese ocasién a nuevas maquinaciones en propio
beneficio del gerente, decidid a los recurrentes a convocar la Junta sefialada
para el dia 26 de noviembre, a la que fue citado notarialmente don Alejandro Rodri-
guez Quintana; que la reunién tuvo lugar en la fecha indicada sin la asistencia
del mismo, pero s{ la de todos los demds socios, que representaban las siete
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octavas partes del capital colectivo; que en tal Junta se acordé por unanimidad
la remocién como gerente de don Alejandro Rodriguez Quintana, nombrindole para
sustituirle a don Ricardo Arturo Rodriguez Quintana y asi consta en el acta
de la reunién levantada por el notario don Mariano Nieto Lleds, que asistié
a la misma; que presentada en el Registro certificacién de los acuerdos
tomados, fue denegada la inscripcién por determinados defectos que se sefiale-
ban en nota de fecha 8 de octubre de 1970; que para resolver esta diticultad
se convocd nueva Junta general para el dia 15 de enero de 1971, a la que fue
notarialmente citado el antiguo gerente; que la reunién tuvo lugar en la fecha
indicada, con asistencia de todos los socios de la Compaiiia, salvo el colectivo
mencionado, ratificindose por unanimidad el acuerdo de sustituir al anterior
gerente, don Alejandro Rodriguez Quintana, por don Ricardo Arturo Rodriguez
Quintana, a cuyo efecto se otorgarfa la oportuna escritura pidblica para su in:-
cripcién en el Registro Mercantil; que autorizada ésta por el notario don Ma-
riano Nieto Lledd, que habia concurrido a la Junta, se presenté en el Registro
primera copia del citado instrumento, acompafiado de certificaciones de detun-
cién de los padres de los interesados, que fue calificada con nota contra la cual
se recurre; que las sociedades comanditarias por acciones carecen de reglamenta-
cién propia en la legislacién espaficla, por lo que debe entenderse que le son
aplicables las normas de las comanditarias simples, las cuales, de acuerdo con
la Ley —arts. 145 y ss. del Cédigo de Comercio—y la doctrina, son una subes-
pecie de la compaiifa colectiva; que en la gestién de estas sociedades, si falta
designacién del Administrador todos los socios colectivos lo son, si fue nom-
brado estatutariamente no podrd ser removido del cargo por los otros socios
colectivos, pero si no fue nombrado en el contrato social puede ser libremente
privado de la gerencia en el modo y forma previstos en las reglas sociales o
acto en que fue nombrado; que ¢éste es el supuesto aplicable, segin lo expuesto,
a la Compaiifa «Rodriguez y Moreno», Sociedad en comandita; que segin la es-
critura de 22 de agosto de 1946 «podrdn los sccios colectivos, por mayoria de
capital, designar nuevo getente», sin que se hable para nada de previa reunién
o Junta de socios debidamente convocada; que por ello estiman es errénea la
calificacién del Registrador; que, ademds, y en todo caso, entienden que hubo
acuerdo social en la Junta debidamente convocada, ratificado en otra posterior,
a las que asistieron, con excepcién: de don Alejandro Rodriguez Quintana, to-
dos los demds socios de la Compafifa, representantes de las siete octavas partes
del capital social, que resolvieron por unanimidad dejar sin efecto la designacién
del gerente hecha a favor de don Alejandro Rodriguez Quintana, por escritura
de 22 de agosto de 1946, y nombrar para sustituirle a don Ricardo Arturo Ro-
driguez Quintana; que si don Alejandro no concurrié a las Juntas celebradas,
a las que fue citado notarialmente, fue porque no quiso; que el Cédigo de Co-
mercio no contiene precepto alguno que determine quién ha ‘de convocar las
Juntas generales en las sociedades colectivas y comanditarias, por lo que debe
entenderse que, salvo que otta cosa se prevenga en las reglas o estatutos sociales,
podri hacerlo cualquiera de los socios colectivos, dada la condicién de los mismos
de administradores natos; que si existe un gei‘ente, éste sblo ostentard tal fa-
cultad con caricter exclusivo cuando asi se haya establecido en su nombramiento,
cosa que no ocurre en el caso planteado; que la Resolucién de 19 de noviembre
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de 1957, que posiblemente haya tenido en cuenta el Registrador en su calificacién,
contempla un supuesto totalmente distinto; y que como fundamentos legales
citan los artfculos 49, 50, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 59, 60, 61, 63 y concordantes
del Reglamento del Registro Mercantil;

Resultando que el Registrador dicté acuerdo manteniendo su calificacién com
los siguientes razonamientos: Que el presente recurso contempla dos problemas:
a) El de la forma de revocar la gerencia conferida a un socio colectivo de una
Sociedad en comandita por acciones, que le fue otorgada en cldusula modifica-
tiva del contrato social, con expresa previsién de poder ser revocada por los
socios colectivos por mayorfa de copital, y b) la compatibilidad de dos convo-
catorias de Junta general con el mismo orden del dia, una hecha por el gerente
de la Entidad y la otra por los restantes socios sin esperar a la celebracién de
la anterior; que mediante el contiato de Sociedad Mercantil surge una nueva
personalidad juridica distinta de la de cada uno de los socios; que la voluntad
social de esta nueva personalidad juridica procede de un acto colegial implicito
en el articulo 55 de Ia Ley de 17 de julio de 1951, que exige para considerar de-
bidamente convocada y constituida la- Junta general, la previa aceptacién por
unanimidad de la celebracién de aquélla; que las compaffas mercantiles se rigen
por las cldusulas y condiciones de sus contratos y, en cuanto en ellos no se de-
termine, por las disposiciones del Cédigo de Comercio; que la voluntad colectiva,
de orden institucional, requiere el acuerdo social en forma como demuestra el
propio comportamiento de los recurrentes que en primer lugar solicitaron del
gerente la convocatoria de la Junta y luego la convocaron ellos mismos, pues
si no fuese asi hubiera bastado que cada uno de los socios colectivos manifestase
su voluntad de revocar en el cargo de gerente al citado don Alejandro Rodri-
guez Quintana, lo que a todas luces. habria sido absolutamente improcedente;
que la repetida voluntad social es la que se obtiene en las Juntas generales
debidamente convocadas; que al no existir regulacién legal especifica de las.
sociedades comanditarias por acciones, habrd que acudir a las que le sean sub-
sidiariamente aplicables, entendiendo que éstas son las de las sociedades anoénimas,
segin resultado de lo dispuesto en el articulo 4 y disposicién transitoria 3.
de la Ley de 17 de julio de 1951, criterio mantenido por la doctrina y por el
Derecho comparado, que suelen considerar a estas sociedades como una subespe-
cie de las andénimas; que en consecuencia, por- aplicacién analdgica, tanto de
la citada Ley como de Ja de 17 de julio de 1953 sobre Régimen Juridico de
las Sociedades de Responsabilidad ' Limitada, es evidente que incumbe al admi-
nistrador o gerente la convocatoria de la Junta, bien por su ptopia iniciativa o
a instancia de los socios; y que, en cuanto al segundo problema, convocada
Junta general por el gerente, a instancia precisamente de los recurrentes y con
el objeto por ellos pretendido, para celebrar dentro del plazo de treinta dias
que sefiala el articulo 56 de la Ley de 17 de julio de 1951, no es legalmente
posible la convocatoria de otra Junta por los restantes socios y con el mismo
orden del dia, no sélo por infringirse por los recurrentes la doctrina de los ac-
tos propios y el principio general de derecho non bis in idem y porque de admi-
tir dicha compatibilidad se produciria un confusionismo social en la vida de ja
propia Entidad, sino porque dados los términos en que se expresan, tanto
el articulo 56 de la Ley de Sociedades Anénimas como el 15 de las de Res-
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ponsabilidad Limitada, no obstante conceder a los socios la facultad de instar
la convocatoria a las Juntas, es siempre al administrador al que compete com-
vocar, de donde hay que deducit la nulidad de la convocatoria origen del
acuerdo tomado y cuya inscripcién se pretende.

Doctrina.—«Considerando que este expediente plantea la cuestién de si es
inscribible una escritura en la que todos los socios colectivos de una sociedad
comanditaria —excepto uno, que es el actual gerente— acuerdan por unanimi-
dad dejar sin efecto el nombramicnto de este dltimo y designar en su lugar
a otro de los socios para este cargo, cuando tal acuerdo se ha adoptado sin
haber sido convocada Junta social en igual forma o andloga a como se previene
se haga para las sociedades anénimas o de responsabilidad limitada por la legis-
lacién vigente».

«Considerando que tanto las sociedades colectivas como las comanditarias,
por su cardcter de sociedades personalistas, presentan una regulacién especial
que las distingue de la anénima —tipicamente capitalista—y de la de respor:-
sabilidad limitada, y que tiene su fundamento en la responsabilidad personal
y solidaria de los socios por las operaciones que se hagan en nombre de la
Sociedad, y ello se traduce, sin duda, en el aspecto administrativo, en la no
necesidad de Junta general ni de que la validez de los acuerdos sociales quede
sujeta a un régimen de formalidades establecido, y por ello, a diferencia de la
sociedad andénima —articulo 15 de su Ley especial— el Cédigo de Comercio
establece en el articulo 29 que cuando no hay pacto especial, los socios pte-
sentes se pondrin de acuerdo para todo contrato u obligacién que interese a
la Sociedad, en el 132 la posibilidad de pedir judicialmente por los mismos
socios el nombramiento de un administrador en caso de gerente estatutario que
usase mal de la facultad de administrar, el 148 indica la aplicacién de las mis-
mas normas en caso de sociedad comanditaria, y el 150 la posibilidad de exa-
minar el balance durante un plazo establecido, sin que en todos estos casos
haya de ser convocada Junta social.»

«Considerando que en el presente caso se trata de la tevocacién de la facul-
tad de administrar que tenfa uno de los socios sin ostentar el caricter de ge-
rente estatutario y la subsiguiente designacién de nuevo administrador, acto
tipicamente social, en el que la sociedad hace valer un poder que le habia
sido conferido estatutariamente, v que exige, tal como declaré la Resolucién
de 19 de noviembre de 1957, un procedimiento y mecanismo idéneo para que
se forme esa voluntad comin que impulse y legitime el acto social.»

«Considerando que, tal como se ha indicado en el segundo de los Conside-
randos, la voluntad social en una sociedad de tipo personalista puede ser re-
cogida de cualquier manera al ser suficiente la manifestacién de las singula-
res voluntades de los socios, segin se deduce de los articulos alli citados, sin
que sea necesario acudir a la aplicacién analégica de normas especiales dictadas
para otra clase de sociedades, y que, en consecuencia, tenga que ser convocada
en una sociedad colectiva o comanditaria, forzosamente, la Junta, por el ad-
ministrador en funciones o en su defecto por el Juez, pues de los propios pre-
ceptos que en Seccidn 22 y 32 del Titulo I del Cédigo de Comercio regulan
estas sociedades, se deduce la no necesidad de tales formalidades y una mayor
libertad de procedimiento para la obtencién de un acuerdo social.»
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«Considerando que por lo expuesto hay que estimar como acto social al
1ealizado por los comparecientes al reunirse en el domicilio de la sociedad, en
donde, tras la cotrespondiente deliberacién, se adoptaron por unanimidad los
acuerdos discutidos, de los que se levanté acta notarial, y que, junto con las
certificaciones correspondientes, sirvieron de base al otorgamiento de la escritura
calificada, acuerdos notificados al socio hasta entonces gerente, sin que, como ya
declaré este Centro en la Resolucién de 7 de febreto de 1953 —y en un caso de
mayor gravedad que el actual, por tratarse de una exclusién de socio en base
a un acuerdo undnime de los restantes socios por decisién unilateral de éstos—
deje de conservar, como es 16gico, el gerente destituido la posibilidad de impug-
nar a posteriori las causas y motivos de su cese, sin que el cambio procesal qué
implica el actuar como demandante en lugar de demandado, desplace en este
supuesto la carga de la prueba ni haga mds oneroso su ejercicio, ni ponga en
peligro sus intereses en caso de injusticia notoria, facilitando, en cambio, el nox-
mal desenvolvimiento de la sociedad.»

«Considerando, por tltimo, que no cabe pueda producirse un confusionismo
en la vida de la sociedad ante la posibilidad de acuerdos contradictorios, puesto
que la Junta convocada por el entonces gerente a requerimiento de los socios
—un aflo antes—,no tuvo lugar, y precisamente por no haberse celebrado se
reunieron nuevamente los indicados socios para ratificar el acuerdo anterior so-
metido a debate.»

Esta Direccién General ha acordado revocar la nota y acuerdo del Registrador,

Counsideraciones criticas.

El principal problema que esta Resolucién plantea es el de la aplicacién
analdgica a las sociedades comanditarias de las normas sobre convocatoria de Junta
social de las sociedades andnimas y de responsabilidad limitada. Junto a él existen
otros de menor entidad, pero que vienen agrupados en el caso concreto que se
contempla. Creo que solucionado el primero, caen por su base los otros derivados.

La naturales diferencias entre las llamadas sociedades personalistas colectivas y
comanditarias, y las capitalistas, que tienen su fundamento esencial en el principio
de responsabilidad personal y solidaria de los socios, produce una ifievitable
repercusién en el aspecto administrativo, en la no necesidad de Junta general,
ni de que la validez de los acuerdos sociales quede sujeta a un régimen de for-
malidades establecido. Estas iniciales conclusiones que resplandecen en uno de
los considerandos de la Direccién General llevan a excluir de aplicacién analdgica
a los articulos 56 y 57 de la Ley de Sociedades Anénimas y 15 de la Limitada
para el caso planteado y dar entrada sustantiva al articulo 9 del Cédigo de Co-
mercio, en el que se establecen que, a falta de pacto especial, los socios presentes
se pondrdn de acuerdo para todo contrato u obligacién que interese a la sociedad.

El argumento principal esgrimido por el Registrador en el informe que de-
fiende su nota es la aplicacién analdgica de preceptos, y puesto que en las socieda-
des comanditarias la ley estd huérfana de disposiciones de este tipo, habrd que
acudir a las que sean «subsidiariamente» aplicables, siendo éstas las de las so-
ciedades andnimas y las de responsabilidad limitada. Para que existiese analogia
era preciso que se diese un caso que no estuviese previsto en la norma, pero
que presentase afinidad o igualdad juridica con otro u otros que la norma regula.
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Pero no hay que confundir, decia CastAn, la analogia con la interpretacién ex-
tensiva, ni con la subsidiaria. La extensiva se desenvuelve en torno a una dispo-
sicién de ley, para comprender en ella casos no expresos en su letra, pero si vir.
tualmente en su espiritu. La analogia, por el contrario, opera sobre casos que no
pueden resolverse por una disposicién precisa. La subsidiaria es una exclusién de
las anteriores, pues si subsidiariamente puede aplicarse una ley, la razén de an
logia solamente puede entenderse implicita. El Registrador emplea la termino-
logia de la «subsidiariedad» y cita a este respecto los articulos 4.° de la Ley
de Sociedades Anénimas y disposicién transitoria 3.2 de la misma, lo cual llevs,
sin embargo, a decidirse por la tesis contraria, pues las sociedades comanditarias
simples quedan siempre excluidas del sistema, y las por acciones que tengan un
capital superior al fijado o se han convertido en anénimas o han quedado disueltas.
Luego, eliminada la subsidiariedad, sélo queda la analogfa, y ya hemos visto cémo
la esencia del ente social impide la aplicacién analégica de normas a supuestos
que responden a principios totalmente diferentes.

Sustancialmente ésta es la nota caracteristica de la resolucién comentada: la
voluntad social de una sociedad de tipo personalista puede modificarse de cual-
quier modo, sin que sea preciso aplicar analégicamente las normas especiales
dictadas para otra clase de sociedades. Todo en base del articulo 29 citado del
Cédigo de Comercio y la inaplicacién a este caso de lo que disponen los articulos
132 y 148 del mismo Cédigo en relacién con el gerente estatutario y la posibi-
lidad de pedir al Juez ¢l nombramiento de un administrador.

La referencia al Gerente estatutario podria plantear alguna posible duda, pero
ya de los antecedentes de hecho hemos visto que el gerente no fue nombrado
en €l acto constitucional en el afio 1922 y si o fue en el afic 1946 con cardtter
condicional hasta el fallecimiento de los padres de los otorgantes, pudiendo los
socios colectivos, una vez ocurrido dicho hecho, por mayoria de capital, designar
nuevo gerente si asi lo estimasen conveniente. La figuta que aqui aparece dista
mucho de reunir las condiciones de Gerente estatutario de que habla el articulo
132 del Cédigo de Comercio y cuyas caracteristicas resume la Resolucién de 7
de febrero de 1953, entre las que figura la més esencial a nuestro juicio: el que
no se hayan determinado causas especificas de revocacién y aqui, como hemos
visto, se concede a los socios la facultad de revocar el cargo, designando nuevy
gerente.

Aun y a pesar de que el recurrente cita la Resolucién de 19 de noviembre
de 1957, como argumento contrario utilizado por el Registrador, el centro
directivo cita precisamente esta Resolucién para apoyar sus argumentos y re-
vocar la nota del Registrador. Esta Resolucién establecia la necesidad de «un
procedimjento y un mecanismo idéneos, mediante los cuales la pluralidad de su-
jetos opera como creadora de la voluntad comin, medio técnico que no es otro
que la organizacién colegiada deliberante, para que surja el acto dotado de uni-
taria relevancia juridica y de general eficacia». Ello nos lleva a perfilar el supuesto
de hecho en el ‘que existen, por asi decirlo, tres convocatorias: la primera reali-
zada por el gerente a instancia de los socios; la segunda, anticipidndose los so-
cios a la fecha de la sefialada, v la tercera, celebrada con posterioridad para ratificar
acuerdos adoptados en la segunda. La Direccién General estima que esta ultima
reunién es un «acto social» en el que los socios se retinen en el domicilio de la
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sociedad y acuerdan por unanimidad los actos que se solicitan inscribir, levan-
tandose de ello la correspondiente acta notarial.

La causa de esta Ultima reunidn reside en la falta de celebracién de la prime-
ra que fue convocada por el gerente, pero que no pudo celebrarse, pues los
socios, indebidamente, acordaron sin unanimidad celebrar una reunién con ante-
rioridad. Sélo la dltima de las reuniones citadas cabe sefialarla como vilida, pues
acordada por todos los socios, sobre la base del articulo 29 del Cédigo de Comet-
cio, fue notificada al gerente, quien no asistié a la misma. Ello no obsta, dice
la Direccién General, para que .l gerente conserve la posibilidad de impugnart
€l acuerdo social a posteriori y sus causas y motivos, sin que el cambio procesal
que implica el actuar como demandante en lugar de demandado, desplace en este
supuesto la carga de la prueba ni haga mds oneroso su ejercicio, ni ponga en
peligro sus intereses en caso de injusticia notoria, facilitando, en cambio, el nor-
mal desenvolvimiento de la sociedad.

De todo ello, se deduce que la Direccién General, en contra del criterio del
Registrador, estima legitimada para la convocatoria de la Junta a la voluntad
social, sin que sea precisa la intervencién del socio gerente para realizar la convo-
catoria social.

DERECHO HIPOTECARIO

CAMBIO DE DENOMINACION DE UNA SOCIEDAD: SU CONSTANCIA EN EL REGISTRO DE
tA PROPIEDAD.—LA NOTA MARGINAL ES EL ASIENTO ADECUADO PARA HACER
CONSTAR EL CAMBIO DE NOMBRE O DENOMINACION DE UNA SOCIEDAD QUE ES
TITULAR DE BIENES INMUEBLES INSCRITOS.—TESTIMONIO NOTARIAL.—PARA QUE
EL TESTIMONIO PUEDA TENER ACCESO AL REGISTRO, HA DE ESTAR EXTENDIDO
A SOLICITUD DE PERSONA QUE TENGA DERECHO A QUE SE LE EXPIDA LA COPIA
CORRESPONDIENTE. (Resolucién de 26 de noviembre de 1971. Boletin Oficial del
Estado de 12 de enero de 1972.)

Hechos.—En el recurso gubernativo interpuesto por el notario de Madrid,
don Florencio Porpeta Clérigo, y Unién Explosivos Riotinto, S. A., contra la ne-
gativa del Registrador de la Propiedad nim. 3, de la capital, a extender notas
marginales a inscripciones de dominio pendiente en este Centro, en virtud de
apelacién del Registrador;

Resultando que por escritura otergada en Madrid ante el notario recurrente
el 24 de julio de 1970 se estipuld la absorcién de 1a Compaiia Espafiola de Mi-
nas Riotinto, S. A., por Unién Espafiola de Explosivos, S. A., que en lo sucesivo
giraria bajo el nombre «Unién Explosivos Riotinto, S. A.»; que cumplidos los
requisitos fiscales, la citada escritura se inscribié en el Registro Mercantil, en la
hoja de La Unién Espafiola de Explosivos, constando en la inscripcién el cambio
de nombre social verificado al amparo del articulo 86 de la Ley de Sociedades
Andnimas; y que en instancia de 2 de febrero de 1971, en base al citado articu-
lo 86 de la Ley de Sociedades Anénimas, se solicité del Registrador de la Pro-
piedad nim. 3, de Madrid, hiciera constar mediante las correspondientes notas
al margen de las inscripciones de las fincas que figurasen a nombre de la Unién
Espafiola de Explosivos, S. A., que su actual denominacién es Unién Explosivos
Riotinto, S. A., para lo cual se acompafié a la instancia fotocopia de la primera
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copia de la escritura de fusidén por absorcién de las expresadas Sociedades, ins-
crita en el Registro Mercantil;

Resultando que el anterior documento fue calificado con la siguiente nota:
«Presentado el precedente documento en unién de una instancia, el dia 2 del pre-
sente mes, se suspende la extensidn de la nota marginal solicitada por observar
los siguientes defectos: 1.° Solicitarse que se ponga en todas las fincas inscritas a
nombre de la Unién Espafiola de Explosivos, S. A., nota marginal haciendo constar
el cambio de nombre de dicha Sociedad por el de Unién Explosivos Riotinto, S. A.,
y entender el Registrador que suscribe que el asiento que debe practicarse es el
de inscripcién. 2.° No describirse ni expresarse los bienes inmuebles objeto de
la inscripcion o nota marginal. 3.0 Haberse presentado varias fotocopias de la
primera copia con una diligencia 1l final de la misma en la que el Notario auto-
rizante afirma son reproduccién exacte del documento a que las mismas se refieren,
y entender ¢l Registrador que suscribe que debe presentarse la primera copia
original. 4.° El autor de la instancia afirma que es Apoderado de Unién Explosivos
Riotinto, S. A., pero no se acompafia el poder ni estd legitimada la firma. No se
ha solicitado anotacién preventiva de suspensién. Se ha cumplido la regla ¢) del
articulo 485 del Reglamento Hipotecario, manifestando mi cotitular don Emilio de
la Vara Ortiz, que estd conforme con esta calificacién.» En la instancia, se puso esta
otra nota: «Se ha tenido en cuenta la presente instancia en la calificacién de
la escritura otorgada en Madrid a veinticuatro de julio de mil novecientos setenta,
ante su Notario don Florencio Porpeta Clérigo, con el nimero mil setenta y
cuatro de su protocolo»;

Resultando que el Notario autorizante del instrumento y la Sociedad interesada
interpusieron recurso gubernativo ccntra la anterior calificacién y alegaron: que si
el Registrador entendia que no era procedente el asiento pedido, sino otro distinto,
debié negar la prictica del solicitado y no suspenderlo; que el funcionario califica-
dor emite un juicio personal pero no da las razones por las que entiende no procede
el asiento pretendido sino otro distinto; que si bien el articulo 18 de la Ley Hi-
potecaria y complementarios de la misma y su Reglamento dicen que los Registra-
dores calificardn bajo su responsabilidad los ‘documentos presentados, esta norma
estd condicionada por una serie de limitaciones legales entre las que interesa
destacar el hecho de que el documento ha sido previamente calificado e inscrito
en el Registro Mercantil; que las Resoluciones de 9 de diciembre de 1943, 24 de
diciembre de 1948, 24 de enero de 1949 y 21 de febrero de 1951, entre otras,
apoyindose en la legitimacién concedida a las inscripciones que se practiquen
en el Registro Mercantil, declaran que las cuestiones referentes a las Sociedades
Mercantiles debidamente registradas, no pueden plantearse de nuevo ante el Regis-
trador de la Propiedad, al que uiegan competencia para calificar sobre lo va
resuelto; que el titulo presentado en el Registro de la Propiedad para que se
extienda la nota marginal solicitada, ha sido previa y debidamente calificado en
el Registro Mercantil y, en consecuencia, no puede ser calificado de nuevo por 2l
Registrador de la Propiedad, debiendo bastatle saber que el documento figura ya
inscrito en aquél, sin preocuparse de més ni tener que comprobar ningin otro extre-
mo; que la peticién hecha, de acuerdo con el articulo 86 de 1a Ley de Sociedades
Anénimas, es que se consigne al margen de las fincas pertenecientes a una Socie-
dad que ha cambiado de nombre, esta circunstancia, sin que deba entrarse en

10
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calificar si el cambio de nombte se ha producido legalmente ni si la Sociedad ha
modificado su personalidad juridica, pues estos hechos vienen perfectamente demos-
trados por su inscripcién en el Registro Mercantil; que las inscripciones se refie-
ren a la creacién, modificacién o extincién de derechos reales y aqui sélo se preten-
de la anotacién del cambio de nombre de un titular registral que no desaparece
ni trasmite ni altera su personalidad juridica, por lo que, la escritura presentada
no debe considerarse a estos efectos como un titulo inscribible; que el articulo
86 de la Ley de Sociedades Andnimas —posterior a la Hipotecaria— dice categé-
ricamente que la via de acceso al Registro del acto juridico controvertido es la
nota marginal; que no existe ni en la Ley ni en el Reglamento Hipotecario pre-
cepto alguno que defina este asiento sino que solamente el articulo 41 del Regla-
mento contiene una relacién de las anotaciones que suelen practicarse; que a lo
largo de los citados Ley y Reglamento, se encuentran preceptos aislados relativos
a notas marginales y en todos ellos se advierte la misma caracteristica, que es la
de tener por objeto la consignacién en el Registro de una modificacién juridica
que ha de surtir determinado efecto pero que no alcanza categoria suficiente para
merecer una inscripcidén principal; que si se comparan los requisitos exigidos
para las inscripciones extensas o concisas y para las anotaciones, se observa que
de las notas marginales quedan excluidos los datos referentes a las caracteristicas
y gravdmenes de las fincas, los cuales serfa initil consignar puesto que ya constan
en la inscripcién a cuyo margen se ponen; que si bien la Ley Hipotecaria en sa
redaccidén de 8 de febrero de 1946 no cité nominativamente entre las anotacionss
que relaciona la de cambio de nombre social, el articulo 86 de la de Anénimas,
posterior a la Hipotecaria, ha llenadc con toda solemnidad aquella laguna al decir
terminantemente que determinadas alteraciones de las Sociedades Andnimas que
no modifican su personalidad juridica, como son el cambio de nombre, de la sede
social, del objeto o de las operaciones a que la Sociedad se dedique, se hardn
constar «en los demés Registros». por medio de notas marginales, una vez inscri-
tos estos acuerdos en el Mercantil; que el citado articulo 86 no requiere que
concurran los anteriores actos en un mismo documento ni que se utilice el pro-
cedimiento de la inscripcidén principal, sino que sélo exige que el acuerdo sea
vilido, se inscriba en el Registro Mercantil y se anuncie en la prensa diaria
de la capital de la provincia, requisitos que se han cumplido en el presente caso;
que aunque el Registrador habla de fotocopias refiriéndose al titulo presentado,
lo que puede inducir a confusién, en realidad se trata de una fotocopia del mismo
obtenida por el expresado sistema y a la que el acta notarial que da fe de la
compulsa, la convierte en un testimonio notarial; que en este sentido y con arre-
glo a lo previsto en el articulo 33 de la Ley Hipotecaria no cabe duda de que
el titulo presentado por la dacién de fe consignada por el Notario, es un verda-
dero instrumento piblico que produce plenos efectos para que, a base de él, se
tome la nota marginal que se pretende; que segin el articulo 152 del Reglamento
notarial, en su actual redaccién dada por el Decreto de 8 de agosto de 1958, los
instrumentos pdblicos podrdn escribirse a mano, a médquina o por cualquier otro
medio similar\; que tampoco hay que olvidar que el Notario da fe de que la
fotocopia’ presentada es reproduccién exacta de la primera copia de la escrituca
criginal; que, ciertamente, aunque la Resolucién de 7 de julio de 1944, permitié la
presentacién de un testimonio por exhibicién de un auto judicial de declaracién



Resoluciones de- la Direccidn General de los Registros 419

de herederos, la de 13 de noviembre del mismo afio dijo que esa autorizacién
«no puede hacerse extensiva a una prictica notarial que trata de equiparar la
primera copia de la escritura ptblica al testimonio por exhibicién de la misma...
como si las garantias de aquélla y éstos fuesen igualess, pero es lo cierto que ea
el presente caso, las citadas garantfas resultan absolutamente iguales porque es
el propio Notario autorizante de la matriz el que da fe de que la fotocopia
notarial es reproduccién exacta de lo escritura de fusidn por absorcién autorizada
por el mismo; que es lamentable que el legislador, al redactar el articulo 86 de
la Ley de Sociedades Andnimas no se cuidara de hacer las necesarias aclaraciones
en la Ley Hipotecaria que habrfan despejado cualquier duda que pudiera presen-
tarse; que en el presente caso de cambio ad externum de nombre, habria bastado
con llevar esta circunstancia al indice correspondiente y a lo sumo con efectuar las
oportunas menciones en los folios reales, quedando en lo demés inalterados los
asientos; que para llevar un nombre al indice personal es preciso que el titular
tenga algo inscrito, razén por la cual la inscripcién en el folio real precede siempre a
la consignacién del nombre en el indice, y por este motivo, para seguir el camino
mds rdpido y seguro, se solicité primero la anotacién en el folio real y luego el
traspaso del dato al indice personal, pero incluso esta sencilla y legal solucién
ha sido rechazada por el Registrador; que la descripcién de las fincas que parece
exigir la nota calificadora no viene impuesta por ningdn precepto legal puesto que,
como se ha dicho, no se pretende vna inscripcién principal sino una simple anota-
cién marginal ; que por otra parte, lo que se trata de anotar no es una finca, sino
un documento que actedita un cambio de nombre; que en definitiva parece que si
se hace una mencién indubitable de los bienes a que pudiera afectar ese cambin
social, estarfa sencillamente cumplido el requisito del documento comple-
mentario a que alude el articulo 33 del Reglamento Hipotecario, y eso es precisa-
mente lo que se ha hecho mediante la instancia en que se pide la consignacién
de la nota en todas y cada una de las fincas que segin el indice de propietarios
del Registro figuren inscritas a nombre de la Unién Espafiola de Explosivos, S. A.;
que por ello, aunque no se describen —cosa que no es necesaria— no puede decirse
que no se expresan «los bienes objeto de inscripcién o nota marginal» sino que,
por el contrario, la expresién de los citados bienes inmuebles es clara, precisa y
terminante, puesto que se pide la consignacién de la nota en todos aquellos en que
tigure como propietaria —segtin el indice del Registro— la Unién Espafiola de
Explosivos, S. A.; y, finalmente, que ne <ntiende el defecto sefialado de falta de
poder en el solicitante, dados los c.cios términos del articulo 6, apartado d) de ia
Ley Hipotecaria y 39 de su Reglamento, en el segundo de los cuales se dice
textualmente que «se considerari comprendido en el apartado d) del articulo 6 de
la Ley a quien presente los documentos correspondientes en el Registro, con objeto
de solicitar la inscripcidn», y precisamente el firmante de la instancia pidiendo Ja
anotacién marginal, que es apoderado de la Unién Explosivos Riotinto, S. A., no
solamente hizo eso, sino que personalmente presenté los documentos en el Registro;

Resultando que el Registrador informé: Que el articulo 86 de Ia Ley de So-
ciedades Anénimas no es aplicable al Registro de la Propiedad, que se rige por
normas propias, que son Ja Ley Hipotecaria y su Reglamento; que el articulo 9 de
la citada Ley y 51 de su Reglamento, determinan las circunstancias de las ins-
cripciones y cualquier variacién posterior en las mismas tiene que constar en una
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nueva inscripcién salvo que un precepto especial autorice que se haga mediante
nota marginal como ocurre en las segregaciones y en el cambio de nombre o
nimero de las calles; que no existiendo tal precepto especial, las variaciones en
las circunstancias de la inscripcién, como son, por ejemplo, el cambio de uno de
lon linderos de una finca por la apertura de una nueva calle, tiene que hacerse
por medio de otra inscripcién; que todas las circunstancias que constan en la
inscripcién de una finca, la mds importante, con gran diferencia, es el nombre
del titular del derecho real inscrito, que no puede ser cambiado sin practicar una
nueva inscripcién; que no rige, por tanto, en este punto el articulo 86 de la
Ley de Sociedades Andnimas; que la nota marginal que se solicita habrfa que
redactarla en los siguientes o parecidos términos: «La Unién Espafola de Explo-
sivos, S. A., ha cambiado su nombre por el de Unién Explosivos Riotinto, S. A.,
segin consta en la escritura... que ha sido presentada» (fecha y firma), lo cual
seria una inexactitud, porque no se trata de un simple cambio de nombre de una
Sociedad, sino de la fusién de dos que como consecuencia han fusionado también
sus nombres; que por tanto, como minimo tendria que decir: «Las Sociedades
Unién Espafiola de Explosivos, S. A., y Minas de Riotinto, S. A., se han fusionado
y como consecuencia han adoptado el nombre comtn de Unién Explosivos Rio-
tinto, S. A.», con lo que se estd fuera de lo previsto en el articulo 86 de la Ley
de Sociedades Andnimas; que en un simple cambio de nombre —acto unilate-
ral— s6lo comparecen en la escritura los representantes de la Sociedad afectada
y el Registrador Unicamente califica la capacidad de los mismos, pero en una
escritura de fusién, comparecen los representantes de todas las Entidades intere-
sadas y hay que calificar los pactos estipulados y la capacidad de los representan-
tes de las Sociedades que se fusionan; que el fin del Registro es la publicidad de
los derechos reales sobre inmuebles en beneficio de sus titulares y de los tercerns
interesados, entre los cuales destacan los acredores; que si se extendiese la nota
que pretenden los representantes de Unién Explosivos, S. A., podrian embargar
los bienes de Minas de Riotinto, S. A., pero los de esta dltima Sociedad no po-
drian hacer lo mismo en cuanto a los de la primera; que para los representantes
de la Sociedad recurrente se trata sélo de un problema de honorarios al tener
las notas marginales el tope midximo de 500 pesetas y las inscripciones el de
12.500, pero para los Registradores titulares de la Oficina se trata de que en ¢l
Registro se extiendan solamente los asientos que deban practicarse; que en cuanto
al segundo defecto se podria citar innumerable jurisprudencia, pero basta con
referirse a los articulos 249 de Ta Ley Hipotecaria y 430 de su Reglamento, de
cuyo texto resulta que la escritura no fue otorgada conforme a los requisitos
legales como ordena el articulo 21 de la expresada Ley; que en cuanto al tercer
defecto, la dificultad estriba en lo dispuesto por el articulo 34 de la Ley Hipote-
caria y 154 del Reglamento notarial; que en su vida profesional no se le ha
presentado hasta ahora €l problema de la validez de las fotocopias, que, 1dgica-
mente hay que estimar comprendidas dentro de lo previsto en el articulo 247
del Reglamento notarial en su ultima redaccién, sobre el cual conviene que se
pronuncie la jurisprudencia, dadas las dudas que suscita; que en cuanto al cuarto
defecto, hay que tener en cuenta que los articulos 6.° de la Ley Hipotecaria y 39
de su Reglamento determinan las personas que pueden solicitar la inscripcidn, pero
no la extensién de asiento o exigir nota de suspension o denegacién o interponer
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recurso gubernativo, se necesita la misma capacidad que para interponerlo, y aun-
que el interesado ha acompafiado el correspondiente poder al escrito del recurso, no
estd legitimada la firma del recurrente, formalidad necesaria, por ser desconocida
de los Registradores; que la instancia tiene, ademds, el defecto de no resefiar el
Documento Nacional de Identidad, y aunque este extremo, conforme a lo dispuesto
en el articulo 117 del Reglamento Hipotecario, no puede discutirse en el recurso,
si se puede hacer constar; y que, como observaciones finales, hace las siguientes:
1.* Que hubo cambio de impresiones entre los titulares de varios Registros sobre
la cuestién discutida, y todos estuvieron de acuerdo en que no era aplicable el
precepto que pretenden los recurrentes, manifestdndolo asi a los interesados, por
lo que no puede estimarse que ha existido una situacién de indefensién de los
mismos; 2.2 Que en la nota se dice que se habian presentado varias fotocopias, y
aunque se trata de la fotocopia de un documento, no hay que olvidar que en el
acto o diligencia notarial referente a la misma se dice textualmente: «las preceden-
tes fotocopias numeradas correlativamente del uno al ciento setenta y ocho, ambos
inclusive», etc., texto a que se atuvo el informante, y 3.* que se suspendié la
prictica del asiento solicitado y no se denegd como entienden los recurrentes que
procedia si el adecuado era otro distinto, porque estimaba que el defecto era
fdcilmente subsanable, ya que hubiese bastado con presentar otra instancia o dejar
al criterio del Registrador la clase de asiento que debia practicarse, estimando
igualmente el funcionario calificador que los demds defectos son también subsa-
nables, aunque alguno no lo sea tan ficilmente. El informe va firmado por los ti-
tularcs de los Registros en que se desdobld posteriormente aquel en donde el docu-
mento fue presentado con anterioridad a la divisidn;

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador
por razones andlogas a las expuestas por los recurrentes y el funcionario calificador
se alz6 de la decisién presidencial insistiendo en sus anteriotes argumentos.

Doctrina—«Considerando en lo que se refiere al primero de los defectos sefiala-
dos, que en la escritura calificada se pueden distinguir perfectamente dos clases
de pactos, unos los relativos a la funcién por absorcidén que aparecen otorgados
por los representantes de ambas sociedades y otros los correspondientes a la modi-
ficacién de los estatutos de la sociedad absorbente, entre ellos el cambio de nom-
bre, que estdn otorgados sélo por el representante de dicha sociedad, previo acuer-
do de la Junta General de Accionistas de la misma, siendo de destacar que en
dichas modificaciones estatutarias hay algunas que son consecuencia necesaria de
la fusién, por ejemplo, el aumento de capital conforme a los articulos 142 y 148
de la Ley de Sociedades Andnimas, en tanto que otras no tienen tal cardcter, como
precisamente ocutre con ¢l cambio de nombre, ya que es indudable que la sociedad
absorbente podia haber seguido con su denominacién primitiva»;

«Considerando que al no quedar alterada por la absorcidn la personalidad de la
sociedad absorbente, ni ser el cambio de nombre social de la misma una conse-
cuencia necesaria de dicha absorcidn, parece indudable que la constancia registral
del mencionado cambio debe regirse por la norma que con cardcter general para los
cambios de nombre y otros que no suponen modificacién de la personalidad juridi-
ca de 1a sociedad, ni transmisidén patrimonial alguna, contiene el articulo 86 de la
Ley de Sociedades Anénimas, precepto éste que al referirse con expresién amplia
a «los demds Registros», establecid sin duda, también en cuanto al de la Propic-
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dad la nota marginal como medio de hacer constar tal cambio respecto de los
bienes inscritos a favor de la sociedad, lo que por el rango de la disposicién en que
se contiene, podia hacerse sin inconveniente alguno»;

«Considerando que ni en la Ley ni en el Reglamento Hipotecario aparece ex-
presamente regulada la forma de hacer constar en el Registro de la Propiedad el
cambio de nombre de los titulares de bienes o derechos, por lo que se hace
necesario acudir a otras normas, como la ya citada del articulo 86 de la Ley de
Sociedades Anénimas que establece como asiento procedente la nota marginal, sin
que, por otra parte, pueda decirse que el referido precepto contradice Ia natura-
leza de esta clase de asientos, toda vez que en la misma legislacion hipotecaria
se regulan diversas notas marginales que la doctrina denomina de modificacién
juridica y que tienen por finalidad consignar registralmente hechos o circunstan-
cias que alteran la situacidn juridica registrada sin tener la trascendencia necesaria
para motivar una nueva inscripcién» ;

«Considerando en lo que se tefiere al segundo defecto alegado por el Regis-
trador que, conforme a reiterada doctrina de este Centro Directivo, los titulos
que pretenden tener acceso al Registro, deben contener la descripcién de las
fincas a que los mismos se refieran, sin que ni siquiera sea suficiente, como regla
general, la simple consignacién de los datos registrales v sélo en algunos supues-
tos excepcionales se admite por la legislacién hipotecaria practicar asientos respec-
to a todos los bienes inscritos a nombre de una persona en virtud de titulos que
no los describan, sin que sea uno de dichos supuestos el de la nota prevista en
el articulo 86 de la Ley de Sociedades Anénimas» ;

«Considerando, en cuanto al tercer defecto de la nota del Registrador, que el
articulo 144 del Reglamento Notarial confiere al testimonio el caricter de instru-
mento publico al decir que éste comprende «las escrituras piblicas, las actas v,
en general, todo documento que autorice el Notario, bien sea original, en copia >
testimonio», si bien la gran variedad de tipos de testimonios, unida al hech»
de carecer la legislacién Notarial de una regulacion completa de aquéllos, hace
necesario acudir a los preceptos que regulan el insttumento publico y especial-
mente a los referentes a las copias, evitdndose asi anomalias tan graves como
las que podrian derivarse, por ejemplo, de la utilizacién de testimonios de
podetes revocados, o de documentos de cualquier clase que han quedado des-
virtuados por -otros posteriores y, en general, de testimonios de documentos
notatiales, librados a solicitud de petsonas que no gozan del derecho a obtenzr
copia de éstos»;

«Considerando que la manifestacién del Notario amparada por la fe ptiblica, €
impuesta al pie de una o varias fotocopias, de que coinciden con la primera copia
de una escritura notarial ha de calificarse como testimonio por exhibicién al que
hay que aplicar, analégicamente, los articulos 221 y siguientes, especialmente cl
articulo 246, todos del Reglamento Notarial, permitiendo este dltimo que se libre
testimonio de determinados particulares de las matrices «a instancia de los que
tuvieron derecho a copia», doctrina que ha de aplicarse, también, a los testimonios
de copias de escrituras notariales, al menos cuando se pretenda su inscripcién
en el Registro de la Propiedad, debiendo, por tanto, consignarse, en el mismo testi-
monio, a favor de quien se expide, Ie que no ha ocurrido en el presente caso»;

«Considerando, por Gltimo, y en cuanto al cuarto defecto, que tal como tiene
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establecido el articulo 39 del Reglamento Hipotecario, la persona que haya pre
sentado los documentos en el Registro ostenta el cardcter de apoderado y podrd
solicitar la prdctica del asiento pretendido, dado el cardcter rogado de nuestro sis-
tema hipotecario, todo ello sin perjuicio de la facultad calificadora del Registrador
para acceder 0 no a lo solicitado y de la superior decisién de esta Direccién Ge-
neral, si por €l peticionario se hubiese interpuesto recurso gubernativo»;

Esta Direccién General ha acordado, con revocacién parcial del auto apeladu,
confirmar los defectos segundo y tercero de la nota del Registrador.

Consideraciones criticas.

Cuatro son los defectos que el Registrtador de la Propiedad opone a la escri-
tura presentada y cuatro han de ser las partes de nuestro comentario, para asi
dejar en esquema el esqueleto sustancial de la doctrina sustentada por la Direccidén
General de los Registros. Si bien es cierto que el problema crucial discutido es
el de si el cambio de nombre de una sociedad mercantil debe reflejarse en =l
Registro en virtud de una inscripcién o por medio de una nota marginal, cs
también de tener en cuenta que €l fenémeno «subyacente» no es propiamente un
cambio de nombrte, sino una calificacién de la naturaleza juridica del acto o nego-
cio realizado por la unidn, fusidn, absorcién o transformacion de las sociedades
«Unién Espanola de Explosivos, S. A» y «Compafifa Espafiola de Minas ds
Riotinto, S. A.». Sin adelantar conclusiones vamos a tratar de cada uno de los
defectos sefialados en la nota del Registrador.

a—Improcedencia de la nota marginal por el cambio de nombre social.—
Quizd aqui radique toda la fuerza dialéctica de la discusién y en base de ella
no se haya llegado a la esencia del fenémeno encubierto que el acto llevaba consi-
go. Haberse obsesionado por la manera de reflejar registralmente el acto, ha os-
curecido totalmente lo que de verdad podfa haber sido un juego expositivo de opi-
niones constructivas en orden a las discutidas figuras de la fusién y absorcién.

