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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

En torno al concepto de la prescripcion

LUIS DIFZ-PICAZO PGNCE DE LEON
Catedrético de Derecho Civil

Los cuarenta y seis articulos finales de nuestro Codigo Civil, en-
globados bajo una rabrica que lleva como rotulo “de la preseripeion’,
se enfrentan con una institucion que posce una gran hondura v tras-
cendencia, tanto tedrica como practica y que, sin embargo, se encuen-
tra entre nosotros muy poco elaborada y escasamente estudiada. Se-
flala con mucha gracia Jean Carsosxizr (1), que parcce como si los
grandes codificadores y los grandes comentaristas, tras de haber reco-
rrido ya centenares de articulos, hubieran llegado a este punto practi-
camente desfallecidos y como si este desfallecimiento hubiese reper-
cutido en el tratamiento de la materia. DParece, ademis, dice ¢l mismo
autor, como si la prescripeidn no fuera otra cosa que un simple arti-
lugio matematico, que, por la fuerza misma de los nfuueros, hiciese
innecesaria toda interpretacion.

Una reflexién somera, sin embargo, hard que en seguid: 1nos
apercibamos de que pocas materias civiles como ésta pueden dar Iu-
gar una funcién interpretativa tan variada, cualquiera que sea ol an-
gulo o el punto de vista en que el intérprete s¢ coloque. A una juris-
prudencia de intereses, por ejemplo, le sorprendera el trasfondo so-
ciolégico que asoma en ella casi descaradamente: proteccion del ad-
quirente de buena fe frente a la reivindicacién tardia; proteccion dei
deudor frente a la reclamacién retrasada del acreedor. A una juris-
prudencia historicista le apasionard examinar los estratos histGricos
sucesivos que en ella se han ido conglomerando: las diversas elabo-
raciones romanas, las doctrinas de los glosadores, de los canonistas,
de los intérpretes del derecho comiin. A una jurisprudencia filosdfica
le interesara vivamente encontrar una justificacion y un fundamento
racional a una figura que, mientras unos consideran radicalmente in-
nmoral ¢ injusta (2), otros, en cambio, piensan que “hono publico in-
troducta est” (3), o que es “la plus necessaire a I'ordre social™ como

(1) En un breve y sugestivo trabajo (“Notes sur la prescription cxtintive™)
publicado en la Revue Trimestrielle de Droit Civil, 50, 1952, pags. 171-181.

(2) Se recuerda usualmente un viejo refrdn de la baja Sajonia: “IHundert
Jahre Unrecht machen nicht ein Jahr Recht” y el calificativo de “impium prae-
sidium”, Sobre estas opiniones extremas, ALAs-RaMos-DE Buew, De o usuca-
pién, Madrid, 1916, pags. 95 y sigs. -

(3) Gavo, en Dig. 41, 3, 1.
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decia Bicor pr PreaMiNer (), Te apasionard esta figura también al
jurista amante de la politica legislativa v al ansioso de reformas, en
un momento como el nuestro, en que se habla. como BormmEr (5).
de una superacion sociologica de Ta preserijpeion, en un mundo don-
de las estructuras vitales v la difusion de noticias, han suirido una
mutacion sorprendente v donde el ritmo de Ta vida se ha acelerado
de una manera tan extraordinaria gue no ptiede por menos de re-
pereutir en el ritmo del ejercicio de los derechos, pero donde, en
cambio, por una extrafin paradoja, se dispone de wos medios de
fijacion v de constancin —los archivos, Jos documentos, los regis-
tros - que hacen que Tas situaciones juridicas antiguas puedan ser
mejor vomds largamente conocidas vosea menos injusto, por tanto,
st planteamiento tardio (61, Apasionard, finalmente, esta extrafia
figrra e Ta preseripeion al jurista aficionade o Ios conceptos gene-
rales v oabstractos: las ideas de derecho subjetivo, de facultad, de
accion, de pretension, de ejercicio v limites de Tos derechos, de ad-
quisicion v extincion, en pocos lugares como en éste cobran toda
st importancia v se encuentran mas gravemente inplicadas v compro-
metidas. Una poreion de incentivos inducen, pues, a revisar a fondo
la figura de Ta prescripeion. Una reelaboracion completa no  serd
posible hacerla en este momento v en este Tugar, pero cabe, por lo
menos, que detengamos nrestro andlisis durante un rato con el fin
de obtener un concepto gie sea lo mds claro, preciso v perfitado
posihle.

I

Tl ordenamiento juridico nos coloca, con frecuencia, frente a unas
sittiaciones juridicas que son como las que a continuacién se intenta
describir.

1.2 S§i Ticio ha celehrado con Cavo, “non dominus™. un negocio
juridico traslativo del dominio de una cosa. ha comenzado a poscer
la cosa objeto del negocio v ha contintado posevéndola sin interrup-
cibn. transcurrido un determinado periodo de tiempa, Ticio podrd
repeler la reclamacion de Sempronio, “verus dominus™, de tal ma-
nera que el derecho de Sempronio se habrda extinguide v Ticio
se habrdt convertido en el auténtico duchio.

2°  Si Ticio celehra un determinado negocio juridico por virtud
del cual se constituye a su favor un derecho real “in re aliena™ v se
comporta ininterrumpidamente como titukur de este derecho, frans-
currido un determinado perioda de tiempa, poded repeler Ta aceion
del propietario v el derecho real, originarinmente mal adguirido, ha-
bra quedado consolidadn,

by Evpost de Mot del Codigo Uivil francés, Paris, 1804,

(5) UKD Derecho a traeds de lo Jurisprudencia™, trad. cast. de J. Pric Bric-
Tart, Barcelona, 1039, pig. 245

(6) Sobre esta idea, CarBoNNter, en ol lugar citado.
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3.9 Si Ticio, acreedor de una prestacion, omite reclamarla v Cayo,
deudor de ella. no realiza ningtn acto que entrafie reconocimiento del
erédito, pasado un determinado periodo de tiempo, Cavo podrd opo-
nerse justamente a la reclamacion e Ticio. de manera tal que el
ejercicio del derccho quedara impedido v Cayo en la practica liberado
de la deuda.

Con el nombre de preseripeion se conecen en un sentido muy
amplio, todos estos fenémenos ue parecen consistir “prima facie”, en
una modificacion que expenmenta una determinada situacion juridica
cont el transcurso del tiempo. Un concepto ast delineado es. sin em-
hargo, demasiado vago y demasiado general para resultar atil. Con-
vendra, por ello, que lo puntuahcemos de alguna manera. Kl centro
de gravedad de todo problema radica probablemente en decidiv si la
adquisicion v la correlativa pérdida del dominio, en el primero de los
casos antes expuestos, la adquisicion del derecho real “in re aliena™ y
fn correlativa pérdida de la facultad de defender Ta libertad del fundo
o de Ta cosa, en el seguudo caso, v la liberacion del deudor y Ia co-
rrefativa pérdida del crédito, en el tercer caso. poscen alguna nota
o algn elemento comim que permita reducir todos estos fendmenos
a una figura unitaria, Histdricamente este problema aparece sobre-
manera coniuso. No es éste, desde luego, el lugar adecuado para en-
sayar un andlisis histérico detenido, pero conv en(lm al menos, alguna
alusién a la evolucion histdrica del problema.

I1

11 instituto moderno de la prescripeion se forma por la coniluencia
sticesiva de variag figuras romanas.

la primera es la “wsucapio™ que es una figura historica 411t1<11115111n
mencionada va en las XTI Tablas (“usus auctoritas fundi hiennium
ceterarum rerum annus esto”), en virtud de la cual un poseedor de-
viene propietario con el transcurso del tiempo. Fsta figura que se
aplicd tmicamente a las cosas susceptibles de “‘dominium ex jure
quiritium™ v en favor de los cindadanos romanos (7) cumplia singular-
mente dos funciones que eran la consolidacion de una adquisicion
realizada “ a non dominio” v la consolidacion de una adquisicion
recibida de un verdadero propietario, pero a través de un acto 1o
reconocido por el “ius civile™ v, por lo tanto, insuficiente para transmitir
la propiedad quiritaria. Por extension Ta “usucapio™ se aplicd al usufrue-
to. Se aplico también o las servidumbres hasta que lo prohibid
ima “Lex Scribonia”™. En las fuentes se habla por dltimo de una
“usucapio libertatis™ para designar I extincidn de un “ias in re

(7) “Adversus hostes — se diré — aeterna auctoritas”. Sobre el tema,
vid, Dr Visscuer., dcferna auctoritas, Rev. Historique, 16, 1937
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aliena™. que se produce en virtud de una continuada posesion del
fundo como libre (8).

La praescriptio, como indica su nombre —de “prae scribere”,
o sea, escribir delante— es una parte de la férmula en el procedi-
miento formularic cuya caracteristica consiste en que es insertada al
principio, Las praescriptiones pueden ser “pro actore” o “pro reo’.
Las “praescriptiones pro actore” estan encaminadas a definir v pre-
cisar la cualidad o Ia medida en que el demandante hace valer su
derccho con ohjeto de evitar los efectos excluventes de la “litis con-
testatio™, Las “praeseriptiones pro reo”, en cambio, estan destinadas
a instruir al juez para que antes de examinar el fondo de la cuestion
debatida, se pronuncie sobre determinadas circunstancias, alegadas por
el demandado que de ser ciertas impiden que recaign una sentencia
sobre ¢l fondo del asuntn litigioso. Funcionan como si fuesen tna
especie de ““denegatio actionis™, deferida al juez por el magistrado
v constituyen en definitiva un medio de defensa del demandado, muy
setmeintes 2 las exeeptiones, con las que 2 la larga terminan confun-
diéndose (9).

Dentro de estas “praescriptiones pro reo” existen algunas, a fus
cuales, por haberles reservado la posterioridad este nombre con ca-
récter genérico, conviene hacer alguna alusion.

a)  Pracscriptio o ecxceptio lenmiporis—I.as acciones derivadas del
antiguo “ius civile™ eran generalmente perpetuas. en el estricto sen-
tido de la palabra. Crando al lado de las civiles, el pretor introdujo
otras acciones, cstablecid el plazo dentro del cual debian ser ejercitadas,
que e ordinario era ¢l mismo de un afio atil que duraba su imperitum,
Aparecen asi, dice Pvarise, junto a las aeciones perpetuas unas ac-
ciones que son temporales o “temporariac” (“actiones (uac certo
tempore finiuntur™), de tal manera que cuando una de estas acciones
se promovia después de transcurrido el plazo prefijado, el demandado
porin oponet a Ta accidn tardia Ta llamada “exceptio temporis™ (10).

by Pracscriptio longi temporis.—Como la “usucapio™ era, segim
hemos visto, una institucion del ius civile, aplicable s6lo a las cosas
susceptibles de dominio quiritario surgio en seguida la necesidad
de crear por la via del derecho pretorio, una institucion similar que
fuera aplicable, sobre todo, a los fundos provinciales, Nacid asi la
“longi temporis praescriptio”, en virtud de la cual un adquirente
de buena fe. con justa causa, que habia permanceido en I posesién
diez o veinte afios - -seglin que fuera “inter praesentes™ o “inter

-
@&y Clr, Bronoi, Isiitusioni di Divitto Romano, Milano, 1956, pigs. 253 v
siguientes s Berrt, Istitugioni di Diritto Romano, Padova, 1947 pardgrafo 119,
pagina 407 Scuuny, Derecho Romano chisico, trad, cast, de Sazrwnt s Teg-
JEIRO, Barcelona, 1960, pags, 622 y sigs, 673, 691, cte.

(9 Sobre o] tema cfr. Anvarez (Ursicino), Curse dv Dereclo Romano,
Madrid, 1955, pag. 356; Boxvante, Tnstituciones de Derecho Romono, trad. esn,,
Madrid, 1959, pag. 131.

110y Puariesg, Prescrisione estintiva. Torino, 1914, pags, 3 v «igs.
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absentes '—, podia detener la tardia accidn reivindicatoria del verda-
dero duefio. Aungue nacidas para resolver el mismo problema préc-
tico, “usucapio” y “longi temporis praescriptio” son instituciones
profundamente diversas en sus efectos. La diferencia radical seria ésta:
que mientras la “usucapio” provoca una ‘“‘adiectio dominii”’, la “praes-
criptio™ es solo un medio de defensa que permite repeler la reivindica-
cién tardia (“exceptio quae adversus dominum tuebatur”).

¢} Praescriptio longissimi temporis—Llamada también “exceptio
triginta vel quadraginta annorum™, aparece muy tardiamente en una
Constitucion de Teodosio 11, del afio 424 d. C., segtin la cual ninguna
accion, sea real o personal puede extenderse mas alla de un Tapso de
treinta aflos: *‘Sicut in rem speciales ita de universitate aut persona-
les actiones —dice Ia Constitucion— ultra triginta annorum spatium
minime protendantur™ (11).

Hasta aqui Tas cosas parecen perfectamente claras: hay una origi-
naria institucion del ius civile —que ¢s la usucapio— y una serie
de remedios pretorios (ue van apareciendo sucesivamente. Las cosas
comienzan a complicarse en el Derecho justinianco. Por lo pronto,
ocurre que las divergencias entre “usucapio” y ‘“‘longi temporis praes-
criptio” se han ido horrando. Ha desaparecido la diferencia entre los
cindadanos v los no cindadanos con Caracalla y la diferencia entre los
fundos italicos v los fundos provinciales con Diocleciano. En la Com-
pilacion ambas instituciones se confuden, reservandose entonces el
nombre de “praescriptio” para la que se refiere a hienes inmuebles,
fundamentalmente, como seflala BoxranTe, porque el Derecho romano
tardio se desarrolla en Oriente donde los fundos halbian sido provin-
clales (12).

(11) Entre los romanistas sc discute —lo que para nuestro tema no intere-
s especialmente— si esta Constitucion no es mas que refundicién de otra an-
terior. La constitucidn de 424, de Honorio y Teodosio II, dice asi: “Sicut in
“"rem speciales ita de universitate ac personales actiones ultra triginta annorum
“spatium minime protendantur. Sed si qua res vel jus aliquod postuletur vel
"persecutione pulsetur, nihilo minus erit agenti triginta annorum praescriptio
“erit metuenda: codem etiam in ejus valente persona, qui pignus vel hipotecam
"non a suo debitore sed ab alio per longum tempus possidente nititur vindicare.
“"Quae ergo antc non motae sunt actiones, triginta anporum jugi silentio, ex
"quo competere jure coeperunt, vivendi ulterius non haheant facultatem. Nec
“sufficiat precibus oblatis speciale quoddam, licet per adnotationem, prome-
“ruisse responsum, vel etiam judiciis adlegasse, nisi adlegato sacro rescripto
“aut in judicio postulatione deposita fucrit subsecuta per execntorem conventio.
“Non sexus fragilitate, non absentia, non militia contra hanc legem defendenda,
“sed pupillari actate duwmtaxat, quamvis sub tutoris defensione cousistit, huic
“eximenda sanctione, Nam cum ad eos annos pervenerit, gui ad sollicitudinem
“pertinet curatoris, necessario eis similiter ut allis annorum {riginta intervalla
“servanda sunt. Hae autem actiones annis triginta continuis extinguantur, quac
“perpetuae videbantur non illae, quae antiquis temporis limitantur.

"Post hanc vero temporis definitionem nulli movendi ulteriorius facultatem pa-
tere censemus, etiamsi se legis ighorantia cxcusare temptaverit.”

(12) Cir. Bonrantg, I lmiti originari dellusucapione, en Studi Simoncelii,
Népoles, 1915, después en Scritti, Torino, 1926, 2, pag. 683.
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Segtn este esquema, en el Derecho Justinianeo habrian coexistido:

1.° La exceptio o praescriptio temporis, ue permite repeler las
“actiones quae tempore certo fintuntur”, cuando son ejercitadas {uera
del plazo expresamente establecido.

2° la usucapio” v la ‘longi temporis praescriptio” confun-
didas, en virtud de las cuales un adquirente de buena fe v con justo
titulo, después de permanecer ininterrumpidamente en la posesion du-
-ante tres, diez o veinte aflos, no solo puede detener la accion real diri-
gida contra él. sino que. ademds, se convierte en propietario.

32 La exceptio triginta vel quadraginta annorum. en virtud
de Ta cual ol demandado puede detener cualquier accion dirigida con-
tra €1, lo mismo si ¢s de cardcter real que personal.

LI Derecho Romano conocid tainbién la figura de la “vetustas™,
que es una posesion de duracion muy prolongada, frente a la coual
no existe memoria de que hava habido derecho alguno. sta *inmemo-
ralidad™ constituye un titvlo extraordinario de legitimacion del po-
seedor, a quien se exonera e aportar prueba documental de su de-
recho (13).

Tas cosas, complicadas ya, segiin hemos visto, en el Derecho jus-
tinianeo, continuaron complicandose en el Derecho intermedio. T.os
intérpretes del Derecho comtn entenderan que la “exceptio triginta
annorum’’, aplicada a las acciones reales, produce una “extraordinaria
usucapio”, sin necesidad de buena fe, ni de justo titalo, con lo cual
las ideas de “usucapio” v de “exceptio™ o “praescriptio”, va en parte
fundidas por los compiladores justinianeos, se¢ confundirdn mas to-
davia. |

[l Derecho Candnico, por su parte, al exigir, en atencion o una
serie de imperativos de indole moral, la buena je en todo tipo de pres-
cripeion, incluso en la de las acciones personales, provoca una com-
fusion afm mas completa (14).

[E1 Derecho Germénico se funda, cn esta materia, en dos ideas cla-
ves: la de inmemorialidad (Unvordenklichkeit), que coincide grosso
mado con Ja idea romana de “vetustas™ v constituye como efla un titulo
extraordinario de legitimacion y mna exoneracion de Ja prueba docn-
mental del derecho: v la caducidad (Verschweigungy en virtud de Ta
cual determinados derechos tienen que ser ejercitados dentro de un
periodo perentorio de tHenpo, como es, sefialadamente, el plazo de afio
v dia (13).

Finalimente, la Escuela del Derecho Natural racionalista {(Grocio,
Purrenporr), al encontrar un tmico fundamento racional a todas estas
figwras, preconiza una dnica institucion, que las comprenda a todas,

(13) Cfr. Garcia pr ENTERRIA, Dos estudios solve la wsucapidn en el De-
recho Adwministrativo, Madrid, 1955, pags. 23 y sigs.

(14) Cuvas, Manuel, La buena fe en la prescripeion cxtintiva de deudas des-
de el Conctlio TV de Letrdn (1218 hasta Bartolo (1357), Roma, 1962.

(15) Pranitz, Principios de Derecho Privado germdmico, trad. esp. de M-
LON INrantE, Barcelona, 1957, pags. 42 y sigs.
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En la doctrina civilista se observan dos corrientes: una, que con el
punto de partida ya analizado acomete un estudio conjunto de todas
estas figuras y otra que mantiene la separacion entre las figuras clasicas.

Dentro de la primera direccion, cabe recordar (16) los nombres de
J. Francisco Bauso (Tractatus de praeseriptionibus, 1554). de Wirpeek-
MaXN (De usucapionibus et praescriptionibus, 1660) v de Luxpius (De
fure usucapionis et praescriptionis. 1698) v, sobre todo. por su decisiva
influencia en Ia codificacion, a Jean Donmat, en ' Les Lods civiles™ (17)
v a Duxon e Crarxaact en un “*Traité des prescriptions et daliena-
tion des iens deglisses™ que es de mediados del siglo xviir,

la segunda corriente aparece muy clara en los institutistas o co-
mentaristas de las Instituciones, e examinan Ja usueapion al comentar
¢l titulo sexto del libro T (de usucapionibus et longi temporis possessio-
nibus), y la prescripeion al comentar el titulo doce del libro I'V (de per-
petuis et temporalibus actionibus) v en los pandectistas o comentaristas
de Tas Pandectas, que estudian la primera en -+1,3 (de usurpationibux et
usucapionibus) v la segunda en 443 (de diversis temporalibus pracs-
criptionibus). Cuenta con la autoridad extraordinaria de Juan Vort (18},
que en su “Commentarius ad Pandectas™ explica “‘in quibus autem
ustcapio a prescriptione diversa fuerit”, de Juan YAREZ DE Parra-
porio (19), de Hernrcro (20), de Pormier, que estudia la “usuca-
pio” en el “Traité de la Possessién™ (21) v la prescripcion en el
“Traité des Obbligations™ (22), sefialando que son figuras que no
ticnen nada que ver una con otra, de BourjoN (23) que en su obra
sobre “Le Droit commun de la France”, sigue el mismo sistema v
recibe finalmente la consagracion de Savieny en el “System des heu-
tigen romischen Recht” (24).

Fu los ordenamientos historicos se observa alguna falta de cla-
ridad.

ET Derecho francés (25). por ejemplo. admitio Ta preseripeion de

(16) Ver Savieny, Sistema del Derecho romano octual, trad. esp., Madrid,
sin fecha, IV, paragrafo 237, pig. 176 y I1I, pardgrafo 177.

(17) Domar, Lois civiles, Paris, 1767, 111, 7, 4.

(18) Vour, Juan, Conunentarius ad Pandectas, Coloniae Allobrogorum, 1778,
enn el com, a Dig. 4, 3 (de diversis etc.), pag. 625.

(19) Yafrz ve Parvaborio, Rerum quotidionarum Lbri duo, Valladolid,
1629, cap. 1." del libro 1.° (de usucapionibus et temporalibus praescriptionibus).

(20)  Hemecro, Elementa, Venetiis, 17835, estudia entre las excepciones (pi-
gina 478) las excepciones temporales. Sobre la usucapton, en cambio, vid. pag. 404

2D Porurewr, Tratados de la posesion v prescripeion, trad, esp., Barcelona,
(880, TV, pigs. 5§ v sigs,

22) Porner, Tratado de las obligaciones, trad. cast,, Buenos Adres, 1961,
pags. 429 y sigs.

(23) Bourjon, Le Droit Conumun de la Franee ot la coutiine de Paris, Paris,
1747, trata de la posesion que vale como titulo de propiedad en tomo I, pags, 903
v sigs. y de la preseripeién que opera como causa de Iiberacion y extineion de
acciones en el tomo I1, pag. 454 al estudiar las causas de extincién de las obli-
gaciones, junto al pago, etc.

(24) Savieny, op. y loc. cit.

(25) Cfr. Porurter, Tratado de la posesién, cit., pags. 5 y sigs.
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diez a veinte afios en favor de los adquirentes con buena fe v justo
titulo (art. 113 de la Costumbre de Paris). Admitié, ademds, una
prescripcién general de treinta afios —que es la exceptio triginta
annorum—, para todo tipo de acciones. Esta prescripcidon general de
treinta aflos tenia un caracter exclusive en algunas costumbres que
no admitian la anterior. como la de Orleans v como. entre nosotros,
ocurrié al parecer en el “Usatge Omnes causae™ (20} Iin otras cos-
tumbres la prescripeidon general de treinta ofios coeniste con la de
diez v veinte, comn en el articulo 115 de la ya citada Costumbre de
Paris.

[l Code Napoledon, muy influido, como se ha dicho, por Dosar y
por Dunop (27), dedica un tnico titulo a la prescripcion, considerdn-
dola como un “medio de adquirir o de liberarse” v establece, dentro
de clla, la trentenaria con cardcter general, tanto para las acciones
reades como para fas personales, In de dier v veinte afios, como un
privilegio del poscedor con buena fe v justo titulo, v las preseripeio-
nes cortas o breves de los hoteleros, obreros, gentes de trabajo. ete.

El Derecho espafiol ha seguido una evolucidn muy especial v oex-
traordinariamente confusa, Tas Partidas engloban en un titulo, que
es ¢l 20 de la Partida tercera, una regulacion dedicada a establecer
que ks cosas se pueden ‘ganar v perder por el tiempo”. Alli se es-
tablecen: una usucapion de muebles (L.ey 9) y otra de inmuebles
(Leyv 18), siempre que exista huena fe, justo titulo (“alguna derecha
razén”) y tres, diez o veinte afios: la usucapion estraordinaria de los
intérpretes mediante treinta afios, aunque sea sin titulo (Ley 21). Y
en otra ley distinta, la 22, la prescripeidén de los créditos también en
treinta afios: “Perezoso seyendo algtin hombre que no demandase
en juicio sus deudas pudiéndolo hacer”, etc.

L.a Tey 63 de Toro vino a complicar este panorama v a ser la
gran pesadilla de los comentaristas: el derechio de cjecutar por
“accion personal se prescribe por diez afios, Ia accion personal v Ia
“ejecutoria dada sobre ella se prescribe por veinte afics v 10 menos,
“pero donde hav lu obligacion en hipoteca o donde la obligacion es
Tmixta, personal voreal, Ta deuda se preseribe por treinta aflos ¥ no me-
Tnos"” (28).

L.a Novisima Recopilacion establecid, ademds, una serie de prescrip-
ciones hreves respecto de 1o debido a recaudadores, letrados. procura-
dores, hoticarios, joyeros, oficiales mecanicos, etc. (29).

(260 Lo que cuenta con el testimonio favorable de FoNTANELLA, [ecissioncs
Salri Regii Senatus Cataloniae, Genovae, 1689,

7Y Sohre la influencia historica indudahle de los autores citados en el Co-
digo francés, vid., Tissier, De la prescription, en ol Traité teorique et pratique
de Droit civil de G. Bavpry-lacanrinerik, Paris, 1895, La cita se hace por
la trad. ital. al cuidado de BoNranTE, PPACCHIONI ¥ SRAFFA,

(28) Vid. las dificultades de interpretacién resumidas en Guriirrez, (ddigos
o Estudios fundamentales sobre el Devecha civil espasiol, Madrid, 1863, tomo ITI,
paginas 93 y sigs.

(29) Tamhitn en Girrifirre/z, op. v loc. cit., pag. 103
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El Proyecto de 1851 (30) sigui6 fielmente fa linea del Codigo
frances, pero nuestro Coédigo Civil ha hecho todavia mavor la confu-
sibn reinante en esta materia, al apartarse no s6lo de esta linea, sino
también de la de nuestro Derecho histérico. Actualmente en el C6-
digo, coexisten: la usucapiéon ordinaria en favor de poseedor de huena
fe con justo titulo: la extraordinaria en favor de cualquier poseedor
sine titulo i buena fe: Ja extineion de Lis acciones reales por el paso
de treinta afios como figura distinta de la anterivi —Io que repre-
senta una extraordinaria novedad frente al derecho historico y frente
al comparado ~: I extineion de Jas acciones persomales por el paso
de quince aflos: v ks prescripeiones cortas o hreves.

111

Fsta es, muy someramente expuesta, la evolueion histérica de la
institucion que exaniinamos, ; Oné consecucncias 1o puede ofrecer en
orden a la claboracion del concepto grie ahora perseguinms? Hemos
apuntado vy que parecen haber cocxistido, comis fruto de esta confusa
evolucion, dos dirccciones o las que podemos lwnnr respectivamerite
la unttaria v Iu dualista.

b direceidn unitaria, cuyos orfgenes los conocemos ya, se consa-
gra legislativamente en ¢l Codigo Prusiano, en ¢l Codigo Civil fran-
cex, en el austriaco de 1811, en el italiano de 1365 v en el nuestro,
donde ¢l titulo XVTII del libro cuarte es comitn para todas las for-
mas de preseripeion. Su formulacion clisica puede encontrarse en Do-
MAT: "l prescripeion es un mindo de adquiric v de perder el derecho
de propiedad y cualqaier otro derecho por el transcurso det tiem-
po” (31 Y Duxabn, de quien los redactores del Codigo francés han
tomado, como he dicho, la mayor parte de las reglas en esta materia,
decia que “la preseripeion es un medio de adquirir ¢! dominin de las
cosas, posevendolas como propietario. v de Hberarse de los derechos
incorporales, de las acciones v de Tas obligaciones cuando aquél a
cquien pertenccen ha dejado de servirse de ellos v de cjercitarlos” (32).
Recosiendo estas ideas Broor pi Pruavexiv, v oon 6 el Codigo fran-
cés v el ftaliano de 1865, dirdn que Ia “prescripeion es un medio
de adquirir o de liherarse por un cierto tiempo v hajo las condiciones
determinadas por Tn Tev™ (33).

L teoria unitaria tropieza, sin embargo. con serios inconvenien-
tes. 1 mdas grave consiste en encontrar una definicion que sen au-
ténticrunente unitaria. U ~xrernorzaer (34), que o principios det si-

(3 Vid, Garcin Govexa, Concordaucias, molivos v comenturios del Codig..
Ciedl, Madrid, 1852, pags. 300 y sigs.

B3 Op. ¥ loc. cit.

32y Op. v loc. cit.

33y Op. v loc. cit.

(34) UwnrternorLzNer, Ausfiihrliche  Eutwickelunyg dor gesamuten | erjih-
riegsichre aus den gemeinem iwm Dewtscohiand geltonden Rochion, Velpzig, 1828,
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glo xix compone una " \Verjihrungslehre”, deline la prescripeiéon como
aguella modificacion (Veranderung) que experimenta una determina-
da relacion juridica con el paso del tiempo. Y Crome (35) trata de
refundir en mwa férmula unitaria las diversas especies diciendon e
la prescripeion es “una transformacidn reconocida nor la ley de un esta-
do de hecho en un estado de derecho. operada por ¢l transcirso
del tiempo™. Tas deliniciones. asi obtenidas. son demasiado vagas
e imprecisas v resultan un blanco muy facil para la critica.

[a primera observacion que contra ellas cabe formular es ue son
aplicables 1o s$6lo a Ia preseripcion, sino también a todas las demds
modificaciones que acaecen en umna situacion juridica merced al paso
del tiempo. No se pone de relieve, por cjemplo, cual es Ta diferen-
cia que separa a la preseripeion de la caducidad. Una modificacion
juridica ¢ incluso una extineién de derechos por el paso del tiempo
extsten también en los derechos y titularidades temporalmente limita-
dos, cnando transcurre enteramente su plazo de duracion. Un usu-
fructo, una sociedad o un arrendamiento se extinguen, cuando ter-
mina su plazo de daracion, Los derechos de proviedad  intelectual
v e propiedad industrial terminan también al cumplirse el término
legal de duracion, :Cual es la diferencia radical que separa a estos
fendmenos de aquel otro que conocemos especificamente con ¢l nom-
bre de prescripcion? Ta pregunta queda sin aclarar.

T.a contraposicion entre un “estado de liecho™ v un “estado de
derecho™ parece pensada para la usucapion —paso de la posesién
a la propiedad—, pero es muy dificilmente aplicable a la prescripeién
de un crédito, donde un estado de derecho ---la relacion obligatoria—
se transforma en otro estado de derecho —1Ia extineion o desvigori-
zacim de la relacion obligatoria,

Finalmente, el hacer hincapié casi exclusivamente sobre el trans-
curso del tiempo es algo que no deja de contribuir a oscurecer el
panorama, [s cierto que algunos autoves han tratado de situar la
preseripeidn precisamente en este punto: en la influencia del tiempo
en las relaciones juridicas o en los derechos subjetivos, Hay —se
dice— un hecho juridico —-¢l mere transcurso del tempo— e
altera los derechos subjetivos o las relaciones juridicas. lste modo
de pensar 1o es exacto, I tiempo, en si omismo considerado, como
mero transctirso, 1o pertencce o la sustancia de la preseripeion. Pién-
sese que un cerédito puede preseribiv o los quinee afios, ciertamente,
pero puede preseribir tanhién a los treinta, a los cuarenta v cineo,
ctebtera, st han mediado actos de ejercicio o de reconocimiento del
detecho. KT tienipo no es un dlemento del fendmeno de la preserip:
cion, como  setadaban Aras, Rawos v De Bres, recordando el
viejo aforismo “tempus non est modus constituendi vel disolvendi
furis™ (36). El tiempo cs dmicamente medida de duracion v esto Io

(35)  Vid, la cita en Castin, Derecho civil espaiiol comiin v [foral, 8.7 edic.,
Madrid, 1952, 1, 2., pag. 667.
t36) Iin la obra citada, Madrid, 1961, pag. 8.
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misnio en la prescripcion que en los demas fendmenos vitales. Los
elementos de la “facti species” de la prescripcién son otros: que el
acreedor v el propietario havan permanecido largamente inactivos; que
el poseedor se haya mantenido ininterrumpidamente en la posesion,
Un ejercicio o un inejercicio continuados son los verdaderos elemen-
tos del fendmeno de prescripeidn.

T dificaltad de la definfcion unitaria liace que wna gran parte
de la doctrina abaudone incluso el intento v se conforme con una
formula descriptiva que se lmite a vuxtaponer las dos grandes espe-
cies. \si, por cjemplo, lox anotadores de lnzicerus definen Ta pres-
cripeion como “nacimiento o terminacion de los derechos en virtud
del ejercicio o del no ejercicio contintado de los mismos™ (37).

Pero, st se llega a este punto, es claro que pueden encontrarse
profundas diferencias entre las dos formas basicas de preseripeidn.
a cambio de no haber encontrado en el fondo ninguna nota comfn,
yue pueda servir de una manera estricta para hasar un concepto uni-
tario rigurosamente cientifico.

Ello hace que la doctrina haya abandonado la tradicional teoria
unitaria de la prescripcion y hava tratado de desglosar las dos grandes
especies en dos instituciones radicalmente diferentes, dando asi- paso
a la llamada teoria dualista de la prescripeidn, cuyo origen suele si-
tuarse en las ideas de SaviGNY, aungue, como hemos demostrado va,
se encuentra uftidamente expuesta en ohras anteriores, como son las
de Vorr, Hrinecio, Pormier o Bourjox, va citadas, v en los co-
mentarios de una porcién de institutistas y de pandectistas.

s necesario, se dird, deslindar dos instituciones radicalmente di-
ferentes, cada una de las cuales cumple una funcién y una finalidad
distinta, posee su propio régimen juridico. una diferente denomina-
cién o terminologia —tisucapion v prescripeidén: Ersitzung v Verjah-
rung . prescription v limitation (38)— y un diferente lugar en el
sistema,

T.a prescripcién v la usucapidn son os instituciones radical v
completamente distintas:

1.2 La usucapion es, fundamentaimente, un modo de adquirir.
La prescripcion, en cambio, es una causa de extincion. De esta dife-
rente naturaleza se derivan un diferente campo de aplicacion v una
diferente eficacia juridica.

2° Ta usucapion sc refiere exclusivamente al dominio y a los
derechos reales, mientras que la prescripcion afecta a todo tipo de
derechos v, por tanto, Jo mismo a los derechos reales que a los de-
rechos de crédito.

(37) Phrez GoNzALkZ-ALGUER, Anofaciones a la trad. esp. de ENNECERUS,
Tratado de Derecho civil, I, 2., pag. 846.

(38) En el Derecho mglés se utiliza el nombre de “limitation™ —limitation
of action; statutes of limitation— para aludir a lo que nosotros llamamos usual-
mente prescripeién extintiva y se reserva en cambio el nombre de “prescription”
para la que suele llamarse adquisitiva.
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3.° Desde el punto de vista de sus presupuestos aparecen tam-
bién proiundas diferencias entre la usucapién y la prescripcion. La
prescripcion funciona en vista tnicamente de la inactividad del titular
del derecho: es la simple conducta omisiva —es decir, un requisito
de tipo negativo— del titular del derecho, lo que la produce. T.a usu-
capidn, en cambio, requiere algo mds, como es una conducta positiva
del beneficiado: una continuada e ininterrumpida posesion de la cosa.
Como hace muchos siglos sefiald ya BarTono con una gran agudeza
la primera funciona *“odio negligentiae”. mientras que la segunda lo
hace “favore possessionis”™.

42 De todo ello se extraera una dltima conclusion: que debe
subrayarse la diferencia radical entre ambas instituciones, asighando a
cada una de ellas no sélo una diferente terminologia, sino también un
diferente [ugar en el sistema del Derecho civil. T.a usucapion tiene su
sece, dentro del Derecho de Cosas, en el capitulo dedicado al estu-
dio de los modos de adquirir la propicdad. Ta prescripcion debe asen-
rarse en la Parte General dentro del capitulo dedicado a los limites o a
las causas de extincion de los derechos stthjetivos. Esta es actualmente
la posicién predominante en la doctrina.

La prescripcién —objeto ahora de nuestra atencion— seria segiin
esto simplemente, como sefialan AzzARITI y SCARPELLO (39) 0 TORREN-
TE (40) la “extincién de un derecho subjetivo por la inercia prolonga-
da de su titular”,

A pesar de su casi total predominio en la doctrina, tampoco este
modo de pensar resulta enteramente satisfactorio. No han faltado auto-
res que, atn encuadrandose dentro de lo que habiamos lamado la teo-
ria dualista, como HepEMANN (41) y NAENDRUP (42) no pueden por
menos de reconocer el estrecho parentesco v la raiz comin que existe
entre la usucapidn y la prescripcion. Una clara confesién de este pa-
reatesco y de esta raiz comtn lo constituye también, en aquellos Codi-
gos civiles, como el aleman y el italiano de 1942, que han instalado a
ambas figuras en partes separadas del sistemia, la continua remisién
que unas normas tienen (ue hacer a otras, v. gr.: en materia de inte-
rrupeidn, de suspensién, de computo de los plazos, de renuncia, etc.
Todo ello parece indicar que existe efectivamente alguna base comtn
o algin elemento de unidad, que es menester averiguar para dejar ri-
gurosamente establecido el concepto de prescripcidn, que ahora per-
seguinos.

Las diferencias entre ambas figuras no son, ademis, tan agudas

(39) En el Commentario del Codice civite, de SciaLoga-Branca, Libro Sesto,
Tutela dei diritti, Bologna-Roma, 1961, pigs. 641 y sigs, :

40y Torrenre (Andrea), Manuale di Diritto Pricato, 3* edic., Milano, 1958,
paginas 105 y sigs.

(41) Hrpemann, Sackenrecht des Biirgerlichen Gesetzbuches, 3.5 edic. Ber-
lin, 1960, pags. 141 v sigs.

(42) Naenorur, Die Verjihrung als Rechtsscheinwirkung, en Therings Jahrb,
vol, 75, 1923, pag. 237 y sigs.
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como parece a primera vista, Consistian sustancialmente en una di-
versidad de efectos —adquisitivo vy extintivo— y en una diversidad del
campo de aplicacién —el dominio v los iura in re aliena en un caso;
todos los derechos de naturaleza patrimonial en el otro.

Pues bien, en primer lugar, puede ponerse en duda que exista en
la prescripcién un auténtico efecto de extincién de derechos, hablando
rigurosamente (43). Como argumento de mas fuerza puede citarse
el caso del pago voluatario de la llamada deuda prescrita. Si la pres-
cripeidon extingue, como se dice, ¢l derecho de crédito, el pago de la
deuda prescrita tendria que ser un pago de lo indebido, pues se trata-
ria de cosa que no habria va derecho a cobrar, en el sentido que a estu
expresion da el articulo 1.893. Esta conclusion no ha sido nunca ad-
mitida y el pago de la deuda prescrita se ha considerado siempre como
un pago justo y, por lo tanto, irrepetible. Para explicar esta consecuen-
cia, andmala desde el punto de vista de la premisa de que se parte —ex-
tincion del derecho—, se ha acudido a la figura de la “naturalis obli-
gatio”. liste hecho es ya por st solo una paladina confesion de lo
erroneo del punto de partida, pues, sin entrar ahora a examinar la
exactitud o inexactitud de esta calificaciéon de la deuda prescrita como
obligacion natural y admitiéndola con puros efectos dialécticos, siem-
pre podria concluirse que la prescripeion no determina la extincion de
la relacion obligatoria, sino tnicamente una conversién de la “obliga-
cidén civil “en “obligacién natural” o, si se prefiere, una debilitacion
del vinculo obligatorio producida por una privacién de los medios de
defensa del derecho de crédito.

De la misma manera, la renuncia expresa o tacita a la prescripcién
y la simple falta de oposicidn por parte del deudor o del bheneficiado
con la prescripcion, indican claramente que la relacién obligatoria y el
derecho de crédito no se han extinguido primero para renacer o resu-
citar después, sino que, en realidad, han continuado existiendo siempre.

Por fltimo, conviene llamar la atencién sobre la inexactitud en que
se incurre, cuando se define la prescripcion como una extincién de de-
rechos producida por una prolongada falta de ejercicio de los mismos.
Aungue falte el ejercicio del derecho, es decir, aunque el titular incida
en inactividad o en incercia, el derecho no prescribe en tanto sea reco-
nocido por el sujeto pasivo. La falta de ejercicio ha de ir, por esto,
unida a la falta de reconocimiento. Fs muy dificil encontrar una fé6rmu-
la que englobe ambos requisitos. Algunos autores han propuesto la de
“silencio de la relacidn juridica”, es decir, silencio del acrcedor o su-
jeto activo (falta de ejercicio) y también silencio del deudor o sujeto
pasivo (falta de reconocimiento). No es este el momento de adentrarse
mas por este camino. L.o expuesto es suficiente para demostrar la in-

(43) Sobre este tema, REGELSBERGER, Zur Lehre won der Wirkung der Ans-
pruchverjihrung, en Therings Jabrhb., 41, pig. 238. También KrineMOLLER, Uber
Klageverjihrung und devem Wirkung, Festgabe fiir Felix Dahn, Breslau,
1905, 11, pAgs. 33 y sigs.
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exuctitud de las definiciones propuestas acerca de la extincidn de de-
rechos por falta de ejercicio.

Una argumentacion semejante a la anterior puede hacerse en torno
al Namado efecto adquisitivo de la usucapion: la restitucion voluntaria
de la cosa usucapida, el reconocimiento yue el usucapiente puede hacer
del derecho del dueflo v la renuncia a la usucapion ganada demuestran,
con toda claridad. que no hay un efecto adquisitivo inmediato, ni una
doble transmision de ida v vuelta —del duefio al usucapiente y del usu-
capiente al duefo— ni, en realidad, transmision alguna.

Uibe ademds observar que adquisicion v extineion son siempre fe-
nomenos indisolublemente unidos o, acaso mejor, dos vertientes o dos
perspectivas de un mismo fendmeno: la adguisicion del dominio por
una persong —novus dominus— va unida siempre a su extineidn o
perdida ent otra —vetus dominus— @ la extineidn de un crédito signi-
Hea stempre la adqguisicion por el dewdor de su liberacion, como sefiala-
ha Carxervrrt () recordando un vieio texto de Pavro: " Species
adquirendi est liberare dominum obligatione”.

L'na critica de la teorfa dualista puede hacerse también en torno al
campo de aplicacidn. Cabria sostener, como algunos autores franceses,
que Ta usucapion tiene su ambito de aplicacion en el dominio v en los
derechos reales, mientras la prescripeion en sentido estricto lo tiene
en los derechos de crédito (43). lista contiguracion seria inexacta eu
miestro Cadigo civil, donde, segiin emos visto, se considera la pres-
cripeion extintiva de las acciones reales como algo enteramente distin-
to de la usucapion. la configuracion propuesta suscita ademas otra
duda importante : la relativa @ una posible usucapibilidad de los dere-
chos de crédito, que preocupd va a los posglosadores v a los canonistas,
segin ensefia Busst (40), en relacion sobre todo con rentas, pensiones
o prestaciones andlogas que una persona habia venido percibiendo sin
interrupeion, es decir, que habia “poseido™ en este sentido. I'n materia
de titulos valores el problema ha tenido que ser resuelto en un sentido
afirmativo, si bien recurriendo para ello a la ficcion de considerar al
titulo como una cosa nuehle (47).

Apurando el argumento todavia mas cabe recordar que ¢l prohlema
de la usucapibilidad se puede plantear, y de hecho se plantea, en rela-
cion con los llamados **derechos incorporales™. Cabe pensar, por ejeni-
plo. como posible una usucapion del derecho al nombre —nombre de
familia, nombre nobiliario, nombre comercial—: en la usucapion de un
estado civil, producida en virtud de una constante posesion del estado

unida a una falta de utilizacion de Tos medios de impugnacion del mis-
.

b En Riv. Div. Proc. Cive, 1933 (Appunti sulla preserisione. volo X, L
paginas 32 y sigs.),

(45)  Vid. Marty-Ravnavn, Droit Cwil, 11, Paris, 1962,

(46) Bussi, La formusione dei dogimi del Diritto Privato nel Diritto Comun-
mune, Padova, 1937,

47)  Sobre el tema vid. AscareLLi, Teoriu general de los titlos de crédito,
AMexico, 1947,
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mo por las personas que se encuentren legitimadas para ello; en la usu-
capi6n de bienes inmateriales, como som, v. gr.: las patentes de inven-
¢i6n, las marcas comerciales, etc.

v

Todo el itinerario que Hevamos recorrido parece demostrar que el
problema es cualquier cosa menos claro en su planteamiento y en su
solucién v que es aconsejable profundizar hasta la raiz con ¢l fin de
dejarlo detinitivamente resuelto.

Un concepto preciso y rigurosamente clentifico de la prescripeion
no puede darse, sin haber antes decidido las siguientes cuestiones:

12 Saber cudl es el objeto de la prescripeion, es decir, dilucidar
si afecta directamente al derecho subjetivo considerado como unidad o
Gnicamente a las acciones concedidas para hacerlo valer y defenderlo.

2° Determinar cuales son los prespuestos de la prescripeion. es
decir, los requisitos o condiciones necesarias para (ue pueda entrar en
juego.

30 Determinar cuales son los efectos de la prescripeion, lo cual, 2
st vez, exige averiguar: primero, si la prescripeion tiene que ser invo-
cada por los interesados o puede, en cambio, ser acogida de oficio por
el juez: segundo, si es o no automéatica, es decir, si sus efectos se pro-
ducen 0 no de un modo inmediato; v finalmente, si puede hablarse y
hasta qué punto, de un efecto extintivo y de un efecto adquisitivo.

49 Determinar cuales son las verdaderas relaciones existentes cn-
tre la llamada prescripeion extintiva v la lamada usucapién, aclarando
si son dos especies de una institucion tmica, dos instituciones radical-
mente diversas que nada tienen que ver entre si una con otra o dos
instituciones estrictamente ligadas con una hase comtn y, en este caso,
averiguar cual es esta base comfim.

50 Determinar, finalmente, cuales son las verdaderas relaciones
existentes entre la llamada prescripeion extintiva v la lwmada cadiuci-
dad. con el fin de establecer, con la mayor claridad posible cual es la
especifica diferencia que separa a la primera de la segunda.

1] primero de los temas que, segim hemos dicho, es necesario re-
solver, para dar un concepto estricto de la presctipcion, es el que trata
acerca del objeto de la prescripeidn.

Al tratar de configurar la prescripcion se discute extraordinaria-
mente si lo afectado directn e inmediatamente por ella es el derecho
stbjetivo considerado como unidad o si es tmicamente la accidn para
hacerlo valer. En el primer sentido (“prescripcion de derechos™). la
prescripeién suele ser considerada como un modo de extincion de los

2
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derechos subjetivos producido por una prolongada falta de ejercicio
de Tos mismos, durante el periodo de tiempo sefialado por la ley. Si se
sigue, en cambio, la segunda direcciéon (“prescripcién de acciones”).
toda vez que la accidn es tdnicamente el “ius persequendi in judicio™.
fa prescripcion, afectando fmicamente a la accidn, no tendria otro efec-
to que el de paralizar o impedir la defensa judicial o procesal del de-
recho subjetivo. Después de la prescripcion el derecho subjetivo con-
tinuaria subsistiendo, aunque falto de toda posibilidad de encontrar
amparo ante los Tribunales.

[ista tesis de la “prescripcién de acciones” conduce a 1ma serie de
consecuencias (ue no son enteramente satisfactorias. in primer lugar,
conforme a la tesis mencionada, la prescripcidn se configura exclusiva-
mente comio uha institucién de cardcter procesal. Su eficacia es pura-
mente procesal, Iis simplemente un medio de defensa, que las partes
pueden utilizar dentro de un proceso, el cardcter extempordneo o enve-
jecido de la pretensién del adversario. Iista consecuencia aparece per-
fectamente clara, por ejemplo, en el Derecho inglés donde los “statutes
of limitation” son tipicamente reglas de caracter procesal. iin segundo
lugar, como ya hemos apuntado, se entiende que la prescripeion mata
la accién, es decir, el “jus persequendi in judicio™: en cambio deja
subsistente el derecho subjetivo dentro del mundo del derecho subs-
tantivo; mas acontcce que un poder juridico privado de proteccion y
de defensa judicial es algo enteramente desnaturalizado. No es en ri-
gor un verdadero derecho subjetivo. ¢ Qué resta entonces? A juicio
de los sostenedores de este modo de pensar, inicamente una “obliga-
cién natural”. Si ahora se recuerda toda la confusa dificultad de la
teoria de las obligaciones naturales, se comprenderd en seguida la
aporia a que conduce la tesis de la “prescripcidn de acciones”. Por
otro lado, en la doctrina se ha puesto de manifiesto que Ja eficacia de
la prescripcion no es solamente procesal. Cabe también, como obser-
vaba Samm (48), un ejercicio extrajudicial de la prescripcion.

El abandono, mas o menos expreso, de la tesis de la “prescripcion
de acciones” lleva a muchos autores a peusar que lo inmediatamente
afectado por la prescripcion es el derecho subjetivo considerado como
unidad. Ksta tesis, a la que nosotros hemos llamado, por contraposi-
cién con la anterior, de la “prescripcién de derechos”, considera que es
el derecho subjetivo lo que extingue en virtud del continuado e inin-
terrumpido inejercicio. La tesis de la preseripeién como modo de
extincion de Jos derechos subjetivos se encuentra hoy generalizada
entre los civilistas italianos, y, entre nosotros, es también la que parece
predominar.

Ta tesis de la “prescripeion de derechos”, rigurosamente entendida,
conduice, sin cmbargo, a unas consecuencias que tampoco son enteras
mente satisfactorias. Ante todo, habra que obervar que todo se hace

(48) Samm, Die aussergerichtliche Geltendmachung der V eridhrungseinrede,
¢ lheringsJahrb., 49, 1905, pags. 59 y sigs.
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depender de un concepto —el de derecho subjetivo— que no diré que
sea un concepto confuso, pero si que no reina, en torno a él, la desea-
da unanimidad dentro de la doctrina. En segundo lugar, parece claro
que con la prescripeidn no siempre queda extinguido ¢l derecho sub-
jetivo cons.derado como unidad, sino que en muchas ocasiones finica-
mente una parte de su contenido se ve afectada por ella. Habria en-
tonces tmicamente una “modificacién” o una “limitacién” del dere-
cho subjetivo, pero no tna verdadera extincién del derecho.

Acaso para salvar esta dificultad, Winpscueinp (49), y con él el
Codigo Civil alemdn, han constituido, en torno precisamente a la figtra
de Ta prescripeion, la idea de *“Anspruch’ y han configurado la pres-
cripeidn precisamente como una ““ Anspruchentkraftung” v no como
una extincién de derechos. Esta tesis, a la que se ha podido Tlamar, por
contraposicion a las dos anteriores, de la *“‘prescripeion de pretensio-
nes”, distingue la “Anspruch™ frente a la accién v frente al derecho
subjetivo. " Anspruch” es —se dice— un derecho dirigido a exigir o a
reclamar de otra persona una conducta positiva o negativa, es decir,
un hacer o un omitir. La “Anspruch” —que pertenece al mundo del
derecho sustantivo— se distingue perfectamente de la ‘““actio”, enten-
dida como “ius persequendi in judicio”, que se corresponderia en la
terminologia alemana con la “‘Klage” o, acaso mejor, con el “Klage-
recht”. Pero la “Anspruch "se distingue también del derecho suhje-
tivo considerado como la unidad del poder juridico couferido a la per-
sona. Derecho subjetivo es, por ejemplo, el derecho de dominio. *“ Ans-
priiche” son el poder de reivindicar, es decir, de exigir del poseedor
la restitucién de la cosa, el poder de defender la libertad del fundo exi-
giendo de otro una abstencién de actos de uso o de disfrute, etc.

La palabra “Anspruch "ha sido en alguna ocasién traducida, entre
nosotros, como “pretensién”, y se ha hablado asf, como ya he dicho, de
una “prescripcién de pretensiones”. Iista version no me parece ade-
cuada. Como he sostenido en otro lugar, la idea de “pretensién”, al
menos entre nosotros, no indica un poder juridico para exigir una con-
ducta de otro, sino el acto efectivo de ejercicio del derecho frente
a otro.

A mi juicio las “Anspriiche” son “facuitades juridicas”. Ilamo
facultad a todo poder concreto que forma parte de un derecho subje-
tivo o de una situacion juridica. En este sentido, ademds, es en el que
la Tey civil habla de “accidon” —accién en sentido sustantivo— y en el
que se refiere a la prescripcidén de “acciones”.

Cuando el Cédigo Civil habla de accién pauliana, rescisoria, de nu-
lidad, etc., no se refiere a un “ius persequendi in fudicio”, sino a la fa-
cultad que una persona posee para dirigirse a otra y exigirle una con-
ducta o imponerle un determinado resultado. Este es, a mi juicio, el
verdadero sentido de la idea de “Anspruch”: el de facultad de exigir.

(49) WinpscHEID, Diritto delle Pandette, trad. ital. de Carlo Fappa y Pao-
fo Emilio Bensa, vol. 1.°, Torino 1902.
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I2n nuestro Derecho se propende a considerar que es el derecho siub-
jetivo ¢l objeto inmediato de la prescripeién v este modo de pensar
tiene, no cabe duda, un fuerte apovo en los articulos 1.930 v 1.932 del
Cédigo. Fl problema, a mi juicio. solo puede resolverse partiendo de
wn determinado concepto de lo que el derecho subjetivo sea. Yo tomo
aqui ¢ que he recibido (30) v entiendo por derecho subjetivo una
situacion de poder concedida a la persona y compuesta por un con-
junto de facultades que se agrupan unitariamente. PPues hien, partiendo
de esta idea. a mi nie parece muy claro que lo inmediatamente afee-
tado por la preseripeion no es necesariamente el derecho subjetivo con-
siderado como unidad, sino solamente alguna de Tas fFacultades que lo
componen. Sustitayo deliberadamente Ia idea de “accidn™, e es,
como veiamos, coufusamente procesal, por la de “facultad”. Algln
¢jemplo puede poner en claro esta idea: sio¢l propietario demora o
cjercicio del poder que posee para defender la libertad del fundo frente
a quien s¢ esta comportanda como titular de un s in re alien es
claro que no se extingue por ello suentero derechio de dominio. Si un
arrendador se retrasa en reclamar Ja merced arrendaticia, es claro que
sélo perderd aquellas stmas determinadamente antiguas, pero 1o las
mAs recientes, i las stcesivas, ni mucho menos arn st entero dere-
cho de erédito. No se extingue, aunque se reduce, st derecho de cré-
dito. Lo mismo cabe decir del acreedor respecto de los intereses del
préstamo o de yuien pierde la accidn frente a uno de 1os detrdores, con-
servandola frente a os demds Ta prescripcion no afecta de modo di-
recto e inmediato al derecho subjetivo considerado como unidad de po-
der, sino @nicamente a las facultades. Ta prescripcion solo afecta al
derecho subjetivo mediataniente en cuanto que lo modifica, lo limita
o lo reduce. Sin embargo, cuando la facultad yue preseribe es la que
podriamos Hamar la facultad central o sustancial del derecho subje-
tivo, como es, por ejemplo, la de reivindicar respecto del derecho de
dominio o la de reclamar la deuda respecto del derecho de crédito, la
pérdida de Ta facultad coincide necesariamente con la pérdida del
derecho.

F1 viejo brocardo “in facultativis praescriptio non datur” se susti-
tuye asi radicalmente, pues es en las facultades donde se da, de modo
directo, la prescripeion.

La regla de que la prescripeion se da en las facultades juridicas
reclama todavia alguna puntualizacion. Facultad es, seen hiemos dicho,
cada posibilidad conereta de actuar que forma parte del contenido de
un derecho subjetivo o de tma situacion juridica. Dentro del concepto
genérico de *facultad”, es posible distinguir una pluralidad de es-
pegies.
Hav, en primer Tugar, una serie de facultades que permifen a su

titular dirigirse o otra persona reclamando de il nna accion o una

(30 Casrro, Derecho Cizil de Espaia, 1, Madrid, 1949, pags. 566 v sigs.
Tambicn, Compendio de Devecho Ciotl, Madrid, 1985, pags, 110 y sigs.



En torno al concepto de la prescripcion 987

omisién, a las que podriamos lamar provisionalmente " facultades de
exigir”. Junto a las facultades de exigir existen otras que permiten a
su titular, mediante un acto de su voluntad, influir decisivamente en Ia
configuracion de una situacion juridica, constituyéndola, modificandola
o extinguiéndola, a las que llamamos “facultades de modificacion ju-
ridica’”.

Tuera de estos dos grupos, que son los ue ahora nos inferesan es-
pecialmente, existen también otras facultades de muy diversa natura-
leza como somn, por ejemiplo, las facultades puramente declarativas, las
facultades directas, que permiten a su titular realizar ¢I mismo deter-
minados actos sobre las cosas, etc.

Pues bien, establecida la anterior tipificacion, nosotros podemos
afirmar ahora que prescriben las facultades de exigir, frente a las fa-
cultades de modificacion juridica, (ue son objeto de caducidad.

Como ya hemos indicado, una facultad de exigir permite a su ti-
tular dirigirse a otra persona v reclamar de ella una accion o wna omi-
sién, Cuando es judicialmente ejercitada, por tanto, una facultad de
exigir se traduce siempre en la solicitud de una condena a cargo dlel
demandado v a favor del demandante. T.a “condena”, en sentido civil,
es siempre una conducta que el demandado debe realizar v que el
damanclante puede recibir. Por esto, adoptando una terminologia pro-
cesalista se podria decir que el ohjeto de la prescripcion To constituven
las “acciones de condena”.

Se comprende asi que la facultad de exigir, tal como queda enten-
dida, puede derivar lo mismo de un derecho absoluto o real que de un
derccho relativo o personal. La restitucion de la cosa posefda por el
poseedor non dominus frente a la reclamacion del propietario es uua
conducta debida exactamente igual que ¢l pago de una deuda.

Queda, pues, claro que el objeto directo e inmediato de Ja prescrip-
ci6n son las facultades juridicas v. méas concretamente, dentro de ellas
las que hemos llamado “facultades de exigir”.

2

El segundo de los temas, cuyo examen es necesario para establecer
un concepto de prescripeion, es, como se recordard, el relativo a la de-
terminacion de los requisitos o presupuestos de Ja preseripeion. Para la
doctrina usual, segdn hemos visto, el presupuesto de la prescripcion
consiste en la falta de ejercicio de un derecho subjetivo prolongada
durante un periodo de tiempo determinado por la ley, Iista formula,
comou en paginas anteriores hemos apuntado va, 110 es enteramente
exacta. Un derecho subjetivo no prescribe, cuando, aunque su titular
hava dejado de ejercitarlo, ha sido reconocido por el deudor o sujeto
pasivo. No basta la falta de ejercicio del titular. Es menester que a
esta falta de ejercicio se una también una falta de reconocimiento, ex-
preso o tacito, por parte del sujeto pasivo del derecho.
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Para englobar ambos elementos, falta de ejercicio y falta de reco-
nocintiento, en una sola formula, algunos autores han hablado, conio
deciamos, de un “silencio de la relacion juridica™ (31) comwo prest-
puesto de la prescripeidn. Iis menester, para que la prescripcién se
produzea yue la relacion juridica esté como dormida, que no se den
en ol sintomas de vida,

La idea ded silencio de la relacion juridica, aun sin ser inexacta, a
ni e parece demasiado vaga e imprecisa, por o que convendrd pun-
tuaiizarla de alguna mauera. Decia antes que el objeto inmediato de la
prescripeion es una Ulicultad de exigir’”. Pues bien, st al acto de ejer-
cicio de Ja facultad de exigir nosotros le lamamos “pretension™, creo
que podemos sostener que el presupuesto de la preseripeion es tita
pretension tardia o, si se prefiere, of caracter tardio de una preten-
sion (52). Pero, ;cuindo puede decirse de una pretension que es tar-
dia ? E] prinier requisito para que pueda hablarse de “pretension tardia®
es claro que tiene qgue consistir en ¢ transcurse de un determinade
periodo de tiempo entre el momento en yue la pretension pudo y di-
figenteme ite tuvo que ser formulada v ol momento en que lo es de
hecho. b primer requisito de la pretension tardia, es, pues, ol retra-
so del ejercicio. Il retraso es una condicidn necesaria, pero no suli-
ciente de la preseripeion. Hay, en este orden de ideas, un hecho tre-
mendamente significativo, sobre ¢l cual va con anterioridad hemos
llaunado Ia atencion. Un determinado erddito puede prescribir a los
quince afios, mientras que otro de la misma naturaleza puede en cam-
bio no prescribir hasta los treinta, cuarenta y cinco, ete. de su exigi-
bilidad. Basta para ello que en el intervalo se hayan producido actos
de reclamacion o actos de reconocimiento. Un longum silentium o,
por lo menos, un silentium cs también reguisito para que uma pre-
tenrs.on pueda calificarse de tardia. ste previo silencio es una falta
de manifestaciones exteriores, de sintomas de la vida del derecho sub-
jetivo. l%s una falta de actos de afirmacion de la cxistencia del de-
recho.

Mas con todo cllo no hemwos hecho sino bordear Ia periferia del
problema, sin penetrar todavia en su raiz, Para hacerlo, habra (ue
preguntarse cual es la razdn por Ia cual esta falta de actos de afir-
macion de la existencia del derecho permite condenarlo a la pres-
cripcion. [iste tema no piiede ser ahora explayado con la necesaria
extension. De nmomento basta subrayar que esta razon no se encuen-
tra en la omisién o en la negligencia del titular —-si frente a un titu-
lar negligente un obligado Jeal realiza actos de reconocimiento, el de-
recho no preseribe. Tampoco puede encoutrarse en el envejecimien-
to de la preteasion, en el olvido o en la pérdida de Ta memoria, 1ista
rzon no justilicaria las prescripeiones rapidisimas, v, gr.: anuales o

(51y  Avnas-Ramos-De Buen, e la prescripcidn cxtintiva, Madrid, 1918, pa-
ginas 46 y sigs.
(52) Cftr. La doctrina dec los actos propios, Barcelona, 1963, pags. 218 v sigs.
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trienales, donde el ejercicio del derecho es tardio o extempordneo,
pero no puede hablarse de envejecimiento o de antigiiedad.

A mi juicio la razén dltima de Ja prescripcién radica en la espera
a que razonablemente puede ser sometido el deudor o sujeto pasivo.
Fsta espera de la pretensidn tiene que poseer una duracion razonable
dadas las circunstancias. La sumisién a una espera indefinida o exce-
sivamente prolongada es inadmisible. Iis una objetiva inadmisibilidad
o una objetiva deslealtad del retraso, el elemento dltimo de la pres-
cripcién y la caracteristica esencial de la pretension tardia o extem-
poranea.

Lo que ocurre es que en la prescripeion esta objetiva deslealtad
o esta objetiva inadmisibilidad no se determina con arreglo a las cir-
cunstancias de cada caso, sino de conformidad con unos canones pre-
establecidos (plazos fijos, causas predeterminadas de interrupciim o
de suspensién, etc.). El ordemamiento juridico procede aqui de una
manera muy peculiar, en aras probablemente de la scguridad juridi-
ca. fs la misma idea que hace que la adquisicion de una plena capa-
cidad de obrar se ligue con el cumplimiento de una edad determina-
da. sin tener en cuenta para nada el desarrollo fisico y mental o Ia
aptitud natural de la persona. Esta medida de la objetiva deslealtad
del retraso con arreglo a canones predeterminados, que sirve para
diferenciar a la prescripcién de algunas figuras afines, constituye la
mas profunda escncia de la prescripeién, cuyo presupuesto consiste,
por tanto, en la formulacion tardia de una pretension, entendiéndose
como tal aquella que, atendido el previo silencio y el tiempo transcu-
rrido, la ley considera como objetivamente desleal.

3

Para establecer un concepto estricto de la prescripcion es nece-
sario también resolver el problema relativo al modo de su funciona-
miento. Este problema suele ser planteado en la doctrina preguntando
si la prescripcidn actia ipso jure o si. en cambio, tiene que ser hecha
valer en juicio por los interesados, es decir. si actlin “‘ope exceptio-
nis” (53). Al plantear asi el problema se¢ confunden e implican, a mi
juicio, cuestiones muy diversas, que conviene deslindar con toda
claridad.

Cuando nos preguntamos cual es ¢l modo de funcionamiento de
la prescripcién el interrogante puede tener sentidos distintos, segin
que tratemos de averiguar si es preciso, para ue la prescripeion tenga
lugar, que la invoque o la aleguc expresamente un interesado (54) o

(53) Sobre el tema, especialmente Covierro, Nicolds, Doctrina General del
Derecho Civil, trad. cast., México, 1949, pig. 513.

(54) Al decir “que la invoque o alegue expresamente un inlercsudo” se re-
conoce que la legitimacién para poner en juego la prescripcidn no corresponde
sélo al sujeto pasivo del derecho en prescripcién. EI art. 1.937 es terminante
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si puede en cambio el juez acogerla de oficio: todavia. en este orden de
ideas, la pregunta puede ir dirigida a dilucidar si esa alegacion o esa
invocacion de la prescripcidn por el interesado tiene que ser hecha
en un juicio o puede realizarse extraprocesalmente, v, en el primer
caso, si la invocacién de la prescripeidn constituye o no una excep-
cidn en sentido técnico. En cambio, el interrogante sobre el modo de
funcionamiento de la prescripcion cobra una significacion enteramente
diversa cuando lo que tratamos de averiguar es si el efecto prescrip-

ol

tivo se produce o no automaticamente o “‘ipso iure”, como suele de-
cirse, o sed, st el efecto prescriptivo se produce desde el cumplimien-
to del plazo de prescripcion o si se produce con la invocacion o ale-
gacion y, en este tltimo caso, si ese efecto, ha de retrotraerse al cum-
plimiento del plazo.

Todavia en el mismo orden de ideas —modo de funcionamiento
de la prescripeién-— cabe cuestionar si su efecto es rigurosamente ex-
tintivo de la facultad o del derecho prescritn o si en cambio se limita
a atribuir al interesado dmicamente la posibilidad de enervar, repeler
o detener la inadmisibilidad de la pretension tardia. .

a) TLa primera de las cuestiones planteadas, a saber, si es preci-
s0 para que la prescripcion tenga lugar que la invoque o la alegue
expresamente un interesado o si puede en cambio el juez acogerla de
oficio, se encuentra claramente resuelta en las fuentes romanas, segin
hemos visto, v en la doctrina del Derecho intermedio la cuestién pa-
rece que continud siendo pacifica. Citn Ja opinion de Cuiacro (55):

en el sentido de que la prescripcidon puede ser hecha valer por “los acreedores
y cualguicr ofra persona interesada”. En la doctrina se ha considerado esta po-
sibilidad como una forma de legitimacién extraordinaria y se ha tratado de
entroncar la figura que aqui aparece con la accién stubrogatoria y con la accidn
pauliana, lo que, en principio seria correcto si en el precepto citado se hablara
s6lo de los “acreedores™ y no también de "otros interesados™, e no tienen
porque ser acreedores. A mi juicio el articulo 1.937 hay que interpretarlo del
siguiente modo. El art. 1.937 quiere decir, en primer lugar, que la prescripcion
puede ser invocada por cualquier interesado. Esta invocacion, sin emhargo, no
se hace en nombre o en sustitucién del que normalmente seria el directamente
heneficiado con ella —es decir, el sujeto pasivo del derecho en prescripcidu—,
ni para que surta sus efectos en ¢l patrimonio de éste. T.a invocacion de la
prescripeidén por un tercer interesado no puede hacerse mas que con el fin de
resolver los conflictos que existan entrc este tercer interesado, que le invoca,
y el titular del derccho prescrito. Parece que se sigue de ello una relatividad, o,
si se prefiere, una eficacia relativa de la prescripeién; es decir, un derecho puede
valer como prescrito para unas determinadas personas -—los acreedores, los in-
teresados, etc.— y como no prescrito para otras —el deudor renmunciante—, so-
hre todo en cuanto a las consecttencias (ue unos y otros pueden derivar de este
derecho.

La invocacion de la prescripeidn por cualquier interesado, por otra parte,
no significa, a mi juicio, un ensanchamicnto del circulo de personas legitimadas,
para ejercitar una tmica facultad de prescripeidn cuyo titular, en rigor, es el
sujeto pasivo del derecho prescrito, sino la atribucién a cada interesado de una
especifica y concreta “facultad de prescripcion™, No hay, ptes, una tnica facul-
tad con multiples legitimados, sino muiltiples facultades.

(55) Vid. Curacro, Opera Ommnia, Prati, 1838, Coment, ad. Dig. 44, 3 (de
div. tempor. praescr.).
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“*Praescriptio nihil aliud est quam exceptio”. Y la de Vorr (56): “In
“specie tamen praescriptionis appelatione veniunt temporales praes-
“criptiones seu exceptiones quae actori objiciuntur ut ab agendo ex-
"cludatur, eo quod non egit intra tempus a lege praefinitum’ (57).
Mas recientemente Bicor (58) caracterizard rotundamente a la pres-
cripeién como un “fin de non recevoir”, El articulo 2.223 det Codigo
Civil francés, que es también el articulo 2.109 del italiano de 1865 y
el 1.943 de nuestro Proyvecto de 1831, al decir literalmente que “si los
interesados en defenderse por la prescripeion dejan de oponerla, no
puede el juez suplirla de oficio™, permitird sostener a Ausry-Rav (39)
que la prescripeion es fundamentalmente una excepcidn mediante
la cual se puede repeler una accion por el hecho de que el que la
propone haya dejado de ejercitarla durante un determinado periodo
de tiempo. En el mismo sentido habla Ferrara (60) de una “excep-
cion de prescripeidn”. Y el pardgrafo 222 del Codigo Civil aleman
—'*Nach der Vollendung der Verjidhrung ist der Verpflichtete bere-
chtigt die Leistung zu verweigern”— permite a RirzLer decir en el
Kommentar de STAUDINGER que prescripcion es sustancialimente la
“imposibilidad juridicamente reconocida de actuar una pretension
contra la voluntad del sujeto pasivo” (61) y a la doctrina alemana,
en general, caracterizar a la prescripcion como un “leistungsverwei-
gerungsrecht” (62).

Nuestro Codigo Civil, en cambio, no ha resuelto el problema de
un modo directo. Antes bien, parece haberlo eludido intencionada-
mente. Parece, desde este punto de vista, extraordinariamente signifi-
cativo v sintomatico que no hayva recogido el articulo 1.943 et Pro-
yecto de 1851. Mas atin, cuando el articulo 1.961 dice que “las accio-
nes prescriben por el mero lapso de tiempo fijado por la ley”, la frase
“por el mero lapso de tiempo” no puede por menos de suscitar algu-
na perplejidad. ;Quiere todo ello decir que se ha producido un cam-
hio de criterio v de orientacion de nuestro Cddigo Civil? Esta con-
clusion no me parece absolutamente necesaria. Para resolver ol pro-
blema es menester interpretar los preceptos del Cédigo de una ma-
nera sistemdtica. Y en este sentido vale la pena recordar qte en nties-
tro Derecho el hacer valer la prescripcion se deja al arbitrio del de-

(56)  Vorr (Juan), Conuncnlarins ad Pandectas, cit.

(57) ‘También, ParrLAbor1O, Rerum Quotidianarum, lugar cit.; y Barnosa,
Commentarii ad rubricam et legem Codicis de praescriptiontbus 30 vel 40 auno~
rum, Lishoa, 1627, “Iudex non potest supplere exceptionem praescriptionis nisi
a parte opponatur” (ntm. 205, pag. 177).

(58) Dicor, Exvposé de Motif, lugar cit.

(539)  Aumrv-Rauv, Cours de Droit Civil, 11, pags. 475 y sigs.

(60) Terrara, Luigi, Diritto Privato attuale, 2 edic., Torino, 1948, pagi-
nas 798 y sigs.

(61) RIEZLER en STAUDINGER, Komumentar zum biirgerliches Geseizbuch, vo-
lumen 1.°, Miinchen, 1908.

(62) NAENDRUP, en op, y loc. cit., pag. 237 y sigs.; cfr. también LEHMANN,
Allgemeiner Teil des biirgerlichen Gesetzbuches, Berlin, 1960, pag. 338 v sigs.:
STERERT, en SOERGEL, Biirgerliches Gesetsbuch, Stuttgart, 1959, pags. 680 y sigs.
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mandado (art. 1404 L. E. C.), que el favorecido con la prescripeion
pueda renunciar a ella expresa o ticitamente (art. 1.935), que puede
también reconocer el derechio caido en prescripcion y de este modo
revigorizarlo ¥ que puede finalmente restituir la cosa, camplir la pres-
tacion o pagar la deuda.

Piénsese, ademas, que, sin perjuicio del interés general, a través
de la prescripcién se tutela un interés individual muy concreto: el
interés del sujeto pasivo. Se considera injusto vy por ello inadmisible
que una persona quede expuesta a pretensiones tardias. P’ries bien,
si el interés dircctamente tutelado es este, es claro que su ejercicio
tiene que corresponder tmicamente a los interesados. De elo se e
duce. a mi juicio, (ue la prescripcion no puede ser ninca puesta en
marcha de oficio, sino que su aplicacion tiene que ser provocada por
quien tenga interés en ella,

Un problema distinto es el relativo a si la prescripeion constituye
0 no una excepcion en el sentido técnico de la palabra, es decir, un
medio de defensa del demandado frente a la accion del demandante,
problema que parece en cambio que ha de ser resuelto en sentido ne-
gativo, La prescripcion ha de ser clertamente invocada o alegada por
el favorecido, pero esta invocacion o esta alegacion es independiente
de la posicion que en el proceso ocupe cf interesado. Cabe pensar asi:
primero, que el favorecido con la prescripeién inicie él mismo una ac-
cion para que se declare la situacién juridica que la prescripeion ha
creado en su favor; segundo, que el favorecido con la prescripeion
oponga o excepcione frente a la demanda del titular del derecho pres-
crito; y tercero, que la prescripcion se haga valer por via de réplica
frente a una contestacion o frente a una reconvencion del demandado:
si frente a la demanda de un crédito el demandado opone la compen-
sacion, el actor puede sin duda replicar la prescripcion del crédito
que el demandado pretende compensar. [a preseripeion es pues una
“objecion” —es decir, lo que los alemanes llaman una *‘Einwand”—
en el mas amplio sentido de la palabra.

Fn suma, la prescripcidn no puede ser acogida de oficio por el
juez. Tiene que ser alegada o invocada por quien se encuentra inte-
resado en valerse de ella. sta invocacion o esta alegacién, dentro de
un proceso, de la prescripeion, es independiente de la posicidon pro-
cesal que el favorecido ocupe, de donde se deduce que la prescripcion
no constituye necesariamnte una “excepcion’ en sentido téenico, aun-
\que este sea el cauce normal para hacerla valer.

Una cuestion diversa de las anteriores, aunqgue implicada en el
planteaniento, es la que hace referencia a si la invocacion o la alega-
cién de la prescripeion tiene que hacerse necesariamente en juicio o
si, por el contrario, cabe un ejercicio extrajudicial de la prescripeion.
La doctrina tradicional que configuraba la prescripcién como una €x-
cepeion la asignaba claramente naturaleza procesal. Sélo dentro de un
proceso puede hacerse valer la prescripcién, cuvo efecto es también
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exclusivamente procesal: servir de fundamento a la desestimacion
de la accidn prescrita.

La doctrina moderna, a mi juicio con mucho mas acierto. ha subra-
vado vigorosamente que es posible un ejercicio extrajudicial de la pres-
cripcion (63). El favorecido con la prescripeion puede ejercitar este
medio de defensa de su interés, que Ia ley le concede, mediante la sim-
ple emisiéon de una declaracion unilateral de voluntad. Este ejercicio
extrajudicial de la prescripeién comporta, en primer lugar, la posibi-
lidad de rehusar justamente la prestacion o la conducta debida. Com-
porta., ademas, la posibilidad de que el beneficiado con la prescrip-
cién instaure la situacién juridica que crea In desaparicion del derecho
prescrito y obtenga de ello todas sus consectiencins. Kl propictario,
dice CovizLLo (64), una vez preserito el ius in re, puede enajenar el
fundo como libre del gravamen. IX1 deudor, cuando ja deuda ha pres-
crito, puede cancelar las garantias, etc.

Esta posibilidad de ejercicio extrajudicial de la prescripeion indica,
a mi juicio con toda claridad, que la preseripeion, desde el punto de
vista dcl derccho sustantivo, constituye una facultad que la ley con-
fiere a determinadas personas cuyo interés trata de proteger. Cahe,
de estn mancra, hablar de una facultad de invocar la prescripeién o,
mas abreviadamente, de una “facultad de prescripcion”.

b) Un problema mucho mas dificil es el que consiste en averiguar
si el efecto prescriptivo se produce o no automaticamente o ipso iure,
como suele decirse. la primera solucién ——automatismo del efecto
prescriptivo— significa que éste se produce con independencia de la
voluntad privada, por obra de la ley, en el momento mismo en que
termina el plazo de prescripcién. La segunda solucion significa que
el efecto prescriptivo nace y se produce “ex voluntate” v, por lo tanto,
no en el momento de cumplirse el plazo, sino en el momento en que la
prescripeién es invocada o alegada. La primera solucion tropieza con
la dificultad de conciliar Ta idea del automatismo con la necesidad de
invocacion o de alegacién. I.a segunda, por su parte, encuentra el in-
conveniente de referir el efecto prescriptive producido “ex voluntate”
a un momeinto anterior, como es aquél en que el plazo quedd camplido,
lo que obliga a acudir al expediente de la retroactividad.

] problema presenta, como antes decia, tma gran dificultad. Nues-
tro Codigo Civil, ademdas, no arroja en cste punto una luz completa.
Tis cierto que el articulo 1.961 dice literalmente que “las acciones

(63)  Saud, Dic ausscrgerichtliche Geltendmachung dev Verjdhrungseinrede,
cit., pags. 59 y sigs,, pone de relieve como en la doctrina del derecho comin y
también en la literatura creada alrededor del B. G. I. es punto de vista domi-
nante que la excepeion de prescripcién (nicamente puede ser hecha valer en
un proceso cficazmente. K1 autor no discute la exactitud de este punto de vista
en el derecho comfin, pero lo debate en el derecho moderno, llegando a la con-
clusién de que la prescripcién es una “Einrede” en sentido juridico-material,
por lo que cabe perfectamente un ejercicio extrajudicial, por ejemplo, mediante
simple declaracién umilateral de voluntad, rehusando la prestacidn, etc.

(64) Obra cit., pags. 513 y sigs.
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prescriben por mero lapso del tiempo fijado por la ley” y que esta
frase —por el mero lapso del tiempo— suscita como mas arriba se indi-
c6 alguna perplejidad y parece aludir a una prescripcién automatica. No
creo, sin embargo, (que sea ésta la interpretacién correcta del articu-
lo 1.961. Cuando el articalo 1.961 dice que las acciones prescriben
por el mero lapso del ticmpo fijado por la lev, lo que quiere decir, en
realidad, es que lo que nuestro Codigo lama “prescripeion de accio-
nes'’ no necesita ninguno de los requisitos que antes ha exigido para la
flamada prescripcion adquisitiva, es decir. ni Ia posesion, ni la buena
fe, ui ¢l justo titulo. Que Ta interpretacion del texto del articulo 1.961
es ésta. se desprende con entera claridad, de los precedentes del Co-
digo y de las afirmaciones de los primeros comentaristas. A dife-
rencia de lo que ocurre en la prescripeion adquisitiva —dice MAXRE-
sA—, en la presente no es necesaria la concurrencia de titulo, de
buena fe, de posesién, ni de ningtn otro requisito, pues hasta, para
(ue surta sus efectos, el mero lapso del tiempo fijado por la ley” (65).

Pues bien, si la interpretacion correcta del articnlo 1.901 es esta,
es cierto que el Cédigo no nos smministra luz sobre el problema del
automatismo de la prescripcién. il punto de partida de la investiga-
cion hay que llevarlo a un lugar distinto, que no puede ser otro (e
esa necesidad de invocar o de alegar, esa necesidad de ejercitur la
facultad de prescripeion, a que antes aludiamos. ;Cémo se concilia
con el necesario ejercicio de la facultad de prescripeidn el pretendido
¢fecto automatico? (Cémo puede decirse que un efecto automatica-
niente producido necesita dn acto de voluntad particular? Una difi-
cultad semejante sélo puede ser salvada distinguiendo entre la pro-
duccién del efecto juridico —automdtica, sine voluntate— v la pues-
ta en vigor o la actuacién de ese efecto ya producido —ex voluntate—.
I distincién parece sin embargo demasiado sutil. No se ve como o
por qué ha de ser necesaria la “‘actuacién’ de un efecto juridico que
va se ha producido. En el mismo sentido, si se omite esa “actuacion”’,
es decir, si se omite ejercitar u oponer la prescripcion, entonces,
conforme a la tesis que examinamos, tendria que desaparecer un efecto
juridico ya producido, pero que no ha tenido nunca ninguna virtua-
Hdad.

T.a conclusion que de ello se obtiene, es la inexactitud del punto
de vista de que se parte. 1 cumplimiento del plazo de prescripeion,
automdticaniente, no produce otro efecto juridico que el de atribuir
al interesado una facultad, que es la “facultad de preseripeion™. Tos
demas cfectos juridicos derivan del acto de ejercicio de la facultad
de presceripeion.

Un problema distinto es el realtivo a si las consecuencias del cjer-
cicio de Ia facultad se retrotraen o no al momento del cumplimiento
del plazo. es decir, si la eficacia prescriptiva es “‘ex nunc” o es “ex
tunc”, que, a mi juicio, debe resolverse en el sentido de admitir la

(65) Manresa, Comentarios al Cédige Civil, XII, Madrid, 1921, pags. 901
v siguientes,
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retroaccion del efecto prescriptivo, producido en el momento de la
invocacion,s al momento anterior del cumplimiento del plazo.

4

Todas estas couclusiones nos permiten cubrir la cuarta etapa,
que era, como se recordarsd, dilucidar las relaciones existentes entre
la llamada usucapion y la llamada prescripeion extintiva. Creo que
el andlisis de este problema ganara claridad si lo partimos en dos se-
g que su objeto sea el dominio o los demis derechos reales.

Como se compaginan respecto del derecho de dominio. la usu-
capion y la prescripeion extintiva? Parece claro que, producida la usu-
capion en favor de una persona, el usucapiente, “novus dominus™, éste
hecho entrafia, al mismo tiempo, contemporancamente, una pérdida del
domiinio del “vetus dominus’™. Una usucapion tiene logicamente que
coincidir con una pérdida del dominio. Usucapion y pérdida del domi-
nio son, por decitlo asi, como el haz y el envés de un mismo fendme-
no juridico.

La cuestion radicard entonces en determinar si esta pérdida del do-
minio del *“vetus dominus”, que se produce siemipre en toda usucapion,
constituye una prescripeion extintiva de la accién reivindicatoria o si
es un hecho juridico de naturaleza diferente. Creo que para nuestro
Cédigo Civil, efectivamente, la pérdida del dominio del vetus dominus,
que se produce en toda usucapion, en un caso de prescripeion extintiva
de la accién real. Iisto queda claro con la lectura de los articulos
1.962 y 1.903. Las acciones reales prescriben a los seis afios —sobre
muebles— y a los treinta afios -—sobre inmuebles— *'salvo que el
poseedor haya ganado por menos término el dominio™. Y asi es tam-
bién en realidad: el derecho del vetus dominus se extingue por pres-
cripeion. Puede, por tanto, afirmarse que toda usucepion del dominio
coincide con una prescripcion extiniiva de la accidn reivindicatoria.

¢ Es clerta también la proposicion contraria? ¢ Cabe una prescrip-
cion extintiva de la accion reivindicatoria que no coincida con una ust-
capién? Frente a este problema los ordenamientos juridicos y las di-
recciones doctrinales han seguido dos orifentaciones. l.a primera cou-
siste en considerar ue no prescribe la accion reivindicatoria en tanto
que no se haya producido nna possessio ad usucapionem que pertur-
be ¢l derecho de dominio, No importa la duracion del silencio o de la
inaccion del titular. 1.a inercia que determina la prescripeion no es el
simple inejercicio, sino, como dicen los italianos, la “mancata difesa™
del derecho violado. T.a respuesta 2 nuestro interrogante nos Hevaria
otra vez a la coincidencia del fendmeno de usucapion-preseripeion au-
quie no por la inaccion del titular, sino por la accién del poscedor. ste
es criterio general en la doctring italiana (60).

(66) Valgan por todas las opiniones de AscoLi, Prescrisione cstintiva ¢ rei-
v{ndirsczféu, Studi Sciacoja, I, pag. 473; AzZzZARITTI-SCARPELLO, op. ¥ loc. cit,, pa-
gina .
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Un criterio distinto es ¢l que parece seguir nuestro Cddigo Civil.
La accién reivindicatoria puede extinguirse por la mera inacciéon del
titular del dominio (art. 1.903), aunque no se den los requisitos nece-
sarios para proteger a un poseedor, aunque, en rigor, no haya ustca-
pidn. Pensemos que desde la pérdida de Ja posesidn por el propietario
han transcurrido los treinta afios necesarios para que se extinga la
accion reivindicatoria, pero que durante ese tempo se han sucedido
varias posesiones. sin nexo cousal alguno entre si, de tal manera que
el poseedor actual, por si solo, no ha usucapido. Nos hallariamos en-
tonces frente a esta extrafia hipotesis. Como no ha usucapido no es un
propictario, sino un simple poseedor. Como la accidn reivindicatoria
del dominus ha prescrito, esta prescripeion tiene que determinar, por lo
menos, una situacion de irreivindicabilidad. Pero una posesion irreivin-
dicable es, en realidad, un derecho de dominio.