El Registrador de la Propiedad parte de una idea poco abierta en cuanto pien-
sa que s6lo la Ley Hipotecaria v su Reglamento rigen la materia referente al
Registro de la Propiedad. Esta visién estrecha de la legislacién hipotecaria reduce
cxcesivamente su normativa y elimina relaciones con otras legislaciones y ottos de-
rechos. La visién tiene que ser mds amplia. Hay que reconocer —y alabar, por
supuesto— que un conjunto de normativas m4s o menos afortunadas y mds o me-
nos precisas, «cuenten» con el Registro de la Propiedad para hacer constar deter-
minados actos regulados por ellas. Comprendo que, a veces, la terminologia es
incorrecta pero imprescindible para la debida correlacién entre el principal ins-
tituto que garantiza la «seguridad del trdfico juridico» y los demds derechos. Por
eso, en esa mencién que el articulo 86 de la Ley de Sociedades Anénimas hace
a «los demds Registros» es preciso incluir el Registto de la Propiedad, aunque
no lo mencione expresamente. De ahi que la opinidn sustentada por Lacruz BEg-
pEJO de que en materia de notas marginales sigue nuestro derecho un sistema de
rumerus clausus, ha de ser entendida en una referencia genérica a la totalidad
del ordenamiento juridico y no a la exclusiva legislacién hipotecaria.

El problema del cambio de nombre —decia en uno de mis comentarios, no
hace mucho— no ha sido tratado en forma sustantiva por la legislacién hipoteca-
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ria por no ser, en el fondo, materia «inscribible», aunque produzca una discot-
dancia entre la realidad y la publicidad registral. La solucién del problema se
hacia en forma indirecta, al igual que el de las alteraciones introducidas en los
nombres de calles y edificios a que se refiere el articulo 437 del Reglamento
Hipotecario. Igualmente, por razones de analogia, se aplicaba a las personas io
que establecen para las fincas los articulos 171 del Reglamento Notarial y 51
del Reglamento Hipotecario, peto siempre sobre la base de un nuevo titulo que
servia, para la rectificacién del Registro por la causa de uno de los casos enu-
merados por el articulo 40 de la Ley Hipotecaria.

Esta laguna legal de la normativa hipotecaria ha venido a ser solucionada
por la Direccién General al acudir a otras normas, como la del 86 de la Ley de
Sociedades Anénimas, sin que, por otra parte, pueda decirse «que el referido
precepto contradice la naturaleza de esta clase de asientos, toda vez que en la
misma legislacién hipotecaria se regulan diversas notas marginales que la doc-
ttina denomina de modificacién juridica y que tienen por finalidad consignar
registralmente hechos o circunstancias que alteran la situacién juridica registrada
sin tener Ja trascendencia necesaria para motivar una nueva inscripcién». A ia
misma conclusién se llega en el acuerdo de la Asamblea General del Ilustre Co-
legio Nacional de Registradores, de 8 de abril de 1972, al fijar el arancel aplica-
ble a las notas marginales que reflejen cambio de nombre, denominacién o
razén social de sociedades que se practiquen en ¢l Registto de la Propiedad des-
pués de inscrito el titulo en el Registro Mercantil.

Aunque el problema se centra tinica y exclusivamente sobre las sociedades.
creo que puede ser ésta una buena ocasi6n para entender que no hay razén
para no aplicar las mismas normas a las personas fisicas una vez que el cambio
de nombre esté reflejado en el Registro Civil v se solicite la extensién de dicha
nota acompafiando el titulo que provocd la dltima inscripcién. Rfos MoSQUERS,
citado‘por Lacruz Berpejo, habla entendido que cabfa una nueva inscripcién
rectificatoria de la antetior, acompofiando los documentos dichos.

Y dicho Io anterior, debemos analizar el considerando primero de la Reso-
lucién, que es el que da pie a pensar en ese fenémeno subyacente del que ha-
blamos al comienzo. La Direccién hébilmente estima que existen dos pactos
perfectamente deslindados: uno, el referente a la fusién por absorcién otorgado
por los representantes de ambas sociedades, y otro, los referentes al cambio
de estatutos de la sociedad absorbente, entre los cuales figura el cambio de
nombre, otorgado por el representante de dicha sociedad absorbente. Como el
cambio de nombre no es una consecuencia necesaria en el fenémeno de la ab-
sorcién, por ello, la Direccién General separa los pactos modificativos de esta-
tutos en lo referente al aumento de capital (articulos 142 y 148 de la Ley de
Sociedades Andnimas) y los del cambio de nombre que no son obligatorios, pues
la sociedad pudo continuar con su denominacién primitiva. Para la Direccién
General esto es claro, pero para el Registrador no lo era tanto, ya que en su
informe hablaba del cambio de nombre como consecuencia de la fusién Hevada
a efecto y de que la fusidn realizada llevaba consigo también una fusién de
nombres, caso al que no podia referirse el articulo 86 de la Ley de Sociedades
Andénimas.

Esta intuitiva deduccidn del Registrador pudo construirse como base del
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recurso, pues no puede negarse la aplicacidn del articulo 86 de la Ley de So-
ciedades Andnimas, en base “de vna «aplicacién exclusiva de la legislacién hi-
potecaria» y Juego decir que el mismo articulo no es aplicable al caso de fu
sién, teconociendo implicicamente que si lo es para los demds supuestos de cam-
bio de nombre.

Pero ante esa posible disyuntiva, que el funcionario informante en defensa
de su nota tenfa, yo pregunto: ;podia el Registrador de la Propiedad calificar
de fusién un acto mercantil jnscrito en el Registro Mercantil con la categorfa de
absorcién? De las Resoluciones de 9 de febrero (atribuida al mes de diciembre
en la transcripcién oficial) de 1943, 24 de diciembre de 1948, 24 de enero de
1949 y 21 de febrero de 1951, se deduce una doctrina constante y casi literai-
mente reproducida por la Direccién General: que el examen por los Registrado-
res de la Propiedad de los documentos inscritos en el Registro Mercantil, no
puede implicar una revisién de la anterior calificacién ni autoriza para que se
susciten en cualquier momento de la vida social cuestiones relativas a la validez
y legalidad de las compafiias, si bien dispone que los Registradores de la Pro-
piedad estdn facultados para apreciar la existencia de las sociedades, la capacidad
de las personas que las representen y la extensién de sus atribuciones al decidir
sobre la vilida realizacién de actos dispositivos sobre bienes inmuebles o ders-
chos reales, de conformidad con lo preceptuado en los articulos 18 y 20 de la
Ley Hipotecaria. No creo que en el caso contemplado el Registrador infringiera
esa doctrina, pues no se trataba aqui de pensar en casos de nulidad o de aten-
tados a la legalidad, sino de estimacién errénea o equivocada de una de las dos
alternativas que la fusién ofrece en la legislacidn actual. Estamos rozando la
diffcil construccién juridica del negocio disimulado, en el que las partes apa-
rentemente simulan Ja realizacién de un acto basindose en una causa falsa, pero
realizan otro negocio disimulado basado en una causa verdadera y licita, lo cual
lleva a estimar nulo el primero y vélido el segundo si retne los requisitos que
sean precisos conforme a su naturaleza. Pero para Ilegar a esa conclusién habia
que demostrario y eso parece ser que no se hizo.

b—No se describen los bienes inmuebles objeto de la inscripcion o de la nota
marginal.

Este segundo defecto, establecido por el Registrador en la nota, prospera, v la
Direccién General estima que todo tf{tulo que pretenda tener acceso al Registro
debe contener la descripcidn de las fincas a que los mismos se refieran, sin que
ni siquiera sea suficiente la simple constatacién de datos registrales. El Registra-
dor apoyaba su argumentacién en el articulo 249 de la Ley Hipotecaria que,
como sabemos, sefiala las circunstancias que debe contener el asiento de presen-
tacién.

La rigurosidad de esta exigencia se basa, de una parte, en. la norma general
que asi lo dispone.y solamente en casos excepcionales de «anotacién» que deba
comprender todos los bienes de una persona, podrén anotarse las que se encuen-
tren inscritas a favor del incapacitado o «casos andlogos», sin que esta expresién
de cardcter interpretativo restringido pueda cobijar el supuesto que nos ocupa.
De otra parte, en la necesidad de distinguir, en el presente caso cudles eran los
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bienes de la primitiva sociedad absorbente a los que afectaba la extensién de la
posible nota marginal, pues en la escritura sélo se describian —o debieron des-
cribirse—los que aportaba la sociedad absorbida, los cuales habian de generar
en el Registro la correspondiente inscripcién de aportacién o a la primitiva so-
ciedad absorbente, aparte de ser extendida la nota marginal respectiva al margen,
acreditativa del cambio de nombre,

No dice la Resolucién si la descripcién habria de hacerse en la escritura de
fusién, aunque légicamente parece suponer que legalmente eso no es preciso y
que puede bastar su sefialamiento descriptivo en una instancia complementaria.
En las escrituras de cambio de nombre social que han pasado por mis manos
nunca se describieron los bienes de propiedad de la sociedad, pero si venian com:
plementadas por una instancia inventario de los bienes de que la sociedad era
titular,

c.—Presentacién de fotocopias de primera copia notarial, con diligencia nots-
rial al final de la misma de que concuerdan con el original.

La Direccién General califica a esta fotocopia de «testimonio» y aunque conside-
ra que es un documento notatial, conforme al articulo 144 del Reglamento Nota-
rial, estima incumplidos los articulos 221 y siguientes y, singularmente el articulo
246 del mismo Reglamento, que exige consignar a favor de quién se expide en la
cldusula de emisién.

Nosotros habiamos sostenido, siguiendo a ANGEL Sanz, que el testimonio no
puede set nunca objeto de inscripcién y si sélo de documento complementario.
Decia SaNz, con gran precisién, que los testimonios notariales no son documentos
inscribibles, ya que son una simple reproduccién del documento, peto no el do-
cumento mismo en que se funda inmediatamente el derecho que se trate de ins-
cribir. Ademds no hacen fe mds que de la existencia y texto del documento —con-
tenido del testimonio—, pero no del contenido del mismo. La Direccién pudo
aprovechar esta ocasién para dar legalidad a esta opinidn, pero ha preferido
solucionar el caso a base de un incumplimiento formal, lo cual ha de seguir plan-
teando problemas en este orden.

d~—El presentante del documento no aporta el poder que le justifica como
representante de Unién Explosivos Riotinto, S. A.

La argumentacién esgrimida por el Registrador es que la doctrina del articu-
lo 6 de la Ley Hipotecaria y 39 de su Reglamento se refiere solamente para los
casos en que se solicita la «inscripcién», pero no la extensién de otro asiento
o exigir nota de suspensién o denzgacién o interponet recurso gubernativo. Estimo
que la literalidad de la palabra inscripcidn que utiliza el articulo 6 de la Ley
Hipotecaria, no puede utilizarse como argumento definitivo, pues creo que ella
estd usada como «asiento», al igual que lo hacen los articulos 39, 40 y 41 del
Reglamento Hipotecatio. Admitir eso supondria que la doctrina del articulo 40,
restrictiva para la presentacién, permitirfa a los oficiales, auxiliares y dependien-
tes presentar los tftulos o documentos en los gue #no se solicite la inscripcién.

Tampoco es cierto que las personas que presenten el titulo no pueden pedir
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la extensién de la nota de suspensién o denegacién, pues claramente el articulo
106 del Reglamento Hipotecario legitima al presentante para reclamar la extensiéa
de la nota de suspensién o denegacién. Sélo tiene razén el Registrador al precisar
la doctrina de las personas que pueden interponer el recurso.

La Direccién General, en base de la doctrina del articulo 39 del Reglamento,
desestima este defecto. He considerado, en contra de criterios doctrinales soste-
nidos por CaMY, que la peticién de inscripcién a través de la presentacién no cs
mis que un supuesto de «gestién de negocios ajenos sin mandato», en el que
juega el artfculo 1.893 del Cédigo Civil. '

Si bien doctrinalmente se ha intentado una distincién entre presentacién y pe-
ticidn o solicitud de inscripcién, lo que si es cierto es que, aparte la norma ge-
nérica del articulo 39 que interpreta el articulo 6 de la Ley Hipotecaria, cuando
el legislador quiere exigir una solicitud expresa asi lo dispone (articulo 50 dl
Reglamento Hipotecario, por ejemplo), sin que sea precisa en estos casos que ¢l
presentante justifique la representacién del solicitante.

PROPIEDAD H ORIZONTAL.—ES INSCRIBIBLE LA VENTA POR SU DUENO DE UN PISO
INSCRITO EN EL REGISTRO DE 1A PROPIEDAD COMO FINCA SEPARADA E INDE-
PENDIENTE, SIN QUE SEA UN OBSTACULO QUE ESTUVIESE DESTINADO A PORTERTA.
(Resolucidn de 13 de diciembre de 1971, Boletin Oficial del Estado de 4 de
febrero de 1972.)

Hechos.—Resultando que segiin escritura autorizada por el notario recutrente,
el 2 de septiembre de 1969, dofla Erika Marschall, constituyé en régimen de
propiedad horizontal la casa mim. 76 de la calle Enamorados, de Barcelona, de
la que era duefia; que resultaron 29 departamentos independientes, de los cuales,
cinco estaban situados en la planta baja y eran dos tiendas, dos bajos interiores
para habitaciones y otra vivienda para el portero, y seis plantas altas a cuatro
puertas por rellano cada una de ellas, todos con su correspondiente cuota de par-
ticipacién; que el departamento nim. 5, inscrito también a nombre de la pro-
pietaria, se describe asi: «Bajos, tercera interior, destinado a porterfa del inmuec-
ble sefialado con el nidm. 76 de la calle de Enamorados, de esta ciudad, compuesto
de comedor, cocina, aseo y tres dormitorios, ocupando una supetficie ttil de treinta
v cinco metros, treinta decimetros cuadrados. Linda por su frente entrando con
vestibulo de entrada; por el fondo, con los bajos interior 1.2; por la derecha en-
trando, con vestibulo o patio de luces, y por la izquierda, con la comunidad de
Santa Marfa del Mar. Cuota: dos enteros treinta y cinco centésimas por ciento»:
que todos los departamentos se inscribieron como fincas independientes y se fue-
ron vendiendo por su propietaria a distintos adquirentes; y que por escritura de 22
de diciembre de 1969, dofia Erika Marschall, representada por don José Gallemi
Patau, como sustituto del apoderado, don José Nin Rius, vendié a don José Alonso
Araujo el departamento nim. 5 del referido inmueble anteriormente descrito;

Resultando que presentado en el Registro el citado documento, fue calificado
«con la siguiente nota: «Presentado el precedente documento con el ndm. 51 del
Libro Diario 32 de este Registto y recaida calificacién de suspender su inscripcién
por los siguientes motivos:
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»Primero. Por faltar el consentimiento de los demds copropietarios, toda vez
que el departamento objeto de la venta, si bien consta inscrito como finca sepa-
rada al folio 91 del tomo 1.094 del Archivo, se hace constar expresamente en su
inscripcién que estd destinado a perteria.

»Segundo. Por no acompafarse las escrituras de poder y sustitucién de poder
relacionadas con el mismo documento. No se ha tomado anotacién preventiva
por no_ haberse solicitado»; y que presentadas las escrituras de poder y sustitu-
cién de poder, se mantuvo el primer motivo de la calificacién, tomdndose anotacién
de suspensién a peticién del presentante;

Resultando que el notario autorizante de la escritura interpuso recurso guber-
nativo contra la anterior calificacién y alegé: que la finca vendida figura en ¢l
Registro a nombte exclusivo de la transmitente; que segin el articulo 20 de ia
Ley Hipotecaria para cumplir el tracto sucesivo e inscribir una finca a nombre
del adquirente, basta con que figurase en el Registro a nombre del ant\erior titu-
lar, sin que se precise el consentimiento de los cotitulares en otros elementos o
partes de la finca matriz; que si el departamento vendido figura registrado a nombre
de un titular dnico, no existe interés legal alguno ni aprovecha a nadie ¢l que
no cambie nunca de duefio; que si el departamento fue apto para ser inscrito
a nombre de su primer titular, atin destinado a porterfa, no hay razén, ni el ar-
ticulo 20 impide por ese motivo que haya un cambio de titularidad; que el Re-
gistrador reconoce que el departamento figura inscrito como finca independiente,
y aunque ahora suspenda la inscripcién no sefala precepto que impida su trans-
misién; que cuando el Registrador inscribié el departamento cuestionado como
finca separada, ya calificé —y calificé bien—y ahora no puede volver sobre lo que
anteriormente hizo, que ya es cosa juzgada; que la situacién quedd entonces de-
finitivamente fijada con arreglo a lo dispuesto en los articulos 396 del Cédigo
Civil y 3 de 1a Ley de Propiedad Horizontal y en su nota, con criterio diferente,
el Registrador intenta desconocer los efectos de su actuacién anterior; que segin
el articulo 1° de la Ley Hipotecaria los asientos firmes del Registro estin bajo
la salvaguardia de los tribunales; que el tener asignada una cuota de participa-
cién implica copropiedad en los elementos comunes; que el consentimiento de
los nuevos 28 copropietarios restantes es improcedente, pues han sucedido al pri-
mitivo duefio y no pueden tener mds derechos que él; que aunque se diga que ¢l
departamento estd destinado a porteria, no se puede considerar elemento comin,
pues en tal caso, las cuotas de los restantes departamentos serfan distintas y él
no tendria sefalada ninguna; que si el propietario Gnico de la totalidad del in-
mueble puede reservarse el derecho de vuelo o edificacién futura sobre la Wltima
planta actual, -con mayor motivo podrd reservarse la propiedad de cualquier parte
ya construida del edificio, aunque en ese momento esté calificado de porteria u
otro destino; que la relacién ad exemplum de elementos comunes que pueden
existir en la copropiedad no indica que siempre existan todos; que el local de
porteria no es imprescindible en todas las casas por pisos, como la prueba el
hecho de que muchos bloques de viviendas o inmuebles carecen de ella e incluso
en ocasiones se prescinde del «chiscén», «tabuco», mostrador o cabina, desde el
cual una persona vigila y atiende a2 quienes se relacionan por algin motivo con
quienes ocupan el inmueble; que aunque la descripcidn diga «destinado a porte-
ria», este dato puede cambiar con el tiempo, como puede cambiar el nimero que
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en la descripcién se atribuya al inmueble, o el color, si la descripcién dijese, por
ejemplo» «pintado de blanco»; y que €l empleo del posesivo «del», en la des-
cripcién del departamento 5, tampoco indica nada en favor del criterio del Regis-
trador, puesto que se emplea en la descripcidn de todos los pisos o viviendas in-
dependientes del inmueble;

Resultando que el Registrador informé: que no discute la facultad dispositiva
del titular del local enajenado, pero si la-de desafectarlo del servicio de porterfa
por la exclusiva voluntad de la vendedora, de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 6 y 13 de la Ley de Propiedad Horizontal y la Resolucién de 5 de mayo
de 1970;

Resultando que el Presidente de la Audiencia, para mejor prever, interesé infor-
me de la Junta de Propietarios, la cual contesté al Presidente que en reunién
extraordinaria celebrada el 18 de enero de 1970 se estimé por unanimidad que la
repetida porteria es un bien comiin que debia seguir destinado a los fines propios,
por lo cual, al haber sido vendida sin conocimiento de ninglin propietario y en
fraude de todos, se habia acordado proceder judicialmente contra el vendedor, a
cuyo efecto se designé Abogado y Procurador, habiéndose presentado la correspon-
diente denuncia el 16 de marzo de 1970, conociendo del asunto el Juzgado de
Instruccién nim. 6 de Barcelona, con diligencias previas mimero 371 y que, a su
vista, y por andlogas razones a las expuestas por el funcionario calificador, confir-
md su nota entendiendo que mientras subsista la afectacién al servicio de porteria
del local vendido es un bien extracometcium y, por tanto, su enajenacién no
puede tener acceso al Registro;

Resultando que el recurrente se alzé de la decisidén presidencial con puntuali-
zaciones a diversos extremos del auto, alegando finalmente como favorable a su
criterio la Resolucién citada por ¢l Registrador, de fecha 5 de mayo de 1970;

Doctrina—«Considerando que en este expediente se plantea la cuestién de si
inscrito un piso como finca separada e independiente, y con la asignacién de su
correspondiente cuota de condominio en la propiedad horizontal de que forma
parte, puede su propietario venderlo libremente o necesita previamente el con-
sentimiento de los demds copropietarios, dado que dicho piso estaba destinado a
porteria» ;

«Considerando que la lectura de los respectivos informes del Notario recurrente
y del funcionario calificador pone de relieve que no aparece controvertida la fa-
cultad de disposicién por parte del titular registral, quien de acuerdo con el
articulo 20 de la Ley Hipotecaria puede transmitir el apartamento discutido y
surge Unicamente la discrepancia al exigir el Registrador, de acuerdo con la Reso-
lucién de 5 de mayo de 1970, como acto previo a la enajenacién, que sea des-
afectado del servicio de porterfa por parte de la Junta de conduefios, dado que
en la escritura de constitucién de propiedad horizontal y en la inscripcidn corres-
pondiente se indica que éste seria su destino» ;

«Considerando que en el supuesto contemplado por la Resolucién de 5 de mayo
de 1970 existia una diferencia esencial con el que aqui se somete a debate, ya
que en aquél se pretendfa transmitit como vivienda independiente lo que era
un elemento comin del inmueble —la porteria— y que como anejo inseparable
pertenecia a todos los propietarios del edificio en proporcién a sus respectivas
cuotas, segin establece el articulo 396 del Cédigo Civil, por lo que era necesario
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el acto previo de desafectacién por la Junta de condueios, la asignacién de cuota
a la nueva vivienda que se pretendia crear, y la redistribucién de los porcentajes
sobre todos los pisos al existir un elemento privativo mds, mientras que en este
expediente se trata de la enajenacién de una propiedad singular y exclusiva por
¢l que registralmente aparece como duefio, y que puede sustituir a otro en la
titularidad que ostente»;

«Considerando que la somera indicacién hecha en la descripcién del apartamen-
to de estar destinado a porteria, sin ninguna otra regulacién sobre esta materia
en los Estatutos que permita atribuirle la calificacién de elemento comin, no pue-
de ser una traba a las facultades dispositivas del propietario porque estaria en
contradiccién con el principio de libre circulacién de bienes sancionado en el
articulo 348 del Cddigo Civil, al no permitirle que lo enajene sin el consenti-
miento de personas que ostentan ningln derecho real sobre el mencionado apar-
tamento, y que solamente tienen los derechos derivados de una posible relacién
contractual, ajena totalmente al Registto de la-Propiedad y que se produce con
independencia de la titularidad dominical, aparte de que no hay obsticulo legal
para que el servicio de porterfa pueda ser prestado por uno de los copropietarios,
en este caso concreto el mismo portero, que es quien ha adquirido la vivienda»;

Esta Direccién General ha acordado revocar el Auto apelado y la nota del
Registrador.

Consideraciones criticas.

Toda la razén de ser de la decisién que sanciona la Direccién General de los
Registros, se monta en las ideas que el Notario expone en su informe y que
contemplan la doble actuacién del Registrador al inscribir por primera vez un
piso destinado a porteria, como finca independiente y rechazar posteriormente la
inscripcién de la venta realizada por la titular del piso en cuestién.

Sin embargo, existe una frase, en el considerando cuarto, que hace perder la
fuerza de la argumentacién anterior: «la somera indicacién hecha en la descrip-
cién del apartamento de estar destinado a porterfa, sin ninguna otra regulacién
sobre esta materia en los Estatutos, que permita atribuirle la calificacién de ele-
mento comun, no puede ser una traba a las facultades dispositivas del propietario
porque estarfa en contradiccién con el principio de libre circulacién de bienes
sancionado en el articulo 348 del Cédigo Civil...».

Decfa La CAMARA («Insuficiencia normativa de la Ley de Propiedad Horizon-
tal», Conf. pronunciada en el Colegio Nacional de Registradores de Espaiia, 1973),
recogiendo la doctrina sentada por el Tribunal Supremo el 16 de mayo de 1965,
que entre los elementos comunes del edificio dividido en propiedad horizontal
existen unos que lo son por naturaleza (inherentes al derecho singular de propiedad
sobre cada uno de los espacios limitados susceptibles de aprovechamiento indepen-
diente) y elementos comunes por destino (cuales son aquellos que en concepto de
anejos se adscriben al servicio de todos o de alguno de los propietarios singulares).
Partiendo de esta clasificacién que considera correcta, aunque estima que el anejo
es prolongacién de la parte privativa, sitia entre los elementos comunes por des-
tino la vivenda del portero.

Conforme a la Direccién General «la somera indicacién» no basta para calificar
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al piso destinado a porterfa como tal, sino que ese elemento comtn por «destinos
debe reputarse privativo, ya que los Estatutos luego nada dicen del régimen apli-
cable al mismo. Pero una cosa, entiendo yo, es que el piso en su condicién de titu-
laridad dominical sea de uno o de varios de los propietarios y otra es que quede
«gravado con una carga perfectamente delimitada por su destino sefialado». La
atribucién del piso a una determinada persona fijindose estatutariamente (y por
estatutos hemos de entender aquellas reglas que complementan lo dispuesto en la
Ley especial de Propiedad Horizontal, siempre que no contravengan sus preceptos)
el «destino» que ha de tener el piso adjudicado, opera como causa de la adju-
dicaci6n y vincula necesariamente a todo posible tercer adquirente en una de estas
tres posibilidades: a) A tener que concertar un arrendamiento con el portero de la
finca. b) Ceder precariamente el apartamento para su ocupacién por el portero,
y ¢) Enajenar el piso al portero para que éste ocupe el piso en calidad de tal, que
es el caso real que provoca el recurso.

Hay, en principio, una posible contradiccién in abstracto, pues lo que apa-
rentemente es privativo, no puede ser calificado de comin, pero si «tener un des-
tino comiin». No creo que haga falta traer aqui la teoria de la afectacién de bienes
procedentes del Derecho administrativo, ni por supuesto, toda la gama de ena-
jenaciones y donaciones sujetas a un destino bajo la amenaza de una condicién
o de un modo, pues creo que nos sirve la teorfa de los pactos estatutarios y su
afeccién respecto de tercero una ves inscritos, para dar vigencia y trascendencia
juridica al destino como porterfa del piso cuestionado.

" Discrepo, claro estd, de esa frase que emplea La CAMARA, en el trabajo antes
citado, en la que dice: «Respecto de la vivienda del portero no hay inconveniente
alguno en que aquél la ocupe en cencepto de arrendatario o incluso de propieta-
tio, hipétesis ésta que empieza a presentarse algunas veces en la préctica, lo que
dice mucho de la elevacién del nivel de vida de esta humilde clase social». Apartc
de que de «humilde» tiene muy poco esta clase social —humilde en el sentido de
econémicamente pobre y no el evangélico, al que tampoco puede responder— resulta
que en su cualidad de arrendatario o propietario, serfa luego més dificil poder
rescindir el contrato laboral y lograr el lanzamiento que lleva consigo el desahucio,
salvo que se tuviera en cuenta ese destino al que no parece dar importancia la
Direccién General.

Creo que lo correcto hubiese sido configurar ese elemento comin por destino
dentro de lo que la técnica juridica ha denominado departamentos procomunales.
Ello se ampara, como sabemos, en el articulo 4 de la Ley de Sociedades Andni-
mas, en el que se prevé la posibilided de un piso o local que pertenezca a varios
y en los que la accién de divisién no procederi cuando la proindivisién se hava
establecida de intento para el servicio o utilidad comin de todos los propietarios.
Asi parece deducitse de las conclusiones aportadas al campo doctrinal por «l
primer Simposio de Propiedad Horizontal, celebrado en Valencia por las Cémaras
de la Propiedad Urbana de Levante en el afio 1972, v que también patrocina la
tesis sostenida por Lo CAMaRA («Modalidades en la constitucién de los regimenes
de indivisién de la Propiedad Urbsna», en Rev. Dr. Notarial, tomo 64, pdgina
145 y ss.). Dice este dltimo autor que el texto de la ley, al considerar que el
departamento «procomunals es un piso o local sobre el cual se ha establecido
la indivisién en beneficio o utilidad comin de rodos los copropietarios, da a
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entender que no se trata de un elemento comdn propiamente dicho, sino mds
bien de una parte privativa sujeta a un tégimen juridico peculiar. El régimen pecu-
liar, aitado yo, lo viene a dar el destino sefialado en la escritura de constitu-
cién de la propiedad horizontal, sin perjuicio de que, ademds, en los posibles
estatutos se haga referencia al mismo.

Marginalmente queda la discusién doctrinal entre La CAMaRA y las conclusio-
nes del primer Simposio sobte los actos enajenativos del piso «procomunal», pues
en el caso que nos ocupa la Direccién General, ajustandose a los principios hipo-
tecarios del tracto sucesivo, sanciona correctamente la validez del acto dispositivo
realizado por la titular del piso «destinado a porteria». Lo que sucede es que a ia
hora de precisar la trascendencia del acto echa en olvido el destino del piso y
no lo somete al régimen del mismo.

¢Debi6 el Registrador desestimar en la primitiva inscripcién la constatacién de
ese piso como de propiedad individual, pero con el destino de ser dedicado a
porteria? Quizd lo correcto, ya lo hemos dicho, hubiese sido la configuracién del
piso como «procomunal», peto al no hacerse asi y admitir la tesis de La CAMARA,
era preciso dar al destino del inmueble una trascendencia hipotecaria que la Reso-
lucién le niega hablando de somera indicacién. Una cosa es que la enajenacién del
piso sea correcta juridicamente y otra que, a la hora de la realidad, el piso vendido
esté «afecto» al destino que sefialé la escritura de constitucién. Por ello, para que
el tercer ocupante del piso no quede afectado por el destino que al inmueble se
le dio, inicialmente serfa preciso esa «desafectacién» de que habla la Resolucién
de 5 de mayo de 1970 que ambos contendientes alegan en sus diferentes informes.

Creo, por tanto, que el Registrador al suspender la inscripcién solicitada, debié
hilar mds fino y en su nota admitir l2 inscripcién que se pedia, pero supeditdndola
a la constacién en el cuetpo de la inscripcién del especial destino que el piso tenfa
y que operaba como afeccién real frente a todo tercer adquirente, salvo que previn
consentimiento de todos los coopropietarios se acordase la desafeccién de dicho
destino.

Estas reflexiones —hechas con alguna precipitacién— tratan de conciliar esa
construccién que patrocina la doctrina de que ciertos elementos comunes por su
destino puedan pertenecer a uno solo de los propietarios, lo cual inicialmente nos
lleva a una independencia de los actos traslatives. Pero o se estima que el destino
del piso es trascendental a efectos de gravar el mismo, o de lo contrario también
podria estimarse que el destino es trascendente y que sélo existe «una somera
indicacién» respecto a la titularidad y cuota fijada para el mismo.

Si no hay conciliacién, 1a balanza de la decisién debe inclinarse por uno u otro
campo. El aparentemente relevante es el de la titularidad, pero habiendo utilizado
la Direccién General el término «desafectacién» en la Resolucién de 1970, para
jugar con el destino de un apartamento también destinado a porteria, pero perte-
neciente a la totalidad de los conduefios, pudo ahora tener en cuenta este destino
que inicialmente se sefialaba al piso. Todo ello con independencia de la correccién
juridica hipotecaria con la que soluciona el problema en orden al principio del
tracto sucesivo.

Como el problema se repite en la Resolucién de 15 de junio de 1973 ya ten-
dremos mds ocasién para seguir reflexionando sobre este punto, pero serd dificil
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orientar los comentarios en sentido mds favorable al sostenido por la Direccién
General.

EMBARGO POR CREDITOS DEL ESsTADO NO PREFERENTES.~—~DEUDOR DECLARADO EN
SUSPENSION DE PAGOS.—NO ES ANOTABLE EL MANDAMIENTO DE EMBARGO POR
DEBITOS QUE NO RECAEN DIRECTAMENTE SOBRE LOS INMUEBLES QUE SE PRE-
TENDEN EMBARGAR, CUANDO EL DEUDOR SE ENCUENTRA EN LA SITUACION DE
SUSPENSION DE PAGOS. (Resolucién de 14 de diciembre de 1971, Boletin Ofi-
cial del Estado de 5 de febrero de 1972.)

Hechos.—Resultando que en expediente de apremio seguido contra don En-
rique Pineda Montiel y su esposa, dofia Isabel Lloret Ferrer, para hacer efectivos
diversos impuestos fiscales, principalmente el de Cuota de beneficios de los afios
1967 a 1969, el Recaudador de Contribuciones de la zona I de Alicante, con
objeto de asegurar el pago de los Créditos de la Hacienda, que ascendian a 332.000
pesetas mds 168.000 de recargos y costas, dirigié por duplicado, mandamiento a
Registrador de la Propiedad de la mencionada capital, ordenando el embargo de
dos fincas registradas de las que eran propietarios

Resultando que el citado documento fue calificado con 1a siguiente nota: «No
admitida la anotacién del embargo a que se refiere el precedente mandamiento,
uno de cuyos ejemplares queda archivado con el ndmero 132, toda vez que
seglin Ia inscripeién 60 que obra al folio 2 del libro 2.° de Incapacitados, aparece
inscrita la declaracién de estado de suspensién de pagos del deudor, don Enrique
Pineda Montiel, anotacién de suspensién que impide extender las de embargo
ordenadas, y cuya anotacién de suspensién se ha hecho constar en las fincas em-
bargadas» ;

Resultando que el Delegado de Hacienda de Alicante interpuso recurso gu-
bernativo contra la anterior calificacién y alegé: que tanto el vigente Reglamento
General de Recaudacién de 14 de noviembre de 1968, como el anterior Estatuto
de Recaudacién, asi como la Ley de Administracién y Contabilidad han venido
regulando las garantias de que goza la Hacienda Ptblica para el cobro de las
deudas fiscales; que tales garantias son, en la actualidad, fundamentalmente las
siguientes: hipoteca legal tdcita, hipoteca especial, prelacién de cobros, derechos
de retencién y afeccidn; que la cobranza de la. deuda fiscal en relacidn con las
citadas garantfas puede coincidir con el de terceras personas fisicas o juristas,
igualmente acreedoras del deudor comin, con procedimientos ejecutivos individua-
les o universales; que en el primer caso, cada procedimiento seguird su trdmite
independiente sin que pueda pretenderse una graduacién conjunta de créditos,
sino de individualizados y preferentes derechos de cobro; que en los procedi-
mientos universales, no obstante las garantias establecidas a favor de la Ha-
cienda Piblica, surge una abundante problemdtica acerca de la continuidad de
la via de apremio administrativo al margen o fuera de aquella universalidad ;
que en el caso de una suspensién de pagos en relacién con un mandamiento de
embargo administrativo por deudas fiscales, el procedimiento ejecutivo para la
efectividad de la deuda fiscal no debe quedar paralizado porque se persigan
bienes para el cobro de deudas no contempladas en los articulos 37 y 38 del

11
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Reglamento de 14 de noviembre de 1968, sino en el genérico articulo 40; que
esto es asi porque la recaudacidn en via de apremio tiene cardcter exclusiva-
mente administrativo segin proclama el articulo 93 del citado Reglamento y no
puede suspenderse sino en los casos sefialados en los articulos 190 y 191 de la
mencionada disposicién; que un Decteto de competencia de 11 de mayo de 1932
declar6 que la providencia que admita una peticién de suspensién de pagos no
puede impedir que la Administracién utilice para €l cobro de las contribuciones
y demds rentas publicas, los procedimientos de caricter exclusivamente adminis-
trativo, puesto que no existe ningin precepto que disponga la suspensién de
los mismos, ya se inicien antes o después de haberse dictado la providencia ju-
dicial prescrita en el artfculo 9 de la Ley de 26 -de julio de 1922; que por
tanto, solicitada la suspensién de pagos y mientras se sustancia su expediente,
no se admite por el Juzgado ninguna pretensién incidental que tienda directa o
indirectamente a impugnar la procedencia de 1a declaracién judicial o aplazar su
efectividad, quedando en suspenso los embargos y administraciones judiciales
constituidos sobre bienes no hipotecados ni pignorados, y continuados, con igual
prevencidn, los juicios ordinarios y ejecutivos, hasta la sentencia, que no se eje-
cutard hasta que termine el expediente de suspensidén; que todas estas preven-
ciones tienen por objeto defender por igual los derechos de todos los acreedores
civiles, evitando que resulten especialmente favorecidos los mds diligentes, sin que,
de los términos en que estd redactado el articulo 9 de Ia Ley de 26 de julio
de 1922 pueda deducirse que en éste se comprendan los embargos acordados en
via de apremio administrativo, porque ni proceden de la via judicial ni con ello
se pretende impugnar la declaracién judicial de suspensién de pagos ni aplazar
su efectividad; que el apremio administrativo es independiente de la via judicial
y no puede suspenderse por esta autoridad, salvo en los supuestos del articulo
190 del Reglamento de 14 de noviembre de 1968 y por la autoridad y érgano a
que se refiere su articulo 191; y que al desembocar la suspension de pagos en un
convenio de quita o espera 0 ambas cosas a la vez y no prever tales supuestos en
telacién con el contribu'yente, la legislacién fiscal, es claro que la Hacienda Pdblica
no puede ser afectada por lo establecido en la Ley de 26 de julio de 1922;
Resultando que el Registrador informé: que al no ser los impuestos causantes
del embargo, ninguno de aquellos a los que la legislacién hipotecaria y fiscal
atribuyen la virtualidad de originar una hipoteca legal tdcita a favor del Estado,
la cuestién queda limitada a determinar la procedencia o improcedencia de la
anotacién de embargo a favor de la Hacienda Pdblica, por tributos no privile-
giados con aquella hipoteca; que del mandamiento presentado en el Registro.
no resulta se hayan hecho las notificaciones de la providencia de apremio y de
la diligencia de embatgo previstas en los articulos 102 y 120 del Reglamento de
Recaudacién de 14 de noviembre de 1968 a personas distintas del contribuyente
deudor, a pesar de lo dispuesto en el articulo 99 del mismo Reglamento y en
la regla 71 de la Instruccibn de Recaudacién y Contabilidad de 29 de julio de
1969, sin que el suspenso, pot su situacidn de incapacidad, pudiera realizar nin-
gin pago sin el concurso de los Interventores o autorizacién del Juez; que las
notificaciones, en el procedimiento de apremio fiscal a un deudor declarado en sus-
pensién de pagos, debieron haberse hecho a la vez, a su represetnacién legal;
que aunque no existieran los anteriores obsticulos, el mandamiento habria debido
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expresar que quedatia en suspenso la ejecucién, conforme a lo dispuesto en ¢l
articulo 9 de la Ley de Suspensién de Pagos, que no ha sido derogado por la
vigente legislacién fiscal; que no es competencia del informante determinar la
prelacién de créditos en una suspensién de pagos, pero debe tener en cuenta el
nimero 2 de la regla 22 de la Instruccién de Recaudacién, que otorga una ter-
cerfa de mejor derecho cuando consten en el Registro derechos constituidos con
anterioridad a la anotacién de embargo a favor del Estado; que conforme al
ndmero 2 del articulo 44 del Reglamento de Recaudacién, los mandamientos re-
caudatorios tendrdn, a todos los efectos, la misma virtualidad que todos los que
emanan de la autoridad judicial, y en esta via, al ejecucién de la resolucién que
se adopte quedard en suspenso hasta que termine el expediente previsto en la
Ley de 26 de julio de 1922, segiin dispone su articulo 9, salvo que se persigan
bienes especialmente hipotecados o pignorados; y que aunque tal suspensién de
la ejecucién pueda parecer inoperante dado el contenido del ndm. 2 de la regla
49 de la referida Instruccién, si ce analiza su contenido, resulta que su interpre-
tacién debe ser restrictiva por su caricter excepcional y, ademds, que el expe-
diente de apremio tiene que ser previo a la suspensién, puesto que el pérrafo
1.° dice «que no se suspenders lo que supone su existencia anteriors, y el 2.°, «que
los bienes embargados fiscalmente no se comprenderdn en la masa de la quiebra»,
lo que implica, en su caso, que el embargo se ha practicado ya;

Resultando que €l Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registra-
dor por razones andlogas a las expuestas por este funcionario en su informe, y
el Delegado de Hacienda se alzé de la decisién presidencial insistiendo en sus
anteriores argumentos ;

Doctrina—«Considerando que la cuestién planteada por el presente recurso
consiste en determinar si procede extender la anotacién preventiva de embargo a
favor de la Hacienda Pdblica, ordenada en procedimiento de apremio por falta
de pago de impuestos que no recaen directamente sobre el inmueble inscrito,
cuando en el Registro apatece que el contribuyente apremiado ha sido declarado
en estado de suspensién de pagos.»

«Considerando que la situacién patrimonial del comerciante declarado en
estado de suspensién de pagos queda ampliamente afectada por la intervencién
en todas sus operaciones que debe ordenar -el Juzgado, en la misma providencia
en la que con arreglo al articulo 4 de la Ley especial se tenga por solicitada
la declaracién en dicho estado, y una de las limitaciones que expresamente se
le imponen, conforme al articulo 6.° de la mencionada disposicién legal, es Ia
de necesitar el acuerdo de los Interventores, o autorizacién del Juez si éstos no
hubiesen tomado posesién de su cargo, para verificar todo pago, con posible
responsabilidad penal en caso de incumplimiento, asf como la sancién de nulidad
para los actos que realice sin dichas intervencién o autorizacién.»

«Considerando que no obstante lo anterior, la situacién del deudor suspenso
dista mucho de ser una inhabilitacién patrimonial que requiera el mecanismo
de la representacién legal, como lo demuestra el que conserva la administracién
de sus bienes y gerencia de sus negocios, con las limitaciones que en cada caso
fije el Juzgado —articulo 6.° de la Ley—,y por ello se le somete sélo a una
intervencién para impedirle que realice operaciones en perjuicio de sus acreedo-
res, a diferencia de lo que ocurre en la quiebra donde los sindicos, como con-
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secuencia de la inhabilitacién del quebrado, tienen el cardcter de representantes
de la masa de acreedores de la quiebra y administradores legales de su haber,
segin dispone el articulo 1.366 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»

«Considerando que el articulo 99 del apartado 2 del Reglamento General
de Recaudacién exige que las notificaciones en el procedimiento de apremio se
practiquen personindose el ejecutor en el domicilio del interesado o en el de
sus representantes legales o voluntarios si los hubiere sefialado previamente, por
lo que, al carecer los Interventores de la condicién de representantes del deudor
suspefso, no parece que fuera necesario —tal como dice en su informe el fun-
cionario calificador— notificar a los mismos ni la providencia de apremio ni la
diligencia de embargo, establecidas en los articulos 102 y 120 del mismo Regla-
mento, pues a quien hay que requerir de pago es al mismo deudor, quien deberd
poner en conocimiento de los Interventores el indicado requerimiento, a fin de,
en su caso, poder verificar el pago de acuerdo con dichos Interventores.»,

«Considerando que en la suspensién de pagos es esencial la actuacién de
igualdad en que se han de encontrar todos los acreedores que no tengan el ca-
récter de privilegiados y por ello, uno de los efectos mds importantes de la de-
<laracién en dicho estado es la paralizacién de las acciones individuales de los
acreedores, en orden a lo cual el articulo 9.° de la Ley de 26 de juio de 1922
establece la distincién de una partz entre la tramitacién de los juicios, sean or-
dinarios o ejecutivos, que continuarin hasta que recaiga sentencia, y cuya eje-
cucidn quedard en suspenso, mientras no haya terminado el expediente, y de
otra, los actos de ejecucién sobre el patrimonio del suspenso respecto de los
cuales se dispone que desde que se tenga por solicitada la suspensién de pagos,
todos los embargos y administraciones judiciales que pudiera haber constituidos
sobre bienes no hipotecados ni pignorados, quedardn ‘en suspenso y sustituidos
por la actuacién de los interventores, mientras ésta subsista, todo lo cual se
entenderd sin menoscabo del derecho de los acreedores privilegiados y de. do-
minio al cobro de sus créditos.»

«Considerando que al no proceder los débitos fiscales por razén de los cua-
les se expidié el mandamiento calificado de impuestos comprendidos en los
articulos 194 de la Ley Hipotecariz y 12 de la Administracién y Contabilidad
de la Hacienda Pdblica de 1 de julio de 1911, carecen de la condicién de cré-
ditos singularmente privilegiados y, por tanto, sin perjuicio de la prelacién que
les pueda reconocer la legislacién fiscal, tampoco gozan a efectos del expediente
de suspensién de pagos de la facultad de abstenerse de concurrir a la Junta
para la aprobacién del convenio, por todo lo cual, y teniendo el mandamiento
a todos los efectos la misma virtualidad que si emanase de la autoridad judicial,
segin, el articulo 44-2° del Reglamento General de Recaudacién, es indudable
que se estd en el caso del parrafo 4.° del articulo 9.° de la Ley de Suspensién
de Pagos y, como ya declard la Resolucién de 15 de febrero de 1962, recaida
en un caso andlogo al presente, «dada la naturaleza cautelar y de garantia que
el embargo supone, cabe estimar que la anotacién podrd realizarse con el fin de
permitir al interesado el aseguramiento de su derecho», pero sin que la misma
permita llegar a la ejecucién mientras no se haya terminado el expediente, sal-
vedad que no contiene el mandamiento calificado.» ’

«Considerando que no se opone a la anterior doctrina lo dispuesto en el



Resoluciones de la Direccién General de los Registros 437

pérrafo primero del nimero 2 de la regla 49 de la Instruccién General de Re-
caudacién y Contabilidad, de 24 de julio de 1969, conforme al cual, «el procs-
dimiento de apremio no serd acumulable a los judiciales, ni se suspenderd
aunque el deudor comerciante haya solicitado la declaracién de hallarse en sus-
pensién de pagos», ya que, independientemente de que la norma parece referirse
a que el procedimiento de apremio sea anterior al expediente de suspensién de
pagos, la denegacién de la anotacién no implica exigencia alguna de acumulacién
o suspensién, si no simplemente dar cumplimiento a lo ordenado en la Ley Jde
Suspensién de Pagos, a fin de impedir la ejecucién aislada sobre los bienes del
deudor comin mientras dure el procedimiento, sin que tampoco sea aplicable
€l pirrafo segundo de la misma regla citada, que establece: «respecto de los
bienes embargados en procedimiento de apremio con anterioridad a la declara-
cidn del concurso o de la quiebra del deudor, que la Administracién continte
la tramitacién de aquél, ya que dichos bienes no pueden comprenderse en la
masa del juicio universal correspendiente», toda vez que la declaracién del
estado de suspensién de pagos ha sido anterior al embargo realizado en el pro-
cedimiento de apremio.»

Esta Direccién General ha acordado confirmar €l Auto apelado y la nota del
Registrador.

Consideraciones criticas.

A nuestro juicio, tres pueden ser los puntos que se solucionan en esta Re-
solucidn: la situacién de capacidad del suspenso, las notificaciones en los pro-
cedimientos de apremio y los efectos que produce la anotacién preventiva de
suspensién en relacién, especialmente, con la pretensién de anotar su embargo
administrativo. Creo que estos tres aspectos pueden ofrecernos los esquemas de
la Resolucién y, siguiéndolos, podremos también ordenar las ideas y opiniones.

a—La capacidad del :-uspemo.

La Direccién General estima que la situacién del comerciante declarado en
estado de suspensién dista mucho de ser una «inhabilitacién patrimonial» que
requiere el mecanismo de la representacién legal, como lo demuestra el que
conserva la administracién de sus bienes y gerencia de sus negocios, sometiéndole
a una intetvencién para impedirle que realice operaciones en perjuicio de sus
acreedores, a diferencia de lo que ocurre en la quiebra, donde los sindicos, como
consecuencia de la inhabilitacién del quebrado, tienen el cardcter de representantes
de la masa de acreedores y administradores legales de su haber.

Tiene realmente importancia esta calificacién en orden a dos clases de pro-
blemas: el cauce legislativo que ha de darse a los asientos registrales y la obli-
gatoriedad de las notificaciones en el procedimiento de apremio, cosa, esta tltima,
que examinaremos luego.

No hace mucho defendia en una publicacién, que la situacién juridica del
suspenso es muy semejante a la del emancipado que, conforme al articulo 318
del Cédigo Civil, estd habilitado para ejercer todos sus derechos sobre la persona
y bienes como si fuera mayor, pero hasta que llegue a esa edad no puede tomar -
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dinero a préstamo, gravar ni vender los bienes, sin consentimiento de su padre,
madre o tutor. Las diferencias de ambas sltuaciones, perfectamente encajables
dentro de la teoria del estado de las personas, es que la emancipacién concede
derechos antes inexistentes, mientras que la suspensidén restringe los que antes
se disfrutaban.

Con esta construccidn venfa a negar la que sostiene Ortvencia Ruiz («Pu-
blicidad registral de suspensiones y quiebrass, Madrid, 1963), que es también
seguida por el Seminario de Derecho Hipotecario de Aragén (Boletin del Colegio
Nacional de Registradores, afio 1971), estimando que la situacién del suspenso
al conservar su capacidad de administracién y estar limitados los actos de ena-
jenacién, parece poder encuadrarse mis en el 4mbito de las prohibiciones que
en el de las incapacidades, aun reconociendo que la actual legislacién deja de
encajar las situaciones concursales en los supuestos de prohibicién de enajenar
(ndmero 4.° del articulo 42 Ley Hipotecaria). Igualmente, me apartaba de la
tesis cldsica defendida por Roca Sastre («Derecho Hipotecario», Barcelo-
na, 1968), que estima que la situacién de suspensién envuelve un supuesto
de incapacidad y no de prohibicién de enajenar, de suerte que la referencia
que del articulo 42, 5.°, de la Lev Hipotecaria, hace al 142 del Reglamento
Hipotecario es correcta. CaMy SANCHEZ CANETE («Comentarios a la legislacién
Hipotecaria», 1970) seguia esa misma linea, diferenciando las prohibiciones de
disponer de las declaraciones de prodigalidad.

Del tercer considerando de la Resolucién se deduce que no se trata de una
situacién de «inhabilitacién patrimonials, lo cual parece alejar la tesis de la
prohibicién de disponer (potque el suspenso puede enajenar con autorizacién)
y la de la incapacidad «al no requerir el mecanismo de la representacién legal»,
para acercarse a esa situacién de estado civil muy semejante a la del menor
emancipado.

A la luz de la legislacién hipotecaria actual, que ha separado las anota-
ciones de prohibicién de enajenar de las de los supuestos de suspensién, concurso
y quiebra (aun a pesar del articulo 166, 4.°, del Reglamento Hipotecario), y
las sitda en el campo de las incapacidades, podremos sefialar las tres clases de
asientos que puede producir esa situacién: 1) La anotacién preventiva en caso
de solicitarse la declaracién del estado de suspensién (realmente lo que se anota
es la providencia judicial dictada a instancia de parte), conforme al articulo 142
del Reglamento Hipotecario, en su referencia al articulo 42, 5.°, de la Ley
Hipotecaria. 2) Inscripcién en el Libro de incapacitados (articulo 386 y siguien-
tes del Reglamento Hipotecario), y 3) La inscripcién que, en su dia, se haga
de la declaracién de suspensién y que deberd practicarse en los libros de ins-
cripciones.

En el supuesto de hecho no existe mds, parece ser, que la anotacién preven-
tiva de suspensién y la inscripcién especial en los libros de los incapacitados,
faltando, a mi entender, la especial de suspensién que se apoya en el articulo 2,
4°, de la Ley Hipotecaria y que habria de verificarse por el auto judicial que
declarase la situacién y que debe contener los requisitos del articulo 55 del
Reglamento Hipotecario. No podemos, en razones de brevedad, profundizar mds
en este punto.
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b.—Notificaciones en el procedimiento de apremio.

Si la situacién en que se encuentra el suspenso no es, como dice la Direc-
cién General un supuesto que «requiere el mecanismo de la representacidn
legal», es evidente que al carecer los Interventores de la condicién de represen-
tentes del deudor suspenso, no parece que fuera necesario notificar a los mismos
ni la providencia de apremio ni la diligencia de embargo, establecidas en los
articulos 102 y 120 del Reglamento General de Recaudacién.

- Destaca este punto la Direccién General ante el informe del Registrador,
que, basindose en el criterio tradicional, ha estimado a la situacién de suspen-
sién como una de «incapacidad», aduciendo por ello los articulos 99, 102 y 120
del Reglamento de Recaudacién y el 71 de Instruccién de Recaudacién y Con-
tabilidad de 29 de julio de 1969 vy la necesidad de ser notificados los represen-
tantes legales. Este es el tinico punto en el que la Direccién discrepa del informe
registral.

c.—Efectos del reflejo registral de la suspensién de pagos.

Aqui es donde realmente la Direccién no se decide a tomar una postura de-
finitiva, pues invocando la Resolucién de 15 de febrero de 1962 en la que se
admitié la anotacién de un embargo, no menciona las Resoluciones de 14 y 26
de noviembre de 1968 (la mencién se hace en el «visto», pero luego no se
utiliza), en las que se establecfa claramente que no puede practicarse en el
Registro de la Propiedad una anotacién de embargo cuando en los libros del
mismo figura ya anotada la suspensién de pagos del deudor embargado.

En principio, parte de la misma idea de la que arrancaban estas dos wltimas
Resoluciones, pues se -afirma en el considerando quinto que. «en la suspensién
de pagos es esencial la actuacién de igualdad en que se han de encontrar todos
los acreedores que no tengan el caricter de privilegiados», pero luego se insiste
en el principal efecto de la suspensién, que es de evitar «los actos de ejecucién
sobre el patrimonio del suspenso» a que claramente se refiere el articulo 9 de
Ia Ley de Suspensién de Pagos, de 26 de julio de 1922.

Aunque en el presente caso, por ciertas razones que luego diremos, la Di-
reccién estima cotrecto el criterio del Registrédor y niega la prictica de la ano-
tacién preventiva solicitada por el Recaudador de Contribuciones, es lo cierto
que en el considerando sexto, al remitir a lo dispuesto en la Resolucién de 15 de
febrero de 1962, parece dar a entender que la doctrina a seguir serfa la de
practicar la anotacién de embargo con el fin de permitir al interesado el ase-
guramiento de su derecho, siempre que el mandamiento de embargo contenga
la salvedad —que en el caso presente no tiene— de que la ejecucién quedard
pendiente mientras no se haya terminado el expediente de suspensién.

Se hacia, sin embargo, importante desmontar algunos de los puntos en los
que la Delegacién de Hacienda se apoya para mantener su recurso y eso lo
hace con envidiable precisién la Direccién General. Fundamentalmente pueden
seifialarse los dos mds importantes:

— A la alegacién del posible privilegio para el derecho al cobro que en ¢l
informe del Delegado de Hacienda se sostenia, responde la Direccién,
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siguiendo el informe del Registrador, que los débitos fiscales que origina-
ton la peticién de anotacién de embargo no eran de los ‘comprendidos
en los articulos 194 de la Ley Hipotecaria y 12 de la Administracidn y
Contabilidad de 1 de julio de 1911, careciendo de la condicién de crédi-
tos singularmente privilegiados y de la facultad de abstenerse de concu-
rrir a la Junta para la aprobacién del convenio. Y como €l mandamiento
administrativo en que se pide el embargo se equipara al judicial, confor-
me al Reglamento de Recaudacién (art. 44, 2.°), es indudable la aplica-
cién de «suspensién» de que habla el articulo 9, 4.2, de la Ley de Susper-
sién de Pagos que, como es natural, no ha sido derogada por la legis-
lacién fiscal.

— Habfa otro argumento mds peligroso y hdbilmente utilizado, pero contra
éste también responde la Direccién General. Se trataba de la regla 49
de la Instruccién General de Recaudacién y Contabilidad, de 24 de julio
de 1969, en la que parece ordenarse que el procedimiento de apremio
no se suspenderd ni serd acumulable a los judiciales, aunque el deudor
solicite la suspensién de pagos y que deberd seguirse la tramitacién, pues
los bienes embargados no pueden comprenderse en la masa de la quiebra
o suspensién. He dicho que «parece» decir, y en realidad es eso, lo que
dice, pero lo dice refiriéndose al supuesto de que el procedimiento «ses
anterior al expediente de suspension», y aqui ni el expediente ni el embargo
etan anteriores, sino posteriores a la anotacién de suspensién.

Para concluir este comentario critico conviene sefialar cémo la Direccién
General ha sabido aprovechar la ocasién para perfilar la situacién juridica del
suspenso y los acertados considerandos sobre los efectos de la suspensién. Pude,
sin embargo, ésta ser una buena ocasién para precisar los asientos a practicar
con motivo de la peticién de suspensién y de la declaracién de la misma, aparte
de sefialar el efecto primordial que el reflejo registral tendria frente a actos
posteriores,

El criterio diferente que se manifiesta en las Resoluciones de 15 de febrero
de 1962, en la que la Hacienda era la que figuraba como acreedora, y las de
14 y 16 de noviembre de 1968, en las que el acreedor era un particular, no
puede suponer un distinto trato, pues en ambos casos cabe «estimar que la
anotacién podré realizatse con el fin de permitir al interesado el aseguramiento
de su derechos.

Si la Ley de Suspensién de Pagos habla en su articulo 9, 4.° de que todos
los «embargos que pudiera haber constituidos» quedarin en suspenso, es im-
prescindible cerrar el Registro a su constatacién, ya que de lo contrario, por
mucha nota a pie de titulo que el Registrador pusiera o por mucha advertencia
que en el cuerpo de la anotacién se hiciera, la ejecucidn seguirfa su camino ine
vitablemente.
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EMBARGO ADMINISTRATIVO.—REITERA LA DOCTRINA DECLARADA EN LA RESOLUCION
DE 14 DE DICIEMBRE DE 1971 (Resolucidn de 16 de diciembre de 1971, Boletin
Oficial del Estado de 5 de febrero de 1972).

Hechos.—Resultando que en expediente de apremio seguido contra don José
Antonio Rubio Rodriguez para hacer efectivos diversos impuestos fiscales, el
Recaudador de Contribuciones de 1a zona I de Alicante, con objeto de asegurat
el pago de los créditos de la Hacienda que ascendfan a 44.940 pesetas, mas 78.98%
de recargos y costas, dirigié por duplicado, mandamiento al Registrador de la Pro-
piedad de la mencionada capital ordenando el embargo de dos fincas registradas
que les pertenecian;

Resultando que el citado documento fue calificado con la siguiente nota: «No
admitida la anotacién de embargo a que se refiere el precedente mandamiento,
uno de cuyos ejemplares queda archivado en el nimero 134, toda vez que segiin
la inscripeidn 43 que obra al folio 37 del Libro 1.° de Incapacitados, aparece
inscrita la declaracién de estado de suspensién de pagos del deudor y propietario
de las fincas embargadas, don José Antonio Rubio Rodriguez; anotacién de sus-
pensién ‘que impide extender las de embargo ordenadas, y cuya suspensién se ha
hecho constar en las fincas embargadas» ;

Resultando que el Delegado de Hacienda de Alicante interpuso recurso guber-
nativo contra la antetior calificacién y alegd: que tanto el vigente Reglamento
General de Recaudacién de 14 de noviembre de 1968, como anterior Estatuto
de Recaudacién, asi como la Ley de Administracién v Contabilidad han veni-
do regulando las garantias de que goza la Hacienda Piblica para el cobro de las
deudas fiscales; que tales garantias son en la actualidad, fundamentalmente las
siguientes: hipoteca legal tdcita, prelacién- de cobros, derechos de reten-
cién y dfeccibn; que la cobranza de la deuda fiscal en relacién con las citadas
garantfas puede coincidir con el de terceras personas fisicas o juridicas, igualmente
acreeédoras del deudor comin, con procedimientos ejecutivos individuales o uni-
versales; que en el primer caso, cada procedimiento seguird su trimite indepen-
dientemente sin que pueda pretenderse una graduacién conjunta de créditos,
sino de individualizados y preferentes derechos de cobro; que en los procedi-
mientos universales, no obstante las garantfas establecidas a favor de la Hacienda
Publica, surge una abundante problemdtica acerca de la continuidad de la via
de apremio administrativa al margen o fuera de aquella universalidad; que en
el caso de una suspensién de pagos en relacién con un mandamiento de embar-
go administrativo por deudas fiscales, el ptocedimiento ejecutivo para la efectivi-
dad de la deuda fiscal no debe quedar paralizado porque se persigan bienes para
el cobro de deudas no contempladas en los articulos 37 y 38 del Reglamento de
14 de noviembre de 1968, sino en el genérico. atticulo 40; que esto es asi porque
la recaudacién en via de apremio tiene caricter exclusivamente administrativo se-
gin proclama el articulo 93 del citado Reglamento y no puede suspenderse sino
en los casos sefialados en los articulos 190 y 191 de la mencionada disposicién;
que un Decreto de competencia de 11 de mayo de 1932 declaré que la provi-
dencia que admitia una peticién de suspensién de pagos no puede impedir que la
Administracién utilice para el cobro de las contribuciones y demds rentas piblicas
los procedimientos de cardcter exclusivamente administrativo, puesto que no exis-
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te ningin precepto que disponga la suspensién de los mismos, ya se inicien antes
o después de haberse dictado la grovidencia judicial prescrita en el articulo 9
de la Ley de 26 de julio de 1922; que por tanto, solicitaba la suspensién de pagos
y mientras se sustancia su expediente, no se admite por el Juzgado ninguna pre-
tensién incidental que tienda ditecta o indirectamente a impugnar la procedencia
de la declaracién judicial o aplazar su efectividad, quedando en suspenso los em-
bargos y administraciones judiciales constituidos sobre bienes no hipotecados ni
pignorados, y continuando, con igual prevencién, los juicios ordinarios y ejecuti-
vos, hasta la sentencia, que no se ejecutard hasta que termine el expediente de sus-
pension; que todas estas prevenciones tienen por objeto defender por igual los
derechos de todos los acreedores civiles, evitando que resulten especialmente favo-
recidos los més diligentes, sin que, de los términos en que estd redactado el articu-
lo 9 de la Ley de 26 de julio de 1922 pueda deducirse que en éste se¢ comprendan
los embargos acordados en via de apremio administrativo porque ni proceden de
la via judicial ni con ello se pretende impugnar la declaracién judicial de suspen-
sién de pagos ni aplazar su efectividad; que el apremio administrativo es inde-
pendiente de la via judicial y no puede suspenderse por esta Autoridad salvo en
los supuestos del articulo 190 del Reglamento de 14 de noviembre de 1968 y por
la autoridad y Srgano a que se refiere su articulo 191; y que al desembocar la
suspensién de pagos en un convenio de quita o espera 0 ambas cosas a la vez
y no prever tales supuestos en relacién con el contribuyente, la legislacién fiscal,
es claro que la Hacienda Pdblica no puede ser afectada por lo establecido en Ia
Ley de 26 de julio de 1922;

Resultando que el Registrador informé: que al no ser los impuestos causantes
del embargo ninguno de aquellos a los que la legislacién hipotecaria y fiscal atri-
buyen la virtualidad de originar una hipoteca legal tcita a favor del Estado, la
cuestién queda limitada a determinar la procedencia o improcedencia de la ano-
tacién de embargo a favor de la Hacienda Piblica, por tributos no privilegiados
con aquella hipoteca; que del mandamiento presentado en el Registro no resulta
se hayan hecho las notificaciones a personas distintas del contribuyente deudor
previstos en el Reglamento de Recaudacién y Contabilidad de 29 de julio de 1969,
sin que el suspenso, por su situacidon de incapacidad pudiera realizar ningin pago
sin el concurso de los Interventores o autorizacién del Juez; que las notificacio-
nes, en el procedimiento de apremio fiscal a un deudor declarado en suspensién de
pagos debieron haberse hecho, a la vez, a su representacion legal; que aunque no
existieran los anteriores obsticulos, el mandamiento habtia debido expresar que
quedarfa en suspenso la ejecucién conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de Ia
Ley de suspension de pagos, que nc ha sido derogado por la vigente legislacién
fiscal; que no es competencia del informante determinar la prelacién de créditos
en una suspensién de pagos, pero debe tener en cuenta el niimero 2 de la regla
22 de la Instruccién de Recaudacidn, que otorga una terceria de mejor detecho
cuando consten en el Registro derechos constituidos con anterioridad a la anota-
cién de embargo a favor del Estado; que conforme al nimero 2 del articulo 44
del Reglamento de Recaudacién, los mandamientos recaudatorios tendrdn, a todos
los efectos, la misma virtualidad que los que emanan de la autoridad judicial y
en esta via, la ejecucién de la resolucién que se adopte quedard en suspenso
hasta que termine el expediente previsto en la Ley de 26 de julio de 1922, segin
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dispone su articulo 9, salvo que se persigan bienes especialmente hipotecados o
pignorados; y que aunque tal suspersién de la ejecucién puede parecer inoperante
dado el contenido del nimero 2 de la regla 49 de la referida Instruccién, si se
analiza su contenido, resulta que su interpretacién debe ser restrictiva por su ca-
récter excepcional, y ademds en el expediente de apremio tiene que ser previo a la
suspensién, puesto que el parrafo 1.° dice «que no se suspenderd lo que supone
su existencia anterior», y el 2.°, «que los bienes embargados fiscalmente no se com-
prenderdn en la masa de la quiebra», lo que implica, en su caso, que el embargo
se ha practicado ya;

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registra-
dor por razones anilogas a las expuestas por este funcionario en su informe, y el
Delegado de Hacienda se alzé de la decisién presidencial insistiendo en sus ante-
riores argumentos;

Doctrina—«Considerando que este recurso plantea una cuestién idéntica v entre
las mismas partes, a la resuelta por este Centro directivo en la resolucién de 14
de diciembre de 1971, en la que se declar, de conformidad con los argumentos
que en ella se recogen y en base a los fundamentos legales que se citan también
en los presentes Vistos, que no procede extender una anotacién preventiva de
embargo a favor de la Hacienda Publica, ordenada en procedimiento de apremio
por falta de pago de impuestos, que al no recaer directamente sobte el inmueble
inscrito, carecen de la condicién de créditos singularmente privilegiados, y dado que
<en el Registro aparece que el conttibuyente apremiado ha sido declarado en estado
«de suspensién de pagos, lo que trae consigo la situacién de igualdad en que se
<cncuentran todos los acreedores ordinarios, asi como la paralizacién de las acciones
individuales y la suspensién de todos los embargos y administraciones judiciales,
v, por tanto, aun dada la naturaleza cautelar y de garantia que el embargo supone,
«cabria estimar que la anotacién podria realizarse con el fin de facilitar al intere
sado el aseguramiento de su derecho, pero sin que la misma permita llegar a la
€jecucién mientras no se haya determinado el expediente, salvedad que no se
contiene en el mandamiento calificado.»

Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado y la nota de)
Registrador.

Consideraciones criticas.

Muy pocas cosas cabe afiadir en este comentario critico, pues aunque en las cir-
cunstancias de hecho varfan los personajes, el asunto de fondo viene a ser ¢l
mismo, de ahi que la Direccién General siga entendiendo la misma doctrina senta-
da en la Resolucién anterior comentada vy a la que se remite en uno de sus con-
siderandos.

Creo que lo tinico que cabe insistit aqui es en esa idea que la Direccién patro-
.cina sobte la base de que «cabria estimar que la anotacién podria realizarse con el
fin de permitir al interesado €l aseguramiento de su derecho, pero sin que la
:misma permita llegar a la ejecucién mientras no se haya terminado el expediente»,
lo cual hace pensar al intérprete la forma condicionada o condicionante de la
extensién de dicha anotacién para evitar esa ejecucién, ‘cosa sumamente dificil.
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EMBARGO ADMINISTRATIVO.—REITERA LA DOCTRINA DECLARADA EN LA RESOLUCION
DE 14 DE DICIEMBRE DE 1971 (Resolucién de 15 de diciembre de 1971, Bole-
tin Oficial del Estado de 5 de febrero de 1972).

Hechos.—Resultando que en expediente de apremio seguido contra la entidad
«Santiago Mayor Linares, S. A», «SAMALLISA», para hacer efectivos diversos
impuestos fiscales, el Recaudador de Contribuciones de la zona I de Alicante, con
objeto de asegurar el pago de los créditos de la Hacienda que ascendian a 1.116.927
pesetas y 228.335 de recargos y costas, dirigid, por duplicado, mandamiento al
Registrador de la Propiedad de la mencionada capital ordenando el embargo de
dos fincas registradas que le pertenecian;

Resultando que el citado documento fue calificado con la siguiente nota: «No
admitida la anotacién de embargo a que se refiere ¢l precedente mandamiento, uno
de cuyos ejemplares queda archivado en el nimero 133, toda vez que segin la
inscripcién 57 que obra al folio 47 del libro 1.° de Incapacitados, aparece inscrita
la declaracién de estado de suspensién de pagos de la entidad deudora «Santiago
Mayor Linares, S. A.», «SAMALLISA», anotacién de suspensién que impide exten-
der la de embargo ordenada, y cuya suspensién se ha hecho constar en la finca
embargada» ;

Resultando que el Delegado de Hacienda interpuso recurso gubernativo contra
la anterior calificacién y alegd: que tanto el vigente Reglamento General de Recau-
dacidén de 14 de noviembre de 1968, como el anterior Estatuto de Recaudacién, asi
como la Ley de Administracién y Contabilidad han venido regulando las garantias
de que goza la Hacienda Pdblica para el cobro de las deudas fiscales; que tales
garantias son en la actualidad, fundamentalmente las siguientes: hipoteca legal t4-
cita, hipoteca especial, prelacién de cobros, derechos de retencién y afeccién; que la
cobranza de la deuda fiscal en relacién con las citadas garantfas puede coincidir
con el de terceras personas fisicas o juridicas, igualmente acreedoras del deudor
comin, con procedimientos ejecutivos individuales o universales; que en el primer
caso, cada procedimiento seguird su trémite independientemente sin que pueda
pretenderse una graduacién conjunta de créditos, sino de individualizados y prefe-
rentes derechos de cobro; que en los procedimientos universales, no obstante las.
garantfas establecidas a favor de la Hacienda Publica, surge una abundante proble-
mdtica acerca de la continuidad de la via de apremio administrativo al margen o
fuera de aquella universalidad; que en el caso de una suspensién de pagos en
relacién con un mandamiento de embargo administrativo por deudas fiscales, el
procedimiento ejecutivo para la efectividad de la deuda fiscal no debe quedar para-
lizado porque se petsigan bienes para cobro de deudas no contempladas en los
articulos 37 y 38 del Reglamento de 14 de noviembre de 1968, sino en el genérico
artfculo 40; que esto es asi porque la recaudacién en via de apremio tiene cardcter
exclusivamente administrativo, segin proclama el articulo 93 del citado Reglamento.
y no puede suspenderse sino en los casos sefialados en los articulos 190 y 191
de la mencionada disposicién; que un Decreto de competencia de 11 de mayo de
1932 declaré que Ja providencia que admita una peticién de suspensién de pagos
no puede impedir que la Administracién utilice para el cobro de las contribuciones.
y demds rentas publicas, los procedimientos de cardcter exclusivamente Administra-
tivo, puesto que no existe ningin precepto que disponga de los mismos, ya se
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inicien antes o después de haberse dictado la providencia judicial prescrita en el
articulo 9 de la Ley de 26 de julio de 1922; que, por tanto, solicitada la suspen-
sidn de pagos y mientras se sustancia su expediente, no se admite por el Juzgado
ninguna, pretensidn incidental que tienda directa o indirectamente a impugnar la
procedencia de la declaracién judicial o aplazar su efectividad, quedando en suspen-
so los embargos y administraciones judiciales constituidos sobre bienes no hipote-
dos ni pignorados, y continuando, con igual prevencién, los juicios ordinarios y
ejg:cutivos, hasta la sentencia, que no se ejecutard hasta que termine el expediente
de suspensidn; que todas estas prevenciones tienen por objeto defender por igual
los derechos de todos los acreedores civiles, evitando que resulten especialmente
favorecidos los mds diligentes, sin que, de los términos en que estd redactado el
artfculo 9 de la Ley de 26 de julio de 1922 pueda deducirse que en éste se com-
prendan los embargos acordados en via de apremio administrativo, porque ni proce-
den en la via judicial ni con ello se pretende impugnar la declaracién judicial de
suspension de pagos ni aplazar su efectividad; que el apremio administrativo es
independiente de la via judicial y no puede suspenderse por esta autoridad salve
en los supuestos del articulo 109 del Reglamento de 14 de noviembre de 1968 v
por la autoridad y drgano a que se refiere su articulo 191; y que al desembocar
la suspensién de pagos en un convenio de quita o espera, o ambas cosas a la vez, y
no prever tales supuestos en relacién con el contribuyente, la legislacién fiscal, es
claro que la Hacienda Piblica no puede ser afectada por lo establecido en la Ley
de 26 de julio de 1922; :

Resultando que el Registrador informd, que al no ser los impuestos causantes
del embargo, ninguno de aquellos a los que la legislacién hipotecaria y fiscal atri-
buyen la virtualidad de originar una hipoteca legal ticita a favor del Estado, la
cuestién queda limitada a determinar la procedencia o improcedencia de la anota-
cién de embargo a favor de la Hacienda Publica, por tributos no privilegiados con
aquella hipoteca; que del mandamiento presentado en el Registro no resulta se
hayan hecho las modificaciones a personas distintas del contribuyente deudor
previstos en el Reglamento de Recaudacién de 14 de noviembre de 1968 e Instruc-
cién de Recaudacidén y Contabilidad de 29 de julio de 1969, sin que €l suspenso,
por su situacién de incapacidad, pudiera realizar ningfin pago sin el concurso de
los Interventores o autorizacién del Juez; que las notificaciones, en el procedi-
miento de apremio fiscal a un deudor declarado en suspensién de pagos, debieron
haberse hecho, a la vez, a su representacién legal; que aunque no existieran los
anteriores obstdculos, el mandamiento habria debido expresar que quedaria en
suspenso Ja ejecucién conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley de sus-
pensién de pagos, que no ha sido derogado por la vigente legislacién fiscal; que
no es competencia del informante determinar la prelacién de créditos en una sus-
pensidn de pagos, pero debe tener en cuenta el nim. 2 de la regla 22 de la Ins-
truccién de Recaudacién, que otorga una terceria de mejor derecho cuando consten
en el Registro derechos constituidos con anterioridad a la anotacién de embargo
a favor del Estado; que conforme el ndm. 2 del articulo 44 del Reglamento de
Recaudacién, los mandamientos recaudatorios tendrdn, a todos los efectos, la misma
virtualidad que los que emanan de la autoridad judicial, y en esta via, la ejecu-
cién de la resolucidén que se adopte quedard en suspenso hasta que termine el
expediente previsto en la Ley de 26 de julio de 1922, segin dispone su atticulo 9,
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salvo que se persigan bienes especialmente hipotecados o pignorados; y que aun-
que tal suspensién de la ejecucién puede aparecer inoperante, dado el texto niime-
10 2 de la regla 49 de la referida Instruccidn, si se analiza su contenido, resulta
que su interpretacién debe ser restrictiva por su caricter excepcional y ademds
que el expediente de apremio tiene que ser previo a la suspensién, puesto que
el pédrrafo 1.° dice «que no se suspenders, lo que supone su existencia anterior»,
y el 2.°, «que los bienes embargados fiscalmente no se comprenderin en la masa
de la quiebra», lo que implica, en su caso, que el embargo se ha practicado ya;

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador
por razones andlogas a las expuestas por este funcionario en su informe, y el
Delegado de Hacienda se alzé la decisién presidencial, insistiendo en sus anterio-
res argumentos;

Doctrina—«Considerando que este recurso plantea una cuestién idéntica y entre
las mismas partes, a la resuelta por este Centro directivo en la resolucién de 14 de
diciembre de 1971, en la que declard, de conformidad con los argumentos que en
ella se recogen y en base a los fundamentos legales que se citan también en los
presentes Vistos, que no procede extender una anotacién preventiva de embargo a
favor de la Hacienda Pdblica, ordenada en procedimiento de apremio por falta de
pago de impuestos, que al no recaer directamente sobre el inmueble inscrito, carecen
de condicién de créditos singularmente privilegiados y dado que en el Registro
aparece que el contribuyente apremiado ha sido declarado en estado de suspensién
de pagos, To que trae consigo la situacién de igualdad en que se encuentran todos
los acreedores ordinarios, asi como la paralizacién de las acciones individuales y la
suspensién de todos los embargos y administraciones judiciales, y por tanto, aun
dada la naturaleza cautelar y de garantia que el embargo supone, cabria estimar
que la anotacién podria realizarse con el fin de permitir al interesado el asegura-
miento de su derecho, pero sin que la misma permita llegar a la ejecucién mientras
no se haya terminado el expediente, salvedad que no-se contiene en el mandamients
calificado.»

Esta Diteccién General ha acordado confirmar el auto apelado y la nota del
Registrador.

Consideraciones criticas.

Aunque el ejecutado en esta ocasién es, distinto del caso anterior en que se
trataba de una sociedad, una persona fisica, €l ejecutor es el Recaudador de Con-
tribuciones y la situacién de fondo supone una similitud con los dos anterior-
mente estudiadas. De ahi que la Direccién siente la misma doctrina y resuelva en
el mismo sentido indicado.

A lo ya dicho, pricticamente no cabe afiadir nada, y si tres Resoluciones de la
Direccién vienen a remitirse en una doctrina un tanto discutida, pero ya admitida
por la Resolucién de 15 de febrero de 1962, quiere decir que el paso avanzado
de las de 14 y 26 de noviembre de 1968, ha quedado superado en la actualidad
por el nimero cuantitativamente superior y, quizd, por la situacién especialisima
de hecho en la que habia que resolver el problema. ’



JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADAS

1. La distincion entre arbitros y arbitradores y el articulo 1.690
Cddigo civil,

(Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1973)

1. LOS ANTECEDENTES DEL CASO

Los demandantes y el demandado, desde el afio 1953, habian llevado en
comin una empresa de fabricacidn y venta de pretensados. Hasta el afio
1964 el demandado se babia ocupado por si sélo de la administracién del
negocio y no habia rendido cuentas a los actcres. En el afio 1964 abandond la
gestidn, alegando padecer una enfermedad, pero sin dejar, no ya conocimiento
de los beneficios o de los resultados obtenidos en los afios anteriores, sino,
ni siquiera, las listas de clientes y la documentacién necesaria para la con-
tinuacion de la empresa.

En 1968, los actores presentaron ante el Juzgado de Primera Instancia
una demanda, en la cual solicitaron que se declarase la existencia de socie-
dad civil y que se condenase al demandado a presentar un balance de su
gestién en la sociedad hasta junio de 1964, con expresién del saldo resul-
tante, a hacer entrega a la sociedad de toda la documentacién de la misma
que obrara en su poder y a practicar con los demés socios la correspondiente
liquidacién del negocio. Este pleito concluyé por sentencia que acogié en lo
esencial las pretensiones de los demandantes,

Esta sentencia quedd firme, y en el trance de tener que promover su
ejecucién, demandantes y demandado, de comiin acuerdo, suscribieron un
documento en el cual encargaban a un abogado dirimir dzfinitivamente las
difercncias econdémicas existentes entre ellos en todo lo relativo en la
confeccién del balance, determinacién del saldo y liquidacién de cuentas. Este
convenio fue plasmado en un documento privado, en el cual se calificO la
actuacién del abogado como actuacién arbitral. :

El 8 de febrero de 1970, el abogado notificé a las partes su resolucidn,
en la cual establecia las cantidades que, procedentes del negocio, se debian
distribuir entre los socios y disponfa, al mismo tiempo, las bases de la liqui-
dacién de la sociedad.

Ante la negativa del demandado a cumplir tal decisién, hubieron los
acteres de promover un nuevo juicio declarativo ordinario de mayor cuan-
tia, en el cnal, en sintesis, se pedia lo siguiente: que se declarase valida la
obligatoriedad del documento suscrito por los litigantes y, consecuentemente,
la resolucién dictada, condenando al demandado al pago de 1.350.000 pesetas
a cada uno de los demandantes. Para el supuestoc de que el Juzgado no
diese lugar a esta pretensién, se pedia en la demanda que se condenara al de-
mandado a resarcir a los actores la totalidad de los gastos causados a con-
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secuencia del procedimiento seguido ante el 4rbitro o arbitrador, asi como
el pago de los honorarios de éste, las costas del informe pericial, la minuta
del letrado de los demardantes y cualesquicra otros gastos que se acredi-
taran a lo largo de las atenciones judiciales.

Se opuso el demandado a la demanda y el Juzgado de Primera Instancia
de Requena dicté sentencia desestiméndola en todas sus partes y absolviendo
de ella al demandado. Entendia el Juzgado de Primera Instancia que el con-
venio de los litigantes era constitutive de un auténtico arbitraje, que habia
que situar dentro del marco de los denominados arbitrajes informales o
arbitrajes libres. Ponfa de relieve el juez cémo en el documento discutido se
utilizaban expresiones tales como “laudo o resolucién arbitral”, “cargo in-
formal de &rbitro”, etc., por lo que era imposible, a su juicio, encajar el
convenio en la figura de la “integracién de una relacién jurfdica adin no
definida totalmente”, a la que se refiere el articulo 2.9, apartado 2.9, de la
Ley de Arbitrajes de Derecho Privado.

Denegé también el Juzgado la pretensién subsidiaria de resarcimiento de
dafios, por entender que el demandado no habia incumplido ningiina obliga-
cién juridica que sobre él pesara especialmente.

Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia Territorial de Valencia
estimé el recurso, revocé la sentencia recurrida y acoglo la pretensién fun-
damental de la demanda.

Fueron premisas sustanciales de este fallo de la Audiencia Territorial la
apreciacién de que la cuestién litigiosa debatida entre las partes, relativa a
la existenciz de la sociedad civil particular, a la tendicién de cuentas y -
quidacidén y entrega de beneficios y compensacién de saldos, se encontraba ya
resuelta por una sentencia firme anterior al convenio. La voluntad de los
contratantes en el documento de 1970 se encaminaba solamente —a juicio
de la Andiencia— a materializar lo resvelto en la indicada sentencia en
cuanto a la fijacién de beneficios y reparto de los mismos. Sobre esta base,
consideraba la Audiencia érrénea la ‘inclusién del convenio en el marco de
la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado. No obstante los términos emplea-
dos por los contratantes —arbitro, arbitraje de equidad. latdo arbitral, et-
cétem——, la calificacion debia ser hecha teniendo en cuenta, mis que las
palabras, 1a voluntad contractual y su coincidencia o discrepancia con las fi-
guras reonocidas por el ordenamiento juridico.

Llegaba, por tltimo, la Audiencia a la conclusién de que la convencion
de referencia habia de ser incardinada en el supuesto previsto en el articule
1.690 C. C., conforme al cual los socios pueden deferir validamente a vn
tercero la determinacion de las pérdidas y ganancias sociales y la fijacién
de la parte que en unas y otras corresponda a cada uno de ellos, de lo cual
debia seguirse la validez, eficacia y obligatoriedad de la convencidn.

1. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Interpuso el demandado recurso de casaci6n por infraccién de ley y de
doctrina legal, que el Tribunal Supremo, en esta sentencia de 18 de mayo
de 1973, desestima.
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Como fundamento de su resolucién, estoblece el Tribunal Supremo los
siguientes considerandos, que por su interés transcribimos a continuacién li-
teralmente.

“CONSIDERANDO: Que para el correcto estudio del problema planteado hay
que partir del hecho bisico de que habiéndose constituido por los litigantes
una sociedad civil privada para la fabricacién de pretensados de cemento,
bajo la denominacién de Vigar, en la que actuaba de administrador el hoy
demandado, don Vicente Garcia Marzo, éste abandond la administracién en
1964, y con el fin de aclarar la situacién se presenté demanda ante el Juz-
gado de Requena el 21 de marzo de 1968, en cuyo proceso recayé sentencia
de 12 de diciembre de 1968, estimando la demanda en la que después
de declarar la existencia de una sociedad civil particular entre demandantes
y demandado, se condena a éste iltimo a piesentar el balance de su gestién
hasta junip de 1964, con expresiéon del saldo, hacer entrega de la documenta-
cibn que obre en su poder y practicar con los otros socios la correspondiente
liquidacién, al mismo tiempo que estimando la reconvencién ordena que se
presenten también las cuentas desde la fecha posterior al cese del demandado

como administrador y abonar los beneficios o cargar las pérdidas que co-
rrespondiesen a cada ung de los socios y fueran compensables.”

“CONSIDERANDO: Que en esta situacion las partes contendientes, en do-
cumento de veinte de junio de 1969, manifiestan claramente que “han llegado
a un entendimiento amistoso de cumplir el contenido dispositivo de la men-
tada sentencia y al objeto de transigir todas sus diferencias” (al no hacer
aclaracién es l6gico suponer que se refiere a las del citado cumplimiento de
la sentencia), lo someten a la resolucién de un tercero, don Manuel Martinez
y Pérez Lurbe, precisando el objeto de su intervencién en dos puntos: Pri-
mero: Fijacién y distribucién de beneficios: Segundo: Bases para la liquida-
cidon de VIGAR; con lo cual aparece bien claro que el objeto perseguido es,
con caricter primordial y bésico, como las partes advierten, la fijacién y
distribucién de beneficios y una accesoria y futura de posible liquidacién de
la sociedad, una vez cumplida aquella finalidad, como una consecuencia na-
tural, en su caso, de la liquidacién.”

“CONSIDERANDO: Que los hechos expuestos, coincidentes sustancialmen-
te con los sentados como premisa en la sentencia recurrida y que por no
haber sido impugnados en forma por via de error de hecho o de derecho en
la apreciacion de la prueba, hay que tener como inconmovibles, se establece la
conclusién por dicha sentencia de que lo que han hecho los litigantes ha
sido confiar a un tercero la designacién de la parte de cada uvno en las ga-
nancias y pérdidas de la sociedad, al amparo de lo dispuesto en el articulo
1.690 del Cédigo Civil, por las razones que el propio recurrente admite de
evitar toda publicidad que lleva consigo aneja una ejecucién judicial for-
zosa con el peligro de una repercusién en el crédito mercantil de los inte-
resados.”

“CONSIDERANDO: Que contra esta conclusidn se levanta el recurso por
cinco motivos, de los cuales el primero hay que desestimarlo por su defec-
tuosa formulacién por denunciar en él, no la infraccién concreta de un pre-
<epto legal, sino de un conjunto de normas dictadas para supuestos muy

12
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diversos de interpretacién de contratos, lo que produce una falta de claridad
y precisién sancionada por el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sin perjuicio de que no se trata de un problema de interpretacion,
sino de calificacién juridica.”

“CONSIDERANDO: Que la posibilidad de encargar a un comisario la rea-
lizacién de la distribuciéon de pérdidas y ganancias entre los socios, estable-
cida por el articulo 1.690 del Cédigo Civil, es perfectamente aplicable a la
ejecucién de sentencias, ya que el cumplimiento voluntaric de lo impuesto
por aquélla no es contrario a su naturaleza. la que tampoco se modifica por
el hecho de que los interesados den al comisario la denominacién de arbitro
y adopten las garantias que crean convenierte para su designacién y actua-
cién utilizando una terminologia impropia o inadecuada a la finalidad v a
la institucién querida por las partes; razones por las cuales hay que desesti-
mar los motivos segundo y tercero, que pretenden lo contrario.”

“CONSIDERANDO: Que el motivp cuarto denuncia como infringidas por vio-
lacidn, la doctrina legal, contenida en las tres sentencias que cita, ninguna de
las cuales tiene exacta paridad con la que se discute, pues, la primera no
tenia siquiera definida la division al plantearse el arbitraje; en la segunda, se
encargaba a los Aarbitros, no sélo la divisién, sino determinar la posibilidad
del rescate de cuotas por los socios que continuaban en la ‘sociedad y otros
problemas complejos sometidos a un arbitraje impropio, muy adecuados a la
institucién; y la tercera, versaba sobre reclamacién de dafios y perjuicios por
incumplimiento de contrato.”

“ConsIDERANDO: Finalmente, que el quinto y tltimo motivo, que denuncia
la aplicacién indebida del articulo 1.690 del Cédigo Civil, esta virtualmente
rechazado en los considerandos anteriores, especialmente en el quinto, por
lo que hay que desestimar dicho motivo cin necesidad de mayores razo-
namientos.”