Llegamos con ello a un dilema, cuya solucion sélo puede encon-
trarse haciendo indisolubles ¢ inseparables la prescripcion adquisitiva
y la extintiva. Esta es ademds la solucion consagrada por la historia,
donde la “exceptio triginta annorum™, que aplicada al dominio no era
mas que una-prescripeién extintiva de la reivindicacion, cs lo que fue
convertido en la “extraordinaria usucapio™ por los intérpretes. Iin ri-
gor, los términos habria que invertirlos: hay una preseripeién normal
de la accién reivindicatoria, la de treinta afios, y otra mds corta, privi-
legiada, en favor de los adquirentes de bhuena fe.

El problema de las relaciones entre usucapion y prescripeion extin-
tiva presenta un ciriz muy semejante en el terreno de los derechos
rales in re aliena. La adquisicién por usucapion de un derecho real in
re aliena entrafia, necesariamente, una pérdida de Ias facultades que el
duefio de Ja cosa tiene para defender la libertad del fundo. Si a este
conjunto de facultades de defensa de la libertad del fundo nosotros lo
lfamamos, en un sentido muy amplio, “‘accién negatoria™, tendremos
que convenir en que la usucapion del derecho real coincide siempre con
la extincidn de la accién negatoria. Una prescripeién adquisitiva —Ia
usucapion del derecho real— coincide con una prescripeiéon extintiva
la de Ia accién negatoria—.

El problema puede, todavia, ser contemplado desde un angulo di-
ferente. Si el titular de un derecho real pierde como consecuencia de
la prescripcidn extintiva las acciones dirigidas a hacer valer este dere-
cho real (v. gr.: la accién confesoria, la accién hipotecaria, ctc.) ésto
significa que el dueflo de la cosa puede en cambio hacer valer Ia liber-
tad del fundo. La prescripcién estintiva de la accién confesoria coin-
cide de esta manera con la “usucapio libertatis”.

0 materia de dominio y de derechos reales usucapion y prescrip-
cion son siempre dos vertientes o dos perspectivas del mismo fenémeno
juridico, tan indisolublemente unidas que no pueden, en rigor, sepa-
rarse nunca.

Todo ello vuelve a demostrar algo que con anterioridad habia que-
dado ya apuntado: que el efecto adquisitivo y el efecto extintivo no
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pertenecen a la sustancia de la prescripcion, que, en sintesis, se reduce
a la facultad de repeler la pretensién tardiamente formulada. ¥l cjer-
cicio de esta facultad determina la inadmisibilidad de aquella preten-
sion, pero, por si mismo, nada mas. La inadmisibilidad de la preten-
sién prescrita puede ir unida a una virtual pérdida del derecho ampa-
rado por dicha pretensién o a una reduccién de dicho derecho. Si el
acreedor deja de reclamar los intereses o algunas de las prestaciones
que periodicamente se le deben, ésto no significa que deje de ser acree-
dor. Si el propietario no se opone e ejercicio del ius in re aliena, esto
puede significar que quedara privado de la accién negatoria, pero no de
sit entero derecho de dominio.

De Ia misma manera el lfamado efecto adquisitivo de la usucapién
1o es mas que un reflejo indirecto de la inadmisibilidad de 1a preten-
sion del “vetus dominus”. T.a posesion del usucapiente se torna irrei-
vindicable y se convierte en dominio. Pero no puede decirse cue la
usucapion haya sido el acto de adquisicion. El nsucapiente adyuirié
la cosa con el acto o con el negocio que le permitié comenzar a poseer.
El paso del tiempo produce, en la realidad, una conversion de In po-
sesién en dominio o, si se quiere, una consolidacién de Ia situacién ju-
ridica del adquirente,

Todo ello parece conducir. como digo. a la idea de que la pres-
cripcién estd presidida por una “ratio” comén: que una pretensién
tardia es inadmisible : que ¢l sujeto pasivo posee nna facultad para re-
pelerla v enervarla; que debe ser desestimada.

Por lo demds, las diferencias institucionales entre usucapién y pres-
cripcion en sentido estricto, que existen efectivamente, obedecen a Ia
diversidad del supuesto de hecho en que el fenémeno incide y a la di-
versidad de la estructura de la situacién juridica existente entre los
interesados.

Los derechos de crédito presuponen una relacién juridica, la rela-
cion obligatoria, entre el favorecido y el perjudicado por Ja prescrip-
cién. Fl acreedor, a quien la prescripeidn afecta, v el deudor, que se
beneficia con ella, se encuentran ligados por una previa relacién juri-
dica, que condiciona en cierta manera el reciproco ejercicio de derechos
y el reciproco cumplimiento de obligaciones.

En el dominio y en los derechos reales esta previa relacion juridica
entre el beneficiado y el perjudicado con la prescripcién no existe. Ta
situacién juridica de ambos respecto de la cosa tiene un origen y una
procedencia distinta. %1 usucapiente deriva su adquisicién de un acto
o negocio en el cual el dominus no ha sido por hipdtesis parte. Si el
traspaso posesorio se hubiera fundado en un negocio de ambos, pero
ineficaz para transmitir la propiedad, la relacion juridica asi formada
no se regirfa hoy por las reglas de Ja usucapion, sino por las reglas que
gob'ernan la prescripcién extintiva o la caducidad de las acciones di-
manadas de esa relacién o de ese negocio.

Fsto explica fundamentalmente que en el primer caso lo que se pro-
tege es la razonable confianza del sujeto pasivo de la relacién en que
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el derecho, cuya existencia conoce siempre o debe conocer, no serd ya
ejercitado, con toda la secuela de abandono de pruebas v de medios de
defensa, que esta confianza lleva consigo, de tal manera que todo el
centro de gravedad se coloca en la conducta omisiva del acreedor o del
titular del derecho. Ein la usucapion. en cambio, el usucapiente favore-
cido no conoce 0. al menos. no tiene por qué conoacer el derecho de su
adversario. Antes bien, en la usucapién ordinaria el usucapiente vive
precisamente con la conviceion de que éi es el verdadero titular ¥ que
1o hay otro derecho (ue el suyo. [l centro de gravedad de la institu-
cién no se coloca tanto en la conducta omisiva del titular del derecho
como en la continuada posesion del usucapiente: lo que se protege no
es tanto la confianza en ¢l futuro inejercicio de un derecho conocido,
como la seguridad del trafico juridico: que la persona no se vea de
repente sotetida o pretensiones inesperadas de terceros: que la publi-
cidad que otorga una continuada posesién pueda ser considerada por
todos como dominio (67). Dicho con otras palabras: la usucapion es
un caso particular de aplicacién de la prescripcion v consiste en ser un
medio de proteccién del titular aparente en general v en particular de
los adquirentes “a non domino”. Fmpleo aqui Ja idea de Ta adquisicion
a non domino en un sentido muy amplio, englobando no solo las que
estrictamente con este nombre conoce la doctrina —-negocios traslativos
celebrados con un falso duefio—, sino también las adquisiciones origi-
narias irregulares (ocupacién de res non derelicta, hurto, apropiacion,
etcétera). La usucapion es sélo un medio de proteccién del adquirente
frente al “vetus dominus”, por que el poseedor esta ya protegido fren-
te o los terceros por los interdictos y frente a su causante o transmi-
tente por las excepciones derivadas del negocio entre ellos celebrado.

5

Situada ya la prescripcion dentro de la ritbrica del ejercicio tardio
de los derechos y facultades es necesario establecer la diferencia espe-
cifica que Ia separa de las demds formas que este ejercicio tardio puede
revestir y, en particular, de la caducidad. La prescripcion v la cadu-
cidad presentan uma extraordinaria similitud hasta el puato de rue du-
rafite mucho tiempo han permanecido confundidas v atm hoy no puede
decirse que la distincion sea clara. Nuestro Codigo Civil no ha regu-
lado de una manera unitaria mas que una figura: la prescripeidn ex-
tintiva. [.a expresion “caducidad” es empleada por el Codigo solo oca-
gionalmente v sin un significado téenico preciso (p. ej.: caducidad de
una concesion de aguas, art. 411, de un testamento, arts, 719 v 730, de
un legado, art, 871),

(67) Como ha puesto de manifiesto NagnbrUP, en el lugar cit, la usuca-
pién es un efecto de la apariencia juridica (es un “Rechtsscheinwirkung”): 1a
conversién de la apariencia en realidad, lo que explica que la usucapidn juegue
st papel no sélo como medio de defensa, sinc también como titulo de legitimacién.
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En la doctrina se conoce con el nombre técnico de caducidad (Be-
fristung) un determinado modo de extinguirse las facultades juridicas,
por su falta de ejercicio durante un lapso de tiempo determinado, al
cual no son aplicables algunas de las reglas sobre prescripcién, singu-
larmente porque la caducidad no es susceptible de interrupcion v pue-
-de ser acogida de oficio.

Existen determinados derechos y determinadas facultades, que, por
su naturaleza, pueden ser indefinidos, de tal manera que aunque la falta
de ejercicio pueda provocar st extincion, nada impide, ni nada se opo-
ne a (ue su duracion se prolongue sin lmitacion., Un derecho de cré-
dito prescribe con el transcurso de quince afios, pero nada impide (ue
la voluntad del acreedor o la del deudor, mediante sucesivos requeri-
nientos o reconocimientos mantenga indefinidamente vivo el derecho
v lo prolongue sin limite alguno.

Hay, en cambio, otros derechos y otras facultades que necesitan un
ejercicio pronto o perentorio, dentro del plazo marcado, de tal manera
que pasado el plazo el derecho o la accidén se han extinguido (tempore
finiuntur). Son aquellas facultades de cuvo ejercicio depende la modi-
ficacién o fa configuracién de una situacién juridica, es decir, lo que
los alemanes han llamado “Gestaltungsrechte”. Pendiente el ejercicio.
la situacién juridica a la que afecta se encuentra, por decirlo asi, en una
fase provisional o transitoria, que exige un ripido transito a la situa-
cién definitiva, por lo que no cabe, en ningtn caso, prolongar la vida
del derecho. Si el acreedor afirma su derecho. la prescripcion queda
interrumpida v el derecho de crédito se prolonga, pero por mucho que
una persona afirme la accién de nulidad de que dispone o el derecho
de retracto que posee no por esto la accién ni el derecho se prolongan.

La razén de esta diversidad estriba en la diferente estructura de la
facultad caducable frente a la facultad prescriptible. Caducan las fa-
cultades de modificacion juridica, es decir, lo que los procesalistas lia-
'man acciones constitutivas. Prescriben las facultades dirigidas a obtener
de otro una accién o una omisién, es decir, lo que un procesalista 1la-
maria una accién de condena.

La diversidad se explica también desde el punto de vista del interés
juridicamente protegido. Fn la prescripcién se protege, sobre todo —lo
he dicho va—, un interés particular muy concreto: el interés de la
persona de no verse expuesta a reclamaciones antiguas, de las cuales
se ha perdido la memoria, porque el silencio ha creado una objetiva y
razonable confianza de que el derecho o la facultad no serian ya ejer-
citados. Fn la caducidad se protege ¢l interés general en una promta
certidumbre de la situacién pendiente de la facultad de modificacién.
Porque existe este interés general en la pronty certidumbre de la situa-
cion juridica pendiente de modificacion, la caducidad es automatica y
puede el juez acogerla de oficio. Para la caducidad hasta «ue el acto de
ejercicio sea extemporaneo sin mas. In cambio, en la prescripcién el
acto de ejercicio tiene que ser ademds intempestivo, es decir, objetiva-
wente inesperado dado el tiempo transcurrido.
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Las dos formas mas notables del cjercicio tardio de un derecho se-
rian, de esta manera, el ejercicio extemporaneo (caducidad) v el ejer-
cicio intempestivo (prescripcion).

v

Con todo ello la prescripeion queda, a mi juicio. perfectamente des-
lindada dentro del sistema:

ay Desde el punto de vista estructural la preseripcion es un limite
del ejercicio del derecho subjetivo. Todo derecho subjetivo tiene que
ser ejercitado dentro de un periodo de tiempo razonable, porque es an-
tisocial v contrario al fin o funcion para que ha sido concédido el ejer-
cicio retrasado o Ia inercia. K1 titular tiene la carga de un ejercicio tem-
pestivo de su derecho.

b)  Desde el punto de vista funcional es una facultad del interesa-
do para repeler el ejercicio intempestivo. La idea de que la prescripeion
constituve una facultad del sujeto pasivo me parece importante en
cuanto gte permite construir en nuestro Derecho una figura de gran
transcendencia que ha elaborado la téenica alemana, como es el abuso
de la prescripcion. Es inadmisible oponer la prescripeion cuando el que
la invoca, segiin el sentido objetivo de su conducta y de acuerdo con
la huena fe, ha suscitado en su adversario la confianza de que Ia pres-
cripeién no seria invocada, de tal manera que precisamente con funda-
mento en esta confianza ha.dejado transcurrir los plazos sin ejercitar
la accién o sin realizar cualquier otro acto de interrupcién. No es me-
nester para (ue exista abuso que la conducta haya sido dolosamente
dirigida a provocar la inactividad del titular v con ello la prescripcion
de su derecho. Basta que haya sido ohjetivamente idénea para produ-
cir de buena le esta confianza.
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ABREVIATURAS EMPLEADAS

LS. Ley del suelo o lLey sobre régimen del suclo y ordenacion urbana, de
12 de mayo de 1956.

LEU. Ley de expropiacion urbanistica o ley 52/1962, de 21 de julio, sobre
valoracion de terrenos sujetos-a expropiacién en ejecucién de los planes de
vivienda y urbanismo. *Boletin Oficial” de 23 de julio de 1962

M L ocontenido de este trabajo  fue expuesto ante ol Seminario del
Awmwario de Derecho Ciwil, que dirige don Federico de Castro y Bravo,

Lo materia —por su actwalidad— se presté « vivas discusiones, mantenidas
con la clegancia académica y lo profundidad de observaciones a que nos Henen
acostumbrados los distinguidos asistentes a cstas reunionCs.

Algunas de las aportaciones vulivsas —suryidas del scno de la discusion— se
ha recogidv en cstas notas,

Mi profundo agradecimiento u los micmbros del Seininario que soportaron
pacientemente los cuatro miércoles que lardé en cxponcrles el tema de Cxpro-
piacion urbanistica.
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DEU. Decreto de expropiacién urbanistica o Decreto 343/1963, de 21 de fe-
brero, por el que se desarrollan los articulos primero, segundo y tercero
de la Ley sobre valoracién de terrenos sujetos a expropiacion, en ejecucion
de los planes de vivienda y urhanismo. ~ Boletin Oficial™ de 2 de marzo
de 1936.

MOTIVACION DE LAS NORMAS QUE VAMOS A COMENTAR

La Ley de 21 de julio de 1962, sobre valoracion de terrenos suje-
tos 4 expropiacién en ejecucion de los planes de vivienda y urbanismo,
asi como el Decreto de 21 de febrero de 1963, que la desarrolia, son
normas concebidas con el propdsito de actualizar la expropiacion, de
acuerdo con las exigencias sociales del urbanismo y la vivienda, y
objetivar las valoraciones del suelo para la fijacion del precio justo (hH.

Esta es la clara manifestacion de voluntad de las normas que co-
mentamos. ln cuanto al resultado, habremos de esperar a los efectos
que se produzcan a la luz de los casos practicos que surjan.

Decia el sefior Trias Bertran, en el discurso en las Cortes en de-
fensa del dictamien de la Comision, que Ia pretension de la nueva Ley
estaba eneaminada a hacer prevalecer “los criterios objetivos de wvalo-
racion del suelo que sefald en su dia la Ley de 12 de mayo de 1936,
y que exista la mayor seguridad e igualdad juridica entre todos los
titulares de terrenos que puedan estar afectados por los planes de ur-
banismo o de vivienda”,

v ol ministro de la Vivienda, sefior Martinez Sanchez-Arjona, en
defensa de la 1.ev, alegaba —entre otros argumentos— la justificacion
de dicha norma por exigencias de ‘“‘ordenacién del mercado del suelo”
en presencia de los planes de urbanismo y nacional de la vivienda,
“empresa de titanes que en dieciséis afios ha de movilizar mas de qui-
nientos mil millones de pesetas, erigir casi cuatro millones de vivien-
das v ocupar. tan solo en un primer cuatrienio, mas de cinco mil qui-
nientas hectareas’. v

Siendo asi las cosas, un auténtico estado de necesidad es el que ha
promovido la Ley y el Decreto que configuran el nuevo sistema de
expropiacion urbanistica v que sometemos a un personal andlisis ju-
ridico.

[ VALORACIONES. PRECIOS B INDEMNIZACIONES EN LA EXPROPIACION
UrBANISTICA
A, Valoraciones.
«) Conforme a indices municipales.
. Se declara obligatoria la formacién de los indices municipales del
stclo (art. 22 LIEU v 101 de 1.8), Indices que no podran ser redacta-
dos sin ue exista previunente aprobado el Plan de ordenacion urbana
correspondiente (art, 2¢, 2 de T.IEU). '

(1) Buscar en lo factible objetivar las tasaciones ha sido siempre la meta
del legislador. TrujiLLo PusNa, José, El justiprecio en la cxpropiacion forzosa x
su impugnacion jurisdiccional, Revista Derecho judicial, afio 111, nam. 11, julio-
agosto 1962, pag. 31.
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s decir, que antes de expropiar hay que valorar el suelo, y antes
de valorar dicho suelo ha de hacerse un previo planeamiento urba-
nistico.

A estas valoraciones —ajustadas a los Indices municipales apro-
bados— habrin de someterse a ellos cualquiera que sea la entidad ex-
propiante o beneficiaria y cualquiera que sea el procedimiento seguido
(art. 1.0 y 24 del DEU).

121 procedimiento administrativo para aprobacion de los Indices lo
establece el Decreto de 21 de febrero de 1963 en el capitulo ITI.

b) Por acuerdo en Consejo de Ministros.

Fs el procedimiento que sehala el articulo 3.* de [LEU para cuando
las valoraciones no se hubiesen aprobado a través de los Indices. Pro-
cedimiento de valoracién que no exige el “prius™ del Plan de ordena-
cion urhana, cuando se trate de proyectos de servicios urbanos de in-
mediata realizacion (art. 15 del DEU).

El Decreto que acuerde la expropiacion {ijard los precios MAaxinos
v minimos de valoracién. Pudiendo, asimismo, disponer la “urgencia
de la ocupacion” de los bienes a los fines de expropiacion forzosa de
los mismos (art. 18 DEU).

Pero este es un procedimiento excepcional. Tanto que el ministro
de la Vivienda, en la propuesta que someta al Consejo, justificard las
razones que fundamenten la aplicacion del procedimiento (art. 22 DEU).

¢) Valoracién por el tramite comin sefialado en la Ley de Ex-
propiacién forzosa.

Iis el procedimiento a seguir cuando no estemos en presencia de
cualquiera de los dos supuestos anteriores, a que 1nos hemos referido
en los apartados a) y b) (véase art. 2 del DEU).

B. Dualidad de valoraciones.

@) Valoracién tecnoldgica. Llamaremos asi a la inicial, de expec-
tativa y urbanistica,

Y le decimos tecnolégica por referirse a ese conjunto de conoci-
mientos propios del arte de calcular que entran en juego para fijar las
valoraciones de cada sector, en contraposicién a la valoracion estima-
tiva, de base subjetiva.

Este va a ser, sin duda, uno de los problemas que mas juego de
opiniones va a suministrar a la interpretacion filosofica y juridica de
los articulos de In l.ey v del Decreto que tratan de los diversos valores
para desentrafiar el justo precio.

Tl amplio tema del “iustum pretium” de inquietud escolastica, esta
relacionado con la moral, el orden econdémico y el orden juridico, con
sus efectos lLacia la ustra, la rescision por lesion y la tasa de mer-
cado (2).

T.os sistemas —-unas veces propugnados y otras seguidos— han
sido distintos para la determinacién del justiprecio. Nos vamos a re-

(2 EI concepto de “justum pretium” tiene una raiz escolastica. Garcia EN-
TERRIA, Los principios de la nucva Ley de cxpropiacién forzose. Madrid, 1956;
pagina 120.
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ferir a cuatro: [, valor en venta: 2) precio subjetivo o de estimacion:
3) capitalizacién automatica del liquido imponible; 4) moédulo objetivo.

1y Jlalor en wenta—1.0s partidarios de este sistema creen que €3
el mejor procedimiento para determinar el justiprecio, atendiendo dni-
ca v exclusivamente al valor en venta actual (31 Kl precio de la ex-
propiacion vendra determinado por lo que el propietario pudiera legi-
timamente haber ohtenido al poner en veuta su propiedad, habida cuent
de las condiciones generales del mercado (4. Una enmienda presen-
tada en Jas Cortes espafiolas contra la Lev de expropiacion urbanistica
(que estamos comentando, abundando en este criterio, sostuvo que ¢l
precio, como principio natural, resulta del libre juego de In oferta v
la demanda (5).

2y Precio subjetivo o de estimacion—-Es en el que se inspira Ju
lev de 16 de diciembre de 1934, siendo su eje central ¢l articulo 43
de la mismia. Pues si bien en otros articulos distingue diferentes su-
puestos de valoracion, son normas dominadas por el espiritu y la letra
det articulo 43. que se remite al subjetivisnio de los criterios estima-
tivos que juzguen mas adecuados, tanto los propietarios en sus tasa-
ciones como Ia Administracion en la fjacion del precio. Por este sis-
temia. segtin el Tribumal Supremo. el drgano de wsacion podia lograr
la fijacion del valor real, haciendo uso de la facultad excepcional con-
ferida en el articulo 43, irente a criterios preestablecidos, inflexibles
en algunas ocasiones (0).

3y Capitalizacion automdtica del lquide imponible ~—Si se declara
ante la Administracion un valor a efectos de tributacion, ésta puece
hasarse en tales actos propios —de orden fiscal— para capitalizar el

(3) Revirieco GuzyaAn, Felipe, Propiedad v cxpropiacion. Revista General
de legislacién v Jurisprudencia, abril, 1961, pag. 512.

(4) Le prix que le propictaire aurait pu légitimement attendre de la mise en
vente de sa propriété compte tenu des conditions générales du marché. Yves
Nicoras, Chef de hurcau au ministére de la Construction, Lo nouvecan régime de
Pexpropriation. Paris, Fditions Berger-levrault, 1961, pag. 107,

(5) De este principio natural, todavia indiscutido cuando se publich la hien
meditada y jamis suficientemente alabada l.ey de expropiacion forzosa, tratan
de separarse las modernas teorias del urbanismo, afirmando que el precio justo de
los hienes no es el que resulta del libre juego de la oferta y de la demanda, sino
el que se obtiene sumando casuisticos y discutibles indices, que ninguna relacion
tienen con ¢l ntercado de los hienes, que es el que, desde los tiempos mas remotos
ha venido sefinfando el precio real y verdadero de las cosas. Enmicnda del Pro-
curador en Cortes ViLLanonca Branes, Conferencias v discursos. Ministerio de
la Vivienda. Sccretaria General Técnica, Madrid, 1962, pig. 131
s (6) Para la fijacién o justiprecio en el procedimiento expropiatorio se inss
pira la Ley de 16 de diciembre de 1954 mds que en reglas tasadas o determina-
cidon automatica del valor de los hienes afectados, en la posibilidad de que el
organo de tasacion adopte un sistema estimativo adecuado para lograr el valor
real haciendo uso de la facultad excepcional yue le confiere el articulo 43 cuando en
las normas que en los articulo precedentes se establecen sean insuficientes para
la determinacion justa de la valoraciom, pudiendo asi apreciarse todas tas cir-
custaticias y factores economicos que en conjunte den una exacta y ponderadn
evaluacién dificil de conseguir de haherse constreiiido a criterios preestablecidos,
inflexibles en algunas ocasiones. S. 16 de enero de 1961; Sala 5.7
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liquido iniponible y obtener asi el valor real del inmueble expropia-
do (7). Otra de las enmiendas presentadas en las Cortes espafiolas
—ésta en favor de la Ley de expropiacion urbanistica— ahogaba por
tal sistema (8). enmienda que fué rechazada por Ia Comision por no

responder por lo comtn a la realidad (9).

1)  Modulo objetivo~—La expropiacion como fenomeno masivo de
cirugia urbana no puede someterse al procedimiento expropiatorio nor-
mal (10). .o que aconseja insistir en el principio de valoracion obje-
tiva introducido en la Lev del Suelo, frente al sistema de valoracion
subjetiva de Ia Ley de Expropiacion forzosa (11). Es decir, la valora-
cion en la expropiacién urbanistica ha de ser previa, objetiva y ge-
nérica. frente al casuismo subjetivo (12). Convirtiéndose asi el justi-
precio en un problema técnico a determinar por los Organos iddneos
de Ta Administracion (13). Sin perjuicio de que en dicha determinacion
participe el pablico con amplias posibilidades de intervencion (14).

(7Y Garcia ENTERRIA, ob. cit, pag. 125.

(8) La fijacién del justiprecio de expropiacién se determinard tnicamente
mediante la capitalizacién al 4 por 100 de la riqueza imponible si se tratara de
finca rhistica, y del liquido imponible, si fuera urbana. Propuesta de enmienda
al art. 3.2 del Proyecto de Ley de expropiacién urbanistica, presentada por el
Procurador en Cortes Garcia Rives, Conjerencias v discursos, ob. cit., pag. 89.

(97 Se han de desechar los modulos hasta ahora vigentes de capitalizacion
del liguido imponible y del valor en venta, va que el primero no responde, por
lo comfin, a la realidad, v el segundo favorece la especulacién. Trias BERTRAN.
Discurso defendiendo el dictamen de la Comisién de Vivienda de las Cortes,
sobre el proyecto de Ley de valoracién de terrenos sujetos a expropiacién en
¢jecucion de planes de vivienda y urhanismo, Conferencias v discursos. obh. cit.,
pagina 47.

(10) La expropiacion como ejercicio de una potestad plblica se presenta
hoy necesariamente, como un fendémeno masivo que si hubiera de someterse al
procedimiento expropiatorio normal, con valoraciéon individualizada, como islas
solitarias, de todas y cada una de las parcelas integrantes de una zona o poligo-
no, se produciria una paralisis peligrosa, como todas, de estas grandes opera-
ciones de la Administracién, operaciones de cirugfa urbana, como se las ha lla-
mado para destacar su perentoria urgencia. Martinez y Sanchez-Arjona, minis-
tro de la Vivienda. Discurso ante el pleno de las Cortes en defensa del pro-
vecto de Ley sobre valoraciones de terremos sujetos a expropiacién en ejecu-
cién de planes de vivierida y urbanismo. Confcrencias v discursos, ob. cit.,, pag. 17.

(11) La vigencia de la Ley de expropiacién forzosa daba lugar a la aplica-
cién reiterada del art. 43 de esta Gltima, que al establecer un sistema de libre
apreciacién subjetiva en la determinacién del justiprecio guebhraba el principio
de valoracion ohjetiva que con tanto rigor habia introducido en nuestro Derecho
positivo la Ley sobre Régimen del Suclo. Trias Bertran. Discurso defendiendo
¢l dictamen de la Comision sobre el proyecto de Ley sobre valoracién de terre-
nos sujetos a expropiacion en ejecucién de planes de vivienda y urbanismo.
Conferoncias v discursos, ob. cit, pag. 46.

(13) El justiprecio es un problema esencialmente téenico, y los drganos
téenicos de la Administracién son los mas iddoneos para st determinacion; solo
ellos pueden saber cuil es el verdadero valor de un solar, con criterios ohjetivos
y cientificos; aplicar los mobdulos correctivos pertinentes v deducir aquellas
plusvalias que no se deben a la accién socialmente benéfica del propietario, sino
a los desvelos del Estado, a la que deben reintegrarse en justicia. Martinez
Sanchez-Arjona, Conforencias v discursos, oh. cit., pag. 34.

(14)  Indices municipales de valoracion que figuran ya en la Ley del Suelo,
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Esperemos que de este sistema legal —hoy en periodo de experi-
mentacién— salga ese necesario cauce de armonia para concordar lo
diferente: legitimos intereses de log propietarios del suelo y facilidades
a la Administracién para que su potestad tuitiva —procurar que 1o
haya hogar sin techo ni techo sin hogar— no encuentre impedimentos.

Hecha esta digresion, volvamos al hilo del apartado que nos ocupa:
dualidad de valoraciones.

En la Ley de expropiacion urbanistica hay un doble tratamiento.
Segtin se trate del valor inicial, de expectativa o urbanistico o hien
entren en juego otras valoraciones: la comercial o la superficiaria
—instalaciones, plantaciones, etc.—. '

Son dos grandes grupos de valoraciones que no se pueden perder
de vista en una mirada de conjunto. Mientras que el primer grupo
—valor inicial, de expectativa y urbanistico— es claramente tecnolo-
gico, el otro grupo —valor comercial y superficiario— es estimativo,
como después verenios.

Dicho esto, pasenios al estudio de cada una de estas valoraciones.

a’y  Valor inicial —Se determinard por el rendimiento que le co-
rrespondiere en la explotacién rdstica efectiva o de que fuera naturai-
mente susceptible (art. 86 de LS). Férmula disyuntiva que por su am-
plitud acoge cualquier supuesto. Y el DEU, en su articulo 6.°, concreta
que en “‘el aprovechamiento rastico se comprende el agricola, forestal,
ganadero, cinegético, paisajista y cualquier otro semejante”.

En las instrucciones de la Direccién General de Urhanismo (13) se
indica que los valores iniciales podrin tomarse de los valores publi-
cados por la Orden ministerial de Hacienda de 10 de julio de 1957 (16),
pero entendemos que esto es a titulo de orientacién, puesto que esta
Orden estd hecha con fines fiscales, mientras que el célculo de los In-
ices municipales persiguen otra finalidad: fijar el precio de la ex-
propiacién urbanistica. Es lo que explica —a titulo de ejemplo— que
el calculo de valores en San Sebastian requirieran un estudio ajustado a
las caracteristicas de aquel término municipal (17).

y en cuya determinacién se sigue un procedimiento abierto al pfiblico, en eb
que los interesados tienen amplias posibilidades de intervencion, al someterse la
elaboraciéon de los Indices a los mismos tramites esenciales que los planes de
ordenacién urbana. Martinez Sanchez-Arjona, Conferencias y discursos, ob. cit.,.
pagina 36.

15) Primero y segundo proyecto de instrucciones para determinar los In-
dices municipales de valoracion de suelo. Madrid, 1962. Publicaciones de la
Secretaria General Técnica del Ministerio de la Vivienda.

(16) Orden de 10 de julio de 1957, Impuesto de derechos reales. Ministerio-
de Hacienda. Formacion de indices de precios medios de venta de fincas risticas.

(17y Calculo de valores iniciales. Dada la complejidad de los cultivos en el
pals vasco, era imposible determinar, finca por finca, cl valor inicial calculado
en funcién de la produccién agricola, ya que es muy frecuente el caso de que
dentro de la misma finca y en distintas temporadas las tierras se sometan a
cultivos rotativos y las cuentas de gastos y productos son variables cada afio.
Por todo ello, los precios sefalados en el plano correspondiente se han calcu-
lado mediante una media en cada zona, que depende del cultivo predominante y-
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V') Valor urbanistico—Iablaremos del valor urbanistico auntes.
que del expectante, porque para fijar este ultimo hace falta conocer
previamente el inicial y el urbanistico, como después veremos.

Se entendera por valor urhanistico (art. 85, 5 L.S) el que tuvieren
los terrenos en relacién con las posibilidades de edificacidon resultantes
del planeamiento (18).

El articulo 63 de la Ley del Suelo enumera los terrenos que cons-
tituven el suelo urhbano. Il articulo 12, 4, configura el casco urbano, y
¢l 66 determina el suelo urbano en poblaciones que carezcan de Plan
de ordenacion. De lo que se deduce —a la vista de este articulo 66
de la T.5— que la l.ey sobre régimen del suelo y ordenacion urbana
afecta a todo el territorio nacional, haya o no Plan urbanistico.

Pero no perdamos el hilo del valor urbanistico. Este valor varia
segin las circunstancias del terreno, densidad de edificacion autoriza-
da. grado de urbanizacion, ete. (19). Por tanto. no podriamos apartar-
nos del caso practico si quisiéramos obtener el exacto valor urbanis-
tico de un terreno, a no ser ue nos detuviéramos en examinar umn
largo cuestionario de supuestos e hipdtesis que nos apartarfan de esa
mirada de conjunto que pretendemos echar a las normas de expropia-
cién urbanistica.

.o que si es clerto es que para la determinacién de cualquier valor
del suelo se necesita conocer hien juridicamente la Ley sobre régimen
del suelo, pero también saber manejar los planos puestos al dia del
término municipal al que van destinados los Indices de valoracion.
Planos generales que abarquen el perimetro urbano, planos de servi-
cios. con la red de abastecimientos de aguas, alcantarillado, pavimen-
taciones, energia eléctrica, con la red de alumbrado y alta tensidn, plano

de la extension dedicada a ese cultivo dentro de cada sector, calculando des-
pués la media de los precios asi obtenidos al delimitar la zona formada por va-
rios sectores. Direccién General de Urbanismo. Estudio de los Indices Muni-
cipales de valoracién de suelo en San Sehastidn. Secretarfa General Técnica.
Ministerio de la Vivienda. Madrid, 1962. Estudios v provectos técnicos de tso
v régimen econdmico del suelo, pag. 18.

(18) FEn anexo sobre coeficientes del Decreto de 21 de agosto de 1956, fija
las circunstancias a tener en cuenta segum:

a) El tipo de ciudad donde se hallen enclavados los terrenos.

b} Clase y calidad de circunstancias urbanisticas intrinsecas a cada terreno.

o) ILa urbanizacién de los mismos.

d) Voluren de edificabilidad.

(19) A titulo de ejemiplo citemos el caso del area dotada ¢ no con los cua-
tro clasicos servicios: ahastecimiento de aguas, alcantarillado, pavimentacion y
cnergia eléctrica.

El porcentaje del coeficiente variard, segin el estado de wurbanizacion.
Veamos

Terrenos con urbanizacién completa: 100 por 100 del total.

Terrenos con tres servicios: 75 por 100 del total.

Terrenos con dos: 50 por 100 del total.

Terrenos con un servicio: 25 por 100 del total.

Terreno con cero servicios: 0 por 100 del total. Segundo Proyccio de Ins-
trucciones para determinar los Indicas municipoles del suelo. Ministerio de la
Vivienda. Publicacién de la Secretaria General Técnica. Madrid, 1962, pag. 15.
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de edificaciones. Plan general de ordenacion; estudio ccondomico y s0-
ciologico, para conocer las estructuras de tal ciudad; expansion indus-
trial, turistica, etc.

Es decir, para interpretar los Indices de valoracién conforme a la
Ley del Suelo. asi como para la determinacion de los precios indivi-
dualizados. habra de conocerse hien la téenica juridica de las valo-
raciones, pero también la realidad sobre la que va ser aplicada: reali-
dad geografica, cconomica v social del lugar afectado por los Indices.

Generalizar ahora seria prematuro (20, La generalizacidn ——-sinte-
sis que se sedimenta con la problemdtica engendrada a lo largo del
tiempo. a I vista de los casos pricticos— vendrd mis adelante. Cuando
los provectos de instrucciones se conviertan en Indices de valoracion
municipal, éstos en precios de las expropiaciones, las expropiaciones en
recursos v los recursos en jurisprudencia, Que unido al Derecho cien-
tifico serd la fragua de donde surja el precio justo.

cCudl es el valor urbanistico? Se determinard por un coeficiente
en relacién con el coste previsible de la edificacion permitida en cada
terreno (art. 88, I 1.S). Y el Anexo de la Ley, aprobado por Decreto
de 21 de agosto de 1930, en su Norma 1.4 establece las circunstancias
a tener en cuenta en la fijacion de los coeficientes para determinar ¢l
valor urbanistico (21).

1 valer urbanistico es un clasico valor tecnolégico ue surge del
arte de la planificacién. Por tanto, es el valor que arrojan los terre-
nos en relacidn con las posibilidades de edificacién, resullantes del
planeamiento. s decir, que asi como para el valor inicial entra mas
en juego para su valoracion la waturalesa del terreno, en el urbanisti-
co juega més el destino que tenga en el plan de ordenacion. Sin per-
juicio de que tal clasificacion no deba tomarse en un sentido riguro-
50, pues la mano del hombre puede transformar la naturaleza de se-
cano de una finca rastica, convirtiéndola en finca de regadio, y I
actividad humana puede ser premiada en la valoracion de un sector
urbanistico si ctienta la zona con los servicios urbanisticos, sin per-
juicio de que el destino de la edificacion dependerd muchas veces de

(20)  Habrd que esperar al desarrotlo particularizado de los trahajos gite
establezcan los Indices Municipales, cuando los Ayuntamientos encarguen su
redaccion a la Direccion General de Urbanismo, al amparo del reciente Decreto
2.176/1963, de 24 de julio. "B. O." 6 septiembre,

(21} Si denominamos:

Cg = Coeficiente por categoria y grado.

Cu = Cocficiente por estado de urbanizacién.

Co = Coeficiente de reduccion por grupo de ciudad.

C = Cocficiente total,

¢ = Edificabilidad en metros clihicos/metros cuadrados. .

m = Coste en pesetas/metros cibicos,

Vu = Valor urbanistico,

Se tendra:

C=Cg.CO 4 Cu

Vu = C.e.m.pesetas/metro ctbico.
Seaundo Provecto de Ingtrucciones..., oh. cit., pag. 25.
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la naturaleza de la cimentacion, es decir, de la calidad natural del
terreno.

Lo que queremos decir es que mientras el valor inicial viene dado
por el rendimiento que la finca tenga o del que naturalmente sea Sus-
ceptible, el urbanistico viene determinado por el destino que a tal zotia
urbana le reserve el Plan.

Pero pudiera suceder que el precio "por naturaleza’ sea supe-
rior al que le corresponda “por destino” a una finca. Fs decir, «ue
el precio inicial sea superior al urbanistico. ¢ Como solucionar el pro-
blema? s un caso extrafio, pero puede darse. Pensemos en una
urbanizacion en plena huerta valenciana. Poblados para dar aloja-
miento a los trabajadores de aquel campo. Las circunstancias para la
fijacion de los coeficientes urbanisticos son minimas, resultando que
[a valoracion urbanistica queda por hajo del valor inicial —el ue
técnicamente 10 entra en juego para fijar el valor urbanistico— v sur-
ge el problema de que una finca ristica por naturaleza es de mayor
valor que la parcela destinada a zona urbana. "

Por analogia cabria resolver el problema valorando la “‘vegeta-
cién rica por el ntmero v calidad de las plantaciones cuando se tra-
ta de tipos de edificacion en los que se prevé su acompafiamiento”
Norma 3.8, 3.2, b)) del Anexo de coeficientes de 21 de agostn
de 1936—, aunque el supuesto no es el mismo que el que plan-
teamos.

A lTa conclusion a que queremos llegar es que las valoraciones
no son compartimentos estancos, no cabe hacer operaciones cesareas
con ellas. pues tienen una interconexion que acusard mucho més Ia
practica de las valoraciones que las interpretaciones tedricas.

¢y Valor expectante—~El concepto de valor expectante es uno
de los mds innovadores contenidos en la ley del Suelo (22). Ballbé,
uno de los distinguidos colabaradores en la redaccion de la l.ey del
Suelo, nos decia que el valor expectante surgia al calcular Ta diferen-
cia entre el valor rastico v el urbanistico (23).

.

22y Scgundo Proyecio de Instrucciones..., oh. cit., pag. 26.

(237 Este valor expectante yo voy a explicar muy sencillamente qué es vy
qué quiere decir. En wuna poblacidén en un plan de quince afios se necesitaran
para una expansion de la poblacion X hectidreas de terreno. Vamos a suponer
a estos cfectos 10 hectireas de terremo, estas 10 hectireas son las que
efectivamente  serfan ocupadas  y  serdn  transformadas en  solares y, por
tanto, merecen ser calificadas como valor urbanistico, pero puede resultar que
en aquella poblacion, por sus caracteristicas, existan, ademés de aquellas 10 Thee-
tareas, otras 40 hectareas que estén en la misma posibilidad de ser ocupadas,
Quicro decir, por consiguiente, que en aquel momento no existe el conocimiento
perfecto de cual seria. No cabe, por consiguiente, decir que las 50 hectireas
tienen todas ellas un valor urbanistico, ni el valor wrbanistico seria ¢l de 10
hectareas que en un plazo previsto serian ocupadas para edificar. Las otras 40
seguirfan siendo rdsticas durante diez, quince o mas afios, Pensar que cada
palmo de terreno, que cada hectirea de csas 50 tienen ya un valor actual urba-
nistico, es pensar en definitiva que el dia antes del sorteo de la Loteria, cada
uno de los hilletes de la Loteria acumula en si todas las expectativas de obte-
uer el prentio. Evidentemente las expectativas de ser favorecidos con la suerte
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La Ley del Suelo dice: se entenderd por valor expectante el pe-
tencial de los terrenos en razén a las perspectivas de aprovechamien-
to o utilizacién urbanistica (art. 85.4 L.5).

Valor expectante que puede diluirse entre los terrenos que, sien-
do riisticos, ofrezcan perspectivas de aprovechamiento urbanistico o
coincidir con una zona concreta v delimitada con un especifico des-
tino urhanistico: zona de reserva urbana (arts. 04 y 91 L3).

Todas las ciudades tienen una area expectante. Pues hien, de acuer -
do con el articulo 87 de la Ley del Suelo, tal area expectante se dis-
tribuira entre los distintos sectores de la ciudad de circunstancias si-
milares, siempre que en tales sectores concurran idénticas posibilida-
des de edificacion en los proximos quince afios. Dichas expectati-
vas pueden hallarse comprendidas dentro del perimetro urhano o afec-
tar a terrenos rdsticos exteriores.

Para el cileulo de estas expectativas habrd de tenerse en cuenta
—en lineas muy generales— el volumen a construir en metros cabicos
en los préximos quince afios, asi como el crecimiento normal previ-
sible de la poblacién para dicho perfodo. Sobre tales datos se calcu-
lara el ntmero de metros ctbicos edificados que correspondan por
habitante. Para pasar después de la expectativa en metros ctbicos a
los metros cuadrados de suelo edificable v saber asi el suelo necesa-
rio para los proximos quince afios.

En cuanto a los coeficientes para determinar el valor de expecta-
tiva. seran distintos en razon a las diferentes circunstancias del gru-
po a (ue pertenezca la ciudad, categorias y grados del terreno, estado
de la urbanizacidn, volumen de edificabilidad, coste de la edificacién...
Pues no hay que olvidar que entra en juego el valor urbanistico y el
inicial para caleular el expectante,

Valor expectante que actuando sobre datos precisos arrojara un
precio tecnolégico. El peligro esta en que la pura abstraccion mate-
mética convierta los indices de valoracién en precios asépticos e iniu-
teligibles para el expropiado. Caleulismo que al actuar sobre una rea-
Jidad social viva debe esforzarse en hacer asequible a los profanos el
entendimiento de cuantos elementos integran el complejo urhanistico
de cada valoracién para que llegue al comdn de las gentes —a través
de datos manejahles— el tinico valor al que deben estar sometidas las
valoraciones: al precio justo. ‘

estan diluidas entre todos los ntmeros de aquella tirada de la Loteria. T.o
mismo sucede aqui, la diferencia entre el valor ritstico y el valor urhanistico
egtre 10 hectéareas existiendo 50 hectircas que estén todas en la misma expee-
tativa se ha de diluir entre todas estas hectireas y entre las otras, Es decir,
que cada hectirea acumula en si todas las expectativas. El valor cxpectante con-
siste en caleular la diferencia entre el valor riistico y el valor urhbanistico, en-
tre las 10 hectireas y esta diferencia distribuirla entre las 50 hectdreas y es
1o que realmente tienc cn aquel momento cada wna de aquellas hectireas de
expectacién en funcién de la utilidad de la superficie al obtener aquella diferen-
cia de valor. Jornadas Municipalistas en las Islas Canarias. Comentarios sobre
In Ley del suelo. Conferencia de Manuel Ballbé. Publicaciones: Departamento
provincial de Seminarios. Las Palmas de Gran Canaria, 1957, pag. 9.



Expropiacion urbanistica 1011

Y este precio justo surgird de la colaboracién de la técnica muate-
matica con la ciencia judidica. Con meras abstracciones matemdticas
o juridicas no se resolverd el problema. Porque tan apartado de la
realidad puede estar esa construccion meramente intelectual “"qui a
conduit & une impasse entre jugements de réalité et jugements de
valeur” (24). como el miniaturismo juridico, dedicado a la ciencia
seméntica. que ha obligado a Ia Direccion General de los Registros »
del Notariado a pronunciarse sobre una calificacion registral en torne
al concepto de participio pasivo irregular del verbo expresar (23).
s decir, el valor expectante no saldrd ni de la metodologia abstracta
ni de las ecuaciones complicadas, sino del trabajo conjunto del ju-
rista v del matematico.

by Valoracion estimatoria. Ilamaremos asi a la comercial, super-
ficiaria v otras valoraciones.

&'y Valor comercial—la Ley de 21 de julio de 1962 dice en
su articulo 1.0 que las valoraciones de los terrenos se ajustaran estric-
tamente a los criterios que se regulan en los articulos 83 vy siguientes
de 1a Tev del Suclo. Y el articulo 89 de dicha ley dice: “El valor
comercial se determinard segn las normas y criterios de valoracion
establecidos por la Ley de Expropiacion forzosa”. Es decir, teniendo
en caenta esta remisién, cabe preguntar: jpara la determinacién del
valor comercial de unos terrenos, rige o no la derogacién del articu-
lo 43 de la Ley de lixpropiacién forzosa? Porque, si no, ja cudles
normas y criterios de valoracién se remite la Ley del Suelo cuando
cita la aplicacién de la T.ey de Expropiacién forzosa en la valoracién
del precio comercial? Conviene hacer un inciso. Nos estamos refirien-
do al valor comercial de un sector. no al valor comercial de las ins-
talaciones mercantiles de un edificio, caso este tltimo que se regird
por el valor superficiario —obras y edificaciones que existieren en
el suelo—: dicho lo cual, sigamos con la argumentacién. En estricta
interpretacion del ntimero 2 del articulo 1.0 de la ley de 21 de julio
de 1962, el articulo 43 de la Ley de Expropiacién no sera nunca apli-
cable a los expedientes v valoraciones urhanisticos. Ahora bien, como
el Tlevar la derogacion a sus dltimos extremos serfa caer en el vacio
porque ;dénde estan en Ia T.ey de Expropiacion los criterios a seguir
para valorar el aspecto comercial del suelo?, el Decreto de 21 de fe-
brero de 1963. en su articulo 7.2 habilita una amplia férmula estima-
toria —que en el fondo es el articulo 43 de la Ley de Expropiacién—,
en la que da una lista de circunstancias a tener en cuenta (ue enri-
quece con el “‘numerus apertus” del “otras semejantes’”, lo que sig-
nifica que el sistema no ha madurado lo suficiente para dejar sin efec-
to Ta idea cajén de sastre que representaba el articulo 43 de la T.ey

(24) Le fait et Io droit. FEiudes de Logique juridique. Travaux du Centre
National de Recherches de ILogique. Perelman. Bruxelles, 1961, pag. 278.

(25) Resoluciones de la Direccién general de los Registros v del Notariado
de 13y 18 de junio v 27 de septiembre de 1962.
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de Expropiacion. Y es que preestablecer criterios de valoracion para
fijar el precio comercial es de una dificultad extraordinaria.

Y Valor superficiario—Desde un punto de vista civilista, se con-
cibe mal dividir suelo y vuelo cuando por destino forman un solo
ohjeto (26); pero a efectos de expropiacién urbanistica, cabe la dis-
criminacién, Nos referimos -—cuando hablamos de valor superficia-
rio—a las plantaciones, obras v edificaciones que existieren en el
suelo y que se justipreciaran con independencia del mismo (art. 85.7
de Ta 1.S).

Lo que hemos dicho sobre el articulo 43 de la ey de Expropiacion
forzosa —criterio estimatorio v subjetivo de valoracion— hay que de-
cirlo —corregido v aumentado— respecto a la valoracion superficiaria.
En este punto es claro (ue entran en juego los criterios valorativos de
la Ley de Expropiacion, incluido ¢l articulo 43 de la misma. A esta
mterpretacién nos conducen dos preceptos y una opinion. lLos precep-
tos son del Decreto de 21 de febrero de 1963, y la opinion la del minis-
tro de la Vivienda, ‘‘mens legislatoris’™ de estos preceptos de expropia-
cién urbanistica.

El articulo 43 de la ley de Expropiacion forzosa —dice el articu-
lo 5.2 del DEU— 10 sera de aplicacién a las valoraciones de terrenos
para los fines de la Ley de 21 de julio de 1962, sin perjuicio de cuan-
to se establece en la Ley del Suelo sobre criterios v normas de valo-
racién en cuanto se remite a la lev de 16 de diciembre de 1954.

Y el articulo 8. del DEU establece que el justiprecio del valor su-
perficiario se atendrd a los criterios sefalados por la legislacion ge-
neral de expropiacién forzosa. La que —segtin Martinez v Sanchez-
Arjona—a la valoracidén de estos bienes se les aplicara los preceptos
de la Ley de Expropiacion forzosa en su integridad (27).

¢) Otras waloraciones—Dejando al margen la valoracion del
precio que pudiéramos llamar efectivo, compensado por el concepto
genérico del “‘precio de afeccion (28), los demas precios especiales,

(26) Cuando suelo y vuelo forman un seolo objeto, uno de los dos impone al
otro su destino y la propiedad no puede ser escindida o, por lo menos, des-
compuesta en dos tipos iguales. El derccho real de superficie. JErONIMO GoN-
zALEZ. 11T Nuevos Estudios de Derecho Hipotecario, 1948, pag. 265.

(27) Esta Ley —se refiere a la de 21 de julio de 1962— tiene como misién
la valoracion del suelo y sus preceptos no pueden extenderse a los demés bienes
que, en el desarrollo de los planes y proyectos de viviendas y urbanismo, serd
preciso expropiar: edificios, plantaciones, viveros, arboles, pozos, utillaje ¢
instalaciones de todas clases. En cuanto a estos bicnes seguiran aplicandose
los preceptos de la Tey de expropiacion forzosa en su integridad. Discurso ante
el pleno de las Cortes en defensa del proxecto de Ley sobre wvaloraciones de
terrenos sujotos a cxpropiccidn en cjecucion de plones de Viviendo v Urbanismo,
Martinez Sanchez-Arjona. Conferencias y discursos —-4---. Oh. «¢it., pag. 32.

(28) La indenmmizacion o justo precio solo se extiende al valor objetivo
de los bienes o derechos expropiables, y no, por consiguiente, al valor subjetivo
que en la persona del titular pudiera tener: e¢s un principio que domina toda
la materia y que impide la indemnizacion de los perjuicios derivativos o
damnum cmergens. la exclusién de los precios subjetivos esta compensada por
In indemmizacién alzada llamada exvresivamente “precio de afeccion™. Garcia
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como. por ejemplo, el artistico, se regiran por la Ley de Expropiacion
forzosa.

Fn Ia expropiacién urbanistica, ;cabe fijar el precio del subsuelo
si se tratara de una explotacién minera? A nuestro modo de ver. tal
supuesto debiera regirse por disposiciones especiales —art. 2. del Re-
glamento de la Ley de Expropiacion forzosa, de 26 de abril de 1937—,
aunque en principio el destino minero parece incompatible con el ur-
banistico. Siendo clara la limitacion que establece la l.ey del Suelo:
el uso de los predios no podra apartarse del destino previsto (artict-
lo 47.1.1.2). Lo que pudiera suceder es que después de aprobado un Plan
urbanistico surgiera un uso no previsto -——utt yacimiento mineral, por
ejemplo—, en cuvo caso no habra lugar a la explotacion del yacimien-
to, procediéndose a la revision del Plan aprobado (art. 47.1.3.2 1LS).

C.  Actualizacion de valoraciones.

En la Ley de 21 de julio de 1902 podemos distinguir dos expe-
dientes: el de valoraciones v el expediente de justiprecio. Hste tltimo
podemos entenderlo iniciado en el momento que fija el articulo 28 d¢l
Reglamento de la Ley de Expropiacion forzosa (29), 1o que tiene una
importancia hisica en la fijacion de fechas a efectos de la variacion de
Ia moneda. [in presencia de una devaluacion progresiva, la distancia
entre la fecha de las valoraciones y la del precio a satisfacer puede con
ducir a un dafio econdémico para el expropiado si el justiprecio que
hoy se paga responde a una valoracidén superada por el tiempo.

Como el precio —en la expropiacién urbanistica— es una conse-
cuencia del indice de valor, como deuda de valor al que queda obligado
el expropiante hace cue el precio sea mévil y se aleje del concepto no-
minalista de la deuda pecuniaria, por lo que las valoraciones deberian
siempre actualizarse al momento de la iniciacion del expediente de
justiprecio. Pero el impedimento dirimente del articulo 99 de la 1.8
es insalvable.

Bien es cierto que de varios preceptos se deduce la inquietud de
actualizar los indices de valoracidon, pero el decidir tal actualizacién
se deja a la discrecional apreciacion de la Administracién. Pudiera ser
que la Administracidn a pesar de ser parte en la expropiacidn— sin-
tiese el impulso de la justicia conmutativa v se guiase por aplicar la
equivalencia del precio en el momento de iniciar cada expropiacion,
Pudiera ser que se simplificaran los tramites administrativos y se ra-
cionalizara el expediente de actualizacion de valoraciones, que fuera
un modelo de la productividad administrativa y paradigma de esa meta
de ahorro de tiempos y movimientos (ue es exigencia de nuestra épo-
ca. Pudiera ser que se accediera a los complementos de crédito pre-
cisos para el abono de los precios actualizados v «ue la intervencion

ENTERRIA. Los principios de o nuera Ley de Expropiacion forsosa. Ob. cit., pa-
gina 122

(29 Lu iniciacion del expedicnie de ecxpropiacion. Orrora Navarro. RAD,
Septiembre-diciembre 1961, pag. 170.
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v fiscalizacion del gasto fuera rapida. Pero harian falta tantas circuns-
tancias coincidentes que lo mis seguro es que el buen proposito le-
gislativo, en el que flota el principio de la clausula de estahilizacion,
quede en el mundo abstracio de las buenas intenciones.

Y al servicio de este mundo abstracto de las buenas intenciones
hav varios preceptos que vamos a relacionar:

Asi, el articalo 99 de la .S dice: “1. Las valoraciones tendrai
vigencia durante diez anos.—2. Cuando circunstancias reales v ajenas 3
especulacion originen notorias variaciones en el mercado e terrenos ¢
en la situacién econdmica general, se revisardn los justiprecios, de oficic
o a peticién de cualquier propietario afectado—3. Servird de hase para
la revision, sin perjuicio de otros factores, ¢l indice general pondera-
do de precios al por mayor publicado por el Instituto Nacional de Es-
tadistica.—4. Contra el acuerdo de revision cabrd interponer recurso
contencioso-administrativo, previo el de reposicion, del mismo mode
que contra el de justiprecio en la expropiacion forzosa.”

Idea de revision de las valoraciones que late en otros preceptos.
Asi. la T.ey de 21 de julio de 1902, en su articulo 2.3, dice que la for-
macion v actualizacidn de los Indices se ajustard a los programas que
apruebe una Comision. Y el articulo 10.3 del DEU ratifica que corres-
ponde a dicha Comisién interministerial el acordar la actualizacién de
los [ndices.

Iisto con independencia de los casos particulares que se contemplan
de disparidad entre tasacion individualizada e Indices de valoracion,
basada en circunstancias objetivas v particulares de Ia finca (art. 26.2
del DEU); circunstancias dehidamente justificadas y posteriores a la
aprobacién de los Indices (art. 20.1 del DEU) o el derecho concedido
al expropiado de nueva valoracion, cuando han pasado dos afios sin
haberse hecho efectivo el pago del justiprecio (art. 28 del DEU).

Se trazan caminos para la estabilizacién de las valoraciones, pero
falta una norma clara (ue se remita a una clausula de. estabilizacion.
Que pudiera ser el indice de precios publicado por el Instituto Nacio-
nal de Estadistica, a que se refiere el articulo 99 de la 1.S, pero que
segin dicho precepto s6lo es aplicable la revision cuando se “origt
naren notorias variaciones en el mercado de terrenos”.

:Cudl serd el limite maxinio y el minimo de las notorias variacio-
nes? Si el interesado recurre en demanda de actualizacion de valora-
ciones y la Administracién entiende que no se da el supuesto de las
notorias variaciones a que alude Ta Ley del Suelo, ;prosperaria el re
curso contencioso-administrativo? No hay que olvidar el modo cau-
teloso con que el Tribunal Supremo aplica Ta cliusula *‘rebus sic
stantibus™ (30).

(30) En materia de “rebus sic stantibus™ hay unanimidad en la jurispru-
dencia y en las Salas del Tribunal Supremo. Asi la Sala 5. en sentencia de 21
de noviembre de 1960, dice que para aplicar la cldusula “rehus sic stantibus”
se “requiere que el cambio sea de magnitud ostensible, que llegue a originar
verdadero desequilibrio entre las prestaciones y contraprestaciones nacidas del
acto juridico”. Y la sentencia de 23 de noviembre de 1962 —Sala 12— afirméan-
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I.a necesidad de adaptar los costos a la realidad no pasa inadver-
tida al Ministerio de la Vivienda (31). pero la garantia del particular
seria mas firme si la actualizacion de las valoraciones —en la expro-
piacién urbanistica-— viniera determinada por el claro punto de refe-
rencia a una clausula de estabilizacién. Pensemos en el precedente
hipotecario del valor del trigo, indice general ponderado del costo de
vida fijado por el I[nstituto Nacional de Estadistica. o premio del oro
en las liquidaciones de derechos de Arancel de Aduanas sefialado por
¢l Ministerio de Hacienda. clausulas de estabilizacion de valor que
pueden figurar en las inscripciones de escrituras de préstamo hipo-
tecario (32).

D.  Indemmizaciones.

T.a ordenacion del uso de los terrenos y construcciones enunciada
en los articulos precedentes no couferird derecho a los propietarios a
exigir indemnizacion, por implicar meras limitaciones ¥ deberes que
definen el contenido normal de la propiedad, segtin su calificacion ut-
hanistica (art. 70.1 LS).

Ya es importante este impacto de la ey del Suelo delimitando el
contenido de la propiedad inmobiliaria, de acuerdo con el nuevo tra
tamiento urbanistico. 1l tema filosdfico-juridico requeriria un estu-
io especial que nos desviaria del mas concreto de las indemnizaciones
[ue nos ocupa.

Con respecto a indemmizaciones, sigue diciendo la Tey del Suelo
(art. 70.2) que las ordenaciones (ue redujeren el volumen minimo edi-
ficable determinado por la limitacién 2.2 del articulo anterior —un me-
tro ctihico como méaximo, por cada cinco metros cuadrados de super
ficie—~ conferiran derecho a indemnizacidn, mediante expropiacién o
imposicion de servidumbre.

Convendria aclarar un primer problema de interpretacién. ;Son
contradictorios los articulos 69.1.22 v 91.2 de la Ley del Suelo? Vea-
mos. Il primero dice: la facultad de edificar se ejercera en proporcion
de un metro ctihico, como méaxime, por cada cinco metros cuadrados
de superficie. Dejando al margen unas excepciones que seflala. Y el
articilo 91.2 dice que en los terrenos a que se refiere el apartado a)
del parrafo anterior —los rasticos— se podran aceptar expectativas
de edificacion hasta 0.5 metros cithicos por metro cuadrado. ; Existe
contradiccién entre ambos preceptos? No, porque los terrenos a que

dose en la misma orientacion, dice “que ese extraordinario aumento de la ren-
tabilidad de las fincas y del valor de los frutos no se debid al imponderahle
alza normal v presumible de toda contratacién, sino por el contrario, a las gra-
ves repercusiones que los notorios acontecimientos bélicos vy post-bélicos mum-
diales tuvieron en la economia patria, imposible de prever por los contratantes
en la fecha de la celehracion del contrato”.

(31) Recientemente ¢l Decreto de 21 de febrero de 1963 —" B. O." de 2
de marzo— modifica el coste de ejecucién material por metro cuadrado de
las viviendas de tipo social, elevando el médulo del sesenta al setenta por
ciento, de acuerdo con el Reglamento de Viviendas de Renta Limitada.

(32) Art. 219, 3°, 2* del Reglamento Hipotecario —Decreto de 17 de
‘marzo 1959—,
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se refiere el articulo 69.1.2. son de utilizacion réstica sin perspectivas
de aprovechamiento urbanistico.

Como vemos, en la Ley del Suelo se fijan los limites minimos de
densidad de edificacién. Si estos se reducen por un Plan de ordena-
cién —fuera de los supuestos previstos en la propia Ley—, ha lugar
a indemnizacion. Esto es claro.

i Pero puede la Administracion establecer en un Plan una densi-
dad determinada de edificacion v en otro posterior rebajarla® Enten-
demos que si, pero previa indemmizacion. Por analogia del criterio
establecido en la Ley del Suelo. Pensemos en quien creyendo que puede
edificar a una densidad determinada, conforme a un Plan de ordena-
cidn aprobado, compra una parcela y, después, la Administracion, en
un Plan posterior declara dicha parcela espacio verde. ;Puede ir la
Administracién contra sus propios actos?

Y mnos referimos a las meras expectativas, como situaciones de
hecho basadas en simples esperanzas, que en general entrafian inte-
reses no protegidos juridicamente. s decir, no nos referimos al equi-
voco y horroso campo de la expectativa (33, sino a los derechos cier
tos que nacieron amparados en un Plan anterior al posterior que mo-
difica la urhanizacidén. Si cupiera que los planes de ordenacion ulterio-
res pudieran modificar sin mwds los que les preceden, la seguridad
juridica quedaria dafiada si se admitiera que tales actos administra-
tivos creaban meras situaciones juridicas interinas. Los derechos na-
cidos de un Plan de ordenacién, si en cualquier momento pudieran
derogarse por sucesivas planificaciones, quedarian sometidos a la es-
pada de Damocles del acontecimiento futuro e incierto de la nueva
planificacién administrativa que desconociera los derechos adquiridos,
tutelados por un Plan anterior,

Ia Administracién puede ir contra sus propios actos por un doble
camino. Anulando el acto admninistrativo, cuando entienda que es con-
trario a la ey —previo dictamen del Consejo de Estado— y declarar
lestivo un acto administrativo, compareciendo para tal fin ante la ju-
risdiccién contencioso-administrativa (34) pidiendo su anulacién.

Pero la Ley del Suelo autoriza (art. 39.1) las modificaciones de
Planes, proyectos, programas, normas y Ordenanzas, siempre que las
modificaciones se sujeten a las mismas disposiciones enunciadas para
su formacién. Pudiendo cualquier corporacién hasta modificar el régi-

(33) Der Castro. Dervecho civil de Espafia. Segunda edicion. Parte genceral.
Tomo I. Libro preliminar. Introduceién al Derecho civil. Madrid, 1949, pag. 608.

(34) El articulo 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17
de julio de 1958, dice: La Administraciéon no podri anular de oficio sus
propios actos declarativos de derechos, salvo cuando dichos actos infrinjan ma-
nifiestamente la Ley, seglin dictamen del Conscjo de Estado, y no hayan
transcurrido cuatro afios desde que fueron adoptados. En los demis casos, para
conseguir la anulacién de dichos actos, la Administracién deberi previamente
declararlos lesivos para el interés pfiblico e impugnarlos ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa.
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men instituido con caracter general respecto a densidad de edificacion,
espacios libres y determinacion de perimetros o lugares afectados (ar-
ticulo 46.2 de 1a 1.5).

La mseguridad juridica resulté en la practica tan evidente que el
Gobierno tiene en las Cortes un provecto de Ley regulando esta ma-
teria (35).

No cabe duda que la Administracién puede —ajustando su acti-
vidad a Derecho— modificar cualquier Plan. Pero debe indemmnizar si
en lu nueva ordenacion hay perjuicio para los titulares del terreno
afectado. Porque toda lesion debe ser indemmizada —segtn la Ley de
Régimen Juridico de la Administraciéon del Estado— siempre que el
dafio alegado sea valuable econdomicamente. Y si el dafio causado por
un Plan urbanistico es efectivo, ¢l derecho a indemnizacion es evidente.

. Organos que intervienen en los Indices de valoracion.

Fn Ia formacion de los Indices de valoracidn municipal del suelo
hace falta distinguir dos fases:

a) Aprobacién del programa de formacion de Indices, que corres-
ponde a una Comision interministerial, que funciona como organo co-
legiado, al amparo de la lLey de procedimiento admninistrativo (articu-
lo2°, 3, dela ILEU, v arts. 9 y 10 del DEU); v

by  Aprobacion inicial del proyecto de Indices por el Avuntamiente
respectivo, quien después de la informacion plblica e informe de las
reclamzaciones que se formulen, lo someterd a informe de la Comisién
provincial de urhanismo, la cual lo elevara al Ministerio de la Vivienda,
a través de la Direccién General de Urbanismo (art. 11 del DEU).

Si los Ayuntamientos no Ilevaren a cabo la redaccion de los Indi-
ces podri designar el Ministro de la Vivienda el érgano urbanistico
que realice dicha funcién (art. 12 DEU). Entendemos que podra ser
alguno de los 6rganos urhanisticos que enumera el Reglamento orgé-
nico del Ministerio de la Vivienda, en el Decreto de 23 de septiembre
de 1959, al que se le agregd mas tarde la Gerencia de Urhanizacion
que creé la Ley de 30 de julio de 1959, con cardcter de entidad autd
noma. A cualquier organismo mixto de técnica y gestion pudiera ser
encomendada la labor de los Indices, cuando de tal misién haga deja-
cién el Ayuntamiento, no asi a otro de los érganos que figuran en el
Reglamento orgénico ministerial, como el Consejo Nacional de Vi

(35) El “Boltein Oficial de las Cortes Espafiolas”, nftmero 793, de 13 de
julio de 1963, publica un Proyecto de Ley fijando las “Condiciones y procedi-
mientos de modificacion de planes de ordenacién urbana y de proyectos de
urbanizacién cuando afecten a zonas verdes o espacios libres previstos en los
mismos”. Dicho proyecto de Ley impide cualquier modificacion que tuviere por
objeto una diferente zonificacién o uso urhanistico de las zonas verdes o espacios
libres previstos en un Plan, sin que tal modificacién sea aprobada por Consejo
de Ministros, de la Comision Central de Urbanismo o de la Comision de Planea-~
miento y Coordinacién del Area Metropolitana de Madrid, en su caso, v de la
Corporacién Municipal interesada con el “quorum” del articulo 303 de la Ley
de Régimen Local. Proyecto que hoy es la Ley 158/1963, de 2 de diciembre (B. O.
de 5 de diciembre).
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vivienda, Arquitectura y Urbanismo, por tratarse de un organo con-
sultivo.

Pero este aspecto compulsivo se dard rara vez. Lo mas logico es
que los Ayuntamientos opten por hacer ellos los Indices o prefieran
que esta labor la realicen los equipos técnicos de la Direccién General
de Urbanismo. acogiéndose a las normias del Decreto de 24 de julic
de 1963 (B. 0. de 6 de septiemibrel.

11. DPROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO DUAL

A este doble procedimiento se refiere ol articulo 122 de la LS ¥
los articulos 24 v 25 del DU, que regulan la tramitacion ordinaria
v la tasacion conjunta.

Isto desde un punto de vista genérico, pues cabe distinguir varias
modalidades de procedimiento. Asi. el articulo 2.0 det DEU dice: cuan-
do no hayan sido aprobados los Indices Municipales de valoracion del
suelo, ni se hava hecho aplicacion del procedimiento excepcional regu-
lado en el articulo tercero de la Ley de 21 de julio de 1962, la tasacion
de los terrenos que deban ser objeto de expropiacion se acomodara,
en todo caso. a la calificacion urbanistica de los mismos, con estricta
sujecion a las normas del capitulo cuarto, titulo segundo, de la T.ev

del Suelo.

Tis decir, que cabe un procedimiento expropiatorio en el que la~

tasaciones individualizadas se basen en los Tndices de Valoracién pre-
viamente aprobados. Otro procedimiento expropiatorio es el que regula
el articulo 3.0 de la 1L.IEU y los articulos 15 y siguientes del DEU
prescindiendo de los Indices de Valoracion y fijdndose los precios md-
ximos v minimos por Decreto. Y. por fin. un tercer procedimiento:
justiprecios a fijar por el sistema ordinario de la l.ey de Expropiacion
forzosa —siempre (ue las tasaciones se acomoden a los criterios de
Ja Ley del Suelo— segtm se deduce del articulo 2.° del DEU. Proce-
¢l ordinario de expropiacién admite tasaciones dlel
Iministracién v justiprecio del Jurado provincial
1 articulo 31 y concordantes de la

dimiento que al ser
propietario. de Ia Ac
de expropiacion, de acuerdo con e
lev de Expropiacion forzosa. Pero este procedimiento, al que discre-
cionalmente puede acudir el organo expropiante, ¢necesita actuar so-
bre un Plan previo de ordenacion? Lntepdemos que es un “prius”
indispensable. Aunque cabe que ¢l Ministro de la Gobernacién —hoy
de la Vivienda— dicte normas s subsidiarias” del planeamiento (ar-
sicuto 57.1 de la LS). Tado depende de la interpretacion que se le dé
. normas subsidiarias del planeamiento™.

et los procedimientos que acabamos
a procedimental de tramitar el expe-
le la fijacion de valores—-

Si en cuanto a tasaciones st
de indicar, respecto a la maner
diente expropiatorio —con independencia
distinguen la ley del Suelo ¥ el Decreto de 21 de febrero de 1963 dos

modos de hacerlo: expropiacion individualizada o tasacién conjunta
(arts. 122 de la 1S v 24 v 23 del DEU). Sin perjuicio de que las
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normas que se dictan sobre la tasacion conjunta son de una poguedad
tan evidente que siguen estando vigentes las dudas planteadas a Romay
Becearia sobre este procedimiento (36).

ITl. REecursos

A, Clases.

I21 articulo 2.7 de la LLIEU dice: el acto de aprobacion de los indi-
ces municipales podra impugnarse ante la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, previa utilizacion del recurso de reposicion. dentro de los
plazos establecidos al efecto: transcurridos estos, dicho acto se COLSI-
derara firme v consentido. FI acto de aprobacion de las tasaciones
individualizadas de los terrenos solo podra enjuiciarse por defectos de
procedimiento v de aplicacion indebida de los indices aprobados. [gual-
mente serd admisible el recturso contencioso-administrativo contra el
acto de Ajacion del justiprecio en los casos previstos en el apartado
siete del articulo ochenta y cinco de la Ley del Suelo.

Iil anteproyecto de Tey que fué a las Cortes solo permitia Ia im-
pugnacion de los indices municipales por defectos de procedimiento
en la tramitacion. Prosperd una enmienda presentada por varios pro-
curadores en Cortes, y el texto del proyecto quedd modificado admi-
tiéndose la revision por la jurisdiccion contencioso-administrativa no
solo por defectos formales de elaboracion, sino por infraccion de nor-
mas sustantivas (37).

Segiin el precepto de la LIXU que hemos transcrito, el interesado
et las tasaciones individualizadas serd el legitimado para impugnar cl
acto que haga aplicacién concreta de las valoraciones que fijen los in-
dices o impugnarle asimismo cuando quebrante las normas del pro-
cedimiento,

Pero en cuanto al acto de aprobacion de los indices municipales,
cestard legitimado solamente (uien tenga interés directo?

Nuestra opinion es (ue cualquier ciudadano —tenga o no interés
directo— esta legitimado para impugnar el acto de aprobacion de los
indices municipales, i éstos no se ajustan a la Tey del Suelo o a los
Planes de ordenacidén urbana, al amparo de la accion piliblica que esta-
blece el articulo 233 de la ley del Suelo.

B. Accion ptablica.

Entendemos que tal accién pablica estd vigente y no ha sido dero-
gada por la Ley de Jurisdiccion contencioso-administrativa de 27 de
diciemibre de 1936, aunque aparentemente parezca (ue es otra la con-
clusion a la que se Hega a Ta vista de Ta simple lectura de dicha T.ey
de procedimiento (38).

(36) Roxay Brccawria, xproplacion forgosa v politica del suelo. Revista
de Administracion  Piiblica, nim, 38. Mayo-agosto 1962, pag. 125,

(37) Discurso de Trias BErTRAN en las Cortes. Confercucias y discursos.
Ob cit., pag. 50.

(38) l.as partes. Prednmbulo de la Ley de 27 de diciembre de 1956. La legi-
timacién activa para demandar la anulacion de actos y disposiciones de la
Administracién. se reconoce a quien tuviere interés directo en ella.



1020 Joaquin Reguera Sevilla

a) Su aparente derogaciomn.

La aparente derogacion pudiera basarse en el articulo 28 de la lev
de Jurisdiccion contencioso-administrativa v en su disposicion segunda
final (39).

Pero una lev especial ;puede derogar otra ley distinta especial
sin decirlo expresamente? ; Basta la mera interpretacion derogatoria
Nadie duda de que la ey del Suelo es una lLey especial, que reguli
gran parte del estatuto de la propiedad inmobiliaria. Ni tampoco duda
naclie de la materia especial de Ia f.ey de la Jurisdiccidn contencioso-
administrativa (40), luego, ;en virtud de qué ha de exigirse el ele-
mento subjetivo del interés directo (1) que se requiere en la l.ey
especial de la Jurisdiceion contencioso-administrativa, cuando tal ele-
menta sabjetive estd excluido en ¢l articudo 223 de la fey especial
del Suelo?

Nada tiene que ver el proceso de primera instancia jurisdiccional
en que consiste propiamente lo contencioso-administrativo (42) con la
normativa que articula Ia politica del suelo y ordenacion urhana.

De otro lado, la legitimaciéon del articulo 28 de Ta ey de la Juris-
diecion contencinso-administrativa, que se regula para quien tenga inte-
rés directo en los actos v disposiciones administrativas, fué para hacer
desaparccer la separacién de los recursos de plena jurisdiceién y de
anulacion (43). diferencia que hoy no existe (44).

No obstante, cttando se trata de la impugnacion de disposiciones de ca-
racter gencral de la Administracién central que s6lo hayan de ser cumplidas
por los administrados, previo acto de requerimiento o sujecidén individual se ha
creido prudente restringir la legitimacién a las Esntidades, Corporaciones e
Instituciones ptiblicas v a cuantas Entidades ostenten la representasion o de-
fensa de intereses de cardcter general o corporativo, siempre que la disposicidn
impugnada afectare directamente a los mismos.

(39) Legitimacién.—Art. 28. Estaran legitimados para demandar la de-
racion de no ser conformes a Derecho y, en su caso, la anulacién de los actos
v disposicioney de la Administracién:

@) Los que tuvieren interés directo en cllo.

D) Si el recurso tuviere por objeto la impugnacidon directa de disposiciones
de caracter general de la Administracién Central, las Entidades, Corporacio-
nes ¢ Instituciones de Derecho piiblico y cuantas Entidades ostentaren la re-
presentacidn o defensa de intereses de cardcter general o corporativo, siempre
que la disposicibén impugnada afectare directamente a los mismos.

Disposiciones finales. Segtnda: Quedan derogadas las disposiciones legales
y reglamentarias relativas a la jurisdiccion y procedimiento contencioso-adiminis-
trativo en cuanto se opongan a la presente Ley.

A Teoria » préctica de lo contencioso-administrativo. ALVAREZ GENDIN,
Darcelonn, 1960, pag. 55.

« @1 Comentarios a la Ley de lo contencioso-administralivo. Prra VERDA-
Gk, Barcelona, 1961, pag, 155,

(42 Comeniarios a la ley de la contencloso-administrativo. Prra VERr-
nacrrer. Ob, cit, pag. 7. .

(43) Ta doctrina espafiola y la jurisprudencia acufiaron reiteradamente Ia
identificacion de la plena jurisdiccién con el contencioso subjetivo.

Por su parte, el Hstatuto municipal introducia en Espaha, en 1924, el recurso
objetivo con tal amplitud que podia equipararse a una verdadera accién popular
utilizable por cualquier vecino para impugnar cualquier acto municipal ilegal
por la forma o por el fondo. Este recurso objetivo daba lugar a un contencioso
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Que esta diferencia haya desaparecido es un indiscutible avance
técnico. Pero lo que no cabe es deducir de tal avance técnico en ma-
teria procesal que la accién ptblica del articulo 223 de la Ley del Suelo
esta derogada por no enumerarse en el articulo 28 de la Ley de Ju-
risdiccion contencioso-administrativa.

Fn cuanto a la clausula derogatoria de la disposicién final segunda
de la Ley de lo contencioso-administrativo “quedan derogadas las dis-
posiciones legales y reglamentarias relativas a la jurisdiceién y pro-
cedimiento contencioso-administrativo, asi como las reguladoras del
procedimiento administrativo en cuanto se opongan a la presente Ley ™.
pudiéramos distinguir entre las normas cue se refieren al procedimien-
to v las relativas al proceso (45) v sostener que la voluntas abrogandi

de anulacion. Es decir, el contencioso de anulacién —objetivo— solo podia
tener lugar contra decisiones de la Administracién local. El recurso subjetivo
de anulacién. Revista de Administracion piiblica, afio TIL, ntim. 8. Mayo-agos-
to 1952. Garripo Farra, pags, 183 y 184,

Como sabemos, el recurso antiguo contencioso-administrativo era de dos
clases: la de plena jurisdiccién v la de anulacitn.

El primero tenfa como limites tres requisitos:

1.2 Que la resolucién recurrida causara estado;

29 Que emanara de la Administracién en el ejercicio de sus facultades
regladas;

392 Que vulnerare un derecho administrativo establecido anteriormente en
favor del demandante por una Ley, un Reglamento 1 otro precepto admi-
nistrativo.

El de anulacién estaba encerrado entre otros tres requisitos:

1° ] fundamento tenia que ser la incompetencia, un vicio de forma o cual-
quier otra violacién de Leyes o disposiciones administrativas;

20 El recurrente debia temer interés directo en el asunto;

30 Ta resolucién tenfa que ser sobre materia provincial o municipal.

Legislacion  contencioso-administrativo. Juan Rios Sarmiento. Barcelona,
1962, pag. 116.

El recurso gue promueve la jurisdiccion subjetiva es el de plena jurisdiccidn.
[l que promueve la jurisdiccién objetiva es el de anulacién, para establecer el
Derecho objetivo, no un derecho subjetivo.

Teorfa y practica de lo contencioso-administrativo. ALvarEz GeNDIN. Ob. cit.,
pagina 91.

(44) La nueva Ley de la contencioso-administrativo no distingue entre
recurso objetivo y recurso subjetivo. Teoria y practica de lo contencioso-ad-
ministrativo. ALvakez Genpin. Ob. cit., pag. 126.

Legislacion contencioso-administrativa. Rfos SarmienTo. Barcelona 1962,
pagina 102,

(4%) La mayoria de la doctrina procesal parte de la distincidn entre pro-
ceso v procedimiento, afirmando que mientras aquél es un concepto esencial-
mente teleolégico, éste lo es de indole formal. Derecho procesal administrativo,
GonzAiLiez Phruz, Jesos. Madrid, 1955. Tomo I, pig. 46.

T.a aplicacion del Derecho por la Administracién ocurre sblo a través de
un procedimiento, no un proceso, porque este es la creacién milenaria desti-
nada a la realizacién del Derecho por Organos independientes, protegidos con
garantias y sujctos a principios que no son conocidos en el obrar administrativo.
Cuestiones de Derecho procesal. Priero CasTro. Madrid, 1947, pag. 314.

Mientras la Jurisdiccién es funcién estatal de satisfaccién de pretensiones
la Administracion es funcién estatal de cumplimiento de los fines de interés
.general. Derecho procesal civil. GUaPs, JAIME. Madrid, 1956, pig. 112.
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de la disposicion transcrita es distinta segtin se trate de derogar dis-
posiciones del procedimiento administrativo —que s6lo quedaran sin
efecto cuando se apongan a la nueva Ley— o de disposiciones yue
afecten al proceso administrativo, las cuales quedaran derogadas en su
totalidad (46). Pero aun admitiendo la distincién no puede este criterio
ser tan absoluto que afecte a la legitimacién de las partes.

El articalo 223 de la 1.S dice que “serd ptblica la accidn para
exigir ante los Tribunales contencioso-administrativos...”. Sin entrar
a distinguir entre legitimacion “ad procesum” de la legitimacion pro-
piamente dicha que es la legitimacion “ad causam™, o en cuanto .«
poder de postulacién que es la necesidad de comparecer asistido de
Procurador v Abogado, lo que interesa a nuestro caso es destacar lo
que la doctrina entiende por legitimacion: capacidacd especifica que
necesita la parte para poder intervenir con éxito en un proceso (47).
Y esa capacidad especifica de obrar —la capacidad procesal es eqt.-
valente a la capacidad de ohrar en Derecho civil— viene dada por el
articulo 223 de la T.ey del Suelo, compatible con la Ley de lo conten-
cioso-administrativo.

Compatibilidad posible —si seguimos la técnica hermenéutica de
la derogacién— en cuanto que la Ley del Suelo es un estatuto juridico
especial de la propiedad inmobiliaria afectada por el urhanismo, que
constituye un cuerpo organico del que no puede desgajarse una parte
—participacién del pueblo en la regulacién de la propiedad del suelo—
sin dafiar al conjunto, mientras que la T.ey de lo contencioso-adminis-
trativo es una ley reguladora de un proceso especial, no existiendo
el presupuesto previo de igualdad de materia que requiere la deroga-
cién (48). Sin que haya identidad de los destinatarios: en la Ley del
Suelo es el ciudadano, v en la de lo contencioso-administrativo la parte.
concreta que tenga interés directo. Sin que a la luz de ambas leyes en-
contremos tampoco contradiccion entre los fnes de sus preceptos.

1) Necesidad de su vigencia para dar cumplimiento al espiritu de
In Ley de lo contencioso-administrativo.

Pero hay mas. El articulo 223 de la T.ey del Suelo hay que enten-
derlo vigente para fiel cumplimiento de la T.ey de lo contencioso-admi-
nistrativo (49). Veamos.

(46) Cuando la T.ey habla de derogacién de disposiciones “en cuunto se
opongan a la nueva Ley”, se estd refiriendo a las disposiciones sobre procedi-
miento administrativo; pero las disposiciones sobre el proceso administrativo,.
se derogan en su totalidad, siendo la T.ey de lo contencioso-administrativo la
tnica disposicién sohre la materia. Comentarios a la nucva Lev de 27 de di-
crentbre de 1956, reguladora de lo Jurisdiceidn contencioso-administrativn, VILLAR
v Romero, Madrid, 1957,

(A7)  Legitimacion en el proceso contencioso-aduiinistrativo QUINTaNa RE-,
poNDo, Carumiro, Revista de Derecho Judicial. Afo T11, ntm. 12, Octubre-
diciembre 1962, pag. 42.

(48) Derecho civil de Espaia. Dr CasTrRo v Bravo, Feperico. Madrid, 1955..
Tomo I, pigina 704.

(49) Este argumento que vamos a exponer fue sostenido por el ilustre le-
trado José Maria Gonzalez Lépez y compartido por los asistentes al Semi-
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Esta altima Ley, en su articulo 39, dice:

1) l.as disposiciones de caracter general que dictaren la .Adni-
nistracion del Estado. asi como las entidades locales v las corporacio-
nes e instituciones publicas, podran ser impugnadas directamente ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa, una vez aprobadas defini-
tivamente en via administrativa.

2) También sera admisible la impugnacion de los actos que se
produjeren en la aplicacion de las mismas, fundada en que tales dis
posiciones no son conformes a Derecho.

4y 1. falta de impugnacion directa de una disposicion o la des-
estimacion del recurso que frente a ella se hubiere interpuesto no im-
pediran la impugnacion de los actos de aplicacion individual, fundad:
en el supuesto previsto en el parrafo dos.

e Tey de 21 de julio de 1962, en su articulo 2.0, 7, dice: ¢l acto
de aprobacion de los indices municipales podrd impugnarse ante la
jurisdiccion contensioso-administrativa, previa utilizacion del recurso
de reposicion, dentro de los plazos establecidos al efecto; transcurridos
éstos, dicho acto se considerard firme v consentido. El acto de aproba-
cién de las tasaciones individualizadas de los terrenos solo podra en-
juiciarse por defectos de procedimiento v de aplicacién indebida de los
indices aprobados.

Estd claro que por virtud de este Gltimo precepto contra la apli-
cacidon individualizada de las tasaciones s0lo se permite impugnar os
defectos de procedimiento o la aplicacion indebida de los indices, pero
las valoraciones son inimpugnables aunque fueran contrarias a Dere-
cho. Por lo que el articulo 39.4 de la Ley de lo contencioso-adminis-
trativo queda derogado.