COMENTARIO
1. LA DISTINCION ENTRE ARBITROS Y ARBITRADORES

Hace afios me ocupé (1) de la distincién entre arbitros y arbitradores,
que determina en nuestro Derecho positivo el articulo segundo de la Ley
de Arbitrajes de Derecho Privado, de 22 de diciembre de 1953, el cual,
como es sabido, dice que no se considera arbitraje la intervencién de un ter-
cero que no se haga para dirimir una controversia o un conflicto pendiente
entre las partes, sino para integrar o completar una relacion juridica alin no
definida totalmente. No son abundantes las ocasiones que la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo ha tenido para perfilar esta distincién. Por ello,
Ja sentencia sobre la que ahora llamamos la atencién, de 18 de mayo de 1973,
puede tener algin interés. ‘

De esta sentencia se pueden extraer algunas conclusiones que resultan
de algiin modo categéricas. Asi: a) que no debe atenderse. para decidir si
hay arbitraje 0 no, a la denominaciéon que las partes hayan dado al meca-

(1) El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos. Barcelona, 1957.
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nismo por ellas establecido o a la intervencién del tercero; es decir, aunque
las partes hayan hablado de “4rbitro” y de “arbitraje”, tal calificacion no
es vinculante para el juzgador, sinp que habri de atenderse por éste a la
naturaleza objetiva de tal actividad o de tal intervencién; b) que tampoco es
decisivo el hecho de que las partes puedan haber remitido este “arbitraje” a
la Ley Especial de 22 de diciembre de 1953. La calificacién del convenio Y,
por ello, en sede tedrica, la distincién, deben hacerse objetivamente.

La verdad es que la ley suministra unos datos que no son de mucho valor.
Por una parte, se habla de “dirimir” o de “resolver” un conflicto 0 una “con-
troversia” pendiente entre las partes. Por otro lado, se dice “integrar o com-
pletar una relacién juridica atn no definida totalmente”. Ocurre. sin embargo,
que ambos criterios de definicién no comportan una escisién o separacién
total, sino que, a veces, pueden entrecruzarse. Al mismo tiempo que se di-
rime o se resuelve un conflicto pendiente entre las partes, se puede integrar
o completar la relacién juridica existente entre ellas, que no se hallaba de-
finida totalmente. Hay, ademis, una cierta indeterminacién en el concepto
mismo de conflicto o de controversia, que tantg puede aludir a los especificos
conflictos o controversias de caracter juridico, a los que habria que denomi-
nar mds precisamente litigios, y puede referirse también a las simples contro-
versias de orden econémico.

Si la intervenién de un tercero se produce en el momento del nacimiento
mismo o de la originacién de la relacién juridica inter partes, que, en el acto
constitutivo, no ha quedado plenamente integrada, resulta claro que esta
intervencifn constituye un caso de actuacién de un arbitrador. El tipo para-
digmatico es la intervencién de un tercero para sefalar el precio en el con-
trato de compraventa.

Podemos también considerar como firme que la actuacién es de arbitra-
dor cuando, aunque haya de producirse en el momento de Ja ejecucion del
contrato o, en general, de la relacién juridica, tal intervencién esté prevista
Ya inicialmente en el propio acto de originacién o de constitucién de la re-
lacién, Asi, por ejemplo, es arbitrador el tercero a quien las partes se re-
miten para que apruebe la obra realizada, determinando simplemente el ajuste

o adecuaci6n entre la prestacidn cumplida y la prestacién tal y como habia
sido proyectada.

‘En otros casos, sin embargo, la linea de separacién entre arbitros y arbi-
tradores se torna sobre manera ambigua.

Una de las lineas tradicionales de pensamiento para establecer la distin-
cién entre #rbitros y arbitradores, es la que trata de hacer hincapié en el
cardcter controvertido o pacifico del asuntc sobre el cual la intervencién
del tercero recae. Esta linea de pensamiento admite diferentes matices.

Lua distincién entre arbitraje y arbitrio de un tercero, se ha dicho que
es la misma que existe entre el pronunciamiento sobre una discusién y el
pronunciamiento sobre un acuerdo. Siempre que hay discusién entre las
partes 0 “desacuerdo” entre ellas, el tercero que interviene es un arbitro. Por
el contrario, si existe acuerdo, el tercero que interviene para integrar el
acuerdo es un arbitrador. Ahora bien, la Jlamada a un tercero para producir
la integracién significa que, por lo menos en el caso a integrar, el acuerdo
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ha faltado. Las cosas, cntonces, se tornan enormemente borrosas, porque se
hace muy dificil distinguir entre desacuerdo y simple falta de acuerdo. Si
el acuerdo no se ha producido, o falta, es porque en el caso concreto ha
habido desacuerdo. !

Conforme a un segundo punto de vista el arbitro opera en un terreno
que cs de derecho. Es, en definitiva, un 6rgano del Estado, a quien se enco-
micnda una funcién piblica también, que es la funcién de pacificacién. Sus-
tituys a un juez u 6rgano jurisdiccional y es, él mismo, un juez. Todo aque-
lo que, en un ordenamiento dado, puede ser sometido a la decision del
juez, puede serlo a la decisién de un 4rbitro. El arbitrador, en cambio, de-
senvuelve su actividad en el campo del Derecho privado y dentro de un
iter negocial que se desarrolla entre las partes.

Tratando de perfllar las distinciones anteriores, ya desde antiguo se se-
flald que la distincién bascula sobre la diferencia entre res litigiosa v res
non litigiosa. El arbitraje opera siempre sobre un litigio y se desenvuelve
siempre en torno a un litigio, mientras que el arbitrador interviene en caso
de inexistencia del litigio.

Este punto de vista, que a nosotros, en principio, nos parece exacto, exige,
por una parte, una puntualizacién del concepto de litigio y por otra el examen
de algunas cuestiones marginales,

El concepto de litigio, como se ha sefialado, viene definido no sélo por
la existencia de una controversia o de un conflicto de intereses, sino también
porque a dicha controversia o conflicto se sobreafiade otro que versa sobre la
tutela juridica. En el litigio las partes ticnen intereses encontrados, pero
existe entre ellas también un choque en punto a quién de las dos goza
tutela juridica. Presupone, por consiguiente, que, en el choque de intereses
existe efectivamente una tutela juridica y que uno de los intereses recibe del
ordenamiento una especial proteccién. En definitiva, que uno de los dos tiene
derecho o tiene razén y que este derecho o esta razén puede formularse a
través de una pretensién y debe recaer sobre él una decisién. Ocurre asi,
claramente, cuando dos personas pretenden ser al mismo tiempo propietarios
o cuando una persona pretende que es acreedor de otra y ésta otra niega la
deuda.

Frente al litigio, aparecen las situaciones que hay que calificar en forma
puramente negativa como no litigiosas. El hecho de que no sean litigiosas
no tiene por qué entrafiar necesariamente el que sean pacificas o el que en
ellas exista necesariamente acuerdo. Se trata, simplemente, de que la pre-
tensién no puede ser formulada, porque el ordenamiento juridico no atribuye
especial tutela, Aunque en otro lugar nosotros hemos dicho que negocio y
litigio son la raiz profunda de toda la distinci6n, tal vez ahora convenga pre-
cisar aquella idea, pues de la simple inexistencia de litigio no se deduce
necesariamente la existencia de negocio.

Dicho todo lo anterior, conviene pasar, para tratar de realizar alguna
sintesis, a lo que antes llamabamos las hipétesis marginales.

La primera de ellas es 1a de la posible presencia de un arbitrador —y no
de un 4rbitro— en una transaccién. En un primer momento, mi opinién fue
que el tercero que interviene en una transaccién es siempre un arbitro, enten-
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diendc que la transaccidn presupone el litigio y que dejar su integracién a un
tercero significa delegar en él la solucién de tal litigio. :

En un momento posterior, sin embargo, traté también de precisar la
idea intentando distinguir dos hipStesis distintas, como son: a) la que se
produce cuando las partes estdn simplemente de acuerdo en transigir, esto es,
en pacificar privadamente su discordia y delegan en el tercero la total inte-
gracion de la relacién nacida de Ia transaccién, y b) la que existe cuando
las partes producen el acuerdo transaccional y sientan ademds las bases o
las caracteristicas generales de la relacién juridica que nace de la transaccién,
dejando a un tercero tinicamente la fijacién de concretos puntos de esta re-
lacién (2).

Asi como en la hipétesis sub a) la transaccién por arbitrador debe consi-
derarse como auténtico arbitraje y, por consiguiente, sometida a los requi-
sitos ya las prescripciones de lu Ley de 22 de diciembre de 1953, me parece
que no ocurre lo mismo en la hipétesis sub b), donde la situacién litigiosa
originaria ha desaparecido ya y ha sido ya substituida por una nueva rela-
cién juridica nacida de la transaccién. En definitiva, lo que se quiere decir
es que no es !o mismo el encomendar al tercero toda la transaccién, caso
en el cual no hay todavia transaccién, y la situacién litigiosa no ha sido sus-
tituida por la res nova, que la situacién en la que se encomienda ai tercero
integrar una relacién ya transigida, completando la relacién juridica derivada
de la transaccién, que hay que entender como ya nacida.

E! segundo supuesto marginal es, precisamente, el que de algin modo
contempla esta sentencia de 18 de mayo del afic 1973, que es un litigio
decidido ya por una sentencia firme, que, como tal, define la situacién juri-
dica existente entre las partes, si bien de ella deriva una condena que debe
todavia recibir una concrecién. En un caso como éste, no cabe duda de que la
originaria situacién litigiosa (p. ej., en la especie, existencia o no de sociedad
civil y obligaciones entre las partes derivadas del cumplimiento de la socie-
dad civil), ha devenido res nova a partir de la sentencia. La llamada a un
tercero, en el trimite de ejecucién de sentencia, ;constituye entonces arbitraje
0 es pura y simplemente actuacién de arbitrador? Parece que la segunda
respuesta, que implicitamente da el Tribunal Supremo, es la mds correcta.

2. LA DISTRIBUCION DE LAS PERDIDAS Y GANANCIAS SOCIALES
POR UN TERCERO Y EL ARTICULO 1.690 DEL C. C.

El articulo 1.690 del C. C., como es bien sabido, dispone que “si los socios
se han convenido en confiar a un tercero la designacién de la parte de cada
uno en las ganancias y pérdidas, solamente podra ser impugnada Ia designar
cion hecha por él, cnando evidentemente haya faltado a la equidad”, ada-
diendo a renglén seguido que “en ningin caso podrd reclamar el socio que
haya principiado a ejecutar la decisién del tercero o que no la haya impug-
nado en el término de tres meses, contados desde que le fue conocida®.

Este texto, que tiene claros antecedentes en el derecho romano y en la
histcria del Derecho, parece originariamente pensado para determinar el al-

(2) En Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1965.
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cance de un pacto que ha formado parte del negocio constitutivo de la so-
ciedad. Es verdad que, en los textos, todo el peso de la problemética ha
recaido mas que sobre la naturaleza de la insercién del tercero en las rela-
ciones entre las partes, sobre la eficacia de su decisién y sobre la posibilidad
de rescision de una resolucién injusta. Sin embargo, los fragmentos que posee-
mos parecen plantearse sobre el tema de un pacto, que se establece, como
decimos, en el negocio constitutivo de la sociedad. Se habla, asi, de “sociedad
seglin las partes que Ticio designa”, de sociedad contraida de esta manera o
de “pactos valederos entre los compafieros”. Y este planteamiento es el
que parece subsistir todavia en los comentaristas de nuestro C. C., aunque
lo cierto es que el problema que contintia preocupando, sobre todo, es el de

la posibilidad de impugnacién y el fundamento de los limites puestos al po-
der del tercero.

La regla ha sido, pues, la posibilidad de fijacién por un tercero de la
distribucidn de las ganancias y pérdidas sociales, que se considera como cliu-
sula contractual del contrato de sociedad. A lo més a que se llega en oca-
siones es a admitir que la designacién del tercero puede hacerse en el propio
contrato de sociedad y al tiempo de contraerlo o bien en acto posterior a su
conclusién. Se admite también un caso mixto, que es el de designacién de la
férinula en el contrato social, con indicacién de las bases para exigir el
nombramiento de arbitrador por acto posterior de los socios.

El anterior planteamiento ejerce indudable repercusién en el problema
de la deficiencia del tercero en la aceptacién del encargo o en la no realizacién
de éste, sea por muerte, por incapacidad o por otras causas cualquiera. Los
comentaristas del C. C. francés entendian que, en este caso, la sociedad debe
considerarse como nula, solucién que tiene su apoyo en un antiguo texto
de Celso. Sin embargo, ha sido sefialado con acierto que tal texto tiene como
base el caso en que la designacién de persona determinada aparezca en el
contrato como condicién esencial del mismo. :

La sentencia de 18 de mayo de 1973 posee, dentro de este amplio temario,
una notable importancia, a nuestro juicio. Entre los comentaristas, dada la de
algiin modo anémala intervencién de un tercero en el seno de una relacién
juridica inter partes, se habia discutido sobre la excepcionalidad o generalidad
de la regla y sobre la posibilidad de una interpretacién extensiva. La sentencia
que comentamos se fanza decididamente por la via de la interpretacién extensiva.

a) No limijta el artfculo 1.690 a la mera determinacién por el tercero de
la “parte de cada uno” en las ganancias y pérdidas, frase, que, literalmento
entendida, no se refiere al saldo o cantidad liquida a percibir en cada ejercicio,
sino cl establecimiento de las cuotas iniciales. Por ejemplo: se celebra un
contrato de sociedad entre A y B, dejando a un tercero que fije la parte de
cada uno de ellos; con ello, lo Unico que se habrid remitido al tercero C serd
decir si las partes han de ser, por ejemplo, 50 por 100 y 50 por 100, 40 por
100 y 60 por 100, u otras cualesquiera. Segiin la sentencia, el articulo 1.690
permite encomendar al tercerp también la distribucién de las pérdidas y ganan-
cias ya producidas o verificadas.

b) Este planteamiento amplio del articulo 1.690 lleva, sin embargo, a
algunas especiales dificultades.
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En primer lugar, existe la posibilidad de que quepan aisladas remisiones
a terceros, respecto de concretos ejercicios econémicos o de concretos periodos
de tiempo, lo que, a la vista de la sentencia, y presuponiendo que las cuotas
sociales estén preestablecidas, no parece tener dificultad.

En segundo lugar, cabria pensar en una constante intervencién del tercero,
durante toda la vida de la sociedad, al fin de cada ejercicio, lo cual, pactado
en el contrato inicial, tampoco parece presentar especiales dificultades.

Cuabria, por dltimo, que la encomienda hecha al tercero, en forma perma-
nente vy respecto de cada ejercicio, consistiera no sélo en la distribucion de los
saldos, sino incluso en una constante reconversién de las posibles cuotas, lo
cual suscita ya mayores dificultades.

Por ftltimo, aunque el articulo 1.690 se refiere tinicamente al caso de la
sociedad civil, en la linea de la interpretacidn de caricter extensivo que se
sigue, tampoco habria especial dificultad para trasladar la norma y aplicarla a
las sociedades mercantiles. ’

¢) En cualquier caso, parece que con esta interpretacion el precepto recibe
una nueva carga de sentido que por lo menos en su origen no estaba, pues
una cosa es confiar al tercero que éste determine la participacion de los so-
cios en las pérdidas y ganancias y otra cosa es permitirle que determine las
pérdidas y ganancias concretas y la fijacién de la parte que en unas y otras
corresponda a cada socio, que fue lo que en el caso concreto ‘entendié la
Audiencia de Valencia y el criterio que, en definitiva, acepta el Tribunal
Supremo.

d) Por tltimo, la cuestién de la aplicacién del articulo 1.690 estd estricta-
mente relacionada con el tema de nuestro epigrafe anterior. Cualquier inter-
vencién de un tercero, en orden a la fijacién de las pérdidas y ganancias so-
ciales, de su distribucién, etc., deberd ser considerada como actividad de ar-
bitrador, no sometida, por tanto, a la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado,
si se trata de un asunto no litigioso. El asunto serd no litigioso siempre que
la intervencién del tercero aparezca convencionalmente establecida antes de
que se haya suscitado contienda o cuando ésta se haya ya resuelto, La sen-
tencia que comentamos, admite que es aplicable el articulo 1.690 para ejecutar
una scntencia firme que declaraba la existencia de la sociedad y que ordenaba
que se fijaran entre los socios las pérdidas y ganancias sociales.

En cambio, la actividad no serd de arbitrador, sino propiamente dé &r-
bitro, cuando, en punto a la concrecién de la parte de cada uno de los so-
cios en las pérdidas y ganancias sociales, en punto a la determinacién con-
creta de estas dltimas o en punto a su distribucién, haya surgido controversia
litigiosa entre los socios, Por ejemplo: se discute si en el contrato, €l pacto
fue de reparto igual o desigual; se discute si hubo o no hubo ganancias en
el periodo contemplado; se discute cudl fue la cuantia concreta de éstas. En
todos estos casos, no obstante la sentencia, nosotros entendemos que la de-
cisién serd siempre arbitral y que deberd quedar sometida a las reglas de la
Ley ‘de 22 de diciembre de 1953.

Luis DiEz-Picazo



2. Las declaraciones unilaterales de voluntad como fuente de obli-
gaciones y la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

(En torno a la sentencia de 3 de febrero de 1973)

I LOS ANTECEDENTES DEL PLEITO

Los demandados, como unicos accionistas de una sociedad anénima, cons-
tituidos en Junta gencral, determinaron los beneficios que en dicha sociedad
correspondian a cada uno de ellos y, ademds, sefialaron un participacién idén-
tica al actor, el cual no era accionista de Ia referida sociedad.

No se hicieron, al parecer, efectivas las previsiones establecidas al respecto
y el actor formulé demanda solicitando que se dictase sentencia condenando
a la sociedad demandada o, en su defecto, al resto de los demandados, so-
lidaria o mancomunadamente entre ellos, a cumplir las obligaciones estable-
cidas en un documento de fecha 1.0 de octubre de 1962, redactado de -confor
midad con lo acordado en la Junta general de accionistas.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Territorial des-
estimaron enteramente la demanda.

Interpuso el actor recurso de casacién por infraccién de Ley y el Tribunal
Supremo declaré np haber lugar al mismo.

1. LOS FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO

Como fundamento de su sentencia, consigné el Tribunal los siguientes
considerandos:

CONSIDERANDO: Que la sentencia recurrida, analizando minuciosamente
la doctrina jurisprudencial y la cientifica, llega 2 Ja conclusién de que las
circunstancias concurrentes y los actos realizados por las partes, ante lo du-
bitativo de la prueba, no pueden conducir sin més a la certidumbre de que
estemos en presencia de un reconocimiento de deuda con abstraccion de la
causa de la obligacién, y ello por no haberse acreditado prestacién alguna de
servicios por parte del demandante que justifique una vinculacién del pro-
mitente, contra cuya resoiucién se origina el presente recurso, en el que,
en los dos primeros motivos, se intenta acreditar, no sélo la existencia de una
aceptacién de derecho, que contiene el documento litigioso, base y origen del
proceso, sino también la de causa suficiente que justifica la atribucién patri-
monial, y en este aspecto se ha de tener en cuenta que toda la doctrina ju-
risprudencial, y asi lo recoge la sentencia recurrida, viene estableciendo y
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razonando en el sentido de que lo mismo en la “promesa unilateral” como
en la “declaracién de voluntad unilateral” y en las otras formas de relacién
juridica que menciona el recurrente en sus escritos fundamentales y aun en
el propio de recurso, se engendra Unicamente una situacién de vinculacién del
promitente o del declarante, que posee un simple valor probatorio de la final
constitucion de la misma, que requiere en todo caso, no sélo una aceptacién
del acreedor que refleje con claridad la concordancia de voluntades exigida
por ¢l articulo 1.254 del C. civil para la creacién del nexo contractual, sino
también, y esto es lo esencial, la justificacién de toda atribucién patrimonial,
que en la Hamada “causa” tiene la razén de ser del deber de cumplir la obli-
gacién que corresponde al deudor, y aunque la causa de las obligaciones debe
ser considerada ante todo en relacién con las que nacen del contrato, tam-
bién debe ser entendida respecto a las que un sujeto asuma por declaracién
de voluntad unilateral, y por ello, cuando, como en el caso que nos ocupa,
el abono exigido tiene el caricter de negocio juridico, es obvio que el acto
de prestacién del deudor tiene que estar provocado siempre por una finalidad
obligacional y consiguiente liberacién de la deuda por el acreedor, puesto
que de la misma forma que nadie se obliga sin causa, nadie tampoco puede
verificar la entrega, sino con un fin determinado y por eso la doctrina cienti-
fica se mantiene en el criterio de que la “causa” se entiende como un requi-
sito esencial del negocio juridico que justifica la declaracién de voluntad, cuan-
do viene a modificar una relacién negociul, en especial cuando ella implica
disposicién o transmisién de un bien, y por eso también, en ninguna de las
sentencias que cefiala el motivo segundo, se deja de atender a la necesidad
del requisito de la *“causa”, pues en la de 2! de marzo de 1957, si bien se
afirma la eficacia de la obligacién unilateral si la declaracién de voluntad
estd dotada de certidumbre, no lo es menos, que ello es una frase incidental
desde el momento que se recomoce la existencia de un contrato con causa
onerosa, las de 17 de octubre de 1932, 1 de diciembre de 1955 y 5 de mayo
de’ 1958, se refieren a casos de promesas de cumplimiento de obligaciones
morales, y por tanto, con su propia causa y en la de 25 de mayo de 1950,
se trata de un negocio juridico unilateral, en el que se debate el reconoci-
miento de propiedad de unos valores, por lo que esta doctrina jurisprudencial
no contradice en modo alguno lo afirmado por la sentencia recurrida..

ConsipErRANDO: Que como la resolucién impugnada estima no haberse pro-
bado la existencia de este requisito especial, en el aspecto de que tanto el
sueldo, emolumento mensual y pagas extraordinarias, asi como la pariici-
pacidén en beneficios que se reconocen al mismo, supongan una compensa-
cién a los servicios prestados a la sociedad demandada que se postulan como
asesoramiento y prestacién de aval o fianza v por su nombramiento de comi-
sario en la emisién de obligaciones, sino antes bien frente a ello se alza
el reconocimiento que dicho demandante hace de no haber prestado servicio
algunc a la empresa demandada a partir del afio 1962, y alegadas por ¢l
actor se hace evidente que la sentencia que se recurre niega la concurrencii
de dicho requisito, y como ello constituye una cuestién de hecho que no fue
combatida en forma alguna, es obvio, que no cabe configurar en este caso el
negocio juridico unilateral, sino que, en su caso, el documento privado llevara
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en si una declaracién de voluntad que pudiera suponer un valor probatorio de
la final constitucién de una relacién juridica que no llegdé a cristalizar y
habri de concluirse en el sentido de que el documento litigioso no sirve de
titulo para una causa como uno de los supuestos de la inexistencia del negocio,
es logico que cuando como en este caso esta relacion juridica carece de aquel
requisito, no puede titularse como tal negocio, por todo lo cual ha de declinar
el motivo segundo del recurso, y de censecuencia también el primero, por su
intrascendencia ante la carencia de “causa”, aparte de no reconocer la sen-
tencia recurrida la existencia en el presente caso de un pacto a favor de
tercero.

CONSIDERANDO: Que asi mismgo ha de perecer el motivo tercero que estd
montado sobre la base de que el actor presté unos servicios a la sociedad
demandada, supuesto éste que la sentencia niega, por lo que la presuncién
legal que contiene el art. 1.277 del Cédigo Civil no juega en este caso,
pues no hay que olvidar que el articulo citado no sirve para fundamentar
la pretendida existencia en nuestro sistema del negocio juridico abstrac-
to, porque precisamente este precepto presume que es vital c¢ ineludible
la existencia y validez de la causa, por estar limitado a su alcance al solo
y exclusivo valor de una presuncidén; pues siendp un precepto de cardcter
predominantemente probatorio y procesal, ha de circunscribirse el mismo a
la simple inversién de, la carga de la prueba de la causa y como en este caso
la propuesta por la parte demandada a estos fines, fue apreciada por la Sala
sentenciadora en sentido negativo a la existencia de aquel elemento esencial,
se impone la inviabilidad del motivo, y como consecuencia de todo lo hasta
aqui expuesto, ha de desestimarse el recurso, en el que ha de tenerse -en
cuéntq el art. 1.748 de la Ley de Enjuiciaminto Civil.

COMENTARIO

1. Introduccién: estado de la cuestion.—La doctrina juridica de nuestro
pais —y aiin la de fuera— se ha quedado siempre un poco perpleja ante el
clasico tema de la voluntad unilateral como fuente de las obligaciones.

Tratadista tan autorizado como CAsTAN (Derecho civil espafiol comin y
foral, 10.2 edicién, tomo tercero, pagina 73) dice que, en el Derecho patrio,
no hay base absolutamente clara en el Cédigo para reconocer la fuerza obli-
gatoria de Ja promesa unilateral no aceptada, aunque subrayando que tam-
poco se registran obsticulos insuperables para su construccién técnica.

El autor citado sefiala (op. cit., pag. 75) que la posicién hoy dominante
parece rechazar en tesis general la fuerza obligatoria de la voluntad unilateral,
admitiéndola sélo excepcionalmente. La mayor parte de los casos que se
citan, dice CasTAN, admiten por lo comiin otras explicaciones. Y los tinicos
casos mds probables e importantes, por ser constantes en la practica, son los
de 1a promesa piblica de recompensa y los concursos con premio.

A continuacién, el famoso autor sefiala que, desde el punto de vista
interpretativo, ante la carencia de normas legales en nuestro C. c., habra de
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hacerse uso en los casos concretos del procedimiento analdgico. En el plano
nomotésico, sigue diciendo CASTAN, creemos que seria oportuno, “sin consa-
grar cn absoluto la teoria de la voluntad unilateral, reconocer algunas mani-
festaciones tipicas de la misma, como, por ejemplo, la promesa piblica de
recompensa, dentro de las adecuadas restricciones que se precisen”. No otra
era la orientacién que ya propugné VALVERDE, cuando expresaba que no sé
han de declarar obligatorias todas las promesas unilaterales, sino solamente
aquellas, como dice GENY, que parezcan indispensables para satisfacer un
resultado socialmente deseable e imposible de realizar pricticamente de otro
modo, y, ademés, cuando no sean susceptibles de engendrar una incertidumbre
de la propiedad, por demasiado. perjudiciales para el crédito.

Si quisiéramos ahora resumir esta linea de pensamiento, que hoy goza de
gran autoridad, podrfamos hacerlp del siguiente modo:

1. Un gran nimero de las figuras juridicas que se citan como ejemplo
de obligaciones procedentes de la voluntad unilateral, se pueden construir, sin
necesidad de recurrir a esta teoria, con referzncia a otras figuras juridicas.

2.9 Por regla general, la voluntad unilateral parece inidénea para dar
nacimientp a una verdadera obligacién civil.

3.9 Con caracter excepcional, hay que reconocer algunas manifestaciones
de obligaciones unilateralmente creadas. Este excepcional reconocimiento re-
quiers, sin embargo, la tipicidad de los supuestos que en la préctica son sélo
los de la promesa pliblica de recompensa con su modalidad del concurso con
premio y la emisién de titulos valores. Ademas de la tipicidad, es preciso que
los presupuestos en que la obligacién se teconoce, permitan satisfacer resul-
tados socialmente deseables, sin crear incertidumbres en la propiedad y en el
crédito, - ‘

2. Laq linea de evolucién de la jurisprudencia espariola en el tema exami-
nado y los casos mds significativos—La jurisprudencia de nuestro pais ha
tenide ocasién a todo lo largo del siglo de enfrentarse con algunas hipétesis
que por lo menos a primera vista parecian caer dentro del campo de las
declaraciones unilaterales de voluntad. Conviene, por ello, examinar las
sentencias mds significativas y tratar de extraer del examen alguna consecuen-
cia, con el fin de comprender mejor el punto en que se sitiia la. que ahora
comentamos.

Prescindiendo de algunos fallos de cardcter negativo (cfr. SS. T. S., 6 junio
1916, 25 abril 1924 y 21 de junip dz 1945), las que usualmente se recuerdan
como consagradoras de doctrina en la materia son las siguientes:

a) [La sentencia de 17 de octubre de 1932.—FEsta sentencia, sobradamente
conocida en nuestra jurisprudencia civil (Vera C. Mérquez) tuvo su origen,
como en un parrafo muy conocido dice la propia sentencia en “los amores
ilicitos iniciados y mantenidos entre un hombre culto, de edad madura, con
pleno sentido de sus responsabilidades conyugales, y una joven huérfana, de
dieciséis afios, que, a fin de atender a su subsistencia ejercia un modesto
empleo, abandonado luego por ceder al capricho de la seduccidn”.

El pleito se promovié6 demandando la actora el pago por el demandado
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de ura pensiéon que éste la habia prometido en una carta. La Audiencia y
el Juzgado desestimaron la demanda. Empero, el Tribunal Supremo declaré
haber lugar al recurso.

Una lectura atenta de esta sentencia de 1932 no permite extraer de ella
el reconocimiento general de las declaraciones unilaterales de voluntad como
fuentes de las obligaciones. Hay, evidentemente, un reconocimiento de la
eficacia juridica que poseen los deberes morales o deberes de conciencia, como
constitutivos de obligaciones naturales, que pueden —dice la Sentencia— trans-
formarse en obligaciones civiles perfectamente coercibles. Iguaimente se con-
sagra en esta sentencia la idea de que, cuando el deudor, en un caso como
el antes mencionado, paga, no lo hace doncndi causa, sino solvendi animo.

Sin embargo, en el tema que a nosotros nos ocupa, no puede decirse que
la Sala reconociera en 1932 la fuerza vinculante exclusiva de la. declaracién
unilateral de voluntad.

En el considerando primero de la sentencia de 1932 se estimé la infrac-
cién del articulp 1.254, en relacién con el 1.258, acogiéndose la tesis de la
recurrente de que entre las partes se habia perfeccionado un contrato con
obligaciones concretas. La misma idea luce después a lo largo de toda la sen-
tenciu, donde se habla de una promesa forma! del demandado, que habia sido
aceptada por la actora, al recibir las primeras pensiones mensuales.

Diebe subrayarse también que en esta sentencia se reconoce un acuerdo
“vinculativo”, perfectamente caracterizado por la concurrencia de objeto cier-
to, causa determinante y consentimiento libremente prestado.

b) La Sentencia de¢ 1.° de diciembre de 1955—En el caso de este pleito,
la alli demandada y recurrente, dofia Maria Manuela Montes Vento habia
suscrito un documento declarando que voluntaria y espontineamente, obede-
ciende a los dictados de su conciencia cristiana y a los estimulos de hermana
y tia carifiosa, asumia, seglin sus mismas palabras, la obligacién ineludible,
que habia de cumplir sin pretexto ni excusa de ninguna clase, de hacer al
fallecimiento de su tia dofia Maria Antonia Montes Gordillo una determinada.
distribucion de bienes de procedencia familiar,

En trance de examinar el recurso de casacién y de calificar o no el docu-
mento como obligacidén nacida de la voluntad unilateral, el T. S. entendié que
habia que plantearse el problema de si la declaracién cuestionada “puede me-
recer el calificativo de donacién” o si dicha declaracién, “por las circunstancias
concurrentes en el caso, tiene y por qué razén fuerza vinculante para el que
la hizo”.

La Sala llegé a la conclusién de que no habfa donacién, pero que tampoco
habfa una pura declaracién unilateral de voluntad, ya que aceptd el documento,.
asignindole la funcién de manifestar y poner al descubierto una sxtuacxon
preexistente y no la de crear una obligacién ex novo.

Per esto, la Sala concluye en el sentido de que habfa existido un yerro al
razonar sobre el carécter bilateral o unilateral del negocio, aunque sin que tal
yerro pudiera trascender al fallo.

Ne¢ hay tampoco, como se ve, en csta sentencia un reconocimiento de la
voluntad unilateral como fuente creadora de obligaciones. Se sefiala, tan solo,.
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que la declaracién unilateral puede funcionar como un medic de prueba o de
exteriorizacién de situaciones preexistentes.

En linea de méxima, las afirmaciones que esta sentencia hizo y que conviene
no perder de vista para no interpretar erréneamente la doctrina jurisprudencial,
fueron las siguientes:

1.° Que en la legislacién espaiiola no se contienen normas que decidida-
mente permitan acoger las declaraciones unilaterales de voluntad comg crea-
doras de obligaciones.

2% Que cabe reconocer efectos a “las obligaciones incorporadas a los
titulos de crédito, a la promesa piblica u otras instituciones similares”.

3. Que, por modo muy excepcional, puede otorgarse eficacia a determi-
nadas declaraciones de voluntad, cuando no se trata de crear obligaciones ex
novo, sino de reconocer situaciones preexistentes.

¢) La sentencia de 21 de marzo de 1957.—Los problemas debatidos en
aque! pleito giraban en tornp de! sentido juridico de un documento privado,
de redaccién gramatical muy deficiente, en el cual literalmente se decia:
“D. Bernabé se compromete a dejar la casa que habita, calle de Joaquin Costa,
nimero 2, hasta el dia 10 de agosto inclusive, renunciando a todos los derechos
que pudiera tener y dejando en la casa toda la instalacién existente, salvo las
limparas y el contador de luz y de agua”, toco ello a cambio de una cantidad
que debia recibir en el momento en que entregara las llaves.

La Sala de instancia habia apreciado la existencia de un contrato celebrado
entre los dos litigantes, por virtud del cual el demandado. arrendatario de
vivienda y de local de negocio en una casa, extinguia los derechos arrendaticios
de que era titular a cambip de un precio en dinero. El Tribunal Supremo deses-
timé el motivo del recurso, en el que se denunciaba la infraccién de los
articulos 1.089 y 1.284 del C. C., entendiendo que habia surgido a la vida del
derecho un vinculo: contractual perfecto, con la eficacia juridica que le asigna
diche articulo 1.089 y con obligaciones reciprocas a cargo de ambas partes,
excluyéndose, por tanto, la tesis propugnada en el recurso de que hubiera una
obligacién meramente unilateral.

Todas las consideraciones de esta sentencia en punto a los negocios unila-
terales, son, pues, obiter dicta y, en cualquier caso, situables en la misma linea
ya apuntada en 1955. Esto es: el cardcter excepcional de la eficacia de la
obligacién unilateral; su conexién con las circunstancias concurrentes en el
caso concreto; ¥ la exigencia de que la declaracién esté dotada de certidumbre
Y no sea mera enunciacién de un propésito.

d) La sentencia de 5 de mayo de 1958.—En el pleito que decide esta
sentencia las actoras, sobrinas carnales de una sefiora ya fallecida, recibieron
una carta de la heredera, en la que esta ultima les manifestaba que, por man-
dato de su tia, debia darles una determinada cantidad de dinero a las destinata-
rias de la carta y a otras personas. Aunque el pleito sufrié varias vicisitudes
que ahora no son del caso, en casacién se declaré haber lugar al recurso y se

atendi6 la pretensi6n de las actoras, que pedian el cumplimiento de la
promesa.

La sentencia dice que “en la carta de § de agosto de 1949 se manifiesta
claramente por la demandada haber recibido expreso encargo de quien la
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instituyé Gnica heredera de distribuir determinados bienes entre sus parientes”
Y que “en otra carta posterior de 22 de noviembre de 1950, cuyo texto —dice
la sentencia— muestra ser contestacién de otra de las actoras, reveladora no
solo de la aceptacién de percibir la cantidad ofrecida, sino del apremio de su
éntrega, se precisa que ya se habia pagado a otros parientes y que ahora se
empezaba con ellas”,

Los parrafos mencionados, que corresponden al considerando segundo de
la sentencia del Tribunal Supremo, son bastante expresivos para demostrar que
tampeco ésta guarda relacién directa con el problema de la voluntad unilateral
como fuente de obligaciones., La Sala se remite a sus propias sentencias ante-
riores, en lag que se habia pronunciado acerca de “determinadas declaraciones
unilaterales (palabra esta Wltima la de declaraciones —dicho sea entre parén-
tesis—, completamente distinta de la de voluntad unilateral)’. En la sentencia
de 5 de mayo de 1958 la Sala dice que la carta de la heredera revelaba un
deliberado propdsito de cumplimiento y que, al ser posteriormente aceptada,
ese cumplimiento era obligado para la oferente, Por consiguiente, en esta sen-
tencia nos encontramos pura y simplemenie en presencia de un supuesto de
perfeccidén de un contrato por concurso de oferta y de aceptacion, que es cosa
bien distinta del valor vinculante de la voluntad unilateral.

€) La sentencia de 13 de noviembre de 1962.—Es la tltima de las que
suelen citarse. Se trata en ella de un supuesto muy similar al anterior. Fallecide
abintestato un candnigo del Cabildo Metropolitano de Zaragoza, su hermana
se comprometié por documento privado a cumplir lo que con51deraba que
habian sido las tltimas voluntades de aquél.

Fallecida ya esta sefiora, la demandante, que habia sido sirvienta del cané-
nigo y que era beneficiaria del documento privado, reclamé a los herederos de
la firmante de dicho documento la suma que en éste se le reconocia. '

" Fueron condenados dichos herederos a pagar la suma, pero el Tribunal
Supremo dio lugar al recurso y casé la sentencia recurrida.

La sentencia de 13 de noviembre de 1962 —sentencia de casacién— no
contiene doctrina alguna sobre las declaraciones unilaterales de voluntad, sino
sobre el Derecho foral aragonés en el que la herencia se entiende siempre
aceptada a beneficio de inventario, o que, en el caso concreto, limitaba la res-
ponsabilidad de los demandados.

En la segunda sentencia, si se aborda el problema que a nosotros nos ocupa.
La doctrina vuelve a ser una vez mas la de la obligatoriedad del acto unila-
teral del oferente cuando va seguido de aceptacién del otro interesado “porque
entonces aparece con claridad la concordancia de voluntades exigida por el
articulo 1.261 para la formacién del nexo contractual”.

Como consecuencia de toda esta doctrina y del analisis lp mas detenido
posible que hemos procurado hacer de ella, se desprenden las siguientes con-
clusiones:

1.2 En la mayor parte de los casos, la eficacia civil de las promesas se
encauza entendiendo que constituyen ofertas y que han sido aceptadas por Ia
otra parte. En todos estos casos, lo que hay en rigor es un contrato y no una
mera voluntad unilateral creadora por si sola de las obligaciores.

Esta linea nos sitda fuera del tema en el que estamos ahora movxendonos
y nos devuelve al tratamiento de otras instituciones.
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2.9 Si bien se reconoce en ocasiones la eficacia de las declaraciones uni-
laterales, lo es en cuanto tales declaraciones, pero no como vehiculo de una
voluntad auténticamente unilateral. En la mayor parte de los casos son do-
cumentos suscritos por una sola persona, pero de puro reconocimiento o de
fijacién de situaciones anteriores, que en su esencia eran contractuales (tran-
sacciones, etc.).

3. La voluntad unilateral, segiin la linea constante de la jurisprudencia,
por si sola, sélo es fuente de obligaciones de manera muy excepcional. Es
necesaria la tipificaciéon del supuesto y el cumplimiento por el mismo de una
clara funcién econémico-social. Como ha sefialado la doctrina y ha recogido
la jurisprudencia, estas dos caracteristicas —tipificacién y funcién econémico-
social—s6lo se ven con claridad en dos casos: las promesas piblicas de
recompensa y su variante de los concursos con premio y la emisién de titulos
valores,

III. LA CAUSA DE LAS DECLARACIONES UNILATERALES
DE VOLUNTAD

Tras el recorrido _qué hemos hecho en lus péginas anteriores, se aprecia
mejor el alcance y el significado —la imbortancia—que tiene la sentencia
ahora comentada de 3 de febrero de 1973. Esta importancia deriva sobre
todo del hecho de que, a nuestro juicio, esta sentencia viene a superar una
cnerta amblguedad o incluso una ambivalencia de la doctrina jurisprudencial
esp'mola en torno a las declaraciones unilaterales de voluntad conlp posible
fuente de obligaciones., En la jurisprudencia aparecen, con alguna claridad
como hemos visto, dos o tres lineas sobre esta materia: la primera y més
antigua, que es claramente restrictiva; una linea intermedia en la cual se
buscaba, sobre todo, reconducir la hipétesis o el supuesto de hecho a un
esquema contractual, siempre que pudiera demostrarse o debiera entenderse
que la promesa unilateral habia sido aceptada por su destinatario; por ultimo,
se habfa esbozado una linea mas reciente, que, aunque no francamente, pa-
recia mis generosa en punto a la eficacia de tales declaraciones.

La Sentencia de 3 de febrero de 1973 viene, de algiin modo, a poner las
€osas en su sitio.

a) En primer lugar indica esta sentencia que siempre existe, efectivamente,
la posibilidad de que la declaracién unilateral tenga un valor probatorio: un
valor probatorio o, habria que afiadir, un valor recognoscitivo, de recono-
cimiento y de fijacién de situaciones juridicas anteriores. Como ya dijo la
sentencia de primero de diciembre de 1955, no se trata entonces de crear
obligaciones ex novo, sing de reconocer situaciones juridicas preexistentes.

Parece claro que esta funcién asignada a la declaracién cae por completc
fuera de la hipétesis de las fuentes de las obligaciones. Lo que es unilateral
en estos casos es el documento que se redacta, pero no el conjunto de pro-
mesas 0 de consentimientos necesarios para el nacimiento de la obligacién.
El documento unilateral y la declaracién unilateral fuente de obligaciones son
fenémenos distintos. El documento unilateral, en cuanto documento, posee la
eficacia que le sea propia: confesoria, de reconocimiento, de fijacién, etc.
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b) En segundo lugar, la Sentencia de 3 de febrero de 1973 parece im-
portante por la virtualidad que asigna a la jurisprudencia anterior que parecid
abrir via a algunos tipos de declaraciones unilaterales. En todas estas sen-
tencius, se nos explica ahora, se trataba de dar cumplimients y de dotar de
accién a anteriores obligaciones naturales, La consecuencia que de ello se
puede extraer —y que no es este el momento de discutir— es que la promesa
unilateral constituye un vehiculo idéneo para transformar una obligacién na-
tural en obligacién civil o, si se quiere, para producir la novacién de una
obligacién del primer tipo en una obligacién de! segundo tipo. Sin embargo,
siempre sera claro que la promesa unilateral no sera la fuente de donde nazca
¢x novo la obligacion. La obligacién nacerd de un hecho o de una situacién
apta para engendrar un deber juridico que segin las ideas imperantes en la
conciencia social merezca el calificativo de “obligacién natural”. La promesa
unilateral no es mas que un modo de transformacién o de novacién de aquella
ya originada obligacidn.

c) Por Gltimo, la sentencia que comentamos parece importanie en 1a
medida en que, por primera vez, que nosotros sepamos, en nuestra jurispru-
dencia se ligan en forma vigorosa y coherente las promesas unilaterales con
su causa. El requisito de la causa no sélo es aplicable a los contratos ex ar-
ticulos 1.261 y 1.274, sinc a toda clase de obligaciones y, entre ellas, a las
unilateralmente originadas. Aunque }a docirina y en cierto modo también el
Codigo hablan de la causa del contrato, por encima de ello la causa ha de
serlo también de la obligacién que se establezca. La causa viene a ser,
rigurosamente, un requisito para quedar obligado, pues nadie se obliga sin
causa,

La sentencia que comentamos se para en este punto, seguramente porque
para los fines de la casacién pretendida no era necesario ir mas alld. Nosotros,
sin embargo, podemos intentar continuar el anilisis y preguntarnos cudles
pueden ser y cémo pueden ser estas necesarias causas que deben existir para
que una promesa unilateral engendre tina obligacién.

El primer tipo de causa estaba esbozado ya: la preexistencia de una
obligacidn natural. No vamos ahora a insistir en ese tema. La obligacidon nap
tural habia sido considerada como causa justa de la atribucién patrimonial o de
la datio llevaba a cabo en funcién solutoria. Esta jurisprudencia actual parece
aperturista en la medida en que permite que la obligacion natural sea causa
no sélo de la dacién, sino también de la promesa de una futura dacion.

Fuera de ello, tendra que concurrir en la declaracién unilateral alguna de
las tipicas causas: solvendi, donandi o credendi causa.