Iis decir, que el propietario del terreno que lo sea en el momenty
de la tasacion individualizada, pero que no lo fuera en el instante de
Ta aprobacion de los indices de valoracién, ni puede atacar los indices
—por carecer en tal momento del interés directo que exige el articu-
lo 28 de la [.ey de lo contencioso— ni puede acogerse al nitmero 4 del
articulo 39 de la l.ey de lo contencioso por tasacion individual que
aplica una valoracion contraria a Derecho, porque la Tey de 21 de
julio de 1962 solamente permnite la impugnacién para el supuesto de
estos dos casos: a) por defectos de procedimiento, y ») aplicacién in-
debida de Ins indices aprobados,

T.a solucién estd en mantener Ia vigencia del articulo 223 de Ia l.ey
del Suelo, pues si el expropiado en el acto de Ia tasacidn individuali-
zada no puede impugnar los indices de las valoraciones aprobadas
—por impedirselo la Tey de 21 de julio de 1962— ui pudo atacar tales
indices, en época que no era propietario —pues carecia del interés di-
recto exigido por la T.ey de lo contencioso-administrativo—, pudo
como ciudadano acudir a la impugnacion de los indices, acogiéndose a
la accién ptiblica que concede la T.ey del Suelo. Es esta una oportu-

nario del ANvario DE DEReCHO civiL, donde se debatié el tema de la expro-
piacién urbanistica.
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nidad juridica que hace menos penosa la derogacion del articulo 39.4
de 1a Ley de lo contencioso por el 2.7 de la Ley de 21 de julio de 1962.

IV, FOMENTO URBANISTICO E INTERVENCIONISMO POR SUBSIDIARIEDAD

El urbanismo es una téenica al servicio de la morada del hombre.
Los planes de ordenacién urbana han de adelantarse a la necesidad de
alojamiento, como base indispensable de una acertada politica de vi-
vienda (50). Sin embargo, hay quien cree que el urbanismo es s6lo
técnica de compas v de regla de caleulo (51), desconociendo quien asi
piensa el amplio y complejo mundo que abarca.

11 urhanismo —por su complejidad v relacion con las diferentes
amas de las clencias v de las artes— no puede prescindir del sector
privado, concretamente de la iniciativa privada. Porque tan equivoeado
es creer que el urbanismo se puede dejar abandonado a la anarquica
volutad de los individuos como sostener que el urbanismo pertenece
en exclusiva a la esfera del Tistado providencin. Si peligroso es el
criterio inhibicionista. no lo es menudo el intervencionismo abhsorbente.

s cierto que en gran ntmero de casos el duefio de un terreno
—mds 0 menos incurso en una zona urbana— limita sus ambiciones
de propietario a la placida espera que le traerd aparejada el regalo de
un precio lucrativo (52) sin mas esfuerzo. Pero esta realidad no jus-
tifica un intervencionismo estatal sin limites (53). que obligue a la tan
criticada omnipresencia de la Administracién (54). sino a fomentar
primero el urbanismo entre-los propietarios de los terrenos y a inter-

(30) Ya en cl siglo pasado un célebre jurista decia:-"Dara remediar la ca-
restia de los alquileres, no hay otro remedio efectivo que el de favorecer la
nueva edificacién, ensanchande las poblaciones y procurando que el nfimero
de casas aumente en progesién mas rapida que el vecindario respectivo y su
riqueza.” De CArprxas, I'rancisco. Esfudios juridicos. Madrid, 1884, pag. 192.

¢51) Planear urbanisticamente quiere decir muchisimas cosas, antes que dibu-
jar. Quiere decir Fconomia politica, Hacienda piiblica, Costes privados, Cos-
tes sociales, Estructura econdmica, Transportes, Religion, Sociologia, Higiene,
Politica v solo cuando todo esto ha sido estudiado cientificamente, solo enton-
ces entran cn juego el compas v la regla de calculo. Trias Faracas, RAMON.,
La financiacién del plancamionto urbano v la cquidud. Revista Juridica de
Catalufia. Marzo-abril 1961, pag. 275.

(52) Facil postura abandonista, que se limita a recoger los frutos de la
“productividad por la simple espera”, con um enriquccimiento injusto contra
fa comunidad, Martinez y Sanchez-Arjona. Confercncias v discursos. Ob. eit, pd-
gina 35,

(53) La invasion que sufre ¢l Derecho privado por ¢l Derecho publico, 2
través de la téenica administrativa del intervencionismo. Garripo [Fanra, Tra-
tado de Dereclo administratizo, Tomo 11, pag. 122, Madrid, 1960. .

(54) Asistimos hoy a una ommnipresencia en todas las esferas de la vida
social, Se advierte una constante extensién e intensificacién de las funciones
administrativas, de tal suerte realizadas, que permiten afirmar que la Adminis-
tracién es a la vez ubicua y pancrénica, auténoma y panténoma. GascoON Her-
NANDEZ, J. Los fines de la Admimistracion. Revista de Administracién Pfiblica.
Afio 1V, ntm. 11. Mayo-agosto 1953, pag. 37.
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venir. subsidiariamente, después, si la iniciativa privada permanece
ociosa a las oportunidades que se le brinden.

A. :Autonomia de la voluntad o socializacion?

La proliferacién de prestaciones administrativas tienden a destruir
la fuente de riqueza que representa la iniciativa privada. la guerra
fria_entre socializacién y autonomia de la voluntad es una lucha evi-
dente en nuestros dias. Voces autorizadas sefialan cdmo hoy las liber-
tades humanas se estan transformando en sucedaneos administrativos,
que pudiéramos denominar derechos del ciudadano a prestaciones pl-
blicas. Prestaciones (ue —en un régimen de monopolio sin competen-
cin alguna— pueden terminar siendo penosas para el individuo y una
carga pesada para la economia nacional. Triste resultado al que puede
conducir ¢l intervencionismo implacable, al servicio de I equivocad.
socializacion (53). Pocos se opondrin a la socializicion —incremento
de las relaciones sociales— como substantivo que moderniza la idea
escolastica del hien comtn. El peligro estd en no fijar los limites de:
vocablo socializacion. Pues esta palabra, como la de coexistencia, s¢
prestan como ninguna a formar parte de un cuento de sordos.

Mentes preclaras de administrativistas se han dado cuenta del pe-
ligro, es decir, del avance socializador incontenible de la Administra-
ci6n arrollando a la iniciativa privada, y estudian los medios de con-
tencién de tal intervencionismo estatal, ofreciendo los principios admi-
nistrativos de fomento e intervencién subsidiaria,

Y es que a la inquietud espiritual del jurista no le satisface el mero
entretenimiento de la interpretacién de la letra que mata. y eleva su
vuelo hacia los principios informadores a pesar del riesgo de que se
le escapen de las manos como el azogue, porque merece la pena con-
sagrarse a la tarea de depurar los principios vivificantes del Derecho
para iluminar la oscura senda de tanto caminante (50).

Lo que, afortunadamente, conduce a destacar los auténticos cauces
administrativos. al servicio de la politica del Estado. puesto que la
Administracién no es sino una parte del Estado mismo: su actividad
es actividad del Estado (57).

(55) El término socializacién se ha hecho tan familiar que aparece en la
traduccién espafiola de la “Mater et Magistra”, cuando el texto latino de la
enciclica en lugar de socializacion emplea la expresion de “sociales rationes incre-
menta” lo que indica clarrmente que su sentido no es ¢l sefialado en el Diccionario
de la ILengua. En epigrafe anterior de la misma enciclica explica lo que
cntiende por “socializacion™: *“es decir, esas mmtuas y crecientes relaciones
de los hombres que han impuesto a su vida y acciones, forms miiltiples de
asociaciones, de ordinario admitidas como de hecho privado o publico.” So-
cializacién en el texto a que hemos hecho la llamada significa, pues “incre-
mento de las relaciones sociales™. Verbo, Ta ciudad catdlica. Serie T, nfime-
ro 7, pag. 84.

(56) Han sido los principios descubiertos y funcionalizados por los juris-
tas los que han cambiado, no solo la ciencia del Derecho administrativo,
sino la vida misma de éste como ordenamiento aplicable. Garcfa ENTERRIA. Re-
flexioncs sobre la lev v los principios generales del Derccho administrativo.
Revista de Administracion Pfblica. Enero-abril 1963, pag. 206.

(57 MarTiN RETORTILLO, SEBASTIAN. Presupuestos congtitucionales de la
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B. Principio de fomento.

En la Administracion podemos distinguir tres clases de actividades:

@) actividad de coaccidn: policia administrativa y prestaciones
obligatorias de los particulares a la Administracion;

b) actividad de servicio prblico: prestaciones de la Administra-
cion o los particulares, y

¢) actividad de fomento: accion de la Administracion encaminada
a proteger o promover aquellas actividades, establecimientos o rique-
zas debidos a los particulares v (ue satisfacen necesidades ptiblicas o
se estiman de utilidad general, sin usar de la coaccion ni crear servi-
cios piblicos (58).

1] urbanismo en esta actividad de fomento o de estimulo y per-
suasion debe hasar fundamentalmente su quehacer, antes de acudir a
a actividad administrativa de la coaccion, ejerciendo la potestad ex-
propiatoria (39) para convertir al urbanismo en un servicio publico,
con exclusion de la iniciativa privada.

E1 principio de fomento aplicado al urhanismo puede set el mejor
medio de implicar a los particulares —propietarios de terrenos— en
la ordenacion urhana, con lo que se satisfaria una necesidad piiblica,
alcanzandose un fin de interés general sin merma de la libertad de los
administrados (60). que estimulados por Ia Administracion coopetra-
rian voluntariamente.

1 Estado —titular indiscutible de la potestad expropiatoria
acudir a esa prestacién de los particulares “in natura” cuando no
(uepa otro remedio (61) w como técnica administrativa de supleto-
riedad.

La accién de fomento es una via media entre la inhibicion y el in-
tervencionismo del Estado (62) con la que la Administracion promueve
y estimula a los particulares para que sean ellos por su propia volun-
tad (uienes cooperen al fin que lTa Administracién persigue.

A este estimulo y promocién se refiere la Ley del Suelo, con las
exenciones v honificaciones ofrecidas a las personas y organismos (ue
hicieren nueva urbanizacion (arts. 189 v siguientes de la LS), que

debe

funcidn administratioa en el Derecho positivo espaiiol. Revista dc Admmistra-
cion Pablica. Afio IX, nim. 26. Mayo-agosto 1958, pag. 11.

(58) Jompana v Pozas, Ensavo de una teoria del fomento en el Dereclo
adininistrativo. Revista de Estudios Politicos, ntim. 48. Afio 1949, pag. 46.

(59) Actividad administrativa de coaccién: prestaciones obligatorias de los
sarticulares. Al Estado se debe el servicio militar obligatorio; el Iistado es su-
jgto fiscal activo por antonomasia y ¢l Hstado es, igualmente, el titular indiscu-
tible de la potestad expropiatoria. Garripo Faria. Tratado de Derecho Adwni-
nistrativo, tomo II, pag. 204.

(60)  Garrinpo FaLLa, oh. cit,, pag. 280 .

(61) En cuanto al suclo agricola la Ley de 14 de abril de 1962, sohre ex-
plotaciones familiares, establece, con gran cautela, la expropiacién como sancién
para los casos de divisién indebida del suelo. Las nuevas wnidades miniimas de
cultivo, Digz GOoMEz, Revista de Derecho Notarial, julio-diciemhre, 1962 pag. 241.

(62) Jordana de Pozas. Ensayo de una teoria del fomento en ol Derecho
Administrativo. Ob, cit.,, pag. 46.
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unido a los heneficios que pueden percibir quienes se acojan a la le-
gislacion de Viviendas de Renta Limitada v Subvencionadas, en ma-
terin e edificacion. es un modo de articular en Derecho positivo la
politica de fomento, constituida esencialmente por los estimulos de la
subvencion v la exencion tributaria.

Pero es més, este principio de fomento (ueda institucionalizado,
por asi decirlo. en Ia Ley del Suelo cuando al hablar de la gestion
urhanistica dice que “la gestion piblica suscitara. en la medida mas
amplia posible, la iniciativa privada...” (art. .2 de Ia L.S). El articu-
1o 2.0, d), destaca ¢l fomento como actividad urbanistica. Y el articu-
lo 3.0 4. ordena a los Organos urbanisticos que fomentardn primery
Ta accion de las Corporaciones locales y. en #ltimo lugar. se subrogi-
rin en ella, Y en esta linea de fomento, el articulo 34, ¢, de la 1.8
insiste en atribuir a la competencia urbanistica el promover la posi-
Dhilidad de que se faciliten a los propietarios Ios medios precisos part
cumplir las obligaciones impuestas por la Tev.

; Podra el particular —en un recurso contencioso-administrativo—-
alegar con éxito frente a la Administracion que ésta debiera haber
“scitado” la realizacion del urbanismo por el particular antes de
intentar la expropiacién? ;O se trata de un mero principio programa-
tico que no vincula? En tal caso, la institucionalizacion del principio
de fomento en la Ley del Suelo quedaria reducida a una recomenda-
cion dirigida a los funcionarios del urbanismo para que sean justos v
henéficos (063).

C. TIntervencionismo subsidiario.

Complementario del anterior es ¢l principio de subsidiariedad, apli-
cable al urhanismo (64).

I'n el X de los Principios del Movimiento Nacional se declara que
“1a iniciativa privada, fundamento de Ta actividad econdmica, deherd
ser estimulada v encauzada y. en su caso, suplida por la acciéon del
[istado™. De aqui se desprende el caracter subsidiario que la actividad
estatal ha de tener respecto de la individual. No se trata, por tanto. de
ana sustitucion. sino de una suspension: no va a situarse el Estado
donde antes estaba ¢l particular. sino que, ante ln ausencia o insufi-
ciencia de la iniciativa privada, se hard necesario recurrir a la inicia-
tiva estatal (65).

Quede hien sentado —dice la enciclicn *Pacem in terris”— que la
intervencion de Ta autoridad ptiblica en asuntos cconomicos debe ser

(63) La Constitucion de Cadiz de 1812 en su articulo sexto scialaba que
wna de las principales obligaciones de todos los espafioles era la de ser justos
y benélicos.

(64) En la prictica los distintos tipos de actividad administrativa se inter-
penetran hasta parecer confundidos en ocasiones. Garripo FaLLa. ob. cit,, tomo 1I,
pag. 137.

“(65) Los principios fundamentales del Mowimicento Nacional v o Adminis-
tracién Pablica. Comentarios a la Ley por la Revista de Administraciéon Pa-
blica. Afio IX, nfimero 27, septiembre-diciembre 1958; pag. 12.



1028 Joagquin Reguera Sevilla

tal que no solo no sofoque la libertad privada en su accién, sino gue
la favorezca (66).

Principio de funcion subsidiaria (67) que destaca la ™ Mater et
Magistra™, entendido como accidon supletiva del LEstado.

La Lev del Suelo—por lo que al urbanismo se refiere— sigue la
iinea ortodoxa que acabamos de exponer, afirmando (ue la gestion
publica sustituird a la iniciativa privada *‘cuando ésta no alcanzare «
cumplir los objetivos necesarios, con las compensaciones que la Tey
establece” (art. 4.2 de la LS).

Y agrega que “los Organos urbanisticos fomentardin la accion da
las Corporaciones locales, cooperaran al ejercicio de la competencia
que les confiere la Lev de Régimen T.ocal v re subrogarin en eila
cuamddo 1o la ejercieren adecuadamente, o su cometido exceda de sus
posibilidades™ (art. 54 de la LS).

En otro lugar la ley del Suelo sefiala los sistemas por los que
pueden ejecutarse los Planes de urbanismo:

a) Cooperacion.

b) Expropiacion total de los terrenos,

¢) Compensacion; y

d) Cesion de terrenos viales (art. 113.1 de la 1.5).

Sefialando con caricter preferente el sistema de cooperacion y
cesién de viales cuando el Plan de ordenacion no precisare el sistema
a seguir (art. 113.3 de la 1.S).

Fuera de este caso —que el Plan de ordenacion no fijare el sistema
gue haya de seguirse—, ;puede el Ayuntamiento u Organo gestor ele-
gir libremente el de cooperacion, expropiacion, compensacién o cesion
de viales? T.a Ley del Suelo dice: el Ayuntamiento u drgano gestor
elegira el sistema o sistemas aplicables a la poblacién y a cada uno de
sus sectores, segtin las necesidades, medios econémico-financieros con
que cuente, colaboracién de la iniciativa privada v demds circunstan-
cias (art. 113.2 de la LS). Pero su actividad es subsidiaria, por deber
atender primero a la iniciativa privada. Asi lo corrohbora el articulo 139
de Ia Tev del Suelo: “1. El propietario o los propietarios constituidos
en Asociacion, titulares del 60 por 100 de lox terrenos que comprenda
un proyecto de urhanizacion, tendran derecho, en los sistemas de coope-
racion y compensacion, a recabar del Ayuntamiento, cuando haya de
cjecutarse, que declare la excepeién licitatoria de las obras y se las
adjudique directamente. 2. Si por 1o haber formulado previamente
esta peticidn, el Ayuntamiento procediere a la licitacion de las obras,
Jos aludidos propietarios podrdn cjercitar el derecho de retracto den-
tro de los nueve dias siguientes a Ia fecha de adjudicacion provisional.”

Por tanto, los Organos urbanisticos no pueden sin mdis —por el

(66) TPacen in terris. Parte segunda. Relaciones de los hombres y los Po-
deres piblicos en ¢l seno de las distintas comunidades politicas. Editorial Apos-
tolado de la Prensa, S. A. Madrid, 1963; pag. 21.

(67) SAncHEz AcEsTa, El principio de funcién subsidiaric. Revista de Estu-
dios Politicos. Encro-febrero, 1962; pag. 21
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camino de la expropiacion— sacar los terrenos del sector privado para
pasarlos al sector piiblico. Es decir, el acto administrativo decisorio
de la expropiacion necesitara, ademds de la causa expropiandi (6%),
que exprese el motivo de acudir al sistema expropiatorio prescindiendo
de los demas. En este punto, ;hasta donde llega el limite de la discre-
cionalidad de la Administracién? (69). Habria que demostrar Ia des-
viacion de poder (70), siempre que no se tratara de esa “discreciona-
lidad técnica™ a la que no Hega el poder fiscalizador de los Tribuna-
les (71).

A mayor abundamiento conviene razonar sobre los siguientes su-
puestos practicos, que demuestran cémo queda justificada la accién
de los 6rganos urbanisticos pasando los terrenos del sector privado ul
ptblico, sélo en el caso de que falle la iniciativa privada. Cabe que los

,

organos urhanisticos expropien un poligono para urbanizar, edificar
v hasta administrar la construccion realizada. Iin este caso esa amorti-
zacion de manos nuiertas, avanzando inconteniblemente como las ma-
necillas de un reloj, puede presentar problemas econdmicos y sociales
de consecuencias insospechadas, aparte de la elefantidsica administra-
cion que tan colosal empresa necesitarfa. Pero supongamos que los
Organos urbanisticos solamente —a través de la expropiacién— sacan
los terrenos del sector privado y los pasan al sector pablico para, des-
pués, volver a pasar el terreno wurhanizado al sector privado. Supon-
gamos (ue las parcelas urbanizadas salen a subasta con el precio satis-

(68) La causa cxpropiandi: para proceder a la expropiacién forzosa serd
indispensable la previa declaracién de utilidad piiblica o de interés social a que
haya de afectarle el objeto expropiado. Garcia EnTeRREA, Los principios de la
nueva Ley de Expropiacién forzosa. Ob. cit, pag. 41.

(69) Poder discreccional e iniciativa son sensiblemente una misma cosa, yv las
dos concuerdan con lo que se llama “la oportunidad de la medida™. Harriouns,
Précis de Droit administratif, 1927, pag. 340.

El legislador tiene dos medios de permitic a los 6rganos del Estado su
actividad: o hien sometiéndose a una orden categédrica o vien amparindose el
érgano en la decisién permitida por una orden disyuntiva. En el primer caso te-
nemos poder reglado por la Ley y en el segundo poder discreccional. En el pri-
mer caso el acto administrativo ha de someterse a la iniciativa de la ley, por tra-
tarse de una actividad administrativa de lege data, mientras que en el caso de
poder discreccional, la eleccién es libre. LauN, Le pouwoir discretionnaire. Annuai-
re de Vlnstitut International de Droit Public, 1935, pag. 133.

(70) La desviacién de poder es un abuso de mandato, un abuso de Derecho.
ALBERT, Le contrile jurisdictionnel de UAdministration. Paris 1962, pag. 236.

El haber entendido el Consejo de Estado francés que la Ley impone siempre
un fin determinado al uso de los poderes que se conceden a la Administracién
piblica y que verificar la adecuacién entre este uso y el fin querido por la Ley
es de la competencia de dicho Consejo ha hecho posible el détourncment de pou-
voir. GARRIDO FarLa, Tratade de Derecho administrativo, volumen I, Madrid,
1958, pag. 208.

(71)  Sin embargo, queda fuera del dmbito del fiscalizador la *discreccionali-
dad técnica”, cuestiones que se resuelven a la vista de un juicio técnico emitido
por un érgano especializado de la Administracién. El punto de vista del organis-
mo técnico que actud no puede sustituirse por el criterio del Tribunal que no
puede manejar més técnica que la juridica. Garripo Farra, ob. cit., vol. I, pa-
gma 211, -
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fecho por ellas, mas los gastos de urbanizacion —gastos de adquisi-
ci6n del suelo mds coste material de las obras realizadas—. a lo que
tendriamos que afiadir el doce por ciento de gestion urbanistica (72).
siendo ése el precio de arranque. ; Seria justo que el drgano urbanis-
tico, convertido en empresario, especulare con el negocio de plusvalia
que pudieran haber adquirido los terrenos con la urhanizacion? Siga-
mos suponiendo que la adjudicacion de las zonas o parcelas urbaniza-
das se adjudican por concurso a un precio técnico —no de mercado—,
es decir, al que resultare de los siguientes sumandos: a) precio del te-
rreno pagado en la expropiacion: 0y coste de las obras de urbaniza-
cién; ¢) doce por ciento de gestion urbanistica. l<ntonces puede darse
el siguiente caso —dentro del cauce de la legislacion de viviendas pa-
trocinadas por el Kstado—, v es que el adjudicatario del terreno —que
adquiere a un precio limitado— pudiera edificar viviendas de renta li-
mitada del primer grupo —pisos que pueden ser vendidos sin limita-
cion de precio— sobre un suelo que se expropio sujetandole a uwnos
limites de valoracion (73).

Todo lo cual parece aconsejar (ue a la expropiacion urbanistica.
como a cualquier expropiacion forzosa —Iimite cardinal del derecho de
propiedad privada (74)—, se debe acudir en supletoriedad de Ia ini-
ciativa privada v sélo cuando ésta —entregada a la ociosidad— no res-
ponda al Hamamiento.

Principio de intervencion subsidiaria que recoge la propia Tey del
Suelo. cuando en su articulo 3.4 limita el intervencionismo de Ia com-
petencia urbanistica a : ¢) Iixigir a los propietarios que edifiquen en
plazos determinados; d) Tmponer la enajenacién cuando no se edifica-
ren en el tiempo o forma previstos.

Y Ia Ley de 21 de julio de 1962, en el parrafo segundo del ar-
ticulo 4.0 se dice que “la declaracion o resolucion administrativa, de
haberse incumplido la obligacién de edificar una finca, sin perjuicio
de su constancia en el Registro Municipal, se hard constar en el Re-
gistro de la Propiedad. tendrd, a los efectos legales, la consideracion
de carga real e iniciara inmediatamente el procedimiento de enajena-
cién forzosa, cuyos tramites se determinardn reglamentariamente’”.

T.a expropiacién es un cauce extraordinario al que se debe acudir
solamente en casos especiales (75) v como via supletoria.

(72)  Decrcto de 28 de marzo de 1958 —B. (. 5 de mayo— por el que se
dan normas para la justificacién de los costos gencrales y de administracion en
vla gestion urbanistica. Tasa confirmada por el Decreto de 25 de febrero de 1960,

(73) El argumento sigue siendo valido aunque por la Orden de 18 de mayo
de 1963 —B. O. 20 de mayo— se suspendan temporalmente la admision de soli-
citudes para construir viviendas acogidas a los beneficios del grupo primero de
la Ley de Viviendas de Renta Limitada, de 15 de julio de 1954.

(74)  Garcia Exterwia, Los principios de lo nucva Ley de Lwpropiacion
forgosa. Ob, cit,, pag. 212. .

(75) Kl profesor Ernst Forsthoff, cita el caso del tribunal admunistrativo de
Wiirttemberg que negd la existencia de la necesidad de la expropiacién por no
haber intentado, por parte de la autoridad expropiadora, adquirir el inmueble por
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. Liberacién expropiatoria.

Muchas son las opiniones sobre la naturaleza juridica de la ex-
‘propiacion (76), coincidiendo la nuestra con la de los que sostienen que
-es un acto de poder, en el que juega la discrecionalidad de la autoridad,
aitilizada tal facultad discrecional en esa armoénica medida que exige
la justicia protectiva (77).

1) EI Decreto de 26 de noviembre de 1959.

Siguiendo tal sentido de mesura fué dictado el Decreto sobre li-
heracion de expropiaciones, en los expedientes promovidos por razn-
aes urbanisticas (78). con el intento —segan dice el preambulo— de
“Dhuscar la armonia de los intereses particulares y publicos, evitando
la expropiacion cuando el particular ofrece voluntariamente la colabo-
racion que su propiedad representa al fin social y publico que el ur-
hanismo persigue, sometiéndose a las normas del plan sefialado en el
poligono™.

Tos propietarios afectados por los expedientes de expropiacion se-
guidos por razones urbanisticas podrin solicitar se les libere de la ex-
propiacién de los terrenos de su propiedad, si se comprometen previa-
‘mente :

a)  Someterse al Plan parcial de ordenacion.

D) Aceptacion de la reparcelacion.

) Aceptacién de las servidumbres de edificacion que surjan
'del Plan.

d)  Aceptacién del precio de expropiacién sefialado por la Admi-
nistracién para el caso de que adquiera el Ministerio de la Vivienda el
terreno en cuestién, si el particular incumpliera el compromiso de
redificar.

¢) Aportacién al pago del coste de urhaniacion.

f) Iniciacion de Ia edificacién dentro del plazo.

Tiste Decreto de liberacion de expropiaciones reserva al Ministro

via ordinaria, Trafade de Derecho administrativo, Editado por el Tnstituto de
Fstudios Politicos. Madrid, 1958, pdg. 137.

(76) Para Demogue el acto administrativo de la expropiaciéon es un cuasi-
contrato, fundado en un interés de solidaridad. CastAn, Derecho cizil, tomo IV.
Derecho de obligaciones. Afio 1962, 9.* edicién, pag. 812.

No es un negocio juridico. Ni una compraventa forzosa en el sentido del ar-
‘ticulo 1.456 del Cédigo civil. Wolff y Gierke dicen que es un acto de Derecho
plblico. Roca una adquisicion ex novo o sul gencris, como afirma la Resolucion
«le 25 de febrero de 1953. FurNTES SaNciiiz, Narciso, Problemas de cxpropiacién
forsasa. Conferencia en la Academia Matritense del Notariado en 3 de junio de
1958, Anmario de Ia Academia Matritense del Notariado, tomo XTI, afio 1962,
pagina 133.

I.a expropiacion no puede calificarse como un contrato, ya que cs un acto de
poder. Toda ocupacién definitiva o temporal —producto de tma expropiacién—
constituye mequivocamente un verdadero derecho real. Garcia ENTERRIA, Los
JSprincipios de la nueva Ley de Expropiacion forzosa. Ob. cit, pag. 75,

(77) Vawurr pe GoyvrisoLo, Juan, Panorama del Derccho civil. Barcelona,
1963, pag. 30.

(78) Decreto de 26 de noviembre de 1959. B. 0. 3 de diciembre,
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de la Vivienda la facultad de decidir discrecionalmente sobre la con-
cesibén o no de este beneficio.

Naturaleza juridica de este acto de liberacién de la expropiacion.

El Decreto de la liberacién expropiatoria ;configura un negocio
juridico? (79). El Decreto tiende a evitar la expropiacion cuando el
particular ofrece voluntariamente su propiedad al fin urhanistico que
la Administracién persigue. Sin perjuicio de que hecho el ofrecimiento
por el particular, la Administracion se reserva la facultad discrecio-
nal de decidir sobre la concesién de tal heneficio. l.o que se explicy,
pues, depende de la clase de urbanizacién a realizar. No basta con los
buenos propodsitos del propietario del terreno afectado por la expro-
piacién, puesto que el éxito de la urhanizacién depende de la organi-
zacién crediticia, técnica y juridica con la que se cuente.

El particular afectado por la expropiacién de un terreno compren-
dido en un poligono de urhanizacidn, antes de poderse acoger al hene-
ficio liberatorio de la expropiacion necesita saber a qué se compromie-
te, Es decir, necesita saber cudl es el Plan de ordenacion. para caleu-
lar el valor de la urbanizacién v ¢l de la edificacion con su densidad.
Conocidos estos datos, mas los plazos en que las obras deban ser eje-
cutadas, podra—con tal indispensable informacion— decidirse a soli-
citar el heneficio, presentando a la Administracién el esquema de sus
posibilidades. L.o que no hard nunca el particular es aventurarse a
solicitar el heneficio de la liberacién de la expropiacidn, sin saber pre-
viamente si en verdad es un heneficio.

Es decir, lo primero que tiene que hacer el 6rgano urbanistico es
el Plan de ordenacién, para que sobre tal base pueda el particular aco-
gerse a la urbanizacién planeada, sobre seguro. Al no hacerse asi, na-
die acudird a solicitar el heneficio creado por el Decreto, al descono-
cer las normas del Plan por el que queda afectado el poligono. He
aqui por qué el Decreto ha quedado en letra muerta, hasta ahora,

Es indiscutible este elemental derecho de informacién que tiene
el particular. Conocedor del Plan urbanistico, puede acogerse al be-
neficio de liberacién de la expropiacion. Y solicitado de la Adminis-
tracién tal heneficio, puede ésta acceder o no a la concesién. Asi plan-
teadas las posibilidades que crea el mencionado Decreto, ;configura
un negocio juridico, sustitutivo del acto de poder que representa in
expropiacion? ;De qué clase?

El particular estd amparado por la facultad legal de solicitar el be-
neficio. i1 Plan de ordenacién —el cual tiene derecho a conocer— vie-
ne a ser a modo de las condiciones generales que ofrece la Adminis-
tracion. Pero el que las acepte el particular no vincula a la Administra-

(79) El Decreto no encierra figura contractual alguna, sinno que secfiala los
requisitos en virtud de los cuales aquella situacién de expropiacién cesa. Y deja
al particular en la facultad de elegir entre aquella situacion, creada con anteriori-
dad y por las razones legitimas que toda expropiacién comporta necesariamente,
o esta de liberacién. Ni contrata 1z Administracién con el particular, ni el De-
creto obliga imperativamente a liberarse de la expropiacién. MarTin Branco,.
José, Estudios de Derecho urbanistico. Madrid, 1960, pag. 11.
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cidn. quien se reserva el derecho a conceder o no el beneficio, conoci-
das la solvencia técnica y crediticia del aceptante.

[.a oferta del Decreto, unido a las condiciones generales del Plan
de ordenacion del poligono. aceptado por el particular, forman el
contenido de un precontrato? No, porque el precontrato entrafla cl
compromiso de realizar en el futuro un contrato, y en nuestro caso
todo queda condicionado a la libre decision de Ia Administracién, acep-
tando o no la oferta que se le haga (80). Desde el punto de vista de
la Administracion, ;pudiera sostenerse ue al quedar facultada a acep-
tar o no lu oferta del particular, tal naturaleza potestativa de esta fa-
cultad juridica represenia un negocio de opeidn, por lo que tiene de
decision unilateral? Tampoco, porque ln opcidn no ejercitada extin-
gue ¢l derecho concedido, v. en consecuencia, queda resuelto un con-
trato (81), v el conceder ¢ no el beneficio es una facultad de la Ad-
ministracién nacida de una disposicion administrativa y no de un ne-
gocio pactado. ’

Ahora lien, concedido el heneficio al particular por la Administra-
cion, tal acto administrativo da lugar a unas relaciones juridicas que
configuran las lineas de un negocio juridico en el que la Administra-
cidn se abstiene de actuar —paralizando el expediente de expropia-
i0n—- mientras el particular cumpla. realizando las obras de urbani-
zacion que el Plan implique. Viene a ser un contrato innominado de
e abstengo para que hagas, un “non facio ut facias”.

Obligaciones de la Administracion:

a) Esperar a que el afectado por la expropiacién opte por reali-
zar él las obras de urbanizacién previstas en el Plan que haga la or-
denacién del poligono.

by Informar a dicho afectado por la expropiacién del Plan ur-
hanistico, para que el particular con conocimiento técnico y econdmico,
pueda optar por el beneficio liberatorio de la expropiacién., Informa-
cién que deberd extenderse al Plan de ordenacién del poligono, repar-
celacion acordada, servidumbres de edificacion v de ordenacion urba-
na, precio de la expropiacion, etc.

¢) Decidirse discrecionalmente sobre la concesién o no del he-
uneficio.

Obligaciones que afectan al acogido al heneficio liberatorio de la
expropiacion :

(80) EI pacto de contrahendo exige inexcusablemente un acuerdo previo y
no condicionado. S. 27 octubre 1956.

Los precontratos estan limitados a ser una convencién por la cual dos o mas
personas se comprometen a realizar en tiempo futuro, un determinado contrato,
que en el momento de celebrar esa convencion no se puede o no se quiere cele-
brar como definitivo. S. 23 abril 1957,

El “pactum de contrahendo” tiene por funcién esencial ligar a las partes para
la conclusién de un futuro contrato. S. 2 mayo 1959.

(81) Si el optante no cumple la opcidn a su favor concertada dentro del
término concedido, quedard extinguido el derecho que se le otorga, y por su
derivacién resuelto tal contrato. S. 16 enero de 1959.
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a) Somneterse al Plan del Poligono, aceptando las reparcelaciones,
servidumbres de edificacion v el precio de expropiacion sefialado por
la Administracion para el caso de que incumpliere el compromiso de
urbanizar v edificar contraido.

b) Aportacién al pago del coste de la urbanizacion.

¢) Iniciar la edificacién dentro del plazo.

A nuestro modo de ver, no cabe duda que la Administracién sus-
tituye el acto administrativo de poder que implica la expropiacion —acto
juridico unilateral— por el negocio juridico que implica la liberacién
expropiatoria, a través de un compromiso por el que el particular li-
bremente se adhiere o no a las normas generales determinadas para
un poligono urbanistico. Y solicitada la liberacion de la expropiacion
por ¢! particular y aceptada la oferta por ln Administracion, surge un
claro negocio juridico. aunque el aspecto administrativo del compro-
miso esté bajo la competencia de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa (82),

2y Mas supuestos de suspension del sistema expropiatorio,

En esta linea de intervencionismo subsidiario en materia urbanis-
tica se hallan los supuestos previstos en ¢l articulo 29 del DEU. En él
se dice: “Uno. Acordada o en trdmite una actuacion urhanistica por
el sistema de expropiacién, el Ministerio de la Vivienda, de oficio, «
instancia de los drganos competentes o de los propios interesados,
previo informe de la Direccton General de Urbanismo. podra decretar
la suspensién total o parcial de la expropiacién y disponer que conti-
ntte la actuacion mediante alguno de los sistemas previstos en la Ley
del Suelo, por gestién ptiblica o privada.—Dos. En todo caso, podrd
reanudarse la expropiacién en el mismo tramite en que quedarse sus-
pendida si se incumplieren las condiciones #mpuestas,

Disposicion que concuerda con Ia .S, en Ia que en su articulo 102
no sélo se llama al Estado a ejecutar los Planes urbanisticos, sind
también a las entidades locales v a los particulares. En el articulo 54
se fija la actuacion subsidiaria de Tos organos urhanisticos frente a
las corporaciones locales, v el 4.2 concede primacia a la iniciativa pri-
vaca frente a la pablica, en la gestion urhanistica, que puede actuar y
canalizarse por los sistemias del articulo 113: cooperacién, compensa-
cién o cesion de viales.

T.o que nos lleva a la conclusion de que en la “mens legis” estan
vivos v presentes los principios de fomento e intervencion subsidiaria,
como hase esencial de Ta gestion urbanistica.

-

(82) lLos compromisos que formalizan con las Corporiciones expropiantes
Tos propictarios “afectados ™ son esencialmente de caracter administrativo y como
tal deben ser tratados en las posibles incidencias yue surjan en el desarrolto de
los mismos. MarTiN Rerorrinro, Cirilo, La Ley del suelo, Examen de las prin-
cipales restricciones que ella tmpone al trdfico juridico de los hienes urbanistices.
Estudios juridicos varios. Centenario de la Ley del Notariado. Junta de Decanos
de los Colegios Notariales de Espafia. Seccién tercera, volumen segundo, Ma-
drid, 1962, pag. 235.
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StMario: I, Preliminar—I1. Razon de ser del articulo 488.—I11. Dere-
chos que acogen la compensacidn de desperfectos con mejoras—IV. ;Existe
verdaderamente compensacién?—V. No necesidad de la compensacién especial.—
VI. Casos a que se reduce la compensacion especial. Desperfectos y mejoras a
que alcanza—V1l. Desperfectos fortuitos y culpables—VIII. Desperfectos do-
losos (y también mwejoras dolosasy.—I1X. Cualesquiera otras circunstancjas de
los desperfectos—X. Las mejoras, en general—XIl. Mejoras suntuarias.—
NII. Mejoras retirables y no—XIIl. No necesidad de «ue desperfectos y
mejoras estén relacionados—XIV. No compensabilidad de otras indemnizacio-
nes no procedentes de desperfectos—XV. La compensacién es sélo facultad del
usufructuario—XVI. Tiempo de realizacion de desperfectos y mejoras.—
XVIII. Valores que se comparan—XVIII. Caso de existir pluralidad de me-
joras que sobrepasen el valor de los desperfectos.

1
PRELIMINAR

i1 art. 488 dispone que: “'Kl usufructuario podra compensar los
desperfectos de los bienes con las mejoras (ue en ellos hubiese hecho”.

111 laconismo del precepto, deja lugar —en ciertos aspectos— a
bastantes dudas, y permite amplio campo de discusion a quienes se lle-
guen a encontrar, como partes interesadas, en el supuesto en cuestion,

Un caso en el que los desperfectos en los bienes parecia que
podian haber sido causados de mala fe para (ue el duefio no se be-
neficiara con mejoras, que no podian ser retiradas sino a costa de
gastar casi tanto como su valor, atrajo mi atencién sobre cudles seran
los justos limites del espiritu que la disposicion legal encierra.

Al primer impulso, el sentido juridico se rebela intuitivamente
contra la posibilidad de que el art. 488 pueda servir de amparo a
semejante conducta. Pero, ;realmente se rebela con razén?

En el estudio que sigue, pretendo esclarecer no sélo este punto,
sino llevar a cabo una interpretacion general del articulo, ver su fun-
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damento, su problematica v ¢l estado del tema en el Derecho com-
parado.

II
RAZON DE SER DEL ARTICULO 488

La explicacién de la disposicién se halla en el hecho de que nues-
tra ley no concede al usufructuario derecho a ser indemmnizado por
mejoras que haya realizado en la cosa usufructuada. Sélo se le otorga
un ius tollendi. “El usufructuario —dice el art. 487-— podrd hacer
en los bienes ohjeto del usufructo las mejoras ttiles o de recreo que
tuviere por conveniente, con tal que no altere su forma o su sustan-
cia, pero no tendrd por ello derecho a indemmnizacién. Podra, no obs-
tante, retirar dichas mejoras si fuere posible hacerlo sin detrimento de
los hienes™.

[La no concesién de derecho a indemmizacion se suele fundamen-
tar a base de que seria injusto permitir que el usufructuario dispu-
siese del hoisillo ajeno (pues, realmente, de éste dispone si las hace
€l, pero luego ha de abonirselas el duefio), v de que las mejoras las
introduce en interés suyo (1) para disfrutarlas o sacarles rendimien-
to mientras que el ususfructo dura (disfrute o rendimiento que son la
contrapartida del gasto lhecho por el usufructuario para realizar-
las) (2).

Todo lo cual serd muy éierto, pero no quita un apice de fuerza a
la circunstancia de que al devolverse la cosa usufructuada al nudo pro-
pietario, éste, recibiéndola mejorada. se enriquece a costa del usu-
fructuario.

Contra ello se puede, a su vez. decir que si se enriquece es
porque el ustfructuario quiere, ya que nada le obliga a mejorar la
cosa;: y que-—al fin v al cabo—éste es arbitro de sus propios inte-
reses, v podrd discernir qué le conviene mds: si no introducir la me-
jora. para no perder su valor (presupuesto, claro estd, que no pueda
ser retirada al acabar el usufructo) o introducitla v perder éste, pero
obteniendo de ella, entretanto, unos beneficios que no se darfan sin
la misma, y que, en conjunto, sobrepasan aquella posterior pérdida,

Lo que, indudablemente, tamibién es cierto.

lin defmitiva se trata, en esto de la no indemmnizabilidad de las

* (1) Sobre la cuestion, cfr., por ejemplo, entre otros, Venegian, Dell'usufruilo,
dell'uso o dell'abitasione (en “T1 Diritto civile italiano de Fiore), 2. ed., 11,
Napoli-Torino, 1936, niimero 288. Planiol-Ripert-Picard, Les Diens, tomo 171
del " Traité pratique”™ de Planiol y Ripert, 2. cd.,, Paris, 1952, nfumero 877.

(2) El tribuno Gary justificaba el precepto correlativo del Cédigo francés
diciendo que la denegacion de indemmizacion se encuentra basada en una doble
razén: impedir cuestiones que no faltarian, puesto que las mejoras que el usu-
fructuario pretendicsé haher hecho no serian siempre evidentes, y evitar que el
duefio quede gravado por indemnizaciones resultado de trabajos que, puede ser,
no huhiese pensado jamas realizar (cfr. Locre, VIII, pag. 289).
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mejoras, de un criterio que —acertado o no— es el adoptado por
nuestro Derecho y por muchos otros: asi. el francés (art. 599), italia-
no de 1865 (art. 495), portugués (art. 2.217), argentino (2.874), chi-
leno (801), boliviano (art. 336), portorriquefio (art. 416), salvadore-
fio (art. 803), venezolano (art. 600), etc.

Todas estas legislaciones ante la pregunta: ;qué es preferible, que
uno (el usufructuario) pueda mejorar la cosa con (en altima instan-
cia) el bolsillo de otro (el duefio), o (ue éste se enriquezca con la nie-
jora hecha a costa de aquél?, han optado por lo segundo. aunque fre-
cuentemente la jurisprudencia v la doctrina (3) tratan de suavizar
la solucién, que no a todos ha parecido justa.

Pues bien, decia que la explicacién de la disposicién del articulo
488 (4) se halla en que nuestra ley no concede al usufructuario dere-
cho a ser indemnizado por las mejoras que hubiese realizado en la
cosa usufructuada. Todavia, cuando todo se limita a que no se le ahone
nada por aquéllas, parece que la cosa tiene pase. pero, sin duda, se
estimé demasiado fuerte que —habiendo mejoras y deterioros— no se
cobrase nada por aquéllas, y, encima, se tuviese que pagar por éstos.
Y por tal consideracion, se introdujo la llamada “compensacién” en-
tre unos y otros.

En definitiva, esta compensacién es una excepcion a la regla de
“preferible es que se enriquezca el duefio con la mejora. a que el
usufructuario pueda disponer (cobrdndola) del bolsillo ajeno”. La ex-
cepcién significa que la ley, cuando con las mejoras concurren des-
perfectos —concurrencia que es lo que determina la repetida excep-
cién—, prefiere que se pueda disponer del bolsillo ajeno {dindole al
duefio la mejora a cambio de la indemnizacién que se le debe) a que
haya enriquecimiento de aquél a costa del usufructuario.

Lo que, sin duda, encierra cierto fondo de equidad, por lo me-
nos en los casos normales, pero sigue teniendo el inconveniente de
que, en la misma cantidad en que el enriquecimiento se evita, se esta
disponiendo de una suma a la que los intereses del duefio podrian
sefialar otro destino. Por ejemplo, si en mi finca riistica cuyo goce
readquiero, se me deja estropeado el sistema de regadio, que es lo
que me importa, pero. sin embargo, se me entrega con una magnifica
carretera privada, desde la ptiblica hasta la entrada de la casa, es

(3) Cir., por cjemplo, Barbero, L'usufrutto ¢ i diritti affini, Milano, 1952,
pAg. 534. Venezian, Dell'usufrutto, dell'uso ¢ dell'abitagione (en “I1 Diritto
civile italiano de Fiore™), 11, 2. ed.,, Napoli-Torino, 1936, pag. 404, y en ellos
mas citas.

(4) Muchos de nuestros autores se limitan a trauscribir el precepto., Asi,
Castan, Derccho civil, TI, 9.0 ed., Madrid, 1957, pag. 496; De Buen, en traduc-
cién espafiola del Curso de Colin y Capitant, IT, 2.°, 2.* ed., Madrid 1942, pa-
gina 787; De Diego, Instituciones, ed. revisada por De Cossio y Gullon, 1,
Madrid, 1959, pag. 477; Valverde, Tratado, 4* ed., II, Valladolid, 1936, pag. 429.
A lo mas sefialan —con referencia al art. 487— que es injusto no conceder al
usufructuario derecho al abono de mejoras, al menos en ciertos términos.
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claro que, aunque ésta avalore la finca, puede interesarme mas haber
dispuesto del dinero de la indemnizacién para reparar aquél.

Ahora bien, lo que ocurre es que la ley al decidirse entre una
u otra solucidn, ha optado por una, pero no puede evitar los incon-
venientes que le son inherentes, v considera que mayores los tenia
la otra. Por eso no cabe rechazar la solucién por el hecho de que
éstos existan. Pero, quizd, se podian haber hecho subdistinciones que
luego veremos, v asi reducir aquéllos al minimum inevitable inhe-
rente a la solucién preferida.

111

DERECHOS QUE ACOGEN LA COMPENSACION DR
DESPERFECTOS CON MEJORAS

La compensacién en estudio ni estaba en nuestro Derecho ante-
vior ni hahia sido recogida por el Proyecto de 1851, pero si in-
troducida por el de 1882 (art. 491). Y, por lo demds, ha parecido,.
en general, muy trazonable y equitativa a nuestros autores (5). Y,
asimismo, la establecen expresamente otras muchas legislaciones, como
la italiana de 1865 (art. 495), portuguesa (art. 2.220), argentina (articu-
lo 2.874), chilena (art. 801), venezolana (art. 600), portorriquefia (ar-
ticulo 417), salvadorefia (art. 803), etc. Aunque no todas las que nie-
gan el derecho a indemmnizacién por mejoras. Por ejemplo, la francesa,.
que rechaza éste (art. 599) y tampoco concede arjuélla, al menos ex-
plicitamente. Mas, sin embargo, la opinién mds extendida es que si 1o
en la letra, se admite en el espiritu de la ley, pues en definitiva, las me-
joras y los desperfectos han de considerarse globalmente al acabar el
usufructo, y en realidad no se puede afirmar —vienen a decir los que
defienden esta opinién— que la cosa haya sufrido deterioro, sino em
cuanto en conjunto haya resultado mermada, y como las mejoras la au-
mentan por su parte, sélo habrd habido merma si €éstas no ecquilibran
la disminucién procedente de dafios (6).

(5) Asi, Navarro Amandi, Cucstionario del C. c. reformado, 11, Madrid,
1889, pag. 230; Sanchez Roman, Estudios, 111, 2.* ed,, Madrid, 1900, pag. 573;
Manresa-Pou de Avilés, Comentarios ol C. ¢., TV, 6.* ed,, Madrid, 1951, pag, 486;
Sgacevola, (. ¢, comentada, IX, 5 ed, Madrid, 1948, pag. 342

(6) Pothier, Du douaire (en “OQeuvres”, ed. Paris, 1825, 1X), nimero 278,
deefa: *... car un heritage ne peut étre censé deterioré ue sous la deduction
de ce dont il est amelioré”. Demolombe, Cours de Code Napoleon, X, 4% ed.
Paris, 1870, niimero 647: “El problema —dice— consisie en saber de qué ma-
nera debe ser apreciado el estado de la cosa, en el momento de extincién deb
usufructo; si es preciso considerar cada una de sus partes en especial o apreciar,
en conclusién, el conjunto y el todo. Ahora bien, creemos que, en general, este
Altimo criterio es a la vez el més logico v el mas equitativo.” Igualmente Aubry
et Rau, Cours de Droit civil framgais, 5. ed., X, Paris, 1897, § 235; Planiol,
Traité élémentaire, 62 ed.,, I, Parfs, 1911, niimero 2.868; Planiol-Ripert-Bou--
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En e] fondo de ese razonamiento, por algunos, lo que se pretende
es suavizar la regla de la no indemmizabilidad de las mejoras, que no
consideran justa. Pero en la pura literalidad del mismo, no se viene
realniente a aceptar la compensabilidad 'y con ella una excepcidn al
articulo 599 (las mejoras no son indemnizables), sino que presupuesto
la aplicacién de este articulo y del deber de resarcir el usufructuario
por los dafios causados, se escamotea la reparacién, estimando que
(si las mejoras cubren), no hay dafios.

v
SEXISTE VERDADERAMENTE COMPENSACION:

Aun para las legislaciones que hablan de “‘compensaciéon’™. «ui-
z4 cabria pensar (ue no existe una verdadera compensacién, en el.
sentido rigurosamente juridico del término, como causa extintiva de
obligaciones reciprocas y homogéneas (C. c. arts. 1.195 y sgs.), pues
no se trata de que cuando la cuantia de mejoras vy dafios estuviese
fijada en dinero y fuese exigible el pago de ambas, se extinguiesen
dichas dos obligaciones en la cantidad concurrente, sino de que hava

langer, Traité de Planiol, 5. ed., I, Paris, 1950, ndmero 3.644, Planiol-Ripert-Pi-
card, en el Traité pratique de Planiol y Ripert, 2.* ed., I1I, Paris, 1952, niime-
ro 877; Josserand, Cours de Droit Civil, 2* ed., I, Paris, 1932, nfimero 994.

En contra, Baudry-lLacantinerie y Chaveau, trad. italiana del T'raité ico-
rigue et pratique, Dei beni, nimero 566, segiin los que “la compensacién seria
posible si la mejora reparase los desperfectos, confundiéndose con ellos de alguna
manera, si hubiese entre ambos alguna clase de relacion de causa a efecto; pero,.
s;cémo admitir una compensacién cuando el desperfecto es distinto, o cuando
haya acontecido en un edificio determinado mientras la mejora conicierne a otro:
inmueble? Se llegaria entonces a una manifiesta violacién del articulo 599, a la
necesidad de una estimacién de trabajos hechos, no obstante la voluntad contraria
del legislador; la mejora es facultativa para el usufructuario; éste la hace por-
su cuenta y riesgo, tal es el concepto de la ley; pero siempre esti obligado a
reparar los desperfectos.” )

Aungue a Baudry-Lacantinerie y Chauveau se les cita por los demas autores
entre los que se oponien a la compensacidn, sin embargo, ya se ve que, en cierto-
caso, no la rechazan, o, si se quiere, la rechazan, pero estiman que en cierto-
caso es aceptable porque no se trata sino de algo en que los dafios y la mejora
se funden, viniendo a ser ésta como una restauracién, en mejor, del antiguo
estado de cosas.

Ahora bien, de alguna manera esta posicidn viene, en el fondo, a coincidir
con el punto de vista que realmente adoptan algunos de los defensores de la
tesis de la compensabilidad. Asi, los antes citados Paniol, Planiol-Ripert-Bou-~
langer y Dlaniol-Ripert-Picard vienen a decir que el precepto del articulo 599
es muy riguroso, y que precisa fijar sus limites, pues si hubo sobre los hienes
un conjunto de trabajos (ue produjeron a la vez mejoras y desperfectos por la
modificacién de plantaciones y construcciones, es justo hacer un balance total y
tener en cuenta unas y otros para apreciar el resultado de los cambios hechos
por el usufructuario. A menudo estas modificaciones, para bien y para mal, no
podrian estimarse separadamente. Hechas las cuentas, si las mejoras del usu-
fructuario no le dan ning@n derecho a reclamar una indemnizacién, pueden, ab
menos, dispensarlo de pagarla.
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una compensacion en el sentido vulgar de contrapesarse o neutralizarse
reciprocamente mejoras y dafios.

Por otro lado, la compensacién en sentido riguroso no procederia,
a que el usufructuario no tiene derecho al abono de mejoras, por
o que falta, por su parte, un crédito contra el propietario (7). que
fuese oponible a la reclamacion de éste (8).

listo dltimo es cierto, pero —presupuesto (ue se admite Ta vali-
dez para compensar del cre(hto del usufructuario— realmente hay una
compensacion, en cuanto que el sentido de la ley es que se contrapesen
reciprocamente las cantidades en que se valoren los desperfectos v
las mejoras.

De cualquier forma, advertido lo anterior, no hay inconveniente
en hablar de “compensacion’” para expresar el concepto de que se trata.

¥
1

v
NO NECESIDAD DE ILA COMPENSACION ESPECIAL

La compensacién en cuestidq) no es precisa (ni por eilo, ha lugar
a plantear problemas) en los Derechos que como el italiano actual (9),
el aleman (10), el suizo (11), etc., adoptan el criterio de conceder al

{7) Aunque alguna sentencia, como la de 30 de abril de 1903, hable inexac-
tamente de “obligaciones reciprocas a que se refieren los articulos 488 y 1.1957

(8) Sobre lo anterior, cir., por ejemplo, Sanchez Roman, pag. 573; Navarro
Amandi, pag. 229 y 230; Demolombe, nitmero 647,

(9) Articulo 985: “El usufructuario tiene derecho a indemnizacién por las
mejoras que subsistan al momento de restituir la cosa. La indemnizacién debe
consistir en la suma que sea menor entre el importe de lo gastado y el aumento
de valor de la cosa por efecto de la mejora. La autoridad judicial, habida cuenta
de las circunstancias, puede disponer que el pago de la indemnizacién prevista
en los parrafos anteriores se haga a plazos, imponiendo en este caso tna garan-
tia adecuada.”

La modificacién de criterio de no indemmizar por mejoras (Cédigo de 1865)
a si hacerlo, no tuvo lugar sin ciertos pasos intermedios. ¥l Proyecto de nuevo
Codige la acogia, pero con una impoOrtante cortapisa: que hubiesen sido hechas
con conocimicnto v sin oposicién del duefio (art. 136). O, naturalmente, aunque
no se dijese expresamente, de acuerdo con éste.

En general, aquella modificacién fué acogida favorablemente, sefialandose
especialmente como ello puede constittir un estimulo para fomentar las inversio-
nes que aumenten la capacidad productivm de los hienes. Cfr., por ejemplo Ni-
c@ld, en D’Amelio, Commecntario al C. ., Libro della propricid, Virenze, 1942,
pag. 613 v sgs.; Barhero, L'usufrutto ¢ i ({m/fz affini, Milano, 1952, pig. 534;
Pugliese, Usufrutio, uso, abitagione, en ol * Trattato de Vassalli™, Torino, 1954,
pagina 264,

(10)  § 1.049: “Si ¢l usulructuario hace en la cosa gastos a los que no estd
obligado, la obligacion de indemmizacion del propietario se determina segfin las
disposiciones sobre la gestién de negocios sin mandato.”

(1)  Articulo 753: “El usufructuario que ha hecho gastos u obras nuevas
sin estar obligado, puede reclamar indemnizacién cuando cese el usufructo, a
tenor de las reglas de la gestién de negocios.”

Como se ve, es gemelo de 1o dispuesto en el B. G, B. Y, en nuestra opinién,
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usufructuario derecho a indemnizacién por mejoras. Fntonces se le
<eberd el montante de tal indemmnizacién. Y si causé desperfectos en
los hienes usufructuados, deberd €I, a su vez, indemmnizarlos. Asi, pues,
procederd por las reglas generales, la compensacion normal entre las
sumas a que asciendan ambas indemmizaciones (12), pero no hard
falta una compensacién especial entre mejoras v dafios.

Por otro lado, se quita —en principio— toda cuestion cuando en
el titulo constitutivo del usufructo se establezca (asi, por disposicion
del testador que lo concede, por acuerdo de donatario v donante (13)
que regalando la nuda propiedad se reserva aquél, etc.), que las me-
joras deben de ser indemmizadas o que no deben serlo los desperfec-
tos (14). OO cuando, aun independientemente de tal titulo, lo acuerdan
en general los interesados (asi una vez establecido el usufructo, el
usufructuario y el nudo propietario pactan que seran resarcibles cuales-
«quiera mejoras que aquél leve a cabo) o es decidido por éstos (y
s6lo para aquel supuesto concreto) a la vista de la mejora (ue se
intente hacer. Pues en todos esos casos: hien porque hay derecho a in-
demnizacidén por mejoras, hien porque falta el deber de abonar el va-
lor de los desperfectos, no procede la compensacién en estudio; va
(ue en aquel caso, si ademids de las mejoras, hay desperfectos, lo que
procedera es la compensacién normal entre las sumas a que asciendan
ambos, vy en éste, aunque haya mejoras, no habra tampoco compensa-
cién. va que ni estas ni los desperfectos son de abono.

VI

CASOS A QUE SE REDUCE LA COMPLENSACION ESPL-
CIAL. DESPERFECTOS Y MEJORAS A QUIL ALCANZA

Asi, pues, a la vista de lo dicho, es claro que nuestro problema
se reduce al caso de que el Ordenamiento (como en la hipdtesis del

es la mejor forma de resolver —en principio— la cuestion de las mejoras. Lo
que no quiere decir que no pueda plantear también muchos problemas.

(12) Lo que afirmamos en el texto sobre la inutilidad de establecer que los
dafios s¢ compensen con las mejoras, si la ley councede derecho al abono de
éstas, parece contradicho por el articulo 1.652, en el que “en el caso de comiso
o en ¢l de rescisibn por cualquier causa del contrato de enfiteusis, el duefio
directo deherd de abonar las mejoras que hayan aumentado el valor de la finca,
siempre que este aumento subsista al tiempo de devolverla”. Es decir, en cf
caso de enfiteusis se establece el derccho al abono de éstas. I’ero, sin embargo,
a continuacion ¢l mismo articulo dispone la compensabilidad de desperfectos y
mejoras: “Si esta (la cosa) tuviere deterioros por culpa o negligencia del enfi-
teuta, serdn compensables con las mejoras™.

Realmente, sin embargo, ol avticulo 1.652 no prueha que nuestra afirmacion
sea inexacta. Lo finico que hay es que su segundo parrafo es infitil.

(13) No hastaria la declaracién de éste, ya que la donacién es contrato.
Aunque en la practica no vaya nunca el donatario a impedir que haya acuerdo,
por oponerse a semejante clausula redactada por aquél. )

(14) Dentro de los limites en que sea posible. Y estimo que lo serd, salvo
«que el desperfecto sea doloso (art, 1.102).
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espafiol) no establezca el abono de mejoras, y que las partes tampoco:
lo hayan regulado o suprimido el pago de desperfectos (pues éste la
lev no lo suprime).

Vamos a ver en qué condiciones se neutralizan mejoras v desper-
fectos.

Para nuestro Codigo, que no pone limite alguno a la procedencia
y circunstancias de unas y otras, parece que cualesquiera mejoras.
v desperfectos valen en los términos siguientes:

VII
DESPERFECTOS FORTUITOS Y CULPABLES

Aungue no lo diga explicitamente la lev, los desperfectos es ohvio
(ademads, arg. art. 1.652, 2.%) que han de ser de aquellos de que res-
ponda el usufructuario (15). Bien porque le sean imputables (articu-
To 1.101), hien porque, aun sin serle (1.105), las partes hayan pactado:
o, en gencral, se haya establecido en el titulo constitutivo del usu-
fructo —dentro de los limites en que ello es posible— ue quedasen
a cargo del usufructuario los dafios procedentes de caso fortuito o
de algunas hipdtesis del mismo. Su responsabilidad arranca de éste
haberse dispuesto a su cargo los casos fortuitos o de haberse cau-
sado los perjuicios por su culpa. cuando estd obligado a cuidar la
cosa (cfr., arts. 497, 481, 1.094).

Lo anterior presupuesto, no hay duda de que la compensacion
procede por desperfectos culposos, y que siempre gue haya desper-
fectos. se presumen, salvo prueba en contrario, debidos a culpa del
usufructuario (arg., art. 1.183).

VIILI

DESPERFECTOS DOLOSOS (Y TAMBIEN MEJORAS
DOLOSAS)

Pero, iy por los dolosos? Puesto que ]Ja mala fe —en este caso-
¢l proposito de incumplir la obligacion de cuidar la cosa, o, si se
quiere, de obtener un resultado, incluso no por la mala fe de que sea
(nfioso, pero sabiendo que implica dafio para aquélta—— merece qui-
z4 especial sancidn, ;cabe aplicarsela, negando al usufructuario la
compensacion que se le otorga si sdlo fue negligente? Comoquiera,

(15) El Codigo argentino (art. 2.874) si especifica: “deterioros que esté
obligado a pagar”. F igualmente el salvadorefio (art. 803) y el chileno (art. 801):
“deterioros que se le puedan imputar”.

También advierten que han de serle imputables, Manresa-Pou de Avilés,
pagina 486; Scaevola, pag. 343. '
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que fuera de la compensacion no tiene derecho al abono de las mie-
joras, negarle aquélla es simplemente quitarle la indemnizacién que
supone el no hacerle desembolsar por razén de los desperfectos.

Falta un texto (ue semejantemente al articulo 4935, 2.° i fine,
del antiguo codigo italiano o el articulo 600 del venezoluno, dijese
que los compensables son los deterioros acuecidos “'sin grave culpa
del usufructuario™. l.o que atn mds, excluiria a los dolosos. O hien.
que éstos solos quedan excluidos (10),

Sin embargo, algtn autor como Santamaria (16 Dis), entiende
que por razones de equidad no se comprenden en el articulo 488 los
desperfectos causados por dolo penal. Que no serfan, pues, compen-
sables.

De todas formas, aungue quizd por no plantearse especifica-
mente la cuestion, es lo cierto que Ia mayor parte de los autores v
de los codigos vistos (17) se refivren a desperfectos imputables, cut-
pables, efe.r v tan lo son los culposos como los dolosos, E incluso al-
guno —como Scaevola (18)— habla (aunque también, quiza, sin ani-
mo de decidir la cuestion que nos ocupa) de desperfectos causados
por ¢l usufructuario v “debidos a su negligencia o mala voluntad”
Y otros (18 bis), después de advertir que el usufructuario responde de
los desperfectos que causa por su culpa, v con mavor ruzdn dolosa-
mente, los estiman compensables en general, v sin excluir ningtno.

En conclusion, no me parece (ue para el Derecho espafiol se pueda
aceptar el principio de que son solo compensables los desperfectos
no dolosos.

Ahora bien, ocurre que aun dentro de los dolosos, hay categorias,
v ccabria —excepcionalmente, se entiende-— negar la compensabili-
dad. por especiales razones de algunos de ellos?

IEn mi opinidn si, acudiendo a la teoria del abuso del derecho.
n efecto. se pueden distinguir dos clases de dolo en esta cuestién de
la relacion entre desperfectos v mejoras (19): 1.0 Los desperfectos

(16) ILa repetida exclusién no puede apoyarse en argumento de analogia
sobre ¢l articulo 1.652, 2.9, principio, que habla, para la enfiteusis, de que seran
compensables con las mejoras los deterioros “por culpa o negligeticia”. Pues el
espiritu de este articulo comprende también los desperfectos dolosos, por la
razbn siguiente: Se recfiere, no como en el caso del usulructo, a que se deban
indemnizar los desperfectos, pero pueden compensarse con las mejoras, sino a
que deban de ser abonadas las mejoras, pero pueden compensarse con los des-
perfectos. Tuego, serfa absurdo que el duefio directo no pudiese alegar en com-
pensacion a las mejoras que ha de pagar, los desperfectos causados dolosamente
por ¢l enfiteuta, ya cue ello, en vez de ser perjudicial para éste, le seria favorable.

Aparte de que, como ya hemos dicho (supra, nota 12), cse parrafo 2.° del
articulo 1.652 es infitil.

(16 bis) Comentarios ol C. ¢., 1, Madrid, 1958, pag. 522,

(17)  Supra, nota 15,

(18) Pag. 343.

(18 bis) Planiol, niims. 2.867 y 2.868; Planiol-Ripert-Boulanger, nfime-
ros 3.643 y 3.644; Planiol-Ripert-Picard, nams. 876 y 877,

(19) Todo lo que decimos a continuacién, aparte de la responsabilidad penal
en que se pudiese incurrir como autor de dafies (C. penal, arts. 557 v sgs.: u
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realizados de mala fe simplemente. 2.° A} Los desperfectos reali-
zados de mala fe, pero con el propésito de que el valor de Ia mejora
sea absorbido por el menoscabo que el desperfecto produce (como si.
ante el caso de no poder retirar aquélla. el usufructuario causa un
dafio para que el duefio no se enriquezca recibiendo Ia cosa indemne v
ademas, mejorada). B) La mejora realizada porque, sabiéndose exis-
tente el dafio, se desea que el duefio no cobre la cuantia de éste, sino
que reciba en su puesto la mejora que el usufructuario haga. l.o
cual es realmente insélito, porque a éste igual le da el desembolso
para reparar aquél (ue para mejorar. Pero que quizd es posible,
por el simple afdn de causar una perturbacién. si al duefio, por ra-
zones particulares le conviene mas la reparacion del desperfecto «ue
la mejora, o si de cualquier modo, el usufructuario puede conseguir
con menor sacrificio —porque disponga de especiales facilidades——
una mejora objetivamente mas valiosa que lo que le costarfa reparar
el dafio.

Los desperfectos sub 1.°, son comprensibles con las mejoras, por-
que en ellos recibe aplicacion la regla del 483, Pero los desperfectos
sub 2.° A,y las mejoras sub 2.". B, no son compensables, porgue
al causar los unos o al hacer las otras (independientemente del as-
pecto penal y pensando sélo en que se reclamase civilmente por da-
fios), hay un abuso de derecho por parte del usufructuario, ya (ue tsa
torcidamente de su derecho a compensar (20): puesto que en sub A,
no pudiendo retirar la mejora, el causar el desperfecto para que cl otro
o se enriquezca es usar del derecho a la campensacién con el simple
fin de dafiar; y en sub B, no puede admitirse que Ia ley haya conce-
dido un derecho a compensar con cualquier mejora que desee el usu-
fructuario, cuando lo justo es que el duefio reciha la indemnizacién
por el desperfecto, y no un valor invertido en cualquier otra cosa
(ue el otro decida (lo que en definitiva, seria disponer sin justificacién
alguna del bolsillo ajeno). Habida cuenta de estas consideraciones y de
la indudable conducta antisocial del wusafructuario, parece (e st
acto cae dentro del terreno del abuso del derecho, y por este ahuso y
no porque el dafio sea doloso queda fuera de compensacion, constitu-
yendo una excepcién a la regla del articulo 488, segln la que -—en prin-
cipio— la compensabilidad alcanza a cualquier desperfecto aun doloso.

Podria pensarse que la no compensabifidad de mejoras con los
seflalados desperfectos dolosos, realizados con ahuso de derecho, tie-
ne, a su vez, una excepcion. Seria la siguiente: cuando de las cir-
c‘unstancias en que la mejora fue hecha (asf. en la razonable creeti-

otros, si el dafio constituyd otra figura de delito: asi, arts, 547 y sgs.) y de
que no hubiese compensacién porque, por razones procesales, la responsabilidad
civil procedente del delito pudiere ser hecha efectiva omisién hecha del valor de
las mejoras.

(20} Piénsese, incluso, que en la mentalidad del Cédigo el derecho a com-
pensar es un derecho excepcional (pues generalmente la mejora no ha de ser

resarcida), y que si grave es el abuso de un derecho normal, mas lo es el de
uno excepcional,
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cia —por cualesquiera datos que concurriesen en el acto concreto—
de que, a pesar de que la lev no concede derecho a su abono, éste se
obtendria), de las en (ue el duefio se niegue a indemnizarla, de las
en (ue sea imposible (o prohibitivamente costoso) retirarla y de las en
que se produzca al duefio —adquiriéndola— un enriquecimiento, re-
sulte base suficiente para estimar que éste obra aprovechandose in-
justamente de la situacién para abusar de su derecho a queddrsela sin
indemnizacién, se podrd apreciar que este abuso neutraliza al del
usufructuario, y entonces el desperfecto doluso abusivo que éste cau-
se, serd, a pesar de todo, compensable con la mejora, porque amhos
abusos se neutralizan, y se aplica la regla de compeusabilidad que
en principio, segtm dijimos, alcanza, incluso. a los desperfectos do-
losos.

EEn sintesis, se diria: si censurable es la couducta antisocial del usu-
iructuario y su infraccion de todos los dictados de la huena fe, tampo-
co lo es menos la de quien, mejorada su finca a costa del usufructua-
rio, en ciertos casos en que la equidad lo imponga especialmente, no
(uiere resarcir a éste en nada, sabedor de que la mejora no puede ser
retirada.

Ahora bien, todo ese razonamiento para neutralizar el ahuso de
derecho del usufructuario con el abuso del derecho del duefio, tendria
un fallo. 1 siguiente : el usufructuario puede retirar la mejora o inclu-
so destruirla (21) si no es retirable o no quiere retirarla. Ahora bien,
ese es el finico camino aceptable para cortar el abuso del derecho del
duefio que pretende enriquecerse sin abonarsela. Pero no es justo que
en vez de retirar o destruir ésta, dafie a otra parte o sector de los hie-
nes usufructuados. Por ello, siempre hay abuso del derecho del usu-
fructuario —y no son compensables, pues, los dafios que cause— cran-

(21) Esta afirmaciéon puede parecer un tanto incivil, y entenderse que en-
cierra otro abuso de derecho, pues si el usufructuario sabe que las mejoras no
hay obligacién de indemnizirselas y, a pesar de todo, las hace, cuando luego no
se le quieren indemnizar, el destruirlas para que ya que no le benefician a &1
no beneficien a otro, no es precisamente un acto de cardcter social. Ahora hien,
no se debe olvidar que quizd sea a veces el tinico remedio para forzar a una
indemnizacién que, no dada por el duefio por ser equitativa (aunque la ley no
la establezca), puede, sin embargo, darla por el egoismo de que no le sea des-
truido lo que incluso sabe vale mis de lo que lc va a costar,

En principio creo, pues, que la mejora puede ser destruida. Exceptuandose
los casos cn que la ley prohiba dafiar cosas propias (asi las de utilidad social:
C. penal, art. 562). Fllo se deduce del propio articulo 487, in fine, que solo se
preocupa de que no sufran detrimento los bienes wsufructuados (no los en que
la mejora consiste). Y que son los usufructuados, y no los en que la mejora
consiste, lo prueba, aunque no lo diga expresamente, el fin que el articulo 487
persigue, el articulo 447 del Proyecto de 1851 (que, més explicitamente, decia:
“sin detrimento de las cosas objeto del usufructo”), el 454 del C. c. y el 23, 2.5,
del R. A. R. Asimismo, el articulo 18 del D. L. de 21 de noviembre de 1929,
que literalmente permitia destruir las mejoras. Igualmente, cfr, Manresa-Pou de
Avilés, pag. 485; Navarro Amandi, pig. 228; Sinchez Romdn, pig. 542.

Naturalmente que la destruccién de la mejora no permite que la cosa se deje
con desperfectos, sino que hay que restituirla a su antiguo estado.
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do ocasiona desperfectos no en la mejora, sino en la cosa, para evitar
el enriquecimiento del duefio.

IX

CUALESQUIERA OTRAS CIRCUNSTANCIAS DE 1.OS
DESPERFECTOS

Dentro de los limites vistos, los desperfectos cabe que sean de
cualquier tipo. Con tal de que recaigan sobre los hienes usufructuados,
pueden darse en otra parte distinta a la (ue afecta la mejora (21 his),
y consistir en dafios positivos o en falta de reparaciones de las «ue
son de cargo del usufructuario (art. 300 C. ¢.) (22), v proceder lo mis-
mo del usufructuario personalmente, que de otra persona o causa, con
tal de que I responsabilidad por ello recaiga sobre ¢l usufructuario
(asi art. 498).

N
LLAS MEJORAS, EN GENERAL

[as mejoras compensables con los desperfectos, también pueden
ser de cualquier clase —utiles o suntuarias, suceptibles de ser retira-
das o no—con tal de que efectiva y objetivamente produzcan un au-
mento en el valor de los hienes (23) que subsista al ser devuelto al
duefio.

XI
MEJORAS SUNTUARIAS

Santamaria (24) cree que: ‘s dudoso si el usufructuario podrd
dar en compensacion de los desperfectos. mejoras simplemente suntua-
rias. Il precepto no distingue. Pero, admitiendo la tesis afirmativa,
siempre habria que estimarlas por el acrecimiento de valor ¢ue por
ellas pudiera alcanzar Ja cosa, y no mas’.

Iin mi opinién, técnicamente, en cuanto que la mejora suntuaria
puede representar un aumento de valor de Jos bienes, es indiscutible
que puede servir para compensar desperfectos. Pero ocurre (ue practi-
camente pueden haberse producido éstos de forma que hagan dismi-
nuir la productividad de los dichos bienes, y, no aumentando ésta las
mejoras suntuarias, resultarin que al duefto se le devuelve una cosa
gan valiosa como antes (porque ¢l menor valor por el desperfecto lo
ahsorbe el mayor por la mejora), pero mermada en sus rendimientos.

i el fondo de las vacilinciones sobre la admisibilidad en compen-
sacion de las mejoras sutuarias late ese temor,

(21 bis) Véase infra, X111,

(22} En el mismo sentido, Scaevola, pag. 342.

(23) Cfr. Manresa-Pou de Avilés, pig. 486; Scaevola, pags. 342 y 343,
(24) Pag. 522.
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También quizd la no clara admision de las mejoras suntuarias
pueda proceder de las disposiciones que sobre ellas contiene la legisla-
ci6n arrendaticia rstica, en cuanto, por analogia. se pueda entender
que sirva en algtn modo para resolver al menos ciertas hipotesis del
«caso presente.

Ton efecto. el R. A, R. dispone en el art. 21, 1.% que: “Las mejo-
ras de adorno o comodidad seran de cuenta de quien las ejecuta. sin
derecho a indemmnizacién alguna”, v en el art. 20, 3.2 v 42 dice aue
son mejoras “dtiles las que... produzean aumento en Ta produccion de
[ finca o en s zalor. ¥ de abono o comodidad (suntuarias) Tas que sinm-
plemente contribuyen al embellecimiento de Ta finca o a Ja comodidad
del que la disfruta’™.

Ante la total falta de derecho a indemmizacién, se puede pensar
que, como, al fin v al cabo, la mejora que se compensa con los desper-
fectos deheria, al menos potencialmente (atmgue para el usufructo lo
suprima el art. 487), ser indemnizable (va que son una indemnizacion
v otra las que realmente se compensan). 1o siéndolo Ta suntuaria, no
sirve para COMpEnsar.

Por otro lado, si realmente es mejora wtil la que aumenta la pro-
ductividad o el valor de la cosa, ¢ contrario, es que las suntuarias no
aumentan no ya aquélla, sino tampoco éste: ¥ por eflo. sin aumentar el
valor, no pueden servir para compensar.

Mae. realmente, es que lo anterior no es exacto, porquc el sentido
literal de legislacién de arrendamientos rfisticos no es muy feliz. Y
ocurre que una mejora puede ser til sin aumentar la productividad
(como si sirve para dar mayor consistencia o seguridad o solidez a
uha construccién), pero aumentando el valor: y la mejora suntuaria,
no porque sea suntuaria (es decir porgue awmente 00 ta productividad
o 1a solidez. cte, sino sélo la belleza o la comodidad) estd necesariamern-
te excluida de aumentar ¢ valor de la cosa. T.o que pasa es que el
aumento de valor que —cuando lo produzea— produce la mejora sun-
tuaria. es un aumento, no porque la cosa se ha hecho mds util. mas
solida, mas resistente, etc., sino porque sc¢ ha hecho mas bella, mids
coémoda, o que también vale dinero (asi. decorar los muros, etc.), v
‘hace subir el precio de la cosa.

2] agmento del valor de ésta, como valor en venta, no va steni-
pre ligado al aumento de productividad —digamos ahora, a nuestros
ofectos, aunque sea inexacto, valor en renta—. Pero tan aumetitar
pueden el valor en venta (aunque no aumenten el en renta) las mejo-
ras dtiles como las suntuarias, 17 incluso éstas —lo mismo que aqué-
as-— pueden aumentar la ——diriamos— productividad (o valor en
renta) ; como si, por estar decorada con frescos los muros de una finea,
se alquila mas cara.

Volviendo al comienzo de esta disgresion, v a la creencia expuesta
de que la vacilacién de algan autor sobre la aptitud para compensar
desperfectos, de las mejoras suntuarias, pueda venir, al menos en parte,
el temor de dar al duefio una cosa tan valiosa como antes, pero me-

¢



1048 Manuel Albaladejo

nos productiva, porque las mejoras aumentaron el valor, pero los
desperfectos disminuveron el rendimiento, creo que —a falta de acuer-
do entre los interesados— los Tribunales que havan de decidir la
cuestion tienen libertad para en la fijacion del valor que la meinra
aumenta. y del que el desperfecto disminuve, tomar en cuenta no solo
el valor de venta. sino el en rendimiento, conjugando uno y otro. de
manera que el valor conjunto que se asigne a la cosa con desperfecto,
por un Jado, y, por otro, mejorada, pueda ser inferior al en venta (que
la mejora suntuaria cabe incluso haya puesto muy alto), porque sca el
suyo un valor improductivo. Ello porque no es admisible que, apre-
ciando so6lo el valor en venta, por razén de la mejora, se vaya a forzar
al duefio a vender la cosa si quiere sacar utilidad al capital que repre-
senta; o se le vava a forzar a —si 10 quiere vender— tener empleado
un capital improductivo en un hien (ue antes le rendia, pero (ue, de-
vuelto deteriorado, no rinde ahora, por los deterioros, pero vale mas,
por las mejoras.

XII
MEJORAS RETIRABLES Y NO

La compensacién procede, hemos dicho, sean o no retirables las
mejoras (25), puesto que tampoco la ley distingue en este punto.

En el caso de que no puedan retirarse es cuando mds justificado estd
el 488, en cuanto evita lo que se ha considerado poco equitativo:
pagar por los desperfectos, y no cobrar por aguéilas, y esto sin defensa,
por no poder retirarlas.

Ahora bien, siendo retirables, y cuanto mas facilmente lo sean
mas (206), se justifica menos que el duefio haya de tomarlas en com-
pensacién, porque el usufrutuario lo haya decidido. Ya que, en el fondo,
cuando sean normalmente retirables, v conserven su valor después de
retiradas, ocurre que el usufrutuario al tener la facultad de dejarlas en
compensacion por los desperfectos, se encuentra posihilitado de imponer
al duefio una verdadera —valga la expresién- — compra forzosa (cosa,
la mejora; precio, Ia cuantia de la indemnizacién por desperfectos).
Lo que no parece equitativo, ya que, aparte de otras razones, al duefio
te puede interesar mas el dinero que la mejora; y puesto que ésta es
retirable, ;por qué no obligar al usufructuario a retirarfa?

Creemos que la facultad de éste de impouer la compensacion es exa-
gerada en este caso. Incluso interpretando el 488 a la luz del fin que
persigue, cabria, quizd, negar dicha facultad en tal caso.

Aun admitido que, ante la letra de la ley, el usufructuario tenga

25y En el mismo sentido, Mauresa-Pou de Avilés, pag. 486; Santamaria,
pag. 522: Scaevola, pag. 344.

(26) Y la cuestién ird de mayor a menor, segiin sea, por un lado, més dificil
0 costoso retirarlas, o mis facil y barato, y por otro, segtin la mejora, separada
de la cosa, en poder del usufructuario tenga mas o menos valor.
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derecho a compensar con mejoras retirables, pareceria de equidad (ue
el duefio pudiese librarse de la compensacién (si no le interesa) cos-
teando la retirada v la pérdida de valor que In mejora esperimentase
con dicha retirada. Ahora bien. acontece que desde el punto de vista
practico ello no plantea grave problema, porgue: 1.° Soportando tales
gastos v pérdida, el duefio al que se dejd la mejora. podria deshacerse
de ella encontrando otro comprador, 2.° Si es gue la mejora no es de
facil =alida, ello habra debido ser tenido en cuenta para estimar en
menos el aumento de valor que proporciond a los hienes, hasta ajustar
ese 1 ambos factores, con lo que desaparece el eventual perjuicio el
duedto.

XTH

NO NECESIDAD DE QU DESPERFECTOS Y MIEJORAS
ESTEX RELACTONADOS

A tenor de la letra de nuestra lev —compensar los desperfectos de
los bicues con las micjoras qur en ellos hubiese (el usufructuario) ire-
cho— entre desperfectos y mejoras no es preciso que haya ninguna
relacion (asi. como versar sobre la misma parte o aspecto de los bie-
nes, o estar ligados por haber sido preciso realizar primero aquéllos.
para después introducir éstas, por ejemplo: si se desmonta o suprime
algo para en su puesto poner otra cosa mejor). Basta que simplemente
1nos v otras recaigan sobre los bienes usufructados, incluso en partes
distintas de los mismos, independientes entre si.

Por otro lado, coma va apuntamos,. hay que negar que es que, glo-
balmente considerada la cosa, s6lo se puede decir que estd dafiada
cuando el valor de los desperfectos supere al de las mejoras. De ad-
mitir este punto de vista —como también sefialamos va— no serfa pre-
ciso haber establecido la compensabilidad de dafios y mejoras, ya que
hastarfa decir que no hay dafios, en Ia parte en ue aquéllas igualan
a los desperfectos.

X1V

NO COMPENSABILIDAD DIE OTRAS INDEMNIZACIONES
NO PROCEDENTES DE DESPERFIECTOS

Pado el cardcter excepeional de In compensucion entre desperfec-
los v mejoras, ¥ puesto que la letra de la ley s6lo se refiere a aquéllos,
puede asegurarse que no procede la compensancién en cualquier otra
hipétesis en que el usufructuario deba al propietario el abono de can-
tidades por razén del usufructo (por ejemplo, arts. 502, 1.°; 505, 2.°,
cteétera). En tales casos el usufructuario hahra de satisfacer aquéllas
cin absoluta independencia de las mejoras.
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NV

[\ COMPENSACION ES SOLO FACULTAD DELL USU-
FRUCTUARIO

I Tos términos vistos. Ta facultad de compensar corresponde al usu-
fructuario. De modo que depende de su sola voluntad ¢! dejar Tas me-
joras a cambio de los desperiectos. 151 duefio ha de aceptarln, Y aun-
que 1o desee, no puede impedir que i aquél lo prefiere retire Jas
mejoras v pague los desperfectos.

XV

TIEAMPO DE REALIZACION DI DESPERFECTOS
Y MEJORAS

Unas v otras han de haberse producido durante ¢l usufructo. Asi
que si han tenido Tugar ta vez cesado, en ¢l tiempo que pueda haber
trauscurrido hasta la devolucion de Ia cosa, el art, 488 1o se aplica.
Aunque, naturalmente, de la cuantia de los desperfectos producidos en
ese perfodo sea también responsable ¢l usufructuario.

XVII
VALORES QUE SE COMPARAN

0 enanto al halance ue abarque mnas v otros. el criterio de Ja ley
es comparar tres valores: el de Ta cosa, tal cual debia devolverse, el
que tenga en 1menos por causa de los desperfectos v el que tenga
en mas por las mejoras. Fstos dos tiltimos se compensan entre si

Se trata de estimar las mejoras subsistentes al tiempo de Ta de-
voltcion de 1os hienes, v por lo que valgan entonces. o lo prueba
tanto la forma de expresarse el art, 488 conmo la anadogia de o que se
dice en ¢l 458, en o 1.632 v en ¢l 22, 5.° de R ARy, sohre todo,
el fin de la norma, que es evitar el enviquecimiento del duefio, enri-
quecimiento que no se daria, aunque se hubiesen realizado mejoras, si
&stas no subsisten 0 no valen a la devolucion.

. Por otro lado, 1o asiste al duefio porque Ta ley no se la concede,
12 facultad de elegir —como en el caso del art, 453 -~ entre ol aumento
de valor que Ta cosa haya experimentado por Tas wejoras, o el importe
de Tox gastos que hacer ésta hubiese costado al usufructuario (27).

(27)  Ni vale por analogia lo dispuesto en R A, R., articulo 22, 5.9, (abono
de “los gastos o desembolsos invertidos en la realizacion de la mejora, con de-
duccién de la merma del valor que hubicse experimentado la cosa en que consista
aquélla por el transcurso del tiempo Y.
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171 valor de las mejoras no es ni siquiera el (ue tengan -—valorados
al momento de Ia devolucion— Tos materiales v el trabajo empleados,
sino el que los mismos supongan unidos a los hienes, segun las cir-
cunstancias de éstos. \si. que. pongamos por caso, en el ¢jemplo antes
citado, de perfeccionar el acceso a la finca, haciendo. en vez del carril
existente, 1ma costosy carretera con materiales de primera calidad, la
mejora solo debe ser computada, no absolutamente segtm el precio de
la susodicha carretera en si, sino segiin lo que una via de entrada en
condiciones adecuadas a las circunstancias aumentaria ¢l valor de lIa
linea.

Siono hay acuerdo entre los interesados sobre la fijacion de valo-
res de desperfectos v mejoras, decidirin, naturalmente, los Tribunales.

XAV

CASO DE ENISTIR PLURALIDAD DI MEJORAS QU SO-
BREPASEN EL VALOR DIE LOS DESPERFECTOSR

Kl mavor valor de los desperfectos. deja subsistente a favor del
duefio el correspondiente crédito por la diferencia. Si son las mejoras
las que valen mis, no tiene derecho a ningdn abono ¢l usufructuario,
va que las mejoras no han de serle indemmizadas (art. 487). Pero po-
dra retirar —si no perjudica a los hienes— las que sobrepasen el valor
de los desperfectos.