La primera causa posible es la causa solvendi. Mas para que pueda existir
sera preciso que el acto se ejecute en funcién de cumplimiento, porque este
es precisamente el significado de la causa solvendi. Por consiguiente: presupone
necesariamente la preexistencia de la obligacion que se cumple. Por donde
resulta evidente que la promesa unilateral no sera nunca la fuente genuina
de la obligacién, sino, una vez mds, una forma de confesién, de reconocimiento
o de fijacién. Si se quiere, producird un nuevo titulo, mas vigoroso o con
mayor fuerza ejecutiva que el anterior y en esta medida producird una nova-
cién de la obligacién anterior. Pero no seri una verdadera fuente.
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La segunda posibilidad es la concurrencia de una causa donandi. La pro-
mesa unilateral no tiene otra virtualidad que la de ser vehiculo de la liberali-
dad del promitente. A nuestro juicio, la promesa unilateral hecha donandi
causa no vincula al promitente, por los estrictos condicionamientos a que
nuestro ordenamiento juridico somete la validez y la eficacia de las donacio-
nes. En la donacién, la eficacia y la validez se vinculan con la forma o con
la inmediata entrega de los bienes donados.

Resta, por 1iltimo, la causa credendi. Hay causa credendi, como se sabe,
cuando el emitente de la declaracién de voluntad espera obtener, a cambio
de la prestacién que se compromete a realizar, una contraprestacién. La
causg credendi puede ser, ciertamente, articulada dentro de una promesa
unilateral. Se trata de la promesa de recompensa. El promitente recompensa
a quien realice una actividad u obtenga un determinado resultado Este tipo
de promesas presenta, sin embargo, la caracteristica sustancial de ser siem-
pre revocable en tanto que la actividad buscada o el resultado que se tra-
taba de obtener no se hayan conseguido.

La causa de obligar de las declaraciones unilaterales de voluntad debe
aplicarse también en todos aquellos casos en que se suponga, se induzca o
se demuestre que existid aceptacidon. Como hemos visto, una de las lineas
jurisprudenciales mis reiteradas ha sido la que ha tratado de reconducir el
supuesto de la declaracidn unilateral de voluntad a la hipdtesis de un con-
trato, por existir la aceptacién del destinatario. A partir de la sentencia de 3
de febrero de 1973 no bastard la simple aceptacién de la promesa, sino que
serd menester que tanto la promesa como su aceptacién estén fundadas en
ttna justa causa.

En resumen: el tnico supuesto claro de declaracién unilateral creadora
de obligaciones es el de la promesa unilateral realizada credendi causa para
recompensar una actividad o un resultado que se espera 0 que se confia ob-
tener y respecto del cual se ponen los medios necesarios para que se realice
dentrc de un circulo determinado de perscnas. En los demis casos, la pro-
mesa unilateral no es propiamente creadora de una nueva obligacién, entera-
mente original, sino tan s6lo un vehiculo de reconocimientc. de fijacién, de
transformacién o de novacién de una obligacién anterior, fuera ésta una
obligacién civil (promesa realizada solvendi causa) o fuera simplemente una
obligacién natural.

Luis DiEz Picazo
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3. Arrendamiento de local de negocio con cliusula estabilizadora
de ]a renta en funcion del jornal base de un pedn en Ia ciudad
de Barcelona.

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de enero de 1973)

Sumario: 1. La pérdida del poder adquisitivo de la moneda, las cléusulas
de estabilizacién y la posicién del Tribunal Supremo.—2. El cardcter de
las normas de la legislacién especial de arrendamientos urbanos y la li-
citud del empleo de las clausulas de estabilizacion.—3. La renunciabili-
dad directa e indirecta al beneficio de la renta y sus repercusiones sobre
la prérroga forzosa. '

1. LA PERDIDA DEL PODER ADQUISITIVO DE LA MONEDA, LAS
CLAUSULAS DE ESTABILIZACION Y LA POSICION DEL TRIBUNAL
SUPREMO

La persistencia de la inflacién, esa paradéjica consecuencia de abun-
dancia de dinero, pero con bajo poder adquisitivo, que domina las eco-
nomias de masas y de consumo de nuestra época, y la cual a modo de
cancer va corroyendo la estabilidad de la moneda, bien de una manera ve-
lada y progresiva, o ya de un modo galopante y brutal, consiguiendo Ia
quiebra de la unidad de medida mas esencial de los valores econdémicos,
cual es el dinero, al alterar su poder en cambio, ha tenido como resultado
una accion defensiva por los propios particulares, especificamente para aque-
llos casos en que sus negocios patrimoniales han de ser realizados durante
largos lapsos de tiempo o ha de ejecutarlos diferidamente.

Entre los instrumentos juridicos para su accién defensiva ideados por los
particulares en su lucha contra la inflacién y la pérdida det poder adquisitivo
de la moneda que, a cambio del uso y disfrute de una cosa o de otro bieni
ha de ser recibida por el acreedor en sus negocios juridicos, estin las que
son conocidas por la doctrina como “clausulas de estabilizacién”, es decir,
esos pactos o clausulas afadidas a un contrato oneroso y de tracto sucesivo,
donde se conviene por las partes que la prestacién obligatoria consiste en una
suma de dinero, pero que su cuantia se determina variablemente en funcién
del precip que vaya alcanzando en determinada época un producto, una mer-
cancia o un servicio.
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Como ya sabemos, de este modo el precio o renta del contrato, si bien
se determina inicialmente, variara, siendo determinable con arreglo al indice
econémico elegido cuando se deba proceder a sus pagos posteriores o términos
de cumplimiento. Esta modalidad, que resulta licita y vélida conforme al
ordenamiento civil comin tradicional, tal como se prescribe para la compra-
venta civil (arts. 1.447 y ss. C. C) y para los contratos mercantiles (art. 51
Cédigo de Comercio), tuvo su excepcién derogatoria por las legislaciones es-
peciales de tasas y arrendaticias, una vez que la fijacién, permanencia y blo-
queo de los precios y rentas en las transacciones fue considerado como una
proteccién o “beneficio” concedido por el poder piblico en sus normas de
derecho necesario o imperativas para una de las partes contratantes, debido
a su posicién de parte més débil socio-econédmicamente.

La intervencién e ingerencia de la administracién econémica del Estado
en los negocios privados y, concretamente en materia de precios y rentas,
venia a hacer casi imposible el uso por los particulares de estos pactos o
cldusulas en que, por un camino indirecto concluian por alterar o modificar
dichos precjos y rentas. Frente al principio de autonomia de la voluntad indi-
vidual, proclamado en los Cédigos civiles decimonénicos, se contraponia el
principio de sometimiento a la voluntad estatal y de cardcter imperativo, aco-
gido por una legislacién especial para 4mbitcs concretos y proclamada como
necesaria en ciertas relaciones juridicas, cuyos intereses de orden piiblico
estdn dirigidos a lograr una mayor concordia y paz social, mis que la jus-
ticia intrinseca de la concreta relacién juridica.

Con el tiempo, superadas las circunstancias que llevaron al legislador
a tener que restringir uno de los principios més fundamentales de la libertad
humana, hasta mérgenes de minimo contenido para un derecho subjetivo de
cardcter patrimonial, la ordenacién normativa de los arrendamientos urba-
nos vuelve, en parte a sus cauces tradicionales. Por eso, si la LAU de 1946
es la que impone con el maximo rigor aquella negativa, los ordenamientos
sucesivos, como la LAU de 1955 y de 1964, concluirdn por reponer parte de
aquellas libertades. '

Esta linea evolutiva tuvo su reflejo ante los tribunales. Asi, en un prm-
cipio, el Tribunal Supremo no siempre admitié que fuese licito o valido el
empleo de cldusulas de estabilizacién; de aqui que comenzase declarandolas
nulas, incluso conforme a una legislacién en la que para los arrendamientos
de locales de negocio cabia la posibilidad de la renuncia al beneficio de la
renta.

La persistencia del fenémeno inflacionista agravdé cada dia mas la posi-
cién de los propietarios, acreedores o arrendadores, cuyos intereses se veian
deteriorados en aquellas relaciones juridicas onerosas de tracto sucesivo. Si
bien es cierto que el propio legislador acudia de tiempo en tiempo a compen-
sar a los arrendadores, disponiendo una revisién legal de la renta, cuando
ésta llegaba, los propios efectos de la persistente inflaci6n volvian a desni-
velar la reciprocidad de los intereses econdmicos objeto de las prestaciones
entre las partes contratantes. El efecto mis fundamental de esta inadecuacién
entre los capitales y la renta fue la huida de los primeros respecto de la
construccién de locales y viviendas con destino a su -arrendamiento.
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Conscientes de la situacién, la jurisprudencia y el propio legislador, mas
tarde, fueror. admitiendo las modalidades correctoras creadas por la iniciativa
privada mediante las clausulas de estabilizacién de las rentas. De este modo,
el Tribunal Supremo concluye por admitirlas para los arrendamientos de lo-
cales de negocio (SS. 18 febrero y 28 noviembre 1957, 30 octubre 1964, 19
diciembre 1966, 8 febrero 1967, 26 ncviembre 1963, 18 febrero 1971, 15 fe-
brero, 21 abril y 22 diciembre 1972 y 25 enero 1973), para los contratos
de renta vitalicia (S. 31 enero 1960), como para los contratos de préstamo
(S. 2 diciembre 1961). Del mismo modo, el legislador empieza a reconocer-
Jas como validas en su reformas, seglin ocurie en el Reglamento Hipotecario
de 1947 (art. 219), en el Decreto de 17 de marzo de 1959 y, por tultimo, al
admitirlas en la LAU vigente, en su texto refundido de 1964 (art. 100, parra-
fo primero, in fine).

2. EL CARACTER DE LAS NORMAS DE LA LEGISLACION ESPE-
CIAL DE ARRENDAMIENTOS URBANOS Y LA LICITUD DEL EMPLEO
DE LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZACION

Para llegar al reconocimiento en los contratos de las clausulas de estabi-
lizacién por el legislador se hizo necesario restaurar los mdargenes de amplitud
del principio de autonomia de la voluntad que tradicionalmente han presi-
dido nuestro ordenamiento civil.

A este respecto, la Setencia actual que comentamos, de 25 de enero de
1973, es de importancia precisamente por la toma de conciencia que hace
el propio intérprete mas autorizado, al reconocerlo asi expresamente para
el ambito de los arrendamientos urbanos. Segin sus mismas palabras, “los
preceptos relativos a la renta, que tuvieron caricter de derecho necesario
con anterioridad a la LAU de 31 de diciembre de 1946, pasaron a ser pos-
teriormente, normas de derecho dispositivo, quedando sometida la regula-
ciéon de la materia a la voluntad de las partes, de conformidad con el prin-
cipio contractual establecido en el articulo 1.255 del Cédigo civil, libertad
contractual mas amplia, respecto de la cuantia de la renta, en los arrenda-
mientos de locales de negocio posteriores a la LAU de 22 de diciembre de
1955 y extensiva, por el articulo 57 de la LAU, a las viviendas arrendadas
con posterioridad a la entrada en vigor de ésta, siendo indudable la licitud
de establecer los medios correctores de las posibles variaciones que, de hecho,
pueder: experimentar el valor del dinero respecto a su poder adquisitivo”.

El derecho necesario, o normas de caricter imperativo, establecido por la
legislacién especial para dmbitos concretos de la contratacién, trataba de con-
ciliar intcreses de las partes vinculadas sin que una de ellas. favorecida por
las circunstancias de escasez de viviendas y locales, pudiese coaccionar a la
otra y especular con el objeto de su arriendo exigiendo una renta abusiva o
ilicita. Frente a tales pesibilidades, se establecieron disposicicnes que coarta-
ban la libertad de los arrendadores a cambip de los llamados “beneficios”
concedidos a los arrendatarios, entre los cuales, los mas fundamentales fueron
el beneficio de prdrroga forzosa del arrendamiento y el de la fijeza o blo-
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queo de la cuantia de la renta de las relaciones ya existentes o de las que se
convenian de nuevo.

Este caricter dominante, necesario e imperativo de las normas estableci-
das para los arrendamientos urbanos durante un largo tiempo llevaron al
animo del intérprete a rechazar cualquier intento contractual de las partes
que sc opusiesen a la intangibilidad de lo proclamado legalmente. Para ello,
se invocd la nulidad proclamada por el artictlo 4.° del Cédigo civil, por ser
actos celebrados en contra de lo dispuesto en la Ley, sin hacer otras conside-
raciones y establecer algunos matices posibles. A esta época pertenecen las
Sentencias del Tribunal Supremo del 13 ds noviembre de 1952 (1), 25 de
enero de 1955 (2) y de 31 de enero de 1962, donde se contemplardn todavia
situaciones obligatorias correspondientes a la legislacién dada por los Decre-
tos de 29 de diciembre de 1931 y de 21 de enero de 1936, asi como la LAU
de 31 de diciembre de 1946.

Al ir cambiando las circunstancias del ritmo de construccién de viviendas
y lo{cales, el legislador fue dando una normativa adecuada, introduciendo
ciertos visos de cardcter permisivo, aunque todavia para relaciones muy con-
cretas. Tal era el caso que la LAU de 1955 permitia a través del mecanismo
de la renuncia del beneficio de la renta para el alquiler de los locales de ne-
gocio. De esta situacién es consciente la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
aunque con cierto retraso, para algunas de sus decisiones, al considerar lo dis-
puesto en el articulo 95, en relacién con el articulo 6.° (LAU 1955) (SS. 3
marzo 1962, 17 junio 1964, 8 febrero 1967 y 20 diciembre 1972).

El Decreto de 6 de septiembre de 1961. a propdsito de las revisiones
de renta dispuestas para aquellos arrendamientos que se encontraban en shtua-
cién de prorroga legal durante mas de cinco afios, conforme a lo dispuesto
en el articulo 100 de la LAU de 1955, en su articulo 5.°, viene a reconocer,
ademds, como “estipulaciones establecidas validamente”, las de los supuestos
previstos en los parrafos segundo y tercero de los articulos 6.9 y 97 de la
LAU, o sea, si se ha pactado de un modo expreso y distinto al sistema de
revisién de dicha Ley, es decir, cuando las partes han renunciade al “bene-
ficio” de una renta legal. En definitiva, se da entrada a un sistema de revisién
de la renta distinto del legal, reconociéndose otro voluntario, estipulado o

(1) Cfr. RoODpRriGUEZ SOLANO, Arrendamiento de fincas urbanas. Renta.
Su fijacion en especie y sometimiento a las fluctuaciones del valor de ésta.
Concordancias a la Sentencia de 13 de noviembre de 1952, en “Pretor”, 1I-7
(1953), pigs. 19 y ss; BONET CORREA, Los arrendamientos con cldusulas de
escala movil, en “Anuario de' Derecho civil”, VIII-1 (1955). pag.-157; 1. S. B,
Observaciones a la Sentencia de 13 de noviembre de 1952, en “Anuario de
Derecho civil”, VIII-1 (1955), pdg. 250; Soto NIero, Derecho vivo. Juris-
prudencia comentada, I (Madrid, 1970), pags. 405 y ss.

2) Cfr. J. V. M., Inadmisién de la cldusula de estabilizacion “valor pan”
en arrendamientos urbanos (Sentencia de 25 de enero de 1955), en “Revista
de Derecho espaifiol y americano”, 24 (1960), pigs. 445 y ss.; IPIENS, Obser-
vaciones, en “Amuario de Derecho civil”, VIII-2 (1955), pig. 677; BoNeT Co-
RREA, Cliusula de escala mévil “valor pan” en el arrendamiento de local
de negocio (Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1955), en
“Anuario de Derecho civil”, 1X-1 (1956), pags. 286 y ss.; CASTAN y CALVILLO,
Tratado prdctico de arrendamientos urbanos. Madrid, 1956-57, pag. 701; Soto
NIETO, Derecho vivo, cit. 1, pag. 405.
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pactado por las partes; estas “estipulaciones establecidas validamente” no
eran otras que las llamadas “clausulas de estabilizacién”, las cuales, si no se
mencionan todavia nominalmente, pudo ser debido a una falta de unanimidad
de criterio, asi como a los recelos que en cierto sector doctrinal se venia
observando respecto a su aspectp econdmico negativo, en cuanto factor de
aceleracién de la propia inflacién. No obstante, en base a los preceptos facul-
tativos concedidos, como a consideraciones de equidad basadas en la justi-
cia conmutativa de las prestaciones de la relacién obligatoria onerosa y de
tracto sucesivo, el Tribunal Supremo confirma en varias de sus decisiones
el criterio de validez de dichos pactos o estipulaciones (SS. 30 octubre 1964,
2 febrero y 19 diciembre 1966 y 20 diciembre 1972).

3. LA RENUNCIABILIDAD DIRECTA E INDIRECTA AL BENEFICIO
DE LA RENTA Y SUS REPERCUSIONES SOBRE LA PRORROGA
FORZOSA

Resulta, pues, que el criterio de admisibilidad y validez de las clausulas
de ‘estabilizacién en los contratos de arrendamiento se introduce, primero, por
via doctrinal y llega a las decisiones jurisprudenciales, mis tarde, hasta que
s¢ concluye con su reconocimiento legal.

La jurisprudencia se hizo consciente de los efectos que la inflacién causa
sobre la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, sobre todo cuando
ésta interviene como medio de pago de las relaciones contractuales de tracto
sucesivo. Es el acreedor de un contrato oneroso quien padece mas al recibir
su prestacién en dinero complétamente alterada en cuanto al valor recipro-
camente establecido dentro de la conmutabilidad inicialmente pactada y en
consideracién a la cual fue creado el vinculo obligatorio. El desequilibrio
y la ruptura de la reciprocidad de los intereses econdémicos entre las partes
es la consideracién fundamental para que los tribunales tomen en cuenta la
admisién de una estabilizacién de la renta por la via de la revisién conven-
cional. o

Ahora bien, para que esta revisién convencional de la renta se diese me-
diante el empleo de una cldusula de estabilizacién habia que entender que,
indirectamente, se habia renunciado al beneficio de Ia renta por el arrendador
y el arrendatario, si es que no se habia hecho constar fehacientemente, tal
como el propio Tribunal Supremo considera en sus sentencias del 31 de ene-
ro de 1962 y 8 de febrero de 1973.

Lo que la jurisprudencia siempre tuvo muy en cuenta fue que el empleo
de los pactos contractuales por las partes tuviesen siempre la naturaleza de
cldusulas estabilizadoras, es decir, que poseyesen un posible efecto bilateral
y ccnmutativo, tanto para el acreedor como para el deudor, en caso de alte-
racién monetaria, rechazando aquellas otras modalidades de pactos que fue-
sen establecidos con un mero efecto unilateral, o sea, puestos en beneficiol
exclusivo de una de ellas. Tal es el caso de los llamados “pactos o clausulas
de elevacion de renta”, las cuales, similares a las de estabilizacién, en realidad,
sélo buscan un aumento constante, fijo e indefinido de la renta. El Tribunal
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Supremo denuncia la nulidad e ilicitud de dichas clausulas tanto para los ca-
sos habidos bajo la vigencia de la LAU de 1955, como para los ocurridos
durante la legislacion vigente (SS. 23 febrero 1963, 1 abril 1965, 12 febrero
1966, 21 diciembre 1970 y 25 enero 1973).

Es que dichos pactos o cldusulas, al estar puestas para el exclusivo beneficio
del arrendador, van contra la necesaria equivalencia de .las prestaciones del
arrendamiento, en cuanto negocio oneroso y reciproco, al crear una despro-
porcién entre la utilidad o beneficio que se obtiene por el uso de la cosa,
ademds de contribuir a burlar la irrenunciabilidad respecto a la prérroga
del contrato. Se quebranta la finalidad de la prorroga obligatoria, o se hace
ilusoria dicha posibilidad para el arrendatario si se va aumentando una renta
excesivamente, lo que le forzari, al menos indirectamente, a renunciar al
contrato entablado. Segiin manifiesta la actual Sentencia de 1973, “la licitud
de establecer medios correctores de las posibles variaciones que, de hecho,
puede experimentar el valor del dinero respecto a su poder adquisitivo, los cua-
les no seran validos, cuando tinicamente impliquen una constante elevacién de lo
renta, sin posibilidad, a la vez, de disminucién de ella, para el supuesto con-
trario en que baje el coste de la vida- o el importe de los salarios o de lo¢
articulos, o indices fijados como mddulos reguladores, que no pueden ser
dnicamente de aumentg fijo e indefinido de la renta, ya que alteraria la
proporcionalidad equitativa, harfa ilusoria la prérroga contractual y facilita-
ria la irrenunciabilidad de ella, establecida en el articulo seis de la Ley de
Arrendamientos Urbanos”.

De este modo, los tribunales vigilan y sancionan el posible abuso de un
derecho por una de las partes que, con visos de licitud o legalidad, pretenda
respecto de la otra, al llevar a cabo un contrato de arrendamiento urbano.

Jost BONET CORREA



4. Contrato de arrendamiento de local de negocio con pacto de ele-
vacién de la renta.

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de
23 de abril de 1973)

Sumarto: 1. Las normas de derecho necesario y de derecho dispositivo en
la legislacién de arrendamientos urbanos respecto a la renta.—2. Las dis-
posiciones normativas sobre la renta para las viviendas y los locales de
negocio.—3. La distincidn entre los pactos o clausulas de estabilizacién
de la renta y los de mera elevacidn.

1. LAS NORMAS DE DERECHO NECESARIO Y DE DERECHO DISPO-
SITIVO EN LA LEGISLACION DE ARRENDAMIENTOS URBANOS
RESPECTO A LA RENTA

En materia de arrendamientos urbanos todavia continda el jmpacto psico-
légico que creé toda una legislacion especial restringiendo al maximo la auto-
nomia o libertad de las partes en cuanto al objeto y materia, la contrapresta-
cién o renta, duracién y finalidad del contrato, persistiendo en las mentes de
los ciudadanos, como también en la de cierlos juristas y juzgadores. Por el
contrario, mucha es la luz que viene aportando nuestro més alto Tribunal de
justicia en sus tltimas sentencias acerca de este punto controvertido de la
renta, contribuyendo a aclarar, distinguir y juzgar con precisién y equidad
los casos concretos que se le vienen planteando, al realizar al mismo tiempo
una labor de caricter doctrinal, de contribucién al perfeccionamiento de los
matices de la figura contractual arrendaticia, al mismo tiempo que imparte su
justicia conmutativa entre ambas partes cn litigio.

Tanto en la anterior Sentencia del 25 de enero de 1973, como en la actual
que comentamos, nos ayudan mucho a esclarecer de un modo general y
particularizado el gran cambio operado respecto a la naturaleza de las
normas que regulan la contratacién para el irquilinato y el arrendamiento de
los locales de negocio, concretamente respecto de la renta. Recordando fiel-
mente las palabras del Tribunal Supremo apreciaremos mejor este giro de
noventa grados que se da dentro de la propia legislacién especial arrendaticia
cuando se sefiala en dicha Sentencia del 25 de enero “que los preceptos rela-
tivos a la renta, que tuvieron caricter de derecho necesario, con anterioridad
a la Ley de Arrendamientos Urbanos de 31 de diciembre de 1946, pasaron a
ser, posteriormente, normas de derecho dispositivo, quedando sometida la
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regulacién de la materia a la voluntad de !as partes, de conformidad con el
principio contractual establecido en el art. 1.255 del Coddigo civil, libertad
contractual més amplia, respecto de la cuantia de la renta, en los arrenda-
mientos de locales de negocio posteriores a la Ley de 22 de diciembre de
1955 'y extensiva, por el art. 37 de 1a vigente Ley de Arrendamientos

Urbanos a las viviendas arrendadas con posterioridad a Ja entrada en vigor
de ésta”,

Ahora, al propio Tribunal Supremo vuelve a insistir sobre el cambio
producido en el caricter de las normas respecto a la renta. La presente
Sentencia confirma “que es evidente que los preceptos relativos a la renta,
de derecho necesario con anteroridad a la Ley de Arrendamientos Urba-
nos de 31 de diciembre de 1946, quedaron convertidos posteriormente en
normas de derecho dispositivo y sometida la regulacion de la materia a
la voluntad de las partes, libertad contractual mas amplia en los arrenda-
mientos de locales de negociop posterior a la Ley de Arrendamientos Urbanos
de 22 de diciembre de 1955, que se hizo extersiva, por la modificacién de que
fue objeto el art. 97 de la Ley de Arrendamientos Urbanos vigente, a las
viviendas arrendadas posteriormente a la entrada en vigor de ésta”.

Ccmo sabemos, el derecho necesario de que nos habla el Tribunal Supre-
mo resulta de un conjunto legistativo, procedente tanto del Derecho civil co-
min como del Derecho civil especial, cuyas normas tienen un cardcter pre-
ceptivo o imperativo, es decir, disposiciones de obligado cumplimiento ¢
insoslayables que, si se incumplen, caen bajo la sancién de nulidad. Ahora
bien, mientras que en el ordenamiento civil comun predominan las normas
de derecho dispositivo, o sea, aquellos preceptos con caracter facultativo que
permiten a las personas ejercitar una amplia autonomia de su voluntad, en
la legislacién civil especial, por el contrario, en vista de una serie de circuns-
tancias politico-sociales muy concretas, predominan las normas o leyes de
caricter necesario, imperativas o forzosas, en que la persona ha de ceder
ante intereses dé cardcter general o del bien comin, en virtud de los cuales
se ve coaccionada a entablar sus relaciones juridicas seglin un condicionamiento
impuesto y dirigido. Tal es el caso de la legislucién arrendaticia urbana
donde el legislador tuvo que acudir a estas normas de derecho necesario para
regular el contrato de inquilinato y de local de negocio estableciendo los
Hamados “bencficios” en favor del arrendatario, consistentes en protegerle
en la permanencia de su relacién locaticia (un derecho a prérroga forzosa
una vez cumplido el tiempo del arrendamiento), la invariabilidad de la mer-
ced o renta a pagar por el arrendatario, asi como otros derechos especiales
que lo protegen de un lanzamiento o desahucio de la vivienda o local airen-
dado.

Con el paso del tiempo, se produce un cambio en la sitvacién de la co-
yuntura socio-econémica espafiola, al mejorarse la industrin de materiales
de Ia construccién, del mercado de capitales y de Ia expansién del crédito,
por lo cual, los ordenamientos posteriores vienen a reformar Ics cauces de
la relacién de intereses entre las partes que acuden a la contratacidén arren-
daticia urbana.
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2. 1.AS DISPOSICIONES NORMATIVAS SOBRE LA RENTA PARA LAS
VIVIENDAS Y LOS LOCALES DE NEGOCIO

E! beneficio de la renta para el arrendatario consiste en la concesién por el
ordenamiento de una situacién de privilegio al arrendatario, a fin de que la
renta pactada permanezca tal cual fue acordada por las partes sin que varie
su cuantia, ni pueda variar durante el tiempo por el que se ha pactado y aup
posteriormente, si el arrendatario se acoge al otro beneficio de la prérroga
del plazo contractual. De este modo, se forma asi la llamada “renta legal”
inalterable.

Ahora bien, el legislador, consciente de la mejora de la situacién y habida
cuenta de las alteraciones monetarias, va incrementando en determinados por-
centaies dicha renta legal, por lo que aparece, como sucede en la Ley dc
Arrendamientos Urbanos de 1956 (art. 96, ap. 10 a, b, ¢), la llamada “renta
revalorizada”, la cual, si bien incrementada, continia con la misma nota.de
inalterabilidad. En materia de renta, la novedad que acaba por instaurarse
es la “renta libre” para aquellas viviendas y locales de nueva construccidn
que, a partir del vigente ordenamiento especial de arrendamientos, se contra-
ten por las partes. Unido a todo ello, la posibilidad de renuncia al beneficic
de la renta legal, se pasé pricticamente a que los contratantes puedan ejercer
sus facultades de revision de una manera paccionada.

Sin embargo, la distincién entre viviendas y locales de negocio, en cuanto
a las posibilidades de renuncia al beneficio de la renta, se mantiene hasta
que se opera ja ultima reforma legislativa por la Ley de Arrendamientos
Urbanos de 1964. En la legislacién vigente, la renuncia es factible en ambos
casos.

Hace algunos afios (1), al analizar las posibilidades de poder pactar clau-
sulas de escala mévil en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946, insistia
en la necesidad de distinguir, respecto de la renta, si se trataba de una
vivienda o de un local de negocio, por el diverso trato que el legislador les
habia dispensado, al considerar las viviendas como una necesidad vital ¢ insosla-
yable, mientras que los locales de negocio eran méas secundarios, y por ello el
poder suponer como objeto de renuncia su renta. Segiin hace ver el propio Tri-
bunal Supremo, existié una “libertad contractual mas amplia en los arrendamien-
tos de locales de negocio posterior a la Ley de Bases de Arrendamientos Urbanos
de 22 de diciembre de 1955, que se hizo extensiva, por la modificacion de
que fue objeto .el articulo 97 por la Ley de Arrendamientos Urbanos vigentes,
a las viviendas arrendadas posteriormente a la entrada en vigor de ésta”.

Desde muy temprano, a partir de la Ley de Arrendamientos Urbanos
de 1946, las partes fueron conscientes de las posibilidades que se les brindaba
para la renuncia al beneficio de la renta en sus contratos de locales de ne-
gocio, Para ello, siguieron dos caminos: el de pactar una revisién de la ren-
ta de una manera expresa o el de acudir ticitamente al empleo de clausulas
de estabilizacién. Mientras que la revisidon pactada expresamente fue acogida
favorablemente por el Tribunal Supremo (SS. 31 enero 1962, 17 junio 1964

(1) Nuestro estudio: Los arrendamientos con cldusulas de escala mévil,
en ANUARIO DE DERECHO CIviL, VIII-1 (1955), pigs. 88 y ss.
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y 18 febrero 1971), no ocurrié asi en principio respecto de los pactos o cliusulas
de estabilizacién, al ser consideradas contrarias a derechpo y, como consecuen-
cia, declaradas nulas (SS. 13 noviembre 1952, 25 enero 1955 y 31 enero 1952).
Tan s6lo la Setencia de 28 de noviembre de 1957 razonaba prudentemente la
acogida de dichas cldusulas estabilizadoras, posicién que se vera confirmada
definitivamente en otras posteriores (SS. 30 octubre 1964, 19 diciembre 1966,
8 febrero 1967, 26 noviembre 1968, 21 diciembre 1970, 15 febrero, 21 abril,
20 noviembre y 22 diciembre 1972).

3. LA DISTINCION ENTRE LOS PACTOS O CLAUSULAS DE ESTA-
BILIZACION DE LA RENTA Y LOS DE MERA ELEVACION

Los pactos o cldusulas de estabilizacién establecidos por las partes en sus
contratos de arrendamiente urbano comenzaron a usarse ante las consecuen-
cias que implicaban las alteraciones monetarias, sobre todo como remedio
eficaz ante la inflacién de Ia peseta, que destruia su poder adquisitivo inicial,
el de la suma o cuantia locaticia exigida por el arrendador. Al pactarse que
dicha renta se revisard cada perfodo de tiempo determinado y en funcién del
valor de un indice econémico (el oro, la.plata, el trigo, los jornales, el nivel
medio de vida, etc.), con ello se pretende que la suma o cuantia de la renta
evolucione, en. mas 0 en menos, de acuerdo con el indice pactado, de modo
que 1a moneda dada en contraprestacién mantenga un poder adquisitivo en pro-
porcién al inicialmente considerado por las partes al celebrarse el contrato.

- Esta modalidad de revisién contractual de la renta viene a utilizar una
via indirecta para salvar el principio general nominalista de -toda obligacién
pecuniaria, segin la cual, el pago se hace por la entrega de la- misma cantidad
pactada y por su valor nominal. En realidad, las partes al pactar una cliu-
sula de estabilizacion del precio o renta transforman la obligacién pecuniaria
en una deuda de valor, la cual, si bien es pagadera en dinero, su cuantia
viene a depender del evento o indice de valor pactado que refleja la evolucién
de los precios. Ademds, al ser posible en un contrato oneroso y de tracto
sucesivo que su precio sea determinable con posterioridad, por analogia con
Ia compraventa, el aplazamiento de la cuantia de la renta calculada sobre
la base inicial; tal como comportan las clausulas de estabilizacién, resulta un
modo operativo correcto y licito, ya que se dan los requisitos esenciales del
contralo y sus finalidades intrinsecas (onerosidad y conmutabilidad).

Vemos, pues, cémo esta transformacién paccionada de la naturaleza de
la obligacién pecuniaria por otra como deuda de valor, para que sea con-
forme a derecho, no ha de vulnerar los principios de onerosidad, reciproci-
dad y conmutabijlidad de este tipo de obligaciones, ni en fraude a la ley o
a los principios del orden piiblico monetario.

Por tanto, las diversas modalidades de las cldusulas de estabilizacién (“mo-
neda oro o plata”, “valor oro o plata”, “moneda extranjera”, “valor moneda
extranjera”, de ‘“escala mévil”, “valor trigo” o del “indice de vida”, etc.)
tratan de hacer depender la cuantia de moneda a entregar por el deudor del
diverso precio que alcancen, o su poder adquisitivo, para concretar la renta en
determinados periodos de afios; de este modo, se pretende conseguir la ac-
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tualizacién de la renta para que no permanezca desfasada como contrapres-
tacién econdémica de la prestacién contractual.

La jurisprudencia ha tenido en cuenta esta particular naturaleza econémico-
juridica, o patrimonial, de las cliusulas de estabilizacién, siendo la jurispruden-
cia francesa quien mas se ha preocupado de precisar su aspecto razonable y
equitativo respecto de la intima y légica relacién que deben establecer las
partes en cuanto al tipc de contrato y el indice econdmico clegidg (los indi-
ces de la construccién para los arrendamientos urbanos, el trigo para los
arrendamientos rdsticos, los salarios para los locales de negocio, etc.).

Lo que si denuncia la jurisprudencia, con toda razén, es la ausencia de
una justicia conmutativa cuando alguna de las partes, bien inadvertida o ya
conscientemente, incluso fraudulentamente, pretenden acogerse a una preten-
dida estabilizacién, cuando en realidad lo que se hace es acometer una cons-
tante elevacién de la renta unilateral en sus efectos. Entences es cuando fal-
tan las notas esenciales de la bilateralidad, reciprocidad y conmutabilidad,
propias de los contratos onerosos y de tracto sucesivo. Al tratarse de una
elevacién unilateral, establecida en beneficio exclusivo de una de las partes
(en nuestro caso, del arrendador), se hace evidente la injusticia por su falta
de conmutabilidad y de equidad en el pacto o clausula contraida.

Algunos acreedores, inadvertidamente, y en nuestro caso los arrendadores,
al vivir er un clima de inflacidn donde el poder adquisitivo de la moneds
va disminuyendo, tratan sin méas de pactar unos aumentos de la cuantia de
la renta, expresdndolp asi en sus contratos; sin embargo, con ello han cerrado
las posibilidades al deudor de que dicha renta sea menor ante una recesidon
o deflacién, tal como supone la aplicacion de las cidusulas auténticamente es-
tabilizadoras; no se han dado cuenta aquellos acreedores que obrar asi va
contza la naturaleza bilateral y conmutativa del contratp que celebran. Los
mas avisados tratan de encubrir su fraude invocando aquel pacto como de
estabilizacion, sin serlo, pues, esta dictado solamente en su favor, resulta uni-
latera!, aunque traten de apoyarse en los textos legales permisivos de una
renta libre.

T.os tribunales, desde muy pronto, se dieron cuenta de la injusticia que
estos pactos unilaterales creaban en la relacidon contractual arrendaticia al
suponer unas meras clausulas de elevacién de la renta, ademis de que esta
modalidad la hacia constante e indefinida, lo cual, indirectamente, conseguia
debilitar aquel otro beneficio irrenunciable de la prérroga forzosa del con-
trato, pues el arrendatario, al tener que pagar una renta que se volvia ago-
biante, le obligaba, en definitiva, a tener que sbandonar la relacién contractual.

El Tribunai Supremo, consciente de tal fraude, llevadc a cabo por ciertos
arrendadores, distingue cuidndo se trata de un auténtico pacto o cldusula
estabilizadora de una mera elevacién de renta, que supone un aumento cons-
tante, fijo e indefinido que quiebra la ecuacidn renta-prorroga (S. 23 febrero
1963), poniendo de relieve que es una manera de burlar la irrenunciabilidad
a la prérroga del contrato (S. 1 abril 1965), ya que quebranta la finalidad
de la prérroga forzosa por la desproporcion entre la utilidad y el beneficie
en ¢! uso de la cosa (S. 2 febrero 1966), debiendo estimarse ilegal ——afiade—
por vulnerar el principio de la prérroga obligatoria de los .contratos arren-
daticios al poder superar las posibilidades econdmicas de los inquilinos (San-
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tencia 24 junio 1971), no siendo vélide cuando Unicamente implique una
posible y constante elevacién de renta, sin posibilitar a la vez la dismi-
nucién de ella (SS. 7 febrero y 21 diciembre 1970), por lo que no serdn va-
lidos cuando Unicamente impliquen una constantc elevacién de renta. sin
posibilidad de disminuir, no pudiendo ser un aumento fijo e indefinido de la
renta, ya que haria ilusoria la prérroga y facilitaria la irrenunciabilidad de
ella (S. 25 enero 1973).

La presente Sentencia del 23 de abril de 1973 confirma también el mismo
criterio por lo que se refiere a los incrementos de ia renta pactada que im-
pliquen un aumento fijo, constante e indefinido de la renta, puesto que
“alterarian la proporcionalidad equitativa, harfan ilusoria la prérroga con-
tractual y facilitarian la renuncia a ella”.

Ahora bien, desde que el ordenamiento locaticio vigente ha vuelto a pro-
clamar la autonomia de la voluntad contractual respecto a la cuantia de la
renta, ciertos pactos de elevacion de ésta pueden tener cabida y ser licitos
conforme al principio general mantenido por el articulo 1.255 del Cédigo
civil, concordante con lo facultado concretamente (art. 97 de la LAU vigente).
No obstante, los limites impuestos por el ordenamiento comiin de un modo
general tienen su encaje en las normas imperativas concretas (como la de
prorroga forzosa del arrendamiento) de la legislacién especial; de aqui que
el Tribunal Supremo siga atento a que los limites de validez de un pacto
no vulneren o defrauden lo ordenado dispositivamente.

Por eso, la presente Sentencia de 23 de =bril de 1973 aclara que “en el
caso de autos, segin el contenido de la estipulacién tercera del contrato de
arrendamiento, los aumentos de la renta, no son fijos, constantes, ni indefi-
nidos, porque estd limitado el aumento, no ofrece duda que el incremento
pactado no estd en pugna con la libertad de estipulacién establecida en el
articulo 97 de la Ley de Arrendamientos Urbanos ni con la doctrina de esta
Sala al interpretarlo, establecida en las sentencias citadas por el recurrente,
entre otras, por tanto ese aumento es legal y como tal no esti vedado a la
autonomia de la voluntad de las partes contratantes y ha de desplegar la
eficacia juridica derivada también del articule 1.255 del Caédigo civil”.

En definitiva, tanto el legislador, al admitir un “sistema de actualizacién”
de las rentas (art. 100 LAU 1964), bien sea de origen legal, como es la re-
vision legal de la renta (art. 96), o voluntaria por aumento o reduccién (en
determinados casos, art. 98), o paccionada, mediante el empleo de cldusulas
de estabilizacién (art. 100, parrafo primero in fine), como el juzgador, al sen-
tenciar los casos conflictivos, establecen unos limites al empleo de la autonomia
de !a voluntad de las partes contratantes en sus contratos de arrendamientos
urbanos, de modo que se cumpla la justicia intrinseca que implican bilateral,
comutativa y onerosamente en sus respectivas prestaciones, cuando se da
el uso y disfrute de un local o vivienda por un orecio o renta equivalente,
Si las alteraciones monetarias, hasta de un treinta por ciento anual (como
estd sucediendo) destruyen aquella equivalencia inicialmente pactada, no es
extratio que tanto el legislador como el juzgador se hayan mostrado ecuini-
mes y equitativos al admitir unas modalidades correctivas, provengan de su
propia prudencia normativa o ya procedan de la iniciativa particular.

Jost BONET CORREA
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L DERECHO CIVIL

L. Parte General

1. FUNDAMENTO DE LA PRESCRIPCION EXTINTIVA: POSESION REAL DE LA COSA
EJERCIDA A TRAVES DE MANDATARIO: FALTA DE ABANDONO: Si, de acuerdo con
la doctrina cientifica y la jurisprudencia, se estima que el principio justificante
de la prescripcion de acciones es la presuncion racional de abandono o re-
nuncia del derecho de que se trata, una ausencia de voluntad posesoria frente
a un detentador que no necesita titulo alguno para ocupar lo que es objeto del
aparente abandono por implicar tal situacion una actitud antieconémica con-
traria al interés piiblico, no puede darse el supuesto exigible para la prescripcion
cuando existe, por el contrario, una posesion real, que tanto puede ser inme-
diatg y directa del titular como mediata ejercida a través de administradores,
encargados, cuidadores o guardadores, es decir, mandatarios de cualquier tipo,
que, por definicién del art. 1.709 del C. c., prestan el servicio ¢ hacen la cosa
por cuenta o encargo de otro, a los efectos de los arts. 431 y 439 del propio
cuerpo legal. (Sentencia de 14 de abril de 1973; no ha lugar.)

III. Derechos reales

1. PROPIEDAD HORIZONTAL: LEGITIMACION DE LOS COPROPIETARIOS INDEPEN-
DIENTE DE LA DEL PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD: El hecho de que ei ari. 12
de la Ley de 21 de julio de 1960 sobre P. H., confiera al presidente de la
Comunidad la representacién de ésta en juicio, no es impeditivo de que cada
propietario pueda cjercitar las acciones pertinentes para defender, en caso de
pasividad e incluso en el de oposicién del presidente y del resto de los par-
ticipes, el interés, que ha de estar juridicamente protegido, de su participacién
indivisa en los elemrentos comunes, ya que, configurada la P. H., como vuxta-
posicién de dos distintas clases de propiedad, se comprende fdcilmente que
todos los que sean titulares de ella, bien en conjunto o bien aisladamente
¥ ain existiendo presidente designado, podrdn ejercitar toda clase de acciones,
lo mismo con relacidon a su propiedad exclusiva que con referencia a los ele-
mentos comunes, y es logico que asi sea, porque el disfrute de lo que les es
privativo, requiere necesariamente la ntilizacién de los elementos comunes.
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PROPIEDAD HORIZONTAL: LEGITIMACION DEL PRESIDENTE PARA EJERCITAR LA
ACCION DE RESOLUCION DE UN CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: La Ley de P. H.
de 21 de julio de 1960, en su articulo 7.°, establece la prohibicién de que
tanio el propietario de cualquier piso como el ocupante que no tenga este ca-
rdcter, desarrollen en aquel o en el resto del inmueble actividades no permi-
tidas por los estatutos o que sean daiiosas para la finca, inmorales, peligrosas,
incémodas o insalubres, y en caso de infraccién de estas prohibiciones, el ar-
ticulo 19 habilita dos modos distintos de proceder para imponer su eficacia,
segiin el infractor sca el propietario o el ocupante por otro titulo; respecto de
este fltimo, como con quien estd vinculado es con el propietario, es a éste a
quien corresponde la accién directa para reclamar del juez el lanzamiento o
en su caso la resolucion del contrato, y para ello la Junta de Copropietarios
deberd requerirle fehacientemente para que lo haga en el término prudencial
que le seiiala, y en el supuesto de que el requirimiento sea desatendido, la
Ley faculta a la junta para subrogarse en el lugar del propietario, y por tanto
con los mismos derechos y obligaciones, por lo que aparece claro que no existe
falta de legitimacién activa del presidente de la Comunidad de Propietarios.

PROPIEDAD HORIZONTAL: PROCEDIMIENTO ADECUADO PARA EL.EJERCICIO DE LA
ACCION DE RESOLUCIGN ARRENDATICIA: COMPATIBILIDAD DE LAs LPH Yy LAU:
La Ley de PH seiiala la competencia jurisdiccional y el procedimiento ade-
cuado, sin embargo, de lo cual el tiltimo inciso de su articulo 19 deja a salvo
lo dispuesto en la LAU, que es la que normalmente regula las relaciones de-
rivadas del contrato de arrendamiento, y, por ello, el significado y alcance
de dicha salvedad ha de determinarse teniendo en cuenta la calidad del sujeto
pasivo 'y la finalidad y naturaleza de la accion, que si se dirige contra un
arrendatario afectando a la resolucién del contrato de arrendamiento, aunque
sea por causas establecidas en los Estatutos de la Comunidad, estén ¢ no
comprendidas en la LAU, se regirdn por ésta en cuanto a competencia y pro-
cedimiento se refiere, mientras que las dirigidas contra el propietario o los
ocupantes por titulp distinto del arrendamiento, se regirdn por las indicadas
normas de la Ley de PH; a lo que cabe aiiadir que el hecho de que el texto
vigente de la LAU, posterior al de la Ley de PH, no hava recogido expre-
samente la remision que ésta hace al dmbito de aquélla, no supone derogacion
alguna de sus preceptos, porque ni hay disposicién expresa en este sentido,
ni la finalidad de ambas Leyes es la misma, ni hay incompatibilidad alguna
entre ellas, sino por el contrario, la Ley de PH, cuando de una resolucién
de contrato de arrendamiento se trata, se incorpora a la linea de garantias es-
tablecidas en la LAU,

PROPIEDAD HORIZONTAL: ACTIVIDADES NO PERMITIDAS POR LOS ESTATUTOS:
Procede acceder a la demanda resolutoria porque el articulo 7.° de la tantas
veces citada Ley de PH establece claramente como causa de resolucion del
arrendamiento, el desarrollar en el piso ocupado actividades no permitidas en
los Estatutos, con independencia de que sean o no dafiosas, inmorales, peligro-
sas, incémodas o insalubres, y dado que en el supuesto de hecho del recurso
los Estatutos prevén expresamente que en ningin caso podrdn dedicarse los
pisos a colegios, academias, etc., etc., resulta evidente la inclusién en estas
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prohibiciones de las actividades desarrolladas por la demandada en su colegio
Simén Bolivar. (Sentencia de 29 de septiembre de 1973; ha lugar.)