Aunque Ta Tey 1o prevea el caso, creo justo (e se reconozca al due-
fio (que es el que, en definitiva va a pagar las que no se retiren) la
facultad de decidir con qué mejoras, de entre las hechas, desea se com-
pensen los desperfectos existentes, No estando conforme el usufruetua-
rio con la cleccidén, no parece justo permitirle que impouga su criterio;
solo le cabra optar por retirar incluso las que el otro hubiese elegido,
v, rentunciando a compensar, pagar los desperfectos.
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La responsabilidad por ruina de los edificios
ex articulo 1.591 del Codigo civil

GABRIEL GARCIA CANTERO

Staar.0: 1. PLANTEAMIENTO~2. DERECHO ROMANO—3. DERECHO COMPA-
ravo. A) Derecho jrances. B) Derccho austriaco. C) Derecho belga. D) De-
yecho holandés. B) Derccho italiano, F) Derecho portugués. G) Derecho aleman.
) Derecho suiso. 1) Derecho gricyo. ) Conclusiones que se deducen del De-
recho comparado—4. DERECHO ESPANOL: [0S PRECEDENTES HISTORICOS DEL
arrictro 1591 veL C. ¢ Ay La Ley 21, Ti. 32 de la Partida 3 B) La
doctring del sigle XIX. @) la intervencién del arquitecto en el contrato de
obra. b)Y El problema de los vicios. ¢) La presuncién de culpa a cargo del
contratista, arquitecto o maestro de obras. C) El articulo 1.532 dei Proyecto
de Cédigo de 1851—5. T.A RESPONSABILIDAD POR RUINA DE LOS EDIFICIOS EX
arricvro 1.591. A) El problems de su naturaleza juridica. a) La letra del
parrafo 1." del articulo 1.591 tanto autoriza una interpretacién contractual como
extracontractual. ) Es muy dudoso que el citado parrafo establezca una
obligacion de saneamiento por vicios ocultos del edificio. ¢) Los precedentes
hist6ricos del articulo 1.591. d) la tesis de la responsabilidad extracontrac-
tual es la finica que permite una interpretacidn sistemética de los articulos 1.591
y 1909 que atribuya a ambos plenitud de sentido. ¢) La interpretacion pro-
puesta ayuda mejor a resolver el conflicto de intereses en juego. B) Régimen
de la accion basada en ol pdrrafo 1.0 del articulo 1.501. @) Legitimacién ac-
tiva y pasiva. b) El dafo. ¢) La culpa. d) Duracién de la garantia, ¢) La
duracién de la accién. f) La indemnizacién de dafios y perjuicios. g) Limi-
tactones convencionales de esia responsabifidad. C) La accisn “ex contractu”
basada cn el parrafo 2.4 del articulo 1.591.

1. PLANTEAMIENTO

Dentro de la regulacion legal, insuficiente a todas luces y carente
de sistema, del contrato de obras por ajuste o precio alzado que se
contiene en nuestro Cédigo civil, hay un precepto, extrafio a primera
vista por su contenido normativo. cuya interpretacion plantea huen
ntimero e interrogantes, apenas aclarados hasta ahora por la doctri-
na (1), v que ha originado una jurisprudencia sorprendentemente es-
(1) Tratan del tema con algin detenimiento:

Mangresa, Comentarios?, vol. X (Madrid, 1908), com. el art. 1.591, pagi-
nas 756-758: Mucivs Scakvoras, Cédigo civil concordado y comentado (Madrid,
1915), vol. XXIV, comentario al art. 1.591, p. 83-104; Traviesas, Contrato dc
arrendaniiento. en RDP. 6 (1919, 45: Dr Buren, Notas al Curso elemental de



1054 Gabriel Garcia Cantero

casa (2). Se trata del articulo 1.591, cuyo texto literal es el siguiente:.

“F1 contratista de un edificio que se arruinase por vicios de la cons-—
truccion, responde de los dafios y perjuicios si la ruina tuviere lugar
dentro de diez afios. contados desde que concluyd la construccion ;

Derecho civil de Colin v Capitant IV (Madrid, 1925), p. 377; Narr, Conirato
de obra y cmpresa, en RDP, 35 (1951), 823; Bower, Cédigo civil comentado
(Madrid, 1962), p. 1266. o

Hayv que citar también, aungue se trata de un estudio sobre una materia dis~
tinta, s bien muy conexa, a SALOM ANTEQUERA, La responsabilidad aquiliana de
los propictarios de odificios y de los arquitectos y contratistas, segin el Codigo
civil espwiol (Discurso Universidad de Valencia 1940), esp., p. 61 ss.

(2) Sin pretensiones de exhaustividad, podemos citar las siguientes senten-
cias del Tribunal Supremo:

5. 20 marzo 1893: Reclamacion del duefio contra el arquitecto; ofrece um
interés relativo por aplicar la legislacion de Partidas.

5. 20 abril 1915: Reclamacién del duefio contra el contratista; interesante
por aclarar en un extremo el alcance de la indemnizacion que establece el ar-
ticalo 1.591,

s. 17 jumo 1930: Reclamacién del duefio contra el contratista y el arquitecto,.
declaracién de la responsabilidad de éste por el hundinvienio parcial de la techum-
bre de un edificio (se trataba del Ilamado Palacio de ia Msica, de Madrid).
debida a vicio del proyecto.

s. 16 febrero 1957: Reclamacion, por via de reconvencion, del duefio contra.
¢l aparejador-constructor ; de escasa doctrina.

s. 19 febrero 1959: Reclamacion del arrendatario de un local contra la pro-
pietaria del mismo y los constructores encargados de la reparaciéon de una te-
chumbre ; importante por la extensién con que se concibe la legitimacién activa
para accionar ex art. 1.591, asf como por incluir las obras de reparacién dentro
del concepto de “construceidén de un edificio”, v declarar la inexistencia de solida-
ridad entre los dos contratistas que realizaron las obras. (En el Repertorio de:
Jurisprudencia Aranzadi esta sentencia se incluye bajo ¢l epigrafe de culpa ex-
{racontractual).

s. 20 noviembre 1959: Reclamucion del duefio contra el constructor ; interesa
1a doctrina contenida en el 2.° Considerando sobre el concepto de ruina.

s. 5 mayo 1961: Kl adquirente por compra de un edificio demanda al cons-
tructor del mismo, al arquitecto y al aparejador; contiene importante doctrina
sobre la legitimacién del adquirente, sobre la responsahilidad del aparejador y-
sobre la solidaridad existente entre los diversos responsables.

s. 7 marzo 1962: Reclamacién del duefio contra el constructor mvocando el
art. 1.591, v contra el arquitecto y el aparejador con bhase en el art. 1.124: se
trataba de una ohra todavia en constriiccién, y al ser desestimada la primera
de las acciones indicadas, ol interés de esta sentencia es reducido.

Sahido e¢s que las sentencias de instancia no son ohjeto en Espafia de atencion-
por la doctrina. Aunque existen varias revistas que han comenzado a publicarlas,
todavia no puede decirse que vean la luz todas las de nuestras Audiencias Te-
rritoriales, v mucho menos las de los Juzgados de Primera Tnstancia. En esta
materia «0lo hemos encontrado la s. 17 marzo 1953 de la A. T. de Valencia
(cgnfirmada por Ia del T. 5. de 19 febrero 1959) v la de 16 mayo 1957 de la
A, T. de Burgos (publicadas, respectivamente, en RGD, 1953, p. 242, v 1958,
pagina 752).

Parece que ¢l gran crecimiento urbanistico experimentado por algunas ciu-
dades espafiolas durante los Gltimos afios —en no pequefia parte debido a la
iniciativa privada—— dehiera haher dado lugar a wna litigiosidad abundante en
materia de defectos en la construccidn de edificios. Ello no ha sido asi, v acaso:
ofrezea interés un estudio socioldgico de las causas a que ohedece la escasez de
pleitos en esta materia. Hace va muchos afios, con su acostumbrada agudeza,
Mrcrus Scarvora observaba idéntico fendmeno: “Fn Francia, la jurisprudencia
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igual responsabilidad, y por el mismo tiempo, tendra el arquitecto que
fa dirigiere, si se debe la ruina a vicio del suelo o de la direccion.

Si la causa fuere la falta del contratista a las condiciones del con-
trato, la accién de indemnizacién durara quince afios.”

Un examen superficial de este precepto nos dice que la ruina de un
edificio construido puede dar lugar a una triple responsabilidad:

Conforme al parrafo primero, Ia responsabilidad puede resultar:

@) A cargo del contratista. si aquélla obedece a vicios de la cons-
truccion.

b) A cargo del arquitecto, si debe su origen a vicio del suelo o
de la direccion.

Mientras que el parrafo segundo parece establecer tmicamente una
responsahilidad :

A) A cargo del contratista, si aquélla ha sido causada por incum-
plimiento de las condiciones del contrato.

Aparte secundarias diferencias de expresién gramatical (3). entre
los dos parrafos del articulo 1.591 se advierten fundamentales diver-
gencias normativas. Destaca, primeramente, la diferencia de plazos
(diez y quince afios, respectivamente), siendo de observar (ue, en nues-
tro Derecho, el plazo de diez afios es poco frecuente (4): se trata, ade-
mas. de plazos que parecen cumplir distinta funcién (duracion de la
garantia en el caso de los diez afios: duracion de la accién, en el su-
puesto de los quince afios). Sorprende también la mencién del arqui-
tecto en el parrafo primero —ue no se reitera en el segundo—, v que
parece fuera de lugar, ya que el vinculo juridico que le liga al duefio
de la obra se considera normalmente que es un arrendamiento de ser-
vicios (5): mencién, por parte. poca coherente con el articulo 1.593,

sobre el contrato de obras por ajuste alzado es muy copiosa; en Espafia, pobri-
sima, casi nula, lo que revela una de tres cosas: o que se construye poco, 0 que
se construye muy hien, o que capitalistas y empresarios son gente avisada y
diestra en las sirtes de la vida..." (Op. cit,, p. 102 s.).

(3} T.a estructura gramatical del precepto es distinta en ambos parrafos:
mientras en el primero se atiende a sefialar preferentemente el sujeto pasivo de
1a responsahilidad (“el contratista de un edificio”, “el arquitecto que lo dirigie-
re™), en el segundo se destaca en primer plano la causa de la ruina (“la falta
del contratista a las condiciones del contrato”), quedando en la penumbra la
personia responsable,

Es indudable que en ¢l segundo parrafo la oracidén gramatical estd incompleta,
sobreentendiéndose algunos elementos del primero, sin los cuales careceria de-
sentido: en consecuencia, hay que leerlo asi: “Si la causa de la ruina del edi-
ficio fuere la falta del contratista... ete.™.

(4) Hay un plazo de dicz afios dentro de Ia prescripeidn adquisitiva en el
articulo 1.957 del Codigo civil, relativa a la adquisicién del dominio v demas
derechos reales entre presentes. Fs curioso hacer constar que dicho precepto
patrece procede del articulo 2265 del Cédigo francés que figura, a su verz, eon
una seccion titulada “De la presceripeion de diez vy veinte afios™, en la cual se
mcluye también el articulo 2.270, al que luego aludiré por tener intima relacion
con la materia aqui estudiada.

(5) Para Branco SoLEr, Contratos sobre construccion de edificios, en RCDI.
19 (1943. 654, “Ta posicién del arquitecto en nuestro Derecho, redactando cl
proyecto vy dirigiendo la obra, cabe dentro de la figura del contrato de servicios.
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que emplea la disyuntiva, nuentras que aqui se utiliza la copulativa.
IEn cuanto al circulo de personas legitimadas activamente para ejer-
citar la accién ex articulo 1.591, el texto legal, en su primer parrafo,
es poco expresivo, pues no se dice si corresponde solo al duefio de la
obra, ¢ tamhién a otras personas (adquirentes del edificio, usufructua-
rios, arrendatarios, etc.), mientras que en el segundo parrafo parece
limitarse a la otra parte contratante. ’ero, sobre tode, no se aclara si
se trata de responsabilidad contractual o extracontractual, y, en todo
caso, la relacion de este precepto con el articulo 1.909 del propio Co-
digo (6).

Todo ello parece legitimar una investigacion sobre la génesis del
articulo 1.591, sus precedentes historicos y las orientaciones actuales
del Derecho comparado, para desentrafiar su verdadero significado y
alcance.

2. DERECHO ROMANO

Dentro del ambito del Derecho privado romano ningtn pasaje de
las fuentes regula la responsabilidad del conductor cuando el edificio
se arruina por culpa suya después de entregada la obra. El supuesto
contemplado en ). 19, 2, 59 se refiere 2 un caso de ruina por caso
fortuito (7).

Advierte Schulz (8) que el derecho clasico de arrendamientos pro-
duce impresion de pobreza si se compara con el moderno, pero precisa
tener en cuenta que las condiciones sociales y econdmicas de Roma
diferian grandemente de fas actuales. Fsta ohservacién genérica que
hace el ilustre romanista respecto a la locatio-conductio, parece puede
aplicarse con toda propiedad a la . c. operis. Afiade el propio autor
que las normas tan complicadas, referentes a Ja eviccion v a log vicios
cualitativos de la compraventa, no se aplicaron al arrendamiento, ni
tampoco el Edicto de los Fdiles. FEn particular, respecto a fos riesgos,
constdera vigente la regla periculuin est conductoris; v asi, si un ar-

en sentido amplio”. En igual sentido, la jurisprudencia mdas reciente: s. de 7
junio 1958, confirmando la doctrina de las de 16 fehrero 1935, 18 enero 1941
v 22 diciemhre 1955. Es importante la citada en primer lugar porque en el re-
curso —que fué desestimado—— se pretendia que el encargo conferido al arqui-
tecto de redactar ¢l proyecto y dirigir la obra fuese calificado de contrato de
arrendamiento de obra.

Para el Derecho uruguayo, cfr. SAncurz Tontans, El contrato de cons-
truccion. (Montevideo, 1953) 1, p. 96 ss., que califica de arrendamiento de obra
la wactividad del arquitecto en cuanto a la elaboracion del proyecto, direceidn y
vigilancia de los trabajos v verificacion y aprobacion de las cuentas.

6) Que la doctrinag, normalmente, no aclara. Cir. {iltimamente Sanros Briz,
Derecho de daios (Madrid, 1963), p. 360, que se limita a poner en relacion el
articuto 1.909 con el 1.591, sin profundizar en sus relaciones.

(7) D. 19, 2, 39: “Marcius domuin jaciendam o« Flaccoce condurverat; deinde
aperis parte cffecta terrac motu concussun erat aedificium. Massurius Sabinus,
Siood naturali, ecluti icrvae motu hoc acciderit, Flacel esse periculum™,

(8 Scuurz, Derecho Romano clisico (trad. esp. Santa Cruz Teigeiro) (Bar-
celona, 1960), . 520 ss.
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quitecto asumia la tarea de dirigir la construccion de una casa y ésta,
a medio construir, sufria los efectos de un incendio, no podia reclamar
remuneracion alguna y venia obligado a construir otra casa, aunque
—concluye Schulz— resulta dudoso si los juristas clasicos aplicaron
inflexiblemente norma tan rigurosa (9).

Tin definitiva, parece que el caso propuesto habra que resolverlo
por las normas generales, segtin las cuales ambas partes coutratantes
eran respousables por dolus y culpa.

Sin embargo, en el Dereclio piblico romano una disposicion esta-
blece expresamente la responsabilidad durante quince afios, a partir
de Ia fecha de la conclusién de la obra, y a cargo de los curatores de
las obras piblicas, a menos que el vicio se deba a caso fortuito. Se
trata de una Constitucién dictada el afio 393 por Graciano, Valenti-
niano y Teodosio, v que dispone lo siguiente:

“Omuncs, quibus vel cura mandata fucrit operum  publicorum
wel pecunia ad extrictionum solito mora decreta, usque ad annos
quindecim ab opere perfecto cum suis heredibus tenecantur obnoxii,
ita ul, si quid vikil in acdificatione intra pracstitum fempus prove-
nerit, de corum patrimonio, cxceplis tamen his casibus qui sunt
fortuiti, reformetur.”” (C. Th. XV, 1, 24)

Ta respousabilidad alcanza a los curefores de las obras ptblicas y
a sus herederos: comprende no sélo el supuesto de ruina. si no cual-
quier vicio en la edificacion; se fundamenta en la culpa, yva que se
excluve el caso fortuito: la accién estd dirigida a obtener la reparacion
i natura.

Esta Constitucién se reproduce con una leve variante (10) en el
Codex Justinianus (VT1I, 11, 8), pasa al Derecho intermedio (11), ¥
sirve de fundamento a las modernas codificaciones (12), aunque la doc-

(N T.v regla de que periculum est conductorls suscita, no obstante, abun-
dantes discusiones, a la vista de algunos pasajes de interpretacion dudosa, como
D. 19, 2, 36; 19, 2, 37: 19, 2, 59 19, 2, 62. Cir. sobre cllos Docu~aw, Die G-
falirtrogung beim Werkeertrag nach romischiem Rechie und dem Biirgerlichen
Gesctsbuche en Jhering's Jahrbiicher N, 7 12 (1904), 246 ss.

(1Y Consiste en la sustitucién de decreta por credita.

111y T.a acepta Cvracro, Ad Codicem Justiniunus recitationes solcimnes en
Operum  postumorum N (Paris, 1658), col. 1.227:

“Placet autem walde constitutio Tegis 8 Nudus tit. ut curafores operun publi-
corwm (id est. quos respub. praefecit cfficiundo operi, wvel quibus pecuniam de-
cregit ad effectionem operis publicd) reipub. teneantur ab opere absoluto usque
in annog 15 s quid rual, aut findatur vitio operis, non si casu fortuito, non si
of aut ruina. 101§ ult. de poliicit.”

(12)  En la doctrina francesa, se refiere o esta Constitucion det Codear comao
srecedente del articulo 1,792 del Cadigo Napoledn. J. ReMy, en la edicion de
las Ocuvres complites de J. Domar T (Paris, 1.835), p. 218. Para la doctrina
ftaliana,  cofr. Pacivrcr-Marroxt, Tetitusioni di dive civ, dtal, (30 edi. a
cargo de Venzn) V-2, (Torino, 1927), p. 122, nota 1; D1 Marzo, Le basi roma-
nistich~ del Codice civile (Torino, 1950%, p. 292 este altimo autor, como pre-
cedente del articulo 1.669 del Codigo italiano de 1942. Para el derecho espafiol:
Gregorio Lorez, en su Glosa a Las Sicte Partidas 11 (Madrid, 1789), pg. 444,
cotmn precedente de 1a T.ey 21, titnlo 32, Dartida 3. ; Benito Guritrrez, Codigos o
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trina pandectista no suele tenerla en cuenta al expouer el contrato de
arrendamiento de obra (13).

3. DERECHO COMPARADO

A) DERECIIO FRANCES

La responsabilidad de arquitectos y contratistas por ruina de los
edificios resulta, en Derecho francés, de dos preceptos fundamentales,
Jos articulos 1.792 v 2.270; el primero, situado en la seccion tercera
del capitulo que trata del arrendamiento de obra v de industria, nien-
tras que el segundo forma parte de una seccion dedicada a la prescrip-
cién de diez v de veinte afios. He aqui su texto literal:

Articulo 1.792: *Si el edificio construido a tanto alzado perece en
todo o en parte por vicio de la construccion, o por vicio del suelo, el
arquitecto y el empresario responden de ello durante diez afios” (14).

Articulo 2.270: **Después de diez afios, el arquitecto y los empre-
sarios (uedan liberados de la garantia por las grandes construcciones
que han hecho o dirigido™ (15).

Todavia cabe citar. en relacién indirecta con los transcritos, el ar-
ticulo 1.386 incluido en el capitulo relativo a los delitos o cuasi-delitos,
es decir. a la responsabilidad extracontractual o aquiliana, conforme al
cual ““el propietario de un edificio es responsable del dafio causado por
su ruina, cuando ésta es consecuencia de la falta de reparaciones o por

vicio de su construccion” (16).
Diversos son los problemas que Ia interpretacion de tales preceptos
ha planteado a la doctrina (17). Expondré sumariamente los méds im-

cstudios  fundamentales sobre e Derecho  ciwil espaiiol IV (Madrid, 1871),
p. 474: TRaviEsas, Comtrato de arrendasmiento en RDP. 6 (1919) 45, como pre-
cedente del articulo 1.591 del Cadigo espaiiol,

(137 Omite la cita de este pasaje DERNBURG, System des Rémischen Recht
(82 edic. a cargo de Sokolowski) 1T (Berlin, 1912), al tratar de los riesgos en
el contrato de obra (p. 791).

(14) Articulo 1.792: “Si P'édifice construit & prix fait, périt en tout ou en
partie par le vice de la construction, méme par le vice du sol, les architecte et
entreprenpeur en sont respotisables pendant dix ans.”

(15) Articulo 2270: “ Aprés dix ans, Parchitecte et les entreprenncurs sont
déchargés de la garantie des gros ouvrages qu'ils ont fait ou dirigés.”

(16) Articulo 1.386: “Le propriétaire d'un bitiment cst responsable du
dommage causé par sa ruine: lorsqulelle est arvivée par une suite du défaut
Jentretien ou par le vice de sa construction.”

$obre este precepto, vid., Gltimamente JurLior ety Mowvanviure, Traité de
droit cioil de 4. Colin ot T1. Capitani 1T (Paris, 1959), p. 670 ss. La jurispruden-
cia concede al propietario accidn de repeticion contra el responsahle del siniestro,

(175 El tema ha sido objeto de diversas Tesis Doctorales, que datan de
finales del siglo y de comienzos del actual; tales las de Frarssangea (Paris,
1887), Trrronp (Lille, 1893), Garuie (Paris, 1910), Garvor (Rennes, 1910},
Frang (Paris, 1910), Errimiv (Parfs, 1913), que no hemos podido consultar.
De mayor valor, y mds rcciente, CORBERAND, La responsabilité des architectes
ot entreprenncirs (Th. Paris, 1929). Otras obras monogréficas: GUILLOUARD,
Traité du contrat de lowage 3 (Paris, 1891); De PrNaxrix, Les architectes
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portantes vy los mas directamente relacionados con la interpretacion
de nuestro Codigo.

No resulta facil coordinar los articulos 1.792 v 2.270. Parece que
el segundo debe ser cousiderado como una mera remision al prime-
ro. pero entre los textos de ambos se observan iinportantes diferen-
cias (18). Se ha puesto de relieve que mientras el articulo 1.792 iué
objeto de amplia discusion en el Consejo de Estado, el 2.270, “desdi-
chadamente colocado al final de una seccion que trata de la prescrip-
cion de diez afios, institucién que ninguna relacion tiene con el pro-
hlema considerado”, fué adoptado sin discusion (19). Ello puede ex-
plicar las diferencias de redaccidn, pero no elimina el prohlema de su
interna coordinacion.

A simple vista se observa que el artictilo 1.790 se refiere solo a lax
obras hechas por precio alzado, mientras que el 2.270 no especifica
la modalidad del contrato; aquél se refiere la construccion de un
edificio, éste o las grandes construcciones: concreta el primero la clase
de vicios por que se responde —ruina total o parcial—, en tanto que
el segundo habla genéricamente de garantia. 1Zn cambio, ambos pre-
ceptos coinciden en las personas responsables v en el plazo de diez
afios. aungue no se sefiale el arranque del mismo.

Hay unanimidad en encontrar un doble fundamento a esta respon-
sabilidad por perecimiento de los edificios: 1.) la imposibilidad de dar
un caracter definitivo v liberatorio a la recepcién de la obra por el
duefio. va que ello exigiria en él una serie de conocimientos complejos
de que normalmente carece. y 2.%) la de que hay una razon de orden
piiblico para exigir a los arquitectos y contratistas una especial pericia
en su oficio, pues si construyen mal o defectuosamente, sus errores son

et leurs rapport avec les propriétaires, les entreprenieurs o les tiers (Paris,
1892); Lecourt (Robert et René), Manuel pratique de la responsabilité des ar-
chitectes et cntropremncurs (Paris, 1936).

Las obras generales tratan del tema con alguna extension. Pueden consul-

tarse:
CoLIN v Carrrant, Curso elemental de Devecho ciwil (trad. esp. de De Buen)

1V (Madrid, 1925), p. 343 ss.

RIPERT-BOULANGER, en el Twailé élémentaive de Drott civil de Planiolt 11
(Paris, 1952), p. 934 ss., esp. 1. 938 ss.

Rouast, Contrat d’entreprisc en el Traité pratique de Planiol-Ripert* X1
(Paris, 1954), p. 137 ss.

Mazeaun (Henri, Léon et Jean), Lecons du Droit civil TIT (Paris, 1960),
p. 1127 ss,

Jeritor be LA MORANDIERE, Droit civil d'apris le Conrs élémentaire de A
Colin o H. Capitani 111 (Paris, 1962), p. 144 ss.

Para las obras generales més antiguas, vid. la cita de Rouast, op. cit., p. 185,
nota 2.

(18) CoLIN y CaprTant hablan de una “doble basc de responsabilidad en los
articulos 1792 y 2270, cuya concordancia “constituye una dificultad cldsica en
la materia” (op. v vol. cit, p. 343 y ss., en donde se ocupan de las diferencias
entre ambos textos).

(19)  Mazstrp, op. ct. 11, p. 1130,
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tan funestos para sus clientes como para la seguridad del ptblico en
general (20).

La doctrina moderna es undnime en atribuir cardcter contractual
a esta responsabilidad (21); en la jurisprudencia no faltan, sin embargo,
declaraciones en el sentido de que se trata de una responsabilidad de
naturaleza cuasi-delictual (22).

En cuanto a las personas responsables, se observa que el Codigo
habla de arquitectos v contratistas, distinguiendo imperfectamente am-
bas profesiones, debiendo entenderse genéricamente (ue es respousa-
ble cualquier persona que celebra con el duefio de la obra un contrato
de empresa (23): que responde en calidad de arquitecto el que realiza
funcion de tal, aunque carezca de titulo (24): que no responden los
asalariados que han celebrado con el duefio un contrato de trabajo, ni
fos subcontratistas frente al duefio, dada la ausencia de un vinculo ju-
ridico. ni tampoco frente al empresario, yva que la ley sélo ha preten-
dido proteger al propietario (25); tampoco responden los que suminis-
tran materiales. 1<n cambio, se pretende (26) extender la responsabi-

(20) CoLIN y CapITaNnT, op. et loc. cit, p, 343.

(21) Referencias, en Rovasr, op. cit, p. 187, nota 2.

A veces sc observa cierta vacilacién entre los autores. Asi, CorLin y Cari-
TANT se preguntan: “;Cull es la naturaleza de la responsabilidad impuesta a
los constructores® Racionalmente, al parecer, debiera ser una responsabilidad
contractual, pttesto que han prometido un edificio en buenas condiciones, y si no
lo entregan asi, responden de ello, a menos que demuestren un caso fortuito o la
accién de una fuerza extrafia e imprevista™ (op. et loc. cit,, p. 344). Ofrecen gran
interés las puntualizaciones de Rouast, op. cit, p. 187: “Es dificil impugnar
que esta responsabilidad tiene su origen en ¢l contrato de empresa y, en tal sen-
tido, es contractual con toda certeza. Pero es preciso no olvidar que el contrato
de empresa se acaba con la recepcién de la obra. En este momento el empresario
ha cumplido con todas sus obligaciones, v el duefio le libera; el contrato ha ago-
tado su efecto. Si el empresario permanece responsable durante diez afios, esto
sélo puede ocurrir, o por una reserva ticita hecha en el momento de la recepcién,
o por voluntad del legislador, que ha querido proteger al propictario. Segiin que
se adopte una u otra explicacién, se considerari la responsabilidad como con-
tractual o como legal.” El autor se inclina por esta segunda teoria, estimando
que esta garantia legal es de mterés publico, aunque tiene su origen en el con-
trato de empresa.

(22) Asi, la sentencia de 28 de junio de 1938. Fn consecuencia, los Tribu-
nales declaran al arquitecto y al contratista responsables, no sélo frente al pro-
pietario con quien han contratado, sino frente a los terceros (S. de la Cour de
Paris, 21 diciembre 1921).

La doctrina no niega que arquitecto v contratista responden frente a terceros,
con hase en la norma general del articulo 1.382, auncue ello origma algfin pro-
hlema en cuanto que esta acciém prescribe a los treinta afios (cfr. Mazraun,
op. et vol. cit., p. 1.132).

(23) Rouasrt, op. cit., p. 195: La ley, dice, no hace responsables a estas
personas por razdn de su profesién, sino que los trabajos realizados llevan con-
sigo una obligacién de garantia.

(24) Corin v CapriTanT, op, et loc, cit., p. 350.

(25) Mazeaup, op. et loc. cit, p, 1.129,

(26) Mazeaup, op. et loc. cit. Subrayan estos autores que “con el progreso
de la técnica en cada una de las ramas de la construccién de edificios, es dificil
para un arquitecto prescindir del concurso de ingenieros especialistas. I.os con-
tratistas tienen gabhinetes de estudio propios, o se dirigen a los de los ingenie-
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lidad al ingeniero que ha colaborado en la edificacion del mmueisle,
cuando ha celebrado un contrato de empresa con el duefio de la obra,
pero no cuando es un mero consejero de los contratistas.

Esta cuestion de la legitimacién pasiva de la accion de responsa-
bilidad por ruina de los edificios aparece intinamente relacionada con
la de la naturaleza juridica del contrato que celebran respectivamente,
arquitectos v empresarios con el duefio de la obra. Pero si no hay
ningtn problema en cuanto a los empresarios, no dejan de plantearse
dudas respecto de los arquitectos. Desde luego, el sustrato sociologico
de este contrato ha variado desde la promulgacion del Code hasta nues-
tros dias: también se ha modificado la reglamentacion legal de la pro-
fesién de arquitecto (27). Todavia, hace menos de medio siglo, Colin
y Capitant planteaban el supuesto del ejercicio de ambas profesiones
por una sola persona (arquitecto que actuaba de contratista, v contra-
tista que redactaba los planos por si mismo v dirigia téenicamente los
trahajos que realizaba) (28). Hoy dia se trata de profesiones claramen-
te delimitadas; el arquitecto, que debe poseer el titulo correspondiente,
ejerce una profesion liberal, encargandose de la concepcion de la obra,
asi como de la direccién y vigilancia de los trabajos; el contratista
ejerce una profesién comercial, ejecutando los trabajos previstos por
el arquitecto hajo el control de éste; el arquitecto no puede ser em-
presatrio, industrial o proveedor de materiales de construccion (art. 3.°
de la Ley de 31 diciembre 1940); el arquitecto no puede recibir una
remuneracion bajo cualquier forma de persona distinta de su cliente,
v en especial del contratista (art. 19 del Decreto de 24 septiembre
1941). La jurisprudencia se inclina a ver en el arquitecto un manda-
tario; lo que suele criticarse por la doctrina (29). que prefiere ver en
él un empresario de trahajo intelectual (30).

s Frente a quién se responde? No hay duda de que arquitecto y
contratista responden frente al duefio de la obra. Pero también
se acepta por lau doctrina y la jurisprudencia qrie se responde ante
el adquirente a titulo particular, el cual puede intentar la accién direc-
tamente (31), va que esta responsabilidad constituve a modo de un ac-
cesorio de la construccidn que sigue a ésta cualesquiera sean las
manos a donde haya ido a parar (32).

Tos articulos 1.792 y 2270 establecen una responsahilidad a cargo

ros; a menudo, el propietario mismo elige, de acuerdo con el arquitecto, un m-
geniero-consejero” (p. 1.127).

(27) EI Decreto de 24 de septiembre de 1941 ha establecido ol Céddigo de los
deberes profesionales del arquitecto.

(28y Corin y Carrrant, op. et loc, cit, p. 350,

(29)  Mazeaun, op. et loc. cit., p. 1127, El arquitecto —dicen los autores-—
no es mandatario de su cliente; le aconseja, pero no le representa; los textos
que reglamentan la profesién de arquitecto lo indican claramente: “prepara los
proyectos de contrato a celebrar por el cliente con los contratistas” (art. 2.9,
par. 2° Decreto 1941 cit.).

(30y  Asi, Rouast, op. cit,, p. 144.

(31) RiperT-BOULANGER, op. cit., p. 938.

(32) RouasT, op. et loc. cit., n, 207.
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del arquitecto v del empresario, pero no aparece cou claridad si se
trata de una responsabilidad mancomunada o solidaria. Se dice en la
doctrina (33) que puesto que arquitecto y contratista estan vinculados
al duefio por contratos diferentes. su responsabilidad no es solidaria,
de modo que cada uno debe responder de su propia culpa, A juicio de
Colin v Capitant (34) si el arquitecto se ha limitado a redactar el
plano, sin dirigir los trabajos, tnicamente respondera de los vicios de
dicho plano; pero si ademis se encarga de la direccion, caben dos
solaciones, la doctrina de la lamada responsabilidad privativa, segum
Ta cual cada uno serd responsable de lo que caiga dentro de su esfera
de accidn, salvo ¢l caso de culpa demostrada, v Ia doctrina seguida por
fa jurisprudencia civil que agrava la sittcion del arquitecto, pues le
hace responsable de todo, incluso de la mala ejecucion de los trabajos
v del vicio de los materiales, ya que se ha comprometido a vigilar la
marcha de la obra.

En cuanto a los presupuestos de la responsabilidad, algtm sector de
la doctrina opina (35) que la obligacién de ejecutar el trabajo, v de
hacerlo sin vicios, constituve una obligacién de resultado; el duefio
debe probar el vicio de construccién, pero no la culpa (ue esta en su
origen : el empresario para liberarse de su responsabilidad debera pro-
bar la concurrencia de una causa extrafia; esta norma general del con-
trato de obra parece debe aplicarse a la construccion de edificios. T.a
posicion de la jurisprudencia es diferente. Solo en el supuesto expre-
samente previsto en el articulo 1.792 quedard exonerado el duefio de
demostrar la culpa del contratista o del arquitecto. hastindole con pro-
Dar Ia ruina v la causa de ella (vicio de la construccién o vicio del
suelo): la lev establece, en este caso, una presuncion de culpa turis
tamtum, 1o cual se explica porque el contrato a precio alzado incita al
contratista a hacer economias a4 expensas de la solidez del edificio (36).
Cuando se trata e las “gros ouvrages™ —supuesto previsto en el ar-
ticulo 2.270— los presupuestos de la accion son mds rigurosos, pues
se exige (ue se trate de vicios que afectan a la solidez de la construc-
cién. v que se trate de vicios ocultos (37): en cambio, la jurispruden-
cia interpreta con amplitud la nocion de “grandes construcciones”,
incluvendo en este concepto no solo las casas, sino un pozo, un dique,

(33) Mazeatrn, op. cit., p. 1133

(345 Conin y CaprranT, op. et loc. cit, p. 351 s

(35)  Mazeavn, op. et loc. cit, p. 1129,

(365 Rouvast, op. et loc. cit, p. 190 s RivirT-BoULANGER, op. et loc. cit,
p. 938: Mazeaun, op. et loc. cit, p. 1129, quienes no consideran justificada la
wliferencia de trato.

(377 Rovast, op. ¢t loc. ¢it., p. 194, considera que “la existencia de vicios
aparentes que ¢l propietario no ha podido ignorar en ¢l momento de la recep-
¢ién no implica ninguna responsabilidad” ; entienden los Mazeatn, op. et loc. cit.,
p. 1132, sin embargo, que “los redactores del Cédigo han querido agravar la
responsabilidad del empresario en caso de vicio aparente, pero no disminuirla en
caso de vicio ocullo, al que deberfa aplicarse la prescripcién de treinta afios”.
Opinion, esta altima, no compartida por la jurisprudencia, la cual decide, en
cuants a las grandes construcciones, que la responsabilidad del arquitecto cesa
a los diez afios, va se trate de vicios aparentes, o de vicios ocultos.
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ama canalizacion de agua, la pavimentacion de una carretera, €tc, de
modo que solo se excluyen los “menus travaux . [n este dltimo su-
puesto 110 se establece ninguna presuncion de culpa.

1o doctrina diferencia entre la duracion de la garantia v el plazo
e preseripeion de la accidn para exigir la responsabilidad. lLos dos
preceptos reiteradamente citados sefalan un mismo plazo de diez afios,
sin que establezcan con claridad su naturaleza. Acaso pudiera pensarse
que ¢l 1.792 se refiere a la duracion de Ia garantia (*‘responsables pen-
dant dix ans™). v que el 2.270, si bien su diccion alude a ella (“dechar-
gés de la garantie”). trata en realidad de la prescripeion de la accion
dada st colocacion sistematica. I problema se plantea justamente so-
hre este tltimo punto. Tedricamente se han ofrecido tres solucio-
nes (38): ) considerar que el Codigo iija solo la duracion de la ga-
rantia v no la de la accion para exigirla, que estard sometida al plazo co-
mun de treinta afios que sefiala el articulo 2202 (Bedant v Rodiére):
) considerar (ue los textos establecen dos plazos distintos v sucesi-
vos, el del articulo 1.792 fijaria el de la duracion de la garantia, v el
el 2.270 regularia la prescripcion (Duvergier. Testoud); ¢) Ia opinion
que ha prevalecido en la jurisprudencia desde 1.882 v que hoy sigue
unanimemente la doctrina, segin la cual ambos articulos establecen
un plazo tmico (ue encierra a la vez el lapso de tiempo en que hay
responsahilidad por accidentes v la duracion de la accion para hacerla
efectiva; se llega asi a la curiosa situacion que sefialan Ripert-Bou-
langer (39). de que el propietario tiene un plazo variable para accionar
contra el arquitecto v el contratista, a saber. lo que quede de los diez
afios después del accidente, tiempo que puede ser muy reducido, ¥ aun
nuto. si el accidente se produce el Gltimo din del plazo de garantia.

lin el supuesto de dolo se decide que rige la prescripcion de trein-
ta afios.

Dado el cardcter pablico que se asigna a esta responsabilidad la
jurisprudencia no admite, en principio, las convenciones (ue supriman
0 disminuyan la responsabilidad del contratista o del arquitecto, pero
permite la limitacion de la responsabilidad en el tiempo a condicidon de
que ¢l plazo sea suficiente para (ue el duefio se asegure de la solidez
de Ta construccion (40).

By DERECHO AUSTRiACO

Iis notorio que ¢l Codigo civil general austriaco, aunque publicado
on 1.811, acusa en minima parte la influencia del Codigo francés, En
la materia que nos ocupa o contiene precepto alguno que recuerde los
articulos 1.792 v 2.270 de este altimo. El contrato de prestacion de
servicios (literalmente: *“Von Vertrigen fiber Dienstleistungen’) apa-
rece regulado en el capitulo XXVT de la Parte segunda del ALL.

(38 Rouvast, op. et loc. eit, p. 205,

(39) TRiIpERT-BOULANGER, op. et loc. cit,, p. 940.

(40) Mazeatn, op. et loc. cit, p. 1134, Ampliamente, Rovast, op. et loc.
«wit., p. 201 ss.
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B. G. B.; los parrafos 1.1
mados enn 1916 por el § 1
redaccion.

El nuevo § 1.151, 1, describe sucesivamente al contrato de atven-
damiento de servicios y el contrato de empresa: muy probablemente,.
sitt intentar ofrecer una concepeién unitaria de ambos (+1).

El W erkwertray se regula especificamente en los §§ 1.165 a 1.171
inclusive (42). Interesa, de esta normativa, la regulacion de los vicivs
(§ 1.167) v Ta de la pérdida antes de ln entrega (§ 1.108, a).

Kl § 1.167 dice asi:

“Fn el caso de vicios esenciales que hacen a la obra inutilizable, o
que contradicen a las condiciones pactadas expresamente, el duefio de
o obra puede desistir del contrato. Si no quiere hacerlo, o si los vicios
no son esenciales ni en contradiccion con las condiciones pactadas ex-
presamente, ¢l duefio de la obra puede pedir la eliminaciéon de los
mismos siempre que esto 1o exija un gasto desproporcionado, o hien
una disminucién conveniente en el precio. Para la eliminacion de los
vicios, debe dar al empresario un plazo apropiado, con Ia declaracion
de que, transcurrido el mismo, la rehusard. Por lo demas se aplican
las disposiciones generales sobre la garantia en los contratos onerosos.”

Se trata de una norma que establece con cardcter general la regu-
lacién de los vicios en el contrato de obra, ya (ue se trata de cosas
muebles, v de inmuebles. Si en el momento de Ia recepcidn se descu-
bren tales vicivs, el duefio de la obra tiene a su favor tres acciones:
desistir del contrato, pedir la eliminaciéon de los vicios o solicitar una
reduccién del precio. La primera sélo puede ejercitarse cuando se
trata de vicios esenciales o de defectos que infringen condiciones ex-
presamente pactadas. Asimismo, es de interés la remision a las nor-
mas generales que regulan la prestacién de garantia en los contratos.
onerosos ; conforme al § 933, la accidén de garantia por vicios dura tres
afios, a contar desde la entrega cuando se trata de inmuebles (43).

Fl § 1.168, a), pone los riesgos de la obra a cargo del empresario-
cuando perece por caso fortuito antes de su entrega; los riesgos de los.
materiales se ponen a cargo del que los suministré. Pero si la obra ha
perecido por consecuencia de la manifiesta falta de adecuacién de la
materia suministrada por el duefio de la obra, o se debe a instruccio-
nes manifiestamente inexactas de éste, el empresario responde de su
pérdida si no lo advirtié al dueflo. Se trata de una responsabilidad

[ a 1.174 que lo costituyen han sido refor-
0 de la Novela III, que les ha dado nueva

3
3

41 § 1151, 1; *Si alguno se compromete por tiempo determinado a una-
prestacion de servicios en favor de otra persona, se origina un contrato de arren-
Mmmiento de servicios; y si alguien se encarga de la ejecucion de una obra
mediante contraprestacion, se origina un contrato de obra.”

(42) Hay también dos paragrafos especificamente dedicados al contrato de
edicién, los 1.172 y 1.173.

(43) Estas normas generales se encuentran el capitulo XVII, que trata de
los contratos y de los negocios juridicos en general.

La doctrina estima que en muchos casos el plazo de tres afios es msuficiente:
cfr. ApLer-HOLLER, ¢n el Kommentar zum Allg. burgevlichen Gesctzbuch® de-
KrLanG-GscHNITZER, vol. V (Wien, 1954), p. 399.
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agravada del contratista, que parece explicarse por su cualidad de ex-
perto.

Sefialaré, por ultimo, que en el capitulo XXX, relativo a la indem-
nizacién de dafios v perjuicios, figura el § 1.319, que regula los pro-
ducidos por el hundimiento de un edificio, siendo responsable el posee-
dor del mismo si el hechio es debido a la defectuiosa calidad del trahajo.
La accién prescribe a los tres afios, conforme al § 1489 (44).

C) DERECHO BELGA

Sabido es que el Codigo civil francés sigue rigiendo sustancialmen-
te en Bélgica. Sin embargo, en este punto se nos ofrece un claro ejem-
plo de Ins divergencias interpretativas de un mismo texto legal vigente
en paises diversos, aunque pertenecientes a idéntica civilizacion y con
semejante sustrato sociolégico.

Frente al dualismo de régimen que la jurisprudencia francesa ha
venido a instatrar en torno a los articulos 1.792 v 2.270, en la doctrina
belga (45) se proclama que amhos articulos establecen una sola v mis-
ma responsabilidad, regida por idénticos principios, de suerte que la
limitacién contenida en el primero relativa a que el contrato sea a
precio alzado, no tiene razon de ser, y asi, en el segundo se omite, y
se generaliza dicha responsabilidad. Ta finalidad del articulo 1.792 no
es la de fijar la responsabilidad del arquitecto —era inttil una dispo-
sicién general, pues bastaba el derecho comiin—. sino sefialar la dura-
cion de la responsabilidad. Segun el derecho comt, queda liberado
de responsabilidad después de la verificacién y recepcién de las obras;
el articulo citado le declara responsable durante diez afios después que
la obra ha sido verificada o recibida.

Frente a la opinién undnime de la doctrina francesa actual v a la
jurisprudencia consolidada desde finales del siglo x1x, en la doctrina
helga se sostiene que la accién dura treinta afios, ya que los articu-
los 1.792 v 2.270 se refieren sélo a Ia duracién de la garantia y no a
la de Ia acciéon (46).

D) DERECHO HOLANDES

El Cédigo holandés acusa tna directa influencia del francés en este
punto. En efecto, el articulo 1.045 dispone que “si un edificio, contra-

(44) He aqui cl texto literal del § 1.319 después de su reforma por el
§ 163 de la Novela III:

“Si el hundimiento o el desprendimiento de partes de un edificio, o de otra
obra levantada sobre un edificio, causa una lesién o un dafio cualquicra, el po-
seedor del edificio o de la obra esti obligado a indemmizar el dafio si el hecho
es debido a la defectuosa calidad del trabajo y no demuestra que ha tomado
todas las precauciones necesarias para evitar el dafio.”

5(45) Laurent, Cours clementaire de droit civil (Bruxelles-Paris, 1878),
p. 533 s.

(46) TLaurent, op. et vol. cit., p. 534 s.; DEgkers, Précis de droit civil
belge 11 (Bruxelles, 1955), p. 664, entendiendo que el plazo comenzard a contarse
desde que se produjo la pérdida del edificio; este autor se opone a la validez det
convenio de reducir la responsabilidad en cuanto al plazo de duracién.
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tado y convenido por precio determinado se arruina total o parcial-
mente por defecto en la construccion o, incluso, por ineptitud del suelo,
los arquitectos y comntratistas son respousables de ello durante diez
afos . Se trat, sustancialmente, de la traduccion del articulo 1.792
irancés. Se entiende (47) que esta accion dura treinta anos por aplica-
cion del articulo 2.004. Por dltimo, el articulo 1405 establece la res-
ponsahilidad del propietario de un edilicio por los dafos causados por
st ruing total o parcial, si ésta se debe a negligencia en la couservacion
o o ut fallo en su construccion o disposicion (43).

1) DERECHO TTALLANY

El ardenlo 1.639 del Codigo italiano de 1805 dice asi:

S4ien el curso de diez anos desde el din en que fué concluida la
construccion de un edificio o de otra obra notable, uno u otra s¢ arrui-
nan en todo o en parte, o presentan peligro evidente de ruina por de-
fecto de construccion o por vicio del suelo, ¢l arquitecto y ¢l empre-
sario son responsables de eflo, ‘

La accion para reclunar T indemnizacion debe promoverse dentro
de dos afios a partir del dia en que se ha verificado alguno de los
casos indicados™ (49,

Sin entrar en la regulacion de contrato de obra que nos ofrece este
Codigo (50). indicaré aqui que el precepto transcrito ha sido tomado,
indudantemente, del Codigo francés (31), pero no sin introducir im-
portantes diferencins. Asi: no se exige (ue sc trate de wna obra a
precio alzado: al Tado de los edificios se hacen hgurar las obras nota-

(47) Cfr. la 25% edicion del Burgerlijlk Wethoek, o cargo de SEESINKE ¥
PoLak (Zwolle, 1959), referencias al art. 1.645.

(48) Precepto que también procede del art. 1.386 del Codigo francés.

(49)  Articulo 1.639 del C. c. italiano de 1865: “Se unel corso di dieci anni
dal giorno in cui fu compiuta la fabbricazione di un edifizio o di altra opera
notabili, 'mwo o Paltra rovina in tutto o in parte, o presenta evidente pericolo
di rovinare per difetto di costruzione o per vizio del suolo, ['architetto ¢ l'im-
prenditore ne sono risponsabili.

L’azione per lindenniti deve essere promossa entro due anni dal giorno in
cui s ¢ verificato uno dei casi sopra enunciati”

(50) Bl capitalo 3. titulo IN (" Del contratto i locazione ™), libro HI del
Codigo, es muy heterogéneo, Regula el contrato de arrendamiento de servicios,
el e transporte por terra v por agua, y el de obras; de este (ltimo tratan los
articulos 1.634 a 1646, inclusive, cuvo contenido coincide sustancialmente, en
términos generales, con fa regulacion del Codigo espaiiol, a exceperon de los
articulos 1,398 a4 1.600, que carecen de paralelo en el Codign dtalinno,

10 cuanto al tema que me ocupd, entre las obras generales, cfr. Ricern, Corso
leorico-pratico di Diritto civile ® V111 (Roma-Torino-Napoli, 1923, p. 418 ss.;
Dactrrct-Mazzont, Istitugioni di diritto ctoile italione - 2200 CTorino, 1927),
po 121 ss.; Amevro, s v, Conlrata di appalto, en NDI. Uy amplio estudio en
CriroNt, La culpa nel diriito civile odierno ® (Torino, 1897), po 173-196. No he
podide consuttar: Movra, Della respansabilita del locatore d'opera per 1 vis
della prestasione Jornita; PERETTI-GRIVA, Lo roving dell’edifizio ¢ la responsa-
bilita del proprictario, en La propriela edilisia italiana, 1931, nfim. 4 y ss.

(51 l.o reconoce CHIRONI, op. ct vol. cit., p, 175, nota 1: “La ley francesa
es la fuente directa del art. 1.639.7
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hles (acaso, version peculiar de las “gros ouvrages” del articu-
lo 2270 C. c. francés); se considera fuente de responsabilidad el peli-
gro evidente de ruina (que no se toma en cuenta €1l aquél); se mtro-
duce un plazo para el ejercicio de la accion de distinta duracién que
el de la garantia (con lo que se resuelve el problema interpretativeo en
forma diversa a la jurisprudencia francesa): sefialaremos, por tluimo,
(que 1o se ha considerado necesario insertar dentro del capitulo de la
prescripeion de las acciones un precepto analogo al 2.270 del C. ¢. fran-
cés. al haberse seialado un plazo especial de preseripeion en el propio
articulo.

Como ¢l articulo 1.639 ha pasado sustancialmente al nuevo Codigo
italiano, parece oportuno exponer los problemas fundamentales que
plantea su interpretacion a la vista del Dereche vigente, sin perjuicio
de sefinlar adecuadamente las referencias oportunas.

Il articulo 1.669 del Cadigo de 1942 dice como sigte:

“Cuaando se trata de editicios o de otras cosas inmuebles destinadas
por su naturaleza a una larga duracion, sl en el curso de diez afios
desde 1 realizacion, la obra, por defectos del suelo o por defectos de
Ta construccion. se arruina en todo o en parte, o hien presenta un
peligro evidente de ruina o defectos graves, el empresario es respon-
sable fremte al comitente v a sus causahabientes, sienipre que haya
hecho la denuncia dentro de un afio a partir de su descubrimiento.

El derecho del comitente prescribe al afio de Ia denuncia” (52).

171 nuevo texto ofrece las divergencias siguientes con el derogado:
se suprime la responsabilidad del arquitecto, quedando subsistente sélo
la del contratista o duefio de la obra; se establece explicitamente la
responsahilidad en favor del adquirente a titulo particular, que se ne-
caba por la doctrina (53): v se reduce a un afio la duracién de Ia
accion. siendo obligatoria la denuncia previa: diferencias de detalle:
en Tugar de “opera notabile” se habla de “altre cose immobhili destinate
per loro natura a lunga durata™. v se introduce Tos defectos graves
como causa de responsabilidad.

Pero si este precepto sigue con las desviaciones advertidas, Ta linea
(que arranca del Codigo francés v pasando por algunos Codigos pre-
unitarios (34) desemboca en el transcrito articulo 1.639 del Codigo de

(52) Articulo 1669 C. c. italiano 1942: “Quando si tratta di edifici o di
altre cose immobili destmate per loro natura a lunga durata, se, nel corso i
dicei anni dal compimento, Yopera, per vizio del cuolo o per diffetto della cos-
truzione, rovina in tutto o in parte, ovvero presenta evidente pericolo di rovina
o gravi difctti, appaltatore & responsabile net confronti del committente e dei
0l aventi causa, purché sia fatta la denunzia entro un anno della scoperta.

11 diritto del committente si prescrive in un anno defla denunzia.”

(53) Decididamente en contra de Ja legitimacion activa del adguirente a
titulo particular, respecto al Cadigo de 1865, ApeLro, s. v. cit.; Ta misma solu-
cién para el caso de venta del edificio por el propietario constructor,

(54)  Asi, por ej., en el art. 1.815 del Codigo albertino puede Ieerse: “Se nel
corso d’anni dieci dal giorno in cui fu compiuta la fabbricazione dell’edifizio o
di altra opera considerevole costrutta a prezzo fatto, questo rovinano in totalitd
od in parte, o presentano evidente pericolo di rovina per difetto di costruzione
od anche per vizio del suolo. Parchitetto ¢ lintraprenditore ne restano rispon-
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1863, no debe olvidarse que se inserta ahora en un contexto normativo
ampliamente elaborado v profundamente reformado (33).

La doctrina. en torno al articulo 1.669. se plantea las siguientes
cuestiones :

a) Naturaleza juridica v caracteres de esta responsabilidad.

by Requisitos.

¢) Tlegitimacion activa v pasiva de la accion de responsahilidad.

d) Objeto.

¢)  Duraciéon de la garantia v de la accion para hacerla efectiva.

Ante todo, hay que decir que se trata de una norma excepcio-
nal (36) y, en consecuencin, no puede extenderse analdgicamente a
hipdtesis distintas de las previstas: asi, se deduce (57) que el articu-
sabil.” In este articulo, Ia mayor fidelidad al Codigo de Napoledn se muestra,
sobre todo, en el mantenimiento del requisito de la obra sea “a prezzo fatto”
(“a prix fait”, decia el texto francés),

(357 En ¢l Cédigo de 1942 ol contrato de empresa ("Appalto™) se ha inde-
pendizado sistematicamente, y es objeto de una regulacién minuciosamente deta-
Mada v de gran perfeccidn téenica: no se trata finicamente de que se ha, casi,
duplicado el n@mera de preceptos, sino que se prevé por primera una scrie
de interesantes supuestos (por ej., comprobaciones de la obra en el curso de su
ejecucién, garantia por los viclos y defectos de la obra, una vez cniregada),
regulindose otros con mayor rigor técnico (sirvan de ejemplo las variaciones del
proyecto en ¢l curso de ejecucién, la comprobacién y pago de la obra). Ello hace
que la regulacion de este contrato sea una de las mds completas en of Derecho
comparado.

La bibliografia fundamental estd representada por la obra de Rumino, L'ap-
pulto® en el Truttalo de [Tassebli (Torino, 1954): qgue viene a coincidir en su
contenido con el comentario del propio autor al contrato Dell’appalto, en Com-
menturio Scialoia-Branca (Bologna-Roma, 1961}, por donde citaremos en ade-
lante, mientras otra cosa no se diga. Una buena exposicion del estado de la
doctrina, en StoLri, s. v., Contratto di appalto, en la Enc. del Diritto. Mas bre-
ve, MiraBeLni, en ol Commentario del Codice civile, de la Utet, TV, 32 Dei
singnli contratti (Torino, 1960), Un estudio monografico del tema, en VoLTAGGIO
LuvccHest, Iist, difetti o diformita delPopera nellappalto (Talermo, 1952).

(56) Para ta doctrina antigua: Riccr, op. et vol. cit, p. 418 (“este articulo
es una excepcién ctiya razén de ser estd en la imposibilidad o suma dificultad
de conocer el defecto de construccibén o vicio del suelo en el momento en que
la obra se examina v sc enirega, requiriéndose cierto tiempo para que el vicio
oculto aparezca, considerandose suficiente el transcurso de un decenio”™: ABE-
LLO, s. v. citada (“es de derecho singular o excepcional, inspirado prevalente-
mente en razones superiores de interés piblico para tutelar la incolumidad per-
sonal de los ciudadanos™). Para la doctrina moderna: Runino, p. 277,

(57) RumiNo, p. 277 s.

Para este autor, la responsabilidad ex articulo 1.669 sélo es un supuesto
excepcional de la responsahilidad por defectos vy vicios de la obra (arts. 1.667-
1.668) 1 estas normas son, a su vez, una excepeidn respecto de las normas gene-
rales sobre reshonsabilidad contractual, pero representan ¢l derecho comim en
ol contrato de obra: respecto de dicho par de preeeptos, ¢l 1.669 ofrece como
desviacion mas Hamativa la de Ta duracion de la responsabilidiud, Analizando en
otro lugar (L'appalto, cit, en ol Trattato de Dassali, p. 267 ss) la naturalezy
juridica de la responsabilidad del empresario por defectos y vicios de la obra,
entiende que se trata de una responsabilidad contracttal v no de una garantfa
en sentido técnico, lo que llevarfa a prescindir automaticamente de toda idea
de culpa; en resumen, no es que el contratista, ademis de su obligacién de eje-
cutar la obra, e independientemente de ella, garantice tamhién que la obra re-
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1o 1.06Y no se aplica: 1.) a los inmuebles que por su naturaleza no
-estan destinados a larga duracidn; 2.") a los vicios aparentes —aungue
.ello es cuestién debatida—; 3.*) a los vicios que no sean graves, y
4.%) a los meros defectos o deformidades.

a) ¢ Responsabilidad contractual o extracontractual? (38).

s una de las cuestiones mas ampliamente debatidas tanto por la
doctrina antigua comio por la moderna, sin que se havan logrado con-
-clusiones undnimes. -

@’} Por la naturaleza contractual se inclinan: Chironi, Barassi,
Abello, Bellini, Nuti, Formiggini, Messineo, Butera, Cianflone, Ru-
hino y Stolfi. lgualmente algunas sentencias de casacién menos recien-
tes (SS. 27 junio 1931, 5 abril 1932, 24 junio 1933, 27 julio 1935).

Eatre los antiguos autores, Abello (59) argumentaba asi: no se
trata de mera responsabilidad objetiva, ni extracontractual, sino que
-es una norma dada en relacidn con el contrato, del que depende estre-
chamente, constituyendo a modo de una garantia, andloga a la de los
vicios en la compraventa.

Rubino (60) ofrece razones convincentes para el vigente Derecho
italiano; la misma ley dice ue esta responsabilidad vale “nei confronti
-del commitente”, con lo que proclama su caracter contractual; v para
-extenderla a los cansahabientes del comitente ha tenido que decirlo
expresamente; si hubiera querido hacerse de ella una responsahilidad
-extracontractual la norma se hubiera colocado en otra sede (concreti-
mente, en el articulo 2.053, oportunamente amphiado del propietario al
constructor); pero es exacto decir (ue se trata de responsabilidad ex
lege en el sentido de que no se precisa una expresa clausula contrac-
tual para darle vida.

Yy A favor del caracter extracontractual se pronuncian: Vita
Levi, Pacifici-Mazzoni, Russo, Borghi, Cuneo, Ichino v Voltaggio
Lucchesi. Como se ve, se trata de autores ni mmuy recientes ni de pri-
mera fila. En cambio, es de esta opinidn la jurisprudencia mas reciente
-en su totalidad (8S. 15 junio 1955, 12 abril 1957, 14 mayo 1958). lo
«ue hace dificil sustraerse en la practica a tal concepcion (61).

Tntimamente ligada a esta cuestidn estd la de saber si se trata de
una responsabilidad de orden ptiblico o de Derecho privado; pero las
respuestas no coinciden con las anteriores; asi, Abello, decidido par-
tidario del caracter contractual de aquélla, entiende que esta inspirada
prevalentemente en razones superiores de interés putblico; por su par-
te. Ricci (62) considera que se ha introducido mds en tutela de un
interés general que en heneficio privado del duefio de Ia ohra, Rubi-

sulte inmune de vicios y defectos:; por ¢l contrario, es la misma obligacion de
‘realizar la obra Ia que tiene por contenido el realizarla sin defectos ni vicios;
si ello ne ocurre asi, hay un cumplimiento inexacto.

(58} Citas de doctrina, en RUBINO, p. 278, notas 2 y 3, v Storr1, s. v., citada,
notas (40 y 141.

(539) AmrLLo, s. V. Cit.

(60) Rusino. p. 279.

(61) MiraBELLI, Op. et loc. cit., p. 448.

(62) Riccr, op. et loe. cit., p. 427.
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no (03, coherentemente con st anterior solucion, sostiene yue si esta.
responsabilidad hubiera sido extracontractual, forzosamente habria que
concluir que era de orden piiblico, pero como se declara solo frente al
comitente y a sus causahabientes, hay base para entender que la tutela
de los ciudadanos es sélo una consecuencia refleja e involuntaria de
la norma, pero no el fin de la misma (64).

b) Requisitos.

Para que entre en juego la norma contenida en el articulo 1.669
dehen concurrir los requisitos siguientes:

@) Tratarse de inmuebles destinados por su naturaleza a tener
gran duracion: se tiene en cuenta su naturaleza y no el destino (ue-
Tas partes le hayan dado. Se aplica tanto a los edificios de nueva plauta
como a la clevacion de pisos en un edificio antiguo: ¢ incluso a la
modificacion o reparacion realizada en un edificio preexistente (03)..
Quedan excluidos los Dienes muebles, incluso los que son abjeto de-
registro,

0y Hay unanimidad por lo que se refiere a exigir la concurrencia
de un vicio oculto; pero en cuanto a los aparentes, algunos autores y
la sentencia de 5 julio 1940 mantienen la doctrina de que el articu-
lo 1.669 prescinde de la distincién entre vicios aparentes y ocultos (66)..

¢y Debe probarse la existencia de cualquiera de los supuestos
contemplados en el articulo 1.609, que se considera encierran un nu-
merus clausus: 1y la raina total, 2) la raina parcial, 3) el peligro evi-
dente de ruina, lo (ue implica no que sea aparente o visible, sino cierto
y efectivo, debiendo ser actual el peligro, aunque la ruina no sea in--
minente, 4) defectos graves, supuesto introducido en el nuevo Codigo-
y cuyo ambito no deja de .ofrecer dificultades de interpretacién (67).

dy  1.a culpa del empresario.

Liste requisito es objeto de amplio debate; unas veces se ha visto:
aqui un caso de culpa ordinaria; otras se habla de responsabilidad’
objetiva (asi, Barassi, Bellini, Valeri y Nuti); no falta quien sostenga
se trata de una presuncién absoluta de culpa (68), o de un supuesto-

(63) RusrNo, p. 279.

(64) Otras citas de doctrina y jurisprudencia en RuBino, p. 279, nota 1.

Es prevalente la consideracidon de tratarse de una responsabilidad de orden.
pliblico. Para el derecho derogado, lo expresaba con gran cnergia Pacrrrci-
Mazzont, op. et vol. cit, p. 123; “Importa a la sociedad que la vida de los
ohreros que trahbajan, de los transefintes y de los inquilinos no quede expuesta
a peligros entre los edificios ruinosos.”

(65) Ya conforme al Cddigo de 1865 se sostuvo la tesis de que las repara-
ciones son también, en si mismas, ohras relevautes en su conjunto (CHIRONI,
op. cit.,, p. 179).

(66) Citas en Rusino, p. 284, nota 1. Este autor sostiene con decisién que:
#c pierde ¢l derecho a ejercitar la accién ex articulo 1.669 cuando no se de-
nuncian en el momento de la entrega v verificacion los vicios aparentes y los
victos ocultos pero conocidos (op. cit,, p. 285).

(67) Cfr. Rusino, p. 288 s. :
) (68) Asi, Pacirrci-Mazzoni, op. et loc. cit, p. 122, habla de una presun-
cién absoluta de culpa, lo que conduciria a mantener la irrelevancia de cualquier
prueba en contrario; pero en contradiccion con ello, admite la prueba de la
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de culpa in se ipsa (Vita Levi, Formiggini). La teoria dominante se
inclina por una presuncion iuris tantum de culpa del empresario. El
hecho dafioso debe obedecer a causas originarias, no sobrevenidas con
posterioridad a la construccion v entrega del edificio; y estas causas
han de consistir. precisamente, en un defecto de construccion, o en
un vicio del suelo (69). Pero probado el evento dafioso en cualquiera
de las manifestaciones previstas por la ley, se presume la culpa del
empresario. Corresponde a éste el “onere” y también el derecho de
probar su falta de culpa: solo que la peculiar naturaleza de su presta-
¢ion limita sensiblemente los modos con ue esta prueba puede lograr-
se. La hondad de la ejecucion se juzga por sus resultados; si lTa obra
se arruina o es defectuosa, dice Rubino (70), ello significa que no se
han empleado la diligencia y pericia, y frente a ello no bastaria con
demostrar que se han adoptado la diligencia v pericia debidas. sino
que se deben aducir hechos positivos, precisos y concluyentes: a jui-
cio de este autor, tal prueba solo puede lograrse por dos supuestos:
1) Si el vicio es del provecto v éste fué proporcionado por el duefio,
0 si el vicio es debido a instrucciones del duefio, en cuyo caso para
que el contratista uede liberado de responsabilidad deberd probar que
ha sefialado al duefio, o al director técnico de los trabajos, los errores
y riesgos del proyecto o de las instrucciones, y que sélo ha continuvado
los trabajos ante la insistencia de aquéllos. 2.°) Cuando demuestre que
el vicio no es algo excepcional, sino que se manifiesta normalmente en
obras de esta clase dado el nivel actual de la técnica, aungue luego se
demuestre por el progreso de la ciencia que tales téenicas eran erradas.
¢} T.egitimacién activa v pasiva.

Iin cuanto a la legitimacién activa, la innovacion del nuevo Codigo
ha consistido en atribuirla, junto al comitente o duefio de la obra, al
adquirente del edificio. El supuesto consiste en que después de la re-
cepcion y antes del ejercicio de la accién, el inmueble ha pasado a
propiedad de un tercero a titulo singular, por actos infer wivos o mor-
tis causa. Se ha sefialado el cardcter excepcional de esta disposicidn.
va que el contrato sélo produce normalmente efectos para los contra-
tantes v sus herederos, configurandose como un supuesto de obliga-
cion propter rem del lado activo (71). No se aclara si en dicho caso
conserva el duefio su accion contra el contratista (como reconvce la
S. 28 abril 1955), ni tampoco la forma de resolver el posible concurso
de una accion por vicios en el contrato de compraventa y la que otor-
ga al adquirente el articulo 1.669. Conflicto andlogo el (ue se plantea
cuando el propio constrictor se convierte en vendedor de los inmue-
bles que construve, v (ue no tiene una solucion unanime (72).
fuerza mayor (incendio, terremoto, inundacién). Crironi, op. cit, p. 177, nota 3,
le critica merecidamente por esa inconsecuencia.

(69} Una detallada enumeracion y descripeién de vicios de la construccion
v del suelo, en Cuiron:, op, cit, p. 181 ss,

(70) RusinNo, p. 292.

(71}  RvurinNo, p. 294.

(72} Bajo ¢l Cédigo derogado, ABrLro, s. v., cit., se oponia a que el adqui-
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Respecto a la legitimacién pasiva, va indiqué la eliminacion del
arquitecto del circulo de los responsables en el Codigo vigente; con
ello desaparecen los complicados problemas de solidaridad que se plan-
teaban bajo el Codigo de 1865 (73). Ello no es obstaculo para que los
autores (74). al exponer la doctrina general del contrato de obra, se
ocupen de los auxiliares del contratista, como el técnico encargado de
redactar el proyecto y el director de fos trabhajos. quienes estan nor-
malmente vinculados al empresario por un contrato de trabajo subor-
dinado o de obra profesional; tales funciones pueden ser desempefiadas
por personas diversas, o coincidir en el propio contratista. El comi-
tente puede designar, asimismo, su propio director de trabajos, que
estard vinculado juridicamente con él v no con ¢l empresario. Bajo el
Codigo derogado, la doctrina interpretaba en sentido amplio la nocidén
de arquitecto, incluyendo en ella al ingeniero encargado de redactar el
plano de un edificio industrial, de una carretera o de otra obra nota-
ble (75). De cualquier forma, y conforme al Derecho vigente, hay que
concluir que los auxiliares del contratista no responden con hase en
el articulo 1.609.

@) Objeto de Ia accion de responsabilidad.

Aungue la responsabilidad por ruina se configura como una subes-
pecie de Ta responsabilidad por vicios, v el contenido de ésta conforme
al articulo 1.068 permite elegir entre la eliminacidon de los mismos a
expensas del empresario, ln reduccion del precio, o la resolucién del
contrato, en el supuesto que aqui nos ocupa se considera como tnico
remedio utilizable el de la indemnizacién de dafios y perjuicios (76):
la cuantia de ésta dependerd de la importancia v naturaleza de Jos
dafios. .

e)  Duracion de la garantia v de la accion para hacerla efectiva,

151 Codigo de 1805 se apartd en esto notablemente de su modelo
francés, sefialando un plazo distinto para el ejercicio de la accidn, del
establecido para la duracion de la garantia. El Cédigo de 1942 ha re-
ducido aquél de dos afios a uno. Hay que advertir que este plazo de
dos aflos 1o tenfa significacion especial hajo aquel Codigo, ni el de un
afio en el vigente, va que la responsabilidad por hechos ilicitos pres-
cribe al cabo de cinco afios (art. 2.947). Pero el Codigo vigente ha
complicado el ejercicio de la accidn exigiendo la denuncia previa de
los vicios.

Se distinguen. en consecuencia, los siguientes plazos:
rente del constructor-vendedor pudiera ejercitar la aecion ex articulo 1.639. Para
¢l devecho vigente, cfr. Rumivo, p. 295,

(73)  Que, naturalmente, se resolvian segdn la concepcion adoptada acerca
.d\- ta naturaleza de esta responsabilidad, Asi, Pacrrici-Mazzoxy, ()p._cit.' P 124,
entendia que la responsabilidad era solidaria por tratarse de un delito o cuasi-
delito: mientras que Rrcer, op. cit., p. 431 s, opinaba que si ¢l arquitecto y ol
empresario no se han abligada solidariatiente frente al duciio de L obra, su
responsabilidad tampoco 1o era.

(74> RusiNo, en ¢l Tratiato [Tassalli cit., p. 50,

(75) ABELLO, s. v. cit.
(76> Ampliamente, Rueixo, . 297 ss.
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1.7y El de diez afios para la duracion de la garantia, que es una
relacion de derecho sustancial no susceptible de intervencion por apli-
cacion analogica de las reglas de prescripcion o de caducidad; co-
mienza a correr desde que los trabajos han sido materialmente ultima-
dos. v no desde la aceptacion, por el duefio (77). Transcurrido el pla-
zo de diez afios. cesa la garantia, lo que significa que ¢l empresario
no respondera de la ruina aunque se dehiese efectivamente a vicio de
construccion o del suelo.

2" Producido el dafio, recae sobre el duefio o ¢l adquirente Ia
carga de denunciarlo al empresario deutro del afio: este término es
de caducidad (78).

3.9y 1 accion debe interponerse dentro de un afio contado a par-
tir de la denuncia: este plazo es aqui de prescripcion (79).

Diré, por dltimo. que en ambos cuerpos legales estd prevista (801
la responsabilidad del duefio por la ruina del edificio. Se trata de nor-
mas situadas en el capitulo de los hechos ilicitos, F1 Codigo de 1942
ha agravado la situacidn del propietario, ya que presume su culpabi-
lidad, 1o cual en el supuesto de que la ruina obedezea a un vicio de
constraccion eguivale al establecimiento de una verdadera responsa-
bilidad objetiva (81). Junto a la responsabilidad expresa del duefio.
la doctrina no ve dificaltad para configurar la responsabilidad extra-
contractual del contratista con hase en el principio general.

[y Durncito rorrrGUis

[<n el Codigo civil portugués el contrato de empresa carece de
autonotuia sistematica, pues aparece incluido dentro de un capitulo
que Heva por epigrafe *'Del contrato de prestacion de servicios™, y
constituve el contenido de una seccion que se denomina **Das emprei-
tadas"; la forman los articulos 1.396 a 1.408.

No se regulan con caracter general los vicios v defectos de la obra
entregada, pero hay un precepto expreso que trata de la responsabi-
lidad por ruina de edificios “ou de outras construcioes consideraveis’ .
Dice ast el articulo 1.399:

“En los contratos de arrendamientos de empresa relativos a edi-
ficios o a otras construeciones considerables, ¢l empresario de los ma-

(777 Decia Ricer, op. et vol. cit, p. 422: " Cdlpese a si mismo el propietario
que pudiendo comprobar la obra en el momento en que se ha concluido y tomar
posesién de clla, no solicita la comprobacién y la subsiguiente cntrega™.

Hay que sefialar que fué mérito del Cédigo de 1865 haber sefialado, a dife-
rencia del Cédigo francés, el punto de partida del plazo de garantia,

(78  Rusino, p. 304.

(79 Kl juego de estos tres plazes puede verse en Rusino, p. 306.

(80  Articulo 1.155 del C. ¢, de 1865: “Ii1 propictario de un cdificio es res-
ponsalile por los dafios ocasionados por su ruina cuando ocurra por falta de
reparacioties, o por un vieio de la construceion.”

Articulo 2053 C, ¢, 1942 “El propietario de un edificio o de otra construc-
ciom es responsable de los dafios ocasionados por ruina, a menos que pruebe
que ésta no ha sido debida a falta de las reparaciones o a vicio de la construc-
cibn”.

(81)  Asi. Rusixo en ¢l Trattato Vassalli cit., 1. 362.
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teriales y de la ejecucion serd responsable, por es pauo de cinco anos,
de la seguridad v solidez del edificio en construccion. tanto en 1z0n
a la calidad de los materiales como de Ia firmeza del suelo, excepto si
hubiera prevenido con tiempo al diefio de la obra de que dicho stelo
no se hallaba suficientemente 1irme” (82).

Esta norma parece inspirada en ol Codigo francés, pero se aparta
de ella en algunos aspectos. \si: ai suprime la responsabilidad del
arquitecto: 0) matiza la del constructor, rec luu'mndo (que haya sumi-
nistrado los materiales v esté encargado de In ejecucion: o) reduce a
cineo afios la duracion de la garantia; J; en lugar de referirse al vicio
del suelo v de la construccion, expresa positivamente que se responde
de “la seguridad v solidez del edificio™, v ¢) expresamente se permite
al empresario liberarse de tal responsabilidad advirtiendo con tiempo
al duefio de Ta obra que el suelo no estd firme.

Dentro de la responsabilidad meramente civil, el articulo 2.392
reguta la responsabilidad del duefio por la caida de un edificio: 51
algtm edificio que amenaza ruina, cae y perjudica a alguien, ¢l duefio
(le dicho edificio respondera de los dafios causados probandose (ue
hubo neghgencn por su parte en repararlo o en adoptar las precau-
clones necesarias contra su derrumbamiento.” No se trata de una
responsabilidad objetiva o por riesgo, smo de una responsabilidad ex-
tracontractual hasada en la culpa (83 la TE‘b])Ol]bA])lhddd es exclusiva
del duefio. lin cambio, el contratista o empresar i de Ta construccion
del edificio aparcce mencionado junto al propietario de los mismos en
el articulo 2.398; pregepto de confusa redaccion (ue parece estahlecer
una 1'es]>o1ls‘zd>i1i(1:1d wor infraccion de reglamentos, de donde resulten
dafios v perjuicios a LL propiedad 'qenq 0 a las personas; este precep-
to no se refiere expresamente a la ruina de los edificios, pero no pa-
rece pueda excluirse de su supuesto de hecho.

(3)  DERECTIO ALEMAN

Iin la regulacion del “Werkertrag™ (84) carece el B. G. B. de una
disposicién especial sobre ln responsabilidad el contratista v del ar-
quitecto por causa de la ruina del edificio construido, semejante a la
(ue hemos encontrado en ¢l Derecho francés y en sus imitadores. Se
rompe ast una tradicion legislativa que arrancaba del Derecho roma-

(82) Articulo 1.399: *Nos contratos de empreitada de edificios ou de outras
construcdes consideraveis, o empreiteiro de materiais e de cxecucfo, serd res-
ponsdvel, pelo espago de cinco afios, pela seguranca e solidez do cdificio ou
construgfio, tanto em razdo da qualidade dos materiais, como da {irmeza do solo,
excepto se houver prevenido con tempo o dono da obra de nfo achar o dito solo
suficientemente firme.”

° z(2830 En ol mismo sentido, Sanros Briz, Derecho de daiios (Madrid, 1963),

326.

(84 Cfr. los comentarios al B. G, B, de Pranck 11 (Berlin, 1900), p. 368 ss,
Paranpr (Miinchen u. Berlin, 1955), p. 628 ss.: Sosrarl (Stuttgart v, Ko,
1952) II, p. 293 ss. Las obras generales de Enxvcervs-Lenvann, Recht der
Vchuldvevhalmzmc 111 (Tabingen, 1954), p. 622; Larexz, Dervecho de Obligacio-
nes (trad. esp. de J. Santos Briz) (Madrid, 10‘;9) T1, p. 305 ss. et ivi bibliografia.
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no (85). Pero en la completa v compleja regulacion de este contra-
to (86). hay una nurma especial en cuanto a la prescripeion de la ac-
cién por vicios en la construccion de obras (§ 638) (87).

Desde luego, se admite por la doctrina (83) que el contratista puede
garantizar, mediante pacto expreso, la ausencia de vicios o la existencia
de ciertas cualidades en la obra; se trata entonces de una garantia con-
tractual que obliga a indemnizar dafios v perjuicios. aunque el con-
tratista esté exento de culpa, cuando I obra no responda a la garantia
dada. Fuera de este supuesto, la responsahilidad del contratista por
ruina esta incluida en el Derecho aleman de la responsabilidad gene-
ral por vigios: se trata de una responsabilidad exclusiva del empresa-
rio v no del arquitecto (89). ’

Conforme al § 633, 1, el empresario estd obligado a realizar la obra
de manera que tenga las cualidades prometidas y no padezca defectos
(e eliminen o disminuyan el valor o la utilidad de la misma, para el
uso corriente o previsto en el contrato. Se deduce de esta norma que
ol comitente o duefio de la obra tiene una pretension a la realizacion
de 1a misma exenta de vicios (90). Se considera vicio toda desviacién
de 1a obra de las cualidades debidas segin el contrato, por la que
queda mermado su valor o su finalidad de wso (91). A diferencia de
la compraventa, sc estima que la existencia de un vicio esta integrado
en el deber de prestacion del empresario, de suerte (ue, concurriendo
alguno, el empresario no ha cumplido debidamente su prestacion (92).

[ existencia de un vicio otorga al duefio las sigujentes acciones:

— i exceptio non adimpleti contractus (por la no aceptacion de
una obra defectuosa no incurre en mora accipiendi):

— el derecho a pedir la eliminacién o supresién del vicio, en cuan-
to esto no exija un gasto desproporcionado (§ 633, 2):

(85) Sin embargo, ¢l texto det C. J. 8 11, 8 se cita y se tiene en ciuenta en
ol estudio de Docunanw, Die Gefuhrtragung beint [ erkvertrage nach romischent
Rechte und dem Biirgerlichen Gesetsbuche en Therings Jahrbiicher 12 (1904),
251 s.

(86) Que parece haber servido de modelo a la regulacién del Contratto di
appalto en el Codigo italiano de 1942

(87) § 638 del B. . B. aleman: “La pretension del comitente a la supre-
sién de un vicio de la obra, asi como las pretensiones que le corresponden a
causa de dicho vicio para la redhibicién, reduccién o indemnizacion de dafios,
prescriben, en tanto que el participe no hava ocultado dolosamente el vicio, a
los seis meses: tratandose de trabajos en una finca, al afio: tratindose de tra-
hajos de construccién, a los cinco afios: la prescripcion empieza con la admi-
sién de la obra.

El plazo de preseripeion puede ser alargado por contrato.”

(88" T.arenz, op. et vol. cit, p. 316.

(293 1 B. (5. B. no menciona al arquitecto como responsable por los vicios
junto al contratista. No obstante, se discute cudl es la naturaleza del contrato
que cclebra ¢l duefio con el arquitecto (cfr. sobre esto SOERGEL, comentario al
§ 611, 2, ¢.), ), p. 232 ). Naturalmente, si se estima que se trata de un con-
irato de obra, ¢l arquitecto responderia de los vicios de ella como tal contratista.

(90 ExnkcErUs-LEnsany, op. ot vol, cit, po 626: “Hat der Besteller einen
Frfillungsanspruch auf Herstellung eines mangelireien Werkes,”

(91) T.arENz, op. et vol. cit., p. 308.

(92) l.arexz, op. et loc. cit.
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— si el contratista no elimina el vicio dentro del plazo que le se-
fiala el duefio, éste podrd ejercitar las acciones de redhibicidn o de
disminucion del precio conforme a las prescripciones de la compra-
venta (§ 634);

— en defecto de las anteriores, la doctrina mas reciente (93) otor-
ga al duefio una pretension de cumplimiento;

— finalmente, cuando el vicio de la obra se funda en una circuns-
tancia de la que haya de responder el contratista. el comitente podri
exigir indemnizacion de dafios y perjuicios por incumplimiento, en Iu-
gar de pedir la redhibicion o la disminucion de precio (§ 633).

Estas acciones estan sometidas a un plazo variable en cuanto a su
ejercicio: *

— como regla general, prescriben a los seis meses;

— i se trata de trabajos realizados en un inmueble, el plazo sera
de ut wfio;

— i se trata de obras de construccion (" Bauwerken™), el plazo
serda e cinco aftos.

Cada uno de estos plazos empieza a correr desde la recepcion de
la obra por el duefio.

Dada la amplia interpretacion doctrinal y jurisprudencia de las
“Bauwerke " (94), parece queda sujeta @ la prescripcion larga la ac-
cién pari exigir responsabilidad por vicios —Ila ruina incluida— de
cualquier edificio o coustruccidn (asi, por ej., puentes, canales, mue-
lles, esclusas), o de uuna parte de €l (asi, por ej., la construccion de
un tejadeo, de un piso o pavimento, la instalacion de una calefaccidn,
la reconstruccién considerable); en cambio, se consideran “Arbeiten
an einen Grundstiick” y se someten, por tanto, a la prescripeidén mas
breve de un afio, log trabajos de alumbramiento de aguas, dragado o
excavacion de pozos, asi como los trabajos de pintura para la restau-
racién de un viejo pavimento.

El comitente pierde los derechos que puede tener por vicios cuan-
do con conocimiento del vicio, recibe la obra defectuosa y no hace re-
serva expresa de sus derechos (§ 640, 2).

ista regulacion tiene caracter dispositivo, pero sera nula toda es-
tipulacién por la que se suprima o limite de antemano la obligacion
del contratista de responder de los vicios de la obra cuando el empre-
sario silencia u oculta maliciosamente el vicio (§ 637).

La doctrina (95) admite también que cuando ln defectuosa ejecu-
cién de la obra ha ocasionado dafios en otros bienes juridicos del due-
fio, por ejemplo, en su salud o en su propiedad, podrd ejercitar éste
una pretensién de indemnizacién hasada en la denominada infraccion
positiva del contrato. Esta accién tiene la ventaja de no quedar some-

(93) Que LARENZ, op. cit.,, p. 312 configura, no como una pretensién distin-
ta de la dirigida a la eliminacion de los defectos, sino como dos aspectos de la
misma pretensién de cumplimiento.

(94) Cfr. el comentario de Sorrcrn al § 638 p. 312 s.i EnNeceruUs-Lil-
MANN, op. et vol. cit., p. 630. :

(95) T.ARENZ. op. et vol. cit, p. 313 s
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tida a la prescripcion corta del § 638, sino a la general de treinta afios.
El supuesto podrd darse también si se produce la ruina del edificio
construido.

Por dltimo, hay que sefialar que dentro de las normas sobre respon-
sabilidad por actos ilicitos se contienen tres paragrafos (836-838) que
tratan de la responsabilidad por los dafios causados por edificios (90).

Son responsables las siguientes personas:

— el poseedor en concepto de propietario de un inmueble (com-
prende tanto al propietario. como al poseedor que se considera pro-
pietario) ;

— el poseedor anterior, también con animo de duefio, siempre
que no haya transcurrido un afio desde la pérdida de la posesion (res-
ponsahilidad cumulativa);

— el que en inmueble ajeno posee un edificio o una obra como
si fueran propios, ejercitando, por ejemplo, un derecho de servidum-
hre o de superficie; esta responsabilidad suple a la del poseedor;

— el que ha asumido, por medio de un contrato con el poseedor,
la conservacion de un edificio o de una obra (por ej., un arquitecto en-
cargado de la conservacién de una edificacién), o el que estd obligado
a ello en virtud de un derecho de utilizacién o aprovechamiento; esta
responsabilidad es cumulativa con Ia del poseedor en concepto de
duefio (97).

El responsable segtin los criterios anteriores estd obligado a pa-
gar una indemmizacién cuando por el hundimiento de un edificio ¢ de
una obra unida al mismo, o por desprendimiento de parte de él o de la
obra, se producen lesiones en su cuerpo o salud o es dafiada una cosa,
siempre que el hundimiento o el desprendimiento sean consecuencia
de una defectuosa edificacién o conservacién. No deja de sorprender
que al poseedor de un edificio se le haga responsahle de los dafios pro-
ducidos por una defectuosa edificacién (“fehlerhafte Errichtung’), in-
cluso cuando pueda haber prescrito la accidén por vicios derivada del
contrato de obra.

Pese a que esta responsabilidad se aproxima a la responsabilidad
por riesgo, entiende la doctrina (98) que no pertenece a esta dltima
categorfa, sino que comstituye una responsabilidad por acto injusto
agravada por una presuncidon de culpa.

H) DEerecHO sUizo

IF1 Codigo suizo de obligaciones countiene una muy precisa regula-
cion de I obligacion de garantia en el contrato de obra (Confrat d’en-

(96) ENNECERUS-LEHMANN, op. et vol. cit., p. 935 ss.; LARENZ, op. et vol. cit.,
p. 602 ss.; ampliamente SOERGEL, comentario citado, p. 747 ss.

(97) Ya se ohservard que cntre las personas responsables no aparecen el
contratista ni el arquitecto, en calidad de tales. El legislador no ha considerado
necesario tipificar esta responsabilidad.