2. COMUNIDAD DE BIENES Y PROPIEDAD HORIZONTAL: FALTA DE CONSTITU-
CION FORMAL DE LOS ORGANOS GESTORES: DERECHOS DE LOS COMUNEROS: Cuan-
do, por la causa que sea, no se havan constituido los érganos caracteristicos
de la propiedad horizontal (Junta de Propictarios y Presidente), puede todo
propietario que estime vulnerado ei regimen de la PH o se estime perjudicado
por los actos de otro propietario, instar la formacion de los referidos érganos
gestores o acudir a la Autoridad Judicial para lograr la restauracion del derecho
perturbado. Pero aun cuando asi no fuere y se estimare que, por la no cons-
titucion formal de los drganos citados, no se habia instaurado una verdadera
propiedad horizontal, siempre resultaria que se estaria anfe una comunidad
de bienes, en la que cada socio puede usar la cosa comin, pero sin privar a los
coprepietarios del mismo uso y sin que ninguno pueda alterar o modificar la
cosa contiin sin el beneplicito de los restantes, teniendo libre la via judicial
todos ellos parg restablecer el orden pertitrbado. (Sentencia de 28 de junio
de 1973; no ha lugar.)

Nota: La vacilante doctrina jurisprudencial que refleja el extracto prece-
dente se puede atribuir a las peculiaridades de! supuesto de hecho sobre el
que versa la sentencia, en el que se discute la procedencia de unas obras afec-
tantes a la estructura y fachada del edificio, realizadas por el arrendatario
del piso bajo, con autorizaciéon de su duefio, pero sin el consentimiento de
los duefios de los demds pisos, cuatro en total, de los cuales uno formula la
demanda en su propio nombre y ademis en beneficio de la comunidad de
bienes. En efecto, no aparece muy claro si en el caso concreto s6lo se habia
omitido la designacién de los érganos rectores de la PH, o si, mas bien, faltaba
en su totalidad este régimen, pues, frente a la manifestacién de los demandan-
tes de que la finca objeto de la litis se halla dividida en régimen de PH aun
sin estar constituida la Junta de Propietarios ni sus cargos representativos,
se alza la manifestaciéon de los demandados, segiin los cuales “no se ha otor-
gado escritura de divisién horizontal respecto al inmueble de autos, sino: tan
s0lo la adjudicacién a distintos copropietarios, en ejecucién del testamento
del que un dia fue propietario Unico del mismo, y tras ello se ha construido
una nueva planta; pero no figuran los tantos por ciento que corresponde a
cada participacion en dicho propiedad, que permite obtener mayorias o mino-
rias sobre cualquier extremo que pueda someterse a la consideracién de tales
propietarios, y no existe siquiera la Junta de éstos ni los cargos de la misma,
ni estatutos por los que haya de regirse la comunidad de propietarios”.

(A. L C)

3. PROPIEDAD HORIZONTAL: DERECHOS DEL PROPIETARIO DE UN PISO SOBRE
LOS ELEMENTOS COMUNES: En la propiedad horizontal cada uno de los par-
icipes tiene el derecho singular y exclusivo de propiedad sobre su piso, y la
copropiedad con los demds condueiios de los restantes elementos, pertenencias
y servicios comunes, asi como de aquellas otras dependencias que, cual en ¢l
caso que aqui se contempla —los bajos comerciales—, s¢ haya decidido que
se rijan por el sistema de la comunidad, que no puede ser otro sing el re-
gulado en los articulos 392 y siguientes del Cédigo civil, entre los que es
decisivo el 399, que concede o cada conduciio la plena propiedad de su parte,
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pudiendo cederla, enajenarla ¢ hipotecarla y aun sustituir a otro en su apro-
vechamiento, en wunién del piso privativo, dada la especial naturaleza de
esta forma de propiedad, pero sin necesidad de consentimiento de los restan-
fes conduciios, y sin que sea preciso oirles al respecto en lo que supone el
ejercicio de un derecho individial y exclusivo que concede la Ley.

VENTA DE PISO CON ANEJO DE BAJO Y SOTANOS: INEXISTENCIA DE LITISCON-
SORCIQ® PASIVO NECESARIO: Reclamdndose el cumplimiento de un contrato
de compraventa de piso con la parte proporcional de bajo y sétanos corres-
pondientes, no es necesario demandar a la comunidad de propietarios.

ERROR DE HECHO: VALOR DE LAS PROPUESTAS CONTENIDAS EN ACTO DE CON-
CILIACION SIN AVENENCIA: La propuesta de la parte actora de resolver el con-
tratg contenida en una papeleta de acto de conciliacion era provisional y no
definitiva y fue rechazada por la parte demandada, por lo cual no obsta al
cjercicio posierior de la_accién de cumplimiento. (Sentencia de 12 de marzo
de 1973; no ha lugar.)

4. ACCION REIVINDICATORIA: LEGITIMACION DEL COMUNERO: COSA JUZGADA:
Cualquiera de los participes puede comparecer en juicio en asuntos que afec-
ten a los derechos de la comunidad, tanto para ejercitarlos comg para defen-
derlos, por lo que un conduefic puede entablar la accién reivindicatoria en
beneficio dc todos, pues ha de actuar en provecho de la comunidad y no ex-
clusivamente para si, y para compaginar la doctrina de la cosa juzgada con
da no intervencién de todos los conddéminos, se limita la aficacia de la sen-
tencia dictada respecto a los que no fueron parte en el pleito, al caso de
que dicha sentencia les sea favorable, sin que les perjudique la adversa o
contraria. (Sentencia de 24 de octubre de 1973: no ha lugar.)

5. ACCION DE DESLINDE: LEGITIMACION DEL TITULAR REGISTRAL: Los de-
mandantes basan su accién en titulo inscrito en el Registro de la Propiedad,
lo crial es por si bastante para conferirles la accion de deslinde que pretenden,
conto declare la sentencia de 14 de febrero de 1953, y al no ser contradicto-
ria del dominio, en nada infringe el pdrrafo 2.° del articulo 38 de la LH.

INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: Como proclama la
Sentencia de 8 julio 1953, contemplando un supuesto similar, la accién sélo
interesa a los propietarios de las fincas que estdn en ld linde incierta y discu-
tida, y no-a los demds, por lo cual no afecta al Ayuntamiento, ya que la
prolongacion y calle a que se alude no pasan de ser meros proyectos y no
realidades actuales, pues de existir en este momento habrian separado ambas
fincas y ello 'haria improcedente el deslinde solicitado, y tampoco afecta
a propietarios de parcelas segregadas que no colindan con el lindero discutido.
(Sentencia de 30 de junio de 1973; no ha lugar.)

6. SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS: INEXISTENCIA: HUECOS Y VENTANAS
PERMITIDOS: NO HAY CONTRADICCION EN EL FALLO: No puede existir contra-

14
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diccion al declarar la inexistencia de servidumbre y el hecho de que en la
pared levantada en el solar contiguo se abran huccos y ventanas en uso de
su derecho, al guardar las distancias que al efecto previene el articulp 582
del Cddigo civil.

INEXISTENCIA DE MEDIANERIA: La sentencia declara como hecho que los
huecos controvertidos se encuentran emplazados a una distancia superior a
dos metros de la zona correspondiente a la edificacion que actualmente in-
tegra la casa en cuyo beneficio acciona el demandante, lo que supone eviden-
temiente que dicha pared no tiene la naturaleza de medianera.

INCONGRUENCIA: Segiin doctrina de las SS. de 23 junio 1919 y 18 marzo
1932, no es factible basar la incongruencia en los razonamientos alegados por
las partes o por el Tribunal sentenciador para fundar el fallo. (Sentencia de
14 de abril de 1973; no ha lugar.)

Aunque ¢l C. c. dedica los articulos 580 a 585 a establecer ¢l régimen
de la que denomina “servidumbre de luces y vistas”, las cuestiones suelen
presentarse en la préctica con gran confusién, y por eso conviene precisar con
la doctrina (Gltimamente Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, 111-2.°,
2.2 ed., Barcelona, 1973, pag. 436) que, en realidad, no establece ninguna ser-
vidumbre legal de luces y vistas, sino que impone limitaciones al derecho de
propiedad, como situacién normal y reciproca entre las fincas, restringiendo
la facultad de abrir ventanas o huecos en pared medianera (art. 580), o en
pared. propia contigua a finca ajena (arts. 581 a 584), ademés de regular los
efectos de la servidumbre de vistas adquirida por cualquier titulo. De aqui
se .deduce que el propietario es libre de abrir huecos y ventanas a distancia
mayor de la establecida en el Cddigo, como contenido normal de su derecho
de propiedad. Para una critica general del Cédigo en esta materia, vide GON-
ZALEZ-ALEGRE BERNARDO, Manual de servidumbre, Barcelona, 1965, pégi-

nas 275 y ss.
(G. G. C)).

IV. Obligaciones y contratos.

1. RECLAMACION DE CANTIDAD;" NOVACION MODIFICATIVA EN CUANTO A LA
CUANTIA: 1LIQUIDEZ: Aunque comprados en firme y sobre muestras, los elec-
trodomésticos en cuestién, como al ser entregados a los clientes por el comer-
ciante comprador, se pusieron de relieve ciertos defectos de fabricacién, aquél
recurrié a la casa suministradora y ésta accedié, a través de correspondencia
y de conversaciones posteriores al acuerdo, primero, a hacer “manipulaciones
y cambios” en los aparatos suministrados, con los consiguientes desembolsos
que han de ser a cuenta del vendedor, lg que lleva implicita una novacién
de aquel acuerdo, quedando pendiente la operacién liquidadora entre las par-
tes; bien entendido que no se trata de deudas distintas sobre las que se pre-
tenda el juego de la compensacién, sino de la existencia de una deuda inicigl,
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cuyo monio ha sido modificado por novacién posterior levada a cabo por
convenip expreso de las partes, de suerte que el adeudo no adquiere liquidez
mientras no se practique el ajuste de cuenias. (Sentencia de 21 de mayo
de 1973; no ha lugar.)

2. FACULTAD RESOLUTORIA: ART. 1.124 C. C.: EJERCICIO: La jurispruden-
cia de esta Sala, al glosar e interpretar el articulo 1.124 de nuesiro Cédigo
civil, viene ininterrumpidamente declarando que la facultad implicita de reso-
lucién de las obligaciones que establece, como tal facultad, no puede tener
cfecto hasta que se entable en juicio, o si, declarada por el acreedor, no se
impugna por el deudor, o si el deudor reconoce su infraccién y acepta la
resolucién, pues admitir lo contrario equivaldria a dejar al arbitrio de un
coniratante el cumplimiento de la obligacion.

ACCION RESOLUTORIA: INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: No puede pedir la re-
solucion el que incumplié el contrato, debiendo estarse a la declaracién de
la Sala de instancia, para determinar quién o quiénes hayan incumplido la
obligacidn, si no se ataca tal deciaracién basado en el niimero 7.° del 1.692
Ley de Enjuiciamiento Civil.

ACCIGN RESOLUTORIA: NO BASTA EL RETRASO: No basta el simple retraso
en el cumplimiento de las obhgactones para decretar la resolucién, ex:gtenao
la existencia de una voluntad rebelde y declarada en el .acusado de incumpti-
miento, y que tal voluntad sea deliberadamente rebelde por un hecho obstativo
que de modo absoluto, definitivo e irreformable, impida el cumpiimiento.

ACCION RESOLUTORIA: INCUMPLIMIENTQ DE AMBAS PARTES: Perece el primer
motivo del recurso que, amparado procesalmente en el nim. 1° del citado
articulo 1.692, denuncia la inaplicacién en la resolucién impugnada del ar-
liculo 1.124 también citado, basindose para ello en que cumplié ‘cuantas obli-
gaciones le imponia el contrato, ya que la resolucion impugnada declara pro-
bado que ambos contendientes incumplieron sus respectivas obligaciones, sin
que tal declaracion haya sido impugnada por el inico cauce adecuado para
ello, el nimero 7.° del tan repetido articulo 1.692, y habrd de estarse en casacion
@ sie contenido, denegando la resolucién solicitada. (Sentencia de 5 de julio de
1971; no ha lugar.)

3. ACUERDO DE VOLUNTADES: EXISTENCIA: CONCURSO DE OFERTA Y ACEPTAZ
CION: MODIFICACION DE LA OFERTA: Para que el consentimiento origine la crea-
cion de un contrato, a tenor de los articulos 1.254 y 1. 258 del C. c., es prectso,
conforme al articulo 1.262, que se manifieste por la coincidencia de la oferta
Yy de la aceptacién, que deben constar de un modo claro e inequivoco, sin
que sea suficiente la primera, mientras el destmatano no la admita plena-
mente (8S. de 19 de junig de 1950 y 6 de marzo de 1969), de suerte que, si
la aceptacién se formula modificando o altemndo la propuesta o xometzendola
a condicién no es posible apreciar su existencia, sino la de una srmple propo-
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sicion que deja el convenio en estado de provecto, en tanto manifieste su con-
Jormidad el primer oferente, como ya se hizc constar en el Derecho romano
(Epigrafe 3.9 Titulo 1, Libro XLV del Digesto), en algunas legislaciones ex-
tranjeras y en la jurisprudencia del T. S. contenida en las SS. de 2 de octubre
de 1867 y 10 octubre de 1962.

COMPRAVENTA: NATURALEZA: CONTRATO SINALAGMATICO: El cardcter sinalag-
mdtico del contrato de compraventa impone la simultaneidad en la prestacién
de sus reciprocas obligaciones, de suerte tal, que la entrega del precio debe
coincidir, por lo general y salvo pactos especiales, con la recepcidn de la mer-
cancia.

COMPRAVENTA: SANEAMIENTO POR DEFECTOS OCULTOS: PROCEDENCIA: Para
quee el vendedor esté obligado al saneamiento por los defectos ocultos que tuviera
la cosa vendida v el comprador pueda ejercitar las acciones que le confieren
los articulos 1.484 y 1.486 del C. c., es menester que aquellos vicios hagan
impropio el objeto de la compraventa para el fin a que se destina y que no
se encuentren a la vista de un modo manifiesto y ostensible, segiin claramente
indican los términos literales de estos preceptos y la doctrina contenida, entre
otras, en las SS. de 6 de julio de 1966 y 31 de enero de 1970.

RESOLUCISN DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA: RETRASO: IMPROCEDENCIA
CUANDO SE RECIBE LA COSA SIN FORMULAR RECLAMACION: Resultan totalmente
inaplicables los articulos 1.124 y 1.506 del C. c. cuando el objeto de la com-
praventa se recibié sin formular reclamacién alguna (SS. de 16 de noviembre
de 1956 y 24 de noviembre de 1966), siendo apreciada iinicamente por cl
Tribunal de Instancia la existencia de un simple retraso en el cumplimiento
de la obligacién (SS. de 28 de noviembre de 1961 y 5 de julio de 1965) y no
una conducta deliberadamente rebelde u obstantiva a la realizacién de sus com-
promtisos por parte de un contratante (SS. de 4 de noviembre de 1958 y 2 dé
enero de 1961).

CONTRATO DE COMPRAVENTA: FALTA DE CONSENTIMIENTO: Cuando no se
deduce dé los instrumentos piblicos aportados al proceso que ambos litigantes
prestaran su consentimiento para dejar sin efecto el contrato de compraventa,
se presume la ausencig del concurso de voluntades que el articulo 1.262 del
C. c., en relacién con el niimero 1 del 1.261, exige para la perfeccién de esti-
pulaciones convencionales.

(CONTRATOS: INTERPRETACION' POR EL JUZGADOR DE INSTANCIA: Conforme a
constante jurisprudencia del T. S., ha de mantenerse en casacién la labor exe-
gética realizada por el juzgador de instancia, salvo que su deduccién sea ilo-
gica, absurda o desorbitada (5S. de 10 de octubre de 1959, 25 de noviembre
de 1961 y 14 de febrero de 1963).

CONSENTIMIENTO DE LOS CONTRATANTES: CUESTION DE HECHO: APRECIACION:
La existencia de un consentimiento mutuo de los contratantes, en cuanto a la
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resolucion del contrato de compraventa que habian convenido, como cuestion
de hecha que es, estd encomendada a la libre apreciacion del juzgador, sin
que por ello sea censurable en casacién (SS. de 23 de junio de 1966 y 12 de
noviembre de 1971). '

RECURSO DE CASACION: ERROR DE HECHO: DOCUMENTOS AUTENTICOS: DICTA-
MENES PERICIALES Y RECONOCIMIENTO JUDICIAL: No son aptos rara conseguir
la casacién, cuando el recurso se funda en documentos que fueron tenidos pre-
sente por el juzgador de instancia para emitir su fallo (Sentencias de 21 de
enero y 15 de junio de 1970), y por carecer del cardcter de auténticos, a estos
¢fectos, los dictdmenes periciales (Sentencias de 8 de marzo de 1972 y 16 de
febrero de 1973) y las diligencias de reconocimiento judicial (Sentencias de 27
de actubre de 1962 y 25 de junio de 1971). (Sentencia de 14 de marzo de 1973;
no ha lugar.)

4. VICIO EN EL CONSENTIMIENTO: DOLO: PROCEDENCIA DE LA ACCION DE ANU-
LACION ANTES DE ESTAR EL CONTRATO CONSUMADO: Concurriendo un vicio en el
consentimiento, no tiene por qué esperar el contratante, victima del mismo, a
la fase de consumacién del contrato para esgrimir otras acciones contra el
vendedor, como la redhibitoria y la quanti minoris, originadas por la exisiencia
de defectos ocultos en la cosa entregada, puesto que nada le impide ejercitar
antes la de anulabilidad del contrato, una vez perfecto v todavia no consuma-
do o consumado sélo en parte, ya que la posibilidad de ejercitar en el futuro las
acciones propias del saneamiento por defectos ocultos, en nada obsta al ejer-
cicio actual de la de nulidad del contrato por dolo grave. (Sentencia de 28 de
marzo de 1973; no ha lugar)

4'bis.—VICIO EN EL CONSENTIMIENTO: DOLO: GRAVEDAD DE LOS MEDIOS EM-
PLEADOS: Para que exista dolo, regulado en el articulo 1.265 del C. c., en rela-
cién con el 1.269, y justifique la anulabilidad del contrato, han de ser espe-
cialmente graves los medios que se busquen para conseguir el consentimiento.
(Sentencia de 20 de junio de 1973; no ha lugar.)

5. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: APLICACION DPEL ARTICULO 1.281
PEL C. C.: La rigida aplicacién del articulo 1.281 del C. c., con exclusién de
cualquier ofra norma interpretativa o complementaria, exige la evidente clari-
dad de las cldusulas del contrato no dejando lugar a duda alguna, sobre cudl
fue la intencién de los contratantes al celebrar aquél, que en suma es la que ha
de prevalecer, y cuando este supuesto no se da obliga al juzgador de instancia
a examinar no sélo el contenido conjunto del documento, sino también la con-
ducta y manifestaciones posteriores de las partes relacionadas con el cumpli-
miento y ejecucion de aquél.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE INS-
TANCIA: La funcién interpretativa de los contratos es atribucién del Tribunal de
Instancia, no siendo-licito pretender sustituir el criterio del juzgador por el pro-
pio, si no se demostrara que la interpretacion que se tratara de impugnar ca-
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recia de dgica y contradecia abiertamente los preceptos del C. c. que regulan
la interpretacién de los contratos. (Sentencia de 12 de marzo de 1973; no ha
lugar.)

6. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: La Sala de instancia, al no enten-
deilo asi, ha sostenido una interpretacion ilégica de la cldusula decimocuarta
que no puede prevalecer, por no ajustarse a los términos claros y precisos de

lo realmente convenido, razones por las que debe prosperar el motivo primero
del recurso.

CONTRATOS: LEY ENTRE LAS PARTES: Con él también debe prosperar el
segundo motivo, intimamente relacionado con el anterior, al haberse infringido
por inaplicacién el articulo 1.091 del Cédigo civil, pues es obvio que la Socie-
dad demandada, hoy recurrida, no ha cumplido sus obligaciones con sujecién
a los términos del contrato que tenia fuerza de ley entre las partes contratantes,
debiendo cumplirse las obligaciones nacidas de é1 a tenor del contrato mismo.

CONTRATOS: HECHOS PROBADOS: INTERPRETACION: Una cosa son los hechos
que en la sentencia impugnada se estiman probados y otra, muy diferente, los
razonamientos y juicios que se hacen sobre ios mismos y que arrancan de una
interpretacion equivocada.

CONTRATOS: INCUMPLIMIENTO: ACCION RESOLUTORIA: Si bien es constante
doctrina jurisprudencial de esta Sala que la accién resolutoria sélo corresponde
al perjudicado que por su parte cumplié lo que le incumbia y sufre el incum-
plimiento de las obligaciones del contrato, ello, no obstante, no cabe aplicar
con lanto rigor esa doctrina de modo que cualquicra clase de incuniplimiento
circunstancial e intrascendente, mdxime cuando ha sido consentido o aceptado,
sirva para enervar una accién resolutoria fundada ésta en un' incumplimiento

claro y deliberado de una cldusula esencial, (S. 27 de diciembre de 1971, ha
lugar.) »

Nora: El motive referente a la interpretacién de los contratos estaba formu-
lado al amparo del ndm. 1.2 del articulo 1.692 LEC por violacién del articulo
1.281 C. c., porque al contemplar el contenido de la estipulacién que se cita,
la Sala, invocando el referido articulo 1.281 C. c. vulnera, violdndola, dicha
norma conduciéndose a una interpretacién del contenido de la cldusula, hete-
rodoxa, dandola un sentido que no’ tiene, ilégico, desorbitado y en. pugna
con lo expresado, evidenciador de la intencién de los contratantes, opuesto
al de sus términos claros y adecuados a la intencién de los contratantes, ilégico,
en pugna con su texto y desorbitado”.

7. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: DIRECCION SUBJETIVISTA DEL CODIGO
cviL: Nuestro Cédigo civil basa la interpretacién de los contratos en la teoria
subjetivista de la intencién comiin y evidenciada de los contratantes, puesto
que, si bien el primer elemento interpretativo es el gramatical, éste presupone
la interpretacion, dado que al afirmar que una cldusula es clara, implica una
valoracién de las palabras v de la congruencia que con la voluntad guardan,
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por lo que la claridad, mds que en los términos del contrato, ha de estar y re-
saltar en la intencién de loscontratantes.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: FACULTADES DE LOS TIBUNALES DE INS-
TANCIA: CASACION: Es facultad privativa dc los Tribunales de instancia el fijar
el sentido y alcance de las cldusulas de los contratos, no pudiendo ser sus-
tituido por ningiin otro el criterio del juzgador a quo, a menos que sea evidente-
menie equivocado o erréneo o se haya infringido alguna de las normas que,
regilando la materia se establecen en el Cddigo, lo que acredita que si bien,
por regla general, es facultad privativa de los Tribunales de instancia interpretur
y fijer el sentido y alcance de las cldusulas de los contratos, es también cierto
giic {a interpretacién de los negocios juridicos no estd sustraida a la casacion,
ya que desde el momento que el Cédigo civil dicta reglas en sus articulos
1.281 g 1.289, respecto a cémo han de interpretarse los contratos, existird una
infraccién de norma legal siempre que el juzgador de instancia no se ajuste a
ias mismas, pero tanto cuando se impugnen los hechos que sirven de base a la
interpretacion de la Sala sentenciadora, como cuando se combaten sus criterios
juridicos, es necesario que se patentice el notorio error padecido por aquélla,
pues la jurisprudencia tiene declarado que no puede oponerse a la interpretacion
de la Sala el criterio particular del recurrente si éste no se apoya en error
evidente y manifiesto de aquélla.

CONTRATO DE VENTA DE ACCIONES DE UNA S. A.. CLAUSULA RELATIVA AL BA-
L.ANCE: En el contrato discutido, de venia de la totalidad de las acciones de tina
sociedad anénima, se pacté en su cldusula tercera la retencién por la compa-
jita compradora, de parte del precio “para garantizar las eventuales difencias
que pueden resultar respecto del balance, cerrado el 30 de junio iltimo”, pacto
que interpreta la sentencia impugnada en el sentido de que el precio retenido
no responde de los previstos impagos de créditos, por haber sido tenidos en
cuente para el cdlculo de reduccién del activo y provisiones, que sirvié pare
¢l seiialamiento del precio, y contra esta interpretacion se interpone el presente
recurso, que en sis motivos 2.2, 32 v 4.2 se combate a aquella sosteniendo
que lo pactado fue que la cantidad retenida garantiza el impago de los cdéditos
consigandos en el balance, pero como la entidad recurrente se limita a razonar
extensamente su criterio, sin acreditar que la sentencia combatida incurre en
claro y evidente error, en una equivocacién manitiesta, es necesaria, por la
aplicacién de la doctrina antes expuesta, la desestimacién de dichos motivos,
dado que, conforme se redacté al pacto interpretado, es légico y racional la
declaracion de la Sala sentenciadora, atendidos sus términos literales, expresivos
de la voluntad de los contratantes.

CONTRATOS: CONSECUENCIAS: INTERPRETACION: Las consecuencias del con-
trato presuponen la validez de su interpretacién, y sélo cMindo ésta se precisa
con exactitud pueden fijarse aquéllas. (Sentencia de 2 de febrero de 1972; no
ha lugar.)

8. CAvUsA DE LOS CONTRATOS ONEROSOS: Los motivos del recurso que, por
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la via del nim. 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de-
nuncian la aplicacion indebida y la interpretacidn erréneq del articulo 1.274
del Codigo civil han de perecer, puesto que el contrato es oneroso y contiene
contraprestaciones mutuas, tales como la cesién sin precio por los recurrentes
de la concesion administrativa para la explotacién de las minas de sal gema
radicuntes en la finca del actor, con la correlativa obligacion de éste de ceder a
los recurrentes el arrendamiento del predio y de la explotacion de las safinas,
concediéndoles una opcién de compra. ’

DEFECTO DEL RECURSO: INCONGRUENCIA: Existe defecto al no expresar el
conceplo en que se estima infringido el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en contra de lo expresamente estatuido en su articulo 1.720; aparte de
que ro existe incongruencia cuando la sentencia condene a menos de lo solicitado
y absuelve del resto.

DrFECTO DEL RECURSO: Es defectuose el motive que denuncia error de
derecho en la apreciacion de las pruebas, sin especificar el concepto en que
se vstiman infringidos los articulos 1261 y 1276 del Cédigo civil, preceptos,
ademds, que no contienen ninguna regla de valoracién de prueba.

DEFECTO DEL RECURSO: Es también defectuoso el motivo del recuros que
no expresa el apartado del arficulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en que se apoya. (Sentencia de 26 de mayo de 1973: no ha lugar)

CAUSA: CONTRATO ATiPICO: No es un dato que niegue la exisiencia de causa
en un contrato en el que éste no pueda encuadrarse como uno de los definidos
por la ley, pues ésta no agota todas las formas de obligarse, perfectamente
eficaces si se cumplen los requisitos exigidos por el articulo 1.261 del C. c.

RENUNCIA A LA PERCEPCION DE PRESTACIONES DERIVADAS DE UN CONTRATO:
De acuerdo con la doctrina, el que quede a la voluntad de uno de los contra-
tantes poder desistir de la percepcion de prestaciones derivadas del contrato
no significa dejar ni el cumplimiento ni la validez del contrato al arbitrio de
uno de los contratantes (art. 1.256), sino auforizarle a poner fin a una situacion
juridica sin perjuicio del contrario y dicha renuncia no afecta a la eficacia del
contrato.

CONTRATO ATIPICO: TRANSMISIGN DE FINCA A CAMBIO DE PRESTACIONES DE
SERVICIOS: Sea cual sea la calificacion juridica que le atribuyeran las partes
el pacto de transaccion de una finca a cambio de prestacién de servicios (habitar
con la transmitente, prestarle alimentos y asistencia hasta su muerte), dio vida
a un confrato dotad® de causa, por lo cual no cabe estimar la pretendida nu-
lidad por falta de este requisito.

RECURSO DE CASACION: MOTIVOS: INTERPRETACION DEL TRIBUNAL: E| recurso
debe necesariamente dirigirse a combatir el fallo de la senfencia o aquellos
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fundainentos que la determinan; por eso debe ser desestimado el motivo que
lejos de razonar acerca de la improcedencia de la interpretacion estimada por
¢l T. a quo, en cuanto contraria a las normas esiublecidas en los preceptos en
que se ampara, pretenda sustentar la afirmada por la sentencia en primera ins-
tancia. (Sentencia de 29 de mayo de 1972; no ha lugar.)

10. TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: DERECHO DE TANTEO DE UN COHERE-
DERO DEL ARRENDATARIO ESTABLECIDO EN LA ESCRITURA DE PARTICIPACION: Si
en una escritura de particion se adjudicé a uno de los hermaros, el derecho
de arriendo de un local de negocio, estableciéndose en favor de los demds her-
manos el derecho de tanteo para el caso de que el primero tratara de traspa-
sar, previéndose la duracion de diez afios para dicho derecho, y si el adjudi-
cataric del local, pese a haber comunicado a sus hermanos el proyecto de
traspasar y haberle notificado aquéllos su propésito de hacer uso del tanteo,
realiza el traspaso en favor de un tercero, procede declarar la nuiidad del tras-
paso realizado durante la vigencia del derecho de tanteo, sin que quepa admitir
que hay contradiccién entre la cldusule de tanteo y los preceptos de la legis-
lacién especial arrendaticia posterior a la escritura de particion.

EFECTOS DE LOS CONTRATOS RESPECTO A EXTRANOS AL MISMO: El principio
del articulo 1.257 del C. ¢. no es tan abscluto que los efectos del contrato no
puedan extenderse a personas no intervinientes en lo pactado cuando se ad-
quiere por virtud de negocios juridicos posteriores a ofros entre el que trans-
mite y adquirentes anteriores, en razén a la regla “nemo plus iuris ad alium
transferre potest, quan ipse haberet” que impone al contratante a fitulo par-
ticular la necesidad de soportar los efecios de los contratos precedentes que
celebrd quien transmite. (Sentencia de 16 de febrero de 1973; no ha lugar.)

J. P. R.

11. CONTRATO ATIPICO: PRESTACION DE SERVICIOS DE MEDIACION DE FINCAS
Y OTROS DE GESTION PROPIOS DE LA PROFESION DE ABOGADO: INTERPRETACION
DEL CONTRATO: Se trata de un contrato que encaja dentro del articulo 1.254
Cddigo civil sin que pueda ser calificado ni de mandato, ni de mediacion. ya
qute ¢l actor no sélo mediaba en la compra de las fincas, sino que realizaba
gestiones de desalojo de sus inquilinos y preparacién de su acceso al Registro
de la Propiedad, colaborando y prestandc su trabajo profesional como abo-
gado, siendo su retribucién dependiente del niimero de pies cuadrados de terreno
edificable que adquiriese el demandado. (Sentencia de 4 de julio de 1973; no
ha lugar.)

12. CONTRATO AT{PICO: INTERPRETACION: FUNCION DEL TRIBUNAL DE INs-
TANCIA: La interpretacion de los contratos es funcién propia del Tribunal de
Instancia, pudiendo por excepcién impugnarse en casacion, cuando se haya
incididp en manifiesta equivocacion.

LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO: NATURALEZA: Los derechos que pudic-
ran corresponder a una persona cuando tienen cardcter personalisinio, se ey -
tinguen al fallecimiento del beneficiario, por lo que como se sostiene por el Tri-
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bunal “a quo”, no pueden transmitirse a sus herederos cuando no se ventila la
subsistencia de derecho alguno a su favor.

INCONGRUENCIA: ESTIMACION PARCIAL EN LA SENTENCIA: Cuando una Sen-
tencia estima sélo en parte la demanda, implicitamente estdn desestimadas las
demds peticiones o declaraciones solicitadas que no acoge el fallo.

P.ECURSO DE CASACION: PROTECCION DE DERECHOS PROPIOS: Los recursos
que la ley olorga a los litigantes solo pueden utilizarse por quienes sufren agra-
vios derivados de la denegacién de un pedimento que les afecte. pero no para
litigar los derechos del contrario en tanto no se demuestre que le afectan,
porque seria erigirse en defensor de un interés que por no ser propio corres-
ponde la invocacién de su proteccién a la parte perjudicada.

ERROR DE DERECHO: PRUEBA DE CONCESION: Para que la confesién en juicio
pueda producir prueba plena contra los hechos establecidos en la Sentencia
que se recurra en casacion, ha dz ser un recorocimiento explicito y terminante
de los hechos contrarios a los que la Sentencia establezca, sin que sea dable
recurrir a deducciones mds o menos logicas.

INDIVISIBILIDAD DE LA CONFESION: El precepto del articulg 1.222 del C. c. ha
de enienderse o interpretarse en relacién con el 1.233 del mismo cuerpo legal,
que establece la indivisibilidad de la confesion, en el sentido de que el liti-
cante que pretende beneficiarse de ella ha de aceptarla ‘en su integridad, no
aprovechando lo que le favorezca y rechazando lo que le perjudigue. (Sentenua
de 12 de noviembre de 1973; no ha lugar.)

13. FRUTOS DE LA COSA VENDIDA: PERTENECEN AL COMPRADOR DESDE LA
PERFECCION DEL CONTRATO: EJECUCION DE SENTENCIA QUE OBLIGA AL VENDEDOR
A ELEVAR EL CONTRATO A ESCRITURA PUBLICA: La atribucién de todos los
frutos al comprador no deriva de un derecho de propiedad sobre la finca
que los produce, sino de la perfeccion del contrato de compraveta, aun no
teniendo todavie a su favor derecho real sobre la finca que comprd, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 1.468, en relacién con el 1.095, am-
bos del Cédigo civil; la condena a su entrega, a partir de la fecha de perfec-
cion del contrato, le viene impuesta en su condicién de vendedor, y si se dejé
indeterminado el dia final, fue porque estando la finca objeto del contrato en
su poder, resultaba ser desconocida la fecha en que tendria lugar la entrega
al comprador, en cuyo momento, y sélo entonces, cesaria la obligacion de en-
tregar los frutos por la confusién de derechos, y siendo asi que dicha finca
aun contintie en poder del vendedor, es llano que, mientras esa situacién per-
sista, subsiste también el derecho del comprador a todos los frutos, y ello en
cumplimiento de la sentencia de cuya ejecucion se trata, que condend al ven-
dedor a elevar el contrato a escritura pitblica.

CASACION CONTRA LOS AUTOS DE LAS AUDIENCIAS EN EJECUCION DE SENTENCIA:
Para que el recurso de casacién con base en el articulo 1.695 L. E. C. pueda
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ser estimado es preciso que se produzca una divergencia o discordancia entre
la sentencia firme recaida en el proceso de cognicion y los términos en que
se lleva a cabo su cumplimiento, cuestién cuyo enjuiciamiento requiere una
confrontacién o exdmen comparativo, a fin de determinar si se ha incurrido
o no en el exceso de poder en alguno de los dos inicos casos o supuestos que
establece el indicado precepto legal; el auto que condena a liquidar los frutos
percibidos desde la perfeccion del contrato otorgado en documento privado
hasta la fecha de la resolucion, no resuelve en contradiccion con lo ejecutoriado
ni decide puntos sustanciales no controvertidos en el pleito ni resueltos en la
Sentencia, aunque en el periodo intermedio el vendedor hava otorgado escri-
tura piiblica a favor del comprador. (Sentencia de 13 de junio de 1973; no ha
lugar.)

A veces, el limitado recurso de casacién, que con cierto caricter excep-
cional regula el articulo 1.695 L. E. C., permite al T. S. sentar doctrina inte-
resante. Asi ocurre en el presente caso en que el vendedor pretendia haber
cumplido la sentencia con el otorgamiento de la escritura publica, y sostenia
-que el comprador tenfa que interponer otro pleito para reclamar los frutos
percibidos después de dicho otorgamiento. Nuestro més alto tribunal confi-
gura exactamente el derecho a los frutos del comprador como nacido inme-
diatamente de la perfeccién del contrato, y que nada tiene que ver con la
traditio ficta o instrumental del otorgamiento de la escritura. Si tan andémala
situacién de finca no entregada se prolongase en el tiempo, no cabe duda que
persistiria en el comprador el jus fruendi que le reconoce el articulo 1.468, 2.
Sobre este articnlo vide BADENES GasSeT, El conrtrato de compraventa, tomo 1,
Madrid 1969, pags. 536 y ss.

G. G C.

14. RESERVA DEL DERECHO DE SOBREELEVACION: PRESTACIGN DE CONSENTI-
MIENTO: Habiéndose reservado por los primitivos duefios por mitades indivisas
de un edificio, al tiempo ‘de su division horizontal, un derecho de levante o
sobreclevacién, y vendido un piso por uno de aquéllos sin ceder tan derecho,
antes bien, transcribiendo literalmente la pertinente cldusula en el contrato de
compraventa, no puede el comprador oponerse a la ejecucion de la obra ale-
gando que no pueden realizarse las que afecten a los elementos comunes sin
el consentimiento de todos los copropietarios, toda vez que, aun siendo este
principio integramente aceptado por la sala, el Tribunal de Instancia interpretd
el contrato de compraventa en el sentido de que el comprador, hoy recurrente,
habia otorgado su consentimiento al gravamen al acceder a que la vendedora
se reservara infegro el derecho de sobreelevacién, derecho que lleva siempre
consigo el de gravar elementos comunes.

INTERPRETACION DEL CONTRATO: EFICACIA DE LA CLAUSULA RELATIVA A LA
INTERVENCION DE ARQUITECTO: Es doctrina de csta sala que, cuando de inter-
prewacion de actos o contratos se trata, ha de aceptarse el criterio de la sala"
de instancia siempre que no sea absurdo o desproporcionado; lo que no ocurre
en el presente caso, si se tienen en cuenta los razonamientos expuestos por la
instancia que pueden resumirse en que el consentimiento, en el punto refe-
rente al derecho de sobreelevacién por la vendedora, se otorgd en la cliusula
cuarta del contrato de compra, sin condicionarlo a ningiin evento ni a pro-
Yectg determinado va confeccionado y, si bien en ella se hace una alusién al
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arquitecto serior X, serta desorbitar el efecto de la mencidén. darle el alcance
de instituir a dicho sefior en drbitro de la supervivencia o extincion del derecho
reservado, para lo que bastaria, en la hipdtesis del recurso, con que dicho
sefior no quisiera hacer el proyecto o lo proyectara de forma inaceptable.
(Sentencia de 15 de diciembre de 1973; no ha lugar.)

15. CONTRATACION CIVIL. DE LAS CORPORACIONES LOCALES: ESCRITURA DE
TRANSACION SOBRE DOMINIO DE MONTES REALIZADA POR AYUNTAMIENTO: COMPE-
TENCIA DE LA JURISDICCION ORDINARIA: El Tribunal “a quo” no comeltié el exceso
de poder jurisdiccional que se denuncia, puesto que no todo acto que realicen
las corporaciones locales tiene cardcter estrictamente adminisirativo, ni debe ser
enjuiciado como tal, en cuanto que la propia ley de la Jurisdiccién contencioso-
administrativa, en su articulo 2.9 reconoce que hay cuestiones atribuidas por
la ley a otras jurisdicciones y, entre ellas, las de indole civil atribuidas a Ia
jurisdiccion ordinaria, dentro de las que tienen que incluirse los puros contratos
civiles que, en cuanto tales, sélo pueden estar regulados por los preceptos de
nuestro primer codigo sustantivo y enjuiciado por la jurisdiccién ordinaria si
se suscita discusién acerca de su validez.

INCUMPLIMIENTO DE FORMALIDADES ADMINISTRATIVAS: Si bien es cierto que
las formalidades que dejaron de observarse son de naturaleza administrativa,
pues se trataba de la autorizaciéon del Gobierno, previé_ informe del gobernador
civil de la provincia (art. 85, 3, Ley Municipal de 1877), y de la forma de
subasta piblica para todo acte dispositivo de biencs patrimoniales del Muni-
cipio fart. 150 de la ley de 1935), o de referéndum si son bienes de aprove-
chamiento comin o exceden del limite fijado en el articulo 94 de dicha ley
{en relacién con el decreto de 25 marzo 1938), actos que, como tales, tienen
que tener la repercusion consiguiente en el marco del Derecho Administrativo;
no es menos cierfo que su proyeccion en el acto puramente civil que se lleva
a cabo, sélo por la via de esta jurisdiccién puede ser dilucidada.

INEXISTENCIA DE CONTRATO: Como dijo la Sentencia de 13 mayo 1970, el
aicalde-presidente que concurre al otorgamiento de una escritura de transac-
cién, sin contar con los requisitos administrativos necesarios, no era portadcr
de la voluntad colectiva, regular y legalmente formada de la Corporacidn, en
cuyo nombre decla actuar, expresando un querer insuficiente para integrar
desdc el punto de vista del disponente que transige, el consentimiento del
articulo 1.261 C. c., cuya falta de existencia lleva aparéjada la consecuencia
de gue “no hay” contrato. (Sentencia de 7 de diciembre de 1973; no ha lugar.)

Falta en la doctrina civilista un estudio a fondo de los requisitos adminis-
trativos de los contratos civiles, quiz4 por tratarse de una “zona de nadie”
entre el Derecho piblico y el Derecho privado. En reglamentos y disposiciones
de menor rango sucle condicionarse con bastante frecuencia, y no siempre
con clara justificacién, la realizacién de actos y negocios de Derecho privado
al cumplimiento de determinados requisitos administrativos. El tema esta
necesitado de estudios esclarecedores, tanto de civilistas como de administra-
tivistas. Algunas indicaciones recientes en SANTos BRiz, La contratacién pri-
vada (Madrid, 1966), pigs. 305 ss.

G. G. C.
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16. DIFERENCIA ENTRE PRECONTRATO Y OPCION DE COMPRA: NORMAS A
APLICAR: El articulo 1.451 del C. c., referido a la promesa de vender o com-
prar, no puede apiicarse al contrato de opcion, del que le separa acusacas
diferencias, teniéndose que regir por la normativa de las obligaciones y con-
iratos en general.

OPCION DE COMPRA: CONGRUENCIA: FALTA DE PETICION DE DECLARACION DE
INEFICACIA CONTRACTUAL: Conio tiene declarado reiteradamente el 1. S., las sen-
tencias que absuelven de la demanda, son siempre congruentes, al entenderse que
resuelven todas ias cuestiones planteadas en la litis, principio general que iini-
camente quicbra, precisamente, cuando el fundamento del fallo lo fuere una
cxcepcién no alegada en tiempo y forma hdbil y no estimable de oficio; por lo
que al entender el Tribunal “a quo” en la sentencia recurrida (por la que se
absuelve a los demandados) que las pretensiones del actor estaban supeditadas
a la declaracion de ineficacia contractual del negocio juridico que liga a las
partes, y a la que no podia llegar por veddrselo el principio de la congruencia,
puesto que no fue objeto de suplico en la demanda, ni cabe decir fuere plan-
teado en el debate, determinando la confirmacion del fallo de la sentencia de
primer grado, ia sentencia no es incongruente en los términos a los que se
remite el ordinal 2.° del articulo 1.692 de la LEC, ni ha dejado de resolver
pretension alguna que hubiere sido formalmente deducida, con arreglo al nii-
mero 3.° de dicho precepto. (Sentencia de 4 de abril de 1973; no ha lugar.)