(98) LaArenz, op. et vol. cit,, p. 603. Enmecervs-LeIIMANN, op. et vol. cit.,
n. 935, nota 1.
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treprise o W erkvertrag)., directamente inspirada en el contrato de com-
praventa, hasta el punto de que hay una norma general de remision
a las reglas de este contrato en materia de prescripeion {(art. 371, 1
El principio general es que el empresario se libera de toda responsa-
hilidacd por los vicios de la obra en virtud de la aceptacion expresa 0
tacita de ésta por el duefio (99). Lsta norma tiene dos excepciones:
a) que se trate de vicios ocultos (*défauts qui ne pouvaient étre cons-
tatés lors de ln verification réguliere et de Ta réception de I'ouvrage™).
v b)) que se trate de vicios o defectos que el empresario ha ocultado
intencionalmente. 1.os viciox deben denunciarse por el duefio “aussitot
quiil en a connaissance’, va que en otro caso la cosa se considera
aceptada con tales defectos: pero la denuncia debe verificarse dentro
del breve plazo de un afo, que para a compraventa sefiala el articu-
lo 210 este plazo puede prolongarse convencionalmente, v no se apli-
ca, sino al general de diez afios, cuando se demuestre (ue ¢l empre-
sario ha ocdltado dolosamente los vicios al duefio (100).

Pero ¢l Codigo regula expresamente la responsabilidad del empre-
sario, arquitecto e ingeniero, frente al duefio de la obra, por defectos
de una constraccion inmobiliaria: con ello se vineula de cierto modo
al sistema de las legislaciones latinas (101).

Dispone, en efecto, el parrafo 2. del articulo 371:

“Sin embargo. la accion del duefio por los vicios de una construe-
cion immobiliaria prescribe contra el empresario, igual que contra el
arquitecto o contra el ingeniero ¢ue ha colahorado en la ejecucidn de la
obra, por el transcurso de cinco aflos, a contar desde la recepcion™ (102),

Esta norma que no figuraha en el Codigo de 1881 v que se introdajo
en 1911, representa una excepcion respecto a la contenida en el primer
parrafo, que se refiere a la prescripeion por el transcurso de un afio. [ista
agravacion de la responsabilidad a cargo det empresario se explica por
I doctrina en atencion a la necesidad de un mayor lapso de tiempo
para comprobar los defectos en las constricciones inmobiliarias (103).

~

(99) Sobre los problemas que plantea la aceptacion, cir. Brorer, Kom. 2.
Schae. Zivilgesctsbuch N1 Obligationenrecht I (Bern, 1934). p. 482. Mas am-
pliamente, OsEr-SCHONENBERGER, Ko, . Schw. Zivilgesetzbuch 2 NV Das Obli-
gationenrecht 11 (Zurich, 1936). p. 1405.

(1000 Doctrina v jurisprudencia aplican también el plazo de diez afios a la
prescripeién de acciones por vicios en {a construccion de inmuebles cuando se
han ocultado dolosamente; cfr. OSER-SCHONENBEGER, op. ¢t loc. cit., p. 1408.

(101) La doctrina suiza menciona, en efecto, los preceptos correlativos de
los Cédigos francés ¢ italiano. Cfr. los comentarios ¢it. de Becker v OsrRr-
SCHONENBERGER al art. 377,

(102)  Articulo 371, 2, del Cadigo suizo de Obligaciones : *Toutefeis, action
du maitre en raison des défauts d'une construction inmobhiliére se prescrit contre
Pentreprennenr, de méme que contre T'architecte ou lingeniewr qui a collaboré a
lexéeution douvrage, par cing ans 4 compter de Ta réception.”

Cfr. sobre esta cuestion el estudio monografico de Porwwr, A propos de la
résponsabilité professionelle des ingenicurs cf architecies, en Schiveizerisches Jiu-
risten Zeitung 9 (1912-1913), 386 ss. Para este autor la responsabilidad quingue-
nat se refiere s6lo a la culpa por otro, pues cuando se trata de culpa personal
del ingeniero o del arquitecto rige la responsabilidad decenal (loc. cit, 387).

(103) OsiR-SCHONENBERGER, op, et vol. cit, p. 1408,
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Otra novedad de lTa misma consiste en la inclusion como pasivamente
legitimados, del arquitecto v del ingeniero, profesionales que normal-
mente estan vinculados al duefio por un contrato de servicios o de
mandato (104).

La determinacion de los vicios a que alude el transecrito precepto
no plantea especiales problemas; habrd que tener en cuenta la doctrina
general sobre los vicios en el contrato de obra. Si, en cambio, interesa
determinar lo que dehe entenderse por **construccion inmobiliaria™ : s6lo
se ofrecen criterios de cardcter general, afladiendo para ilustracion la
casuistica jurisprudencial ; se toman en consideracion los usos del len-
lenguaje v el destino de la construccién (104 bis).

Probada Ta existencia de un vicio, el duefio podra dirigirse contra
<l contratista, o contra el arquitecto o el ingeniero. Como he dicho, en
cada caso la accion tendrd un fundamento distinto: el contrato de obra
para el primero, ¢l de servicios o el de mandato para los otros dos.
Precisamente se aduce como justificacion de esta extrafla referencia a
los arquitectos e ingenieros en esta sede, la necesidad de unificar los
plazos de prescripcion de la accidn para exigir la responsabilidad por
vicios, va que mientras el empresario responde durante cinco afios, el
arquitecto v el ingeniero uedarian sujetos a responsabilidad por in-
cumplimiento de contrato de servicios o de mandato durante diez afios.
conforme al articulo 127 del Cédigo de Obligaciones (103). Resulta
asi privilegiada la situaciéon juridica de estos profesionales.

Al tener un distinto fundamento, la responsabilidad entre el em-
presario v el arquitecto o el ingeniero no es solidaria (106), si hien se
admite una accion de regreso del primeramente demandado contra el
que, en definitiva. resulte responsable. Tamhién se admite (107) que
el adquirente del edificio a titulo particular por actos inter vivos puede
ejercitar las acciones por vicios con base en el articulo 371, 2, hene-
ficidndose asi de unos plazos mavores de preseripeion que los de las
acciones que derivan de la compraventa.

l.os vicios deberan ser denunciados lo antes posible, sin que se
sefiale tiempo determinado para ello. Pero siempre habran de serlo an-
tes del transcurso de cinco afios desde la recepcion. Este plazo- es, al
mismo tiempo. de duracién de la garantia v de prescripeién de la accion.

(104) “Dass auch die Architckten und Ingenieure, obgleich sic meist nicht
Unternehmer sind, sonders in einen Dienst —oder Auftragverhiltniss stehen”
«licen los autores citados en la n. anterior.

(104 hisy OsER-SCIIONENBERGER, op et loc. cit., p. 1408. Se entiende por
construccion inmohiliaria toda cosa independiente unida al suelo, fabricada con
‘materiales por la mano del hombre v que tenga importancia ccondmica: pueden
ser fdevas construcciones (edificios, casas puentes, muros de seguridad, cer-
cas, etc) o reformas v miejoras en una construccién antigua; se excluyen las
obras en sentido estricto.

(105)  Asi DBrckegr, op. et vol, cit, p. 485; Oser-SCHONENBERGER, op. ct
vol. cit, p. M409: DPornrer, loc cit., p. 389, habla de un caso de equidad.

(106)  Ast Beckeg, op. et loc, cit. Para Porwrer, loc. cit,, p. 388, se trata de
am supuesto de solidaridad imperfecta,

(1073 BrCRER, op. ot vol. cit., p. 486.
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Hay que sefalar, por ultimo, que, inspirandose en el articulo 1.386-
del Cédigo francés, aunque extendiendo su alcance (108), el Coddigo.
suizo de Ubligaciones contiene, dentro del capitulo relativo a los actos
ilicitos, un precepto que contempla la responsabilidad del propietario
por Ia ruina de un edificio o de otra obra cualquiera (109).

Presupuestos de la responsabilidad, conforme al articulo 38,
sou {(110):

@) que se trate de un edificio o de otra obra (111);

b) que concurra un viciv de construccion (112) o una falta de re-
paracion ;

¢) que se haya producido un dafio;

d) que exista una relacion de causalidad entre aquel vicio o falta.
y el dafio. Entiende la doctrina (113) que se trata de una responsabi-
lidad independiente de la culpa del propietario, que se fundamenta en.
el riesgo o en la equidad. Por ello, la relacion de causalidad que se
requiere es wma pura causalidad objetiva.

i1 propietario reponsable puede repetir contra las personas que, a
sit vez, son responsables anie €l por esta causa; en la primera rela-
cion del Cédigo de Obligaciones, sblo tenia accidn contra el construc-
tor, pero luego se amplié a cualquier tercero. Ll regreso se apoya nor-
malmente en una relacion contractual (arrendamiento, contrato de obra),.
en una relacion de usufructo, o, finalmente, segiin las normas generales
de la responsabilidad por actos ilicitos.

Se discute por la doctrina (114) si cabe eliminar anticipadamente
Ia responsahilidad segtin el articulo 58.

(108} BECkER, Kom. cit. ad art. 38, p. 310, subraya las analogias y dife--
rencias entre ambos preceptos.

(109) Articulo 58 Cédigo suizo de Obligaciones:

“Le propriétaire d'un batiment ou de toute outre ouvrage répond du dom-
mage causé par des vices de construction ou par le défaut d’entretien.

st rescrvé son recours contre les personnes responsables envers lui de ce
chef.”

Sobre esta norma, cfr. Mean, La responsabilité du propriétaive de batiment
ot de tout autre ouvrage (Diss. Lausanne, 1904); Suter, Der Zufall im heutigen
schae. O. R. (Diss. Freiburg, 1916); Bockwri, Die Billigkeitshaftung des Art. 58
des Schwe. 0. R, (Diss. Bern, 1918); ROTHENHAUSNER, Dir Veraniwortlichlcit
des Grund- und [ erkeigentiimers nach schee. Zivilrecht (Diss. Zurich, 1919).

(110) BeckEkRr, op. et loc. cit, p. 311 ss.

(111} No resulta facil determinar qué debe entenderse por “toute autre
ouvrage” (¢l texto aleman dice “ein anders Werk™). Para Von Tuug, Partie
aénérale du Code general des Obligations 1 (Lausanne, 1929), p. 360 s., hay que
considerar tales no solo las obras unidas sélidamente al suelo (puentes. canales,.
conducciones de agua, carreteras), sino también los ohjetos incorporados al suelo
de una manera superficial o utilizados temporalmente en un lugar determinado.

(112} Para Breker, Kom, cit. 171, p. 313, hay vicio en la coustruccién, a
los efectos del art. 38, cuando ésta no se corresponde a las normas generales
técnicas vigentes, que debian ser tenidas en cuenta en atencidn at fin del edificio
o de la obra, Para cllo debe atenderse al estado de la téenica en el momento
de verificarse la construccidn o la obra, y asf, no se responderd cuando la obra.
no corresponda a normas técmicas aparecidas posteriormente.

(113) Von Tuugr, op. et vol. cit., p. 361; Brcker, op. et vol. cit, p. 312

(114) Estado de la cuestién en BECKER, op. ct vol. cit,, p. 318
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1y DERLCITO GRIEGO

Aungue suele decirse que el vigente Codigo civil griego se ha ins-
pirado en el Derecho germanico, sin embargo, en materia de vicios
en la construccion de immuebles mas bien parece seguir la orientacion
de los Derechos latinos, al menos en cuanto al plazo de prescripcién
de Ia accion. Asi, conforme al articulo 693: “Las pretensiones del due-
fio por los defectos de la obra prescriben al expirar los diez aflos a con-
tar del dia de su recepcion, si se trata de construcciones o de otras
instalaciones inmobiliarias, y en otro caso a los seis meses.” Se pres-
cinde del arquitecto —como en los Derechos aleman e italiano moder-
no—; se hace coincidir claramente el plazo de duracion de la garan-
tia con el de ejercicio de la accién: v respecto de la duracion de éste
se sigue el precedente francés e italiano, v no el germanico de los cin-
co aflos.

Dentro del capitulo dedicado a los actos ilicitos, el articulo Y23 re-
gula la responsabilidad extracontractual derivada de la caida de edi-
ficios: “Kl propietario o el poseedor de un edificio, o de otra obra
unida af suelo, responde del dafio causado a un tercero por su caida
total o parcial, a menos que pruebe ue la caida no se debe a vicio de
construccién o a falta de reparacién.” T.a accién para exigir esta res-
ponsahilidad prescribe, por regla general, a los cinco afios.

J}) CoNCLUSIONES QUE SE DEDUCEN DEL DERECHO COMPARADO

A excepcion del All. B. G. B. austriaco, todos los Codigos europeos
de los siglos x1x y XX regulan especialmente la responsabilidad del
constructor y a veces de otras personas que han intervenido o cola-
horado en la edificacién, por la ruina o por los vicios de los inmuebles.
Con base en un aislado precedente romano, que estaba dado origina-
riamente para el Derecho piiblico, la establece por primera vez el Cé-
digo francés, al que imita el holandés, y siguen, con mayor o menor
fidelidad, el italiano de 1863 y el portugués. Otra direccion se inicia
en ¢l B. G Bo aleman, que es continuada —en parte al menos— por
¢l Codigo federal suizo de obligaciones. Las divergencias entre ambas
orientacioties no son, sin embargo, fundamentales, v, hasta cierto pun-
to, vienen a desaparecer en el Codigo italiano de 1942 que ha recogido
elementos de una y otra.

Me parece que Ia idea comin a las diversas reglamentaciones viene
a ser In necesidad de resolver un conflicto de intereses. Bajo una y
otra formula legal, se contempla por el legislador la construccion de
edificios o inmuebles destinados a tener una vida prolongada: mien-
tras ¢l constructor estd interesado en verse liberado cuanto antes de
responsahilidad por la obra realizada, de otra parte, el dueflo de la
obra y el eventual adquirente de Ia misma deben ser protegidos de las
consecuencias de un vicio que s posible tarde cierto tiempo en mani-
festarse: secundariamente ve tiene en cuenta ¢l interés social de que
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los edificios 1o se derrumben o se arruinen, con riesgo de las personas
v de los edificios contiguos.

ol legislador viene a resolver este contlicto de intereses estable-
ciendo una garantia legal a cargo del constructor que suele represen-
tar. normalmente, una agravacion de su posicion  juridica, sea en
cuanto al tiempo de vigencia de dicha garantia, sea et cuanto a la pre-
suncion de culpa que se establece en su contra.

I2s de notar que Jas diversas legislaciones difieren en el detalle de
los procedimientos téenicos de funcionamiento de icha garantia (113):
no siempre coincide el ambito de legitimacion activa y pasiva, ni el
contenido de tal responsabilidad. Tampoco estd de actterdo la doctrina
v Ta jurisprudencia en cuanto a la configuracion juridica de la misma.
Sobre todo en ¢l ambito de las legislaciones latinas se discute acerca
de s ose trata de una responsabilidad contractual o extracontractual :
mientras en Ia doctrina predomina con mucho la primera teoria, en la
jurisprudencia es mayoritaria Ia segunda.

Sefialaré, por #ltimo, (e junto a estas normas gue establecen la
referida responsabilidad dentro del contrato de obra o empresa, los
Codigos —incluso ¢l ausiriaco— contienen, dentro de los actos ilicitos,
disposiciones especiales que atribuyen al propietario o poseedor de un
edilicio —yv. cventualmente, tamhién a cargo de otras personas— Whi
responsabilidad por ruina de los editicios cuando debe su origen a vicio
de Ta construccion o a falta de Tas reparaciones necesarias; pero s
diversa la fundamentacion de tal responsahilidad (la culpa ordinaria,
una presuncion de culpa, la responsabilidad objetiva o por riesgo. etc.).
Hav. por tanto, una dualidad de fuentes de la responsabilidad por tmos
mismos hechos (vicios o ruina de inmuebles) con un circulo de pasi-
vamente legitimados sdlo parcialmente coincidente.

1. DERECHO IESPAROL: 1LOS PRECEDENTES HISTORI-
COS DEL ARTICUILO 1.391 DEL CODIGO CIVIL

Los precedentes legislativos en el Derecho espaiiol del articulo 1.591
del Codigo civil se encuentran en Ta Ley 21, titulo 32, Partida 32, v
en ol articulo 1.332 del Provecto de 1831.

Ay T Ley 21, titeLo 32 pEoLa ParTiDA 34, pick Asi:

“ealmente v con gran femencia dehen mandar fazer las labores
cquellos que son puestos sobre ellas, de manera que por su culpa, nin
por su pereza non sea v fecha alguna falsedad; e si asi non lo fiziesen
4 jos cuerpos e a cuanto que oviesen, se debe tornar al rev por ello.
12 o1 por aventura la labor que fuese fecha de nuevo se derribase, o se

(115)  Asi, unas veeces se la configura Tegalmente como unt caso especial de
la responsabilidad por vicios ocultos de la obra (ya se regulen éstos con remi-
sion o la compraventa o con pormas independientes), otras se establece con
autonomia.
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moviese ante que se acabase. 0 quince afios despues que fuese fecha,
sospecharon los Sabios antiguos que por mengiia o culpa o por false-
dad de aquellos que eran puestos para fazerlas. aconteciera aquel fa-
Hecimiento. 15 por ende ellos, o sus herederos son tenudos de refazer-
las o su costa. e mision: fueras ende. si las labores se derribasen por
ocasion. asi como por terremoto, o por rayo, o por grandes avenidas
de rios 0 agunaduchos, o por otras grandes ocasiones semejantes destas.”

Cabe observar respecto de esta lev, que aunque el criterio siste-
matico 110 es decisivo tratandose de un cuerpo de leyes que constituyve
tma mera recopilacion, no deja de ser curiosa su insercion en un titulo
de marcado cardcter iuspublicista que trata de las obras nuevas v de
fas obras ruinosas (1106), que contiene una sancion de naturaleza pe-
nal (117). v que viene a continuacion de otro dedicado a las servi-
dumbres. Mientras que los contratos, v entre cllos el de obra. estan
agrupados en la Partida 5.2 Sin embargo, Gregorio [.opez (118) hace
¢l comentario de lTa citada lev a proposito de la Ley 10, titulo 8., Par-
tida 3.2, que tiene por objeto la regulacion del contrato de obra en su
modalidad de precio a destajo v. especialmente, la responsabilidad del
constructor por vicios en la obra. Dada su intima relacidn con la ley
antes transcrita, insertamos su texto a continuacion :

“Destajos toman a las vegadas los maestros e los obreros, labores
e obras por precio cierto. 15 por cobdicia de las acabar ayna, acuitanse
tanto que falsan las obras. o non las fazen tan Dhuenas como debian. £
por ende dezimos que si alguno recibiese a destajo labor de algun
castillo, o de casa. o de cosa semejante; e le fiziese cuytadamente, o
la falsare de otra guisa, de manera que se derribe antes que sea aca-
hada; que es tenudo de lu refazer de cabo, o de tornar al sefior el
precio con los dafios e los menoscahos ue le vinieren por esta razomn.
12 si por aventura non cayera la labor antes que sea acabada. e enten-
diere el sefior della que es falsa, o que non es estable, debe llamar a
omes sabidores ¢ mostrarles la labor: e si aquellos omes sabidores
entendieren gue In Iahor es fecha falsamente, e conoscieren que el yerro
avino por culpa del maestro debela refazer de cabo, e tornar el precio
con los dafios e menoscahos al sefior della segund es sobredicho. Mas si
los omes sabidores que llamasen para esto entendiesen que la labor non
era falsa, nin era en culpa el maestro: mds (ue se empeorara después
que ¢l la fizo, o cntretanto que la fazia, por alguna ocasion que acaes-
ciese, asi como grandes lluvias. o por avenidas de aguas, o por terre-
moto, o cosa semejante. non seria el maestro tenudo de la refazer nin
de tornar el precio (ue oviese recibido.” -

Gregorio 1.0pez no tuvo dudas sohre el cardcter complementario
de ambas leves, preocupandose Gnicamente de justificar Ta extension

(116) 11 titulo 32 se rotula asi: “De las labores nuevas, como se pueden
embargar que non sc fagan; ¢ de las viejas que se guieren caer, como se han
de fazer, ¢ de todas otras lahores.”

(117y  “1 si asi no lo fiziesen a los cucrpos ¢ a cuanto que oviesen, se debe
tornar al rey por ello.”

(118) Giregorio Larez, Glosa a Las Sicte Partidas cit. 11, p. 740,
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de Iu norma romana referida a las obras publicas para hacerla aplica-
ble a los contratos privados (119); a su juicio, la Ley 21 establece una
presuncion de que la obra se ha destruido por culpa del artifice, la
cual puede quedar sin efecto por la prueba del caso fortuito (120).

Un estudio comparativo de ambas leyes nos convence, sin embargo,
de la importancia de la extension analdgica llevada a cabo por el
ilustre comentarista de las Partidas, lo que representa un gran avance
respecto de la regulacion romana del contrato privado de arrenda-
miento de obra.

Ta Ley 21 establece con caracter general la obligacion del cons-
tructor de ejecutar la obra sin vicios; aunque no se indica, parece
darse por suptiesto que se contemiplan sélo las obras de construccion
de edificios, yva que propiamente solo los inmuebles pueden derribarse
por un terremoto. Iista garantia legal dura, naturalmente. todo el
tiempo empleado en la construccion de la obra (“‘ante que se acabase™).
v yuince afios mds, La ruina o el resquebrajamiento del edificio (*'se
derribase o se¢ moviese”™) dentro de ese plazo hace presumir que es
debido a culpa del constructor, a menos que se demuesire la concu-
rrencia de un caso fortuito (terremoto, rayo, avenidas de rios, etc.). La
responsabilidad alcanza al artifice y a sus herederos y tiene por conte-
nido la reconstruccidn o eliminacidn de los vicios o defectos (“son
tenudos a refazerlas n su costa”).

Ta Tey 16 es mas minuciosa en su reglamentacion y afiade porime-
nores Mas precisos. Se refiere a las obras contratadas a destajo; para
Gregorio 1.opez (121} hay destajo *‘sive recipit mercedem unicam pro
foto opere, sive pro singulis diebus”. Contempla expresaniente la
construccién de inmuebles (“labor de algn castillo, o de torre, o de
casa, o de cosa semejante™). Su originalidad fundamental consiste en
estahlecer un derecho del duefio al reconocimiento pericial cuando sos-
peche que la obra entregada adolece de vicios ocultos. Se matiza la
responsabilidad del constructor: rehacer la obra, o indemnizar los da-
flos v perjuicios (“refazer de cabo. o tornar el precio con los dafios
e menoscabos™). Tl constructor queda libre de responsabilidad si el
dafio de la obra se ha producido por causas sobrevenidas, o por caso
fortuito. Pero no se ve con claridad si la responsahilidad que establece
a cargo del constructor es por incummplimiento de contrato o, a imita-
cion de la compraventa, un verdadero supuesto de responsahilidad por
(119)  Gregorio T:6vEz, Glosa sca acabuda, op. et vol, p. 740: “quac licct
loqui videantur tn operibus publicis, ot ite {oi Doct. intelligunt; iamen idem
videtur in aedificiis privatos cx ratione pracdictarum legum, cum pracsumantur,
intra. dictum tempus opere dirupto, witio magister curruisc; quac rato itq wi-
litat in privatis, sicut in publicis; unde in dubio, si non constet de casu fortuito
ex quo opus corruil, vel quod alias accidit sine sua culpa, tencbitur magister
intra dictum tempus.” ’

(120) Gregorio 1.OvPEZ resume ast el contenido de la Tey 21 “Si intra quin-
dicim annos postquam csse factum  aedificium demolitur,  praesumiiny artificis
culpa destructun, misi tervae wmotu, radio, aut alio opinafo casu corvuerit.”

(Op; et vol. cit,, p. 449.) '
{121y Gregorio T.Ovez, Glosa « destajo, op. et vol. cit, p. 740,
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wicios, Tampoco hija el tiempo durante el cual responde el artitice por
los vicios.

No puede discutirse la oportunidad de poner en relacion ambas
Leves; en particular, la Ley 21 viene a llenar la laguna de la Ley 16
en materia de plazo para exigir responsabilidad al constructor por
ruina de los edificios, al mismo tiempo que inserta en el contrato de
obra el deber de ejecutarla sin vicios. Sin embargo. no puede decirse
que el encaje de ambas Leyes sea perfecto, y de este defecto de arnio-
nizacion se va a resentir la doctrina del siglo x1x, ¢ incluso la propia
regulacion del Codigo civil.

B) L pocrriny DEL SIGLO XIX (122)

Mientras Asso y De Manuel (123) se limitan a reproducir Ias Par-
tidas, sin profundizar en las cuestiones planteadas por las Leyes 10
y 21, entre los autores del siglo X1x se trata con clerto detenimiento
el contrato de arrendamiento de obra y, dentro del mismo, la respon-
sabilidad por vicios. Destacan, entre las cuestiones tratadas, las refe-
rentes a las personas que celebran el contrato, la relativa a la regu-
lacién de los vicios, y las presunciones de culpa a cargo del contra-
fista, arquitecto o maestro de obras. La doctrina maneja criterios
-extraidos del Derecho romano, no siempre coincidentes con los de la
legislacion de Partidas; y, al menos en parte, sus incertidumbres han
pasado a la regulacién del contrato de obra en nuestro Codigo, ue
es una de las mds imperfectas de los Cddigos modernas.

@) La intervencién del arquitecto en el contrato de obra.

En Espafia la profesién de arquitecto no recibe un estatuto legal
hasta mediados del siglo xvir. Fernando VI, continuando los esfuer-
zos iniciados por Felipe V, promulga la Real Cédula de 30 de mayo
de 1757 estableciendo la Academia de Nobles Artes de San Fernando.
Hasta entonces la profesién aparecia regulada de una forma empirica;
los Cabildos Eclesiasticos, los Ayuntamientos y otras Corporaciones
nombraban maestros de ohras entre las personas que se distinguian en
este arte, pero sin exigirles titulo alguno, ni especiales conocimientps
arquitectdnicos ; tales nombramientos autorizaban para la direccion de
obras de particulares dentro de las respectivas localidades; los reyes,
por su parte, otorgaban también el titulo de “Maestros Mayores” que,
sin embargo, no autorizaha para ejercer el cargo con caracter de

(122%  Arrazora, Enciclopedia espasiola de Derecho v Administraciéy TIT
(Madrid, 1850), s, v. Arquitecto. Arquitectura; VICENTE y. CARAVANTES, Febrero
reformado 4 (Madrid, 1852); Beniro Guritrrez, Cddigos o cstudios fundanien-
fales sobre ¢l Derecho civil espafiol 2 TV (Madrid, 1871); SAncwez pe MoOLINA,
El Derecho civil espajiol en forma de Cédigo? (Madrid, 1873): EscricuE, Dic-
cionario razsonado de legislacion v jurisprudencia (ed. de Vicente y Caravantes
v Galindo) (Madrid, 1874) 1, s. v. Arquitecto; LaserNa y Monrtacsin, Elemcn-
$os de Derecho civil v penal de Espadat? (Madrid, 1877); Vriso, Lecciones
elementales de Derecho civil ¢ (Valencia, 1879).

(123) Asso y vr Manven, Tnstituciones del Dereeho cicil de Castilla® (Ma-
«rid, 1780), p. 303 ss.
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generalidad. DPero establecida Ia Academia de Nobles Artes, han de:
pasar bastantes afios antes de que la profesion adquiera el prestigio v
la preminencia social que luego habian de caracterizarla; se lucha en
varios Irenites, primeramente en orden a lograr un perfeccionaniento
de los estudios exigidos a los candidatos al titulo (v en este aspecto
deben sefialarse el R. D. de 25 de septiembre de 1844 v Ia R. O, de
28 de septiembre de 1845, que reformaron los estudios de la Acade-
mia y aprobaron su Reglamento), pero también para obtener diversas
prerrogativas (nobleza personal. libre ejercicio de la profesion fuera
de Ta Corte v competencia exclusiva), asi como para que tales derechos
se les reconozean en la prictica. especialmente en relacion con los Ca-
bildos v con las actividades de los maestros de obras (siendo necesario
dictar varias disposiciones para deslindar el camipo de competencia de
unos v otros: R. D. de 22 de julio de 1864, D. de 8 de enero de 1870
v de 53 de mayo de 1871). s curioso constatar (ue va por algiuios
escritores se denunciaban los males inherentes al disfrute de algunas
de las prerrogativas que los arquitectos habian logrado (124

Nada tiene de extrafio, ante la situacion descrita, que la doctrina
juridica no acierte a diferenciar debidamente las respectivas funciones
de los arquitectos, maestros de obras v alarifes (125) en relacion con
el contrato de obra, v asi se define éste como el “que hace un arqui-
tecto. alarife o maestro de obras, obligandose a la construccion de una
casa 1 otro cualquier edificio” (120).

(124) Con vigor denunciaba Arrizora (Enciclopedia cit., s. v. cit, clertas
ahusos que a la sazén se cometian: “Cuando tan escaso es el nimero de arqui-
tectos en KEspafia, cuyo niimero no llega al de 300, v no muy abhundante el de
maestros de obras, insistir en el privilegio de intervenir y dirigir todas las que
se hagan, es empeiarse en un imposible, por falta de directores necesarios para
las muchas que se construyen de cada clase. Ademds, sucede con frecuencia que
prevalidos de este derecho, toman a su cargo la direccién de todas las obras
que se ejecutan a la vez en una poblacién, cargando en cuenta a los duefios
salarios iguales a cada una, cuando todo lo que hacen se reduce a practicar una
visita rapida e insignificante, que no da ni disminuye el grado de inteligencia
con que los aparejadores, alarifes, oficiales, ctc., impulsan la cjecucién material
de las mismas™. A este autor se le ocurria la mistm solucion que ahora se ha
propugnado para remediar la escasez de estos profesionales: “VYa que no tienen
ntumero suficiente con que atender a todas las exigencias de la fabricacién, pro-
cure (ue se aumente mas y imas, y al mismo tiempo, gue sus alumnos autori-
zados —se referia a la Academia— no ejerzan una influencia demasiado one-
rosa sobre los hahitantes de las poblaciones.”

(125}  Seglin AwrrAzoLa, Enciclopedia cit., s. v. cit, Alarife es un nombre
arabe, aplicable, segtn Covarruhias, al que era sahio en las artes mecanicas y
juez de obras de albaifiileria; pero modernamente se reserva a los que, sin ser
Maestros imayores ni Arquitectos, tienen a su cargo la ejecucién material de
las obras cuando éstas se hacen hajo la direccién de uno de aquéllos, siendo
propiamente tmos aparejadores, con alguna mas inteligencia y la facultad de
dirigir por si mismos obhras de segundo orden v de poca responsabilidad.

Hoy dia ha caido en desuso esta denominacion, y la definicidén que ofrece
Arrazola carece de sentido.

« (126) Asi, Escricur, Diccionario cit., s, v. clrquitecto. Benito GUTTERREZ,.
op. ct vol. cit, p. 467 ss., habla preferentemente de los maestros de ohras, aun-
que cequipara a cllos los arquitectos, Para VierNte v CARAVANTES, op, cit. [,
p. 329, el arquitecto os quien contrata ol arrendamiento de industria. SAnchez
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Algunos autores, sin embargo, mntroducen un principio de diferen-
clacion, Asi, Arrazola (127) eritica a Kscriche por no distinguir entre
fas obligaciones de los arquitectos v las que deriven del contrato de
obra, incluvendo unas y otras bhajo epigrafes diferentes (128). Los
arquitectos lhacen las obras que toman a su cargo de dos maneras:
bien contratando su ejecucién hajo cierto precio convenido y otras
condiciones que se estipulan entre ellos y los duefios de las obras,
bien sin que medie contrato alguno y por la sola observancia de las
reglas generales de la profesion (129); parece que en el scegundo caso
estammog fuera del contrato de obra, v con técnica actual dirfamos (ue
el arquitecto celebra un arrendamiento de servicios profesionales. Arra-
zola habla de ciertas obligaciones naturales inherentes a la profesion
de arquitecto, entre las cuales cita la contenida en la Ley 21,

Iin resumen, por lo que se refliere a la intervencion del arquitecto
en la celebracion del contrato e obra, hay que concluir que estos pro-
fesionales logran ver reconocido su estatuto legal en el siglo x1x, pero
no se consigue configurar juridicaniente de modo auténomo su inter-
vencion en la direccidn y ejecucion de obras. Ksta situacion de hecho
aparecerd recogida, por ej., en el articulo 1.593 del Codigo cvil: Il
arquitecto o contratista que se encarga por un ajuste alzado de la
construccion de un edificio...” (130).

by Tl problema de los vicios.

LLa doctrina invoca principios romanos ——que ya vimos no eran
nada claros—, junto a las leyes de Partidas, dando por resultado un
sistema poco coherente. Se concede gran importancia a si el (ue con-
traté la obra prometié sdlo su trabajo, o st pruso los materiales v el
stelo; en el primer caso se trata de un puro arrendamiento de obra,
mientras que en los otros dos se considera existente un contrato mixto
de arrendamiento y compraventa.

Benito Gutiérrez (131) se ocupa de los vicios con bastante ampli-
tud. Si la obra perece, en todo o en parte, antes de estar acabada. se
presume que ha perecido por defecto de construccion y, en consecuen-

ne MoLina, op. cit. I, p. 468, “el contrato de ohras es el convenio celebrado
por un arquitecto o maestro de obras”. Laserna y MoNTALBAN, op. cit. II,
p. 299, hablan con preferencia del arquitecto, aunque también se refieren indis-
tintamente al alarife.

(127)  ArrAzoLa, Enciclopedia cit., s. v. Arguitecto. Arquitectura.

(128) Expone las primeras s. v. citada en la nota anterior, mientras que
s. v. Arrendamicnto trata “de los que toman a su cargo la ejecucién de una
obra”™. Pero no cxtrae las fltimas consecuencias de la distincién.

(129) Este autor, con el grandilocuente lenguaje del siglo x1x, pondera la
importancia de los deberes y responsabilidad de los arquitectos: “Son de grave
trascendencia —dice—, tratindose del ejercicio de un arte en que entra por mu-
cho la salubridad ptblica, la seguridad de los individuos, la cconomia en el
emipleo de capitales, el ornato de las poblaciones, la comodidad, la decencia y
otros heneficios que reportan al hombre.”

(130} Problema diverso, que luego intentarcmos resolver, es si la mencion
del arguitecto en el art. 1.591 tiene idéntico significado u obedece a otras
motivaciones.

(131)  Benito Guritirrrz, op. et vol. cit., p. 467. ss.
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cla, por lalta de maestro de obras, de manera que no le queda accion
para reclamar el precio (o sea: plerde su trabajoj. Concluida la obra,
si el duefio recelase que era falsa, o estaba mal construida, puede ha-
cerla reconocer por peritos, y si estos entendiesen que la obra habia
sido 1al hecha y que el yerro vino por culpa del maestro, tiene igual
respousabilidad que si hubiese perecido antes de acabarla.

Parece sentar con claridad una responsabilidad a cargo del cons-
tructor por razon de wicios ocultos. Asi, dice (132) que aprobada la
obra. el riesgo es para el duefio que la aprobd, ora ocurra por culpa
suya o por accidente fortuito; v lo mismo seria aunque el mal acon-
teciese por defecto de ln obra o por culpa del maestro, si el duefio
conocia el vicio al aprobarla; pero si lo iynoraba v prestd su aproba-
ciom por engailo, sin conocer el vicio, of riesqo seria para el conductor
o of maestro, a pesar de este acto. Pero es de observar que Benito
Gutiérrez no sefala el plazo para exigir la responsabilidad por vicios
ocultos, y que comenta con independencia la Ley 21 a su juicio, de
esta ley deriva para arquitectos y imacstros de obras el compromiso
personal de procurar la solidez de la obra, y realizar su construccion
conforme a las reglas del arte y al plano presentado; el incumplimiento
de tal obligacién determina una sancién. Pero no intenta poner en re-
lacién la Ley 21 con la responsabilidad por vicios ocultos.

Laserna v Moutalban (133) intentan cohomestar sistemAaticamente
las Leyes 21 v 16, pero es dudoso si lo consiguen:

“Cuando el arquitecto pone el terreno, si el edificio se arruina o
destruye en parte antes de estar concluido y recibido por la persona
con quien contratd su construccién, aunque el dafio proceda de caso
fortuito o fuerza mayor, recaera sobre el arquitecto. Pero si terminada
la obra y avisado el comprador para que la reciba hubiese tardanza de
éste, suyo sera el peligro ocasionado por accidente. v sin culpa del
arquitecto. Constituyendo esta forma de ajuste de obra una verdadera
compra v venta... se In aplican las disposiciones de las leyes que rigen
este contrato respecto al peligro de la cosa vendida. Cuando el arqui-
tectn o maestro de obra ha puesto solamente su industria personal, si
el edificio se destruve por un acontecimiento fortuito, y no por vicio
de construccion, o culpa del arquitecto o de sus operarios, el dafio
corresponderd al duefin... Mas si la ohra se hubiera arruinado no por
causas imprevistas o inevitables... sino por impericia o falta de dili-
gencia del arquitecto o alarife, éste quedard obligado a levantar de
nuevo o a reparar el edificio destruido o deteriorado. Concluida la
obra. debe avisar al que la encargd para que la reciba y se dé por
satisfecho de ella: éste tiene derecho de hacer que sea reconocida por
peritos nombrados por ambas partes, y del reconocimiento resultara,
o bien su obligacién a recibirla v pagarla, o hien Ia del maestro alarife
a demolerla o o repararla a su costa v a satisfacer ademds los dafios
v perjuicios. Si no hubiese practicado el reconocimiento, sevd preciso

132y Benito GUTIERREZ, op. ¢t vol. cit., p, 471 s R
(133 T.asernNa y MoNTALBAN, op. cit. 1T, p. 299 <
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que la obra dure sin falsear por cspacio de quince wios para fenerlu
por solida v bien hecha, a no ser que el dafio provenga de caso for-
tuito, no imputable al constructor. Si el alarife pone también los nu-
teriales, el perjuicio v dafio de la obra. aun acaecido por caso fortuito
antes de haberla recibido v darse por satisfecho el duefio, seran de
cuenta v riesgo del constructor, v solo del propietario si hubo por su
parte mora o tardanza en recibirla después de conclyida v de haber
sido avisado por el maestro.”

Es ingeniosa la solucion de entender yue la ey 21 se refiere al
supuesto de falta de reconocimiento pericial, pero ello no satisface, ya
que, precisamente, la necesidad de una garantia mas prolongada suele
justificarse por el heclio de que los posibles vicios en la construccion
de inmuebles no se descubren en el momento de la entrega de la obra,
ni siquiera al ser examinadas por expertos.

Otros antores (134), con menos preocupaciones dogmaticas, se limi-
tan a decir que los arquitectos, maestros de obras o alarifes estan obli-
gados 2 ejecutar la obra con solidez v perfeccidn, respondiendo por
incumplimiento de dicha obligacion durante quince afios.

Tin materia de vicios, por tanto, los autores anteriores al Codigo
civil no exponen una doctrina clara, ni llegan a conclusiones coinci-
dentes en cuanto a la naturaleza de la responsabilidad establecida por
la Ley 21.

¢) l.a presuncién de culpa a cargo del contratista, arquitecto o
maestro de obras.

En cambio, la Ley 21, titulo 32, Partida 3.2, aparece interpretada
en su funcionamiento con bastante uniformidad. Si la obra se destruye
o falsea durante su construccion, o quince afios después, se presume
que se ha dehido a culpa del arquitecto o contratista (135); la ley ha
sentado una presuncion y pesa sobre ¢l la prueba contraria, sin que
la buena fe le exima de responsabilidad. porque puede incurrir en ella
tanto si €l vicio procede de malicia cono si procede de ignorancia,
siendo como es en él un deber la pericia (136): se insiste en que no
siempre la causa le serd imputable, peso responde cuando procede de
impericia, de descuido v falta de la diligencia especial que necesitan
emplear, de la equivocada eleccion de operarios, del empleo de mate-
riales de muala calidad, de no haberse escogido hien el suelo donde ha
de edificarse v de su falta de preparacion, de su poca asistencia a la
direccién de dichas obras v, en general. de cualquiera de las omisiones.
dilaciones v errores en que incurran voluntariamente, o no poniendo

(134) ARrrAzoLa, op. cit, s. v. Adrrendamioento; Vicente vy CARAVANTES,
op. cit. II, p. 329; Sancurz vr Morina, op. cit. T, p. 470.

(135) Benito Gurifrrez, op. et vol. cit, p. 473; ArRAzoLa, op. cit,
s. v. Arrendamiento; Escricur, op. cit, s. v. Arquitecto; VIceNtE y CARAVAN-
TES, op. cit. T, p. 329.

(136) ARRAZOLA, op. et loc. cit.
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de su parte la diligencia y esfuerzo propio para evitarlos (137): solo
se lihera de responsabilidad si prueba el caso fortuito (138).

C)  FL arrictro 1,532 pern Provicto pr Contco ve 1831

Muchos de los autores citados en el apartado anterior, que funda-
mentalmente exponen la doctrina con hase en las Partidas, se refieren
también al Provecto de 1831, aunque sin concederle un valor decisivo
en este punto al no haber llegado a ser Derecho vigente, Dicho Pro-
vecto de Codigo tiene para nuestro estudio la importancia de haber
previsto en un precepto especial la responsabilidad del arquitecto o
empresario por ruina de los edificios. Se trata del articulo 1.532, cuyo
texto literal dice ast:

“ 131 arquitecto o empresario de un edificio responde durante diez
afios, si se arruinare por vicio de Ia construccion o del suelo. lista
responsabilidad tiene lugar, respecto del arquitecto, aun cuando no
hava contratade fa obra por un ajuste alzado.”

Son importantes las diferencias con respecto a la Ley 21. Funda-
mentalmente, la reduccion del plazo de duracion a diez afios, y la
mencion expresa del arquitecto: se trata de novedades introducidas, sin
fugar a dudas, a imitacién del Codigo francés; pero se separa del ar-
ticulo 1.792 de este tiltimo en cuanto que, para el arquitecto, excluye
expresamente la necesidad de que la obra se haya contratado a precio
alzado (4 prix fait™).

También son notables las divergencias con el texto del articulo 1.591
del Codigo espaiiol, como Inego expondré.

Es de notar que Garcia Goyena hace unas referencias al Derecho
romano que no son congruentes (139). dando a entender que el trans-
crito precepto es el tmico que regula los vicios de la ohra una vez (ue

(137) ArrAzora, op. cit, s v. Arguitecto, Arquitectura. A juicio de Es-
CRICHE, op. cit., s. v. Jdrquitecto, puede atribuirse la ruina, o {falseamiemto de
la obra, a culpa del arquitecto o alarife: 1.° Cuando trae su origen de algin
vicio de construccién, sea por impericia o descuido de parte de él o de sus
operarios. 2.° Cuando procede de vicio o poca solidez del suelo, porque de la
inspeccion del arquitecto era seflalar la naturaleza del terreno y la wayor o
menor resistencia que presentaha para sostener la carga que se le iha a imponer,
3.2 Cuando viene de la mala calidad o del mal estado de las maderas u otros
matertales empleados, sea que los haya puiesto de su cuenta el mismo arquitecto,
sea que los haya suministrado el que mandd hacer la obra, a no ser que en
este Gltinio caso hubicre conocido ¢l duefio de la obra dichog defectos o se los
hubiese advertido el arquitecto.

(138) Cir. los autores citados en la nota (135).

(139) Garcia Govena, Councordancia, wmotivos v comentarios del Cédigo ctoil
espasiol TIT (Madrid, 1852), p. 484. T.os pasajes romanos que cita no se refieren
al Gnico precedente directo, constituido por la Constitucion de Graciano, Valen-
t{nirno y Teodosio, contenida en el C. Th. XV, 1, 24, v que luego fué recogida
en . J. VI, 11, 8. Garcia Goyena reproduce unos fragmentios del Digesto, 19,
2, 62, aungue sip citar la fuente. I<ste pasaje no se refliere a la ruina de una
cmlstrl_wclr')n ocurrida después de Ia entrega, sino a la producida antes de la
recepcion vy aprohacion.
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ha sido entregada ; dicho autor, por otra parte, 1o ofrece ninguna razom
de la abreviacion del plazo de responsahilidad. con relacién a las Jeves

de Partida.

5. 1A RESPONSABILIDAD POR RUIN.A DE 1.OS EDIFI-
CIOS EX ARTICULO 1.391

A)  EL PROBLEMA DE SU NATURALEZA JURIDICA

Fatiendo que Ia accion de indemmnizacion hasada en el primer pa-
rrafo del articulo 1.391 del Codigo civil espaiiol es de naturaleza dis-
tinta que la enunciada, tan esyuematicamente. en el segundo.

I efecto: en cuanto a aquélla, v con relacion al contratista. se
trata de una sancion por incumplimiento de un especifico deber de no
dafiar el patrimonio ajeno, en forma directa o indirecta (140), formu-
Jado con caracter general en el articulo 1.902 ¥ aludido por remision
en o articulo 1,909 respecto del arquitecto, representa una sancion
por incumplimiento de un deber de pericia profesional, consistente en
la observancia de Tas reglas de su arte, tal como lo ha venido exigiendo
la tradicién juridica espafiola, aun cuando no esté expresamente reco-
gido por ninguna disposicion legal.

Hay que observar que la mencion del arquitecto en el primer pa-
rrafo del articalo 1.391 ha sido conscientemente querida por ¢l legis-
lador. de modo que la expresion legal “igual responsabilidad v por el
mismo tiempo, tendra el arquitecto que la dirigiere™ viene a signihicar
una acwmulacion, y no una yuxtaposicion alternativa como en el ar-
ticulo 1.332 del Proyecto de 1831.

Los deberes aqui contemplados son deberes legales por su origen,
que el legislador ha estimado oportuno sancionar expresainente, con
independencia v al margen de toda relacion contractual. Ia responsa-
hilidad se hasa en un actuar culposo o negligente, por lo cual consti-
tuyen supuestos concretos de la responsabilidad por culpa extracon-
tractual o aquiliana del arficulo 1.902. No representan, en cambio,
casos de responsabilidad objetiva: ni tampoco. pese a las apariencias,
de responsabilidad por riesgo. Il articulo 1.591, como luego expondré,
viene a establecer wna presuncion furis tantunt de culpahilidad, a cargo
del contratista v del arqnitecto,

La responsabilidad expresada tiene su fundamento en el interés pi-
hlico. va que a la comunidad interesa que las edificaciones destinadas
a tener una duracion prolongada estén construidas con arreglo a Tas
reglas de la téenica, cuyo conocimiento se presume dentro del ambito
de su respectivo obrar en el contratista v en el arquitecto (1413,

(140) La indemmnizacién por dafios y perjuicios que aqui se establece puede
comprender incluso el vesarcimiento por los dafios derivados de las muertes ©
Tesiones producidas por cl derrumbamicento de un edificio.

(141) Cuando concurre imprudencta punible, los Trihunales de lo eriminal
delito de dafios o de lesiones por imprudencia cometido por el con-

sancionan el
sentercia de 28 abril 1058 de la Sala 22 del T. 5. —derrumba-

{ratista (cfr.
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La naturaleza juridica que aqui se propugna de la responsabilidad
ex parrafo 1. del articulo 1.391 tiene, respecto de la contractual, que
es la predominante en la doctrina, las caracteristicas siguientes: Re-
presenta una agravacion para los obligados en cuanto que estd legiti-
mado para invocarlo cualquier perjudicado (haya o no contratado el
arrendamiento de la obra) y, asiniismo, porque establece una presun-
cion turis tantum de culpabilidad en su respecto. Pero, bajo otro
aspecto, implican un trato de favor para los obligados —como lo hacia
notar Garcia Goyena (142) respecto del articulo 1.332 del Proyecto
de 1851— en cuanto que limitan en el tiempo la duraciéon de la ga-
rantia (que con base en el articulo 1.902 no tendria ninguna cortapisa
temporal), asi como reduce extraordinariamente la duracién de la ac-
cién para hacer efectiva aquella responsabilidad (un afio, al ser extra-
contractual, en lugar de quince afios, de ser contractual).

Calificar de extracontractual la responsabilidad aqui estudiada tie-
ne, en mi opinién, las siguientes ventajas: Suministra un fundamento
aceptable a la responsabilidad del arquitecto; desliga la interpretacion
del articulo 1.591 del espinoso problema de los vicios en el contrato
de obra; permite relacionar congruentemente los articulos 1.591 y 1.909
del Cédigo civil, que de otra suerte no es posible armonizar; ofrece
una solucidn prictica al importante problema el plazo de ejercicio
de la accién ex articulo 1.591.

Ta interpretacion aqui sostenida tiene su apoyo en los razonamien-
tos siguientes:

a) T.a letra del parrafo 1.0 del articulo 1.5391 tanto autoriza una
interpretacion contractual como extracontractual. Alli sélo se dice que

miento de una casa contigua al efectuar trabajos de derribo sin arquitecto ni
aparejador—; S. 17 octubre 1955 —desplome de una cantera por no adoptarse
las medidas técnicas necesarias—; S. 8 junio 1953 —muerte de dos obreros por
desprendimiento en las obras de construccién de un pozo—; S. 8 octubre 1952
—derrumbamiento de un edificio por defectos de construccién y falta de apa-
rejador—, por el duefio (S. de 14 mayo 1955: notoria falta de atencién a las
indicaciones del arquitecto por parte del duefio, lo que produce el hundimiento
de wna casa contigua al solar en que se realizan trabajos de vaciado), o por
amhos conjuntamente (asi en la S. de 3 mayo 1956 se contempla el hundimiento
de un edificio en construccién debido a la imprudencia del contratista, que pres-
cindié del enlace necesario de los pilares, y a la negligencia del duefio, que no
acudié a una persona técnica para dirigir la construccién).

En 1a S. de 6 de junio de 1955, referente al trigico hundimiento ocurrido en
Madrid el 14 de enero de 1944, en la calle de los Hermanos Miralles, y que
costd la vida a 103 obreros, se rechaza el recurso interpuesto por los tres con-
denados, o sea, cl encargado general de la obra, ¢l arquitecto y el aparejador,
afirméndose por el Tribunal Supremo que la prueba demuestra “el ultraje a las
reglas exigibles como mis rudimentarias para velar por la solidez de las edifi-
caciones y la vida de quienes, con su esfuerzo, las levantan™, y que tales con-
ductas constituyen “ejemplos clarfsimos de negligencia profesional”. Entiendo,
por mi parte, que el art. 1.591 C. c. regula las consecuencias civiles de tal ne-
gligencia profesional.

(142) No sin cierta ironia, dice GArcia GovENA, op. et vol cit., p. 484 “Sj
mal no me acuerdo, se oficié sobre el tenor de este articulo (se¢ refiere al 1.532
del Proyecto) a la Academia de Nobles Artes, v no se recibié contestacion,”
Silencio que parece que hay que interpretar en el sentido de aprobicidn.
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el contratista y el arquitecto responden por I ruina, v es obvio yue
esa responsabilidad puede tener uno u otro origen. Mientras que el
sentido literal del segundo parrafo sélo puede autorizar una interpre-
tacién contractual.

b) Es muy dudoso —cumo lo prueban las vacilaciones de la doc-
trina (143)— que el citado parrafo primero establezca una obligacion
de saneamiento por vicios ocultos del edificio. Es cierto que en ¢l se
alude a los ‘‘vicios de la comstruccion™ y al “‘vicio del suelo o de Ia
direccién”, pero —aparte de la incongruencia que supone imponer
una tal responsabilidad a quien no ha sido parte en el contrato de
obra— facil es comprobar que la regulacién que dicta este precepto
difiere sustancialimente de la contenida en el contrato de compraventa
que deberia ser el modelo seguido por el legislador. No se trata de
una norma general, sino aplicable solamente a los edificios; a dife-
rencia de lo dispuesto en los articulos 1.484 y concordantes, se omite
el requisito de que los vicios sean “‘ocultos™; la regulacion que se
dicta tiene poca semejanza con la del articulo 1487 (ue contermpla
el supuesto de que “la cosa vendida se perdiere por efecto de los vi-
cios ocultos”, muy similar al de ruina de un edificio; aunque la ju-
risprudencia tiende a ensanchar el contenido de la indemmizacion,
amplidindola a la indemnizacion in natura por la via del articu-
lo 1.098 (144), es lo cierto que el texto del precepto solo se refiere

(143) Sélo Mvucivs Scaevora, op. et vol. cit, p. 80, dice claramente que
los vicios de la obra, después de entregada y recibida, si se trata de cosa mue-
ble, se regirdn por las normas y plazos de la compraventa, y si se trata de
inmuebles, por el art. 1.591. En forma muy vaga alude a ellos CoviAwn, s. w.
Arrendamiento, en EJE.: “Recibida la obra, cesa la responsabilidad, salvo 1a que
proceda de defectos ocultos, o del dolo del contratista con sujecién a las reglas
generales.” Para Manresa, op. et vol. cit, p. 753 s, se trata de una laguna legal.
del estudio de los arts. 1.589 y 1.590 parece deducirse que la responsabilidad del
arrendatario cesa una vez entregada la obra, salvo el caso especial previsto en
el art. 1.591. Esta es, en efecto, la regla general, porque como dice Laurent, si
el arrendatario, después de examinar el trabajo, acepta la obra sin hacer recla-
macion alguna al arrendador, parece como que este hecho implica la renuncia a
reclamar con posterioridad. Pero puede ocurrir, como hace notar el mismo autor,
que los defectos que la cosa tenga no sean apreciables a la simple vista, ni por
¢l examen que ordinariamente suele hacerse de la clase de ohras de que se trate,
¥, en este caso, justo y moral es que el arrendador responda de tales defectos
que s6lo mas adelante pueden ser apreciados. No debe entenderse que el arren-
datario renuncia al ejercicio de su accidén derivada de un hecho cuya existencia
desconoce. Este supuesto ha debido preverse por la ley, concluyendo Manresa ue
la accién para exigir responsabilidad por vicios serd la personal, extinguiéndose a
los quince afios; plazo que le parece demasiado largo. Ta opinion de Manresa es
aceptada por VALVERDE, Tratade de Derceho civil espajiol* ITI-(Valladolid, 1937),
p. 598. Por una via indirecta trata de llegar NArT, Contrato de obra v cmpresa, en
RDP. 35 (1951), 823, a la conclusién de que las normas sobre saneamiento en
la commpraventa son aplicables al contrato de obra: “el art. 1.553 —dice— hace
una remision tan general a la compraventa que, a pesar de su colocacién en el
capitulo de los arrendamientos de fincas risticas y urbanas, fuerza a conside-
rarlo como de aplicacién general”. TPor iltimo, Puic T'eRA, Tratado de De-
recho civil espaiiol TV-2° (Madrid, 1946), p. 305 ss., habla muy confusamente
de una obligacién de garantia a cargo del contratista.

(144) Asi, en la scntencia de 20 noviembre 1959 se dice —Considerando
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a los dafios v perjuicios, mientras que del articulo 1480 se desprende
una triple posibilidad, el desistimiento del contrato, la reduccion del
precio v Ia indemmnizacion de los dafios ¥ perjuicios.

¢) De los precedentes historicos del articulo 1,391 se deduce: Ia
excepcionalidad de Jo dispuesto en la Constitucién de Graciano, Va-
lentiniano v Teodosio, aplicable solo a las obras ptblicas: la singu-
laridad de Ia Ley 21, Titulo 32, Partida 3.7, que si hien fué interpre-
tada por Gregorio Lopez dentro del marco del contrato de obra, nuu-
ca se logro, por la doctrina posterior, v en particular por la del si-
glo xix, integrarla coherentemente dentro de la regulacion de este
Gltimo, Cierto que no puede negarse el influjo francés en el vigente
articulo 1,591, pero hay que resaltar Ta originalidad de nuestro Codigo.
(que mejord sensiblemente la redaccion del Proyecto de 1851, v la del
articulo 1.792 del Codigo francés, dictando un segundo pérrafo que
no tiene paralelo en ninguno de los Codigos extranjeros. e cual-
quicr forma, ¢l Derecho comparado no es un argumento absoluta-
mente favorable a la tesis contractualista, va que no faltan autores
italianos que sostienen la doctrina de la responsabilidad  extracon-
tractual, la que también es seguida por la jurisprudencia italiana ac-
tual v. al menos en parte, por la jurisprudencia francesa.

dy Ta tesis de la responsahilidad extracontractual es la finica que
permite wna interpretacion sistematica de los articulos 1.591 y 1.909.
que atribuva a ambos plenitud de sentido. Acertd en este punto Garcia
Govena cuando, con referencia al parrafo 2. del articulo 1.903 del
Proyecto de 1831 (143), decfa que era mas justo v humano que el
Cédigo francés v los demas extranjeros de su época, los cuales finica-
mente hacen responsable al propietario de la ruina de un edificio, aun-
(e ocurra por vicio de la construccion: cou razon decia dicho autor:
“acuda el vecino dafiado contra el solo culpable™.

Como antes indiqué, el primer parrafo del articulo 1.591 supone
un tratamiento favorable, hajo ciertas aspectos, para constructores y
arquitectos. [in efecto, si prescindi¢ramos de dicho parrafo, no hu-
hiéramos suprimido la respousabilidad extracontractual de estas per-
sonas, las cuales seguirian respondiendo conforme al articulo 1.902,
so6lo que sin limites temporales; asi, probado ¢l dafio, Ta culpa o ne-
gligencia del constructor o del arquitecto, y la relacién de causalidad,
su responsabilidad era inevitable aunque la construccion del edificio
datase de mas de diez afios (146).

segundo— que el antecedente del articulo 1.591 se halla en el articulo 1.098,
en cuanto que dispone, respecto de todo género de obligaciones, deshacer lo
mal hecho y ejecutar lo realizado contraviniendn el tenor de la obligacion.
(El subrayado es nuestro.)

(145) TDecia asi ol parrafo 2.0 del articulo 1.903: “Si el dafio resultare
por defecto de construceion, el tercero gtie lo sufra solo podra repetir contra ¢l
arquitecto que dirigio la obra, y dentro del tiempo que fija el articulo 1.5327,
que va sabemos cra de diez afios, Cfr, el comentario de Garcia Govena, op. et
vol, cit,, p. 257.

(146Y RumiNo. op. cit, p. 363 (partidario de la tesis contractualista) inter-
pretando el articulo 20583 del C. ¢, italiano de 1942, dice: “Conforme al hten
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Il mero hecho de que el citado precepto se halle situado dentro
de la seccidn que regula las obras por ajuste o precio alzado no pa-
rece ser un argumento decisivo para definir la naturaleza de la res-
ponsabilidad en €l regulada. En ello han influido, sin duda, los pre-
cedentes de las legislaciones extranjeras v del Proyecto de 1851, pero
sin que —a diferencia de otras legislaciones— el mero dato de su co-
locacion sistematica tenga aqui un valor absoluto (147).

¢) l.a interpretacion propuesta ayuda mejor a resolver el con-
flicto de intereses en juego. in efecto. el ambito de interesados es mas
amplio yue el que puede derivarse de un contrato de obra (duefio-con-
tratista), o de arrendamiento de servicios (duefio-arquitecto). La ruina
el edificio construido, aparte de al interés pliblico en general, puede
afectar: al adquirente o adguirentes sucesivos del mismo pudiéndosc
extender mucho esta cadena de interesados en el transcurso de los
«diez afios), a los usuarios del local por cualquier titulo (usufructo. uso,
habitacion, arrendamiento, hospedaje, contrato de espectaculos, contra-
to de trabajo o de servicios, etc.), a los ocupantes de hecho (precaristas,
visitantes ocasionales). El legislador ha previsto que por parte del
contratista v del arquitecto hay un legitimo interés en una pronta libe-
racion : mientras que si se exigiera al perjudicado en todo caso la prue-
ha de la culpabilidad por la ruina, habria casos en que, en razdn al
tiempo transcurrido, tal prueba seria imposible. La solucion elegida
ha sido In de limitar a diez afios el periodo de tiempo dentro del cual
funciona esta especial garantia por ruina de los edificios, al mismo
tiempo que se ha facilitado la prueba de fa culpabilidad, presumiéndola
en el arquitecto v en el contratista. a menos (ue por éstos se pruebe
lo contrario. Solucion equitativa, que no puede menos de alabarse.

Pero esta solucién no aparece compartida unanimemente por nues-
tra doctrina, Manresa (148) parece dar por supuesto que se trata de
una responsabilidad contractual, observando tnicamente que el plazo
de duracién es largo. Traviesas (149). que ha sido uno de los autores
(ue mas problemas han intuido en este precepto, no se pronuncia con
claridad. aunque observa (ue se trata de una responsabilidad de orden
ptiblico, que cuando es atribuida al arquitecto tiene su origen en el
-deher de no cooperar en la construccion de un edificio cuya ruina pue-
«la causar dafios. v que cualquier propietario que posteriormente ad-
quiera el edificio estd legitimade activamente para ejercitar Ta accidin.

sentido, parece incongruente que la responsabilidad del contratista dure mas
tiempo frente a terceros que frente al duefio.” Este, en efecto, puede, segin la
jurisprudencia, reclamar frente al constructor si la ruina fué ocasionada por
su culpa, lo que, a su vez, hubo de indemmizar al tercero perjudicado, con-
forme al articulo 2.053; pero sélo dentro de los diez afios, conforme al ar-
ticulo 1.669. Mientras que los terceros, invocando las normas generales, puc-
den demandar en cualquier tiempo al arquitecto o contratista. El legislador es-
pafiol ha sido mas previsor que el italiano de 1942.

(147) En el Derecho italiano, Rusino, op. cit, p. 279, concede un valor
«ecisivo a la colocacion sistematica del articulo 1.669.

(148) MaNRESA, op, et vol. cit., p. 754 ss.

(149) ‘Traviksas, op. et loc., cit., p. 45.
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En cambio, Salom Antequera (130) se pronuncia decididamente por
el caracter contractual de la responsabilidad derivada del articulo 1.591
—sin distinguir entre ambos parrafos—. la cual. por el lugar en que
la establece nuestro Codigo civil, nace de culpa contractual y recae so-
bre el arquitecto o contratista para con el duefio de la obra solamente;
pero esta interpretacién doctrinal deja sin sentido posible el articu-
lo 1.909, v asi dicho autor prosigune: *sin que jamds pensara nadie.
antes de redactarse el articulo 1.909, que dicha responsabilidad la con-
trajeran el arquitecto v contratista para con los terceros perjudicados
por la ruina del edificio”, lo que le conduce, ademads, a una critica des-
enfocada de este dltimo precepto (151) v a hacer alguna afirmacion
gratuita (152). Mucius Scaevola (153), por su parte, dice que la pres-
tacién del plazo de garantia en las edificaciones es tipicamente una
obligacién legal, emanada de un precepto taxativo que la impone en
heneficio de una persona cierta y por razén de un contrato conocido:
no explica debidamente la mencién del arquitecto en el articulo 1.591,
limitandose a afirmar que aun cuando no haya sido parte en el contra-
to, pone su pericia al servicio del duefio, de suerte que ¢l contrato de
obra se le impone como si lo hubiera suscrito: en definitiva, atribuve

(150) Sarom ANTEQUERA, Lo responsabilidad aquiliona de los propictarios
de edificios v de Ins arquitectns v confratistas, segin ol Cédigo civil espasiol,
cit.,, p. 61 ss.

(151)  Sanov ANTEQUERA, loc c¢it., p. 72 ss. "Viola el principio res inter
alios acta nobis nee nocet nec prodest. En efecto, del precepto de tan repetido:
artfculo resulta que un contrato celebrado entre el duefio de un edificio y el
arquitecto o contratista, produce efectos en contra de los terceros perjudicados
por la ruina del edificio, quienes se ven privados del derecho que tendrian
para reclamar al duefio los dafios causados por la ruina de su edificio”, lo
que 1o es exacto si se entiende gue tal responsabilidad nace de la ley y no
del contrato, v que el articulo 1.907 determina con precisibn que el propie-
tario responde cuando la ruina se debe a falta de las reparaciones necesarias.
En otras criticas que el autor hace al articulo 1909 parece eutender que si
la ruina ocurre dentro de los diez afios, el propietario no responde de nada,
sungue se deba a defecto de las reparaciones necesarias, lo que no parece de-
ducirse de los articulog 1.907 y 1.909. A juicio de Salom Antequera, frente a
los terceros perjudicados por la ruina total o parcial de un edificio sohrevenida
ya por defectos de construccién, ya por falta de las reparaciones necesarias,.
el propietario debe ser el {inico responsable; y si la ruina sobreviene por de-
fectos de construccidon dentro del plazo legal de garantia, el propietario debe-
también ser ¢l fmnico con derecho para dirigirse contra €l arquitecto o, en su
caso, contra el constructor, reclaméandoles, no sélo cuanto hubiera pagado a
los terceros perjudicados, sino también todos los dafios que ¢é1 mismo hubiera
sufrido, Pero esta opinion no aperece fundada en los textos legales.

(152) Dice SaLom ANTEQUERA, loc. cit, p. 62, que en los Cédigos extran-
jeros no se encuentran antecedentes del articulo 1.909. Afirmacién que dche
completarse en el sentido de que si bien es cierto que en el Derecho compa-
rado no se encuentren preceptos analogos al indicado, sin embargo, ello no
quiere decir que arquitectos y contratistas no respondan {rente a terceros, con-
_fornmie a las normas generales. Asi, en la doctrina francesa dicen los Mazeaun,

« Op. cit, p. 1128, que frente a terceros, arquitectos y empresarios quedan obli-
gados por las normas dcl derecho comiin de Ia responsabilidad delictiva y cusi-
delictual, de modo que la victima podrd demandar al propictario del inmueble:
o al autor del dafio; en el mismo sentido, RouasTt, op. cit.. p. 188, .

(153) Mucius Scarvora, op, cit., p. 91 s,
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caracter excepeional al articulo 1.391, sin profundizar mas. Reciente-
mente, Nart {134) afirma de modo incidental, siguiendo a Traviesas,
que la responsabilidad fundada en el articulo 1.5391 se establece en fa-
vor de cualquiera que adquiera ¢l edificio, argumentando que “'no es
una responsabilidad contractual, sino legal y por razon de una cosa’,
pero sin extraer tudas las consecuencias yue se derivan de tal doctrina.
Ultimoomente, Bonet (135) se pronuncia también a favor del cardcter
legal de la responsabilidad, marcando la diferencia con la establecida
en el segundo parrafo. segim el cual “el plazo de yuince afios sélo afec-
ta a la relacion entre el propietario v ¢l contratista o constructor, pues-
to que se trata de incumplimiento de contrato. al que son totalmente
extrafios los terceros que reciban el dafio™.

En Ia jurisprudencia mas reciente se encuentran declaraciones del
siguiente tenor: **Como quiera que la obligacién que ahora sc exige no
tiene su origen en la convencion de las partes, sino que se deriva de
un precepto legal, el articulo 1.591..." (sentencia 3 mayo 1961). En
la sentencia de 19 de febrero de 1959, para calificar la responsabilidad
de los dos contratistas que habian colaborado en la reconstruccién de
la cubierta de un edificio, se habla de “culpa por impericia profesional”,
v se da por supuesto la legitimacién activa de la arrendataria de un
local de negocio para exigir indemnizacidén a los contratistas que ha-
hian realizado lfas obras. I.o que autoriza a deducir que nuestro mas
alto Tribunal propugna una interpretacién del parrafo primero del ar-
ticulo 1.591, no desacorde con la aqui sustentada.

B) REGIMEN DE LA ACCION BASADA EX KL PARRAFO LY DEL AR-
ticvLo 1.591

La accidn para reclamar los datos y perjuicios a que se refiere el
parrafo 1.* del articulo 1.591 se rige por lo en él dispuesto, y por
las normas generales de In responsabilidad extracontractual, como se
deduce de su naturaleza, de la colocacion sistematica del articulo 1.909
y de la remision que éste hace al articulo 1.591.

@) l.egitimacién activa y pasiva.

I.a norma general es que estdn activamente legitimados para ejer-
citar esta accion todos los perjudicados por la ruina de un edificio.
1.a jurisprudencia espafiola ha reconocido sin dificultades la legitima-
cion activa del adquirente y la del arrendatario.

Conforme 2 la sentencia de 5 mayo 1961 (primer considerando):
“F1 comprador o adquirente percibe todas las acciones transmisibles
que garantizan su dominio vy defienden los derechos inherentes a la
propiedad... es evidente que el demandante esta revestido de la accidn
que le concede ¢l articulo 1.101 del Cddigo civil con cardcter general,
y especificamente el articulo 1.591 al sefialar la responsabilidad del
arquitecto v del contratista... sin distinguir si fa finca ha eambiado o

(154 Narr, op. ¢t loc, cit, p. 823.
(15%)  Boxer Ramon, Cédigo civil comentado (Madrid, 1962), n. 1266.
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no de propietario.” En el supuesto aqui resuelto, la adquisicion tuvo
lugar antes de ocurrir la ruina, si bien al efectuarse la adquisicion el
precio de la obra no se habia pagado integramente al contratista, efec-
tuandose algunos pagos a éste v al arquitecto por parte del comprador.

Aunque Ias soluciones no son unanimes en la doctrina y en la legis-
lacion extranjera, la tendencia actual es favorable a conceder accion
‘al adquirente del edificio: el Codigo italiano vigente la otorga expre-
samente, viéndose en ello por Rubino (136) una obligacion propier rem
del lado activo.

Para nuestro Derecho entiendo que. en cuanto al prinmer parrafo
del articulo 1.391, no es preciso plantear la cuestion en el terreno de
In eficacia del contrato de obra para terceros, sino (ue se trata de un
supuesto de ejercicio por el perjudicado de la accion para exigir res-
ponsahilidad extracontractual ; el esfuerzo argumental de la citada sen-
tencia era superfluo. Lo propio se diga de la legitimacion activa de los
arrendatarios del edificio sinfestrado; supuesto que, sin embargo, no
plante) problemas en ninguna de las instancias en ¢l caso resuelto por
la sentencia de 19 febrero 1939 (157).

Un desarrollo de In indicada norma general no podra nunca ser
exhaustivo. Asi. a titulo enunciativo, estardn activamente legitimados
los titulares de derechos reales sobre el edificio derruido (usufructua-
rios, enfiteutas, superficiarios, usuarios, habitacionistas), o de derechos
meramente personales (arrendatarios, subarrendatarios) : podran ser
personas ligadas al duefio por un vinculo contractual (obreros, manda-
tarios) o simples ocupantes de hecho del edificio (precaristas, transetn-
tes. visitantes, etc.). Unico requisito. necesario v suficiente para estar
activamente legitimado, ¢s el de ser perjudicado por el derrumbamien-
to del edificio,

Siguiendo la doctrina que admite la concurrencia de acciones (138),
entiendo que el duefio de la obra podrd cjercitar también. en calidad
de perjudicado. la accion por culpa extracontractual del parrafo 1.0 del
articulo 1,501, si hien le resultard probablemente mds favorable utili-
zar la contractual del parrafo 2.0,

<1 cireulo de personaz pasivamente legitimadas aparcce deterni-
nado con precision en el texto legal: responden de lox dafios v per-
juicios ocasionados por Tv ruina el contratista v el arquitecto. Fn I

(1563} RusinNo, op. cit, p. 294.

En la doctrina espafiola habfan sostenido la legitimacion del adquirente:
Traviesas, loc. cit.; Narr, loc. cit., p. 823, v Puic Brorav, Fundamentos de
Derecho civil 11-2 (Barcelona, 1956), p. 396, n. 11.

(157) Taterpone la demanda la arrendataria de un local de negocio, recla-
mando los dafios v perjuicios que le han sido ocasionados por el desplome de
fa techumbre del edificio que ocupa. La demanda se dirige contra la propietaria
v contra los dos contratistas que intervinieron en la reconstruccion del tejado
en cuestion. Absuelta la propietaria, el tfmico problema que se discute en ca-
sacién es el de si existe o no solidaridad pasiva entre los otros dos demanda-
dos, cuestién que luego serd cxaminada,

(158) Cfr, ANoTapores b ENNEcErUs 11-2, p. 643 en contra, Santos Briz,
Dereche de daiios (Madrid, 1963), p. 56 s. quien sigue a  Bonet.
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actualidad la actividad de construccidn exige una compleja organiza-
cidn de elementos materiales y téenicos que asumen frecuentemente I
forma de una persona juridica: habrd que entender que no s0lo res-
ponde ex articulo 1.391 el empresario individual, sino las sociedades
que han contratado la obra: si éstas adoptan formas de sociedades de
capitales con lmitacion de responsabilidad, puede haber algan proble-
ma si la cuantia de la indemnizacién sobrepasa la cifra de capital so-
cial. Conforme al articulo 1.390. el contratista es responsable del tra-
hajo ejecutado por las personas que ocupare en la obra; en cambio,
tales personas no responden directamente frente a los terceros ex ar-
ticulo 1.591. dehido, probablemente, a su casi segura insuficiencia eco-
nomica. Si varios contratistas asumen la ejecucién de una parte de-
terminada de obra. la responsabilidad se divide entre ellos v cada uno
responderd por la ruina de la parte que se ha comprometido a construir;
si dos o mias contratistas asumen conjuntamente la ejecucion de una
fmica obra, ha declarado la sentencia de 19 de febrero de 1959 que no
existe entre ellos solidaridad (139). Ademds de los obreros, hay que
excluir del circulo de los legitimados pasivamente a los suministrado-
res de materiales empleados en la obra, y. aunque Ja cuestibn ofrece
duclas, a los subcontratistas (160).

La responsabilidad se divide entre el contratista v el arquitecto.
[i1 primero responde de los vicios de construccion, v el segundo, de
los vicios del suelo v de Ta direccion. Iste sistema, que De Buen de-
noming de responsahilidad privativa (161). aparece seguido por los

(159) Tos dos constructores habian trabajado juntos, por encargo de la due-
fia, como si de una sola industria de la construccidn se tratase. La Audiencta con-
dené a ambos constructores al abono de una cantidad en concepto de indemmnizacion
de perjuicios y a que realizasen las obras necesarias para dejar el tejado en el
estado que tenfa antes del hundimiento, declarando la solidaridad cntre ellos. El
T. S. estima el recarso en este punto sentando en el considerando 5.° la siguiente
doctrina : “En nuestro Derecho positivo, en contraste con otros extranjeros v comn
algiin sector doctrinal tendentes a fortalecer los vinculos obligatorios con la
concurrencia de varios sujetos pasivos, sobre todo si no es facil discriminar y
separar con nitidez las respectivas responsabilidades por la indole de la furnte
que las origina, no se establece la solidaridad fuera del pacto y de Ia comfin
intencién de las partes.”

(16() Razonando desde una perspectiva contractualista, dicen los MAzZEAUD,
op. cit, p. 1129: “los subcontratistas escapan a estas disposiciones en sus
relaciones con los empresarios, yva que la ley no ha querido proteger sino al
propietario. Con mayor razon, en las relaciones de los subcontratistas con el
propietario, dada la falta de un vinculo juridico; cuando el vicio se debe a
la culpa del subcontratista, todo ocurre, respecto al propictario, como si el dafio
ha sido originado por el empresario mismo, que es ¢l {nico con quien ha tratado
el duefio.” Pero estas consideraciones no son validas cuando se parte de una
concepeién extracontractual de esta responsabilidad; ¢l problema entonces ecs
de tipificacién. :Tuvo presente el legislador al subcontratista, excluyéndole ex-
presamente, al redactar este precepto? Cuando los subcontratistas son, a su
vez, cmpresas poderosas econdémicamente, ;no parece cxcesivo hacer responsa-
ble al contratista principal de los defectos de aquéllas? Hay aqui una laguna
feganl con relacidn al subcontrato de obra que, por refleio, repercute en ¢l
articulo 1.591.

(161) D BueN, Notas o Colin v Capitant, cit., p. 377,
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Tribunales; asi, en la senteucia de 20 de marzo de 1393 se absuelve
al arquitecto, dejindose entrever que los vicios alegados podian ser
imputables al contratista; eu la de 17 de junio de 1930 se condena al
arquitecto v se absuelve al contratista demandado: y en la de 16 de
febrero de 1937 se absuelve al contratista demandado, pues la ruina
obedece a vicios del suelo o de la direccién. De cualquier forma, se
admite Ia licitud de la acumulacién de las diversas acciones contra los
posibles responsables (sentencia 5 mayo 1961). lo cual es aconsejable
desde un punto de vista practico.

LEl arquitecto responde, tanto si contrato sus servicios directaen-
te con el duefio de la obra como si lo hizo con el contratista, en cuyo
suptiesto el articulo 1.591 implica una excepcion al articulo 1.596, ya
yue entonces responde personalmente de su labor directiva v no el con-
tratista por él. Ll arquitecto (ue se encarga de la construccion de una
obra en calidad de contratista (caso contemplado por el articulo 1.593),
parece que ha de responder en este tltimo concepto v no por su ac-
tuacion téenica (162), En la doctrina v legislacién extranjera (163) se
ohserva una tendencia extensiva de esta responsabilidad, que también
ha hallado eco en nuestra jurisprudencia. Si segiin la sentencia de 3
de mayo de 1961 es responsable el aparejador, sea cualquiera la forma
de su remuneracion (164), la misma razdn de impericia profesional
puede concurrir en otros facultativos que intervengan por razén de sus
conocimientos técnicos en la construccion o reparacion de edificios en
el suelo o subsuelo (ingenieros de Caminos, Canales v Puertos, inge-
nieros de Minas, ayudantes de Obras. Pdblicas, etc.).

¢ Podrd ser, en algiin caso. solidaria la responsahilidad del contra-
tista v la del arquitecto? Se trata de un tema amplamente debatido
por la doctrina extranjera, en el que entran en juego las diferentes con-
cepciones sobre esta responsabilidad. Fu fa doctrina espafiola la ad-
mitia Traviesas (165) con carfcter dubitativo: mids recientemente, si-

————

(162) Conforme el R. Decreto de 1. diciembre 1922, regulador de las ta-
rifas de honorarios, si el aryuitecto {uere a la vez contratista de la obra, no
tendri derecho a honorarios por el proyecto ni por la dircecién,

(163} A juicio de los Mazraup, op. et loc. filt. cit., “Tos ingenieros que
han colaborado en la edificacién del inmueble estin sometidos a las responsa-
bilidades del arquitecto si han concluido con el propietario un contrato de em-
presa”. El articulo 371 del Cédigo suizo de obligaciones menciona al ingeniero
junto al arquitecto.

(164) Dice asi ¢l séptimo considerando: “Todo el recurso articulado por
la representacién del sefior G., que fué el aparejador de la ohra arruinada, se
hasa n que formalizé un contrato con la propietaria, en cuya virtud modificd
la forma de su remuneracién percibiendo una cantidad fija mensual, en vez de
cobrar sus derechos como tal aparejador, de donde deduce que st contrato era
de ohrero y sujeto a la legislacién y jurisdiccidn lahorales, v habida cuenta
que la funcidén que seguia desempefiando en la obra era la de aparejador de
la mizma, es evidente que, cualesquiera que fueran los pactos privados que
,sobre ¢l cobro de honorarios tuviera, siempre la funcidén que desempefia, las
obligaciones de ella derivadas y su responsabilidad son las anejas al servicio
técnico que prestaba, y en tal aspecto no cabe reputar jridicamente como la-
bhoral ¢l contrato que tenia con el propietario.”

(165 TRAVIESAS, op. cit., pn. 45
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gutendo orientaciones jurisprudenciales, la acepta decididamente Bo-
net (160). Por mi parte estimo que el Cddigo establece, en principio,
una responsabilidad privativa en relacion con las funciones respectivas
de ambos sujetos pasivos, pero que no hay obstaculos para imponer
de hecho una responsabilidad solidaria, basada en la naturaleza de Ias
cosas, cuando la ruina se deba, tanto a vicio de la direccién como de
la construccion (107). Asi se explica la jurisprudencia, aparentemente
-contradictoria, de nuestro Tribunal Supremo (168).

(166) Bower Ramox, Codigo civil comentudn (Madrid, 1962), p. 1266: “El
caracter legal de la obligacién establecida en el articulo 1.591 y la expresién
.de igualdad en la responsabilidad que contiene el precepto predica la solida~
ridad entre todos los responsables.”

(167) En nuestra doctrina se muestran favorables a la solidaridad en ma-
teria de responsabilidad extracontractual los ANOTADORES de Eunccerus 11-2.°,
p. 693, y Sanvos Briz, Derecho de dafios, cit., p. 292.

En materia penal, la concurrencia de varias concausas eficaces 1no es obstacu-
1o a la declaracién de culpabilidad. Asi, la s. de 6 de julio de 1955 de la Sala 2.*
ha dicho: "Ni el texto legal aplicable, ni la doctrina de esta Sala, acorde con
las ensefianzas de la realidad, excluyen la posibilidad de que se agrupen diver-
sas causas productoras del mismo resultado adverso; antes al contrario, si re-
-quieren siempre cl antecedente causal con eficacia positiva, admiten también que
.el siniestro traiga su origen de alguna diversidad de causas aunadas, al paso
.que es dable surjan igualmente varias personas responsables, sobre todo frente
a cjemplos clarisimos de negligencia profesional, donde hubiere varios participes
en ¢l incumplimiento de obligaciones anejas al ejercicio de sus respectivos car-
gos”, v que “aunque es cierto no se concibe el concurso de voluntades para
ejecutar una imprudencia... ello no impide puedan coincidir varias culpas coefi-
caces, merecedoras todas ellas de condena, seglin ocurre en los hechos senten-
clados, porque si huho al frente del edificio, cuando se construfa, tres personas
directoras del trabajo, dentro de sus distintas categorfas cientificas v de mando,
las cuales, sin proponérselo, incurrieron en el mismo vicio de consentir o no en-
‘terarse de cuanto ocurria a su alrededor, pese al serio peligro que se cernia sobre
la seguridad de muchos, y pese a poder remunciarlo, e incluso ponerle remedio,
forzosamente serdn responsables los tres, como incursos en idéntica negligencia™.

En contra, ALBALADEJo, Sobre la solidarvidad o mancomunidad de los obli-
gados « responder por acio ilicito comiin, en ADC. 16 (1963), 362 ss., esp. 368,
quien niega la aplicacién analdégica de las normas penales, y sosticne que la
regla general aplicable es la presuncién de mancomunidad.

(168) FEn la sentencia de 20 marzo 1893, aplicando el derecho anterior al
Cédige civil, se dice “que el arquitecto encargado de la direccién de una obra
dirigida por un contratista, no es solidario dc las obligaciones de éste, y sblo
responde del cumplimiento de las reglas generales de su profesién, en armonia
con la naturaleza de la obra v con sujecibn a los planos facultativos wrevia-
mente aprobados por ¢l duefio de la edificacion, salvo estipulacién en contrario”.
En la de 19 febrero 1959, estimatoria del recurso de este punto, sc casa la sen-
tencin de la Andiencia porque “el Tribunal a gwo, contrariamente al Juzgado,
establecié una obligacion solidaria al pago de la cantidad, procedente a su juicio
como indemnizacién adecuada a la actora y a cargo del patrimonio de los sdeman-
«dados, constructores de las ohras, pero constituyendo por su cuenta el princi-
pio de Ia solidaridad pasiva, a pretexto —reflejado en el quinto considerando—
de existir fundamentos de justicia y equidad, con olvido de que el Tegislador pa-
‘trio, cuando desca que el juez se desvincule de las normas rigidas de sus textos
para dar paso a decisiones encauzadas en tales principios superiores, asi se ma-
nifiesta sin ambajes, autorizandolo . Pero debe notarse, como antes se ha hecho
referencia, que lo discutido cra si existia, o no, solidaridad entre los distintos
wonstructores de un tejado que luego se arruina, lo que es diferente de si existe
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b) El dato.

El dafio indemmnizable aparece tipificado por razdn de su origen; ne
se responde de cualquier clase de dafo, sino, precisamente, del que-
se derive de la ruina de un edificio; lo que obliga a plantear como.
requisito previo de cardcter objetivo la detertninacion de lo que por
“edificio” se entiende en el articulo 1.591.

Una primera caracterizacion es la que equipara los edificios a las
fincas urbaunas, como una subespecie de los Dienes inmuebles por na-
turaleza: pero yva Traviesas (169) se preguntaba si, por ejemplo, no.
habia de responder también el constructor de un dique; en el propio
Codigo encontramos preceptos que acogen tna nocion amplia de “cons-
truccion”, como el 334-12 v el 389, que tan intima relacion tieue con
el que nos ocupa, por contemplar, hajo otro aspecto, las consecuencias
juridicas de la ruina; lo propio se diga del articulo 1.676 de la l.ey
de E. civil. Fn el Derecho comparado se observa una orientacion
amplia sobre el concepto de “edificio” o “inmueble™ a estos efectos,
de tal modo que s6lo se excluyen las cosas muebles v los inmuebles.
que estan destinados a tener una duracion limitada o temporal (un
circo ambulante, un velédromo portatil. etc.): mientras que el criterio
meramente cuantitativo de Mucius Scaevola (170), tomado del Dere-
cho francés, no parece deba seguirse. En cambio, considero acertada

entre ¢l contratista v ¢l arquitecto. Problema este altimo efectivamente afrontado
en el caso resuclto por la sentencia de 5 mayo 1961, v resuelto en sentido afir-
mativo: “Como quiera que la obligacién que ahora se exige no tiene su origen:
en la convencién de las partes, sino que se deriva de un precepto legal, el ar-
ticulo 1.591, v su contenido expresa la igualdad de las responsahilidades del con-
tratista v del arquitecto por la ruina de un edificio, segtin las causas que lo ori-
ginan, es evidente que en el caso que se resuelve, en que la ruina fué originada
tanto por los defectos del suelo v del cdleulo como de la direccién v falta dc
vigilancia de la obra, y también por vicios de construccidn y la mala calidad’
de los materiales empleados, sin que pueda determinarse la proporcién en que
dichos diversos elementos hayan influido en la realidad de la ruina ocasionada,
debe apreciarse que dada la expresién de igualdad en la responsahilidad que
contiene el precepto, con la identidad del origen legal de la obligacién misma,.
fa conjuncién de las causas originantes de la ruina v la indivisibilidad de 1a
ohligacién hacen nacer la solidaridad que se deduce del 1.591.”

E1 principio general aparece recogido en la seatencia de 1893, ue establece
la responsabilidad privativa, principio que se tepite —aunque para un caso di-
verso— en la de 1959 ; junto a él se afirma, sin contradiccién, el de la solidaridad
cuando la causa de la ruina obedece conjuntamente al hecho de uno v otro. No
existe incompatihilidad de declaraciones, sino complementariedad. (Tn contra,
Armaraneyo, loc. cit., n. 357 &)

(169 Traviesas, op. et loc. cit.

(1700 Se preguataba este autor: Kl articula 1,891 :se refiere Jo mismo a
Tas grandes que a las pequefias constracciones? A o que respondia, que si
bienn el texto legul no autoriza diferencias, el plazo de diez aflos que, aun en
construcciones mayores resulta excesivo, es extraordinavio v abusivo en coms-
triucciones menores (Muctvs Scarvona, op. et vol. cit, p. 85 <) Aun cuend
go le falta algfm fundamento a esta ohservacién, sin embargo, el criterio que
ofrece es de dificil aplicacion practica, porque :cudndo una obra se conside-
rard mayor y cudndo menor?, :en razém a su precio, a su volumen, a su des-
tin(_), a st altura...?; ademas habria que tener en cuenta su sitwacién o localis
raciin geograficn, efe.
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Ja nocion yue ofrece Salom Antequera (I71) con vistas al articu-
lo 1.907: “Toda obra de alhafiileria forjada con materiales de varius
clases, adherida de una manera permanente al suelo, va esté en la su-
perticie, va en el subsuelo v destinada a un fin de la vida humana.”
Hay que entender, por tanto, que el articulo 1.391 se aplica a las ca-
sas, tabricas, almacenes, puentes, pantanos, carreteras, vias férreas,
depositos de agua, cuevas, subterraneos, muros de contencidn, campos
de deporte, plazas de toros, diques, muelles, etc.

La responsabilidad se contrae por razén de la construccion de un
edificio en el sentido indicado; pero no hay que entenderlo aplicable
s6lo a la construccién er novo, sino también a la reconstruccion y a
la reparacion de una parte importante del mismo (muros maestros, te-
chumbre), o a la elevacién de nuevas plantas sobre un antiguo edi-
ficio. Fn el mismo sentido, Ja sentencia de 19 de febrero de 1959 (172).

K1 dafio consiste en la ruina del edificio. |.a nocion de ruina no ha
de deferirse a la jurisdiccion administrativa, pues ni siquiera es nece-
sario que hava sido declarada por las autoridades de este orden. A
juicio de Mucius Scaevola (173). el articulo se refiere a la ruina en
sentido genérico, comprensivo del especificn, a la ruina total y a la
parcial, al derrumbamiento de toda la construccion o de los elementos
sustanciales de lTa misma. o de una parte de ella, e incluso aunque Ja
ruina parcial no afecte a la subsistencia misma de la construcciéon. La
sentencia de 20 de noviembre de 1959 ofrece una nocién de ruina algo
mas restringida, aunque no meramente limitada al desplome o hun-
dimiento efectivo del edificio; asi, segtin esta decisién, se incluve en
ella no s6lo las nociones de ruina total y parcial, consistentes en el
“inmediato vy actual derrumbamiento o destruccién’ de la ohra, sino
también la existencia de “graves defectos que hacen temer la proxima
pérdida de la misma”, entendiendo por tales los que la convierten en
infitil e impropia para su objeto (174). El texto legal es lo suficiente-
mente eldstico para permitir incluir en su interpretacién los diversos

(171) SaLon ANTEQUERA, op. cit, p. 44 ss., especialmente p. 46,

(172y Cuyo segundo considerando dice: “La culpa por impericia profesio-
nal, lo mismo puede darse cuando se levanta un edificio de nueva planta que
en el caso de la reparacién de alguno de sus elementos esenciales.”

(173)  Mvuores Scarvora, op. et v, cit, p. 88.

(174) En el caso de autos se trataha de una solera de hormigén que ca-
recia del espesor convenido, y que contenia una proporcién de cemento infe-
rior a la pactada, por lo cual se deshacifa sin mis que tocarla. En el segundo
considerando se dice: “lLa ruina, a la que esta disposicién sc contrae, no hay
que referirla tan sdlo a lo que en sentido riguroso y estricto pudiera implicar,
es decir, al inmediato v actual derrumbamiento o destruccidn, total o parcial,
de 1a obra, sino a un mas amplio y lato contenido del arruinamiento, extensivo
a la estimacidn de tan graves defectos de construeeion que hacen temer la pro-
xima pérdida de la misma, si inmediatamente no se sustituye, como impropia
e inGtil para la finalidad a Ia que se destina”. Se excluye, por tanto, ¢l caso
de mna pérdida parcial que no afecte a Ia subsistencia de la cosa y que Mu-
cins Scaevnla nretende incluir.
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supuestos concretos que se contemplan en otras legislaciones, v ello
sin los inconvenientes de una enumneracion taxativa (173).

Iin ia doctrina extranjera, al relacionar esta norma con la regula-
cion de los vicios en el coutrato de obra, se discute si los vicios cau-
santes de la ruina han de ser vcultos o pueden estar manifiestos en el
momento de la entrega v recepcion de la obra (170). Para nuestro De-
rechio, al desvincular el articulo 1.391, parrafo 1.0, de toda relacion con
el contrato de obra, considero irrelevante la distineion referida, de ma-
uera ue el contratista y el arquitecto responden ante terceros, autgue
la ruina fuese va manifiesta en el momento de la entrega y recepcidn
de la obra por el duefio.

Cumplidos los presupuestos indicados. la obligacién de indemmni-
zar se extiende o todo dafo causado por la ruina de un edificio, tanto
a lus personas (vida, integridad) como al patrimonio. la jurispruden-
c1a acepla una nocidn muy amplia del dafio indemnizable (177).

¢)  La culpu

1 parrafo 1.0 del articulo 1.591 es una aplicacion de la norma ge-
neral del articulo 1.902: por ello, aungue no se diga expresamente, se
requicre Ta culpahilidad del contratista v del arquitecto, Se responde
por una actuacién culposa o negligente desarrollada a proposito de la
edificacion de un inmueble, pero cuyos resultados no se manifiestan
de momento. sino en un tiempo posterior que la lev fija en un maximo
e diez afios.

i exclusion del caso fortuito v de la fuerza mavor aparece con
claridad en los precedentes romanos v espafioles del articulo 1.391,
se aceptod sin discusién por la doctrina del siglo xix y es la opinidn
mas autorizada en la doctrina extranjera (178). También se excluven

(175) Cfr. en Resixo, op. cit, p. 286 ss., los problemas de interpretacion
suscitados en el Derecho italiano por las nociones legales de ruina total y par-
cral. peligro de ruina y defectos graves, contenidas en el articulo 1.669 del Co-
digo civil de 1942,

(176Y  Predomina en la doctrina la opinidn de que la norma sbélo se re-
fiere a los vicios ocultos, Cfr. RouasT, op. cit, p. 194; Rusivo, op. cit,, p. 294 s.

(177 En la s. de 20 abril 1915 se obliga a indemmizar las pérdidas causa-
das por la destruccion de la maquinaria y otros utensilios de la empresa textil
instaluda en el local siniestrado, las derivadas de la inutilizacién de la materia
prima almacenada, las producidas por el deterioro de los tejidos ya elaborados,
las ganancias dejadas de percibir durante la paralizacién de la fabrica, vy los
gastos de desescombro; la sentencia del Supremo razona especialmente la pro-
cedencia de estos dhltimos, argumentando sobre los articulos 1.106 y 1.107 del
Codigo civil. En 1a de 19 fehrero 1959 se reclama por la titular arrendaticia
Tos dafios y perjuicios por desplome de la techumbre del edificio que ocupa, y
la sentencia condena al abono de una indemnizacién y a reponer la techumbre
en el estado anterior al derrumbamiento. Habrd que tener en cuenta, ademés,
fos dafios cnumerados en el articulo 1.908, al que sc¢ remite el 1.909.

(178)  Eu la Constitucidn de Graciuno, Valentiniano v Teodosio se decia:
“exceptis tamen his casibus qui sunt fortuiti”; la Ley 21, tit. 32, Partida 3.,
Jnalizaba asi: “Trueras ende, silas Iahores se derribasen por ocasion, asi como
por terremoto, o por rayo, o por grandes avenidas de los rios o aguaduchos,
o por otras grandes ocasiones semejantes destas.™ Gregorio LoOprz, op. et loc.
cit., p. 740, comentaba: “Unde in dubio, si non constet de casu fortuito ex quo
cpues, corrulf, el quod alias accidit sine sua culpa, tenehitir maaister mtva dicitom
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las causas sobrevenidas con posterioridad a la construccién; asi, si el
dictamen pericial demuestra que la finica cattsa de la ruina estriba en
la falta de las reparaciones necesarias, entrard en aplicacién el articu-
lo 1.907 (179).

Lo que ocurre es que el parrafo 1.0 del articulo 1.391 viene a esta-
blecer una presuncion furis tantum de culpabilidad en el contratista y
en ¢l arquitecto. Arruinado un edificio v demostrado por una sumaria
investigacion yue la ruina ha obedecido a vicio de la construccion. la
ley presumie ki culpabilidad del contratista, o bien lu del arquitecto si
se debe a vicio del suelo o de la direccidn; esta presuncién, que viene
a fortalecer la postura procesal de los perjudicados, se fundamenta en
el interés publico que inspira esta norma y en la dificultad de la prue-
ba si. conforme a las normas generales de la responsabilidad extracon-
tractual, correspondiese al actor Ia carga de la prueha de Ta culpa del
autor del daifio.

En Ia Lev 21, Tit. 32, Partida 3. va se encuentran rastros de esta
presuncion legal al decirse: “'I2 st por aventura la labor que fuese fe-
cha de nuevo se derribase, o se moviese ante (ue se acabase, o quince
afios despudés que fuese fecha, sospecharon los Sabios antiguos que por
mengua, o culpa. o por falsedad de aquellos (ue eran puestos para fa-
zerlas, aconteciera aquel fallezimiento™ ; lo cual se corrobora por la
interpretacion o comentario de Gregorio Ldpez (180) v de Ta doctrina
del siglo xix (181).

La doctrina espafiola moderna no es unanime en este punto, Man-

tempus.” En el mismo sentido: VIiceNTE y CARAVANTES, op. cit. 1I, p. 329; SAN-
cHEZ y MoLiny, op. cit. 1, p. 470; Escricugr, Diccionario cit., s. v. Arquitecto;
T.aserna v MoNTALVAN, op, cit. II, p. 300. En la doctrina extranjera: RiperT-
BouraNGeR, op. cit. I1, p. 938; Mazravp, op. cit., p. 1129; Rovast, op. cit,
p. 190; RusiNo, op. cit., p. 289 ss.

(179) Savom ANTEQUERA, op. cit., p. 51, se ocupa de los casos en que ¢l
propietario puede dirigirse contra los poseedores del cdificio (usufructuarios o
habitacionistas, arrendatarios) para reclamarles lo que hubiera satisfecho por
culpa de cllos, e incluso plantea el problema de si el comprador podra dirigirse
contra el vendedor cuando la ruina ocurre poco tiempo después de la compra,
llegando a la conclusién de que la doctrina de los vicios ocultos es aplicable
aqui, siempre que la ruina se produzca antes de transcurrir los seis meses desde
el dia de la venta, sosteniendo que dehe presumirse, con presuncién furis tantum.
que €] vendedor conocia los vicios cuando la ruina ocurre dentro del plazo indi-
cado, A juicio de Santos Briz, op. cit., p. 339 s. el art. 1.907 se basa en Iu
idea de la responsabilidad por riesgo, estimando que “Aunque ello indigue ten-
dencia de responsabilidad subjetiva, deberian mencionarse al lado del propietario
otras personas (como usufructuarios, arrendatarios, ctc.), cuya relacién de hecho
con la cosa, al igual que ocurria en Derecho romano y en algunos Derechos
modernos, justificaria la responsabilidad. sin perjuicio de las acciones entre po-
seedores mediatos o inmediatos o entre titulares del derecho de dominio y de
otros limitativos del mismo.”

(180) Gregorio 1.OPEZ, op, cit.,, p. 449, resume asi ¢l texto de la citada ley:
"ST ditra 15 annos postquain esse factum acdificium demolitur, pracsumitur ar-
tifieis culpam destructum...”

(181) Benito GuritrrEz, op, cit. TV, p. 473; Escricne, s. v, citada; ArrA-
zoLa, Enciclopedia cit., s. v. Arrendamiento, dice: “Ta presuncibn que contra
€] ha cstablecido la ley, le impone el deber de 1a prueba.”
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resa (182) la niega decididamente, aunque sin profundizar en la cues-
tion; Mucius Scaevola (183) la afifma de una manera vacilante, y sélo
Salom Antequera acepta la doctrina de la presuncion de culpa con re-
ferencia a la responsabilidad del propietario ex articulo 1.907 (184), la
cual presenta idéntica estructura y naturaleza que la del articulo 1.391,
parrafo 1.°.

Como dice Rubino (183), con referencia al articulo 1.669 del Co-
digo italiano vigente, Ia ley se ha preocupado de evitar un posible equi-
voco, v ha querido esclarecer que no obstante la larga duracién de la
responsabilidad, ésta solo puede derivar de causas originarias y no de
causas sobrevenidas, pero probado el hecho dafioso, es decir, la ruina,
la culpa del empresario se presupone ; la bondad de la ejecucion se juzga
por sus resultados, si la obra se arruina o es defectuosa, ello significa
que no se han empleado la diligencia y pericia debidas. Siguiendo a
Bonet Ramén (186), hien puede afirmarse que la construccién defec-
tuosa es viciosa de por si, denunciando la culpa o negligencia de su
autor.

En la practica, sin embargo. el demandante no se contentard con
Ia prueba del dafio ocasionado por la ruina, sino que tratard de justi-
ficar pericialmente Ia culpabilidad del o de los demandados para salir
al paso de la prueba contraria que intenten éstos. A\l demandado, sin
embargo, no le hastara con probar que actué con la dehida diligencia
v pericia, sino que tendrda que aducir v demostrar hechos positivos, o
sea, que la ruina se debid al caso fortuito, o al empleo de una técnica
corriente y normal en la época de la construccion. que sélo posterior-
mente se revela insuficiente o imperfecta (187).

dy Duracién de la garantia.

Si Ia actuacién culposa o negligente ha de retrotraerse a Ja época
de la construccién, el dafio; para ser indemnizable, ha de producirse
“dentro de diez afios contados desde cue concluyd la construccion™.

(182) Mangresa, op. et vol cit, p. 757: “El art. 1.591 no establece una
presuncién de culpa contra el contratista ni contra el arquitecto por el mero
hecho de que el edificio se arruiny dentro del plazo durante el cnal son éstos
responsables, pues siempre tendrd que demostrar el duefio que la ruina ha tenido
lugar por vicio del suelo o de la direccién, si quiere dirigir su reclamacién
contra el arquitectn, o por vicios de construccién o incumplimiento de las con-
diciones del contrato si va a entablar sus acciones contra el contratista.”

(183) Mucius ScarvoLa, op. et vol. cit, p. 96: “Sin contener el art. 1.591
tna presuncion declarada por modo expreso, tiene ambiente presuntivo... cuando
no sea factible afirmar la causa de la ruina, hay que presumir que por la misma
naturaleza de la cosa arruinada la causa del hundimiento no pudo ser otra que
¢l vicio de construccién.”

(184)  Satom ANTEQUERA, op. cit., p. 42: “La responsabilidad del propietario
de un edificio estd fundamentada en la presuncidén de culpa, y forzoso es reco-
nocer que tal presuncién es razonable y fundada, porque el propietario de un
adificio tiene of deber de conservarlo en buen estada, hacienda las reparaciones
necesarias,”

(185} RusiNo, op. cit,, p. 290 s,

(186 Boner Ramon, Cédigo civil comentado cit., p. 1266,

(187) Supuestn que admite también Ruvnpinn, op. cit,, p. 203
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Anteriormente hemos visto como la razon de ser del articulo 1.391 es
precisamente la de determinar Ja duracion de la garantia (188).

El Derecho romano establecié un plazo de quince afios, que fu¢
conservado en las Partidas, pero que el Proyecto de 1831, siguiendo el
precedente francés, reduju a diez afios, el cual ha pasado al Codi-
go (139). Algunos autores, guidndose por la brevedad de los plazos
para hacer efectiva la garantia por vicios ocultos en la compraventa,
critican lo que consideran duracion excesiva (190); pero si se tiene en
cuenta el verdadero fundamento del mismo, parece razonable: los sets
meses que sefiala el articulo 1490 parecen insuficientes para que se
manifiesten los defectos de construccion o los vicios del suelo o de la
direccion.

De conformidad con la lev 21 (“quince afios después que fuese
fecha’) que seguia el precedente romano (Cusqie ad annos quindicim
alv opere perfecto™), sefiala nuestro Codigo el punto de partida de i-
cho plazo en la conclusion de la construccion. Se apartd. con ello, del
modelo francés, que no lo indicaba, prevaleciendo en lu doctrina Ia
opinién de que dicho plazo se cuenta desde la recepeion (191). orien-
tacion que fué seguida por Garcia Goyena (192).

Al deshigarse el comienzo de la responsabilidad de la efectiva eje-
cucién del contrato, parece acentuiarse su naturaleza de responsahilidad
extracontractual. No es un plazo de prescripeion ni de caducidad, sino
¢l término final de una relacion de derecho sustancial (193).

¢) lLa duraciéon de la accion.

Iista cuestién es una de las cruciales en la interpretacion del ar-
ticulo 1.391. Para los autores yue defienden el cardcter contractual de
la accién de responsabilidad fundamentado en el mismo (Manresa, Mu-
cius Scaevola, e Buen, Valverde), en defecto de una norma especial.
se ha de aplicar el plazo de quince afios de prescripcién de las acciones
e no tienen otro sefialacdo en la ley. Traviesas, en cambio, lo hace
coincidir con la duracion de la garantia, aceptando con ello la doctrina
francesa predominante. Bonet Ramén dice que la prescripeién de la
accion contra ¢l constructor o el arquitecto dura diez afios, sin que
se aclare si es un plazo coincidente con el de duracion de la garantia.
o es distinto. v e este caso cudl es el punto de arranque del mismo.

(188) Lo proclamaba ya Lavrext, Courg clementaire de Draif ciedl cit. 1L,
p. 534, con referencia al art. 1792 del Cédigo francés.

(189) Para Tarcon, Cédigo civil espaiiol IV (Madrid, 1899), nuestro Co-
digo ne ha hecho mis que seguir en este punto ¢l dictamen del mayor nfimero
de Cuerpos legales extranjeros. Segim SANCHEz RoMAN, Estudios de Derccho
civil ¢ IV (Madrid, 1899), p. 794, la regulacién del Cédigo civil en materia del
contrato de obra “en general guarda hastante conformidad con ¢l Derecho an-
terior de Castilla™, del que se aparta cn la fijacion del plazo de diez afios.

(190y Manwresa, op. et vol. cit, p. 754 Mucnrs Scarvona, op. et vol,
cit., p, 87.

191y Rouast, op. cit, p. 203.

(192) Garcia Govena, op. et vol. cit,, p. 484,

(193) Rusino, op. cit. p. 302, Dicho plazo no es susceptible de suspension
ni de interruncion,
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No cabe duda que la aplicacion del plazo de quince afios hace man-
tenier por demasido tiempo en estado de pendencia la liquidacidn de
las consecuencias juridicas de la ruina; mientras que hacer coincidir
el plazo de duracidn de la accion con el plazo de garantia conduce a
la comsecuencia poco eguitativa de que el perjudicado tendrd u su
disposicion un plazo variable, que serd el miximo de diez afios cuando
la ruina ocurre inmediatamente después de la conclusion de la obra,
v que sera minimo si acaece en las postrimerias de dicho periodo legal,
pudiendo ser nulo si el edificio se derrumba la vispera de cumplirse el
mismo. f.a jurisprudencia no ha tenido, que sepamos, oportunidad de
pronunciarse sobre la cuestion.

Por mi parte, entiendo que el problema tiene ficil solucion si sc
concibe como de naturaleza extracontractual dicha responsabilidad, y
se aplica, en consecuencia, al plazo de un afio que establece el articu-
lo 1.968, 2 (194); en virtud de esta prescripeién corta, el periodo de
pendencia del ejercicio de la accién contra los presuntos culpables es
mas razonable, ya que una vez producida la ruina deutro del periodo
legal, no serd necesario esperar a que transcurra éste integramente
para que empiece a correr el plazo de prescripcién, Pero el punto de
arrangue de ésta 1o se coloca en el momento de produccién del dafio,
sino —de conformidad con el articulo 1.968, 2.°— desde que lo supo
el agraviado, conocimiento que debe extenderse también a la persona
del culpable, pues de otra suerte no puede interponerse la demanda.
La apertura del sumario interrumpe la prescripcidn, v por ello I
sentencia de 12 de mayo de 1960 aplica el articulo 1.9G9 a un supuesto
en que se siguié sumario, razén por la cual la accidén civil no podia
ejercitarse hasta que se declard extinguida la accién penal.

f La indemnizacién de dafios v perjuicios.

La formula del articulo 1.591 —“responde de los dafios y perjui-
cios”’— es idéntica a la del articulo 1.101, que regula el incumplimien-
to de obligaciones contractuales, y coincide asimismo con la del ar-
ticulo 1.902 para la responsabilidad aquiliana, segtin la constante in-
terpretacion jurisprudencial, pese a que este precepto hable solo de
“reparar el dafio causado”. Antes expuse que en la interpretacién de
aquélla se sigue wna amplia concepcion del dafio indemmnizable. TEn
realidacd. el Gnico problema que planten la doctrina es Ia posibilidad

(194)  En ¢l mismo sentido que el texto SALOM ANTEQUERs, op. cit, p. 69 s.

El texto literal del art. 1.909 parece, a simple vista, contradecir la opinién
aqui sustentada y apoyar la defendida por Traviesas. En efecto, dice dicho ar-
ticulo: “Si el dafio de que tratan los dos articulos anteriores resultare por
defectos de construccidn, el tercero que lo sufra s6lo podra repetir contra el
arquitecto o, en su caso, contra el constructor, dentro del tiempo legal.” La
desafortunada redaccitn de este precepto parece impedir ejercitar Ia zecién después
de transcurrir los dicz afios del art. 1.591. Pero semicjante interpretacion me
parcce inadecuada: 1.°) Porque st finalidad es simplemente de remision y 1o
normativa. 2.°) Porque figura dentro del capitulo dedicado a las acciones que
nacen de culpa o negligencia, todas las cuales estin sometidas a la preseripeion
anual; y 3.) Porque admite up sentido mas adecuado entendiendo que se ha
querido decir: "siempre que aquél se produzea dentro del tiempo legal”.
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de la reparacion in nafura de los dafios causados por la raina del
edificio.

Se han sefalado, en general, los siguientes inconvenientes de la
reparacion in natura (193): 1.") que no es posible cuando se trata de
cosas especificas destruidas o desaparecidas en virtud det hecho da-
floso; 2.°) que puede significar para el deudor un sacrihcio extraor-
dinario, desproporcionado con la gravedad del hecho dafioso; 3.) que
110 perinite tener en cuenta las variaciones determinadas por el curso
hipotético posterior a los hechos; 4.2) que tratindose de cosas usadas
originn los dificiles problemas de la “deduccidn de viejo por nuevo™
5.2) que puede ser perjudicial a los intereses del acreedor cuando se
trata de prestaciones personalisimas, pues el autor del dafio no parcee
ser el mas indicado para repararlo; 6.7) que no es posible cuando se
trata de reparar el “lucrmm cesans’; 7.°) que puede ser insuficiente
cuando en el periodo intermedio se vio privado del uso de Ia cosa,
debiendo complementarse entonces con una indemnizacion en dinero,

La mayoria de las objeciones anteriores pueden tener aplicacion al
supuesto del articulo 1.591, lo cual hace opinar a algtn autor (190)
que el resarcimiento del dafio es la tnica forma utilizable de reparacion
del perjuicio causado.

Fn mi opinidn, las razones para excluir en todo caso la reparacion
“t1 natura” no son decisivas: Los Tribunales estaran facultados para
condenar a la reposicion de las cosas al estado anterior a la ruina
sienipre que ello sea posible; solucidn que fué aceptada en nuestro
Derecho histérico y por la doctrina tradicional (197), y que también
sigue la jurisprudencia actual (198). Ln tal caso la sentencia reves-
tira Ia formula de condena a una obligacién de hacer. De no ser po-

“vible la reparacién in natura, la sentencia contendrda la condena a iu-
denmizar los dafios y perjuicios.

(195} Santos Briz, op. cit, p. 254.

(196) RuBINO, op. cit., p. 297. Este autor examina las razones por las cuales
no cabe en este caso aplicar los otros tres remedios previstos en el art, 1.668 del
Cédigo italiano vigente para el caso de que la obra tenga vicios. En particular
sostiene que el duefio no puede pretender que el empresario reconstruya o re-
pare directamente ¢l inmuchle, sobre todo por razones de orden practico, ya
que al caho de diez afios puede haber trasladado a otro sitio el centro de su
actividad, o haberse retirado del trabajo.

(197) La Ley 21 decia: "E por ende, c¢llos e sus herederos son tenudos de
refazerlas a su costa.”

Para SAncurz peE Morina, op. cit, p. 470: “Si la obra se derribase o mo-
viese antes de acabada o quince afios después, el constructor o sus herederos
estin obligados a rehacerla, a no ser que la ruina proceda de caso fortuito.”
EscrichE, Diccionario cit. s. v. Arquitecto, dice: “El arquitecto o su heredero
estd obligado a repararla o levantarla de nuevo a sus expensas, o bien a devol-
ver el precio, ademds de resarcir los dafios y perjuicios.” A juicio de LasErNA
y MoONTaLBAN, op. cit. 1I, p. 300: “o bien la obligacion del maestro alarife a
demolerla, o a repararla a su costa y a satisfacer ademdis los dafios y perjuicios”.

(198 La S. de 19 febrero 1959 condena a rehacer una cubierta derruida;
ta de 20 noviembre 1959 condena a deshacer una solera de hormigdn mal cons-
truida y a rehacerla de nuevo; en ambos casos se condena, ademéas, a indemni-
zar los dafios y perjuicios.
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¢) Limitaciones convencionales de esta responsabilidad.

La admisibilidad de las clausulas Hmitativas de esta responsabili-
dad es objeto de controversia en la doctrina extranjera (199). Para
nuestro Derecho, v dado el interés ptiblico que estd en la hase del pa-
rrafo 1.0 del articulo 1.391, entiendo que seria nula la renuncia antici-
pada a exigir esta responsabilidad (art. 4. del C. ¢.) (200). En cam-
bio, una vez ingresada la accion en el patrimonio del perjudicado, es

renunciable.

Cy 1A ACCION “EX CONTRACTU™ BASADA EX EL PARRAKO 2°
NEL ARTICULO 1,391

Salvo la interpretacion desenfocada de Mucius Scaevola (201), hen
puede atirmarse (ue la doctrina espafiola ha prestado muy escasa, por
no decir nula, atencion al segundo parrafo del articulo 1.591. He aqui
su texto literal.

“Si a causa fuera la falta del contratista o las condiciones del con-
trato, In accién de indemmnizacion durara quince afios.”

Hay que observar que la adicion de este parrafo constituye una
originalidad del Cédigo espafiol. que no aparece en el articulo 1.532
del Proyecto de 1851 v que no tene semejante en el Derecho com-
parado (202). Pero tampoco la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha marcado suficientemente las diferencias respecto de la accidn regu-
lada en el primero,

ara interpretar debidamente su sentido. hay que tener en cuenta
que dicho segundo parrafo consfituye una oracién elidida que debe
completarse con el primero: asi, la frase completada podria ser: “Si
la causa de la ruina del edificio fuere la falta del contratista a las
condiciones del contrato, Ta accion de indemmnizacion durard quince
afios.” )

No resultard facil interpretar esta norma, sobre todo si se la com-
para con la del parrafo 1.° [.o primero que se echa de ver es que aqui

(1993 Para Dexwrrs, Precis de drolt civile belge cit. 11, p. 662: El duefio
no puede renunciar a esta responsabilidad, ni en el contrato de empresa ni en
el momento de la recepcién, y tampoco puede abreviar el plazo de duracién de
la misma, Segln Rotasr, op. cit, p. 201 ss, tales clausulag de irresponsabilidad
no son validas en principio. En cambio, RuriNo, op. cit,, p. 350 ss., entiende
que, al ser privada, la responsabilidad ex art. 1.669 puede ser modificada con
clausulas expresas del contrato de empresa, o con pactos stcesivos, y que asi-
mismo el término de duracién de la responsabilidad puede ser abreviado o pro-
longado en idéntica formw: y hay que veconocer que tal opinidn estd mas de
acterdo gue las anteriores con la respectiva concepcién de la naturaleza de esta
responsabilidad.

(200) Mucivs Scarvora, op. et vol. cit., p. 98 s, considera que tal renuncia
seria immoral,

(201 Para cste autor no hay, en realidad, un régimen diferente entre la
accion contenida en ¢l primer parrafo y en el segundo, ya que ambas tienen una
duracion de quinee afios: con ello se confunde su respectiva naturaleza (cfr. Mu-
CIUS SCAEVOLA, op. ¢t vol. cit, p. 103 ss).

(202) Un lejano parecido puede verse con ¢l § 1.167 reformado del Coddigo
civil austriaco.
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10 se menciona al arquitecto; y, sin embargo, si la causa de la ruina
fué el incumplimiento por éste de las condiciones pactadas parece que
la accion del perjudicado ha de durar también el mismo plazo. Por
otra parte, dicho plazo de yuince afos es el de preseripeion de lus
acciones personales que no lo tienen sefialado especial (art. 1.964), de
donde resulta que este segundo parrafo sefialaria la regla general
frente a la especialidad del primero.

Al hablar de “condiciones del contrato™, parece claro que se utiliza
un térnino no téenico (igual gue en el art. 1.509, 32), con ol que
quiere aludirse al pliego de condiciones del contrato de obra. Se tra-
taria, por tanto, de un incaumplimiento cualificado del contrato, y en
tal sentido dicha norma vendria a ser una aplicacion tipificada del ar-
ticulo 1.101. Hablo de incumplimicento especiiico; no hastarfa cual-
quicr clase de incumplimicento, sino el cualificado por su resultado, es
decir, por haber originado la ruina del edificio construido: pero dicha
ruina hin de provenir, precisamente, de la falta del contratista a las
condiciones del contrato (203).

. doctrina tradicional (204) sostiene que la responsabilidad  del

comtratista cesa después de Ta recepeion de Ia obra por el duefin. I
segundo parrafo del articulo 1,391 viene a contradecirla. ¢ Se encuen-
tra recogida aqui la doctrina sobre los vicios en el contrato de obraz
Si asi fuera hay que convenir en que la terminologia no es muy clara
v que Ta regulacion es insuficiente. ; Podria verse aqui una aplicacion
de Ta resolucion por incumplimiento de las obligaciones Dilaterales? 1is
poco probable, pues para nada se habla de la resolucion del contrato,
y i fmicamente de indemmizacion.
Tixaminando la escasa jurisprudencia recaida en torno al articu-
lo 1.391 se llega a la conclusion de que los Tribunales, aunque yon-
fusamente v sin establecer las debidas distinciones, aplican con fre-
cuencia el segundo parrafo de dicho precepto.

T Ia sentencia de 20 de abril de 1915 (reclamacion del duefio
contra el contratista) se dice: “Que invocada en la demanda la con-
travencion contractual a que se relieren los articulos 1.091 v 1.101 del
Codigo civil v estimada la misma en la sentencia recurrida. ésta hace
aplicacion acertada del articulo 1.909 que alude al 1.907 dnicamente
para determinar a qué dafios se reliere, y del articulo 1.391 que fija
Ta responsahilidad del contratista de una obra... siempre que deba
atenerse a condiciones estipulades. y resulta indudable que estos pre-
ceptos legales se ajustan al caso del pleito, va que el recurrente cons-
truy6 por contrato ¢l edificio origen de la litis para el efecto v hajo
las condiciones que los contratantes estipularon, v la ruina se ocasiond

.

(203)  En este sentido, ¢l art. 1,591 vendria a establecer wna triple clasifi-
cacim de las causas de la ruina del edificio, Ahora bien, ;cabe alguna vielacion
del pliego de condiciones que no suponga al misnio tiempo un vicio de la cons-
truccion’?

(204)  Ya lo hacia notar MaNresa, op. et vol. cit, p. 753: “Del estudio de
los artictlos 1,580 v 1,500 parcee deducirse que la responsabilidad del arrenda-
dor cess una vez entregada Ia obra, salvo ol caso especial previsto en ol art, 1.591."

10
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por defectos de In comstruceion, segim todo ello da como probable Ia
Sala sentenciadora.” L invacacion del articulo 1.101 v la alusion a
las condiciones pactadas hace pensar que la norma aplicada es la del
segundo parrafo, pero esta interpretacion se desniiente con la cita del
articulo 1.909..

Iin la sentencia de 17 de junio de 1930 se contempla una reclama-
cidn del duefio dirigida simultineamente contra el contratista y el ar-
quitecto: pero mientras se estima esta Ultima, se rechaza la primera
en atencidn a que “no se ha demosirado que se hubicra incumplido el
contrato por la repetida Sociedad al construir ¥ montar bajo Ia cons-
tante inspeccion del arquitecto, autor del provecto v director de toda
Ia obra., la cubierta metalica”. Se declara, ademds, que la causa del
handimiento no fué un vicio de constriccion, sino que tuvo su origen:
en el proyecto v en fa falta de cdleulo del director de la obra. Fn la
argumentacion del Supremo se¢ maneja indiscriminadamente el primero
v el segundo parrafos del articulo 1.591.

Tin la sentencia de 5 de mayo de 1961 (reclamacion del adquirente
del edificio contra el contratista, el arquitecto y el aparejador) se dice
que el articulo 1.591 no es sino una especificacion del articulo 1.101:
lo cual sélo puede predicarse con exactitud de su segundo parrafo, ¥
en modo alguno del primero cuando se exige responsabilidad al arqui-
tecto v al aparejador.

arece que puede afirnurse con certeza que el legistador ha que-
rido distinguir claramente los dos tipos de responsabilidad y las accio-
nes a que respectivamente dan origen. La del primer parrafo es de
naturaleza extracontractual y se sufre frente a torlos los perjudicados
por Ia ruina. La del segundo es puramente contractual y difiere de
aquélla por los’ sujetos activa y pasivamente legitimados para ejerci-
tarla, por el plazo de ejercicio y por su renunciabilidad. Lo objetable
es, sin duda, Ja reunién de normas tan dispares en un <olo precepto.

In principio, legitimado para utilizar Ia accién cx parrafo 2.
s61o 1o esta ol duefio de la obra: pero —siguiendo la orientacion doc-
trinal y jurisprudencia mayoritaria— parece que también hay que ad-
mitir al adquirente del edificio, por actos inter vivos a titulo singular.
Por hasarse en el interés privado, es una accidn renunciable anticipa-
damente, salvo el caso de dolo (art. 1.102). Il plazo de quince afios
comenzard a correr a partir, no de la ruina, sino del {ncumplimiento
del contrato; al ser de prescripcion verdadera, es susceptible de inte-
rrupeion. Tl contenido de la indemmizacion se regulard por el ar-
ticulo 1.106 y coucordantes {205).

(205) DTese a la importancia de la contratacion de obras ptiblicas en la
materia aqui estudinda, no arroja mucha Tuz el Derecho administrativo. Es cierto
que con cardeter general el art, 65 de la Ley de Administracion y Contahilidad
ordena que “las disposiciones y normas del Derecho comin scrin aplicables
como derecho supletorio para resolver las cuestiones a que pueda dar fugar a
interpretacién y cumplimiento de los contratos administrativos que no puedan
ser decididas por aplicacion directa de los preceptos del presente capitulo (se
refiere al cap. V, modificada por Ley de 20 diciembre 1952) y de las disposi-
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cicues complementirias de la contratacion adininistrativa™, Perv la cuestion de
lus vicios ¥ delectos de las obras aparece regulada en el Pliego de condiciones
gemerales para la contratacién de obras puiblicas, regulado por el Decreto de
13 marzo 1903; se distingue entre recepcién provisional y recepcidén definitiva
de las obra~: durante ¢l plazo de garantia —inferior siempre a los diez afios
del art. 1.391 del C. c.— el contratista queda sujeto a responsabilidad por vicios
v defectos de la obra: pero una vez transcurride diche plazo, v si se encuentran
las obras en perfecto estado de conservacién, se daran por recibidas y quedara
¢l ¢ ~tratista relevado de toda responsahilidad respecto de ellas (art. 63 del
PPHese de condiciones generales).

l.a jurisprudencia contenciosa administrativa tiene declarado en la S, de
27 ukuno 1962 que la aparicion de defectos en las obras anfes de lu entrega
depinitiva da derecho a la rescision del contrato y a la pérdida de la fianza con
mdemnizacion de los dafios y perjuicios. En el supuesto contemplado por la
S, de 13 tebrero 1958 parece que los desperfectos se debieron a la falta de con-
servacion por parte del Ayuntamiento de la escuela edificada, y aunque habia
un problvma de falta de la recepeidon formal de la obra por culpa del propio
Ayuntamicnto, se declara a mayor abundamiento que “ni por otra parte es ad-
wisible que pueda la Administracion, después de fijar en el pliego de condicio-
iwn un plazo cierto de garantia, prolongarla indefinidamente a voluntad suya,
hecierdo, como ¢n este caso ¢l Ayuntamiento de H., responsable fnico al con-
tratista de desperfectos sobrevenidos cuatro afios y medio después de recibida
provisionalmente por la Corporacién y pasados diccinueve meses después de
inangurado ¢l edificio, durante cuyo tiempo descuidéd ella la conservaciéon debida ™.
Pero ne doia de sorprender la negativa, por parte de la jurisdiccién adminis-
trativa, a @ licar el art. 1.591 C. c. que se contiene en la S. de 9 noviembre 1954:
»Completada la ejecucidn del contrato administrativo mediante la aceptacién y
reeibo de la edificacién por la entidad oficial... quedaron caducadas todas las
facultades que a la Administracion, como contratante, pudieran corresponder por
virtud de Ta estipulacion, y carecid de atribuciones para imponer responsubilida-
Ges al contratista v para disponer de su fianza, ya que la accidn para reclamar
o supuestos duiios v perjuicios cs de indole puramente civil v sélo pucde cjer-
citarse ante los Tribunales de Justicia en ol juicio correspondicnte...”.
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L. NOTAS CBHICAS

I. «Panorama del Derecho eivils

Juan VALLET DE GOYTISOLO. Un voiumen de 312 pags. Barcelona, Casa
editorial Bosch, 1963.

He aqui un libro de deficil clasificacion. No es un manual al uso: una reduc-
cinn microscopica de Jos institutos contemplados nicrosecdpicamente on los gran-
des tratados; no es tampoco ma introduceion, pues on &1 tienen cabida, practi-
amente, todos los institutes del Derecho civil: no es ui siquiera meramente
una obra de Derecho civil, pues se inicia durante mn buen niimero de paginas
con la consideracion de problemas generales a todas las ramas del Derecho. Es
algo distitito, nuevo en muestro pais, v oen todo caso v osin discusion posible,
excelente.

Yo creo que el titulo orienta bastante sobre la naturaleza de la obra. Un
panorama, en sentido subjetivo —es decir, una vision panoramica—, contiene pri-
nieros términos y profundidades; cosas que se aprecian en sus detalles, v leja-
nias que se funden en un conjunto. Pero mas qte panorama, yo llamaria a este
libro vision panoramica. Pues una vision panordamica exige un ohservador, y da
mayor motivo para explicar, junto a la zona observada, los alrededores en que
se encuadra.

Ademds, ol resultado de la contemplacién no es, exactamente, lo gie ocurre
en la naturaleza, cuyas formas, fraducidas por ¢l pintor en el lienzo a nuevas
imagenes vistales, adquieren valores v significados diversos, dependientes del
ojo que vio y de la mano que pintd: cada objeto puede expresarse plasticamente
de mil maneras distintas y encerrar en si mil mensajes diferentes.

Ocurre 1o mismo al traducir en palabras, fuera va del dominio de Ta plastica,
tanto ¢l sujeto como ¢l objeto, las ideas ahstractas, v en nuestro caso, un sistema
de normas de conducta crmalificadas por su condicion juridica. El dato, ¢s deeir,
la expresion verbal de tales normas y la circtnstancia que las rodea, 1o sHlo
reciben una apreciacion diferente por cada observador, sino que la divergencia
comienza al componer ¢l panorama, que es aqui el modo de vertehrar tales nor-
mas en un organismo complejo y de sitwarlo en ¢l cosmos de Ta vida humana.

Til legista no sale de esa labor relativamente minima de composicion, v se
limita a discernir el sentido conercto de Tas reglas particulares: el jurista recon-
duce esas reglas a s ideas madres, v oon funcion del sistema conjunto trata
de obtener su real significado y delimitar las fronteras de cada tma de aquélias:
pero todavia queda una Gltima tarea, que so6lo piede acometer ol artista de este
ars bont el wequi que es ¢l Derechos Ta de ubicar ese sistema conjunto, referido
a un aspecto de Ia vida, en un cosmos de muy mayores dimensiones: huseando
¢l sentido @ltimo de la existencin v la esencia del propio sistema: definiédndolo



1116 Anuario de Derecho eivil

desde fuera, ¥ sometiendo ol todo ¥ cada una de sus partes 2 las fuerzas de
atracciim v repulsion de los otros sistemas concomitanies g con ¢ compuinen
este ¢cosmos.

Juan VaLLET. cuyos trabajos hasta abora se centraban preferentemente on
muntos coneretos del Derecho civil, ha salido en este libro del stmple cuadro de
fas in~titucivnes para encerrar en un pequeio ndmero de paginas, con ayuda de
une larga expericncia compartida entre el Derecho de los fibros y el Derveho
que ~¢ vive: de sus profundos conoecimdentos del fus civiler de osu formacion
filosética v de su inquictud sobre la razon dltima de fas cosas v en particular
del Dervecho, un sistema en ol que o] Derecho fout courd y el Derecho civil que-
dan sitwados en cuadros mas amplios. v oen ol gue Jas grandes lneas del orde-
naiiento positivo se deserthen en st contingencia, como ung decision del Te-
gislador emtre ctris muchas posibless se explican v eriticen en Tancddn de Tas
circunstancias historicas, ccondmicas 3 sociales, ¥ se coneretan en instifttos cuya
naturaleza ¥ cars cteres perveen siempre micha mayor atencion que los detalles
de Tas singulares normas v los problemas planteados por su interpretacion,

Diebo afadiv gue, a pesar de st peguena dimension material, ne es Ssta wn
b dogmidtica: al contrario, en las grandes ctestiones que planten ol autor
hace desfilar fos puntos e vista v las soluciones de la doctring mas nmuportante.
para quc ¢l lector legue a pereatarse del stafus guaestionis, antes de dar al in-
terrogante planteado unn respuesta conereta.

De una parte la naturalezn de la obra, v de otra la de una nota bililiografica.
no me permiten deseribir aquélla con algim detenimiento: baste decir que ¢l
autor comicnza explicando qué es ¢l Derecho, poniendo en relacién esta nocion
con la de Justicia, con la de Sociedad v con la de Estado; se Tija después en
el origen v fuentes det Derecho y, con mayor detenimiento, en los métodos ju-
ridicos para su interprefacion e integraciom: pasa fwego o estudiar Ta persona
comon sujeto del derecho (con alusiones al derecho subjetivo v los actos y nego-
clos juridicos): ki persona juridica v las cosas (también lax universalidades, ¢l
patrimenio v T sabrogacion real): los derechos sobre Tas cosas: las obligaciones,
ol contrato; el cuasicontrato: la responsahilidad patrimonial universal v las ga-
rantius persomales v reales, dedicando Ta @ltima parte del Hbhro a una rapida ex-
posicién de los rasgos fundamentales del Derecho de familia v de la sucesion
a catira de muerte,

Este libro es una obra de madarez. Varner, consciente, curdadosa, inteligen-
temente, s¢ ha ido haciendn un jurisia completo, cuya exposicion aqui nos re-
cuerda como o jurisprudencia no s61o es fusti of infusii sciencia. sino tanbién
divinarim abque Tnonanarun rerum nofitia, Mas que cualguier otra de sus obras,
s Gsta la demostracion de esa labor callada v constante de autoforma-
cién, que ahory le permite moverse con tal agudeza y agilidad en los mds vi-
rios campos v aspectos del Derecho, v que permite considerarfe hoy como uno
de Jos jusprivatistas mis destacados de nuestro tiempo,

José Tais T.acrvz BerbDejo

Catedrilico de Derecho civil
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2. La compravenla de cosa [ulura en una reciente monografia italiana

En nuestro trabajo, recientemente publicado, La compraventa civii de
cosa futura tDesde Roma a la doctirina europex actual) (1) no pudimos hacer
una adecuada mencidn al magnifico libro de Perlingieri: La compravendita
di cosa futura —la referencia completa del mismo vid. a pie de pagina—
por haber llegado a nuesfiras manos cuando nuestra cobra estaba ya en pren-
sa (2). Por este motivo nos sentimos obligados, yva desde entonces, a dedi-
carle mayor atencion. Nuestro deseo de analizar y comentar muchas de ias
interesantes cuestiones que dicho autor aborda en su obra y a la vez tratar
de evidenciar nuestros puntos de vista frente al autor han rebasado los Ii-
mites de una simple resefia de su libro, tal y como fue nuestra primera in-
tencion, para dar contenido a la presente «nota criticay.

El tema de la compraventa de cosa futura no habia sido iratado con
detenimiento desde la publicacion de otro autor italiano, Lino Salis que en
1935 sacd a la luz su Compra-vendita di cosa futura (3).

Desde la publicacion del nuevo Codigo civil italinno de 1942 que regula
la institucidn en su art. 1472 de una forma que, a nuestro modo de ver,
resulta la 1nas perfecta de las conienidas en los diferenies cuerpos lega-
les (4), era de esperar que, de nuevo, un autor italiano hiciera una revisidn
del problema.

El acierto de llevarlo a cabo ha correspondido a Perlingieri el cual ha
realizado un detenido estudio de la regulacion del nuevo Codigo, asi como
una amplia exposicion y critica de las posiciones de la doctrina en torno al
‘tema. Ademaés Perlinger ha planteado y resuelto, con suma agudeza, en su
libro una serie de nuevas cuestiones que el instituto de la compraventa de
cosa futura plantea en el terreno del Derecho mercantil.

(*) P. PeruinNGieri: [ negosi su beni futuri, 1. La compravendita di cosa
futura. Pubblicazioni della TFacoltda Giuridica dell'Universitda di Napoli Edit, Jo-
vene. Napoles 1962.

(1) Aparecido en Actu Sulmanticensia, serie Derecho, tomo V, ntm. 2 (Sa-
lamanca, 1963).

(2) Asi lo hacemos counstar en nuestro trabajo, cit. supra pag. 186, nota 66.
En él podrin encontrarse, no obstante, unas breves menciones a la posicién de
Perlingieri ante el problema de la compraventa de cosa futura en pags. 186, 189,
195, 196, 204, 206 y 211,

(3) Para otros trabajos y referencias, mas breves, sobre el problema vid. nues-
tra Compraventa civil de cosa futura, cit. Indice bibliogrifico, pags. 225-233.

(4) Supera en este punto el nuevo C. c¢. italiano la concepecién del contrato
‘traslativo o transmisién de la propiedad por el consentimiento heredada en el
anterior de 1865 del Codigo de Napoledn. Establece en su art. 1.472 que cuando
la venta tiene por objeto una cosa futura. la adquisicion de la propiedad se ve-
rificard cuando la cosa exista y si ésta no llegase a existir la compraventa serfa
nula. Cfr, en una mdas detenida exposicion, nuestra Compraventa civil de cosa
futura, cit. pags. 186-191,
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El presente frabajo de Perlingierl aparece como una primera publicacidn
de la obra que el autor inicia bajo el titulo general I regozi su beni futuri.
Comienza en ella por hacer una somera referencia a los origenes de la dis-
tincion emptio rei speratae-emptio spei. Viene a establecer que, en Roma !5).
la distincién emptio rei speratac-emptio spei era una simiple guaestio fac-
ti 6). Si los romanos llegaron a conocer tal distincidn, viene a concluir
en este punto, no se detuvieron en la diversidad estructural de ambos ne-
gocios.

La ripida ojeada que Perlingieri da a las fuentes jur.dicas romanas no
le permite captar la verdadera dimension del problema de la compraventa
de cosa futura en el Derecho romano, asi como la exquisita finura y genia-
lidad de la distincion emptio rei speratae-emptio spei en el pensamiento ju-
ridico romano, tal y como se nos muestra en el texto de Pomponio D. 18, 1,
8 (9 ad Sab.).

A nuestro modo de ver, la compraventa de cosa futura nace en Roma
perfectamente estructurada a iravés de dos tipos, yue se pueden incluir
dentro del concepto genérico de cosa futura: emptio rel speraice y empiio
spet.

No nos dejaron los juristas roinanos, ciertamente, una construccidn teg-
rica exr professo de la compraventa de cosas futuras, pero establecieron las
dos categorias o tipos de compraventa de cosa futura antes mencionados,
asi como la distincidn nitida entre ambos, tal y como se observa en el texto
de Pomponio. La distincion, pues, no es una simple quaestio jocti, comio-
dice Perlingieri, sino que ambos tipos de negocios presentan diferencias fun-
damentales:

a) La emptio rei speratae es una compraventa condicional sometida al
nacimiento del parius o a la produccién de frucius (7).

b) La emplio spei, por el contrario, no encierra condicionalidad, es una
emptio perfecta ub origine cuyo objeto, propiamente es el alea, la spes (8).

En conelusion, en este punto, y contra la afirmacion de Perlingieri, los
juristas romanos no sdlo conocieron la distincion empiio rei speratae-emptio
spei sino gue fueron quienes estructuraron estas categorias contractuales.
en la genial construccion antes expuesia, la cual se mantiene, en el fondo,
en el Derecho actual del continente europeo.

Que en el propdsito de Perlingieri no entraba realizar un estudio del De-
recho romano respecto a la institucién que comentamos es algo que estd de-

(3) De donde arranca, sin ninguna duda, la institucion: vid, nuestra Com-
praventa cipil de coso fufura, cit,, pags. 11-12,

(6) Cfr. PERLINGIERI, op, cit.,, pdg. 5.

(7) D. 18, 1, 8 pr.: “... purtus ef [rucius Jutwri recte cunumtur, ut CUM
EDITUS ESSET PARTUS, {amn tune cuin contractum cssel negotivin wvendi-
tio facta intellegatur, Tn principio sélo la venta de los pavtos o [rufos fufuros
“constitaia una cuiplio rei speratae (expresidn posterior vy certera sintesis de Ia
idea romana).

(& D. 18, 1, 8, 1: “Aliguundo lamen ct sine re cenditio intellegitur veluti cuin
captum piscium vel avium vel misstlivn emitur”,
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manifiesto, mas, precisamente por ello, en nuestra modesta opinién, sobran
en el trabajo de dicho autor, tan meritorio y valioso para el Derecho ac-
tual, esas péaginas dedicadas a hacer una tran breve e insuficiente mencion
de los origenes del instituto en estudio (9).

2ok %

Aparte estas primeras pdaginas criticadas anteriormente, el libro de Per-
lingieri constituye una aportacién fundamental para el Derecho actual en
materia de compraventa de cosa futura. Su obra es ademads especialmente
interesante y valicsa contiene una completisima bibliografia, en particular
de la doctrina italiana respecto al tema.

Iremos destacando de su obra los puntos que nos han merecido mayor
interés y los que nos han sugerido algtin comentario o aclaracion.

Desde las primeras pdginas Perlingieri establece, con todo acierto (10, la
especial importancia del articulo 1.472 del actual C. c. italiano respecto a la
institucion que nos ocupa, si tenemos presente la ausencia de una norma
analoga en las legislaciones de los deings paises de la Europa Occidental (11),

Resulta de gran interés el estudio que Perlingieri hace del concepto y
significado de «cosa futuran en el articulo 1.472 del C. c. italiano. Establece
la distincion: cosas futuras in rerum natura y mon in rerum natura. interpre-
tando en tal sentido los criterios del legislador del actual C. c. italiano. En-
tiende dicho autor por cosa futura non in rerum natura, respecto a la com-
praventa, aquélla que en el momento del contrato atin no tiene una existen-
cia. material; y por cosa futura in rerum natura la que alin no tiene una
existencia juridica-auténoma (12). Dentro de estas ultimas —segun Perlingie-
ri— entrarian, por ejemplo, las res nullius, ya que siendo in rerum. natitra no
tienen antes de la ocupacién, autonomia juridica. En esta interpretacién del
concepto «cosa futuran en el 1472 del C. c. italiano se muestra el fino juris-
ta que es Perlingleri. Su distincion anterior viene a sefialar la ambivalencia
del concepto «cosa futura» para el legislador italiano que —segun dicho au-
tor— veria en él tanto cosas como derechos futuros.

Esta ambivalencia la establece el autor mas precisamente en otro apartado
de su obra (13). Es posible que tal criterio sea el del legislador italiano
en el articulo 1472 del C. c. (14) y en tal sentido nada hay que objetar
a Perlingieri que trata de interpretarlo: sin embarge, en nuestra concep-
cién de la institucidn, fruto del estudio de la linea de formacion histdrica
de la misma, tal distincién no resulta valida para una construccién general
del problema. Creemos que aqui la condicién de futura ha de referirse a la

9y  PERLINGIERI, op, cit., pags., 3-6.

(10)  PERLINGIERY, op. ¢it, piags. 6 v ss.

(1) Eatre los Codigos americanos destacan, por su original regulacion de
la compraventa de cosa fulura el chileno de 1855, ol argentino de 1869 v ¢l me-
xeano de 1928, vid. referencia y critica de las disposiciones sobre ¢l tema de
todos ellos en nuestra Compraventa civil de cosa [utura, cit, pags 174-192,

(12) Vid, PrRLINGIERI, op. cit, pags. 10-17,

(13) Vid. PERLINGIERL, op. cit., pag. 22.

(14) Ya tuvinios ocasion de sefalar nuestra opinion sobre este punto: Coue
pravenia civil de cosa futura, cit., pag. 211, nota 1.
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“cosa” y no al “derecho” de propiedad que se adquirirg (13). A nuestro
modo de ver, ¥ para una solucion general del problema, hav que entender
por cosa futura aquella qile no existe como tal en la naturaleza, pero
hay esperanza de que exista: este ultimo punto nos parece fundamental
ya que una cosa solamente es futura en cuanto hay espveranza de oue
llegue a existir (1é).

Otro punto importante que Perlingieri aborda, com:o el anterior, dentro
del esiudio de lo que denomina «premisas constructivas del vroblemaw», es
la distineidn cosa genérice-cosa futura. Ante Ia pregunta gque se formula
de si una cosa gendérica puede entenderse como cosa futura ol autor res-
ponde, sin dudar, negativamente. En efecto, como muy bien dice Perlingieri,
la futuridad alcanza relieve juridico en ia esfera de la «specificitas o més
precisamente, en la csfera de la «determinabilitan actual de la res (17

Apartados de interés, igualinente, en la obra de Perlingieri, son los re-
ferentes a la distincidon derecho futuro-derecho condicicnal, de las comu-
nes calificaciones de la situacion subjetiva condicionai: derecho eventual,
derecho futuro, expectativa, derechu condicionado y germen de derecho.
El analisis de las anferiores categorias viene realisado de forma sugestiva
y ninuciosa y acompanado de una bibliografia pricticamente exhaustiva
sobre cada punto. En conclusidh y comno solucién al problema central de
estos supuestos (la distincion derecho futuro-derecho condicionado), Perlin-
gieri viene a establecer (18) que la venta de un derecho condicionado no es
venta de un derecho futuro, sino de un derecho presente y actual, de na-
turaleza provisional e instrumental, entendido como derechio al derecho.

De especial relevancia es el problema de la distincion venta de cosa futura
arrendamiento de obra. Para Perlingieri la distincion ha de buscarse
bajo el punto de vista de la causa. En el Derecho moderno, ciertamente,
el problema de tal distincidén se presenta con unos limites més imprecisos
En el Derecho romano, por el contrario, la distincion es clara y a la luz
de ella es como, Unicamente, a nuestro entender, puede encontrarse el ca-
mino seguro para su configuracion en el Derecho actual. No hay problema
respecto a la emptio rei speratae, la configuracion de este negocio es total-
mente distinta del arrendamiento. La emptio spei, por el contrario, presente
una indudable analogia con el arrendamiento de servicios, pero nc puede
confundirse con él. La figura viene estructurada desde Roma como emptio.
Si el vendedor, en el supuesto del iactus retis, no quiere lanzar la red o no

(15)  En este punto PERLINGIERI parcce aproximarse a la tesis de RusiNo:
La compravendite (Milan, 1952), vol. XXITT del Trattato di Diritto civile ¢
commcerciale, divigido por Cicu-Messinco, pags. 145-147, quien distingue en la
compraventa de cosa futura un aspecto objetivo, caracterizado por la no exis-
tencia todavia del objeto en el patrimonio y otro subjetivo, caracterizado por
una especial vinculacion de 1a voluntad de las partes.

(16Y  Fsto por la misia etimologia de futurus = que ha de ser. Mas ex-
tensamente sobre este punto en nmestra Compraventa civil de cosa Futura cit.,
pags. 211-214,

(17)  Op. cit, pag. 18.

(18) Cir. op. cit,, pag. 36.
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quiere entregar lo capturado, responde por Ia accidn de COMPTra, er emp:o.
Por otro lado debe pensarse que no en todos los supuestos de emptio spei
el vendedor debe realizar una actividad, como, por ejermuplo, en los casos
de emptio spei obvligationis o de emptio svei hereditatis (19).

«Fi principio consensualistico y la venta de cosa futura» es otro punto
de interés en el trabajo de DPerlingieri. Ciertamente la institucidn de la
compraventa de cosa futura pone en grave aprieto el sistema de la frans-
mision de prowviedad por el consentimiento que el C. c. italiano, como re-
flejo del de Napoleén en este punto, mantiene; més tambifn es verdad.
como observa Ferlingieri, aue el articulo [472 no deroga tat erineinio
consensualistica, sino que lo salva con gran habilidad (20,.

Respecto a los efectes del negocio, Periingieri entiende que se producen
er rune, aunque no debe entenderse contrardo er nune el negocio (210 o
nos p:o

ce suficieniemente clura csta exposiciin ni del todo cierta. Ei
negocic, segin nuestro criterio, se retroirae una ver venida a ia existencia
la cosa (cumplida la condicion). Hay, pues, una retroactividad oeeneral:
el negociv se entiende realizado desde un principio, si bien ciertos efectus
se producirdn necesariamente er nunc (todos aguecllos que se derivan
de la cosa en si, por ejemplo, la propiedad sobre la cosu) y otros ex tunc
tlos relacionados con 1a obhligacion del vendedor de entregar la cosa. en los
sistemas de traditio, v la responsabilidad por eviccidn. pur ejemplo).

Respecto a la adquisicion de la propiedad para la compraventa de cosa
futura, establece claramente el C. c. italiano, en su articulo 1472, repetida-
mente citado, que se adquirird una vez que la cosa venga a la existencia,
si bien en los casos en que la cosa objeto de la venta no estaba nerice
tamente individualizada o determinada era preciso admitir que la propie-
dad no pasa, sino con la individualizacidn o separacion de la misma (es
el caso de la venta de arboles o de frutos de un fundo). Esto es lo que
Perlingieri denomina «actos de determinacién de la cosa»: a este pro-
posito establece la distincidn entre autonomia juridica de la cosa (aln antes
de venir a la existencia) y la existencia material de la iisma,

Seglin nuestra opinidn, la perfecta regulacién del Cdédigo civil italiano,
en este punto, estd en separar los efectos obligatorios y los efectos reales
en la compraventa. La novedad radica en que estos Ultimos pueden aplazarse,
se admiten los efectos obligatorios «b initio y separadamente, en mo-
mento posterior, los efectos reales.

Hace ver Perlingieri cdmo el nuevo C. c. italiano ha eliminado las dudas
sobre la admisibilidad de la compraventa de cosa [utura, sobre la auto-
maticidad y sobre el momento de la adquisicién del comprador, pero no
ha podido salvar las dificultades sobre la construccion v naturaleza del

negocio, sobre la calificacidn de la relacién juridica. Asimismo, considera. la

(19)  Para cstos supuestos ¥ otros analogos puede verse el tercer capitulo
de nuestra Compraventa civil de cosa futura cit, titulado “Aplicaciones analo-
gicas de la emptio spei por la Jurisprudencia™,

(20) Vid. la referencia que sobre la cuestion haciamos supra nota 4.

(21)  Op. cit, pag. 45. En oste sentido también RuniNo: La compravendita,
cit., pags., 152-153,
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insuficiencia de la orientacién doctrinal gue se limita a indagar la obliga-
toriedad o realidad. Convenimos con el citado autor en que la naturaleza de
la venta de cosa futura no se¢ agota en su calificacion de obligatoria o real
y en que, por tanto, es necssario aclarar la estructura interra de la ins-
{itucion.

Es igualmente acertada, en nuestra opinicén, la distincion que en el libro
de Perlingieri se hace enfre objeto del contrato v objeto de la presiaciin.
Lo que bajo el nompre de objeto es esencial a la conclusidn o formacidn
del contrato es la «posibilidad» de la prestacidn (22), lo que le hace cje-
cutivo es la «efectividad» de la prestacion la cual se traduce, desde el punto
de vista del objeto, en su actualidad (23).

£ W *

Hace Perlingieri una revision, completisima, de las posiciones de la doc-
trina ante el problema de la compravenia de cosa futura. Para su estudio
y critica las divide en dos grandes grupos: de un lado, 1as teorias que niegan
la naturaleza condicional de la venta de cosa [utura, de otro, las teorias
que explican la naturaleza del contrato utilizando el mecanismo condicional,
Dentro de las primeras (24), analiza las siguientes posiciones: contrato excep-
cionalmente sin objeto, promesa de venta, venta imerainente obligatoria, con-
trato de formacion sucesiva o con consentimiento anticipado, contrato de com-
praventa futura, contrato falto de plenitud objetiva, relacién traslativa com-
pleja, negocio puro y simple, negocio «per relationemy» y negocio a término.

Al referirse a las segundas (25) hace Perlingieri un detenido estudio de la
teoria condicional bajo el criterio de considerar a la condicidn elemento ac-
cidental del negocio juridico, criterio muy discutido a partir de los trabajos
de Betti y Cariota Ferrara, principalinente (26). No acepta Perlingieri que ia
condicion se refiera a la eficacia traslativa y menos al transferimiento del
derecho como acto traslativo; cree preferible considerar condicionado por
entero el contrato. Sus puntos de vista sobre el fendmeno condicional
—salvo lo dicho anteriormente-- nos parecen aceptables. En lo que va no
estaios de acuerdo con dicho autor es en considerar gque la compraventa
de cosa [utura es un contrato sometido a condicio iuris. Ciertamente, para
la. emptio rei speratae la solucidn de compraventa sometida a una condicio
i%ris no parece enteramente desacertada, en una rapida consideracion, pero
tras meditar mds seriamente el problema puede verse cdmo en ninguuo
de los ordenamientos juridicos —incluido el C. c. italiano— aparece, de

(22} Asi PERLINGIERT: op, cit, pag. 68, Pucde verse también nuestra opi-
nion, en este mismo sentido, en Compraventa civil de cosa futura cit,, pagi-
nas 175-6.

(23) Civ. PerLINGiert, op. cit., pag. 69 y bibliografia, sobre este punio,
allt citada.

(24)  Op. cit,, capitulo I, pags. 73-125.

(25)  Op. cit, capitulo 111, pags, 127-158.

(26)  Brrrr: Teoriu gencrale del negosio ginridico (Turin, 19525% (reimpresion
corregida), pags, SI4-554; Carvora Ferrara: L pegocio furidico, trad. de ML AL-
buladejo (Madrid, 1936), pags. 347-361, Una hreve mencion al problema en nuestra
Compraventa civil de cosa fulura ¢it,, pag. 194,
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manera expresa, considerada la existencia de la cosa como requisito legal del
contrato, sino que, por el contrario, vienen a PpPONET, generalmente, como
uno de los requisitos del contrato, un objeto posible dentro del cual se
comprenden las cosas futuras.

Si no es posible aplicar la categoria de condicio iuris a la emptio rei spe-
ratae atn menos puede aquélla ser aplicada a la emptio spei, que €s {in con-
trato puramente aleatorio 27).

En general no nos parece acertada la sistematica que el autor ha seguido
en el estudio de la doctrina, ya que trata conjuntamente figuras tan dis-
tintas como la emptio rei speratge ¥ la emptio spei. En nuestra opinion
debe hacerse un estudio separado de ambas categorias, tal y como surgieron
en el Derecho romano y se han mantenido después a través de toda la historia
del pensamiento juridico europeo posterior. No creemos, pues, aceptable,
como pretende Perlingieri, que desde el punto de vista del ohjeto no aparez-
ca ninguna diferencia entre emptio rei speratae y emptio spei. En la emptio
rei speratae el objeto del contrato es una cosa futura de la cual se tiene
esperanza de que exisla (partus o fructus fuluri en el pensamiento romano):
en la emptio spei, por el contrario, el objeto es el puro azar, la spes.

el alea (28).
* Ed Ed

Ta distincidn estructural emptio spei-emptio rei speratae se la plantea Per-
lingieri al estudiar el parrafo segundo del articulo 1.472 del C. c. italiano (29).
Claro es que la distincién que aqui pretende el autor estd dotada de una
validez parcial Unicamente, referida a una norma concreta del C. c. italiano,
sin considerar especialmente toda una radical distincion que se ha venido
manteniendo desde Roma.

Segun Perlingieri debe intentarse una distincién estructural entre dos fi-
guras emptio spei-empiio rei speratge. Cree que esta tentativa debe hacerse
siempre en el ambito del fendmeno condicional. En la emntico spei la obli-
gacion de entrega o el efecto real estan condicionados al efectivo producirse
de la cosa y la condicién tiene aqui naturaleza de un requisito de eficacia
de la prestacion del vendedor; en la emptio rei speratae tratase de un ne-
gocio condicionado sujeto a una condicion gque tiene naturalea de ver-
dadero y propio requisito de eficacia (30).

Concluye, respecto a este punto, que la emptio spei debe considerarse
como una venta de cosa futura pura y simple y dque, por el contrario, la
empiio rei sperctae debe ser considerada como una venta condicionada,
la cual cncuentra comnpleta eficacia en el momento en que la cosa reciba
existeneia juridica auténoma. La cosa futura juega el “papel de objeto,
su nacimiento el de condicidn.

(270 Una mas detenida eritica a la construcciim guie ve en la compraventa
de cosa futara un contrato sometido a una condicio furis puede verse en nuestra
Compraventa civil de cosa futura cit, pags. 195 v 205.

(28) Contra la opinion de PErLINGIERL, op. cit, pag. 75.

(297 Onp. cit., pags. 161 y ss.
(30 Op. cit., pags. 167-168.
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En nuestra opinidn el C. c. italiano no configura la compraventa de
cosa futura propiamente, como condicional, si hien los efectos de su cons-
truccién resulfan equivalentes. Parece que el legislador italiano hubiese
rehuido ex professo, tal calificacion. La novedad de la regulacidn de dicho
Codigo en esta materia estd en separar los efectos obligntorios y los efectos
reales en la compraventa. Segiin este criterio, en Ia compraventa de cosa
futura, el vendedor se obliga a transmitir la cosa v la propiedad de la
misma en un momento posterior, el de su existencia, si no puede hacerlo
en ese momento su prestacién se hace imposible ¥, en consecuencia, es
nulo el contrato. En el fondo es un retorno necesario a la compraventa obli-
gatoria romana clasica (31).

No estima acertada Perlingieri la frase siguiente del 1.472, parrafo 2.0 del
C. c. italiano: «Si la cosa no viene a la existencia el contrato es nulo. Cree
el autor que no hay nulidad en sentido propioc porque tal es sélo 1a debida
a una causa originaria y no lo es, por tanto, la ocasionada por una causa
sobrevenida. Nuestro criterio es, frente al del autor, que la expresion antes
.iencionada del C. c. italiano es en si correcta, pues entendemos que una
vez producida o venida a la existencia la cosa el contrato se considera exis-
tente ab initio, como si existiera desde un principio incondicionadamente;

de otra suerte, si la cosa no viene a la existencia, el contrato se considera
nulo, inexistente ab origine.

Todas las cuestiones que Perlingieri plantea desde el punto de vista de -
relaciones de los sujetos que intervienen en el negocio, de sus derechos y
obligaciones, resultan de extraordinario interés, como puede juzgarse por el
simple enunciado de algunas de ellas: naturaleza coniractual de la respon-
sabilidad de las partes antes de la existencia de la cosa; obligaciones del
vendedor como unilaterales y no sinalagmaticas: obligacidon de proceder
a la separacién o corte de los frutos pendientes: calificacion juridica de la
situacidn subjetiva del comprador antes de la venida a la existencia de la
cosa; obligacién del comprador de pagar el precio, el riesgo y el nroblema
de su incidencia; etec. (32).

Ante la imposibilidad de referirnos a todos estos puntos con la debida
amplitud que ello requeriria, en detrimento de los limites que nos hemos tra-
zado en la presente nota, preferimos concretarnos shora a uno de ellos que
bresenta una relevante importancia dentro del tema y ante el que nocs sen-
timos obligados a establecer algunas consideraciones frente al autor. Se trata
del problema del riesgo, del perecimiento de la cosa en Ia compraventa de
cosa futura.

Fretende Perlingieri atribuir de forma unitaria la doctrina del riesgo a
la compraventa de cosa futura bajo las siguientes razonmes: 1) porque una
cosa es la «cosa fufura» y otra las «situaciones juridicas subjetivas» que

(31) En tal sentido vid. nuestra Compraventa civil de cosa futura cit., ph-
ginas 186-191,

(32) Vid. PrrLINGIERI, op. cit., pags. 181 y ss.
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respecto a ella pueden surgir. La futuridad de la primmera no lleva consigo
la futuridad de las segundas. 2) Porque la nocién del riesgo no se limita a
los acontecimientos que influyen materialmente sobre la cosa sino que abar-
ca aguellas que modifican su régimen juridico. En conclusidén, mantiene
insostenible la opinidn de quienes sefnalan que el riesgo de la cosa puede
surgir en el momento en que ésta venga a la existencia,

Por nuestra parte estimamos gue el riesgo, en sentido técnico —lo gue los
juristas romanos denominaban periculum rei venditae— solamente mira al
casu de perecimiento de la cosa (33). Ello solamente puede darse en cosas
existentes, al menos en alguna medida (fructus in herbis, por ejemplo). Asi
pues, entendemos que la imposibilidad de la venida a la existencia de la
cosa no puede entrar en el concepto técnico de riesgo, de periculum. Desde
el Derecho romano este es el criterio a seguir: por lo tanto, el problema
del riesgo en la compraventa de cosa futura, a nuestro entender, ha de
verse asi:

a) En el caso de venta de fruclus in herbis, es decir, para los frutos gue
de alguna manera se encuentran ya en germen, el periculum, el pere-
cimiento de la cosa sin culpa del vendedor (o sin otro tipo de responsabi-
lidad) pasa al comprador si no hay pacto en contrario, va que se ha contrai-
do la venta puramente (34).

b) Emptio rei speraiae, compraventa de cosa que se espera segun el de-
curso normal de los acontecimientos. Se trata de compraventa condicional
y hasta que la condicién no se cumple no se produce la merfectio emptionis,
con la que entra en juego el principio periculum esi e/icploris. Cuinpiida ia
condicitn la venta se considera perfecta (35). Por tanto, hasta que no esis-
ta la cosa hasta que no se cumpla la condicién) no hay riesgo, no hay
periculum.

Venida a la existencia la cosa (cumplida la condicidn) y siempre que no
haya responsabilidad por parte del vendedor, el riesgo es del comprador.

¢) Finalmente, en la emplio spei, contrato puramente aleatorio, no hay
aplicacidn del principio periculum est emptoris ya que el confrato se hace a
pleno riesgo. Habra, desde luego, posibilidad de actuar en ~aso de dolo del
vendedor que impida o no realice lo necesario para la venida a la existencia
de la cosa o que vaya contra la buena fe del contrato, pero esfo es distinfo a
intentar aplicar la doctrina de los riesgos —periculum— a la figura mas audaz
del contrato aleatorio.

(33) Este es el sentido que encierra en las fuentes juridicas romanas: ries-
o especifico de pérdida, perecimiento (perire = perecer). Cosa enteramente
distinta ¢s el riesgo aleatorio; ol riesgo como esencia intima y razén de ser
del contrato, como en la cmptio spei.

(34) Kste criterio parece que existia ya en época clasica en Roma, vid.
D. 18, 1, 78, 3 (Lab. 4 post. ¢ Jav. epit).

(35) Hoy diriemos mdas propiamente quizd, “cficaz” ya que “perfecta”,
en In generalidad de los cuerpos legales actuales, se considera a la venta desde
el momento en que las partes prestan sn consentimicnto. Asi en el art. 1.450
del C. c¢. espailol.
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En otro apartado de su interesante libro estudia Perlingieri una serie
de presupuestos de impugnacién del negocio de compravenia de cosa fu-
fura (36).

Entre otros trata de los siguientes: resolucidn. nulidad (diferencias entre
éstos): violacidn de la obligacion preliminar y resolucidn por incumplimien-
to: concurso de resolucién y resarcimiento: naturaleza y limites del resarci-
miento:; resolucidn por excesiva onerosidad, etc. Ante la imposibilidad de re-
ferir todas las sugerencias que se derivan de Ia casi exhaustiva exposicion del
autor en este punto, vamos a concretarnos -—segun criterio ya utilizado en la
presente nota— a una cuestidn que nos ha merecido especial consideracicn:
la referente a la resolucion por excesiva onerosidad. Se pregunia Perlingieri
si la resolucidn por excesiva onerosidad es comwpatible con la compraventa
cle cosa futura. viniendo a inclinarse por una respuesta afirmativa. De nuevo
aqui nos parece mds aceplable, frente al autor, la resolucion contraria. Hay
que tener presente que incluso la eniptio rei speratae es un contrato en cierta
medida aleatorio. Hay en él una cierta aleatoriedad en cuanto se¢ compran —se-
gtin la esencia romana de la institucion -- frutos o partos futuros sin una es-
pecial atencion a la cantidad y calidad de los mismos (compra de una cosecha
futura en blogue, por ejemplo). La aleatoriedad jucga en la emptio rei spe-
ratue linicamente respecto a la cantidad y calidad de la cosa objeto del con-
trato.

Entrando ahora en el terreno del Derecho italiano —-que es al que, con ex-
clusividad, se refiere Perlingieri— estimamos que resulta aplicable a la emptio
rei speratce el parrafo 2.0 del art. 1.467 del C. c. italiano (37» de acuerdo con
ésto la excesiva onerousidad no podré ser invocada como motivo de resolucién
de la emptio rei speratae sin haber previamente demosirado que ella excede
del «alea normal» del contrato.

AlUn més claramente serd inaplicable tal resolucién para la empiio spei
donde, precisamente, el aleq constituye el propio objeto del contrato.

En este mismo orden de ideas no podemos considerar plenamente acepta-
ble el criterio que aporta Perlingieri, de modo general, respecto a la aplicacion
de la rescision por lesién —art. 1.448 del C. c. italiano— a la compraventa de
cosa futura (38). En nuestro criterio, por lo gue a la legislacidn italiana se
refiere, estimamos aplicable en este caso el parrafo cuarto del citado articu-
lo 1448 en el que se establece que no pueden ser rescindidos por lesion Jos
contratos aleatorios. Por tanto no puede ser apiicado el criterio de la
rescisién por lesién a la emptio rei speratae, en lo que esta tiene de aleato-
ria, y de ningtin modo, desde luego, a la emptio spei, el mas puro y genuino
contrato aleatorio. En estos casos solamente puede actuarse por la accion de
dolo contra el vendedor si éste vendis, por ejemplo, los frutos de un fundo

136 Op. cit, pags. 217-285.

(370 Dice o art. 1467, 20 del €. ¢ itadiano: “la risoluzione nton puo
essere domandata se i sopravenutn onerositi rientra nell'alea normale del
wontratto”,

(38)  Op. cit., pags. 237 v ss.
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:sabiendo que no se producirian o hizo para que no se produjeran o vendio
€l parto futuro de un animal estéril, etc. (39).

Otro punto de disparidad con Perlingieri nos surge respecto al alcance
que éste pretende dar a la garantia de eviccidn en la compraventa de cosa
futura. Por no extender excesivamente nuestras consideraciones diremos Uini-
camente que, en nuestro modo de entender la institucion, no puede hablarse
de eviccidon en la emptio spei por su especial nafuraleza aleatoria. En cuanto
a la emplio rei speratae el vendedor respondera Unicamente si en el mo-
mento de producirse la cosa no le pertenece o esta sometida a algin grava-
men que no existia en el momento del contrato (40).

Hay atin un ultimo apartado en el libro de Perlingieri (41) que constituye,
en nuestra opinidn, uno de los mas afortunados y ttiles de toda la obra. Plan-
tea aqui una fertilisima gama de cuestiones desde el punto de vista del con-
trato respecto a terceros: publicidad del contrato para bienes muebles e in-
muebles; régimen fiscal del contrato; efectos de la quiebra sobre la venta
de cosa futura: conflictos entre comprador y acreedor pignoraticio; entre
comprador y acreedor hipotecario (antes de la existencia de la cosa); contra-
to de prenda sobre los frutos pendientes, etc. El estudio de todos estos as-
pectos constituye una valiosisima aportacion al problema, aiin no estudiado
debidamente, de la compraventa mercantil de cosa futura sobre el gue no
nos sentimos autorizados a manifestarnos ni, por otro lado, seria ya aqui
posible hacerlo.

Finalmente no nos queda sino reiterar nuesiro sincero elogio hacia esta
monografia de Perlingieri. Es una obra de exXtraordinaria importancia para
el Derecho actual y en especial para el italiano, en el que viene a ser pric-
ticamente exhaustiva en el tema que aborda.

Las observaciones y discrepancias que en algunos puntos hemos sostenido
frente al autor —fruto de nuestro estudio de la institucion desde otro punto
de vista, el de su evolucidén histérica desde Roma— en nada han pretendido
empanar el valor y el alcance, realmente notables, del presente trabajo

ATFREDO CALONGE

(39) No obstante todo lo anterior, que responde plenamente, a nuestro modo
de ver, a la concepcién romana clasica de la institucion, la luesio enormis, pro-
veniente de la dltima época del Derecho romano, ha jugado un importante
papel en nuestro tema en determinadas épocas de la historia del pensamiento
juridico europeo (asi en Kspafa, con los tedlogos-juristas del XV, también,
en cierta medida, en el resto de Furopa con ¢l Tusnaturalismo racionalista de

los siglos XVII-XVIID cn las que se tiende a una valoracion ética interna mds
que @ una solucién rigurosamente juridica de la compraventa de cosa futura.
(40) Mas extensumente en nuestra Compravenie civil de cosa fuiura, vid, In-

dice de materias: “eviccion™,
(41)  Op. cit.,, pags. 257-31L



1. DICTAMENES

Dictamen sobre aplicacion del principio
FALSA DEMOSTRATIO NON NOCET

JUAN B. JORDANO BAREA

Catedratico de Derecho civil de la Universidad
de Sevilla v antes de la de Santiago
de Compostela,

ANTECEDENTES

Primero. Don K, N, V. fallecid en estado de casado con dofia 1. G. C.,, bajo-
testamento que habia otorgado en Santiago el dia 19 de enero de 1926; cuyo
testamento contiene las siguientes cliusulas:

1.2 Declara ser catélico, apostblico, romano.

2.8 Quiere que sus funerales de entierro sean en todo modestos: que su ca-
daver, a ser posible, sca sepultado en el pantedn de familia en el cementerio de
San Miguel de Valga, v, si no pudiere ser, que las cenizas sean a él trasladadas
en el plazo reglamentario.

32 Declara ser natural de la parroyuia de San Miguel de Valga, Ponteve-
dra, hijo legitimo de don E. N, C. y de dofia J. V. C,, hoy difuntos.

4* Manifiesta hallarse legitimamente casado con dofia 1. G. C, de cuyo.
matrimonio le viven once hijos, llamades José, Dolores, Concepcién, Antonio,
M.® Socorro, M.* Luisa, Eduardo, Carlos, Luis, Francisco y Manuel N. G.

5" Lega a su csposa, dofia I. G. C,, por cuenta del tercio de libre disposi-
cién de todos sus hienes, derechos y acciones, los hienes riisticos y urbanos de
la propiedad del testador radicantes en el lugar de Chenlo de la parroguia y mu-
nicipio de Valga. Este legado se entiende hecho en propiedad y con la precisa
condicion de que la legataria no contraera nuevo matrimonto, ni llevard una vida
reprobada por la moral y buenas costumbres, pues si ocurriere cualquiera de
estas dos cosas, quedard sin efecto el mentado legado, pasando los bienes a ser
propiedad de todos los hijos del testador.

6. T.ega a sus hijas Dolores, Concepcién, M.* Socorro y M.* Luisa todos.
fos biencs riisticos v urbanos y derechos reales o rentas que el testador tiene
y le corresponden en las parroquias de Santa Maria de Oural y San Salvador
de T.edesma del término de Boqueijén, por parte igual y en usufructo mientras
permanczean cu estado de solteras, adquiriendo la plena propiedad al contraer
matrimonio; v si todas o alguna de dichas hijas falleciere en estado de soltera,
pasaré su parte de legado a los hermanos varones que tengan carrera terminada
o la estén cstudiando, tamhién por parte igual, en propiedad si contracn matri-
monio y tienen de &l sucesion pero si fallecieren solteros y sin sucesion legmma
entonces pasarda su parie de dicho legado a la parte comin de la herencia del’
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otorgante. Este legado serd detraido del tercio de los bienes y derechos del tes-
tador destinado por la ley a mejora de descendientes.

7% En el resto o remanente de todos sus hienes, derechos y acciones mstituye
por herederos a sus once hijos José, Dolores, Antonio, M2 Sacorro, Concepeion,
Maria, Carlos, Eduardo, Francisco, Luis y Manuel y a los demas que llegue
a procrear de legitimo matrimonio.

82 Hs voluntad del testador que ninguno de sus hijos pidan los legados ni
la herencia que por el mismo corresponda, hasta el fallecimiento de su madre,
dofta I. G. C,, que la disfrutard por los dias de su vida; y si alguno de sus hijos,
amparados por la ley, la reclamase, quiere el testador, también amparado en la
mismz ley, que los que 1o hagan queden reducidos a la estricta legitima, pasando
la parte que exceda de los terctos de libre disposicion y de mejora a ser propie-
dad de los hijos sumisos v ohedientes al ileseo del otorgante.

9. Quicre ¢l testador que las cantidades que llegue a gastar con sus hijos
varones, ya en el servicio militar o ya en viajes a América, su estancia y regreso
a este pals, s¢ le consignen a cuenta de la legitima que al que las hava gastado
corresponda por ¢l otorgante.

10" Nombra por sus albaceas cumplidores a su esposa dofia 1. G. C, a don
.. S. O. vy a don J. L. R, solidariamente, con todas las facultades, prorrogas de
derecho y relevacidon de inventario judicial, qte expresamente prohibe.

11.*  Designa por contadores y partidores de su herencia a los referidos den
1. 5. O. y don J. L. R, facultindoles para que realicen las operaciones de inven-
tario, avaliio, liquidacién, divisibn y adjudicacién de todo su haber privadamen-
te y sin intervencion de autoridad alguna aun cuando haya menores, ausentes o
incapacitados, pudiendo protocolizar las mentadas operaciones en un archivo de
notario puablico. Les prorroga el plazo de contaduria por dos afios mas.

122 Revoca anteriores disposiciones y quiere que solo ésta se cumpla y guar-
de en la forma que en Derecho mejor cabida tenga.

Segundo. Con referencia a lo dispuesto por don E. N. V. en la clausula 5.2
de su testamento, es de tener en cuenta que no hay bienes urbanos de su pro-
piedad radicantes en el lugar de Chenlo, de la parroquia y municipio de Valga,
v gue lo que dicho causante posefa como duefic en la parroquia de Valga era uu
"lugar acasarado”, compuesto de casa principal, sita en el lugar de Rajoy de
la citada parroquia de Valga, terreno unido, corral, horreo, era y otras depen-
dencias y conjunto de fmcas de unos doscientos diez ferrados de extensidn, entre
fabradio, prado, pasto, monte y pinar, encontrandose de esos doscientos diez fe-
rrados, doscientos en Rajoy y sélo unos diez aproximadamente en Chenlo. De
Jabradic hay unos ochenta ferrados, de los cuales cuarenta estaban y coutintian
en régimen de aparcerfa v cuarenta cultivados directamente. La casa principal es
una de las {ltimas del lugar de Rajoy, estando, como el resto de las fincas que
componen el “lugar acasarado”, mucho mdis proxima del lugar de Chenlo que
del de Rajoy.