17. ARRENDAMIENTO DE PLAZA DE TOROS SOMETIDO AL CODIGO CIVIL: IN-
CUMPLIMIENTO POR EL ARRENDADOR DE MANTENER AL ARRENDATARIO EN EL GOCE
PACIFICO DE LA COSA ARRENDADA: La apreciacién de si es de hecho o de derecho
la perturbacién que, como hecho, existié, obstaculizando al menos el cumpli-
miento del contrato, corresponde en funcién exclusiva al juzgador de instancia
y no puede impugnarse de esta manera y en este momento, mdxime cuando,
al margen de elucubraciones cientificas, el Tribunal “a quo” se apoya en datos
concretos de la conducta del recurrente, que ponen de manifiesto el incumpli-
miento de las obligaciones contraidas por el mismo.

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERIUICIOS: La sentencia recurrida, al fijar los
médulos para determinar la cuantia de la indemnizacién a que condena, no
hace deduccién, ni se basa en presuncién de ningiin género, por lo que no te-
nig que ajustarse a la pauta deductiva del articulo 1253 C. c., en cuanto- que
toma en consideracion solamente datos concretos y especificos con los que
determina el “quantum” de aquélla. (Sentencia de 28 de junio de 1973; no
ha lugar)

La perturbacion consistié en el embargo de la recaudacién por deudas del
arrendador anteriores al contrato, ocultando la existencia del arrendamiento.

18. CONTRATO DE CONSTRUCCION DE EDIFICIO A PRECIO ALZADO: ALTERA-
CION DEL PRECIO: MUTUO ACUERDO: E! mutuo acuerdo deshace la teoria de la
inmutabilidad del precio ‘establecida por la Ley, para casos generales en que
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Jalte, pues no puede suponerse que el no poder pedir tal aumenty quiera decir
que el aumento se prohiba, cuando haya aquiescencia del propietario.

VOLUNTAD CONTRACTUAL: PRUEBA: Se requiere acudir al conjiunto de todas
las pruebas para establecer la voluntad de los contratantes.

CUESTION DE HECHO: PRUEBA: APRECIACION POR LA AUDIENCIA: Cuando se
emplean argumentos que se apartan de la cuestion de hecho fijada por la
Audiencia (al confirmar la sentencia del Juzgado), dejan al recurso reducido
a ung apreciacién subjetiva del recurrente, que por ir en contra de lo estable-
cido por la Sala, le hacen que haya de ser desestimado.

RECURSO DE CASACION: DISTINCIGN ENTRE EL “HECHO” Y EL “DERECHO”,
La distincion entre el “hecho” y el “derecho”, pese a que algunas veces ofrezca
cierta dificultad, es fundamental para el recurso de casacién y debe atenderse
con cuidado en la redaccién del mismo, y por ello: 1.2 Cuando sélo se citen
los preceptos que amparan los niimeros primero @ sexto del articulo 1.692 de
G LEC, los hechos habrdn de respetarse escrupulosamente, sin pretender la mo-
dificacion de los misnios; 2.° Si quiere alterarse el resultado de ia prueba,
debe usarse el niimero 7.° del mismo articulo, en cualquiera de los medics
que el mismo establece, bien alegando error de derecho, con cita del precepito
legal en que se apoye, o error de hecho en las circunstancias Y requisitos que el
precepto legal exige. De no hacerse asi deberd prevalecer el resultado fdctico
proclamado en la instancia. (Sentencia de 27 de abril de 1973; no ha lugar.)

19. SOCIEDAD CIVIL PRIVADA: EJECUCION DE SENTENCIA: NOMBRAMIENTO DE
UN COMISARIO: La posibilidad de encargar a un comisario la reaiizacion deé ia
distribucién de pérdidas y ganancias entre los socios, establecida por el articu-
lo 1,690 del C. c., es perfectamente aplicable a la ejecucion de sentencia, ya que
el eumplimiento voluntario de lo impuesto por aquélla no es contrario a su
naturaleza, la que tampoco se modifica por el hecho de que los interesados
den al comisario la dengminacién de drbitro y adopten las garantias que crean
conveniente para su designacion y actuacion, utilizando una terminologia im-
propia o inadecuada a la finalidad y a la institucién queridas por las partes.

CUESTION DE HECHO: FORMALIDADES PARA SU IMPUGNACION: Cuando los
hechos no han sido intpugnados en forma por la via del error de kechor
o de derecho en la apreciacién de la prueba, hay que tenerlos como incon-
movibles. (S. de 18 de mayo de 1973; no ha lugar.)

20. SOCIEDAD IRREGULAR A PARTES IGUALES: PETICION PROCESAL IMPLICITA:
Aunque la demanda originaria de los autos soslaya la peticién expresa re-
lativa a que se declare que entre “actor y demandado ha existido una socie-
dad irregular a pérdidas y ganancias por iguales partes, sin embargo, ia
presupone como peticin previa a las que formula. ya que no se puede
postular que se tenga por verificada una rendicién de cuentas que presenta
quien se titula miembro de ella, sin que esta sociedad haya existido, ni tampoco

se_ puede pedir que la contraparte rinda cuentas, ni reporiga fondos sociales,
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ni que se tenga por disuelta y se proceda a su liguidacion, si, previamente, no
ha existido tal sociedad.

ERROR DE DERECHO: PRUEBA DE CONFESION: La sentencia recurrida se basa
en que no se ha acreditado la existencie de una sociedad irregular entre
demandante y demandado, cuando la confesion judicial prestada por éste re-
conoce la existencia de una sociedad bilateral o negocio parciario entre
ambos.

INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: La sentencia recurrida
interpreta con error la doctrina jurisprudencial sobre litisconsorcio pasivo ne-
cesario, ddndole un alcance que no tiene, pues lo que el actqgr pretende en
su demanda es que se declare que entre él y el demandado ha existido una
sociedad irregular en la que pérdidas y ganancias se habian de partir por
mitad, que se declare disuelta la misma y que se rindan cuentas mutuamente
los socios, presentando ya las suyas al demandado y solicitando se le apruebe
tal rendicién; todo ello sin perjuicio de que en las cuentas presentadas, o que
se presenten, figuren terceras personas fisicas o juridicas que hayan interve-
nido en las operaciones que haya realizado la sociedad, en concepto de com-
pradores, vendedores, suministradores, fiadores o avalistas, o en cualquier
otro que no sea el de socio o miembro del negocio parciario, cuya existencia
se discute, va que para esos tales la cosa juzgada que comporta la sentencia
que se dicte en este proceso resulta ajena e inoperante} en otro caso habria
que demandar a todos cuantos aparecen como intervinientes en cualquiera He
las oreraciones realizadas por aquella sociedali, incluso a las entidades banca-
rias depositarias o administradoras de los fondos sociales, ¥ a las compaiiias
suministradoras de mercancias o servicios que aparezcan afectadas o relacio-
nadas en los .asientos de las cuentas presentadas.

RENDICIGN DE CUENTAS: CARGA DE LA PRUEBA: Para que sean aprobadas
las cuentas presentadas por el actor, tenia que acreditar cumplidamente que
‘todas o parte de las cuentas que presenta se refieren, precisamente, a opera-
ciones concrefas realizadas en beneficio de la sociedad que formaba con el
demandado, lo que no ha probado.

OBLIGACION RECIPROCA DE RENDIR CUENTAS: Debe ser estimada la preten-
sion del actor de que el demandado rinda cuentas, porque admitido que-
entre anbos ha existido una sociedad irregular de pérdidas y ganancias, v que
wuno v ofro han realizado diferentes operaciones en beneficio de ella, por ana-
logia con el articulo 1.720 del Cédigo civil, y en atencién a que se solicita
condena contra el demandado, éste deberd ser compelido judicialmente a ren-
dir cuentas referidas al perfodo de duraciém de la sociedad y a reponer en el
fondo comiin las cantidades que resultare adeudar a la misma, las cuales se
determinardn en ejecucion de sentencia.

INTERESES MORATORIOS: NO PROCEDEN: Seglin reiterada jurisprudencia no
puede condenarse -al demandado a que satisfaga el interés legal de las cantida-
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des resultantes de la rendicién, por ser iliquida la cantidad y tener que deter-
minarse en el litigio. (Sentencia de 26 de mayo de 1973; ha lugar.)

CoMENTARIO: Si todos los litigios que versan sobre liquidacién de sociedades
de hecho ofrecen gran complejidad en su prueba, hay que destacar en el
presente el minucioso y preciso andlisis que el quinto considerando de la
sentencia de casacidn contiene de la prueba de confesion del demandado,
de la que deduce hasta nueve circunstancias acreditativas de la existencia
de la ‘sociedad irregular base de la demanda, notable por lo infrecuente
en las decisiones de nuestro mds Alto Tribunal. Asimismo es de destacar la
apreciacion integradora que hace del suplico de la demanda, para obtener del
mismo un contenido implicito que impide una eventual acusacién de la in-
congruencia. Por lo demés no ofrece ninguna duda la inexistencia de litis-
consorcio pasivo que la sentencia de instancia habia estimado.

{G. G. C)

21. PRESTAMO USURARIO: FACULTADES DE LOS TRIBUNALES, INCLUSO DEL
TRIBUNAL SUPREMO, PARA FORMAR LIBREMENTE SU CONVICCION: Los motivos
anmtbos basados en error de hecho en la apreciacién de las pruebas, en el des-
arrollo normal del recurso de casacién no podrian en modo alguno prosperar,
con solo tener en cuenta que el primero se sustenta en las certificaciones
expedidas por determinados Bancos referentes a la falta de numerario del
demandado en ellas depositado en las fechas de referencia, que carecen de
la cualidad de documentos auténticos a efectos de casacion, conforme a la
constante Jurisprudencia de esta Sala; y el segundo, porque se extiende a un
exanien exhaustivo de toda la prueba practicada tratando de convertir el
recurso en una lercera instancia, que tampoco es licito en el actual estado
del procedimiento.

Sin embargo, de lo anteriormente expuesto, y contemplado como se con-
templa el caso especial que regule la Ley de 23 de julio de 1908, para ‘la
represion de la usura, que en el articulo 2.° concede a los Tribunales el libre
arbitrio para apreciar la existencia y persecucion de préstamos iiicitos y con-
trarios a su cardcter social, mediante el estudio de las probanzas y de las
alegaciones de las partes, la doctrina de esta Sala, contenida en numerosas
sentencias a mds de las alegadas en el recurso, ha declarado que en el recurso
de casacion puede entrarse en el cxamen de las pruebas y formar este Tribunal
libremente su conviccion sobre la realidad de ser o no usuario el préstamo;
pero clarg estd que ello habia de derivarse de clementos que demuesiiin
la equivocacion del juzgador de instancia, cuyo criterio en principio y conmo
mds cbjetive que el del recurrente debe estimarse acertado.

Y habida cuenta que, conmo se hace constar en la resolucion impugnada,
del estudio de dichas alegaciones y pruebas y aun cuando concurra alguna
circunstancia extrafia o poco corriente, lo cierto es que no se ha logrado acre-
ditar cudl fuera en realidad la cantidad recibida por el demandante, ¥y por
ende falta la premisa principal para determinar si se ha entregado mencr
suma de la resefiada y si en deduccién los intereses convenidos son o no
usurarios; es evidente que se carece de elementos suficientes para estimar
errdnea la apreciacion de las pruebas por la sentencia recurrida y lograr
la conviccién de que se entregé menor cantidad que la convenida.
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CASACION: ArTicUuLo 1.214 C. c.: Como tiene declarado esta Sala, el
artfculo 1214 C. c. es un precepto de cardcter genérico y debe alegarse en
union de otros de tipo especifico, mdxime en casos de libre apreciacién de
la prueba, como el presente.

PRUEBA: APRECIACION CONJUNTA: La sentencie no se basa en la prueba de
presunciones, 'y deduce su conviccion de la apreciacion conjunta de los ele-
mentos probatorios y de las alegaciones de las partes. (Sentencia de 25 de
febrero de 1971; no ha lugar.) '

22. PRESTAMO USURARIO: FACULTADES DE LOS TRIBUNALES PARA FORMAR
LIBREMENTE SU CONVICCION: Si bien es cierto que conforme al articulo 2.° de
la Ley de 23 de julio de 1908 se faculta a los Tribunales para resolver, en
cada caso, formando libremente su conviccién en vista de las alegaciones de
las partes, ello no impide tengan en cuenta al dictar su fallo las pruebas
practicadas en autos.

CASACION: ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO: Los invocados docu-
mentos ni tienen la cualidad de auténticos, a los mencionados efectos, por haber
sido objeto de apreciacién por el juzgador, ni evidencian, no ya en forma
notoria, sino aun indiciariamente, nada que contradiga lo declarado en la
sentencia recurrida, ni en lo mds minimo pueden prevalecer contra el literal,
claro y terminante contexto de las cldusulas de la escritura de préstamos.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: No puede decirse se haya violado el articulo
1.253 C. c. como se esgrime en el motivo segundo, articulado por la propi&
via (del namero 1 del articulo 1.692 LEC), al no haber hecho el juzgador
uso de la prueba de presunciones.

CASACION: NO CABE INVOCAR PRECEPTOS FISCALES: No puede invocarse en
casacion preceptos de cardcter fiscal. (Sentencia de 23 de marzo de 1971: no
ha lugar.)

23. PRESTAMO USURARIO: DOCTRINA GENERAL: El articulo 9.° de la Ley
especial determina que lo dispuesto por ella se aplicard a toda operacion
sustancialmente equivalente @ un préstamo de dinero, cualesquiera que sean
la forma que revista el contrato y la garantia que para su cumplintiento se
haya ofrecido; pero este precepto no puede entenderse en el sentido de apli-
car la sancién de aquella Ley a cualquier contrato en que se invoque su pro-
teccion, sin cumplir el deber de suministrar al juzgador elementos aiegatorios
o probatorios que lleven a su dnimo el convencimiento de que tal contrato
estd incurso en la sancién de la Ley, ya que de otro modo quebraria el
principio de la seguridad juridica, que es base esencial de la contratacién.
(Sentencia de 21 de diciembre de 1973; no ha lugar.)

24, DAROS POR INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: Habiendo acogido la instan-
cla la pretensién de resolucién del contrato que obligaba a las partes, por incums

15
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plimiento de una de ellas. en virtud de lo dispuesto en e] articulo 1.124 dei
Cédigo civil, y demostrada la realidad y cuantia de los daiios ocasionados,
procede la condena de éstos, sin que el concepto “‘daitos” pueda quedar sub-
sumido en el de intereses y costas a que se alude en el pronunciamiento an-
terior de la propia sentencia.

SOLIDARIDAD EN CONDENA: REPARACION DE DANOs: En las acciones de re-
sarcimiento por incumplimiento de contrato, la condena de reparacién ha de
alcanzar indiscriminadammente a todos los que lo otorgaron. (Sentencias de
25 de mayo de 1956 y 20 de mayo de 1959.)

INCONGRUENCIA: DESESTIMACION TOTAL: La jurisprudencia del T. S. tiene
estavlecido que la sentencia totalmente desestimatoria de una pretensién, bien
sea de la demanda o de la reconvencién, resuelve todos los problemas propues-
tos en la pretension. (Sentencia de 5 de enero de 1974; ha lugar.)

25. CULPA EXTRACONTRACTUAL: DANOS EN CABLE COAXIAL DE LA TELEFONI-
CA: ALTERACION DE SU SITUACION SIN COMUNICACION AL DUENO DEL TERRENO:
RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DEL DUENO DEL TERRENO Y DEL DUENG DE LA
MAQUINA EXCAVADORA: IMPROCEDENCIA DE APLICAR LA RESPONSABILIDAD OBJE-
TivA: Si el cable fue instalado por la Compaiiia Telefénica a profundidad
inferior a la especificada en el plano, sin hacer constar en éste tal modifica-
cién, ni advertir de ella al propietario del terreno, no procede declarar la
responsabilidad civil del dueiio de la excavadora que, al hundirse en el suelo
por su peso, ocasioné daiios en el cable al realizar obras de aplanamiento
y alisado del terreno, ni tampoco la del dueiip del terreno por no haber
advertido a aquél de la existencia del cable, ya que tal obligacién no es
exigible cuando por actos de la propia Compaiiia Telefénica podia confiar
en que las obras de explanacién y edificacién .no habian de producir en é}
menoscabo alguno. sin que pueda entrar en juego la doctrina jurisprudencial
sobre presuncién de culpa y requisitos que debe reunir la prueba en contrario,
y sobre la evolucion del sistema subjetivista de la culpa. (Sentencia de 9 de
noviembre de 1973; no ha lugar.)

Cabe destacar en la presente sentencia, de que ha sido ponente el ex-
celentisimo sefior don Julio Calvillo Martinez, el exquisito cuidado con que
se extractan en el segundo considerando los hechos relevantes del pleito en
orden a la accidn ejercitada. En primera instancia se absolvié al- propietario
de la excavadora y se condendé al duefio del terreno; en apelacién se deses-
timé integramente la demanda. El duefio del terreno solicité de la Telefénica
el desplazamiento de dicho cable coaxial—de gran importancia para las
comunicaciones entre Madrid y Barcelona y con el extranjero—,a fin de
poder edificar, acompafiando plano de las obras que proyectaba: la Telefénica
accedié a ello y sus propios técnicos redactaron un plano en el que el cable
se instalaba a una profundidad de seis metros cuarenta centimetros: los em-
pleados de la Compaidifa hicieron la instalacién a una profundidad de cuatro
metros noventa y seis centimetros sin advertirlo al duefo del terreno y sin
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que estuviera sefializada de alguna forma en el terreno; las obras no eran
de ecxcavacién, sino de pulimentado, consistente en el aplanamiento y alisado
del terreng previamente nivelado, La absolucién de los demandados aparece
claramente justificada, siendo de destacar la exclusién de las nuevas formas
de responsabilidad con base en la inversién de la carga'de la prueba, de Ia
presuncién de culpa o de la culpa objetiva. En el caso concreto no se habifan
invocado en la demanda tales doctrinas, y, ademés, hubiera resultado poco
equitativo si se comparan las respectivas posiciones econémicas entre la enti-

dad demandante y las partes demandadas.
G. G C)

V. Derecho de familia

1. ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: La probanza
que se invoca, consistente en una certificacion expedida por el Director General
de la Ciudad Sanitaria de la Seguridad Social, no es documento auténtico a
efectos de casacion, ya que ni expresa la persona que dio las datos de filia-
cién de los dos niiios recién nacidos, ni contradice los hechos afirmados por
la sentencia recurrida. '

ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: PRUEBA DE PERITOS:
Segiin conocida y reiterada doctrina de esta Sala, la prueba pericial estd so-
metida a la discrecional apreciacion del Juzgado de Instancia, sin que contra
su apreciacion quepa recurso alguno.

IMPUGNACION DE LEGITIMIDAD: ARTiCULO 110 DEL Cépico CIVIL: Justificada
la imposibilidad fisica del demandante para haber tenido acceso con su mujer
en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que precedieron al -na-
cimiento de los dos hijos que su esposa dio a luz el mismo dia de celebracion
del matrimonio, y asimismo que el conocimiento que aquél tenia, antes de
casarse, del tiempe de embarazo de su mujer era erréneo v que cuando
traslado e ingreso a los recién nacidos en la Ciudad Sanitaria no conocia
con exactitud las circunstancias del caso, desatendiéndose en seguida de las
criaturas 'y de su esposa, han de decaer los motivos del recurso que acusan
vioiacion del articulo 110, pdrrafos 1.° y 39, y aplicacién indebida del ar-
ticulo 108 del Cddigo civil. (Sentencia de 9 de junio de 1973; no ha lugar.)

Nora: Se trata de un supuesto realmente insélito en el que la noche misma
del dia en que se celebré el matrimonio la mujer dio a iuz a dos gemelos.

El marido, que habia ya obtenido !a dispensa de su matrimonio por rato
y no consumado, impugna la legitimidad de los dos nifios, oponiendo la es-
posa que concurria en el supuesto las circunstancias 1.% y 3.2 del articulo 110
del Cédigo civil. Parece evidente que cualquiera que sea la calificacién de
los hijos nacidos en los ciento ochenta primeros dias del matrimonio y la
naturaleza de la presuncién del articulo 110, esta presunciéon no puede tener
mas fuerza que la contenida en el articulo 108 y que, por tanto, cabra siempre
al menos impugnarla, probando !a imposibilidad fisica de acceso que establece
¢l parrafo segundo de este ultimo articulo.
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En cambio, no es seguro que pueda fener éxito por si sola la impugnacién
basada en el hecho de demostrar la creencna errénea del marido de ser el
causante del embarazo de su mujer ni tampoco que la conducta del marido,
después de haber reconocido tacitamente como hijo suyo al nacido, haya sido
contradicha por actos postenores Esto tltimo supondria una transgresién
inadmisible de la prohibicion del “venire contra factum propium”; y lo pri-
merQ, pese a que parezca la solucién més justa, no se conforma muy bien
con la letra del articulo 110, cuya regla 1.2 habla sélo de “haber sabido el
marido, antes de casarse, el embarazo de su mujer”, y no de haberse creido
el marido el causante de tal embarazo. Véase, no.obstante, ia posicion de
RIVERO HERNANDEZ (La presuncién de patermdad legitima, Tecnos 1971, pa-
ginas 339 y siguientes).

2. DOCUMENTO PRIVADO: SU EFICACIA PROBATORIA: La autenticidad de
un documento privado puede surgir tanto de su reconqcimiento. expreso como
tdcito, pero no hay tal reconocimienio tdcito cuando el demandado, luego
de .rechazar paladinamente la Iegltumdad de Ias cartas, verti¢ ciertos conien-
lanoy sob;e ellas en los. escritos. ‘de’ contestacwn duplzca y conclusion para
oponer que ni la actora ni su madre podian ser Iav destinatarias de aquelius'
lo que hizo en observancia del principio de eventualtdad que, como denvado
del de precluston le forzaba a utilizar de unn sole vez todos los medios de de-
fensa disponibles, como medida de prevision.

DOCUMENTO PRIVADO: SU:EFICACIA PROBATORIA: El articulo 1225 no.priva
de tcdo valor q los documentos privados no reconocidos legalmente,. si se han
adverado.por otros medios, pero.-en el -presente caso falta tal adveracion, pues
intentada mediante el contejo de lerras y la prueba pericial caligrdfica no liegé
a practicarse por causas imputables a la propia actora.

DOCUMENTO PRIVADO: SU EFICACIA PROBATORIA: Si bien el documento pri-
vado no impugnado ni reconocido ni adverado legalmente puede ser tomado
en consideracién por el juzgador conio elemento probatorio suficierte para
apreciarlo en unién de otros elementos de juicio, esta estimacion ccnjunia no
estd’ sufeta’ a ningiin canon prabatorio, quedando al margen de la casacidn
por ‘la via del error de derecho en la apreciacién de la prueba, que prevé et
niimero 1.0 del articulo 1.692 ‘de la Ley de Enjuiciamiento Civil,

RECONOCIMIENTO DE FILIACIGN NATURAL' ESCRITO INDUBITADO: La anterior
doctrina se refuerza ante lo dispuesto en el articulo 135, niintero 1. O, del Codlno
cml pues no puede afirmarse que estén exentas de duda en orden a su autoria,
unas cartas cuya genuinidad estd rechazada de manera explzcua por el hoy re-
currido y cuya autenticidad no ‘ha logrado acreditar el presentante de ellas, a
quien incumbia hacerlo.

POSESION DE ESTADO DE FILIACION NATURAL: Los tinicos hechos probados,
cuales son que.el demandado fite testigo de la inscripcién en el Registro civill
de nacimiento de la aclora, padrmo de la boda de ésta y del bautismo de s
przmer hijo, es obvio que no mtegran Ta posesidn continua del es!ado de Iu/o
nalural a qua se refiere el articulo 135, 20 , del Cddigo civil, cuqlqmera que sea
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la orientacion que deba adoptarse para la exégesis del citado precepto, (Sen-
tencia de 13 de julio de 1973: no ha lugar)

3. ALIMENTOS A MUJER SEPARADA CONVENIDOS EN DOCUMENTO PRIVADO:
COMPETENCIA TERRITORIAL: Segiin la regla 1.2 del articulp 62 LEC, fuera del
supuesto de sumision expresa, inexistente en el presente caso, serd Juez com-
pelente para conocer de los juicios que se promuevan en el ejercicio de ac-
ciones personales, en que lo sea del lugar donde ha de cumplirse la obligacion,
en el presente caso Cérdoba, por el doble concepto de ser el fijadd en el con-
Irato al haber establecido allf su residencia la actora y ser el aceplado en los
escasos giros que se enviaron en camplimiento del documento privado, ya que
en casos de lransferencia se estima como el lugar de pago, no el de imposicion,
sino el de recepcién. (Sentencia de 13 de octubre de 1973.)

4. DEFECTO DEL RECURSO: La infraccién denunciada del articulo 142 del
Cddigo civil, fundada en unos hechos distintos de los fijados en la sentencia
que se recurre, sin expresar la infraccién cometida ni el concepto en que lo
fuere v sin haberse pretendido combatir las afirmaciones fdcticas que constitu-
yen la base de aquella resolucion por el cauce procesal adecnado, obliga a
hacer declinar este motivo del recurso.

DEFECTO DEL RECURSO: La involucracién en un misro motivo de infraccio-
nes de distinta naturaleza incurre en el defecto de precision que seiala el ar-
ticulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamienty Civil.

ALIMENTOS DEFINITIVOS Y CAUSA DE DESHEREDACION: La no aplicacion que
se denuncia, del articulo 152, nimero 4.°, del Cédigo civil, parte de una base
fdctica que deberia haberse impugnado por la via procesal adecuada, puesto
que la sentencia recurrida afirma que las frases injuriosas de la esposa sepa-
rada fueron proferidas contra personas extraiias y no contra el esposo de la
demandante. (Sentencia de 12 de mayo de 1973; no ha lugar.)

V1. Derecho de sucesiones

1. DERECHOS DEL CONYUGE VIUDO: NATURALEZA: IMPROCEDENCIA DEL CON-
SORCIO PASIVO NECESARIO CUANDO LOS HEREDEROS EJERCITEN ACCIONES PROPIAS:
El cényuge viudo tiene, por su cuota viudal, un simple derecho de crédito,
segin le reconoce el articulo 839 del C. c.; en una palabra, que propiamente
no es heredero y por ello ng debe ser llamado al pleito en que se ejerciten
acciones cuyo cumplimiento corresponda sélo a los herederos.

[NCONGRUENCIA: PETICION GENERAL DE GASTOS: INCLUSIGN EN ELLOS DE LOS
GASTOS DE PROTESTO: El fallo no otorga mds de lo pedido cuando se conceden
los gastos de protesto, atendida la peticion de la demanda de que se abonen
“cuantos gastos y costas se produzcan en el procedimiento ejecutivo” (Sentencia
de 9 de enero de 1974; no ha lugar.)
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VII. Arrendamientos especiales

) 1. INTERPRETACION DE CONTRATO DE ARRIENDO A EFECTOS DE LA CALIFICA-

CION DEL MISMO: CRITERIOS DE INTERPRETACION: REVISION EN INJUSTICIA NOTO-
RIA: Si el contrato no ofrece la claridad necesaria para determinar, por la sim-
ple literalidad de sus términos la voluntad real de los contratantes en orden
al exclusivo destino de lo arrendado, al no derivar la voluntad real, a la que
hay que dar preferencia sobre la declarada, surge la necesidad de utilizar la
investigacion en sus diversas manifestaciones para lograr la prevalencia de la
intencién sobre lo declarado; al no hacerio asti el Tribunal “a quo” y denun-
ciada la infraccién de los articulos 1.281 y 1282 del C. c. al amparo de la
causa 3.2 del articulo 136 LAU procede dar lugar al recurso sentando la inter-
pretacién correcta del contrato. (Sentencia de 31 de enero de 1973; ha lugar.)

NOTA: En el contrato de arriendo discutido, la parte arrendataria fue
autorizada para instalar en =l piso arrendado un negocio de peluquerfa, sas-
treria o similares, y por tal concepto depositd, en el acto de otorgamler'to
del contrato, la cantxdad de dos meses de alquiler en concepto de garantia
“segin la ]_ey , quedando facultada la inquilina para realizar en el local
arrendado obras de acondicionamiento y embellecimiento, paciandose igual-
mente que, “transcurrido un término prudencial..., el contrato y su alquiier
serfan renovados por otros, que se fijarian segin las circunstancias del mo-
mento, abonando asimismo la diferencia de fianza y reintegro y gastos del
nuevo contrato”. La audiencia entendié que era claro que lo pactado consti-
tuia un arriendo de local de negocio, y por entender producida la transfor.
macién en vivienda, dio lugar a la resolucién del arriendo. El Tribunal Su-
premo, por ¢l contrario, coincidiendo con el criterio del Juzgado de Primera
Instancia, no da lugar a la demanda por entender que, admitido por la propia
parte actora, que el local no fue destinado a ninguno de los negocios para
los cuales fue arrendado y acreditado, que siempre se utilizé como vivienda,
no cabe hablar de cambio de destino causante de resolucién. Resulta en cierto
modo sorprendente el criterio de esta Sentencia del Tribunal Supremo por
mostrar una orientacién inquilinista” que no es facil encontrar en nuestro
més alto Tribunal, y, por otra parte, por la resolucién con la que se rechaza
ia mterpretacnon del contrato dado por la Audiencia, a pesar de que tal inter-
pretacién, aidn siendo ciertamente discutible, no puede decirse que sea ma-

nifiestamente ilégica y arbitraria.
J. P. P.

2. UNIDAD O PLURALIDAD DE CONTRATOS ARRENDATICIOS: INTERPRETACION:
Si los actos anteriores de las partes tendieron a incorporar, al primitivo con-
trato, el espacio que ocupaba un patio, y los simultdneos y posteriores, contri-
puyeron a integrarlo en el establecimiento comercial que ya venia explotando
y a formar con él un todo, con unidad fisica econémica y de funcion, con sus
anexos unidos con comunicacién entre ellos para un desarrollo conjunto de
actividades y lo confirma la realizacion de obras en el patio, armdnicas con el
resto del establecimiento, que se presenta con absoluta uniformidad, sin que
se formalizara nuevo contrato de arriendo por esa incorporacién, al objeto
primitivamente arrendado, y si la Sentencia proclama que el mévil de los de-
mandados fue con la aquiescencia de los arrendadores, incorporar el obijeto
para un desarrollo conjunto de actividades y que tal unidn existe fisicamente,
pues hav comunicacién entre ambos locales, no cabe sostener, légicamente, que
resta indemostrada una causa o fin préximo de las partes tendente a integrar
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un solg contrato. No obsta a la unidad de contrato el que haya diversidad
documental, fechas distintas, e incluso ‘dualidad de recibos, porque el dato
esencial para determinar si hay unidad de contrato no estriba en que se haya
instrumentado en uno o varios documentos, sino en la verdadera unidad del
objeto arrendado, cuya unidad se caracteriza por razones arquitectomicas y por
razones de destino o fin, en el sentido orgdnico y funcional, (Sentencia de 24
de mayo de 1973; ha lugar.)

3. CALIFICACION DEL ARRIENDO DE LOCAL DESTINADO AL EJERCICIO DE PROFE-
SION DE GESTOR ADMINISTRATIVO: El contraio, por virtud del cual, se adquiere,
por tiempo determinado y precio cierto, el uso o goce de una oficina para
ejercer en ella la profesion de gestor adminitsrativo, no se rige por las nor-
mas referentes al arrendamiento de local de negocio ni le es aplicable el ar-
ticulo 5 nimero 2 de la LAU, porque: a) su titular no se vale de la locacién
para destinarlo a industria, comercio o enseiianza con fin lucrativo, pues no
lo desting a produccién, cambio o venta de mercancias; b) porque el fitulo,
en virtud del que se ejerce la profesion de gestor, es intranferible a efectos de
subrogacién de contrato, y c) porque, aunque la gestoria tenga fin lucrativo,
no estd incluidg entre las que se indican en el final del articulo 5 nimero 2
apartado 3. El contrato en cuestién escapa del dmbito de aplicacién del ar-
ticulo 60 de la LAU para encajar, en cuanto al supuesto de fallecimiento del
arrendatario en el nimero 3 del articulo 58 LAU, porque la profesién facul-
lativa y colegiada a que se refiere no puede entenderse limitada a las que exigen
titulo universitario, sino que se extiende a todas aquellas cuyo desempefio re-
quicere hallarse en posesién de un diploma expedido por un Centro Oficial de
cualquier grado y la colegiacién de su titular en el Grgano profesional corres-
pondiente. (Sentencia de 6 de octubre de 1973; no ha lugar.)

J. P. R.

4. CALIFICACION DE ARRIENDO: REFERENCIA AL MOMENTO INICIAL DEL CON-
TRATO: La calificacion del arriendo ha de hacerse por el concepto que lo arren-
dado tenia al hacer el contrato y no por las variaciones que, por la sola in-
tervencién del arrendatario, haya podido experimentar después.

ARRIENDO PARA ALMACENAJE, CARACTER DE ESTABLECIMIENTO MERCANTIL:
COMPETENCIA OBJETIVA: Estimado solar lo arrendado, es competente, para en-
tender de la litis, el Juzgado de Primera Instancia. porque almacenar en lo
arrendado carbones y madera, con camiones al servicio de tal actividad, es

actuacién de tipo mercantil que da a lo arrendado el cardcter de estableci-
miento mercantil.

NovacIiON: No es extintiva la novacién si la modificacién del contrato no
representa la desaparicién del anterior; la determinacion de la existencia de los
hechos determinantes de la novacién es faculiad de la sala “a quo” si no se
impugna eficazmente. (Sentencia de 16 de febrero de 1973; no ha lugar.)

1. P. R

4 bis. CALIFICACION DEL ARRENDAMIENTO: La determinacién,de cudl fue
ia voluntad de las partes, al acelerar el contrato de arriendo, en orden a la
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finalidad u objeto del mismo, puede deducirse de la conducta de las personas
intervinientes, subsiguiente a la celebracion del contrato, en relacion con cl
destino que se dio al local.

VALOR PROBATORIO DE LOS RECIBOS DE PAGO DE LA RENTA: Los recibos de
pago de la renta lo iinico que pueden acreditar es el pago de la renta que
es lo que motivé su extension. (Sentencia de 26 de febrero de 1973; no ha
lugar.)

NOTA: Se habia pretendido por el recurrente demostrar el error, en cuanto
a la calificacidn, por los recibos de alquiler; la Sala 1.% del Tribunal Supremo
dice que tales recibos son inoperantes al efecto pretendido, por la razén de
que la causa de su expedicién es acreditar el pago de la renta y porque la
mayoria de los recibos en cuestién nada indican en relacidon a las caracteris-
ticas del local y sdlo en tres de ellos se hace constar la palabra almacén, aun-
que con falta de uniformidad en cuanto*al texto y redacciéon de los distintos
recibos. En rigor no puede decirse, con caracter general, que el recibo sélo
sirve para acreditar el pago de la renta, pues en el mismo puede contenerse
elementos de juicio que, a veces por si solos, y otros en combinacién con
el resto de la prueba, puedan acreditar o la propia existencia de un contrato
concertado en forma verbal o algunas de las caracteristicas del mismo.

5. ALCANCE DE CLAUSULA SOBRE OBRAS PARA EL MEJOR USO DE LA COSA
ARRENDADA: A la cldusula contractual que establece que serdn de cuenta del
arrendatario todas las obras que hiciere o necesitare para el mejor uso de la
cosa arrendada sin que pueda exigir por las mismas, ni por mejoras, indemni-
zacién alguna a la propiedad, no puede ddrsele légicamente otro alcance que
¢l de transferir o asumirse por el arrendatario la obligacion, que compete al
arrendador, conforme al niimero 2 del articulo 1.554 del C. c., que recoge el
erticulo 107 de la LAU —de realizar obras o reparaciones necesarias de man-
tenimiento y conservacion—, desplazamiento de obligaciones no prohibido ni
por la legislacion comiin ni la especial de la LAU; dar otra interpretacién a
la indicada cldusula seria quitar a la misma su justificacién, va que cualquier
otra finalidad de interés particular del arrendatario en cuanto a realizacién de
obras se halla cubierto por otra cldusula contractual que faculta al arrenda-
tario para cfectuar, por su cuenta, las obras que estime necesarias o conve-
nientes, siempre que no afecten a la solidez del local, obras que sin duda hacen
referencia a las necesarias o mds convenientes para la instalacion de sus ofi-
cinas o servicio. Las obras a que se refiere esta iltima cldusula puede reali-
zarlas o no a su conveniencia el arrendatario, pero las aludidas en la primera
son impuestas por un convenio de traslacion de obligacién, constituyendo su
ejecucion, en los supuestos a que alcance, una obligacién cuvo incumplimiento
le sujeta a las responsabilidades legales que de ello pueden derivarse.

RESOLUCIGN DE OBRAS POR DATOS: DANOS SUPUESTAMENTE DOLOSOS: Si bien
ha existido polémica alrededor de la distincion entre la culpa y el dolo, sin
embargo, en la Sentencia de 9 de marzo de 1962 se establece que, no obstante,
la dificultad de deslindar las fronteras del dolo y la culpa y la imposibilidad
de fundar aquél exclusivamente en la intencién de daiiar, lo que lo asimilaria
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al dolo penai, la jurisprudencia, sin perjuicio de considerar en todo caso como
dolosos los dafios producidos con malicia o intencién deliberada de causarlos,
ha admitido también la posibilidad de dicha calificacién cuando exista una
voluntal deliberada rebelde al cumplimiento de una obligacién de cuya omi-
sion derivan los daiios, aunque falta la intencién directa de daitar ¢ perjudicar
y asimismo la Sentencia de 31 de enero de 1968 sostuvo que el dolo civil
determinante de la resolucion de un contrato de arriendo coincide con la mala
fe, para cuya existencia no se requiere la intencién de dafiar, bastanto infrin-
gir, de modo voluntario, como en el supuesto de autos, el deber juridico que
pesa sobre el deudor con la conciencia de que con su conducta realiza un acto
entijuridico, debiendo entenderse dolosamente queridos los resultados que, aun
sin ser intencionalmente deseados, sean consecuencia necesaria de ia accion,
por lo que es evidente que la conducta de la sociedad demandada omitiendo ei
cumplimiento de la obligaciéy contractual derivada de la cldusula 6.2 del
contrato de arriendo ha sido causa del lamentable estado de conservacién y
abandono del inmueble arrendado y existencia de los dafios, conducta que
debe calificarse como dolosa, como lo hace la Sentencia de instancia, pues
los daiios no sélo pueden producirse por accién, sino también por omisién,
cuando el incumplimiento de obligaciones contractualmente asumidas es causa
de aquellos, concepto el de la omisién, como generadora de responsabilidad,
que no es extrafio ni al campo del Derecho penal ni al del civil, (Sentencia
de 27 de abril de 1973; no ha lugar.)

NOTA: De verdadera gravedad es la doctrina de esta Sentencia, que al
extender de modo desmesurado el campo de aplicacién de los dafios “dolosos”,
puede contribuir mias y mas a aumentar el confusionismo interpretativo de
la LAU al desbordar los limites perfectamente definidos del dolo clasico —ba-
sado_en la intencionalidad— y entrar en el movedizo terreno de la culpa
asimilada al dolo. La cldusula sobre desplazamiento al arrendatario de la
obligacién de conservar y reparar la cosa arrendada no es tan didfana, ni
mucho menos como pretende el T. S. y no incide de modo decisivo en el
campo de aplicacién de la causa de resolucién por dafios; es evidente que
s6lo los dafios queridos por el arrendatario son los que determinan la reso-
lucidn y si se decreta ésta en base a dafios derivados del abandono o incuria
del arrendatarip se desnaturaliza fundamentalmente la norma de la LAU, y
no se diga que la voluntad de las partes materializada en la cldusula indicada
es la que en definitiva causa la resolucién contractual. ya que ello supondria
ampliar el nimero de causas de resolucién previstas en la LAU, que, como
repetidas_veces se ha dicho, por el Tribunal Supremo constituye un nwmeris
clausus. En suma, doctrina sin clara base legal y peligrosisima para la segu-
ridad juridica muy quebrantada en el campo de aplicacién de la LAU.

I. P. R.

6. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS URGENTES; OBLIGACION DEL
ARRENDADOR: NATURALEZA DE LA ACCION: Segiitn el articulo 107 de la LAU las
reparaciones son de cuenta del arrendador, que ha de mantener el local en
condiciones de servir para el uso convenido, hasta tal punto que el arficulo
110 llega a autorizar al arrendatario para que haga las obras urgentes por
cuenta de la propiedad, asi como a que el hecho de ho reclizarlas puede dar
lugar. bajo opcién del inquilino, segiin los articulos 115 y 116 de la mismd
Ley, a resolver el contrato o a exigir que se redlicen, y siendo cierto (hechos
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no combatidos de la instancia) que por abandono de la propiedad se habia
desplomado la techumbre de parte del local arrendado, con lo cual se impedia
¢l normal uso del resto para la finalidad a que estaba dedicado, de este hecho
surge la ineludible obligacién de reparar del propietario del inmueble, estandc
viva la accién del inquilino para reclamarlo mientras, por el transcurso del
tiempo, no prescriba a los quince afios, por tratarse de accion personal.

ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS URGENTES: NECESIDAD DE
PONERLAS EN CONOCIMIENTO DEL PROPIETARIO: PRESUNCIONES: DENUNCIA DE
RUINA ANTE EL AYUNTAMIENTO: Si bien es verdad que la LAU exige del arren-
datario la diligencia de poner en conocimiento del propictario la necesidad de
toda reparacién urgente y la instancia niega que se haya practicado tal activi-
dad, es lo cierto que al afirmarlo, la instancia viola la técnica deductiva pres-
criia por el articulo 1.253 del C. c., partiendo del hecho, que da como pro-
bado, de que el inquilino, varios afios antes de presentar su demanda, habia
acudido al Ayuntamiento a denunciar la ruina de parte del inmueble, denuncia
que motivé la resolucion administrativa que ordena al propietario acebar de
demoler la parte afectada o reconstruirla, afirmacién de la que, en buena
I6gica, no cabe deducir la falta de notificacion a la propiedad, no sélo porque
es de presumir que fue comunicado antes al propietario, sino porque ante
la afirmacién de que a través del Ayuntamiento Negé a él la noticla de la
ruing parcial del inmueble, no puede argumentarse (como hace la sentencia
impugnada) tomando como base el silencio del inquilino. (Sentencia de 14 de
marzo de 1973; ha lugar)

7. ARRENDAMIENTO URBANO: DERECHO DE RETORNO: NOVACION; CAMBIO DE
TITULAR: Cuando en el documento ororgado al tiempo en que estaba provectada
la demolicién y reedificacion del inmueble, se cambia la titularidad del arren-
datario, ha de entenderse que el contrato sufre un cambio subjetivo, como
lo habia de ser en cuanto al objeto, pues desaparecidos los locales y vivien-
das que constituian el que lo era en el primitive arrendamiento por la demc-
licién del inmueble, sélo quedé el correspondiente solar, mdxime cuando en
el referido convenio se fija una renta determinada, independlentemente de cual-
quiera que fuera el costo de la reedificacién del inmueble, estc es, indepen-
dizdndola de la que venia abonando el titular del anterior arrendamiento,
aunque en el indicado documento no se hiciere constar una expresa declara-
cién novatoria, no cabe duda que asi hay que entenderla, dada la significa-
cién real y econémica de las modificaciones operadas, reveladoras de un
“animus novandi® con la creacién de una obligacién nueva sustitutiva de
la antigua.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTO FORMAL: INADMISIBILIDAD: El
defectg formal apreciado en un motivo del recurso, de conformidad con lo
dlspua;to en el articulo 136 de la LAU y 1.720 de la LEC subsidiariamente
aplicable, es determinante, en esta fase de casacién, de su desestimacion. (Sen-
tencia de 6 de abril de 1973; no ha lagar.)
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8. DERECHO DE RETORNO ARRENDATICIO: CARACTER{STICAS DEL ARRIENDO
EN RELACIGN AL EXISTENTE RESPECTO A LA FINCA DERRUIDA: ESTADO LATENTE
DEL ARRIENpo DURANTE EL PERiODO DE DEMOLICION Y RECONSTRUCCION: Segiin
constante jurisprudencia de la Sala 1 —Sentencias de 22 de marzo y 4 julio
1955, 3 enero 1956, 20 junio 1963, 13 mayo 1965, 1 abril 1966—. el contraio
que vincula al arrendador y al arrendatario permanece iatente 'y no deja de
estar vigente durante el lapso de tiempo que duren las obras de demolicion
y reedificacion del inmueble, porque el derecho de retorno constituye una
facultad de los arrendatarios para reanudar la efectividad de la relacién arren-
daticia que se encuentra en suspenso, pero no se extingue durante el transcurso
de tales obras; por ello, la antigiiedad del arriendo, a efectos de la determina-
cién de la prima de traspaso, debe determinarse por la fecha de primera ocu-
paciér del local anterior a la demolicién. (Sentencia de 22 de febrero de
1973; no ha lugar.)

9. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR INTRODUCCION, EN EL DISFRUTE
DEL LOCAL, DE UN EXTRANO AL ARRENDATARIO: FUSION DE SOCIEDADES: Si en el
local arrendado a una sociedad, ejerce, junto con aquélla, sus actividades, otra
sociedad —sin consentimiento del arrendador—, ello constituye causa de re-
sofucién, produciendo igual efecto la fusion de la sociedad arrendataria con

otra para formar un nuevo ente social.

INTERVENCION DEL ARRENDADOR EN LA FUSION: El hecho de que el arren-
dador hubiera tenido conocimicnto de la fusién y aun intervenido en la opera-
cién, por su condicién de socio de una de las sociedades, no supone el con-
sentimiento de la operacién de cesién, subarriendo o traspaso del local.
(Sentencia de 29 de enero de 1973; no ha lugar)

10. RESOLUCION DE ARRIENDO POR CIERRE: CONCEPTO DE CIERRE: Ha de
considerarse como cierre del local de negocio la no dedicacion del mismo
@ la actividad comercial, de cara al pitblico, a que venia dedicdndose el local.

RESOLUCION POR CIERRE: CONGRUENCIA: No es incongruente la sentencia
que declara la resolucién, por cierre, del local, si aunque las dos actas nota-
riales presentadas por el actor, en justificacién del cierre. se practicaron con
intervalos de menos de seis meses, se acredité en el juicio el cierre por pe-
riodo mucho mayor a dicho intervalo y en el suplico de la demanda no se
indicé que se postulaba la resolucién por cierre entre el periodo de las actas,
sino que se pidié la resolucién por el cierre del negocio durante el tiempo
que resultare de la prueba. (Sentencia de 17 de febrero de 1973; no ha lugar)

J. P. R.

11. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR OBRAS REALIZADAS EN FINCA ARREN-
DADA UNITARIAMENTE QUE COMPRENDE VIVIENDA Y LOCAL DE NEGOCIO: Probado
que el arriendo afecto a local de negocio y vivienda, arrenddndose ambos
como un solo cuerpo cierto v declardndose, en el contrato, que el clemento
objetivo predominante del arriendo lo constituiria el local de negocio en el
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que se instalaria un bar restaurante y viviria el arrendatario con su familia,
no cabe distinguir entre obras realizadas en la parte de vivienda y en la de
local 'y resciver el contrato por obras realizadas en la parte de vivienda sin
rebasar la cldusula de autorizacion que facultaba expresamente al arrendatario
para efectuar, en el local objeto del comrato, las obras de adaptacién nece-
sarias al fin contractual, con ciertas limitaciones no vulneradas por el arren-
datario. (Sentencia de 7 de diciembre de 1972: ha lugar.)

12. COSTAS EN EL PROCESO ARRENDATICIO: Si la sentencia de primer gra-
do no admite, en su integridad, los pedimentos de la demanda, no cabe que
se condene en costas a una de las partes ni siguiera invocando la temeridad
de la misma, ya que, con arreglo al articulo 149 de la LAU, en el caso de
estimacion parcial, cada parte abonard las costas causadas a su instancia,

INJUSTICIA NOTORIA: CAUCE PARA COMBATIR EL ERROR DE HECHO: La cues-
tion sobre la posibilidad de conceder, en el local reedificado, al nuevo arren-
datario una superficie igual a la que fenia en el antiguo, es de hecho y sélo
puede combatirse en injusticia notoria por la causa del niimero 4 del articu-
lo 136 de¢ la LAU. (Sentencia de 15 de febrero de 1973; ha lugar.)

J. PR,

13. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO:
Son defectos de formalizacién: La falia de claridad y precision, tanto en la
causa como en el caoncepto de la infraccion; invocar el abuso del derecho sin
alegar la infraccién del articulo 9 LAU; no expresar el concepto de la n-
fraccion que, por otra parte, no cabe dentro de un motivo realmente féctico.
(Sentencia de 28 de mayo de 1973; no ha lugar)

III. DERECHO MERCANTIL

1. SoCIEDAD ANGNIMA: CONVERSION DE ACCIONES NOMINATIVAS AL PORTA-
DOR: Si es cierto que el acuerdo de “conversion” supone modificacién de los
estatulos, también lo es que el articulo 84-1° de la Ley de S. A. no exige
para la convocatoria especial mds de lo que se hizo constar en el punio 5.%
de la convocatoria de la Junta impugnada, donde con toda claridad se decia:
“Conversién de acciones al portador de las hoy nominativas series A y C”,

ACUERDOS PERJUDICIALES PARA UNA MINORfA DE ACCIONISTAS: El articulo
85 LSA exige, cuando de modificacién estatutaria se trata, acuerdo por sepa-
rado de los accionistas perjudicados, pero en el presente caso no existe per-
juicio especifico del acuerdo para una minoria determinada, pues por encima
de los gastos de documentacion, que toda decision social legalmente tomada
entraiia, éstog afectan a todos los accionistas por igual. (Sentencia de 13 de
abril de 1973; no ha lugar.)

2. SocIEDAD ANONIMA: REQUISITOS DE LA CONVOCATORIA DE UNA JUNIA
EXTRAORDINARIA: La no publicacién en el “Boletin Oficial” de la convocatoria
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no debe acarrear la nulidad de los acuerdos de la dicha junta. (Sentencia de 13
de abril de 1973; no ha lugar)

Tal decision encuentra su apoyo en las siguientes razones: Primera. En
que, como dice con acierto la instancia, dicha publicacién no ha de estimarse
como requisito formal indispensable en todo caso y la prueba es que el articu-
lo cincuenta y cinco declara la validez de su celebracién, sin dicho requisito,
cuando los asistentes por unanimidad asi lo acuerden y esté presente todo
el capital desembolsado, y esta es la hipétésis que se da en el caso de autos,
ya que presente todo el capital, nadie objetd defecto alguno de convocatoria
y todos contribuyeros con su voto favorable o adverso a los acuerdos que
se tomaron. Segunda. Porque a la exigencia de convocatoria en el “Boletin
Oficial” se refiere el articulo cincuenta y tres, para el caso de las Juntas
generales ordinarias, pero el articulo que se refiere a la convocatoria de las
extraordinarias, como es la impugnada, es el cincuenta y seis y en é) no se
habla para nada de publicacién en el “Boletin Oficial”.

La doctrina sentada en esta sentencia, al no considerar necesario el re-
quisito de la publicacién de la convocatoria en el “B. O. E.» para el caso
de Junta extraordinaria, se aparta de la doctrina mantenida en sentencias an-
teriores, como la de 30 de noviembre de 1963 (AJ 5110), en Ia que se dice
“que los requisitos que la Ley sobre régimen juridico de las Sociedades Andni-
mas exige se cumplan en las convocatorias de las juntas, aunque referidos a
lo largo de su articulado, por modo general, a las ordinarias, han de enten-
derse exigidos también con idéntico rigor a las que tengan caricter extraor-
dinario”, doctrina reiterada en la Sentencia de 27 de octubre de 1964 (AJ
4734). Asimismo discrepa de la opinién sostenida a este respecto por la doc-
trina (v. GARRIGUES y URlA, Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas,
Instituto de Estudios Politicos, T. T, p. 524; BERGAMO, Sociedades Andnimas
(las Acciones), T. 11, 1970, p. 386; SANCHEZ CALERO, lnustituciones de Derecho
Mercantil, Ed. Clares, Valladolid, 1973, p. 181). Es dificil de aceptar la doc-
tfrina mantenida en esta sentencia, si se tiene en cuenta que las diferencias
existentes entre Junta general ordinaria v extraordinaria no son sustanciales
(la diferencia consiste esencialmente en la regular periodicidad de la Junta
ordinaria), pudiendo tratarse en ambas de los mismos asuntos, con lo cual las
razones de garantia para los accionistas, que apoyan la existencia del requisito
de la publicacién de la convocatoria en el “B. O. E.”, son las mismas para
ambous tipos de Junta.

Hay que sefialar ademés que al aplicar el propio Tribuna! al caso que
se contempla de Junta extraordinaria, el articulo 55, relativo a la Junta
universal, y dado que este articulo establece una excepcién al requisito de pu-
blicidad antes mencionado, supone que el requisito se exige también para
el caso de Junta extraordinaria, ya que en caso contrario este articulp no
necesitaria ser aplicado. Sin embargo, el hecho de que en el caso que se
contempla por la Sentencia se trate de un supuesto de Junta universal parece
en realidad la verdadera “ratio decidendi”, no teniendo e! mismo valor el
fundamento antes sefialado.

M. A. C. C.
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3. SOCIEDAD ANONIMA: JUNTA GENERAL: QUORUM DE ASISTENCIA Y QUORUM
DE VOTACION: La letra del articulo 58 en relacién con el 84 LSA, que se dice
en el recurso mal interpretado es ternrinante; “Habrdin de concurrir a ella”;
quorum de asistencia excepcional para determinados acuerdos, entre ellos
el de conversién, que se cumple en el presente caso. Pero en nada modifica
dicho articulo la regla general proclamada por el articulo 48 referente a la
mayoria de los votos por los que, una vez constituida legalmente la Junta,
han de adoptarse los acuerdos.

4. CONSTITUCION DE JUNTA GENERAL DE UNA SOCIEDAD ANOGNIMA: La
irregularizacion en la formacién de la lista de asistentes, que prescribe al ar-
ticulo 64 de la Ley de Sociedades Anénimas, es en el caso actual una omi-
sion accidental, puesto que todos los que figuran como asistentes a la Junta
eran titulares, por si o en representacion, del nitmero de acciones que en
el acta s¢ hacen constar y el texto del articulo 64 no decreta la nulidad de
la Junta, por faltar a alguno de sus preceplos.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: CAMBIO DE HECHO DE OBJETO Y DE
ESTRUCTURA DE LA SOCIEDAD: E! camino adecuado para denunciar estos cam-
bios serd el juicio declarativo correspondiente, pero no el procedimiento es-
pecial de impugnacién de acuerdos, sélo posible cuando se den los presupuestos
del articulo 67 de la Ley de Sociedades Andnimas y no cuando lo resuelto sea
en perjuicio de alguno de los socios, si lo decidido se basa en la estructura
social, prescrita en los propios Estatutos.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: INCOMPATIBILIDAD DE LOS ADMINISTRA-
pORES: La incompatibilidad que se denuncia de los administradores, por la
causa prevista en el articulo 83, pdrrafo 2.2, de la Ley de Socledades Andni-
mas, aparte de que no ha sido demostrada, se basa en un acuerdo adoptado
en Junte general extraordinaria, que no es otra cosa que la ratificacién del
adoptado por la propia sociedad en Junta general ordinaria de la misma
fecha y, siendo esto asi, resulta obvio que al no haber sido este dltimo im-
pugnado ni atacado por nadie mannme su plena validez y eficacia, sin que
pueda producir efecto alguno, en cuanto al mismo, la nulidad que se pretende
v que de lograrse serig inoperante. (Sentencia de 14 de marzp de 1973; nof
ha lugar.)

5. CAsACION:, NOMERO 7.2, ARTicuLo 1.692 LEC: FINALIDAD: Es preciso
sentar que la resolucion recurrida no contiene declaracion alguno de hechos
¥ el niimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil es apto exclusiva-
mente para combatir las afirmaciones fdcticas de la sentencia. por haber in-
currido el juzgador, al apreciar las pruebas practicadas, en error de hecho
o de derecho, sin que en tal situacién sea factible que el Tribunal pueda, al
decidir el recurso, hacer el andlisis de los documentos y pruebas practicadas
a fin de afirmar los hechos que estime acreditados en el pleito, pues ello
supondria convertir este extraordinario recurso en una nueva instancia.

PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA”: Si bien conforme al principio “jura novit
curia” puede el juzgador citar preceptos legales que no lo hayan sido por el
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actor, tal facultad no puede tener el alcance que el recurrente pretende, de
basar la resolucién en fundamentos esenciales no alegados.

SOCIEDADES ANONIMAS: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: FALTA DE
EXPRESION DEL FUNDAMENTO DE LA ACCION: Las manifestaciones del recurrente
en el escrito de alegaciones ante el Tribunal sentenciador no pueden subsanar
la omisién de la demanda al no expresar los fundamentos de la accidn
impugnatoria, (Sentencia de 2 de febrero de 1971; no ha lugar.)

Nora: En el primer considerando de la sentencia extractada se nos explica
que ¢! Tribunal “a quo” desestimé la accidn de impugnacién de acuerdos so-
ciales, con fundamento en que, en toda la exposicién de la demanda (cfr. ar-
ticulo 70, 4° y 7.° LSA) no se mencionaba un solo precepto legal o estatu-
tario que hubiera sido infringido por dichos acuerdos, ni siquiera se insinuaba
que éstos lesionasen los intereses de la Sociedad; y que, en cuanto a la de-
signacién de los accionistas censores de cuentas, no existia precepto legal
que se opusiese a su nombramiento por el hecho alegado de ser uno de ellos
hermano del presidente de la Sociedad y tener otro el mismo parentesco res-
pecto a dos de los consejeros.

6. CASACION: CAUCE PARA IMPUGNAR HECHOS PROBADOS: Basddose el pre-
sente recurso en cinco diferentes motivos, todos ellos se han acogido al or-
dinal primero del articulo 1.692 LEC, y por ende, los hechos que la sentencia
recurrida estimé probados, deben ser integramente respetados, ya que no
aparece que las afirmaciones “de facto” que se contienen en la sentencia
recurrida sean combatidas por el iinico cauce procesalmente adecuado, que es
el niimero 7° del antes mentado articulo de la expresada Ley de Enjuicia-
miento, debiéndose sefialarse al respecto que el niimero 9.° del arficulo 1.729
de la mencionada Ley, veda que el recurso se refiera a la apreciacion de
las pruebas, so pena de incidir en causa de inadmisién, que en este trance
decisorio lo es de desestimacidn, a no ser que esté comprendido en el niime-
ro 1.° del citado articulo 1.692, pues de no ser asi, el recurrente viene a
hacer supuesto de la cuestion fdctica, tratando de sustituir con su criterio
personal el de la Sala sentenciadora de instancia; falta en la que también se
incurre, como esta Sala tiene declarado, cuando el recurrente da por probado
lo que coro tal no se estima en la sentencia que se impugna.

SOCIEDADES ANONIMAS: ORDEN DEL Dfa: BUENA FE: El Tribunal “a quo”,
partiendo de que, en efecto, la convocatoria “ha de contener un orden del
dia claro, preciso v concreto”, a fin de que la deliberacién no pueda recacr
sobre temas no incluidos previamente en el mismo. agrega, no obstante, que
deben interpretarse de buena fe las cuestiones surgidas al respecto, atinada
observacion que sin duda responde al espiritu que anima al articulo 57 del
Cédigo de Comercio y que informa la actividad mercantil.

CASACION: HECHOS NO IMPUGNADOS: No atacados vdlida y eficazmente y
por adecuado cauce procesal las afirmaciones de orden facticoprobatorio von-
tenidas en la resolucion impugnada, sobre las cuales el juzgador erige su
juicio razonable. la serie de hechos en que se funda tienen que ser acatados,
conio inicialmente queda indicado, sin que sea licito y admisible que los re-
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currentes, para mantener su lesis, prescindiendo de dichas afirmaciones, sien-
ten hechos o presunciones conirarias, infringiendo con ello la normativa legal
y contrariando la doctrina expuesia en el mismo razonamiento de esta sen-
fencia, '

ESTATUTOS SOCIALES: RANGO DE LEY: Si ese acuerdo (de la Junta general)
fuese contrario a los Estatutos Sociales, ello tendria que demostrarse cum-
plidamente, dado el rango que ftiene de Ley.

ESTATUTOs SOCIALES: NORMA DISCREPANTE DEL TEXTO LEGAL: De existir una
norma estatutaria discrepante del claro texto legal, tendria que ser explicita
y ajustada ai caso que se decide.

La regla estatutaria, para poder oporerla al precepto lega!, tendria que
ser explicita y clara, porque en la duda es siempre la Ley la que debe pre-
valecer.

SOCIEDADES ANGONIMAS: ACUERDO LESIVO DE LOS INTERESES DF LA SOCIEDAD:
PRUEBA DEL PERJUICIO: En opinidn de los recurrentes, el acuerdo impugnado
lesiona, en beneficio de determinados accionistas, los intereses de la Sociedad;
mas esta tesis va contra la afirmacién concreta que hace el Tribunal “a quo”,
al estimar no probado el supuesto perjuicio, no constituyendo el ordinal 1.°
del articulo 1.692, de la Ley Procesal Civil, via apropiada para atacar una
«firmacién de orden probatorio hecha por la Sala de instancia.

CASACION: ABUSO DEL DERECHO: CUESTION NUEVA: Este fltimo motivo (in-
fraccién del articulo 67 LSA, en relacién con el principio sobre el abuso del
derecho), alegado subsidiariamente y para el caso de desestimacion de los
anteriores, constituye una cuestion nueva que no ha sido debidamente plan-
tcada en el periodg expositivo del pleito y, por ende, comprendida en el
mimero 5.° del articulo 1.729, de la Ley Procesal Civil, como causa de no
admision, transformada ahora en .motive de desestimacion, siendo de aplicar,
ademds, la doctrina que se desprende de la sentencia de esta Sala de 23-2-67,
sin que por, otra parte, concurran los presupuesios o nolas caracteristicas ne-
cesarias para que, tanto en el orden subjetivo como en el objetivo, el vicio
que se alega extempordneamenie pueda ser estimado, pues los demandanies
han sido los ahora recurrentes, no pudiendo apreciarse como existenfes, en
contrario, ni un dnimo de dafiar, ni el uso o ejercicio anormal de un derecho.
(Sentencia de 22 de diciembre de 1970; no ha lugar.)

7. SOCIEDADES ANGNIMAS: CONVOCATORIA DE JUNTA GENERAL EN UN DIARIO
DE LOS DE MAYOR CIRCULACION: Que tenga o no la calidad de ser de los
de mds difusion, su apreciacién es incuestionable que tiene que ser de la
exclusiva competencia de los juzgadores de instancia.

CASACION: ART. 1.214 C. c.: De acuerdo con lo constantemente proclamado
por la jurisprudencia de este Tribunal Supremo, dicho precepto sustantivo
(articulo 1.214 C. ¢.), no es suscepiible por si sélo de moiivar la casacion
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que se pretende, si no se completa con el alegato de otra disposicién concreta
de cardcter probatorio que pueda decirse vulnerada.

SOCIEDADES ANONIMAS: CONVOCATORIA DE JUNTAS: PUBLICIDAD: La iinica
manera de desvirtuar la alegacion de que se habia infringido lo dispuesto
en el articulo 53 de la citada Ley de Régimen Juridico -de las Sociedades Ané-
nimas de 1951, en relacion con el también citado 15 de los Estatutos, que
constituye la ley particular de la sociedad recurrente, no podia consistir en
otra cosa sino en probar que la publicidad que alli se requicre, habia sido
cumplimentada, lo que indudablemente no se ha hecho. (Sentencia de 20 de
enero de 1971; no ha lugar.)

8. SOCIEDADES ANONIMAS: CENSORES DE CUENTAS NOMBRADOS POR LA MINO-
RiA: La censura de la actuaciéon o vida econémica de las Sociedades Andni-
mas se lleva a cabo, segiin el articulo 108 de la Ley 17-7-51, de forma ordi-
naria, por los accionistas censores nombrados por la Junta general; pero
excepcionalmente se permite que examine la contabilidad y los documentos
y antecedentes relativos a los hechos contables un censor jurado de cuentas,
no accionista, nombrado por la minoria disidente, cuando el voto de los accio-
nistas, respecto al nombramiento de los accionistas censores, no fuese und-
nime y cuando el capital representado por esa minoria rebase la décima
parte del capital desembolsado; pero esta censura ha de limitarse a la exac-
titud y veracidad de los datos consignados en el balance y a los criterios
de valoracién y amortizacion; no dando la Ley tampoco a su informe el
trdmite prescrito para el de los accionistas censores; sino que, una vez redacta-
do, se entrega un ejemplar al presidente del Consejo y otro al primer firmante
de la minoria que lo nombrd.

SOCIEDADES ANONIMAS: FALTA DE EXAMEN DE LAS CUENTAS Y DE REPRESEN-
TACION DE INFORME POR LOS CENSORES: Una vez propuestos por la minoria
y conocidos sus nombres por la Junta general, en lo relacionado con ellos,
{0 tnico que puede acarrear la invalidez de la Junta que conoce de las
cuentas del ejercicio para que se nombraron, es la obstaculizacién a su labor
en el caso de que se presenten a examinar la documentacién de la socledad
o el haberse negado el presidente del Consejo a recibir el informe que, en su
caso, le presentaran; pero de manera alguna puede acarrear dicha invalidez el
hecho de no haberse presentado a examinar las cuentas ni presentado informe
algunc; pues las consecuencias de !al omision han de recaer sobre aquellos
que lo nombraron, los cuales, ante tal pasividad, perdieron toda legitimacién
para impugnar por tal motivo los acuerdos de la Junta. (Sentencia de 16 de
diciembre de 1971; no ha lugar)

9. SOCIEDADES ANONIMAS: CENSORES DE CUENTAS: DEBER DE LOS ADMINIS-
TRADORES DE SOMETERSELAS: Es doctrina de esta Sala declarada en su Sen-
tencia de 23-4-66 “que la misién de unos y otros censores es la de examinar
las cuentas formuladas por los administradores y redactar su informe por
escrito sobre su exactitud y veracidad o haciendo los reparos que estimen
convenientes, para situar a los accionistas en condiciones de poder emitir

16
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su voto con conocimiento de causa, y para cumplir estas atribuciones se impone
a los administradores el correlativo debe de someterles a exvamen e informe
dichas cuentas con tiempo suficiente para que esas facultades investigadoras
las puedan ejercitar en el plazo fijado en el citady articulo 108, mdxime
cuando los censores, sean o no accionistas, no pueden saber cudndo ham
formulado las cuentas los administradores, dado que éstos tieren un plazo
mdximo de cuatro meses para ello, hasta que los mismos no les recaban su
revision y censura, y como tal informe preceptivo no se solicité, ni por cllo
se pudo poner a disposicion de los accionistas minoritarios, privdndoles asi
de su derecho de informacién, la sentencia que ast lo estima aplica con
acierto los articulos 108 y 110 de la Ley”, de modo que en estos casos, y no
solamente en el previsto en la sentencia de esta Sala de dieciséis de diciembre
ltimo, ha de declararse la nulidad del acuerdo social impugnado.

ACTOS PROPIOS: CUESTION NUEVA: El motivo tampoco puede ser estimado
porque plantea un problema nuevo, por no haberse suscitado por la recu-
rrente en su escrito de contestacién a la deinanda, lo que impide su examen
en casacion. (Sentencia de 5 de febrero de 1972; no ha lugar)

Norta: Un accionista dedujo demanda sobre impugnacién de acuerdos
sociales ante el Juzgado de Primera Instancia, alegando que habiéndose de-
signado en la Junta general de 1969 dos Censores Jurados de Cuentas por
la minoria para el ejercicio de 1970, al celebrarse la Junta de este ultimo afo
se comprobd que faltaban los informes de dichos Censores Jurados de Cuen-
tas, a lo que en la Junta el presidente objetd que los Censores no se habian
presentado a ejercer sus funciones y que era obligacién de los Censores pre-
sentarse dentro de los plazos legales; tras lo cual se aprobd la Memoria,
balance, cuentas y gestibn del Consejo durante el citado afio 1969, con el
voto en contra del accionista demandante, que terminaba suplicando se de-
clararan nulos dichos acuerdos.

En la contestacion a la demanda, la sociedad demandada opuso que la
falta de informe del Censor Jurado de Cuentas nombrado por la minoria,
no determinaba la impugnabilidad de los acuerdos adoptados, ya que dicha
falta era imputable Unica y exclusivamente a la negligencia del demandante
y a su no uso del derecho de informacién concedido por la Ley.

La Audiencia Territorial dictd sentencia estimando la demanda y decla-
rando nulos los acuerdos adoptados.

La sociedad demandada interpuso recurso de casacién por entender que
en dichos acuerdos no se habia infringido precepto legal alguno, ya que Ia
sociedad no tenia la obligacién legal de buscar a los Censores de la minoria
para someter la documentacién a su informe, y que era tarea de los accionis-
tas minoritarios, mas no de los administradores de la compafiia, realizar los
actos adecuados para que los Censores Jurados de Cuentas hubiesen podido
conocer su nombramiento y emitir su informe,

El Tribunal Supremo, en e! fallo que hemos extractado, rechaza la tesis
del recurrente, citando la doctrina de su sentencia de 23-4-66, segiin la caal,
se impone a los administradores el deber de someter a los Censores de
Cuentas, para su examen e informe, dichas cuentas con tiempo suficiente, y en
caso contrario ha de declararse la nulidad del acuerdo social adoptado cen
infraccién de tal deber.

“De modo que en estos casos —dice el T. S.— y no sélo en el previsto en
la Sentencia de 16-12-71, ha de declararse la nulidad del acuerdo social im-
pugnado”.

La sentencia citada, de 16-12-71 (Ar. 5.339), establece la doctrina de que
“lo tnico que puede acarrear la invalidez de la Junta que conoce de las
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cuentas del ejercicio para el que se nombraron (los Censores de Cuentas), es
la obstaculizacidon a su labor en el caso de que se presenten a examinar la
documentacion o el haberse negado el presidente del Consejo a recibir el
informe que en su caso le presentaran; pero en manera alguna puede acarrear
dicha invalidez el hecho de no haberse presentado a examinar las cuentas,
ni presentado informe alguno, pues las consecuencias de tal omision han de
recaer sobre aquellos que lo nombraron, los cuales, ante tal pasividad, per-
dieron toda la legitimacién para impugnar por tal motivo los acuerdos de
la Junta”,

Esta udltima doctrina parece contraria a la mantenida en la sentencia ex-
tractada, que reitera la de 23-4-66, en la que se impone a los administradores
el deber de someter las cuentas a los Censores con tiempo suficiente, insis-
tiendo en que dicha tarea recae sobre los administradores, y no sobre los
accionistas que nombraron a los Censores en cuestion.

Jd. G. A).

10. SOCIEDADES ANONIMAS: REPARTO DE GANANCIAS SOCIALES: NORMA ES-
TATUTARIA: El articulo 39 de la Ley sobre el Régimen Juridico de las Socie-
dades Anénimas de 17-7-51, consagra el derecho del accionista a participar
en ¢l reparto de las ganancias sociales, derecho que esté también expresamenie
reconocido en los apartados a) y d) del articulg 38 de los Estatutos por los
que se rige la sociedad demandada, y refiriéndose a la distribucién de los
beneficios liquidos, el primero de ellos establece que, “se destinard hasta un
6 por 100 a pagar un interés al valor nominal de las acciones totalmente
liberadas; si estuvieran no liberadas totalmente percibirdn la parte propor-
cional al capital desembolsado”, y una vez hechas las deducciones a que se
refieren los apartados a), b) y ¢) dispone el apartado d), que “la cantidad
restante se distribuird entre todos los accionistas”, por lo que es llano que el
acucrdo adoptado por unanimidad de los accionistas presentes en la Junta
general ordinaria, a virtud del cual después de declarar la existencia de unos
beneficios obtenidos en el ejercicio de 1969, de 218.362,74 ptas., se aplica
a rescrva legal el 10 por 100 de dicha suma y el resto de la misma a fondo
de reserva, es un acuerdo que esti en abierta pugna y se opone al citado
precepto estatutario; contravencion, la anteriormente expresada, que acarrea
la nulidad de tal acuerdo, de conformidad con lo prevenido en el articulo 67
de la indicada Ley especial; sin que esa conclusién pueda quedar enervada
por la falta de pruebas contables sobre los beneficios obtenidos, prueba inne-
cesaria desde el momento en que la Junta declara unos beneficios en la cuantia
que se¢ deja sefialada y de cuya existencia parte para la distribucién que acuer-
da de los mismos.

SOCIEDADES ANONIMAS: ESTATUTOS: Los estatutos rigen el funcionamiento
de la sociedad, y si tal y como estdn redactados no satisfacen las necesidades
sociales, cabe el modificarlos, en la forma y cumpliendo los requisitos esta-
blecidos en los articulos 84 y siguientes de la ley especial. (Sentencia de 30 de
noviembre de 1971; ha lugar.)

11. SOCIEDADES ANONIMAS: ARTS, 53, 108 v 110 L. S. A.: NORMAS IMPERATI-
VAS: INAPLICACION DE CLAUSULA COMPROMISORIA DE ARBITRAJE: Las exigencias
contenidas en los articulos 53, 108 y 110 de la Ley de Sociedades Ancnimas de
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1951, gque la Sentencia recurrida declaré vulneradas, dada la naturaleza y la
finalidad perseguida por el legislador al establecerlas, constituyen normas de
auténtico Derecho imperativo o necesario, no susceptibles de modificacién y
mucho menos derogacion por los particulares, en contra de las cuales no cabe
utilizar el pacto societario, segiin confirma la Disposicién Transitoria 18 del
propio texto legal, cuando dice que éste afectard “a todas las Sociedades Ané-
nimas cualquiera que sea el momento en que fueron creadas y el contenido
de sus Estatutos que no podrdn ser aplicados en contradiccién con esta Ley”,
caracteristicas que impiden que acerca de ellas se susciten cuestiones o con-
troversias, de aquellas a que la segunda parte de la cldusula de compromiso
que aqui se examina, reduce la posibilidad de aplicar el arbitraje convencional-
mente instituido. (Sentencia de 15 de octubre de 1971; no ha lugar.)

NOTA: La citada clausula era del siguiente tenor: “Los socios y los ter-
ceros que se relacionen con la sociedad se someten a la jurisdiccion de los
Juzgados y Tribunales de E. Sin embargo, toda cuestion o controversia que
pueda surgir entre los socios en cuanto a tales o entre ellos y la sociedad,
deberi resolverse en el domicilio social, mediante un arbitraje de Derecho
privado, conforme a la ley de 22-12-53. para lo que se entiende aqui otorgado
al correspondiente contrato preliminar de compromiso.”

12. SEGURO VOLUNTARIO DE VEHICULOS DE MOTOR: DETERMINACION DEL
RIESGO: Se excluyen de la cobertura del seguro voluntario de vehiculos de
mator los dafios originados por el accidente en que un camién-grita “no aciua-
ba en el momento del hecho como tal vehiculo, ni ocurrié éste en lugar o
via piiblica, sino como soporte fijo de otra mdquina, diferente por su natu-
raleza de la circulacién”, (Sentencia de 22 de marzo de 1973; no ha lugar.)

13. SEGURO VOLUNTARIO DE VEHICULOS DE MOTOR: DETERMINACION DEL
RIESGO: “Conio en el suplemento de adaptacién (de la pdliza) se agrega que
el seguro de responsabilidad civil se entiende suplementario del de automéviles,
es indudable que entre los riesgos cubiertos por dicho convenio, estdn inclui-
dos los daiios producidos a terceros por la falta de precaucion en el manejo
del cable de la grita, al intentar atraer a la calzada un camion bloqueado
fuera de ella.”

INTERPRETACION DE LAS CLAUSULAS DEL CONTRATO: En el contrafo de se-
guro, “por tratarse de un contrato de adhesion, las dudas que puedan surgir
sobre la significacion de sus cldusulas generales deberdn ser interpretadas de
acuerdo con el articulo 1288 de la Ley Civil sustantiva, en el sentido nids
favorable al asegurado”. (Sentencia de 31 de marzo de 1973; ha lugar.)

NOTA: La doctrina mantenida en esta Sentencia parece contradecir la
sustentada en la Sentencia de 23 de marzo de 1973, resefiada anteriormente,
al considerar incluido en la cobertura del seguro de automdviles, los dafios
causados por el uso de un camidn-grida, cuando actuaba como tal gria y no
como vehiculo, considerdndolo excluido, sin embargo, en la Sentencia ante-
riormente citada. Esta posible contradiccién parece hallar explicacidn en la
idea generalizada de proteccién a la victima, otorgindole en todo caso una
indemnizacién adecuada. Obsérvese aue en la Sentencia en que se consideran
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excluidos los daifios, éstos son cubiertos por el Seguro de Responsabilidad
Civil concertado con otra compaiiia.

1V. DERECHO PROCESAL

1. CULPA EXTRACONTRACTUAL: DANOS CAUSADOS A LA COMPANiA TELEFG-
NICA POR OBRAS SUBTERRANEAS REALIZADAS POR CUENTA DEL AYUNTAMIENTO:
COMPETENCIA DE LA JURISDICCION CIVIL: Lo que se ha de decidir en el pleito
no es la interpretacion del contrato administrativb que une. nl.Ayuntamierizo
y a las empresas que con él convinieron, ni la mejor o peor realizacién de.
esa contrata, ni las consecuencias econdmicas de la misma, que serian cues-
tiones administrativas, sino los perjuicios causados por imprevision en sus bie-
nes patrimoniales a un tercero ajeno a la contrata dentro del curso de reali-
zacién de las obras; tema de derecho puramente civil de los expresamente
aludidos por los articulos 405 al 407 del Estatuto Municipal, compatibles con
los términos del articulo 2.° de la Ley de lo Contencioso de 27 de diciembre
de 1956, de acuerdo con cuyo precepto las sentencias de lo contencioso de 28.
de diciembre de 1962 y la del 29 de octubre del mismo afio, deciden declinar,
[a' compelencia; no_obstante, estar interesado el Estado en cuestiones de pre-
lacién de créditos y de atribucion de propiedad de determinadas fincas, y estdn,
en la misma linea, al fratarse de derechos puramente civiles, las indemniza-
ciones devengadas por culpa o negligencia, aunque alguna Sentencia de  la
sala de lo contencioso-administrativo ~—criterio no vinculante para esta juris-
diccion-——, como es la de 21 de enero de 1961, puede parecer que afirma lo
contrario, y a la. que se contrapone una copiosa jurisprudencia de esta sala,
entre cuyas Sentencias se cuentan las de 7 de octubre de 1969, 16 de marzo ¥
7 de junio de 1971.y 10 de octubre de 1972.

EXTENCIGN DE LA JURISDICCION CIVIL A LAS CUESTIONES PREVIAS: Al igual
que .el articulo 4.2 de la Ley de lo Contencioso proclama la competencia de
los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo para el conocimiento y deci-
sion de las cuestiones no pertenecientes al orden administrativo, pero directa-
mente relacionadas con un recurso planteado ante su jurisdiccion, salvo que
sean penales, también la jurisdiccion civil ha de conocer de todas las cuestio-
nes previas y bdsicas para su decisién, salvo las penales (arts. 362 y 514 de
fa L. E. C.), aunque sean administrativas, una vez que le corresponde la juris-
diccién, porque la cuestion debatida en cuanto al fondo es de naturaleza civil.
(Sentencia de 3 de marzo de 1973; ha lugar.) '

2. SOCIEDAD MERCANTIL: INTERPRETACION: FACULTADES DE LOS TRIBUNALES
DE INSTANCIA: Si la interpretacién dada por el Tribunal “a quo” es racional,
no procede la casacién ni ‘aun cuando cupiere alguna duda acerca de su ab-
soluta exactitud, porque es funcién propia de los Tribunales la de fijar cudles
sean ‘las manifestaciones de voluntad constitutivas de los contratos litigiosos.

‘FALTA DE PERSONALIDAD DEL PROCURADOR: No se puede negar personalidad
a quien dentro o fuera del pleito se le hubiese -reconocido;. para impugnar la
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falta de personalidad por carecer del cardcter o representacién con que recla-
ma el procurador del actor, debe utilizarse el recurso de casacion por que-
brantamiento de forma y no por infraccién de ley. (Sentencia de 30 de no-
viembre de 1972; no ha lugar)

3. LIQUIDACION DE CUENTAS: SENTENCIA CONTRADICTORIA: La alegacion de
que el fallo contiene disposiciones contradictorias requiere la cita como in-
fringido del articulo 359 de L. E. C., y no puede ser estimada cuando la
comradiccion no radica en el fallo, sino en los fundamentos de la Sentencia,
conteniendo 1tal fallo una dnica disposicion —la de pagar al actor determinada
cantidad—, por lo que no existe posibilidad de incurrir en dicho vicio.

INDIVISIBILIDAD DE LA CONFESION: No cabe ampararse en la absoiucién de
una de las posiciones con olvido de las restantes, pues todas han de ser con-
templadas de modo arménico. (Sentencia de 7 de marzo de 1973; no ha lugar.)

4. PRUEBA DE PERITOS (PRACTICADA ANTE NOTARJO) Y TESTIFICAL: LIBRE
APRECIACION: Como quiera que la prueba de peritos, aun cuando se haya prac-
ticado ante notario, no pierde tal cardcter y no llega a constituir documento
auténtico a efectos de casacién, es de libre apreciacion de los juzgadores de
instancia, conforme a lo dispuesto en el articulo 632 L. E. C., v la testifical lo
mismo conforme al 659, y por ende no pueden servir de base a un recurso
extraordinario. '

CASACION: ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO: Los dictdmenes peri-
ciales y prueba testifical no son documentos auténticos y no pueden servir
de base a un recurso de casacién.

El contrato que liga a las partes, fechado el 30-11-66, y que obra unido al
proceso, reune todos los requisitos de documento auténtico.

APRECIACIGN CONJUNTA DE LA PRUEBA: Contra la apreciacion conjunta de
la prueba no cabe, conforme a la doctrina constante de esta sala, desarticulur
sus elementos para que prevalezca uno de ellos sobre los demuis.

CASACION: PRESUPUESTO FACTICO: MOTIVOS DENUNCIADORES DE INFRACCION
DE PRECEPTOS JURIDICOS: CAUCE INADECUADO: Aun cuando se estimara, como
hecho, que la entidad recurrida incumplié sus obligaciones contractuales de
instalar, montar y poner en marcha la planta embotelladora, para que pudiera
prosperar el recurso conforme a la constante jurisprudencia de esta sala. seria
preciso que sobre tal presupuesto fdctico se montaran los oporiunos motivos
denunciadores de infraccion de preceptos juridicos aplicables al caso, al no
contemplarse una tercera instancia, sino un recurso de casacién por infraccién
de Ley, cosa no verificada al presente y que impida la viabilidad del motivo,
Ya qite si bien en el segundo estudiado se dice es aplicable al articulo 1.124
sobre el E.GFG, ambos del Cdédigo civil, se hace por el cauce procesal del nii-
mero 7.° del articulo 1.692 L, E. C., y no por el niimero 1°, que es el ade-
cuado, dado el cardcter eminentemente formal de la casacion. (Sentencia de S
de marzo de 1971; no ha lugar.)



Jurisprudencia 519

5. VALORACION DE LA PRUEBA: APRECIACION DE LA MISMA POR EL JUZGADOR:
Es de la soberania del juzgador de instancia tanto el conceder a determinado
medio de prueba mayor eficacia que a los demds propuestos y practicados,
salvo disposicién legal en contrario, como valorar la prueba en su conjunto,
para determinar el contenido de la fundamentacién de hecho del fallo.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: NATURALEZA: PROCEDENCIA: Es evidente que la
presuncion, como medio de prueba indirecta y subsidiaria que es, no tiene que
utilizarla el juzgador cuando el hecho se acredita, con eficacia, por otros me-
dios probatorios.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: DOCUMENTO AUTENTICO:
PRUEBA DE RECONOCIMIENTO JUDICIAL: Para que un documento pueda ser cali-
ficade de auiéntico, a efectos de casacién, ha de integrar por si v por la fuerza
misma de su contenido, una expresién de verdad manifiesta y notoriamente
irresistible, que pugne abiertamente con alguna manifestacién de hecho con-
signada por el juzgador como probada (Sentencias de S5 de marzo de 1965 v
7 de marzo de 1966, entre otras), y por lo que concierne a las diligencias de
reconocimiento judicial es indudable que no siendo prueba documental, por
ser prueba real por cosa inmueble, no puede integrar fundamento del error
de hecho. (Sentencia de 22 de junio de 1973; no ha lugar.)

6. TERCERiA DE DOMINIO: PREFERENCIA DE CREDITOS: Segiin defermingn
los niimeros tercero y cuarto del articulo 1.923 del Cédigo civil, v, subsiguiente-
mente, la norma de prelacién establecida en el articulo 1.927 del mismo cuerpo
legal, al ser anterior en fecha la anotacién de embargo. derivada de un juicio
ejecutivo cambiario, a la constitucion de las respectivas hipotecas, es indudable
la preferencia del crédito anotado a favor del ejecutante cambiario, sobre el
de los terceristas, acreedores hipotecarios. (Sentencia de 10 de marzo de 1973;
no ha lugar.)

7. LETRA DE CAMBIO: INSUFICIENCIA DEL EFECTO TIMBRADO: “... En el
procedimiento ejecutivo, seguido para el cobro del importe de la leira de cam-
bio.... se opuso por el hoy recurrente la insuficiencia del efecto timbrado, que
fue estimada, dando lugar a la resolucién desestimatoria de la demanda en
cuanio a dicha cambial se refiere; mas el referido defecto, por su cardcter
formal, no puede suponer obstdculo alguno para el ejercicio de la accion or-
dinaria que autoriza el articulo 1.479 de la L. E. C.” (Sentencia de 4 de abril
de 1973; no ha lugar.)

8. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO: CUESTION DE COMPETENCIA: CLAUSULA DE
SUMISION EXPRESA DE JURISDICCION EN EL CONTRATO CAUSAL: Cucndo la accién
que sc ejercita no es la personal ordinaria, sino la también personal, pero cam-
biaria ejecutiva, la sumisién expresa a un foro determinado debiera constar
en el contrato cambiario (domicilio para el pago de la letra, de acuerdo con
la Sentencia del T. S. de 3 de mayo de 1969) y no en el causal de arrenda-
miento de servicios. (Sentencia de 28 de febrero de 1973.)
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9. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIQ: DESAHUCIO: CUESTIONES COMPLE-
JAS: INCOMPETENCIA DE ESTE PROCEDIMIENTO: Evidentemente la LAU regula ias
relaciones entre arrendadores y arrendatarios de fincas urbanas, y, por tanto,
no permite que, con el trdmite en ella marcado, se puedan resolver relaciones
juridicas ajenas a las mencionadas, por estar fuera de sus preceptos (art, 151).
Hga declarado reiteradamente el T. S., en lo concerniente al dmbito del deshaucio
y de los procesos que ticnen asignada la finalidad recuperatoria de la -posesién,
deben reseivarse, como un tipo de proceso “sui géneris”, a los supuestos
en los que se ofrezca con toda claridad y sencillez la relacién arrendaticia,
mas no son adecuados cuando existan ofras de indole distinta o complejas,
determinantes de que esos procesos no sirvan los concretos fines que moti-
varon su regulacion.

CUESTIONES PREVIAS EXTRANAS AL ARRENDAMIENTO (SUCESORIAS): NECESIDAD
DE UN ANTERIOR PROCEDIMIENTO DECLARATIVO: Cuando se planteen cuestiones
como base o fundamento de la oposicion procesal extraiias al arrendamiento,
cuya previa resolucién requiera la aplicacién de normas juridicas de otra na-
turaleza (en el presente caso, sucesoria), han de ser sustanciadas y decididas
en el declarativo correspondiente, que es el adecuado para que se pueda hacer
efectiva, en su caso, la tutela juridica postulada.

PROCEDIMIENTO JUDICIAL APLICABLE A UNA CUESTION: DETERMINACION LEGAL:
Estd sustraido a la voluntad de los litigantes el determinar por si la clase de
proceso en el que haya de sustanciarse y decidirse la controversia. (Sentencia
de 13 de marzo de 1973; ha lugar.)

10. DESESTIMACION DEL RECURSO POR NO TRATARSE DE PRECEPTOS DE CA-
RACTER SUSTANTIVO: No se admite el recurso fundado en preceptos de cardcrer
procesal o administrativo. (Sentencia de 13 de noviembre de 1973; no ha lugar.)



Suscripcion anual: Espaia, 1.000,— pesetas
Extranjero, 1.150,— pesetas

Nimero suelto: Espaia, 350,— pesetas
Extranjero, 450,— pesetas