Tereero, Con posterioridad a su marido, fallecid también dofia I G. C., bajo
testamento olorgado en Rajoy el dia 6 de abril de 1960. Este testamento con-
tiene las siguientes clausulas:
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11 Euncomienda su alma a Dios Nuestro Seflor v deja lo relativo a su en-
tierru, juneral y sufragios piadosos a voluntad de sus hijos, gue seran albaceas.

25 Con cargo a los tercios de mejora y libre disposicion ordena los siguien-
tes legados:

a) A sus hijos Dolores, M del Sucorro, Eduardo, Luis y Manuel, la casa
principal sita en este lugar (Rajoy), en que habita la testadora, con su terreno
umdo, corral, horreo, cra vy demas dependencias; los muebles, ropas, aperos de
labor v cuantos efectos y cuseres se encuentren en la citada casa ¥ dependen-
cias; ol jardin y huerta de los manzanos, asi como la llamada Huerta de Abajo.

Serd condicion de este legado yue los legatarios que vivan en dicha casa lo
hagan pacifica y honradamente, con arreglo a la moral y buenas costumbres,
v sin promover pleitos por razon de los hienes legados, ¥ aquél que no cumpliere
dicha condicién perdera su derecho al mismo, acreciendo a porcidn vacante a
fos demds legatarios que acataren fielmente su voluntad,

A sus hijos M2 Socorro, Eduardo v Luis, los irutos verdes v secos y to-
dos los ganados mayores y menores.

38 Lega a la estirpe legitima, si la hubicra, de su premuerto hijo Antenio,
fo que por legitima estricta le correspunda.

4% Instituye herederos a sus lujos José, Dulores, Concepeion, M del So-
corro, Marfa, Eduardo, Francisco, Luis ¥ Manuel N. G, v en defecto de cada
uno de ellos, por sustituciéon vulgar a sus respectivos descendientes legitimos.
52 Desea la testadora que no se efectlie la particion de su herencia hasta
pasar un afio de su fallecimiento, asi como no se le extjan cuentas de ninguna
clase u los tres hijos que con clla conviven y son Eduardo, M. del Socorro
v Luis N. G. '

64 Si algo en lo legado por la testadora no pertenccicre a la misma, en
todo o en parte, se entenderd como legado de cosa ajena.

7% Prohibe la intervencién judicial en su testamentaria para violar lo dis-
puesto en este testamento. El heredero que con tal fin la promoviese, quedard
reducido, en su participacion on la herenciz, a la parte que por legitima estricta
le correspondiere, y la porcién que asi perdicre acrecerda a los ue acataren
fielimente su voluntad.

2* Nombra comisario de su herencia a don E. C. O., quien protocolizard las
operaciones particionales, y para el desempefio de su cometido le concede un
plazo de dos afios a contar desde que fuere requerido al efecto.

Cuarto. Un hijo de ambos causantes ha repudiado la herencia de su ma-
dre y pretende que cl legado contenido en la clausula 5.* del testamento de su
padre sélo puede tener cfecto por lo que se reliere a los bienes rasticos de Ia
propiedad del testador radicantes en el lugar de Chenlo, de la parroquia y mu-
nicipio de Valga,

Quinto. Entre dicho bijo v sus demés hermanos han surgida diferencias en
cuanto al significado y aleance de la declaracién de ultima voluntad de su pa-
dre, por lo que aquéllos formulan al letrado que suscribe la siguiente
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CONSULTA

sCual es la recia interpretacion e la discutida clansula 3. del testamento
de don E. N. \.Z
:Qué efectos produciran lus legados ordenados por dofia 1. . C. en la clau-

sula 2.2 de su testamento?

DICTAMEN

Por lo que se refiere a fa primera pregunta de la consulta, conviene advertir
que aun ante una formula testamentaria aparentemente clara hay siempre que
averiguar si su sentido literal coincide o no con ¢l que pretendic atribuirle el
testador: en caso afirmativo, nulla quacstio, no hay problema; en caso negativo,
surge la quaestio voluniatis, se plantea un problema de interpretacion de la de-
claracion de Gltima voluntad. Pero, ademds, en nuestro caso 1o0s encontramos
frente a wna clausula ebjetivamenie oscura, ambiguna o equivoca, respecto de la
que debe tener lugar una interpretactin ajustada a la voluntad real del testador
por imperio del articulo 675 del Codigo civil, a cuyo tfenor “toda disposicién
testamentaria deberd entenderse en ¢l sentido literal de sus palabras, a no ser
que aparezca claramente que fué otra la voluntad del testador. En caso de duda
se ohservard lo que aparezca mas conforme a la intencidn del testador, segiim
el tenor del mismo testamento™. El nuestro cs un “caso de duda”, objetivamente
considerado.

Segiin la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1944, “cl articu-
lo 675 del C. c. no excluye gue, para determinar si hay mna clara voluntad del
testador que obligue a no dar a las palabras del mismo su sentido literal (hipdtesis
prevista en la proposicién primera de dicho articulo) o para apreciar si hay,
cuando menos, motivos de duda a este respecto (hipétesis de la proposicién se-
gunda), se dehen utilizar, conjunta y combinadamente, los instrumentos todos
de la interpretacion™.

Por medios exteriores al testamento de don E. N, V. (los llamados “medios
de prucha extrinsecos”) consta que no hay bienes urbanos de su propiedad sitos
en el lugar de Chenlo, de la parroquia y municipio de Valga, y que lo que dicho
causante poseia como duefio en la parroquia de Valga era un “lugar acasarado”,
compuesto de casa principal, sita en el lugar de Rajoy de la citada parroquia de
Valga, terreno unido, corral, hérreo, cra y otras dependencias vy conjunto de
fincas de unos doscientos diez ferrados de extension, entre labradio, prado, pasto,
monte v pinar, encontriandose de esos doscientos diez lerrados, doscicatos en
Rajoy, y s6lo unos diez, aproximadamente, en Chenlo. De labradio hay unos ochen-
ta ferrados, de los cuales cuarenta estaban y continfian en régimen de aparceria, y
cuarenta cultivados directamente. T.a casa principal es una de las (itimas del
lugar de Rajoy, estando, como ¢l resto de Ias fincas que componen el “lugar
acasarado™, mucho mds proxima del lugar de Chenlo que del de Rajoy.

Todos estos clementos de interpretacion, utilizados conjunta v combinadamen-
te, confirman que el recto sentido y alcance de la clausula en cuestion no puede
ser otro que el de referirse a todo ese “lugar acasarado” -—que es la forma tipica

)
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de explotacion agricola en la region gallega—, cual una wiuidud orgdnica y eco-
némica (cfr. arts. 8.° nim. 2., de la Ley Hipotecaria; 44, nfims. 2.° y 3.°, del
Reglamento Hipotecario, y 27, apartado 1, de la Ley de Expropiacién Forzosa),
sujeta al régimen de empresa agraria organizada, aun compuesto dicho "lugar
acasarado™ por predios no colindantes v en distinta situaciéon dentro de la misma
parroquia, aglutinados entre si por una organisucidn cconduica unitaric en
tornc a una cabeza o centro (casa principal), con sus correspondientes depen-
dencias y aperos de labranza, desde la gue se dirige y lleva toda la explotacion,
en cultivo directo v, complementariamente, en aparceria, por ser u-ttal en la
regién, donde apenas se emplean trahajadores asalariados para suplir el trabajo
ramiliar.

Afadase que la evidente intencion del testador, segin la interpretacion logica
de la clausula discutida, [ué la de asegurar a su viuda, mientras permancciera
en tal estado, una decorosa subsistencia, como si viviese su marido, continuando
en la misma casa, sin que en ningin caso (incluido el evento contemplado en la
segunda parte de la clausula 87 del testamento) se viera obligada a mudar de
género de vida ni a cambiar ol domicilio conyugal. Si mterpretiramos la clau-
sula 5.7 del testamento de don LK. N. V. en el sentido de que o legado alli
ordenado s6lo puede tener cfecto por lo que se refiere a los bienes rusticos de
fa propiedad del testador radicantes en el lugar de Chenlo, de la parroyuia y
municipio de Valga, se frustrarfa una voluntad testatoria cierta v segura, dan-
dole un contenido irrisorio (;diez ferrados'), que absorberia tan sélo una infima
parte del tercio de libre disposicion de todos los hienes, derechos v acciones
del causante, por cuenta del cual se hizo el legado. Ademas, de ese¢ modo se
prescindiria de la expresa intencion del testador de legar bienes urbanos (casa-
habitacion v dependencias de la misma), haciendo de ellos un elemento mera-
mente accidental v considerando como esencial la situacion de los bienes, cuando
lo logico es entender lo contrario, a la vista de lo que llevamos expuesto y de
lo que atn tendremos ocasién. de afiadir.

Hay todavia un elemento interpretativo no exento de mterés: el alcance atri-
huido a la clausula discutida por la esposa del de cuins. Nadic iejor que ella,
ligada al causante por el estrecho ¢ intimo vinculo matrimonial, podia conocer la
verdadera mens festantis (intencién del testador). Puede decirse que en los matri-
monios bien avenidos no testa nmnguno de los conyuges sin comunicar al otro
sits propdsitos v sin cambiar impresiones acerca del contenido de las disposicio-
nes de ltima voluntad proyectadas. El sentido atribuido por dofia 1. G. C, a la
clausula 5.2 del testamento de st esposo como comprensiva de la casa principal
v sus dependencias —segin se desprende de lo que aquélla ordend en la clau-
sula 2.% letra a), de su respectiva disposicion de tiltima voluntad—, viene asi a
facilitarnos, indirectamente, una cspecie de “interpretacion auténtica™ de la tan
mentada clausula testamentaria de don 1. N. V., dandonos el “angulo visual™ del
testador, sin ¢l cual la recta interpretacion del testamento resulta imposible. Fl
intérprete debe encarar siempre la declaracion de (ltima voluntad desde el am-
biente ¥ desde el punto de vista del testador (cfr. sentencias del Tribunal Su-

"premo de 3 de junio de 1944, 1 de junio de 1946 v 6 de febrero de 1958), pu-
diendo valerse de todos los elementos, intrinsecos o extrinsecos al testamento,
para descubrir la voluntad real del declarante (cfr, sentencias del Tribunal Su-
premo de 8 de julio de 1940, 3 de junio de 1942, 1 de junio de 1946 v 3 de
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Jjunio de 1947, entre otras), la cual rige el sentido decisivo del testamento
sin mas restriccidén que la de que haya encontrado en el documento una expre-
sion cualquiera, aungue sea imperfecta (cir. sentencia del Tribunal Supremo de
8 de julio de 19400 (vid. nuestro libro "Interpretacién del testamento™, Barce-
lona, 1938, pp. 79 ¥ ss.).

Entendemos aplicable a nuestro caso el articulo 773, parrafo 1.°, del Codigo
civil, segtn el cual “el error en el nombre, apellido o cualidades del heredero
10 vicia la institucién cuando de otra manera puede saberse ciertamente cudl
sea la persona nombrada™. A nuestro modo de ver, dicho precepto esta subordi-
nado a la norma fundamental del articulo 675 y se refiere a un caso de error en
fa declaracion (designacion de heredero o legatario), que, por identidad de ratio,
cabe extender a supuestos semejantes (designacién del objeto de la institucién o
de la cosa legada), admitiendo expresamente el recurso a la prueha extrinseca
para rectificar dicho error mediante la interpretacion lamada correctora, siem-
pre que la voluntad real descubierta por el intérprete encuentre todavia algan
apoyo en la declaracion testamentaria, Ia errdnea mencion de datos y circuns-
tancias inesenciales o accrdentales no obstaculiza la tarca interpretativa, merced
al principio fulsa demonstratio non nocet (vid. lo que a este respecto escribimos
en nuestro citado libro, pp. 49 y ss.).

Asi, pues, se debe aplicar la regla felsa demonstratio non nocet, latente en el
citado articulo 773 del Cédigo civil, a los casos -—como el nuestro— en que
aparece equivocada alguna circunstancia en la designacién de la cosa legada por
lapsus calaini o por crror in demonstratione, En nuestro supuesto, la errénea
mencion o felsa demonstrafio estriba ep unas palabras de la frase “radicantes
en of higar de Chenlo de la parroquia y municipio de Valga”, palabras que
hemos subravado v que se refieren a un dato o circunstancia inesencial o acci-
«ental, equivocacién perfectamente salvable porque valiéndonos del rmismo testa-
mento y de otros medios de prueba extrinsecos es posible —segiin vimos— rela-
cionar inequivocamente el objeto de la disposicién con el “lugar acasarado”
-de la propiedad del testador, integrado por hienes rfisticos y urbanos (la casa-
habitacién y dependencias de la misma) radicantes en la parroguia y municipio
de Valga. Ohsérvese que en la cldusula 6.* se mencionan finicamente las parro-
quias ¥ municipio, pero no los lugares en (ue sc encuentran los hienes risticos
2y urbanos objeto de los legados alli ordenados, Al mencionar en la cliusula 5.*
tamihién el lugar, hubo una equivocacién, comprensible por ser la casa principal
una de las Gltimas del lugar de Rajoy, estando, como el resto de las fincas que
componen el “lugar acasarado”, mucho mas proximo del lugar de Chenlo que
«lel de Rajoy.

El error o equivocaci6n padecido por el testador (v puede gue por el Notario
0 amanuense) carece, por tanto, de trascendencia y no afecta a la validez ni al
recto sentido y alcance de la clausula 5.* del testamento de don E. N. V. En fin,
la errénea mencién del lugar de Chenlo no perjudica y debe ser considerada
oMo 110 escrita,

i1

Respondida la primera pregunta de la consulta, la segunda carece ya de di-
Yicultad.
Los legados ordenados por dofia 1. G. C. en la clausula 5.* de su testamento,
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como legados de cosas especificas y determinadas, propias de la testadora, sur-
tirdn eficacia real, adquirtendo los legatarios su propiedad desde la muerte de
aquélla, con los demas efectos previstos en los articulos 882, 883, 885 y 886 del
Codigo civil.

Discutible es si en el legado ordenado en al clusula 3.* del testamento de
don E. N. V. se comprendian también los muebles, ropas y cuantos efectos y
enseres se encoutraban al tiempo de su muerte en la casa principal y dependen-
clas. A la vista de lo establecido en el articulo 347 del Codigo civil, mas hien
hay que entender que no, pues los articulos 334, nin. 5., y 883 del Cédigo civil
{inicamente permiten con seguridad entender que estaban comprendidos los aperos
de labranza, como pertenencias o accesorios del “lugar acasarado™ objeto de
la manda, destinados por el propietario a la explotaciéon agricola que alli se
realiza y que directamente concurren a satisfacer las necesidades de dicha ex-
plotacién. Por ello, precaviéndose dofia I. G. C. de la posible nulidad de sus
legados por lo que se refiere a los muehles, ropas y cuantos efectos y enseres se
encontraban al tiempo de su muerte en la casa principal y dependencias, ordend
en la clansula 6 de su testamento que “si algo de lo legado por la testadora
no perteneciere a la misma, en todo o en parte, se cntenderd como legado de
cosa ajenma”, a los efectos meramente obligacionales que sefialan los articu-
los 861 y 864 del Codigo civil, disposicién que también tiene su razén de ser por
lo que afecta a los legados de “todos los ganados mayores y menores ", conte-
nidos en la letra ) de la clausula 2. del mismo testamento, ya (ue a tenor
del articulo 1405 del Cadigo civil cahe que cxistieran cahezas de ganado repu-
tadas legalmente como gananciales por exceder de las que fueron aportadas al
matrimenio, y entonces se estarfa ante un legado de cosa ganancial (vid, senten-
cia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 1934, y CAmara, “El legado de
cosa ganancial”, en ANUARIO DE DERECHO civin, 1952, pp. 467 y ss.).

Tal es, a nuestro juicio, el sentido, alcance y efectos de las clausulas 5. del
testamento de don K. N. V. y 6 del testamento de dofia I. G. C, por lo que
la renuncia a la herencta hecha por uno de sus hijos no puede impedir la efi-
cacia real (transmisiva de la propiedad) de los legados ordenados por la fltima,
que en lo fundamental —menos, acaso, en lo referente a los muebles, ropas ¥
cuantos efectos y enseres se encontraban en la casa principal y dependencias,
v, eventualmente, a los ganados mayores y imenores— no funcionan como lega~
dos de cosa ajena, con eficacia puramente obligacional para los herederos que
aceptaron la herencia de dofia 1. G. C.

CONCLUSIONES

Primera. El legado contenido en la cldusula 5 del testamento de don
E. N. V. ticne cfecto por lo que se refiere a los hienes riisticos y urbanos radi-
cantes en la parroquia y municipio de Valga, que constituyen una unidad eco-
nénneca y organica (“lugar acasarado™).

v Segunda. Los legados ordenados por dofia I. G. C. en la clausula 2.* de sw
testamento, como legados de cosas especificas y determinadas, propias de la tes-
tadora, surten en lo fundamental eficacia real (transmisiva de la propiedad).

Tal es mi dictamen que, con todo gusto, someto a otro mejor fundado.
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COSSIO Y CORRAL, Alfonso de: «La Sociedad de Gananciales». Tomo 50.
Volumen I de! «Tratado Practico y Critico de Derecho civiln, Instituto
Nacional de Estudios Juridicos. Madrid. 1963, pags. 307.

El Instituto INucional de Estudios Juridicos cuenta entre los profesionales.
del Derecho con un amplisimo margen de admiracion y confianza. Para cl
civilista, concretamente, las publicaciones sobre la especialidad tienen un
valor que seria superfluo destacar. Principalmente el Anuario de Derecho.
Civil, dirigido con severidad y acierto, ha logrado hacerse la revista im-
prescindible gue resiste, con indudable ventaja, la comparaciéon con las demas.
que, en nlmero quizas excesivo, han aparecido en nuestra Patria.

Con la monografia del profesor Cossio sobre «La sociedad de ganancia-
les» da comienzo una tarea tan ambiciosa comio es la publicacion de un
«Tratado Practico y Critico de Derecho civily. Empresa que merece el éxito
correspondiente a tan gran empeno, (nico en la historia juridica espaiiola.
Es de apreciar que entre sus finalidades se encuentra la de proporcionar,
con los estudios necesarios, una futura reforma del Cédigo civil. Quiera
Dios que sean tenidos en cuenta en el momento de acometer, si necesario
fuera, esta labor, y no nos veamos sorprendidos cualquier dja con un Pro-
yecto de Cédigo, surgido de la noche a la mafiaha, como si se tratase de una
Orden Ministerial.

Tl profesor Cossio, una vez mas, vuelve a demostrar su condicién e
«auténtico juristan. Un jurista que no comete ese «pecado contra el Espiritu
Santo» que, segun Schopenhauer, es dejar de lado los propios pensamientos.
para echar mano de un libro.

En las numerosas paginas que dedica a la sociedad de gananciales, se
puede apreciar la agudeza de su ingenio, su original planteamiento de pro-
blemas juridicos, la blsqueda de soluciones justas mas gue de armoniosas
v estériles construcciones conceptuales. Naturalmente, que este saveoir-faire
tienen por base, en el profesor Cossio, su dilatadisima experiencia practica,
unida a un profundo conocimiento y «entendimiento» de la jurisprudencia
v a una concepcion metodologica que rechaza cualquier solucién de conflic-
tos cuando pugna con el sentir moral y juridico. Su monografia sobre «El
dolo en el Derecho Civily es un ejemplo sefiero de lo que puede dar de si
esta, via metodolégica, caracteristica de una postura personal y decidida.
No se ecsconde el pensamiento tras un parapeto de opiniones ajenas,

Pocos temas en el Derecho civil tan propicios a un estudio bajo estas
premisas que el de la sociedad de gananciales, debido a la confluencia de
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intereses econoinicos con los puramente familiares. El prisma conceptual
nubiese constituido un error de enfoque del que en ftodo momento huye la
obra. Asi, el debatido problema de la naturaleza juridica de la sociedad de
gananciales no es solucionado con la adhesion a una de las varias teorias
formuladas, sino que es considerado exclusivamente como un problemg re-
ferente a la titularidad de los bienes, y a las responsabilidades a que estan
afectos. La titularidad recae sobre un patrimonio, m4s que sobre una suma
de bienes, con su activo y pasivo, y corresponde por igual al marido y a la
mujer. Ahora bien, de esa titularidad no derivan las mismas facultades.
Existe una desigualdad en su atribucion a los conyuges en razon a la distin-
ta posicién que ocupan en la sociedad conyugal. No es obsticulo a esta ti-
tularidad (gue el profesor Cossio llama materialy, el gue los bienes inmuebles
aparezean en el Registro a nombre sélo de la mujer o del marido (titularidad
formal: El estatuto juridico de los bienes esti determinado por la titula-
ridad material.

A continuacién de la naturaleza juridica. se gborda, con minuciosidad
un gran numero de cuestiones, cuya sola enunciacion excederia los limites
en que se ha de mover esta recension, relativas a los bienes que componen
el patrimonio ganancial, y a sus responsabilidades. Eje central de esta ma-
teria lo constituye la presuncién de ganancialidad del articulo 1.407. Para
el profesor Cossio no son validas las doctrinas negadoras de la confesion
sobre el caracter de un bien, que tienden a salvaguardar la prohibicidn de
donaciones entre conyuges. «No es suficiente —observa— que un acto juri-
dico pueda ser utilizado para la simulacién o para el fraude, para gque sin
mas hiayamos de considerarlo nulo e ineficaz en derecho». La confesion
produce efectos inter partes, y establece una presuncién juris tantum de
verdad en confra de su autor y causahabientes, susceptible en todo caso
-de ser desvirtuada mediante prueba en contrario. Si es verdad (como dice
el Tribunal Supremo), gue el confesante no puede negar lo gue antes ha
reconocido (doctrina de los actos propios), ello no supone en modo alguno
la imposibilidad de impugnar la eficacia de dicha confesidon, debiendo en-
tonces ser desvirtuada mediante las pruepas adecuadas.

Otra de las materias que el profesor Cossio estudia con todo rigor es la
referente a la administracion y disposicién de bienes gananciales. Ciento
cuarenta apretadas paginas dan testimonio de su exhaustivo analisis. Des-
tacamos su interpretacién sobre el parrafo tercero del articulo 1.413. Des-
arrollando hasta el maximo la tesis del profesor Castro, de que los actos
dispositivos realizados por el marido sin el consentimiento de la mujer en~
cajan en el articulo 1.259 del Coédigo civil, como realizados sin poder sufi-
ciente, mantiene el profesor Cossio que el acto no produce efectos en
ningun momento frente a la mujer o herederos. No hay prescripcién de la
accion de impugnacion. Advierte certeramente que, en realidad, ni siquiera
hay una impugnacién, porque se trata de actos que nunca han sido eficaces
irente a la mujer. No obstante, a ésta le puede interesar una declaracion
judicial de su inexistencia, con el reintegro al patrimonio ganancial del
bien objeto de la disposicion. Si alegase el adquirente la usucapién (ordina-
ria v exiraordinaria), entonces la mujer estq protegida por el parrafo se-
gundo del articulo 1.419. Postura que, a nuestro juicio, parece mas acertada
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y protectora de los derechos que tiene en la sociedad conyugal, objeto de
ia reforma de 1958. En efecfo, creemos que carecen de fundamento aquellss
opiniones doctrinales formuladas con olvido de esa finalidad, v que inter-
pretan la expresion leggl «no podran perjudicar a la mujer ni a sus here-
derosy, como equivalente a la formulacién de wna anulabilidad, con accién
limitada a cuatro arnos, contados bien a partir del acto dispositivo, bien
desde la disolucién de la sociedad.

Por ultimo, se examina ei funcionamiento de la sociedad en estado de
digsolucidn y la liquidacion. Es de sefialar el fino andlisis que contienen las
paginas 272-280 sobre la desvalorizacion monetaria a proposito de la cola-
cién exigida por el articulo 1.419, con la aguda distineién, en e] articu-
lo 1.045, del problema de los riesgos, por una parte, y por otra la pérdida
de valor por motivos extrinsecos (desvalorizacidn).

Para dar una idea del esfuerzo que supone la monografia que comenta-
mos, allotamos que aparecen en el texto consultadas més de ciento ochenta
sentencias del Tribunal Supremo, y casi un centenar de Resoluciones de la
Direccidn General de Registros. La sintaxis, poco recomendable, de gran
parte de nuestre doctrina legal, contrasta en las paginas de la obra con el
estilo siempre elegante y sencillo, que es habitual en los trabajos del profe-
sor Cossio. Tampoco su claridad de exposicién aparece enturbiada por la
abundancia de citas doctrinales; se encuentran en la obra recogidas s¢lo
las opiniones de los autores gue provocan comentarios sugerentes.

En suma, una monografia que, como cualquier trabajo de Cossio, obliza
a la lectura alenta, a un replanteamiento de las posiciones ya adquiridas
ante determinadas situaciones juridicas, a un didlogo interno. Algo diffcil
para las menialidades juridicas hechas a clasificaciones v rutina.

Antonio GULLON BALLFSTEROS
Catedrdtico de Derecho Civil

D’ORS, Alvaro: «Una introduccion al estudio del Derecho». Madrid, 1963.
Editorial Rialp, S. A.; un volumen de 192 pags.

La obra del profesor d'Ors sobre una introduccion al estudio del Derecho
no es solo original en su concepcidn, sino que su contenido posee una gran
profundidad. Como historiador y romanista, el profesor d’Ors posee un ba
gaje con tradicion y genuinidad que puede darnos el conocimiento exacto de
las invariantes y finalidades del estudio del Derecho; como jurisprudente,
investigador y pedagogo, este eminente profesor concibe ¢l estudio del Dere-
cho con un sentido realista e intelectivo, bien ordenado, que puede apreciarse
a través de todas las paginas de su obra. El estudio del Derecho —nos dird—
es un estudio de libros; pertenece a la aplicacién literaria que se comprende
bajo el rétulo amplio de «Humanidades», porque toma en consideracién el
obrar del hombre y no la naturaleza. Este obrar humsano que constituye la
materia del Derecho es propiamente libre: es conducta. Las fuentes del de-
recho son, también, libros. Se pueden también Ilamar cdédigos, pero siempre
que no pensemos exclusivamente en cédigos de leyes; porque una cosa es el
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derecho y otra es la ley. Derecho es un adjetivo que se ha sustantivado
aplicable a la conducta humana: quiere decir 1o recto, lo que va por donde
debe de ir, por el camino recto. Necesitamos de los libros, dice el autor,
para dar soluciones justas a los casos que se presentan. El hombre de dere-
cho o jurista es el que responde a las preguntas que se le hacen, pues, tiene
autoridad para ello, y responde de sus preguntas; las preguntas que se hacen
al hombre de derecho se refleren a la justicia o no de las conductas v sus
consecuencias sociales. Para el distinguido profesor, la justicia es la virtud
o hébito moral que consiste en dar a cada uno lo suyo; pero presupone un
conocimiento de este suyo que se debe dar a cada uno: este conocimiento es
el objeto de la virtud de la prudencia. La prudencia es virtud intelectiva y
la justicia volitiva, aquella, por tanto, debe preceder. Es mas, dice el profe-
sor 4'0Ors, el estudio del derecho no es mas que una educacion de la pru-
dencia. Tanto la virtud de la prudencia como también la de la justicia excede
de lo gue lamamos derecho: el derecho es una zona acotada dentro del
campo de la moral al que se extienden las virtudes. Dentro de la conducta
humansa hay actos gue interesan al derecho y otros que no interesan: la dife-
rencia estd en la reaccién social ante las distintas conductas inconvenientes.
Una conducta empieza a ser propiamente juridica cuando la sociedad esta-
blece un Srgano, unipersonal o colectivo, para declarar si una conducta par-
ticular es inconveniente o0 no. Este 6rgano que declara si un acto es 0 no
justo, esto es, conforme a la virtud de dar a cada uno lo suyo, se llama
juez, y su declaracion es, en cuanto opinidn, sentencia, en cuanto resolu-
cién con efecto social, juicio. Juez es el que en cada caso, declara lo
que es derecho o no: iu-der, qui ius dicit. De aqui que, el profesor d'Ors
Ilegue a la definicién del derecho y diga: derecho es aquello que aprueban
los jueces. HEsta concepcidn del derecho como una realidad judicial es uno
de los puntos de vista m#s originales de la obra de este ilustre profesor, de
la que va a extraer una serie de consecuencias.

En primer lugar, advierte que la realidad juridica es esencialmente judi-
cial; todo cuanto constituye realidad juridica va orientado al juez, pues es
juridico porque puede dar lugar, eventualmente, a una declaracion judicial.
Los gue saben el derecho, es decir los que saben cémo deben dar sentencias
los jueces y cémo las dan normalmente, son los prudentes del derecho, pues
saben lo que se debe hacer para ajustarse a la aprobacion judicial; porque
saben, son consultados acerca del derecho y por eso son llamados también
jurisconsultos. Los jurisconsultos saben la verdad del derecho, es decir, la
verdad de los jueces, y por eso se dice que tienen autoridad; gue ellos mis-
mos son autoridades. Fn términos generales, para el profesor d'Ors la auto-
ridad es la verdad socialmente reconocida y se contrapone a la potestad dgue
es la fuerza socialmente reconocida o poder. La comunidad tiene ella misma
poder. El jurisconsulto responde porque tiene autoridad, pero su respuesta
tiene trascendencia piblica, y él responde a su respuesta, pues aunque la
pregunts vengs concretamente de un particular, él responde a la comunidad,
v su criterio debe valer como norma general. El juez moderno retine autori-
dad y potestad: la declaracidn judicial, en cuanto declaracion de opinion, pro-
viene de la autoridad, pero en cuanto el juez dispone de poder para ejecutar
su sentencia, tiene también potestad:; es juez y magistrado al mismo tiempo.
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También la declaracién sutoritaria de un juez, aunque referida a un caso
particular, constituye norma general para toda la comunidad, como la de
un jurisconsulto. La conclusién del profesor d'Ors es que, ante un mundo in-
tensamente tecnificado, la ley se ha convertido en el instrumento ordinario de
ordenacién social, mucho més alld de los limites de lo que es derecho porque
puede ocasionar un juicio; en este sentido puede decirse que la ley tiene, en
el mundo moderno, el fin de planificar.

Los dos capitulos siguientes de esta obra estin dedicados a considerar
separadamente el derecho, fundamentalmente privado, que tiene por objeto
las relaciones y, por otro lado, la ordenacion de sifuaciones, que constituye el
objeto propio de la Ciencia de la organizacion: por lo cual, el profesor d'Ors
distingue el derecho propiamente dicho y la organizacion social.

A modo de “apéndices” se afiade una serie de temas que confluyen en la
ensenanza del derecho: “la educacion helenistica y la jurisprudencia romana’:
“principios para una teoria realista del derecho”: “la mentalidad juridica”:
el principio de la subsidiaridad” y “los pequefios paises en el nuevo orden
mundial (relacion andorrana)’. Se ha dicho que el gran hallazgo del autor
en este libro ha sido definir en apartados concisos y claros los conceptos ju-
ridicos fundamentales que adquieren un sentido nuevo, perfectamente accesi-
ble al estudioso: ello es indudable. Pero tenemos que afadir que, tanfo por
1o que esta obra expone como por lo que induce a reflexién, es una de las
contribuciones mas valiosas que se ha producido en la doctrina juridica de
estos ultimos tiempos.

J. B. C.

ESPIN CANOVAS, Diego: «Una nueva familia civil: La adoptivan; Publica-
ciones de la Escuela Social v Junta Provincial de Beneficencia; Sala-
maneca, 1963, 15 pags.

La adopcién aparece como una institucién bifronte a lo largo de la his-
toria, de una parte busca un heredero para gue mantenga el culto familiar
y buen nombre del adoptante, y de otra trata de dar un padre al adoptado.
1.a tendencia en las legislaciones actuales es la de de acentuar los vincules
creados por la ndopcién en favor de los adoptados, pero puede decirse que
estamos todavia en una fase experimental; la médula del problemsa consiste
en saber hasta qué punto es posible romper los vinculos que por naturaleza
unen ol adoptado con su familia de origen, y sustituirlos por otros analogts
con la familia adoptiva. N

En el problema de Ila estabilidad de la familia adoptiva, la ley espaioiu
de 1958 se inclina por el principio de la irrevocabilidad, si bien se introducen
dos causas de extincion de la adopcién en el articulo 175; se echa de menos
1a persona del adoptante entre las personas legitimadas para pedir judicial-
mente aquélla, mientras que el derecho otorgado a la familia de origen
puede ser fuente de perturpaciones.

1.08 vinculos gue subsisien despuss de la adopcion entre el adoptado y 1a
familia de origen son de intensidad distinta segtn se trate de adopeién plena
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o menos plena; respecto de la patria potestad, mientras en ésta, en defecto
del adoptante, pasa a los padres por naturaleza, en la adopcion plena, a.
falta de norma expresa, hay que decidir que debe constituirse la tutela. Ante
el silencio legal, hay que optar por la subsistencia de los impedimentos ma-
trimoniales derivados del parentesco entre el adoptado y su familia de ori-
gen. Bsta parece gque conserva derechos hereditarios sobre ls herencia del
adoptado en la adopcion menos plena; ello puede dar lugar a situacionss
de gran delicadeza (adoptado que hereda al padre adoptivo, pasando luego
Ia herencia a la familia natural) ante las cuales el profesor Espin propo-
ne la creacién de uns reserva especial.

No ienos interesantes son las relaciones entre el adoptado y la famiila
adoptiva. En la escritura de adopciéon no concurren a prestar consentimiento
los familiares del adoptante, y por cllo estos uitimos quedan fuera del
vinculo adoptivo, pero en materia de impedimentos matrimoniales hay un
reflejo de 1a adopcion en relacion con lg familia del adoptante. Ademas el
autor senala ofras posibles incidencias de esta Ultima en materia de la
reserva del articulo 811 y del derecho de reversion del articulo 812. cuya
aplicacion a la familia adoptiva en sentido amplio parece justificarse.

Finalmente, en cuanto a las relaciones entre el adoptado y el conyuge
del adoptante puede plantearse la aplicacion de las normas sobre segundas
nupcias cuando reitera matrimonio el viudo adoptante o el que adopté
conjuntamente con el premuerto.

Como concluszién postula el autor una regulacion complementaria de la
adopcion en nuestro Derecho que tenga en cuenta diversas sugerencias
concretas.

Breve, pero enjundioso estudio sobre una materia que estd de actualidad.

Gabriel Garcia CANTERO

GARCIA BANON, Amador: «El beneficic de separaciéns. Madrid, 1962,

En base a la vieja institucidn romana de la separatio bonorum, recogida
en gran parte por las legislaciones latinas, esta obra estudia los problemas
y soluciones que el beneficio de separacidn presenta en nuestro Derecho ci-
vil. El autor plantea la cuestidn de como los acreedores hereditarios pueden
promover, segln los casos, los procedimientos de abintestato o testamentaria
y como sélo después de quedar satisfecho su crédito se entregan los hienes
de la herencia a herederos y legatarios. Anade, como los acreedores de la
herencia también estan autorizados, siempre que haya habido adjudicacidn
de bienes para pago de deudas, a anotar preventivamente su derecho, lo que
les confiere una eficacia erga omnes frente a legatarios y frente a acree-
dores del heredero. Por ultimo, todos los legatarics, en principio, tanto los
de cosa inmueble determinada como los de género o cantidad, gozan de la
facultad de obtener la anotacion preventiva: anotacién que les olorga un
trato de preferencia frente a los acreedores personales del heredero. -

El autor advierte cémo los mencionados supuestos legales, quizd en apa-
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riencia tan diversos, fienen la misma finalidad, la misma razén ds ser: la
constitucion, por parte de acreedores del difunto y de legatarios, de un titu-
lo preferente sobre los acreedores del heredreo; y, entre ellos — acreedo-
res del causante y legatarios-— hacer prevalecer el derecho de los acresdores.
Tales efectos son los propios del beneficio de separacion, la reproduccion
precisa de su perfil juridico.

Frente a la posicion de Camara y Vallet de Goytisolo, que estiman jue en
nuestro Derecho no cabe hablar de un propioc beneficio de separacion, el
autor cree que no existe inconveniente alguno, tedrico ni practico, para afir-
mar el beneficio de separacidn como una aplicacion de ese principio general
al caso de la herencia aceptada pura y simplemente. Si no fuera por el bene-
ficio de separacion, dice el autor, que la ley reconoce, sélo los acreedores de
la sucesion que lo solicitan, podrian adelantarse a los acreedores del here-
dero y reclamar los bienes de la herencia, en el ejercicio de un legitimo de-
recho, del que podrian resultar dafados acreedores del causante y legatarios.

En la obra se sistematizan las formas de separacidn, los requisitos de se-
paracion, los titulares de la separacion, el objeto y los efectos, el beneificio
de separacién y el patrimonio personal del heredero para concluir con el be-
neficio de separacién. Un indice de fuentes y otro alfabético concluysn esta
bien elaborada monografia que constituye una seria contribucién al Dere-
cho hereditario espafiol.

J. B. C.

INSTITUT INTERNATIONAL POUR L’UNIFICATION DU DROIT PRIVE:
«Jurisprudence de droit uniformes, nims. 3-4 (1962). Editorial Giuffre, Mi-
lano; un volumen de 372 pags.

Este fasciculo de coleccién de jurisprudencia de Derecho uniforme del ¢«Ins-
tituto Internacional para la Unificacién de! Derecho Privado», con sede en
Roma, comienza con un estudio del magistrado Halvar l.ech sobre 1as‘senten-
cias del Tribunal Supremo sueco acerca de la aplicacién de las disposiciones
del Convenio Internacional de 1924 sobre los conocimientos de embarque ma-
ritimo.

En este cuaderno, se sistematizan, ademads, el conjunto de sentencias co-
rrespondientes a dicho Convenio de Bruselas de 1924, que consideraron los
casos de accién de responsabilidad, ambito de aplicacion del Convenio, la
competencia, la indemnizacién de dafios y perjuicios, la navegabilidad, la
prescripeidén, las reservas en el embarque y la responsabilidad del tranpor-
tista.

Sobre el Convenio de Varsovia de 1929 acerca del transporte aéreo inter-
nacional, se retinen las sentencias de los casos de competencia, culpa inex-
cusable y transporte sucesivo, En torno al Convenio de Ginebra de 1930,
sobre letras de cambio y titulos a la orden, aparecen los casos sobre accion
cambiaria, alteraciones, aval, titulo a la orden, endoso, letras de cambio, pago,
portador y firma falsa. Por ultimo, el Convenio de Ginebra de 1931, acerca
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de la ley uniforme sobre cheques reune las sentencias en materia de cheque,
falso endoso, tomador de un cheque y firma.

Al venir recogidas las sentencias en su texto original, esta publicacion cons-
tituye un gran elemento de trabajo que contribuye a una interpretacién més
genuina y precisa de las materias tratadas.

J. B. C.

INSTITUT INTERNATIONAL POUR L'UNIFICATION DU DROIT PRIVE:
«Jurisprudence de droit uniforme», nams. 1-2 (1963). Edilorial Giuffre,
Milano; un volumen de 175 pags.

El «Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado», con-
tinta esta coleccidén de jurisprudencia uniforme sobre los Convenios interna-
cionales a los que se han adherido los diversos Estados con objeto de pro-
porcionar un material de trabajo, tanto al practico como al tedrico, que estu-
dia las instituciones que son objeto de aplicacion.

El presente volumen contiene la jurisprudencia sobre el Convenic de Bru-
selas de 1924. acerca de los conocimientos de embarque, especialmente en
-aquellas materias que hacen referencia a la averia a las cldusulas de cono-
cimiento, a la competencia, a la carga de la prueba, a la culpa nautica, a la
navegabilidad v a la prescripecién de la accién. El Convenio de Bruselas de
1910 es objeto de diversas aplicaciones sobre la asistencia y salvamento ma-
ritimo y en los casos de asistencia y salvamento, en materia de aplicacién y
en cuanto al resultado til de la cuantia de la indemmnizacién. El Convenio
de Varsovia de 1929, sobre el transporte aéreo internacional, también es ob-
jeto de apiicacion en dos sentencias: una, sobre la cuestion de desembharco
en terreno del aeropuerto; otra, sobre el transporte sucesivo. El Convenio
de Ginebra (1930) sobre la Ley Uniforme (anejo I) de letras de cambio y
titulos a la orden, recoge sentencias sobre materia de aceptacion, la accidn
cambiaria, la aplicacién de la ley uniforme, el aval, los titulos a la orden,
el endoso. las letras de cambio v el pago. Por dltimo, sobre el Convenio de
Ginebra de 1931, referido a los cheques, se recogen las sentencias sobre el
endoso, pago vy provisién en el cheque.

Como siempre, el «Instituto pars la Unificaciéon del Derecho Privado»
nos ofrece una publicacién bien sistematizada y completa sobre la materia
de jurisprudencia de derecho uniforme.

J. B. C.

MARIN PEREZ, Pascual: «La Politica del Derecho». Bosch, Casa Editorial;
Barcelona, 1963, 200 pags.

E] profesor Marin Pérez, en su calidad de catedratico de Derecho civil, ha
dedicado numerosos estudios a problemas relacionaudos con las distintas ma-
terias de esta disciplina. Pero, es igualmente conocido que deliberadamente
10 ha querido limitar su produccién cientifica al campo estricto del Derecho
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givil, sino que ha sentido siempre nna gran preocupacion por los problemas
determinados por la incidencia del Derecho en el campo mas amplio de Ia
-ciencia, social y, especialmente, de la ciencia politica. De este modo, el pro-
fesor Marin resulta ser, ciertamente, un civilista: pero, un civilista que no
encuentra acomodo en la torre de marfil de la simple exégesis de los tex-
‘tos legales, sino gue, ante la dinamica de la normatividad juridica, extiend:
su inguietud 2 las implicaciones politico-sociales en las que las normas ju-
ridicas se encuentran envuelias, tanto en su origen como en su aplicacién
v efectos. Por eso, en la obra juridica del profesor Marin Peérez aparece la
preocupacion constante por la relacion Politica-Derecho: Ia Politica, que
encuentra en el Derecho la vertebracién gque hace positiva y consistente 12
fugacidad de la accion en gque ls Politica consiste:; la Politica es accién,
pero. apoyada en el Derecho, es accién que permanece. El Derecho, que
arranca siemore, en mayor o menor mnedida, de una idea politica y que
adquiers sentido, en parte, en el servicio a una Politica. Por todo ello, no
nos pareceria exacta la calificacién del profesor Marin como civilista que
.ademas trata de Politica, porque este {ratamiento viene a mostrarse como
-esencialidad constitutiva en su actividad juridica.

De acuerdo con ello, Marin Pérez ha insistido siemipre en el tratamiento
‘conjunto. en clertos aspectos, del Derecho y la Politica, y esta posicibn esta
siendo va reconocida como acertada. Baste en este momento recordar e6mo,
recientemente, el Presidente del Tribunal Suvremo destacaba que el trata-
miento cientifico actual del Derecho habia de buscarse a iravés de una
‘concepcién tridimensional del mismo, que abarcase sus aspectos dogmatico,
filosofico v social, y con tola justicia, al hacer la anterior afirmacién, re-
cababa para el profesor Marin el mérito de ser considerado, en este sen-
tido. como un precursor. en cuanto gue en su cbra juridica jamas ha estado
ausente la dimensién politico-social. En la linea plena de estas ideas se
encuentra el libro que ahora resefiamos.

En efecto: si el profesor Marin Pér2z ha defendido la necesidad de re-
lacionar el Derecho y la Politica, y ha tratado de ambas materias separa-
damente en multiples ocasiones, era 16gico esperar el planteamiento abier-
to de ambas, en su intima conexidn. Hsta es la tarea que Pascual Marin
realiza en el presente libro, objeto de su tesis doctoral en la Facultad de
Ciencias Politicas de la Universidad de Madrid, que merecié la maxima
calificacién, v en el cual el Derecho y la Politica aparecen unidos en la
misién de realizar la Justicia.

Luego de examinar la necesidad de plantearse el concepto de Polftica del
Derecho, el autor acomete la tarea de la construccién conceptual del mismo,
v estudia los factores que considera precisos pars este intento: Adecuacién
de la Politica al Derecho natural, uso moderado, claridad y estilo de las
leyes, v sentido de la Politica. Bl profesor Marin fija el sentido de los térmni.
nos Politica v Derecho, destacando que ambos, dentro del pensamiento
jusnaturalista, han estado siempre vinculados a la Moral. Maquiavelo rom-
pe con esta vinculacién y, el separar la moral de la actividad politica y de
la actividad juridica. se produce Ia consecuencis de reducir el Derecho a
un simple instrumento de la Politica, subordinado totalmente a ella, por
‘cuanto que a la actividad politica no se fijan lfmites. Frente a la conocida

12
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reaccién de los juristas, refugiandose en la pura técnica juridica, el re--
medio se encuentra en la puesta en vigor de una nueva —y perenne— téc-
nica juridica: La Politica del Derecho, que €l profesor Marin define como
el «conjunto de reglas que determinan la vinculacién del hombre de gobierno
al Derecho natural, a través de la técnica juridica v con rigurosa lealtad
g los principics ideolégicos, inspiradores del Estado, en la méas amplis
acepcién del vocabloy. Con arregle a ella, «al po.itico corresponders {ragzer
las directrices ideolégicas, pero serda sélo al jurista a quien corresponds tra-
ducir en normas las directrices politicasy.

Bl autor examing en su obra la aplicacién de esas ideas a la realidad
suridico-politica espafola. El resultado es la revaloracion de la Politica y
del Derecha. que s¢ obtiene mediante el entendimiento de la Politica del
Drerecho como instrumento capaz de lograr la seguridad social, es decir
- —con palabras del propio autor--- «el equilibrio estable entre los intereses
en pugna de las diversas clases sociales en un momento historico determi-
nado, mediante la combinacién de los factores de justicla y seguridad ju-
ridica a través del Derechoy.

En resumen: sobre un tems de extraordinario interés, el profesor Marin
Eérez ha construido una obra muy valiosa, repleta Je ricas consideraciones
y sugestiones, con una exhaustiva v recientisima bibliografia que constituye
otro merito mas de este trabajo, al que su autor ha afiadido, como acos-
tumbra. los indices de autores y materias, estimables auxiliares en la tareu
de consulta.

Jusro JosE GOMEZ YSABEL

STUDI SULLE ASSICURAZIONI. Roma, 1963. Edicién del Instituto Na-
cional de la Aseguracién Ifaliano. Editorial Giuffré. Un volumen de 616

paginas.

Al cumplirse el cincuentenario de la existencia del Instituto Nacional de
la Aseguracion Italiano se ha querido festejar su larga existencia con la
publicacién de este volumen que contiene una serie de estudios realizados
por los mejores especialistas de la materia en el ambito del Derecho com-
parado.

La obra agrupa los trabajos en tres partes bien definidas: la primera,
con el titulo «Derecho del segurow, reline los estudios de Asquini, Sobre al-
gunas recientes consideraciones acerca de la posicion juridica del seguro con-
tra infortunios; de BrssoN, El conductor o poseedor autorizado en el sequro-
automovil: de Bracoo, La empresa en posicion dominante segin el reglamento
de aplicacién de los arts. 85 y &3 del Tratado de Roma y la indusiria asegu-
radora italiana; de DE GREGORI0, Notas sobre la consideracion de agrava-
cién del riesgo (art. 1.898 del Cddigo civil); de DoNati, Economia, técnica y
derecho de seguro: de FANmLLi, Intereses técmicos y gravdmenes fiscales; de
FERRI, La empresa en la estructura del contrato de seguro; de (YARRIGUES, E!
seguro de responsabilidad civil en el Derecho espafiol; de MOLLER, La clasifi-
cacibn del seguro privado; de Picarp, La designacion de una concubing como
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beneficiaria de un seguro de mTuerte., y de SANTORO-PASSARELLI, La causa del
contrato de seguro.

Con el titulo «Economia y Hacienda de la empresa de seguros”, se retinen
los irabajos de AmMoros, «ES posible defender al asequrado sobre la vida con-
tra el riesgo de la devaluacion monetaria?: de ARENA, Ahorro asequrativo y
hacienda piblica; de BRaEss La significacion del capifal propic en la econro-
mia del seguro; de BurNs, Las funciones del seguro social y privado; de Ca-
satr, El patrimonio de la empresa de seguro sobre la vida; de Cassanpro, So-
bre la formacién y determinacion del rédito de ejercicio en la empresa ase-
guradora; de Hepces, Seguro y medida del riesgo.

En el tercer apartado se comprenden y agrupan los estudios de una ma-
teria con el titulo «Técnica de los seguros y matematica actuarial”, con las
contribuciones de Blanchard, Cultrera, I)’'Addario, De Finetti, Ottaviani y
Santacroce.

Se trata de un volumen muy completo que presenta diversas facetas, asi
como las cuestiones mas actuales en el campo de los seguros, tratadas por
los mejores especialistas.

J. Bornet CORREA



REVISTA DE BREVISTAS

A cargo de Carlos ME{LON INFANTE » José Ma-
rin DESANTES GUANTER.

I, DERECHO CIVIL

1. Parte general,
Copico CIVIL: Livro I. Parte Gera!. BMI, niun. 107, junio 1961; pags. 5-158.

Texto articulado de la primera revision ministerial del Libro T det Antepro-
vecto de reforma del Codigo Civil portugues, destinado o T Parte General,
Los 356 articulos se distribuyen de esta forma: Titulo I, De las Teyes, de su
interpretacion y aplicacion. Titulo 1. De Tus relaciones juridicas. Iste Titu-
Io 11 se divide, 2 st vez, en ctatro Subtitulos: Personas (singalares y colec-
tivas), Cosas, Actos juridicos  (negocio  juridico, simples  actos juridicos, ¢l
tiempo v st repercusion en las relaciones juridicas), Ejercicio y Tutela de los
derechos (disposiciones getierales, pruebas). El articulado que se ofrece se forma
esencintmente a base de los Anteprovectos parciales presentados por diversos
awtores v a los que en este ANUakio se ha ido haciendo oportuna referencia.

Prres DE LiMa. F. A.: A reforma do Dereito privado portugués, BMI, num. 110,
noviembre 1961: pégs. 35-57.

Discurso de apertura del Curso en Ja Universidad de Coimbra en octubre
de 1961, Cnando en 1944 queda planteada la reforma del Codigo Civil portu-
gués 10 »e alzan en contra de la misma voces importantes. Hoy, elaborados en
tma gran parte los anteproyectos de las distintas materias, conmenzan g apagecer
criticas en cuanto a la oportunidad de ta revision misma del Derecho privado
portugtés 1 ¥ mds atn on cwanto a los procedimientos téenicos adoptados para
la elaboracion de los proyectos respectivos. Entiende el autor que la carencia
de sentido social del Codigo e 1867 y su orientacién acusidamente individaa-
sta, manifestada en todos los sectores de su contenido, imponen su revision
plena. El Cédigo no es sino una sombra del pasado que en modo alguno satis-
face las necesidades de la hora actual. La jurisprudencia portuguesa no tiene
fa significacion de la francesa y no ha creado, al lado del Derecho del Codigo,
un nuevo Derecho privado. Puesto respectivo de la dogmatica y de las solu-

ciones claras v practicas en la reforma.

SCIENEIDER, Egon: Wie man Gerichientscheidungen krilisch liesst, MDR, ano
16, niim. 7, julio 1962; pégs. 522-525. Nam. 8, agosto 1962: pags. 618-621. Nu-
mero 9, septiembre 1962: péags. 694-696.

Necesidad en la interpretacion del Derecho del transito de Jos sistemas cervd -
dos (dogmaticos) a la consideracion abierta de la pr oblematica juridica. Trin-
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sito conzamade generalmente por la jurisprudencia, que tiende a considerarse
hoy como la fuente principal del Derccho verdaderamente aplicable. Relatividad
de las premisas en torno a la investigacion e interpretacion del Derecho en la
necesidad de adecuacidn al caso concreto. Importancia del lHamado Derecho
judicial 7, para ¢l que no se encuentra, sin embargo, una fundamenwacion defi-
nitiva. Al actual reconccimiento del Derecho judicial le falta la informacion
imprescindible para su correcta interpretacion: es frecuente en los iuristas la
falta de una téenica que permita el dominio, ¢l manejo v la valoracidn critica
del Derecho del precedente. Tomando como hase determinados suptiestos facti-
cos, hace el autor unas indicaciones genetales de caracter esencial en torno a
la téenica en cuestion, Hapecial referencia al wspecto de la interpretaciom ¥
valoraciin de la fundamentacion de los fallos judiciales.

ScriwaRrz, Fritz: Was bedeutet uns Savigny heute?”, ACP, tomo 161, nim. 6
noviembre 1962: pags. 481-499.

<

El preguntarse ¢n torno a la posible significacion actual de Savigny sapone
dos interrogantes: ; Qué significd para la Ciencia juridica del siglo x1x? ;Qué
significa en la actualidad? Se indican brevemente los hitos esenciales de la vida
del gran maestro, pura trazar a continuacion las caracteristicas v significacion
de st obra clentifica. Rasgos metodologicos de sus primeros escritos, en rela-
citom con los postulados que luego va a defender la Iiscuela Historica. Entiende
Savigny que ol fin de la Ciencia juridica es fundamentar histéricamente las
funciones legislativas del Estado. Historia y sistema en las coneepciones de
Savigny. Su posicion frente al Derecho natural y al Racionalismo. Aspectos ¥
orientacién [undamental de su “THHistoria ™ y de su “Sistema™, considerando la
unién de la teoria y de la practica como fundamento hasico de la Ciencia ju-
ridica. .\ pesar de todos los aspectos hoy criticables de Savigny, a él se debe,
a través de ia elaboracién de una auténtica Parte General del Derecho privado
en su USystem™, ¢l haber preparado el camino de la unidad juridica en Ale-
mania, evitando la fragmentacion del ordenamiento juridico con sus ensefian-
zas. En cierto modo, y no ohstante su postura anticodificadora, ayudé indirec-
tamente a la consecucion de un Cédigo Civil aleman.

TrRABUCCHTI, Albertoc: Antonio Cicu, RDDC, afio VIII, nim. 5 septiembre-oc-
tubre 1962, parte 1.*: pags. 484-488.

Nota necrologica en torno a Auntonie Cicu, “principe de los civilistas italia-
nos . fallecido en Bolonia el 8 de marzo de 1962 Publicaciones fundamentales,
con indicacidn de su respectivo significado; especialimente en el ambito del De-
recho de Familia y del Derechoe de Sucesiones, que fué donde Cicu escribié sus
trabajos mas importantes. Su concepcian del Derecho de Familia como “ter-
tinn genus™ entre ¢l Derecho piblico v el Derecho privado es de sobra cono-
cida. Rasgos de su personalidad y aspectos de su caracter. Quizd en exceso
reservado para quienes pretendian obtener de él consejos y ensefanzas.
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2. Derecho de la persona.

BrscorrinI, Giuseppe: Cambigmento di nome all'estero ed efficacia dell'atto
relativo. RDMSP, afio IV, nim. 2-4, abril-diciembre 1961: pags. 390-393.

Tomando por base, aunque no para seguirlas, las afirmaciones de una seni-
tencia del Tribunal de Piacenza de 25 de octubre de 1961, indica este autor
comwo, 4 su juicio, debe resolverse el problema de cambio de nombre de mn
siibdito italiano que, después de haber devenido awustraliano y cambiado de
nombre en Australia, se repatria a Italia. Ll problema debatido se centra en
torno a la cficacia o no eficacia en Italia del cambio de nombre operado en Aus-
tralia v de acuerdo con la ley australiana, que a la sazén era la “lex patriae”
del interesado. La sentencia niega dicha eficacia. El autor no acepta esta pos-
tura, Estima, ademds, que la sentencia silencia un aspecto tundamental, cual es
<l hecho de si el repatriada habia o no recuperado la ciudadania italiana.

CaMPUs CosTA, Américo: Incapacidades e formas de seu suprimento. Antepro-
jecto de Codigo Civil, BMI, nuiim. 111, diciembre 1961; pags. 195-221.

En su estudio, en forma de articutado seguido de exégesis, acerca de las
incapacidades, y destinado a la reforma del Codigo Civil portugués. distingue
el autor dos tipos: las interdiccioncs, gme se¢ suplen por tutela, y las inhabili-
taciones, suplidax mediante curatela. La interdiccidn afecta a los mayores que
no tuvieren la capacidad necesaria para regir su persona v hienes, debido a
hahitual anomalia psiquica, awn con intervalos ldcidos, o a habitual sordera,
mudez o ceguera. la inhabilitucion es para los mismos supuestos anteriores,
pero cuando no sean tan graves que justifiquen la interdiccidn, asi como para
fos prodigos habituales, alcohdlicos o toxichHmanos. Se refiere a aquellos actus
gue ol tutor de los menores no podria realizar «in awtorizacion,

CARPI, Leone: Questioni sulla controversa perdita della cittadinanza italiana e
del diritto a pensione, RDMSP, safio III, num. 56, septiembre-dicieni-
bre 1960; pags. 319-626.

Al territorio de IMalesting emigraron buen ntimero de ftalianos (judios) como
consecuencia de la legisiacidn racial dictada en Italia en 1938. Constituido el
fistado de Israel en 1948 vy promuigada en ¢ en 1952 la Ley sobre nacionalidad
israelita, quedaban excluidas de la misma las personas que, antes de la entrada
en vigor de la ley, declararan querer conservar su o oantigua naconalidad o
declarasen no desear adquirir la nacionalidad israelita antes de la emision del
certificaddo de inmigracion (cuando de inmigrados se tratase). Surgicron dudas
con respecto a los italianos que no habian hecho la deciaracion indicada y que,
aun adquiriendo, por tanto, la nacionalidad de Tsrael, centendian con bueny fe
que seguian siendo italianos. l.os tribunales italianos han  estimado que les
sigue pertencciendo la nacionalidad italiana. Basan su posicion en que la ey
italiana jmpone la pérdida de la nacionalidad a los que espontdneamente ad-
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.guieran una extranjera, v en que adquisicién csponidnes no es lo mismo que
.adquistcién voluntaria. El problema de las pensiones, supuesta la conservacion
.de la nacionalidad.

De WINTER, L. I.: Il progetio di convenzione dell’Aja sulla protesione dei mi-
norenni. RDMSP, afio IV, num. 1, enero-marzo 13961; pags. 12-29.

Acompafiados del texto integro francés (que se inserta al final) se indicau
los aspectos fundamentales del Proyecto de Convencidn de La Haya relativo a
la proteccién de menores, aprobado durante la TX Sesién de la Conferencia de
Derecho Internacional Privado (5 al 26 de octubre de 1960). Mas que una
revision de la Convencion de 1902, el Proyecto representa, en muchos casos,
una reglamentacion del todo nueva, habida cuenta de la evolucién de las con-
.cepciones juridicas en los dltimos cincuenta afios. Frente a la Convencién de
1902, en el Proyecto de 1960 han de destacarse estas innovaciones fundamen-
tales: @) No trata sélo de la tutela estricto sensu, sino de todas las medidas
de proteccién de los menores. 1) Designacién de la autoridad judicial o adnn-
nistrativa competente para tomar las medidas protectoras. ¢) La autoridad com-
petente debe siempre aplicar el Derecho propio. d) Reconocimiento en todos los
Estados contratantes de las medidas adoptadas. ¢) Atribucién de significado
decisivo a las consultys reciprocas entre los Estados interesados en el caso.

GoNcaLVES PEREIRA, Manuel: Ausencia (Anteproyecto para O noro Codigo
Civil, BMI, ntim. 105, abril 1961: pdgs. 281-391.

Se considera la ausencia como un estado civil especial. que. como tal, re-
quiere una concreta reglamentacién, y en la sistematizacién de la misma, como
Anteproyecto para la reforma del Cédigo Cawvil portugués, se adopta por el
autor este esquema: 1. Curaduria provisional y providencias conservatorias
sobre los hienes del ausente. 11. Declaracién de ausencia y sus efectos. IIL De-
claracién de muerte presunta. TV. Efectos de la ausencia en cuanto a los de-
rechos eventuales del ausente. V. Otros efectos de la ausencia en cuanto a
los derechos d® familia (nuevo matrimonio, hijos menores). V1. Disposiciones
Generales y transitorias. La anteproyectada reglamentacion ocupa 43 articulos.
Con anterioridad a su texto y referida a éste se hace una exégesis del conte-
nido de cada uno, ofreciendo sus motivos y razén de ser,

LojacoNo. Vincenzo: La paritd della donna nellia legge naturale e nella legge
positiva, RDMSP, afio III, ntm. 56, septiembre-diciembre 1960; pagi-
nas 53-609.

Uno de 1o caracteres mas evidentes de la época actual, y que figura entre
los factores determinantes e ln misma, es el movimiento de equiparacion juri-
dica de los = xos, reconocido y consagrado ya en los textos constitucionales de
casi todos los paises. La igualdad de la mujer en las relaciones de familia y
en las relaciones de trabajo fué precisamente wna de las materias tratadas en
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¢l Congreso de Sofia, en octubre de 1960, y celebrado por la Asociacién Inter--
nacional de Juristas Democraticos. Aspectos generales del problema de la igual--
dad de los sexos vy de las “desigualdades™ en el Ambito laboral; posibles causas.
de las miismas. La equiparacién en el terreno de las relaciones humanas y fami-
liares. Enfoque correcto y enfoque inadmisible. Imposibilidad de interpretacién:
rigida del postulado de equiparacién. La diversidad de situaciones de hombre
v mwjer (que no es desigualdad en su significado valorativo) impone necesaria-
mente diversidad de tratamiento juridico. Lo mismo acontece con las exigencias
de la comunidad familiar y de su unidad (art. 29 de la Constitucién italiana).
Jefatura doméstica del marido: consecuencias. Argumentos contrarios a la po-
testad marital ; defensa de la misma. Feminismo y libertad sexual de la mujer..
Critica. El estudio se redacta fundamentalmente sobre el Derecho italiano.

Lojacono, Vincenzo: Cognome della moglie e rapporti sociali in una recenie:
decisione della Suprema Corte, RDMSP, afio IV, num. 2-4, abril-diciem-
bre 1961; pags. 226-249.

1 articulo 144 del Codigo Civil italiano, entre otras cosas, establece que la-
mujer casada “asume” ¢l apellido del marido. Se suscitan diversos problemas
en torno a esta disposicion. No se entiende pierde el suyo de nacida. No se
estima razonable la reciente tesis de la Suprema Corte, segtn la cual la mujer
tience el derecho, pero no ¢l deber, de asumir el apellido del marido (sentencia
de 13 de julio de 1961). Fundamentacion de la tesis comtraria: unidad de nom-
bre familiar, que contribuye, sin duda, a la unidad del grupo y repercute en el
mterés superior del grupo familiar con exigencias inderogables de naturaleza
publicistica que escapan a la disponibilidad de los particulares individaulmente-

considerados.

PaAES pA SILVA VAZ SERRA, Adriano: Precricao e caducidade, BMI, nim. 105,
abril 1961; 5-248, nuim. 106, mayo 1931: pags. 45-278, num. 107, junio 1961;
paginas 159-306.

Precedido de un extensisimo estudio doctrinal de las instituciones de la press
cripcién (extintiva) y la caducidad, se articula el Anteproyecto ~destinado a la
reforma del Codigo Civil portugués. Se agrupa la materia en tres capitulos:
1. Prescripcién (reglas gencrales, plazos, prescripciones presuntivas computo.
de plazos, suspensién de la prescripcién, interrupcién de la misma). IL  Cadu-
cidad. TIT. Derecho transitorio. Se conceptia la caducidad diciendo que
“cuando de la ley respectiva se derivare claramente que un derecho debe ser
ciercitado demivo de cierto plago bajo pena, no de prescripcibn, sino de cadu-
cidad, no son aplicables las reglas legales sobre suspensién e interrupcién de
a prescripeién, a menos que lo contrario resulte de la misma ley”.

Rur pE ALARcao: Simulagcao. Anteprojecto para o novo Codigo civil, BMI,
numero 84, marzo 1959 pags. 305-328.

Cuatro aspectos trata el autor en su anteproyecto articulado sobre la simu-
lacién, para la reforma del Codigo civil portugués: Influencia de o simulacion,



Bibliografia 1151

sobre la validez del negocio (nulidad en la absoluta, validez en la relativa),
personas (ue pueden hacer valer la simulacién (los propics simuladores, los
sucesores en ciertos casos), inoponibilidad de la simulacion a terceros de huena
fe (distincion de supuestos, existencia de mala ie), conflictos de intereses ecntre
terceros (terceros interesados en la nulidad y terceros a los que no es opunible
la simulacion). Comentario a continuaciin de cada tmo de los cuatro articulos,
en los que se plasma ¢l tratamiento de la materia indicada.

Rui DE ALARCAO: Interpretacao e integragao dos negOcios juridicos. Antepro-
jecto para o nmovo Cddigo civil, BMI, num. 84, marzo 1959:; pags. 329-345.

Las reglas rigidas en materia de interpretacion de negocios  juridicos no
«an posibles. Solo caben unas orientaciones presididas por ¢l comedimiento ¥
la prudencia. En el articulado que se ofrece se mamtiene cse criterio, i bien
tratando  de mejorar las disposiciones del Cadige vigente v las del aleman,
en las yue se ha inspirado el autor. Referencia al tipo negocial decisive
para la intaipretacion, a las circunstancias atendibles en la misma, a los crite-
rios a adoptar cuando la interpretacion Ileve a un resultado dudoso (favoreci-
miento de fa cficacia mas que de la no eficacia). Hay después umas reglas
sobre la interpetacion de los negocivs formales v sobre Id integracion de los ne-
gocios de acuerdo con la presumible voluntad de las partes. Como complemento,
referencia a la interpretacion del testamento. El estudio es para la reforma del
Cadigo civil portugués.

RUI DE ALARCAOC: Do negocio juridico. Anteprojecto para o movo Codigo civil,
BMI, ntim. 105, abril, 1961; pégs. 249-279.

Publicadas anteriormente por el autor, también con destino a la proyectada
reforma del Codigo civil portugués, colaboraciones articuladas sobre aspectos con-
cretos del negocio juridico en general (cfr. BMI, nfuns. 84, 86, 89, 102), retine
ahora y ordena en un articulado conjunto los distintos estudios parciales indi-
cados, introduciendo algunas reformas en los mismos. En tres capitulos se sis-
tematiza el negocio juridico, en su significado general: I, Declaracién negocial
(disposiciones preliminares, forma, interpretacién e integracién, vicios de la
declaracion y de la voluntad, representacion, condicion). 1I, Capacidad y objeto
negocial, 111, Invalidez negocial.

WemMar, Wilhelm: Haftpflichtanspriiche des Kindes wm Mutferleib?, MDR,
afio 16, num. 10, octubre 1962: pags. 780-781.

Los dafios causados al hijo, mientras estd todavia en el vientre de la madre,
suscitan la cuestion de si a dicho hijo le corresponden ya pretensiones de in-
demmnizacion, aun antes del nachmiento. Consideraciones teologicas, médicus y ju-
ridicas respecto al momento de surgir el hombre como tal. No obstante el prin-
cipio general contenido en ¢l § 1 del BGB (la capacidad juridica empieza con el
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nacintento), numerosas disposiciones concretas, que se indican, prescinden de
41, Concesién de pretensiones de indemnizacion al embrion por la jurispruden-
cia en casos de responsabilidad por acto ilicito, aun naciendo después con de-
formidades, ya que el Derecho aleman no considera la forma humana presupuesto
de la obtencién de la naturaleza de hombre, Posibles casos de responsabilidad
contractual frente al concehido. Fstas orientaciones estin de acuerdo con la Ley
Fundamental de Bonn.

3. Derecho de cosas.

Coprco: Cddigo civil. Livro IIl. Direito das Coisas, BMI, nim. 124, marzo
1963: pags. 5-143.

Texsto articulado del Anteproyecto de Cddigo civil portugués, Libro III, re-
ferente al Derecho de Cosas. Comprende dicho Libro III del articulo 1.230 al
articulo 1.567. Seis titulos integran su contenido y, respectivamente, ofrecen la
reglamentacion de la posesidn, del derecho de propiedad, de los derechos de
usnfructo, uso y habitacién, de la enfiteusis, del derecho de superficie, v de las

servidumbres prediales.

DE CAMarA PiNTo CoErLHO, Luis: Da comunhao de propiedade e da comunhao
de outros direitos reais, BMI, num. 103, febrero 1961: pags. 155-282.

Publicado en el ntmero 102 de BM1 el articulado escueto de la materia ve-
lativa a la comunidad de derechos reales (cir. pags. 181 v sigs.). como Antepro-
yecto para la reforma del Cédigo civil portugués, hace ahora el autor la exége-
sis v explicacién motivada del articulado propuesto anteriormente, indicando
sus fuentes y el porqué de las oricntaciones quie acepta o sugiere. Se ofrece conmwo
modelo la comunidad del derecho de propiedad, en su pleno y detallado desen-
volvitiento, v en cuanto a las comunidades de otros derechos reales, se declaran
aplicables las reglas del condominio en la medida que ello sea en cada caso po-
sible v con las adaptaciones pertinentes.

FriTscuE, Klaus M: Das Verhdlinis von Dereliktion und Vernichtungsabsicht,
MDR, afio 16, num. 9, septiembre 1962: péags. T14.

El hecho de que con frecuencia se arrojen en montones o depdsitos de es-
cotnbros o hasuras cosas que se pretende queden destruidas (proyectos o esho-
zow e obras de arte, cartas, ete)) plantea la cuestibn de determinar si dichas co-
sas puedenn ser o no clicazinente ocupables por terceros. Ei problema de la rela-

L cion entre la derrelicién v el dnimo de destruccién de la cosa (distinto por
completo del animo de abandonod Heva al autor a afirmar que las cosas indicadas
no son ocupables antes de su destruccion, Su duehio, realmente, no las aban-
dond, sino que las arrojd o dejd en los lugares mencionados con dnimo de que
su destruceion o desaparicion se consumara.
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GoNcawves PEREIRA, Manuel: Expropriacoes por utilidade publica. Decrefo
nimero 43. 5871, de 8 de abril de 1931, BMI, num. 109, octubre 1861: pa-
ginas 45-359.

Acompafiado, como anexo, del Anteproyecto inicial y del Proyecto definitivo,
elaborado a base del Proyecto del Gobierno v del de la Camara Corporativa,
nos hace ¢l autor la exégesis del Reglamento portugués sobre expropiacién for-
zosa de 8 de abril de 1961. Cuatro capitulos integran el indicado Reglamento:
Expropiacién por utilidad pdblica, Venta de terrenos expropiados para cons-
truccion, Reserva de bienes expropiados, Plusvalia.

Pires pa LaMa, F. A.: Direito de superficie. Anleprojecto para o futuro Codi-
go civil, BMI, nuim. 123, febrero 1963: pags. 217-224,

Mero articulado del titulo relativo al derecho de superficie para el Antepro-
yecto de reforma del Cédigo civil portugués. Disposiciones generales, consti-
tucién del derecho de superficic, derechos y obligaciones de superficiario y pro-
pietario, extincion del derecho de superficie. Se considera la superficie como la
facultad de construir o mantener, perpetua o temporalmente, una obra en terreno
ajeno, o de hacer en él plantaciones. En la construcciom puede afectar a wuna
parte del suelo no necesita para su inplantacidon, con tal que dicha parte
tenga utilidad para el uso del mismo edificio. La superficie no puede tener por
objeto la construccion de ohra en el subsuelo gue no sea inherente a la obra su-
perficiaria.

Pires pE LiMa, F. A.: Direilo de Propiedade. Anteprojecio para o futuro
Cédigo civil, BMI, nim. 123, febrero 1963; pags. 225-284.

Articulado del titulo relativo al derecho de propiedad, destinado a los
trabajos de reforma del Cédigo civil portugués. No se ofrece, como en otras
ocasiones, exégesis de las disposiciones ni, entre las generales, definicién del
derechu de propiedad. Mas bien una descripcién en la que se determina que el
propietario goza de un modo pleno y exclusivo de los derechos de uso, disfrute
v disposicidn de las cosas que le pertenecen, dentro de los limites v con obser-
vancia de las restricciones impuestas por la ley. Kl contenido del titulo se dis-
tribuye en seis capitulos: propiedad en general, adquisicién de la propiedad, pro-
piedad sobre inmuebles, propiedad de las aguas. copropiedad (sin contenido,
cfr. e Camara Pinto CorLHO, en esta seccidn), propiedad horizontal.

4. Obligaciones y contratos.

BOuMER, Emil: Kann § 829 BGB auch im Fall des § 254 BGB analog ange-
wendet werden?, MDR, afio 16, nim. 10, octubre 1962: pégs. T78-780.

Cuando quien por acto ilicito causa un dafio a otro, conforme a lo previsto
cn los 8§ 832 y 826 del BGB, no cs responsable por minoria, enajenacion men-
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tal, ete., puede quedar obligado a satisfacer al dafiado una indemnizacion cuan-
do 1a equidad lo exija. Es lo que dispone el § 829 del BGB. Teniendo en cuenta
que, en la determinacién de la responsabilidad y en la cuantia de la indemniza-
cién, la culpa concurrente del perjudicado puede dar lugar a una aminoracion
de la responsabilidad del dafiador, se ha suscitado la cuestién siguiente: En el
supuesto de que el perjudicado haya contribuido al dafio pero sea irresponsable
(menor, etc.), ;deberd también proceder una reduccién de la responsabilidad del
dafiador en base a la equidad por aplicacién analdgica del § 829 BGB al caso
del § 254> En reciente sentencia del BGH de 10-TV-62 se ha entendido que s,
hasandose en que el postulado del § 829 responde a un principio general que debe
aplicarse a hipdtesis semejantes o andlogas a la gue expresamente se prevé, Kl
autor no comparte esta tesis, estimando que si el legislador hubiera querido la
aplicacion analégica del § 829 al caso conereto det § 254 lo hubiera dicho.

copico civil: Livro II. Direito das Obrigagoes, BMI, num. 119, octubre 1962;
péginas 27-219, num. 120, noviembre 1962: pags. 19-168.

Texto articulado del Libro II del Anteproyecto de nuevo Cédigo civil por-
tuguds, claborado sobre los estudios y textos parciales que anteriormente ha
ido publicando el BMI. Abarca del articulo 357 al 1.229. La sistemética de este
Libro 1T, relativo al Derecho de Obligaciones, es la que sigue: Titulo I, De fas
obligaciones en general, Se divide en siete capitulos: Reglas preliminares, Fuen-
ies de las obligaciones (contrato, negocio unilateral, titulos de crédito, gestion
de negocios, enriquecimiento sin causa, responsabilidad civil), Modalidades de
las obligaciones, Transmisién del crédito o de la deuda, Garantfa de los dere~
chos de crédito (aqui se incluyen los derechos reales de garantia), Cumplimien-
to v no cumplimiento, Otras causas de extincién. El Titulo II desenvuelve los
contratos en especial, en catorce capitulos, empezaudo por la compraventa y ter-
minando por la transaccidn.

Ewarp: Das neue Osterreichische Gesetz iiber das Abzahlungsgeschift (Ra-
tengesetz) vom 15.11.1961, MDR, afio, 16, num. 12, diciembre 1962: pagi-
nas 941-943.

Publicada en la “Gaceta Legislativa™ nr. 279 (0BGBI, ur. 279) ha sido pro-
mulgada cn Austria una nueva Ley sobre negocios a plazos (Ratengesetz),
de 15-XI-61, y que entra en vigor el 1-1TI-62. Su promuligacién ha adolecido
de sorprendente rapidez v ha venido a sustituir a la vieja Tey sobre la materia,
de 27-TV-1896. De forma impresionante ha crecido el volumen de los negocios
a plazo en Austria a partir de 1958. Vicisitudes de elaboracién de la ley, que
claramente se inspira en la ey belga y en el Proyecto suizo. Se ocupa de las
compras financiadas, tratando de configurar dentro de una cierta midad eco-
nomica la relacién concedente del crédito-vendedor. Para los negocios a plazos
e sehalap unos lmites maximos y minimos de valor (de 400 a 50.000 ). El
vendedor ha de dedicarse profesionalmente al comercio; exclusién de las ventas
acasionales del Ambito de la leyv. Fxigencia de una cantidad al contado y esta-
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blecimiento de plazos maximos. Se considera pilar basico de la Ley la regla-
mentacion equitativa del derecho de resolucién del comprador. Prolubicion de
la exclusion de la responsabilidad por vicios, alargamietito de plazos. Documen-
tacién de las ventas financiadas v de las ventas sin financiar v elenco de pactos

prohibidos en los negocios a plazos.

FEREELR CORREIA: LoBo XAVIFR, V. G.: Do contrato de sociedade, BMI, nuine-
ro 104, marzo 1961: pags. 5-24.

Propuesta de anteproyecto de articulado para la reforma del Codigo civil
portugucs, relativa al contrato de sociedad, considerado por los autores cowo
aquel por ¢l cual dos o mas personas se obligan a contribuir con bienes o servicios
al ejercicio en comin de una actividad econdémica, que no sea de mero gnce, con
el fin de repartiv los Teeros resultantes de esa actividad. El articulado se sis-
tematizt de esta manera: Seccion I, Disposiciones generales. Seeciim T, Re-
laciones entre los socios. Seccion 111, Relaciones con ferceros, Seceion 1V, Diso-
lucion, dividida en dos Subsecciones, destinada la primera a la disolucion de la
sociedad v a la disolucion Hmitada a un socio la segunda, Una ltima Seecinn,
fa V', trata de la liquidacion subsiguiente a la disoluciim. Son, en total, 42 ar-

ticulos,

FicERT, Horst: Der Schadensersatzanspruch bei Verletzung der nichtberufs-
titigen Ehefrau, MDR, afio 16, nim. 8, agosto 1962: pags. 1321-623.

Una mujer casada es atropellada, con culpa, por el automévil de un tercero,
sufriendo la rotura de un brazo, que durante un cierto tiempo le impide llevar
€l hogar doméstico. El marido contrata una asistenta para que haga las tareas
que desempefiaba la mujer. Los cényuges se dirigen al duefio del vehiculo, dada
Ia insolvencia del conductor, para gue indemmnice los gastos de la asistenta. Se
escuda cn ol § 831, I, 2, BGE, con lo cual es ademds inaplicable of § 845 (pago
de unu renta en dinero a los que tenfan derecho a exigir una prestacion de ser-
vicios del lesionado). No se¢ estima éste al caso del marido con respecto a la
mujer. Su llevanza del hogar no es una “prestacion de servicios™, en sentido
legal. En base a lo dicho, la jurisprudencia suele unanimemente rechazar en el
caso descrito la pretension de indemnizacion de log gastos de la asistenta, alegan-
do que la mujer no ticne pretension, puesto que la paga ¢l marido, a la vez que
éste carece, asimismio, de pretension. Referencia a los nuevos §§ 1.356 y 1.360
del BGB. La solucién no es conforme a la equidad, aungue, dados los textos le-

gales, no se aprecia ofra mas satisfactoria. .

FRANK, Jlrgen: Ist die Bestimmung iiber den Parteiverral (§ 356 StGB) ein
Schutzgesetz im Sinne des 823 Abs. 2 BGB?, MDR, afio 16, num. 12, di-
ciembre 1962: pAags. 945-947.

Kl parraio 2.0 del § 823 del BGB impone una obligacion de indemnizacion
de datios u aguellos que atentan contra una ley destinada a la proteccién de otra



1156 Anuario de Derecho ciwil

persona. Se trata de la violacion de disposiciones que la doctrina alemana cono-
ce como “leves de proteccion™. ;Lo es la disposicién penal que sanciona la pre-
varicacion del abogado en el § 356 del Cédigo penal aleman? Para que exista
una “ley de proteccion™ en el sentido del § 823, parraio 2.0, ha de tratarse de
disposiciones qtte protegen al individuo en sus derechos individuales y de wna
manera directa. No lo son aquellas que tienden a la organizacién de intereses
generales v dictadag para la generalidad, aungue de elias pueda derivar media-
tamente un: proteccion al mdividuo. Tras la distincién anterior se estudia la
naturaleza de la disposicion penal sobre prevaricacion, entendiéndose no es una
fey de protecciom, a los afectos que determina el § 823, parrafo 20 del RGB.

Graser, Hugo: Abstellen von Kraftfahrzeugen auf dem Hof des Miethauses,
MDR, afio 16, nim. 7, julio 1962: pags. 521-522.

; Puede ¢l arrendatario de una vivienda, en su sulo concepto de tal, estacio-
nar de mancra permanente en el patio de fa misma su automovil? En principio,
v salvo el supuesto de que el arrendatario sea el tnico inquilino por tratarse de
ma casa con una sola vivienda, la pregunta es contestada por el autor en sen-
tido negaiivo. En los demas casos ¢l estacionamiento (Taparcamiento™) de ve-
hiculos en el patio de la casa arrendada excede del que debe considerarse wuso
normal y habitual de dicho patio. El estacionamiento indicado sélo puede dis-
fritarse en virtud de una concesion expresa del arrendador. No existe obliga-
cién en éste de otorgar dicha concesidn, y el no hacelo no supone abuso del de-
recho por su parte, en el sentido del § 226 del BGB. Estacionamiento en virtud
de tacita tolerancia: problemética.

PAes DA SILVA VAz SERRA, Adriana: Obrigacao de indemnizacan (Colocagao.
Fontes. Conceito e espécies de dano. Nexo cauSal. Extensao do dever de
indemnizar. Espécies de indemnizacao) Direito de abstencao e de remocao,
BMI, ntim. 84, marzo 1959: pags. 5-301.

En vez del sistema que adopta ¢l Cdédigo civil portugucs vigente, ocupan-
dose del deber de indemnizacion en dos lugares distintos (af tratar de la res-
ponsabilidad contractual y de ia extracontractual), considera el autor preferible
estudiar el deber de indemnizar como tal de una forma wnitarfa. La obligacién
de indemuizacién en su significado de tal, y al margen de sus fuentes, es una
especie 0 modalidad de obligacién como puede serlo la obligacién genérica o la
alternativa, en virtud de la prestacién especifica que constituye su coutenido. Se
adopta, pies, ¢l sistema de los derechos aleman y gricgo y se estudia de una forma
mnitaria la obligacion de indemnizacidn que, sea cualquicra su fuente, presenta
unos caracteres independientes que asi lo exigen. Fuentes, concepto y especies
de dafio. Nexo causal. Extension del deber de indemnizar y especies de indem-
nizacion. Como medidas preventivas del dafio se alude a la accion de omisién
v a la accidn para la remocidn de wna sitwcion dabosa duradera. Después del
amplio tratamiento doctrinal sigue el articulado, destinado al Anteproyecto. de
reforma del Codigo civil portugués.
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PAEs pa SILVA VaAz SERRa, Adriano: Causas justificativas do facto danoso,
BMI, num. 85, abril 1959: péags. 13-113.

Circunstancias justificativas del hecho dafioso en el ambito del Derecho civil,
considerando como tales el autor el estado de nccesidad, la legitima defensa, la
accion directa, la autorizacién legal para actuar y el consentimiento del lesio-
nado. Articulado precedido de amplio estudio doctrinal sobre la materia, con
destino a la reforma del Coédigo crvil portugués. Minucioso tratamiento v rica
exégesis en la consideracion de la problemética.

PaEs pa SiLva Vaz SERRA, Adriano: Responsabilidade contratual e responsabi-
lidade extracontratual, BMI, ntim. 85, abril 1959; pégs. 115-241,

Examen critico de las diferencias de régimen juridico entre la responsabili-
dad contractual y la cxtracontractual. De dichas diferencias derivan fundamen-
talmente cuatro problemas: el del concurso de responsabilidades, ¢l de la opcidn
entre ambas responsabilidades, el de la acumulacién y ¢l de su aplicacién suce-
siva. Examen de estos problemas en los Derechos francés, italiano, aleméan y
portugués. Articulando la materia relativa al concurso de responsabilidades, se
entiende que el perjudicado puede escoger entre las reglas de una y de otra, o
parte de unas y parte de otras. Excepciones. Satisfaccién por una via y exclu-
sién de la otra. Funcionamiento independiente de los dos créditos. La prescrip-
cién funciona también independientemente, cada crédito con sus plazos, excepto
si la razdén de ser de la ley impusiera la extensién a ambos de uno de los plazos
de prescripcién en la misma establecidos. El estudio se destina a la reforma del
Cédigo civil portugués.

PAES DA SILVA VAzZ SERRA, Adriano: Abuso de direito (em materia de respon-
sabilidade civil), BMI, niim. 85 abril 1959: pAgs. 243-343.

El ejercicio de un derecho es una causa de c¢xclusion de antijuridicidad en
materia de responsabilidad civil. ;Lo serd también el abuso del derecho o, por
el contrario, ese abuso deberd considerarse como un caso de actwacidn sin de-
recho, dando lugar a responsahilidad civil como en los supuestos de falta de
derecho? Estudio de la cuestion seguido de articulado, para la reforma del
Codigo «civil portugués. Con postulado general se establece que aquel que, in-
tencionadamente, aunque pretextando el ejercicio de un derecho especial, causa
dafios a otro por hechos manifiestamente contrarios a la conciencia juridica
dominante en la colectividad social, estd obligado a reparar dichos dafios. Desen-
volvimiento. Excepciones. Aplicaciones concretas. Actos clmmorosamente ofen-
sivos a la conciencia juridica dominante, o contrarios al fin del derecho que se
“ejerza”. Pretensidén juridica u oposicién infundadas. Supuestos de acusacioues,
testimonios o manifestaciones inexactas. Indemmizacion en caso de consejos, re-
comendaciones, informaciones o publicaciones, Adquisicidn o ejercicio de un
derecho en contra de la buena fe.
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PaEs pA Siwva Vaz SERRA, Adriano: Responsebilidade de terceircs no nao
cumprimento de obrigacoes, BMI, numi. 85, abril 1959: pags. 345-330.

:Cabe que el acreedor exija respousabilidad a terceros por no cumplimiento
de la obligacién por el deudor? A no vende a B la finca que le prometid por-
que se la vende a C. ;Puede A dirigirse contra C? Predomina la respuesta ne-
gativa a la cuestion planteada, Se estudia doctrinalmente el problema y, con
destino a la reforma del Cadigo civil portugués, se ofrece el correspondiente
anteproyecto de articulado. El tercero por cuyo hecho no son satisfechos los
derechos de crédito no incurre en responsabilidad para con los respectivos acree-
dores, salvo en el caso de abuso del derecho. Esto no perjudica al derecho que
eventualmente tenga el acreedor contra el tercero, resultante de las reglas de en-
riquecimiento sin causa, de gestion impropia de negocios, negocio existente eti-
tre ellos o de otra fuente.

Paes pa Siwva Vaz SeERRA. Adriano: Responsabilidade pelos danos causados
por cousas ou actividades, BMI, niim, 85, abril 1959; pags. 361-380.

Responsabilidad del tenedor de cosas, muebles o immuebles, para si o para
otro, v que tuviere el deber o la posibilidad de adoptar las cautelas convenientes,
por los dafios causados por dichas cosas. Exoueracién mediante pruchba de no
culpa. Relacion contractual entre ¢l perjudicado y el guardador de la cosa. Da-
fios por actividades humanas de las que la cosa era un mero instrumento, Dafios
derivados de actividades o de cosas peligrosas: responsabilidad salvo prueba
de adopcién de medidas oportunas cn evitaciom del resultado dafioso. Estudio
doctrinal ¥ resumen articulado, para la reforma del Codigo civil portugués.

PaES pa SILVA VazZ SERRA, Aoiriano: Responsabilidade de pessoas abrigadas a vi-
gilancia, BMI, num. 85, abril 1959; pégs. 381444,

Estudio doctrinal sobre la responsabilidad de las personas que, por ley o
contrato, vstan obligadas a la vigilancia de otras, por los dafios causados por
sus vigilados. Padres, maestros, preceptores, etc. Supuestos de existencia o
inexistencia de derecho de regresu contra el autor inmediato del dafio. Respon-
sabilidad solidaria. Fxiste una disposicidn especifica sobre la responsabilidad dx
los fondistas por los dafios causados a los huéspedes por personas recibidas en
la fonda sin observancia de los reglamentos. Sigue el articulado para la reforma
del Codigo civil portugués.

Pags pa SiLva Vaz SErgra, Adriano: Responsabilidade civil do Esiado e dos
seus Orgaos ou agentes, BMI, nium. 85, abril 1959: pags. 446-519.

Responsabilidad civil del Estado y de sus oOrganos o agentes ante terceros.
Si el argano o agente del Estado u otra Corporacion de Devecho pablico viola,
en el ejercicio de una funcién piiblica, dolosamente o con culpa lata, un deber
wficial hacia terceros, es civilmente responsable; el Estado o la corporacién de
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que se trate responden solidariamente con él. No déndose esas circunstancias,
responde s6lo el Estado o corporacién, que luego repiten. Exclusiéon de respon-
sabilidad si ¢l perjudicado no utiliza en tiempo los recursos de cue disponia.
Responsabilidad de los jueces gueda sometida a reglas especiales, l.os actos
realizados fuera de la funcion engendran en ¢l drgano o agente una respotisabi-
tidad como la del simple ciudadano. Deficiencias de empresas administrativas.
Responsabilidad por actos licitos, en el suptiesto de desigual reparto de cargas
ptiblicas. Estudio doctrinal v propuesta de articulado para el Anteproyecto de
nuevo Codigo civil portugués.

PAEs DA SILVA Vaz SERRA, Adriano: Perfeicao da declaragcao de vontade. Efi-
cacia da emissao da daclaragao. Reguisitos especiais da conclusao do con-
irato, BMI, num. 103, febrero 1961: pags. 5-153.

Fstudio destinado al Anteproyecto de reforma del Codigo civil portugués,
Se analiza primeramente, en ¢l aAmbito doctrinal, el problema de la perfeccién
v de la eficacia de las declaraciones de voluntad como momentos en la génesis
de Tas mismas. Sc distingue entre declaraciones no recepticias y declaraciones
recepticias o los electos de su eficacia. Se examina a continuacién el problema
de las circunstancias especificar de la conclusién del contrato: tiempo de dura-
ciom de la propuesta, recepcién tardia de la aceptacién, irrevocahilidad de la
propuesta una vez recibida por el destinatario, muerte o incapacidad de propo-
nente o destinatario, sapticstos especiales en relacién con la aceptacion. Sigue
un proyecto de articulado de la materia estudiada.

PIRES pa Lima, Fernando Andrade: Comntrato de doacao, BMI, num. 104,
marzo 1961; pags. 25-37.

Fn 37 articulos ofrece el autor su anteprovecto de reglamentacion de la
donacién como contribucién para la reforma del Cédigo civil portugués. Con-
sidera la donacién como contrato por el que una persona, por espiritu de libe-
ralidad, dispone gratuitamente de un derecho o asume alguna obligacién, en
heneficio del otro contratante v a costa de su patrimonio. No hay espiritu de
liheralidad en la renuncia a derechos no adquiridos definitivamente, en la re-
pudiacién de la herencia o del legado v en los donativos conformes a los usos
sociales. la aceptacion ha de hacerse en vida del donante; si no, caduca la
donacion, Sistematica adoptada: Disposiciones generales, capacidad para hacer
o recibir donaciones, revocacion de las mismas (supuestos concretos: falta de

aceptacion, superveniencia ¢ ingratitud det donatario).

PLeVER, Klemens: Die FEinstandspflicht des Unternehiners fiir seine Mitar-
beiter im Rahmen des § 1004 BGB, acp, tomo 161, ntam. 6, noviembre
1932; pags. 500-515.

El § 1.004 del BGB se refiere 2 la * pretension negatoria™ (Abwehranspruch)
diciendo que cuando la propiedad es perturbada en forma distinta de la sustrac-
13
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cién o retencidén de la posesién, el propietario puede exigir del perturbador la
supresion de la perturbacién: cvando se teman nuevas perturbaciones, una “cau-
tio de non amplius turbando™. Una gran mavoria de las perturhaciones que hoy
se producen en la propiedad derivan del funcionamiento Jde las empresas. Dejan-
do aparte los casos en que la perturbacion derive de Ia naturaleza peligrosa de
ciertas empresas, las perturbaciones se producen con frecuencia por conductas
humanas de los colaboradores del empresario. Posibilidad o no de acciones con-
tra éste para la supresidn de la perturbacién segin el § 1.004 indicado. Signifi-
cado del “perturbador ™ en el precepto. Distincién de hipétesis. Principio general:
¢l empresario ha de responder por los actos de sus colaboradores llevadns a
caho para la consecucidn del fin de la empresa, subsistienda su resnonsabilidad
aunque el cmpleado haga dolosamente lo contrario de lo que se l¢ ha mandado,
pero hahiéndole dado ocasién para la perturhacién su trabajo en la empresa.

RoGHI, Ricardo: Criterio di determinazione delle indemnitd di fine rapporto
in caso di reiribuzione costutite da elementi in parte fissi e in parte va-
riabili (art. 2.121, comma 2.0, C. ¢.), RDDC, afic VIII, ntm. 5, septiembre-
octubre 1962, parte 2.; pags. 527-536.

Al cesar la relacién de trabajo en ¢l supuesto de preaviso o de anclanidad,
es discutido el sentido que dehe darse al articulo 2.121, parrafo 2.9, del Cadigo
civil italiano, respecto a la forma de computar las indemmizaciones al trabajador
que percibe retribuciones constituidas por elementos en parte fijos y en parte
variabhles. Frente a la tesis que sostiene que so6lo han de¢ tomarse en cuenta, a
efectos de computo, los elementos variables {(para los que ha de estarse a la
altima retribucidn, segin el articulo 2.120 del C. ¢.) la Corte de Casacion, o
sentencia de 19 de IV de 1962, entiende lo contrario: al hablar el articulo 2.121,
20, del codmputo de la indmmnizacién sobre la media de los emolumentos del tra-
hajador en los (iltimos tres afios han de tomarse en cuenta lo mismo los elemen-
tos variables que los fijos: los cmolumentos se forman con ambos. A juicio del
autor la tesis jurisprudencial merece incondicionada aprobacién.

Scuramm, Theodor: Die Rechisnatur der Handschenkung, MDR, afo 16,
nimero 12 diciembre 1962: pégs. 961-963.

La donacion manual, lo mismo que la compra manual, pertencce al circulo
de los llamados negocios manuales o al contado, en los que la voluntad de
provocar un resultado juridico se manifiesta precisamente en la realizacion
de esa voluntad. En ¢l BGB (§ 516) la donacion se integra a hase de dos
elementos: enriquecimiento de una persona a través de una atribucidén pa-
trimonial dc otra y acuerdo scbre la gratuidad de la prestacion. Este segunde
clemento es el que mis discusiones doctrinales suscita. La opinidn dominante
estima hoy que también en la donacién manual existe como base un coutrato
al que, sin duda, le son aplicables las reglas de los §§ 145 y siguientes del BGD.
'Se discute si se trata de un contrato obligatorio, Bl autor estima que si. A su
juicio, en la donaciéon manual, o mismo que en la donacion prometida, junto
al uegocio de ejecucion existe un contrato obligatorio. :
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WeNpr, Herbert: Mdngelriigen beim Abzahlungsgeschdft. MDR, afio 16 ntime-
ro 12, diciembre 1962; pags. 943-944.

Kl problema de los vicios de la cosa en los supuestos de compra a plazos
fimanciada por un instituto de financiacién e¢s uno de los aspectos ¢senciales
en que se manifiesta la pugna entre la teoria de la widad rpréstamo v compra
sonn un negocio complejo unitario) v la teoria de la separacion (son dos negocions
independientes v los vicios de la cosa no pueden hacerse valer frente a ia
entidad  financiadora). FEn Alemania <e podia alirmar que la jurisprudencia
partia de la teoria de la separacién, haciendo, sin embargo. en interés v como
proteccién al comprador en su condicién de nurte débil en el negocio, clertas
concesiones a la teoria de la unidad: aplicucion de la Ley de negocios a pla-
z0s, posibilidad de hacer valer los vicios de la cosa frente al instituto de finan-
ciucion, impugnabilidad del préstamo por engafio doloso del vendedor, Se husca
como fundamento de esas concesiones el § 278 BGB (responsahilidad del deudor
por la culpa de las perconas de quienes se vale para el cumplimiento?, enten-
didndose que el instituto de financiacion se vale del vendedor. lLa sentencia
del BGH de 5-1V-62 cambia las cosas v trata de fundementar su decision en
¢l interés del comprador, propugnando la aplicacion, de acuerdo con el interés
de éste, de una u otra teoria y considerando que no cabe la divisién en dos
negocios distintos de un acontecimiento que “en la vida se muestra como upi-
tario”. El hacer presupuecsto de la posibilidad de alegar los vicios de la cosa
la vinculacion contractual vendedor-instituto  puede llevar a contradicciones
qtte el autor seflala primero y critica después,

5. Derecho de familia.

BrcKER, W.: Der Unterhalisanspruch des unehelichen Kindes, MDR, afio 16,
nimero 8, agosto 1962; pégs. 613-618.

De acuerdo con la tendencia general de los tiempos, que provoca un alza
considerable en todas las pensiones de alimentos, en Alemania Occidental son
continuas las acciones dirigidas a obtener un aumento en las cantidades que
en concepto de alimentos reciben los hijos no matrimoniales. Entre los dis-
tintos “Lindern” se observa una gran e injustificada diversidad al respecto.
El informe de la Oficina de la Juventud, previsto, aunque no con caracter pre-
ceptivo, por la Ley de 11-VIII-61 (Ley sobre proteccién a la juventud) ticne
a lo sumo sblo el significado de un simple dictamen vericial. Ejemplos de la
indicada diversidad. Necesidada de unificacion de criterios entre los distintos
Tribunales territoriales.

BOHMER, Einil: Wird der Schadenersatzanspruch eines Miindels 1regen Ver-
letzung der Aufsichispflicht des Vormundschaftsrichiers durch ein Vers-
chulden des Vormunds gemindert?, MDR, afio 16, nim. 8, agosto 1962;
pagina 632,

La culpa concurrente del perjudicado puede consistiv tan sélo en la culposa
omision del apartamicnto o aminoracién del dafio. Existe también en el su-
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paesto de que esta conducta omisiva la lleve a cabo ¢l representante legal
(§8 254, 11, 278, BGIBY. EI BGH en una sentencia de 31-111-60, entiende con
acierto que el Fisco demandado por un pupilo, porque el juez turelar habia
omitido su deber de vigilancia v el curador malversé sus fondos, no puede exo-
nerarse o reducir su responsabilidad en base a las normas indicadas, Sélo timi-
tadantente se aplica a la relacion tutor o curador y pupilo la remisicn del § 254,
11, al § 278. Sélo en tanto el tutor o curador, en su conducta omisiva, actiien
verdaderamente como representantes legales del pupilo.

BorTtoLazzl., Aldo: Debiti relievi in tema di matrimonio celebrato davanti il
ministro di un culto ammesso nello Stato, RDMSP, afio IV, nom. I,
enero-marzo 1961: pags. 126-129.

Posiciem del ministro de mn culto no catdlico en ltalin a efectos de la ce-
Tehraciom ante ¢l de matrimonios. Aunque  considerado en este seutido  ¢como
funcionario pblico, no obtiene, con la aprobacién gubernativa para autorizar
un matrimonio, la condicion de oficial del estado civil ¥, por tanto, a dife-
rencia de lo que con éste octrre, no prede considerarse incompetente para anto-
rizar un matrimonio en distrito diverso de aquél en el que desempefia sus fun-
ciones. Tesis de Ta sentencia de 9 de diciembre de 1038, considerada por el
wttor como Crara expresion jurisprudencial®en materia matrimondal. Tribunal
de Caltanissetta. Referencia a T Ley de 24 de junio de 1929, relathva a los
ministros de cultos no catdlicos v al sapuesto v condiciones de celebracion

del matrimonio ante Jos mismos.

Braca pA CRUZ, Guilherme: Regimes de bens no casamento. Anteprojecto para
o novo Cddigo civil, BMI, niim. 122. enero 1963; pags. 205-222.

Dada st intima conexion con la materia de que ol autor trata, recoge ai-
tes el eshozo de articulado de Piris pe Liaa sobre las ~Relaciones personales
entre los oomyuges ™ (BMI, ntm, 56, pags. 3 v sigs.) y el suyo propio sobre
*Capacidad patrimonial de los mismos™ (BMI, ntm. 69, pags. 353 y sigs.).
A contintacion se articula va, para ¢l Anteproyecto de nuevo Codigo Civil
portugués, la materia referente al Régimen de bienes en ¢l matrintonto ;. Dispo-
siciones generales, convenciones antenupciales, regimenes de comunidad. Como
régimen legal de caracter supletorio se¢ considera fa comunidad de adguisiclo-
nes™. Antes de articularse ¢l régimen de o misma hay tmas disposiciones ge-

neritles sobre los sistemas de comunidad.

BRrASIELLO, Teucro: Sulla costituzionglitd, o non. deil’art. 559 C. p., RDMSP,
Afio IV, ntm. 2-4, abril-diciembre 1961; pags. 250-254.

No comparte ¢l autor Ia tesis de Ta Corte Constitucional italiana (sentencia
de 28 de noviembre de 1961) de que o articulo 339 del Codigo penal italiano
No es una norma insconstitucional, A s juicio, tanto las normas penales como
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fas civiles (arts. 3539 y 360 del Codigo penal, articulos 130 v 151 del Cadigoe
civil} que colocan a la mujer en peor situacidn gue al marido, en el cuso de
adulterio, deben reputarse inscontitucionales. Semejantes normas no se adap-
tan al principio de igualdad moral, juridica v sexual de las personas, sancio-
nado en el articulo 3 v en el 29 de fa Constitucion de la Republica italiana.
Sobre la misma cuestion ofr, en esta misma seccion NUvorozt, Conkrra vy
(IRASSI.

CapPp1zaNoO, Ezio: L'errore sulle qualitd dell'altro coniuge come causg di nul-
fite del maitrimonio, RDMSP, afio TII, num. 5-6, septiembre-diciembre 1960:
paginas 627-351.

El articulo 122 del Codigo civil italiano considera el error como causa de
anulacion del matrimonio, precisando que el error <obre las cnalidades del otro
conyuge no es causa de nulidad, sino cuando se resuelve en un error sobre la
identided de la persona, FEsta formula (distinta de la del Coddigo de 1865 que
hablaba sin mas de “errore sulla persona™), b dividido @ la doctring v a Ia
jurisprudencia, respecto a lo que dehe entenderse por “identidad™ de la persona.
Aunque ¢l texto legal parece corresponder [fiteralmente al “error qualitatis
redundans in errorem personae”, del canon 1083, ¢l autor considera incceptahle
para ¢l matrimonio civil la interpretacion restrictiva que, basada en Ia tra-
diccion candnica, se viene dando al articulo 122 del Codigo civil de 1942
Seghin esta tesis el error sobre ta identidad cquivale a error sobre la iden-
tidad fisica de la persona (tomar a una persona por otra), siendo irrelevante
el error qualitatis, aunque se trate de cualidades exenciales. Tampoco se estisua
aceptable la tesis que interpreta con gran latitwd ¢l error sobre la identidad,
admitiendo como causa de mulidad cualquier crror sobre un dato de hecho que
haya sido determinante del consentimiento. Posicitn intermedia en 1o interpre-
tacién del indicado articulo 122.

CaRoN, Pier Giovanni: Neatura della causa di nullita del matrimonio per im-
potenza secondo il Codice civile italiano, RDMSP, afio IV, ntum. 1, enero-
roarzo 1961 pags. 104-113.

No estima el autor aceptable la tesis, sostenida por la Corte de Apelacion
de Napoles (en sentencia de 2 de agosto de 1960), de que la "impotentia coeundi”™,
en ¢l sistema del Cédigo italiano, sea una causa de mera anulabilidad y conio
tal sujeta a los efectos de la prescripcién, Ciertamente due el sistema el
Cédigo, al respecto, no es muy claro. Pero la indicada no parece la tesis mas
correcta, Estima el comentarista de la sentencia «ue, a diferencia de lo que
ocurria en ¢l Codigo de 1.865, en ol actual fa impotencia se toma en considera-
ciom en el significado de falta de un elemento necesario para la validez del ma-
{rimonio vy no cémo una simple causa de mera anulabitidad del mismo.
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Ciriro, Emanuele: Rilevanza della volonid dei nubenii per la {rascrizione
del matrimonio canonico, RDMSP, afio III, num. 53-8, septiembre-diciem-
bre 1960: pags. 675-678.

Se ha sostenido en una sentencia de 20 de marro de 1950 (Tribunal de Fio-
rencia) que la transcripeidn tardia del matrimonio candunico en la oficina del
estado civil produce la coincidencia de los efectos civiles con los candnicos,
siempre que las condiciones de la transcripeion existieren en el momento en yue
debir realizarse (cinco dias, art. 8 de la Ley Matrimonial de 27 de mavo de
1929y, Existiendo estas condiciones {estado civil libre ¥ no  interdiccién) la
transcripeiim tardia debe practicarse al margen de la voluntad de los contra-
ventes ¢ incluso contra ella. El autor no comparte esta posicion entendiendo:
1.9y Que la Ley de 1920 no ha suprimido Ta posibilidad de matrimonios exclu-
stvamente religiosos, v que, por tanto, cabe que un ciudadano catélico contraiga
matrimonio sin efectos civiles. 2.9V Que ¢l oficial del estado eivill en b caso
de transeripeion tardia, no puede ignorar la voluntad de los contrayentes.
3.9)  Que éstos, si habian convenido con el parroco la no transcripeidn, pueden
dirigirse contra ¢l st da fugar a4 que ¢l matrimonio se transcriba. Estima ol
autor fundamento de su postura el hecho de gue el no aceptarla supondria tna
desigualdad ¢ los ciudadanos catdlicos irente a los no catdlicos ‘(qm‘ pueden

confracr s matrimonios  exclusivamente  UreligiososT).

CoGNETTI, Carlo: Fattore religioso e affidamento della prole, RDMSP, afio 1V,
nimero 2-4, abril-diciembre 1961; pags. 394-400.

En sentencia de 22 de julio de 1960 el Tribunal de Oristano ha entendido
que, promuncidndose separacion personal por culpa de ambos convuges, la prole
debe quedar confiada a aquel de los padres que ofrezca las necesarias garantias
para la cducacion religiosa de los hijos: en %l supuesto concretn se prefirid
<l padre a la madree, va que Gsta habia cambiado varias veces de religion,
mientras que ¢l padre se mantuvo ¢n todo mowmento fiel a la catdlica. La sen-
tencia se considera exacta en la decision, aungue no del todo en Ta motivacion
que utiliza. la Constitucion italiana no es compatible con la preferencia que el
fallo muestra hacia la religion catdlica. .\ juicio del amtor la sentencia sc
justifica por la inconsistencia de la conducta de la madre (primero catdlica,
después ortodoxa v Iuego de nuevo catdlica). Referencia a los articulos 30 de
la Constitucion v 316 del Codigo civil,

CoLELLa, Pasquale: Impedimenium ligaminis e trascrizione di matrimonio ca-
nonico, RDMSP, afio IV, nim. 1 enero-marzo 1961: pAags. 114-125.

Partiendo de las afirmaciones de una sentencia del Tribunal de Génova,
de 3 de junio de 1960, que en general se consideran exuctas, hace el autor unas
consideraciones sobre naturaleza de la transeripeion del niatrimonio canonico
(formalidad necesaria a cuyo cumplimiento subordina o Tey la vroduceion
de eiectos juridicos del matrimonio candnico), sobre la posibilidad de impug-
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‘nacién de la transcripcion ante el juez civil, sobre la nulidad de la transcrip-
cion de un matrimonio nulo a consecuencia de impedimento de ligamen ¥, fi-
nalmente, sohre la eventual prescriptibilidad de la accién misma.

CorLerra, Pasquale: In ifema di incomstituzionalita del reato di adulierio,
RDMSP, afio IV, nUim. 24, abril-diciembre 1961: pags. 382-389.

El autor se muestra de acuerdo con la tesis de la Corte constitucional italiana
tsentencia de 28 de noviembre de 1961), que no considera inconstitucional ¢l
<distinto tratamiento penal del adulterio, segin sea del marido o de la mujer.
Semejante orientacion (arts. 359 v 360 del Codigo penal italiano' no viola
eit modo alguno el postulado de igualdad de los sexos sancionade en los ar-
ticulos 3 v 29 de la Constitucién. Sobre el mismo problema a «que se¢ refierc
«wsta nota cfr. tamhbién en esta seccién, BrasienrLo, NUVOLONE v (GRA=SI.

FaveRo, Gianantonio: Note sul problema dell'ammisibilita dell'affiliazione dei
propri figli adulterini da parte del genitore naturale, RDMSP, afio IV,
numero 2-4, abril-diciembre 1961: pags. 255-276.

Nada mas promulgarse el Libro [ del nuevo Codigo civil italiane y entrar
cen vigor ¢l instituto de la afiliacion, surgié inmediatamente la cuestion de si
podian o no ser “afiliados™ los propios hijos adulterinos, l.a solucién afirma-
tiva, sostenida por preclaros juristas, no obstante voces en contra, fue, asimis-
mo, sostenida por la Suprema Corte italiana. Se sostiene todavia hoy por buena
parte de la doctrina y de la jurisprudencia. Replanteamiento del problema por
el autor, el cual, después de una meditada y documentada consideracién del
mismo, concluye que es perfectamente admisible la afiliacion de los propios
hijos adulterinos o incestuosos, en cuanto que las condiciones en que la Ley
voloca u la prole irreconocible no son incompatibles con el “status™ juridice
.de afiliado, ni desde ¢l punto de vista estructural ni funcional,

GogaLves PEREIRA, Manuel: Regimes Convencionais. Anteprijecto para o novo
Cédigo civil, BMI, nim. 122, enero 1963; pags. 223-372.

Ante fa imposibilidad de continuar, Braga ba Cruz (véase on esta seceidn)
su anteproyecto de articulado, sobre los regimenes de bienes ‘en ¢l matrimonio,
lo hace ¢l aator. Empieza con una amplia exposicién de motivos y a conti-
nuacion da ol articulado sobre: Renuucia a la comunidad, régimen de separa-
cidn, régimen de participacién en las adquisiciones (como situacion distinta de
fo comunidad de adquisiciones), régimen dotal. Desenvolvimiento de los re-
gimenes indicados, de una forma clara y concisa. Articulado breve.
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GomMes ba Suva, Manuel Duarte: O Direito de Familia no futuro Codigo-
civil, BMI, ntin. 123, febrero 1963: p&ags. 285-321.

Capitulo relativo a los efectos de la filiacidn, destinado al anteproyecto de
reforma det Codigo civil portugués. Kfectos de la filiacion en general, con-
dicion juridica de los hijos, patria potestad. Dentro de esta tercera seccidn,.
relativa a la patria potestad, se distingue ¢l poder de los padres en cumanto a
los hijos legitimos y en cuanto a los ilegitimos (ilegitimos simples ¥ espurios).
Después siguen disposiciones sobre inhibicion (privacién) v suspeusicn de la
patria potestad v referentes a regisiro de decisiones judiciales en relacion con
fa patria potestad.

GomMES pA Si1Lva, Manuel Duarte; PEessSoA JorcE, Fernando: O Direito de
Familia no futuro Cddigo civil. Quinta Parte. Anteprojecto, BMI, nume-
ro 124, marzo 1933. pags. 251-285.

Se ofrecen dos seeciones para el anteproyecto de Codigo civil portugués,.
en la parte relativa al Derecho de Familia. Ia primera se destina a los medios
de supliv la patria potestad, considerandose tales: 1) La tutela, para los menores
no emancipados cuvos padres hayan muerto, se hallen privados o suspensos de
la patria potestad o impedidos de hecho de ejercerla o cuando se trate de hijos
de padres desconocidos. 2) [a administracion de hienes, para los menores
no cmancipados cuyos padres o tutor hayan sido privados, suspensos o removi-
dos de la administracién de hienes del menor o cnando la entidad competente
para designar tutor considerase ventajoso para el menor confiarle s6lo la re-
gencia de la persona. 3) Como medidas coadyuvantes, ciertas medidas de carac-
ter cducativo. La segunda seccidn es la referente a la mayoria de edad v a la
emancipacion.

Grassy, Lucio: Parita morale e giuridica fra i coniugi e adulterio, RDMSP,.
afio IV, nim. 24, abril-diciembre 1961. pdgs. 292-302.

Consideraciones en torno a la sentencia de la Corte constitucional italiana
de 28 de noviembre de 1961, que no considera inconstitucional el distmto trata-
miento de adulterio seg@n sea del marido o de la mujer. Cfr. sobre lo mismo en
esta Seccion BrasienLo, Corenra, NuvoronNe, Kl fallo, de ifure condito, aborda
el problema con tacto y prudencia extraordinarian. El autor, sin embargo, se
muestra contrario a toda diseriminacion en materia de adulterio, busado en que
la esencia del matrimonio radica en la exclasividad sexual reciproca de los cim-
VHges, ¥ oon ue se o impotie ung concepeidon amplia del adulterio cn la que no-
solo entra la cohabilatio perfecta, sino también los actus imperfecti (de los yue
to cabe pensar mayores cousecueticias en la mujer que en ol marido),
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Kavser, P.: L'obligation alimeniaire el ses sanctinns civiles cn Droit francais,
RDMSP, afio IV, nim. 24, abril-diciembre 1961; péags. 177-188.

Se trata de la Ponencia sostenida por el autor en las Terceras Jornadas ju-
ridicas franco-italianas de Derecho Comuvarado, celebradas del 16 al 20 e mayo
de 1961 en Paris y Aix en Provence. El Derecho irancés ofrece tma reglamen-
tacton raquitica de la obligacion de alimentos. Los textos fundamentales son los
articafos 205 a 211 del Caode, situados, de forma inexacta, en el capituto relativo
a las obligaciones que nacan del matrimonio. Semejantes disposiciones cotstitu-
ven, sin embargo, of soporte de tordas las reglas que gobiernan la obligacién de
alimentos en ¢l Derecho francés. Kl deber familiar tiene preeminencia frente a
la ayuda social. :Cudl es s medida exacta y cual su eficacia? Kstas son las
cuestiones con que ¢l autor se enfrenta, afirmando: 1.9 Kl nfunero de tox obliga-
dos a alimentos tiende a aumentar. 2.°2) La obligacion de alimentos tiende igual-
mente a4 obtener una mayor eficacia.

LanvoLri, Silvestro: Prorrogabilit¢ dell'obbligo al “mantenimento” dei figli?,
RDMSP, afo IV, ntm. 24, abril-diciembre 1961: pags. 277-291.

Comentando una sentencia de la Corte de Casacion italianae de 30 de cnero
de 1961, en la que, en relacion con una separacion de los cinyuges, se establece
la permanencia de fa obligacion de sustento con respecto a hijos mayores de
elad, se estima incorrecto o enfoque desde el punto de vista rigurosatnente ci-
vilistico. Con la mayoria de edad, al extinguirse la patria potestad, cesa ¢l dober
de sustento ex articulo 143 del Codigo Civil, En ciertos casos podra surgir un
deber de alimentos ex articulo 433, con significado v naturaleza distinta a la de
wuél. Una obligacion de caracter especifica ¥ netamente familiar se ha converti-
do en un deher con un caracter y un cortenido mas gendricanmente soctal.

MieLE, Mario: Matriomoni fra italiani all'estero, RDMSP, afio III, niun. 5-6.
septiembre-dicieabre 1960; pags. 527-534.

Kl autor sostiene en genceral la ineficacia en Italia de los matrimonios pura-
mente confesionales celebrados en el extranjero entre stubditos italianos, Reconoce
dos excepciones: ¢l matrimonio israelita v el matrimonio vaticano, En contra
de la eritica que le hace Brsceorring, que entiende quiebra con las excepciones su
teoria, defiende ¢l autor su postura basindose en gue los dos matrimonins indi-
cados ticnen un cardcter mixto: son a la vez confesionales y civiles. Su eficacia
en ltalia deriva del articulo 50 de la T.ey sobre estado civil, que reconuce los
matrimonios civiles en ¢l extranjero entre italianos; no los matrimonios con-

fesionales,

NuUVOLONE, Pletro: Parita giuridica o diritto all'adulterio?, RDMSP, aio IV,
nimero 2-4, abril-diciembre 1961: pags. 378-382.

La sentencia de Ta Corte Constitucional italiana de 28 de noviembre de 1928
ha declarado que no debe reputarse meonstitucional el distinto tratamiento penal
del adulterio del marido o de Ta muajer: el adulterio de la mujer se castiga sfem-
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pre: dodel marido s6lo =i hay concubinato tarts. 339 y 5360 del Cadigo penal).
Kl auator, de acuerdo con la tesis de la sentencia, no estima que los preceptos in-
dicados sean contrarios a los articulos 3 v 29 de la Constitucion. Igualdad de
derechos ¢ igualdad de deheres no significa que nccesariamente haya de existir
un idéntico tratamiento penal del adulterio para el marido v la mujer. La tutela
penal, de caricter eminentemente plblico, se basa en una graduacién de bienes ¢
intereses juridicos que no tiene por qué coincidir con los derechos subjetivos
privados. Cfr. también, en esta Seccidn, Brasvrnpo, Cowenpy vy Grasy,

Onper, Bmilio: La separazione dei coniugi, RDMSP afo IV, num. I, enero-
marzo 1961: pags. 30-43.

I.a separacion de los conyuges esta regulada en Italia, en el Codigo de 1042
(arts, 149 y siguientes), siguiendo en lo esencial el sistema que adoptaba el Co-
diga de 1865, T.os legisladores de 1942 no quisieron sino proceder con acusada
cautela en este camin, huyendo deliberadamente de innovaciones en el mismo.
Se mantienen las causas de separacion v se mantiene asimismo la distinta valo-
raciom del adulterio segim lo sea del marido o de la mujer (art. 151), como prac-
tica considerada tradicional en [Italia. Tomando por hase upn irabajo de Olga
Agrzzont y Flavia Corsenni sobre el problema de la separacion (cfr. RDMSP,
196t), ntun. 2-3), entiende el autor que todas las discusiones en torno a la discrimi-
nacion entre marido y mujer en materia de adulterio, como causa de separacién,
podrian cesar o atenuarse tan pronto como sc introdujese una separacion aun
sin culpa, revigorizando en tal caso los deberes de asistencia ccondmica recipro-
«ca entre los conyuges y los de asistencia moral a Ja prole y modificando unos ¥
-otros, a favor o en dafio de los conyuges, 6o en el caso de culpas particular-
mente graves v cualificadas, iguales para awbos. Necesidad de coincidencia, en
caso de separacion, entre la patria potestad y ¢l cuidado de los hijos por uno o
por otro de los conyuges. El proceso de separacién matrimonial. Finalmente se
ofrece un eshozo de articulado sobre la separacién. en el que el autor plasma su
posicion en torno al instituto.

PaEs Da SILva Vaz Serra, Adriano: Obrigagcao de alimentos. BMI, niim. 108,
julio 1961: pags. 19-194.

Considerada Ta obligacion de alimentos en su - aspecto conereta de efecto resul-
tante de las relaciones familiares, y excluida la que deriva de negocio juridico
{contrato o testamento) o de responsabilidad civil, se¢ hace en primer lugar cl
estudia tedrico y doctrinal de dicha obligacitn y a coutinuacién se articulan
las vonclusiones a que sc Hega, Se destina este estudio a la reforma del Cédigo
civil portugués. Como sujetos de la obligacién alimenticia se consideran los con-
vuges, ascendientes y descendientes, atdoptante y adoptado, filiacion ilegitima, her-
Jnanos v otros colaterales. Referencia especifica al donatario. Supustos de plura-
lidad de obligados o titulares, medida, necesidad y posibilidad de la prestacion.
FExclusion v pérdida del derecho a los alitnentos. Momento de nacimiento de I
obligacion; modo de efectuarse la prestacion, Después de una disposicion sobte
los alimentos provisionales, Iy también disposiciones sobre fa cesacion, redue-
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cion y aumento de la obligacidn, sobre s extinecidn por muerte v sobre st intan-

gibilidad.

Paumieri, Luigi: Se l'assenso del geniiore ali'affiliazione é vincolanie pel giu-
duce tutelare, RDMSP, afio ITI, ntm. 5-6, septiembre-diciembre 1960; pa-
ginas 610-618.

La figura de la “affiliazione” se introduce en el Codigo civil iraliano (articu-
fos 400 y siguientes) con el fin de no alterar el significado de la adopcion. Tiende
a remediar una situacion de abandono actual (o potencial) de los menores, sin
cear sino un “status” muy especial de “afiliacién™. Por su mismo significado
se comprende facilmente que la ley no haya aludwlo como presuptesto de dicha
afiliacién al asentimiento del progenitor o progenitores del menor (ue va ser afi-
liado. Ello supone, a juicio del autor, que al constituir ¢l juer tutelar el vineulo
de afiliacidn pueda por completo prescindir del asentimiento u oposicion del pro-
genitor. De hecho la afiliacién viene a privar a éste de las funciones inherentes
a4 la patria potestad.

Prssoa Joree, Fernando: Doagoes para casamento. Doagoes enire casados
(Anteprojecto de dos capitulos do futuro Cddigo Civil), BMI, nim. 124,
marzo 1963: pags. 287-344.

Como donaciones “para ¢l matrimonio™ s¢ consideran lax hechas 2 uno o a
ambos esposos en consideracion de su matrimonio, vy pueden ser hechas por un
esposo al otro, por los dos reciprocamente o por un tercero @ uno o a ambos
esposos. Donaciones entre casados son en cambio las que, en el matrimonio. hace
un conyuge al otro. Son invalfidas las donaciones entre casados que se hallen
sujetos a algln régimen de bienes imperativo, en los términos legales. Desenvol-
vitmiento articulado de ambas especies de donacidn, precedido de amplia exposi-
citm de motivos.

PErRENI, Alberto: In tema di condizioni della separazione comsensuale omro-
logata, RDMSP, ano IV, nim. 1, enero-mar-o 1961; pags. 94-103.

F.a sentencia de la Corte de casacion italiana de 13-1V-60 insiste en la inde-
rogahitidad de los derechos v deberes de naturaleza patrimonial gue nacen ™ ope
legis™ del matrimonio, reconociendo, sin embargo, validez a renuncias conven-
cionmales en orden a aquellos derechos y deberes siempre que se circumseriban a
los Hmites de su cjercicio; vy quedando siempre a salvo para la parte interesada
la posibilidad de revocar Ia renuncia con efectos ex nunc. Partiendo de que las
obligaciones en cuestioyy se desdoblan fundamentalmente en alimentos vy en sos-
tenimiento (arts. 145 v sigs. art. 156 del Cddigo civil) se comenta la doctrina
del fallo, referida a un supuesto de separacion personal consensual v se alude
al significado de ta homologacitm judicial de la misma (art. 158). En ningin
caso pueden devenir validos y cficaces con la homologacién pactos que en sy
~ex lege” no lo son.
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SCHEWARZENBERG, Claudio: La nozione de ingiurie gravi quale cause di sepa-
razione dei coniugi, RDMSP, afio IV, nlun. 1, enero-inarzo 1961: pAags. 53-82.

Y art. 1531 del C. c. italiano considera como una de las causas de separacion
personal las injurias graves. No parcce procedente aprovechar para oste aspecto
civil el significado que a la injuria atribuye el art. 394 del Codigo penal italiano,
cnando dice que se debe entender por injuria la ofensa =l honor o al decoro e
una persona presente. Kl radio de aceién de ambas normas es por completo dife-
rente. La disposicion ponal tiende a defender en ¢l ambito social aquel particu-
lar bien que estd constituido por el honor o el decoro de las personas. mientras
que la norma privada se propone salvagtardar, en fa pequenia célula de la so-
ciedad conyugal, un bien mas intimo y menos facilmente determinable gue parcee
poderse identificar con la affectin coniugalis, la primra norma, pues, priede
vogendrica en todo caso, por

adoptar tna nocion de injuria del todo extrinseca
panerse ent relacidn con ol bien prategido (honor-decorol. La segunda, por el
contrario, debe dar al concepto de injuria una aceplatacion mis e incluir en
ella no sélo todo aquello que sea incompatible con ¢l respeto que todo cindadano
debe al honor o al decoro ajeno, sino también v especificamente todas las mani-
festaciones contrarias a tos vinculos de respeto, de afecto o de amoerosa asistencia
que deben reinar entre los conyuges en su condicidn de tales. Segin esto, en L
nocidn de injurias graves, prevista como causa de separacion en ¢l art, 151 del
Codigo civil, se comprende wna infinita gama de actos ofensivos, que es absoluta-
mente imposible tipificar v que solo tienen de comtn la falta de afecto v com-
prension de un conyuge hacia ¢l otro: puede tratarse de acciones u omisiones,
expresiones o comportamientos, injurias directas o indirectas, violaciones de de-
heres positivos o negativos, contagio de enfermedades graves: incluso el silen-
cio tocultando, por ejemplo, la no virginidad).

SimoN, Jacques: Les obligations jamiliales alimentaires et leurs sanctions
penales, RDMSP, afio IV, num. 2-4, abril-diciembre 1961: pags. 189-219,

Ponencia sostenidt en las Terceras Jornadas juridicas franco-italianas, cele-
bradas en Paris v Aix en Provence, del 16 al 20 de mayo de 1961, Aspectos pena-
les de 1a obligacion de alimentos en el Derecho francés. El enorme mevimiento
de solidaridad humana v social surgido después de la Guerra Mundial no supo-
ne en modo alguno que pierda fmportancia la solidaridad individual entre Jos
miembros del grupo familiar. En el ambito penal el legistador ha llevado su
esfuereo a organizar progresivamente wn sistema represivo destinado a sancionar
las infracciones v atentados al deber de asistencia que existe entre Ios miembros
del grapo familiar. Sc hace referencia, en primer lugar, a las ctapas lcgislativas
que han dotado al Derecho francés de medios sancionadores de la inohservancia
de la obligacién de alimentos. Después se analizan los delitos especificos asi
creados (ahandono de familia), Por dltimo, se consideran Tos aspectos eriminoli-
gicos de este tipo de infracciones,
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TepEscHI, Guido: Note di Diritto matrimoniale israeliano (in margine ¢ una
polemica altrui), RDMSP, afioc IV, num. 1, enero-marzo 1961: pégs. 3-11.

Con motivo de la polémica entre MIeLE v Biscorrinig, en relacion con el matri-
monio de italianos en el extranjero (cir. MirLE en esta Seccion) ofrece el autor
algunas ohservaciones sobre el sistema matrimonial israelita, considerado en si
mismo y sin entrar en la cuestién de sus relaciones con el Derecho italiano. Ma-
trimonios entre hebreos israclitas y entre hebreos no israelitas en Israel: impro-
cedencia de l1a forma consular para estos @ltimos casos. Todos, de acuerdo con la
Leyv de 1053, deben contraerse segtin el Derecho de la “Tora™ (Derecho religio-
s0 hebreo). Improcedencia de matrimonios mixtos entre hebreos v no hebreos,
seglin las normas de dicha "Tora”. Posicion de la Legiscion de Israel en
torno al reconocimiento de matrimonios religiosos (musulmanes, cristianos). Si-
guiendo [a orientacion vigente en ¢l Derecho del Traperio otomano (el que en suma
regin en Palestina antes de Ta formacion del Estado de Tsrael) se reconoce valider
4 esos matrimonios religiosos. Atenuaciones al sistema durante el Mandato bri-
tanico v con posterioridad. El DProyecto de Cédigo de Familia, publicado por ¢l
Ministerio de Justicia de Tsrael en 1055, se abstiene deliberadamente de introdu-

cir mnovaeciones sastanciales en materia matrimonial.

WeIMAR, Wilhelm: Die FEigentumsverhdlinisse bei den von FEheqatten anges-
chafften Sachen und bei Verlobungsgeschenken, MDR, afo 18, nimm. 7,
julio 1962: pags. 525-526.

En ¢l régimen legal de bienes instavrado en el BGB por la Ley de equipara-
cion de 1957 (comunidad de ganancia) no surge un patrimonio comim de los
conyuges, Cada uno conserva su propiedad exclusiva sobre su patrimonio o sobre
¢l que adquiera cn ol futuro, origindndose sdlo una pretensiém de nivelacion e
la “ganancia” (Zugewinn) al término de la comunidad; pretensién de caracter
no real, sing obligatorio: ningly conyuge tiene participacion “real” (dingliche
DBeteiligung) en el patrimonio del otro. Al margen de las disposiciones indicadas,
fos conyuges trabajan y adquiren cosas en comin, tales como la vivienda, el co-
che, los muebles, cte.). Estas situaciones, en virtud de las normas del Derecho
de Cosas, pueden configurarse como comunidades por cuiotas, como propiedad de
uno solo con pretension obligatoria interna a favor del otro, ete. EI que el ré-
gimen de comunidad de ganancia no origine patrimonio comtin no impide que,
al margen de su reglamentacion juridica, puedan surgir sobre la base de otras
disposiciones las situaciones indicadas. Problematica de las mismas. Referencia a

los regalos de esponsales.

WreMar, Wilhelm: Biirgschaft und Schuldmiliibernahme der Ehefrau, MDR,
afio 16, nim. 9, septiembre 1962: pags. 696-697.

i el régimen legal de bienes de comunidad de ganancia (Ley de cquiparacion
de sexos de 1957) los comvuges no pueden, sin consentimiento del otro, obligarse
a4 disponer de su patrimonio como un todo (§ 1.356 BGB, nuevo). Prestada por
auna mujer casada, sin consentimiento del marido, una fianza para una deuda
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de éste o co-usumida por ella la deuda se suscita el problema de si semejante~
actos caen o 10 bajo la limitacion del § 1.365 del BGB. Indicados los posibles
aspectos del problema, se entiende por ¢l autor que, dado yue esos textos no tienen
por finalidad directa obligar al patrimonio de la mujer como un todo, no caen
bajo la norma del indicado § 1.365. La fianza v la co-asumicién son eficaces, aun
sin el consentimiento del marido, en el supuesto descrito, a pesar de (ue esos
actos afectaban, en cuanto a su cuantia econdémica, practicamente todo ¢l patri-
momnio de la mujer.

6. Derecho de sucesiones.

SARNIGHAUSEN, Hans-Conrad: Zur Aufnahmeypflicht der Baugenossenschaften
gegeniiber «Erben” ihrer Mietglieder. MDR, afio 16, num. 9, sentiem-
bre 1962: pags. 697-700.

El problema de la heredabilidad o no de la cualidad de miembro de las aso-
claciones no sucle plantearse debido u que normalmente estd excluido de manera
expresa dicha heredabilidad en los Estatutos. En las asociaciones y cooperativas
de construccion v disfrute de viviendas la cuestion se agrava por la transcen-
dencia del derecho a la vivienda que la cualidad de miembro de las mismas en-
trafia. Posibles casos de existencia de un deber de la asociacién de admitir como
miembros a los herederos de miembros fallecidos. Circunstancias diversas en que
¢l deber indicado puede tener apoyo, en st significado de excepcidn a la regla
general,

WEIMAR, Wilhelm: Fiir den juristischen Nachwuchs: Die Erbunwiirdigkeit,
MDR, afio 16, mim. 8, agosto 1962; pags. 633-634.

Rasgos esenciales de la indignidad para suceder tal como la configura, en su
significado de pena civil, el Derecho aleman, el cual no conoce una indignidad
de caracter general, sino una indignidad concretada y con relacion a un causante
determinado. En sentido genérico es indigno quien comete una falta grave contra
el causante o atenta contra su likertad de testar. La reglamentacion del BGB.
cuyos aspectos basicos se describen con ejemplos, no se considera acertada en
modo alguno. Puede en ocasiones provocar resultados inadecuados. Posicidm del
causante v del indigno en particular.

ITI. DERECHO MERCANTIL

t. Parte general,

ManciNI, Vito: La vendita sotto costo come atto di concorrenza sleuie, RDDC,
afio VIIT, num. 5, septiembre-octubre 1962, parte 1.: pags. 470-483.

Estudio de los elementos integrantes del fendmeno de la venta hajo costo,
como supuesto, en general, constitutivo de concurrencia desleal. Valoracion doc-
trinal y jurisprudencial del problema: critica. Hiptesis de venta bajo costo jus-
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tificadas y admisibles. Circunstancias integradoras de lu concurrencia. A falta
en Italia de una Legislacion antimonopolistica que pudiera encuadrar los casos
de venta a precios irracionalmente bajos como intentos de monopolio o practica
de cartel, los supuestos de venta bajo costo han de encuadrarse necesariamictite
en el marco de la concurrencia desleal.

WErMAR, Wilhelms: Fir den juristischen Nachwuchs: Der Geschifisiibergang
mil Firma, MDR, afio 16, nim. 12, diciembre 1962, pags. 960-961.

Aspectos concretos de la problematica, en el Derecho alemsn, de la trans-
misién de un negocio mercantil en wnion de la firma hajo la que en el trafico
{funcionaba (3§ 22 y sigs. del HGB). Responsabilidad por las deudas del anterior
titular, sin liberacién de éste. Continwacion de la firma, no obstante peguefias
adiciones o modificaciones en la misma. Pactos posibles afadidos a 1a transmision
y eficacia o no de los mismos frente @ tercerc. Posicidn de las partes en ol su-
puesto concereto de concurso. No prosecucion de la firma, Continuacién por el
heredero, ete. Todos o casi todus los problemas se centran v repercuten en la
cuestion de la responsabilidad y en torno @ la misma se manificstan sus aspectos
especificos.

2. Comerciantes y sociedades.

SawTINI, Gerarda: Ngiura e vicende della quote di societd a responsabilita
limitata, RDDC, afio VIII, nlim. 3, septiembre-octubre 1932; parte 1., pa-
ginas 437-469.

La expresion “cuota” puede entenderse en sentido aritmético, econdmice y
juridico, Con referencia a las sociedades de responsabilidad limitada se habla
en la legislacion de la cuota como *quota di conferimento™ y como “quota di
partecipazione”. Esta segunda acepciton es la que introduce en ¢l problema de la
naturaleza juridica de la cuota. No valen para la cuota de sociedad de r. 1. las
construcciones elaboradas en toruo a las acciones de la sociedad por acciones.
Estima el autor que la cuota de sociedades de responsabilidad limitada no es
sino la titularidad de los derechos y obligaciones del socio sin mas, de la mistma
forina que la transferencia, sucesion, comunidad, expropiacion o prenda de la cuota
no son otra cosa que la transferencia, cotitularidad, sucesién, expropiacion o
prenda de aquellos derechos y obligaciones. Estudio de esos fendémenos o vicisitu-
des referidos a la cuota, indicando su probleméatica concreta, y negando previa-
mente que la cuota sea un bien, un objeto de derechos, un derecho de crédito o
un derecho de participacién “sui generis”.

4, Obligaciones y contratos.

Heryv, Johann Georg: Die Ausdehnung des Schiuzbereichs allgemeiner (Ges-
chiftsbedingungen auf die Haftung der Arbeitnehnier, ACP, tomo 161, na-
mero 6, noviembre 1962; pags. 516-543.

En gran medida ¢ Derecho evoluciona hoy fuera del controt legislativo, ya
que los legisladores y los Cddigos resultan desbordados por la rapida transforma-
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cién de la vida social. En gran parte esta “progresién ™ del Derecho se basa en'el
caracter dispositivo de sus normas que permite una configuraciéon de las relacio-
nes juridicas distintas de la legal. En este campo juegan papel destacado las
condiciones generales de los contratos, cn las cuales la intervencion del legislador
queda limitada a ciertos v muy concretos aspectos. T.as condiciones no han llegado
a ser Derecho objetivo, pero en su interpretacién y aplicacion estan cerca de él
En materia de condiciones generales se enfrenta el autor con el problema de si
las clausulas de exoneracidn o limitacion de responsabilidad de los empresarios
deben abarcar también a la responsabilidad propia de los que trabajan para di-
chos empresarios. Posicidén del trabajador o empleado ante la responsabilidad con-
tractual del empresario: queda cubierto por la exoneracidn de responsabilidad
de éste. :Queda también en caso de responsahilidad delictual? La cuestion de s
las clausulas de liberacion del empresario, derivadas de las condiciones generales
contenidas en el formulario contractual, abarcan a lax pretensiones de la otra parte
contra el trabajador o empleado por casos de responsabilidad delictual de éste, he
sido abordada cuatro veces por la jurisprudencia del BRGH, En un caso solucién
negativa: en otros tres, afirmativa, Fstudio critico del problema v de los supries-
tos examinados.

5. Derecho maritimo y aeronautico.

‘DoMINEDO, Francesco M.: Appunii sul coniratic di construzione nautica, RDDC,
afio VIII, num. 5, septiembre-octubre 1962, parte 1.*: pags. 415437,

Kl negocio de construccion de bugue o de aeronave se encuadra sistematica-
mente cn la categoria del contrato de “appalto”™, asumiendo las partes la condi-
«ién de comitente v “appaltatore”. Il contrato tiende a la creacion de una “res
nova”, de una “ohra” final, con ¢l riesgo a cllo inherente (art. 1.655 (. ¢, ita-
liano, arts. 241 v 836 del C. de la navegacién). De la concepeion indicada deriva
Ia consccuencia de que la propiedad de la nave se adquiere de mancra originaria
por el comitente (diferencia con la especificacioni. Aspectos del principio : swmi-
nistro de los materiales por ¢l constructor, pacto de limitacién del paso de Ta
propiedad, consecuencias de la adquisicion por ¢l comitente. Forma y publicidad
del contrato. Desenvolvimiento de la relacion juridica: responsabilidad por vicios
de la obra, contral de su realizacin, variaciones en la obra. Revision y resnlu-
cién on el caso de circunstancias sobrevenidas (aplicabilidad de los arts. 1463 v
siguicutes del Cadigo civil. Derecho de retenciim vy resolucion unilateral del co-

mitente.

(iONZALEZ PasTowriza, R.: Fletamento y sobordos, Boletin de Informacion de
la Camars de Comercio de Vigo, junio 1963.

Fste dictamen sostiene que el contrato de fletamento se cifie a las caracte-
risticas el arrendamiento, ya que ¢l duefio cede el uso de fa nave para transportar
mercancias por precio cierto y por plazo fijo. Debido a estas caracteristicas, I
entidad propietaria o arrendataria cesa en el riesgo y ventura inherente a los
negocies del mar. Es la arrendataria —Afletadora, como se dice en ¢l contrajo--
1a aue disfruta de i ventura v asume los riesgos. (). B, C)
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V. DERECHO PROCESAL
‘2. Parte general,

Copico: Actas da Comissao Revisora do... de Processo Civil, BMI, num. 115,
abril 1962: pags. 5-195. Num. 116, mayo 1962; péags. 15-254. Num. 117, junio
1962; pags. 15-216. Num. 118, julio 1932: pags. 15-287.

Seguidas de un indice de ponencias por articulos, de un indice sistematico
con indicacion de las actas correspondientes a cada materia y articulo v de otro
indice de actas, se reproducen integramente las 53 Actas de la Comisién Revisora
del Cédigo Portugués de Proceso Civil. Se trata de las Actas de la Comision
Revisora del Proyecto de Cadigo de Proceso Civil gque habia de servir de base
al Cadigo de 1939, Las Actas en cuestion son de inestimable valor para el estudio
v exégesis de este Codigo vy para el estudio ¢ interpretacion del Cadigo de
Proceso Civil de 1961,

Cobico: Projecto de... de Processo Civil, 1." reviseo ministerial, BMI. Num. 121,
diciembre 1962; pags. 5-84. Num. 122, enero 1963: pégs. 5203. Num. 123,
febrero 1963; pAgs. 5-215. Num. 124, marzo 1963; pags. 145-250.

Seguido de una breve nota explicativa a continuacion de cada uno de los ar-
ticulos se nos ofrece el texto de la 1. revision ministerial del Proyecto del Cadigo
‘de¢ Proceso Civil portugués. Aungue no se trata del que habia de ser después
¢l texto definitive del Codigo de 1961, se considera interesante la reproduccion
del Proyecto que se transeribe como decisivo elemento para la interpretacion del
Codigo vigente y sobre todo y especialmente para la comprensién del exacto
significado de muchas de las reformas gue fueron introducidas en ¢ Codigo de 1939
v que no siempre han sido correctamente apreciadas en su verdadera finalidad.

GoNGALVES SALVADOR, Manuel Julio: Motivagao, BMI, num. 121, diciembre
1962; pags. 85-117.

El articulo 153 del Codigo de Proceso Civil de Portugal estatuye que al de-
cidirse la cuestibn de hecho sometida a su conocimiento y consideracién el juez
especificard, en cuanto a los hechos (ue se estiman probados, los fundamentos
que fueron decisivos para formar la conviccion del juzgador. Segin la “Rela-~
cion” del Codigo tritase de una innovacion importante, ¢ue el autor comenta en
s relacién con los distintos medios de prueba y dedicando una atencidn especial
a la valoracion por of juez de las declaraciones de los testigos. -

LanG, Siegfried: Zur Anwendung des § 276 ZPO (§ 83 VerwGO) wm Armen-
rechtsverfahren, MDR, afio 16, num. 10, octubre 1962; pags. T81-784.

La norma que preseribe Ta remision al {ribunal competente por aquél que se
declare incompetente (§ 276 de la ZPO alenmana) suele entenderse en general
aplicable a los procesos de pobreza. Tiende Ia jurispradencia a entender que la
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remisién a otro tribunal para el conocimiento del proceso de pobreza supcne la
vinculacién del tribunal remitide para la decisién del proceso sustantivo subsi-
guiente al de pobreza. No se estima correcta esta posicién. Razones tebricas, a
la vez que consideraciones practicas, aconsejan a juicio del auter su abandonn.

Lores Carposo, Eurico: O Tribunal colectivo na revisao do Codigo de Pro-
cesso Civil, BMI, ntim. 106, mayo 1931;: pags. 15-41.

En la revisién del Cédigo de Proceso Civil portugués se pretende mantener,.
en su estado actual y salvo pequefios retoques tendentes a su perfeccionamiento, el
funcionamiento del llamado “tribunal colectivo civil”, el cual, no obstante su
denominacidn, no ¢s un tribunal en el sentido propio del término. Aungue cons-
tiuido por magistrados no es un Tribunal colegiado. La sentencia la dicta un
juez (nico, no apareciendo el “colectivo civil” mas que como instrumento des-
tinado a fijar hechos que a un juce dnico corresponde valorar. Vicisitudes histo-
ricas y mecanismo de funcionamiento. Defensa de la oralidad.

PAES DA SiLva VAz SERRA, Adriano: Provas (Direitno probatorio material), BMI,.
niimero 110, noviembre 1961; pags. 61-253. Num. 111, diciembre 1961; pagi-
nas 5-194. Num. 112, enero 1962; pags. 33-299.

La distincién entre un Derecho probatorio formal y un Derecho probatorio
material, aconseja llevar el contenido de este ltimo al contenido del Cédigo
Civil. Se hace, con esta orientacién y partiendo de esta premisa, el estudio del
aspecto material o sustantivo de las pruebas, seguido de un articulado y con
destino a la reforma del Cédigo Civil portugués. Reglas Generales sohre las
pruebas, presunciones, prueba documental, prueba pericial, inspeccién dirccta,
prueba por medio de testigos, Forma de apreciacién de la prueba por los tribu-
nales en los diversos supuestos y segiin su naturaleza.

Ranieri, Edoardo: Sulla deroga convenzionale alla giurisdizione italiana,
RDMSP, afio III, num. 56, septiembre-diciembre 1960; pégs. 679-685.

Nota critica a la sentencia de casacién de 18 de fchrero de 1960. No se com-
parte la tesis jurisprudencial, contenida en estas dos afirmaciones: a) La acep-
tacion de la jurisdiccién extranjera en materia matrimonial por parte del ciu-
dadano italiano no es valido motivo de sumisién en cuanto que constituye tma de-
rogacién de la jurisdiccién italiana. ») El ciudadeno extranjero con la acepta-
ci6n de la jurisdiccién italiana, aunque sea tacita, queda sometido al magistrado
italiano ; pero no sucede lo mismo con el ciudadano italiano, respecto a la juris-
diccion extranjera, en virtud de lo que dispone el art. 2 del Chdigo de Procedi-
miento Civil.
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3. Precesos especiales.

Bucoro, Franco: L'aspetio esecutivo dei provvedimenti camerali, RDMSP,
afio IV, nim. 1, enero-marzo 1961; pags. 44-52.

En materia de “confiamiento™ de Ia prole la legislacion italiana adopta dos
sistemas: uno para el caso de separacién personal de los convuges {ort. 708 del
Cédigo de Proc. Civ.); otro para los casos de cesacion de la patria potestad o
cesacién de la patria potestad del adoptante o indignidad del mismo (arts. 303,
307, 308 y 330 det C. c.). En el primer caso es c¢jecutivo el acuerdo del presi-
dente o del juez instructor, pronunciado en el sentido del art. 708 del Cdodigo
de Procedimiento Civil (art. 189 disposiciones de actuacién del C. c.); en el se-
gundo, falta una disposicion semejante relativa a la ejecutoriedad. Ante esta di-
versidad se propone: «) Unificar el sistema de “confiamiente” (affidamento) de
fa prole, tanto cuando se trata de acuerdos tomados como consecuencit de se-
paraci6én personal como de acuerdos adoptados en otros casos, 1) Unificar v es-
pecificar las fuentes legitimadoras del recurso a la fuerza piiblica. Manera de
contseguir la unificacién propuesta en los dos casos.

Couirrra, Pasquale: Osservazioni sulla guirisdizione e sulla competenza del gui-
dice italiano in tema di separazione personale giudiziale, RDMSP, afio III,
numero 56, septiembre-octubre 1960; pags. 686-691.

La cualidad de extranjero nc residente en Italia no excluye la jurisdiccién ita-
liana. en cuanto que uno de los criterios de sumisién del extranjere a dicha ju-
risdiccién, de acuerdo con el art. 5, nlmero 2.9, del Cédigo de Procedimiento
Civil, es el hecho de que la obligacién a que se reficre la demanda haya surgido
en territorio italiano. Por tanto, para una controversia de un matrimonio con-
traido en Italia es competente el juez italiano y la cuestién debe resolverse en
hase al ordenamiento italiano. Sentencia de 22 de octubre de 1960 (Tribunal de
Napoles). Comentario favorable. Tanto en la cuestién preliminar de competen-
cia como en la relativa al Derecho material a aplicar. Tmprocedencia de aplica-
cidén de la Convencién de La Haya de 12 de junio de 1902.

Miere, RMario: Separazione personale tra i coniugi italiani domiciliati e resi-
denti all'estero e guirisdizione italiana, RDMSP, afio IV, ntim. 2-4, abril-
diciembre 1931; pags. 220-225.

Un marido italiano, domiciliado y residente en ¢l extranjero, propone accién
de scparacién personal contra su mujer (italiana iure matrimonii, extranjera de
origen) ante un Tribunal italiano, residiendo la mujer también en ¢l extranjero.
:Puede la mujer excepcionar el defecto de jurisdiccion de los Tribunales italia-
nos? Dos cuestiones se plantean: 1.') Si es competente, segiin las reglas de
competencia territorial, el Tribunal italiano. 2.*) Si, en el caso conereto, existe ju-
risdiccion italiana o si, por ¢l contrario, la nacionalidad de la demandada no
basta por si sola como titulo de jurisdiccidon a favor de los Tribunales it-lianos.
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Solucion negativa de la primera cuestion, lo cual hace superflua la segunda. No
ohstante, el antor la examina: entendiendo que, en el caso indicado, no basta la
nacionalidad del convuge demandado para fundar la jurisdiccién de un Tribunal
italiano cualquiera, Cardcter esencial del domicilio v la residencia en el extranjero.

OsORI0 DA (3AMA E CASTRO SARAIVA, José: Projectos de revisao do Cddigo de
Processo Civil: Garantias de imparcialidade. Alguns processos especiais,
BMI, ntm. 104, marzo 1961: pags. 39-152.

Como garantias de imparcialidad en ¢l proceso se alude a los impedimentos
que afectan al juez y yue le obligan a declararse incompetente, haciendo después
referencia a las suspensiones (recusaciones) gue funcionan a solicitid fundada de
parte. Como procesos especiales articula el autor los relativos a: las interdiccio-
nes (por demencia o sordomudes, por inhibicion del poder paterno o de las
funciones tutelaresy: a la purga de hipotecas v extineion de privifegios: a la
venta v adjudicacion de In prenda: a la rendicion de cnentas: a la consignacion
o deposito judicial: a la adjudicacion judicial (entrega de la posesion por el
juez en hase a un titulo traslativo)  arbitrajes reforma de titulos, autos v libros;:
acciones por dafios contra jucces y magistrados de la justicia: revision de sen-
tencias extranjeras: justificacion de ausencia ¥ de cualidad de heredero: liqui-
dacion de patrimonios. Se destina el articulado a la reforma del Codigo de Pro-

ceso Civil portuguds.

SCARDIACCIONE, Aurelio: La surrogazione in materia dimposta di registro e le
conseguenti azioni di cognizione ed esecutiva, RDDC, afio VIII, nim. 5,
septiembre-octubre 1962; pags. 536-540.

El vendedor gue paga los impuestos de registro del inmueble vendido, que
debia pagar el comprador, se subroga en el lugar del TFisco de acuerdo con las
reglas comunes de Ia subrogacion (art. 1.203 del C. c. italiano). Posicién del ven-
dedor en relacion con el privilegio sancionado en el art. 2.772. Tmprocedencia de
aplicacion de las reglas especiales sobre subrogacién en los derechos de la Admi-
nistracion sancionadas en la Ley de registro (arts. 98 y 80). La subrogacion del
vendedor afecta a los terceros adquirentes del inmueble, Contra ellos no debe
valerse directamente del procedimiento de expropiacion en el sentido det art. 602
del Codigo de Procedimiento Civil, sino que debe reclamar ¢l reconocimiento de
los derechos mismos y una senfencia de condena contra el tereero propietario,
con el fin de obtener el titulo indispensable para proceder ejectitivamente contra
ol inmueble gravado. Tesis de la sentencia de 4 de julio de 1961 (Corte de Ape-
lacion de Roma). Se comenta la afirmacion ftltimamente indicada : procedimiento
del vendedor para la efectividad de su sthrogacion en ¢l lugar del Fisco.

SiMoEs PereIrs, Armando: Processo de inventario e partithas, BMT, nim, 113,
febrero 1962; pags. 2-203. Num. 114, marzo 1962: pdgs. 5-246.

Anteproyecto destinado a la reforma del Cadigo portugués de proceso civil y
relativo al proceso esnecial de imventario y particion de herencins, Este proceso,
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aungue hoy haya extendido su campo de accién a supuestos diversos de la Aivi-
sion de herencias, surge inicialmente con la finalidad indicada. Articulado y deta-
liada exégesis de cada una de las disposiciones que se ofrecen. Precede ai comen-
tario del articulado un estudio breve de caracter doctrinal sobre el proceso en

ctiestion.

ScuMT-FUTIERER: Geniigt ein gegen den Mieter gerichieter Rdumungstitel
auch zur Zwangsvollstreckung gegen die ilbrigen Woknungsbenutzer?, MDR,
afio 16, nim. 9, septiembre 1962; pags. 700-702.

Se plantea <! estudio del siguiente problema: ;es suticiente, para la expulsion
forzosa de otras personas que disfrutan de la vivienda arrendada, el titulo ejecu-
tivo de evacuacion dirigido @micamente contra el arrendatario? Surge. por ejeni-
plo. la cuestion con respecto a la mujer o los parientes del arrendatario o con
respecto al subarrendatario. Con relacion a la mujer, y habida cuenta de clertos
principios derivados de la eyuiparacion juridica con el marido, presenta ¢l pro-
blema especial interés. Indica el autor los supuestos en que es suficiente un ti-
tulo ejecutivo contra ¢l arrendatario y aquellos otros en que pudiera ser preciso
un titulo maltiple. Como regla general hay que estimar que el titnlo cjecutiva
de evacuacién sélo es necesario contra quien fue parte cn el contrato de arren-
damiento concluido con el arrendador o tiene la posesidén exclustva inmediata so-
bre la finca. No es necesario contra quienes solo tienen una posesion derivada
de su commidad de vida con el arrendatario.

TscEIscEeals, M.: Der Streitwert in Berufungs-und Revisionsverjahren, MDR,
afio 18, ntim. 8, agosto 1962; pags. 617-618.

Aspectos concretos del mecanismmo y reglamentacion de las costas procesales
en el recurso de apelacién y en el de revisién en el sistema procesal aleman. De-
terminadas situaciones injustas viemen a ser resueltas por la nueva ley sobre cos-
tas procesales. Se determina abiora que el valor litigioso en los procesos e ape-
lacién o de revision se cstahlece en funcién de las propuestas de invalidacién o
modificacién del recurrente.

Von GErkaN, Hartwin: Der Erwerb einer schuldnerfremden beweglichen
Pfandsache durch den Vollstreckungsgldubiger als Ersteher, MDR, afio 16,
ntimero 10, octubre 1962; pags. 784-787. -

La adjudicacion de una cosa mueble embargada, en la via de la ejecucion
forzosa, stpone para ¢l adjudicatario-adquirente la atribuciéon de una propiedad
libre de cargas y no impugnable. La atribucién tnicamente puede ser impugnada
por vicios en el procedimiento de cjecucion; no por el hecho de que la cosa no
pertenezea al deudor, ya gue el ducfio estaba autorizado o una intervencion en el
proceso cjecutivo. Se ha entendido que en el supuesto de que el adjudicatario-ad-
quirente sea el acreedor, le corresponde lo mismo la propiedad, Recientemente
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se nicga esta tesis en base a una pretendida interpretacién del § 817, 420, de la
ZPO, y teniendo en cuenta que la atribucién de propiedad supone pago al con-
tado del remate, cosa que no hace el acreedor. Consideracion de la opinién in-
dicada. Juego de las acciones de enriquecimiento del tercero que cra duefio.

WILLENBERG, Jochen: Zur Frage der Pfindbarkeit von Elektro-Haushaltswasch-
maschinen, MDR, afio 16, nim. 12, diciembre 1962; pags. 959-980.

De acuerdo con el 811, nim, 1, de la Ordenanza Procesal Civil Alemana no
estdn, entre otras cosas, sometidas a cmbargo por deudas dinerarias las co<as
pertenecientes al hogar doméstico, en especial también los utensilios v cosas de
la casi v de Tn cocing, en fa nredida que el deudor necesite de ellas para Hevar
st vida y su casa de una manera digna v adecuada, de acuerdo con su profesion
¥oeon s slewda, La norma pretende, pues, que ol dendor pueda seguir Hevando an
nivel de vida digno y adecuado que, naturalnente, habra de determinarse en cad
caso, como cuestion de hecho v de acuerdo con su posicién social. Teniendo en
cuenta Jo anterior se pregimta si son o no embargables las lavadoras electro-mie-
cAnicuas. Consideradus las circunstancias de su uso estima el autor gque, como
principio gencral, deben estimarse sujetas 2 embargo, aunque dada s creciente
generalizacidn irdn poco a poco pasando # formar parte de los hienes v utensilios
de Ta casa que han de considerarse inembargables.

CLAVE DLE ABREVIATURAS UTILIZADAS EN ESTA SECCION

ACP == Archiv fir dic Civilistische I'raxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panam3).

AFB = Annales de la Faculté de Droit de 1'Université de Bordeaux.

AFD =~ Anuario de Filosoffa de Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM = Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado (Quito).

BFD = Boletin de la Facultad de Derecho v Ciencias Sociales (Cordoba
Argentina).

BEDC = Boletim da Faculdade de Direito (Coimbra).

BI = Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Méjico.

BIR = Bolletino Informativo dell'Istituto Giuridico Spannolo in Roma.
BMT = Boletim do Ministerio da Justicia (Lishoa).
BS == Boletin del Seminario de Derecho Piblico de la Universidad de Santiago

de Chile.
BUSC = Boletin de¢ la Universidad de Santiago de Compostela.
CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).
CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).
CLJ = The Cambridge Law Journal.
CLQ = Cornell Quartely- (Ithaca, Nueva York).
DG = Diritto ¢ Giurisprudenza (Napoles).
DM = Dcrecho (Medellin, Colombia).
ED = Estudios de Derecho (Antioquia).
EF = Ehe und Familic im Privaten und Offentlinchen Recht. Zeitschrift fir
das gesamte Familienrecht (Bielefeld).
F = FEl Foro (Méjico).
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FG = Foro Gallego (La Corufia).

FM = Foro Manchego. Revista del Ilustre Colegio de Abogados (Ciudad Real).

IC (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres).

IDC = Instituto de Derecho Comercial y de Ia Navegacion (Buenos Ajres).

1] = Informacién Juridica (Madrid).

IM = Ius (Milan).

IR = lustitia (Roma).

JF = Jornal do Foro (Lisboa).

L = La Ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).

MLR = The Modern Law Review (Londres).

NC = The North Carolina Law Review.

NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritte
Sociale (Padua, Pisa).

0OZOR = Osterreichische Zeitschrift fiivr Offentliches Recht (Viena).

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Construccién. Revista Técnice-Informativa (Valencia).

RAP = Revista de Administraciéon Piblica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile).

RCA == Revista del Colegio de Abogados de Bucnos Aires.

RCDI = Revista Cubana de Derecho (Hahana).

RCDI = Revista Critica de Dercciio Inmobiliario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCJS — Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (Santa Fe, Argeutina).

7ZVR = Zeitschrift fiir Vérgleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogota).

RCY = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Rivista de! Diritto Commerciale ¢ del Diritto Generales delle Obbliga-
zioni (Milan).

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA = Revista de Derecho Espafiol v Americano (Madrid).

RDES = Revista de Direito e de Estudos Sociais (Coimbra).

RDJ — Revista de Derecho Judicial (Madrid).

RDL( = Revista de Derccho y l.egislacién (Caracas).

RDLP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDMSP == Rivista del Diritto Matrimoniale e dello Stato delle persone (Milan).

RDN =— Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM — Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

REDME = Revista de la TFacultad de Derecho de México.

REP == Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVI. = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (I.as Palmas).

RFDBA = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos
Aires).

RFDC = Revista de la Facultad de Derecho (Canarias).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

REDSP = Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

REDUM = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RFEL == Revista del Foro (Lima).

RFDP -: Revista da Faculdade de Direito do Parana (Curitiba).

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).

‘RGLJ = Revista General de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid).

‘RF= Revue Historique de Droit Irancais et étranger (Paris).
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RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, Revue d'Histoire de Droit (Bru--
selas, La Haya).

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucuman).

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCP = Revue International de Droit Comparé (Paris).

RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG = Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC = Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

RJD = Revista Juridica Dominicana.

RJN = Revista Juridica Nicaragiiense.

RJP = Revista Juridica del Perfi (Lima).

RJPR =— Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RL = Rivista di Diritto Internazionale e comparato del Lavoro (Bolonia).

RIL] = Revista de Legislacao e Jurisprudenga (Coimbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).

ROW = Recht in Ost und West Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung und inter--
zonale Rechtsprobleme (Berlin).

RP = Revista de Derecho DProcesal (Madrid).

RPR = Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RPI = Revista de la Propiedad Industrial (Madrid).

RS = Rivista delle Societd (Milan).

RTC = Revue Trimestrielle de Droit Commercial (Paris).

RTDC = Revue Trimestrielle de Droit Civil (Paris).

RTDF = Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura civile (Milan).

RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Publico (Milan).

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

SA = Sociedades Anénimas. Revista de Derecho Comercial (MontevideoX

SJ = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T = Temis. Revista de Ciencia y Técnica Juridicas (Zaragoza).

UNC = Universidad Nacional de Colombia (Bogoti).

ZVR = Zeitschrift fii Vergleichende Rechtswiessanschit (Statigart).



I. RESOLUCIONES COMENTADAS

La cuota de participacion en la propiedad
horizontal

(Comentario a la R. de la Direccion General de 7 de junic de 1963

JOSE LUIS ALVAREZ ALVAREZ
Notario de Madrid

1. l.a propiedad horizontal (. H.) exige. de acuerdo con Ia le
de 1900, que a cada piso o local se le atribuya una cuota.

1l articulo 8.2, 4.0, L. H. habla de *“la cuota de participacion yue
a cada uno (piso o local) corresponde en relacion con el inmueble™.

Kl articulo 3.0 1., P. H. dice “que corresponde al duefio de cada
piso o local:

a) I&l derecho singular y exclusivo de propiedad sobre un es-
pacio...

by la copropiedad con los demds duefios de pisos o locales, de
los restantes elementos, pertenencias v servicios comunes.

A cada piso o local se atribuird una cuota e participacion con
relacién al total del valor del inmueble v referida a centésimas del
mismo. Dicha cuota servird de médulo para determinar la participa-
cion en las cargas v heneficios por razén de la comunidad. Las mejo-
ras o menoscahos de cada piso o local no alterardn la cuota atrihuida,
que sélo podra variarse por acuerdo undnime.”

Kl ardeulo 3.0 dice que en el titulo se fijard “la cuota de partici-
pacién que corresponde a cada piso o Jocal”. v sefiala a continuacidn
la forma en que se debe fijar.

Otros diversos articulos: el &°, 9.0-5.0, 100, 119, se refieren a las
cuotas, pero no va en forma especial. sino imponiendo su modificacion
en ciertos casos y sefalando la forma en que debe hacerse.

El articulo 396 del C. ¢. no emplea en su nueva redaccion la pala-
hra cuota, {inicamente dice que ‘‘los pisos o locales podran ser objeto
de propiedad separada, que llevard inherente un derecho de copropie-
dad sobre los demias elementos del edificio necesarios para su adecuado
uso v disfrute, tales como...”.

2. la R. de 7 de junio de 1963 resolvid un recurso en el que se
ventilaha lo siguiente: la escritura de constitucion en propiedad hori-
zontal decia respecto de cada uno de los pisos en que se dividio la
finca —tres viviendas y un local comercial— que “la cuota de su
propietario en los clementos comunes del inmueble a los efectos clel
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articulo 396 del Codigo civil ¥ 8 de ln Ley Hipotecaria es de veinti-
cinco enteros por ciento del valor total de aguéllos™.

Presentada la primera copia en el Registro ntimero dos de los de
Madrid, fué calificada con nota que decia: **Suspendida la inscripeién
del presente documento por la falta subsanable de no atribuirse en él
a cada piso y al local niimero 1 la cuota de participacion con relacion
al valor del edificio.™

El Presidente de la Audiencia revocd la nota del Registrador v
estim$ totalmente correcta y suficiente la fijacion de cuota realizada
en L escritura, pero la Direccion General revocod el auto apelado y
confirmé la nota del Registrador.,

Lo Resolucion consta de tres Considerandos, que vamos a exami-
nar para centrar el problema y ver cudles han sido las razones que
hayan podido motivar ésta, va a primera vista, sorprendente resolu-
ciom.

3. El primer Considerando dice textualmente: * Considerando que
el problema planteado en este recurso requiere esclarecer si en la es-
criturn calificada, por fa que se constituyo una finca urbana en régimen
de 170 FL, al sefialar las cuotas de participacion en los elementos co-
munes del moeble de cada uno de los titulares de los pisos v locales
se cumple con lo dispuesto en el articulo tercern de Ia lev especial,
segtn o} cual Inocuotn s determinara con relacion al valor total del
inmuehie y referido a centésimas.”

Este primer Considerando resume s6lo el problema v lo plantea e
muy pocas palabras, pero no da razones a favor de una u otra postura.
Unicamente plantea la duda de si el seflalamiento de las cuotas de par-
ticipacion en los elementos comunes del inmueble vulnera ¢l articu-
lo 3. de la ley especial, de lo que parece deducirse que el problema
estd s0lo en ese articulo v no en los demdas que se refieren a la cuota.

4. 1l 20 dice: *Considerando gue en Ia denominada propiedad
horizontal el articulo 396 del Codigo civil sanciona la coexistencia de
una propiedad exclusiva del titular del piso o local y de un derecho
de copropiedad sobre los elementos comunes del edificio, necesarios
para su adecuado uso v disfrate, que mediante la correspondiente
cuota servird de modulo para fijar la participacion de los propietarios
en las cargas y beneficios.”

iste segundo considerando sigue sin entrar atin en el problema.
Contiene dos afirmaciones: una primera que la P, H. sanciona la co-
existencia de una propiedad exclusiva del titular del piso o local y de
un derecho de copropiedad sobre los elementos comunes. Esta primera
Afirmacion es una de las posturas mas claramente tomadas por la ley
de 1960 ; no solo en la ., de Motivos, sino atin en el articulo 3.0 de
la Ley sc reconoce expresanente.

Y otra segunda, que ese derecho de copropiedad, mediaute la co-
rrespondiente cuota. servird de modulo para fijar T participacion -de
los propietarios en las cargas v beneficios,
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Aqul ya se empieza a hablar, aunque sea de pasada, de la cuota.

Parece que, segiin la resolucion, en este cousiderando la cuota se
refiere al derechio de copropiedad, y que la funcion Je la cuota es servir
de miodulo para hjar la participacién de los propietarios en las cargas
v heneficios.

De acuerdo con este considerando, parece que ol fin de la cuota es
servir para determinar la participacion en cargas v heneficios. Cargas
seran, principalmente, los gastos comunes; beneficios, el derecho al uso
de los elementos comumes y la titularidad sobre ssos mismos elemen-
tos cuando cambiaren de uso, casos de la destruccion del edificio y apa-
ricidn del solar como valor, o de la negociabilidad de un clemento
comtn accidental, por ejemplo, una planta o pise dejado como comim
v que se decide vender por unanimidad conforme al articulo 4.

Con ello la resolucién no ha hecho sino recoger lo que dice fam-
bién el articulo 3.° “Dicha cuota servira de mddulo para determinar
Ia participacion en los gastos v beneficios por razon de la comunidad.™

5. En el considerando tercero la resolucion dice: " Considerando
que advierte la exposicion de motivos de la Ley especial que con el
proposito de que la cuota no exprese solo la participacion en los ele-
mentos comutes, sino también pasivamente el modulo de cargas, se
ha de determinar poniendo en relacion el valor proporcional del piso
y cuanto con €l estuviere unido, con el valor total del inmueble, por
lo que el articulo tercero dispone que a cada piso o local se atribuy:
una cuota de participacidon con relacion al valor total del inmueble.
exigencin que no puede reputarse cummplida en la escritura calificada,
que se reficre en forma imiprecisa al valor de los elementos comunes.
acaso por no haber adaptado las formulas empleadas antes de la re-
forma a Ia modificacion legal.”

En este considerando, cuyo examen detenido nos reservamos hacer
luego. va empiza a cojear la argumentacion.

A primern vista se observa: 1.2 Que el estilo es distinto de los dos
anteriores, hasta el punto que no parecen ser obra de la misma persona.
2.2 Que se utiliza no un argumento legal. sino tomado de la exposicion
de motivos. 3.° Que no se exannna la regulacion de la ley en conjuuto,
sino la Tetra de la exposicidn de motivos v del articulo 3. de 1a ley.
402 Que no se somete a rigurosa Interpretacion lo que el articu-
lo 3.0 quiere decir. 5.9 Que es contradictorio en su argumentacion con
el considerando anterior. 0.2 que las dos partes del considerando sc
unen con un ‘“‘por lo que”’ que mplica una relacion de causa a efecto
que no justifica la alirmacion que sigue. 7.° Que, por iltimo, sienta I
afirmacion de que Ta exigencia de que la cuota se fije en relacién al
total del inmueble no puede reputarse cumplida. 8.2 Que carece abso-
Tutamente de sentido practico o doctrinal,

0. Si se hubiera seguido el hilo de los dos primeros consideran-
dos, no cabria duda que el valor légico v ejemplar de la resolucién
hubiera sido mavor, y enn ella su verdadero valor, pues no teniendo
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la doctrina de la Direccion General la eficacia imperativa de la norma
ni el cardcter de doctrina legal a los efectos de la casacion, no tiene
mas fuerza, salvo para los Registradores. que la que enmna de la
misna ejemplaridad de sus razonamientos.

Como dice Castin (Derecho ciwil espafiol, conutn v foral, 73 edi-
cién, tomo I, pag. 170): “en cuanto al valor normativo de las decisio-
nes v doctrina de la Direccién de los Registros, por no emanar éstas
del poder judicial del Estado, sino de un centro administrativo, no-
forman jurisprudencia en el sentido propio de la palabra, ni constitu-
ven doctrina legal a los efectos del recurso de casacion™.

Si a una resolucién de la Direccion General le falta, pues, el vigor
intrinseco que viene de la fundamentacion que al fallo dan sus consi-
derandos, disfrutara del prestigio ganado por tantas anteriores extra-
ordinarias resoluciones, pero ella en si 1o tiene valor ejemiplar, y rom-
pe esa linea de prestigio tan justamente lograda v que tan cuidadosa-
mente se ha de conservar.

Como dice el mismo autor. “no por ello —por carecer de esa cfica-
cia— dejan de tener gran autoridad e importancia™. “Hn el terreno
préactico v también en el cientifico. la doctrina del centro directivo tie-
ne indudable valor para fa interpretacion del Derecho lhipotecario v
del Derecho civil, gozando de un prestigio v una autoridad undnime-
mente reconocidos.”

Pero esa autoridad, fruto del patrimonio de prestigio que tiene la
Direccion General, que es de lo (ue realmente vive la doctrina de ésta.
no sirve sino para aumentar la eficacia de las resoluciones bhien he-
chas e influir sobre la doctrina cientifica y la practica, pero, natural-
mente, no convierte a una resolucién desacertada en norma, ni siquiera
en ejemplo v gufa para In prictica.

7. En un edificio en -P. H. ¢l duefio tiene: a) el derecho singular
y exclusivo de propiedad sobre su piso. s éste un derecho e propie-
dad normal; en cuanto se refiere a actos sobre su piso (ue no afecten
a los demds, esta propiedad es tan ilimitada como lo puede ser la que
se tiene sobre una casa completa. Si pudiera separarse radicalmente-
ese piso de todos los elementos comunes, seria un derecho de propie-
dad corriente; por ejemplo, en una casa de una planta con dos pisos,
cabe el hacer una divisién que lamarfamos vertical, y si cada piso tiene
entrada independiente, seria una forma de terminar la P. H.; de hecho,
esto se hace con frecuencia en los pueblos. En cuanto a este derecho se
refiere, 10 se necesita para nada la cuota. Si la cuota se fija no es por
razén de él, sino por razon de fa comunidad o copropiedad.

0) la copropiedad, con los demas duefios de pisos o locales, de-
los restantes elementos, pertenencias y servicios comunes.

Como en otro lugar hemos dicho. el duefio de piso se encuentra en
tna situacion de comunidad o concurrencia, fisica v legalmente impo-
sible de evitar, entre tanto exista la pluralidad de titulares y la casa,
que se refleja en la existencia de Juntas, acuerdos, ete. Prescindimos
ahora de tratar el problema de Ta naturaleza juridica de la P, H., pero-
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qgueremos indicar que aparte de la pura copropiedad existe esa situa-
cion de comunidad.

Pues hien, precisamente la ley, a continuacion de hablar de la co-
propiedad, se refiere a la cuota. Para la copropiedad y comunidad si
que es imprescindible la cuota. Lo que pasa es que como el derecho
exclusivo de propiedad y el de copropiedad van siempre juntos (Ar-
ticulo 396, 2.* ' Las partes en copropiedad no son en ningdn caso sus-
ceptibles de division v solo podran ser enajenadas, gravadas o embar-
gadas juntamente con la parte determinada privativa, de la que son
anejo inseparable™), la cuota va referida al derecho del propietario de
un piso, pero para lo que sirve no es para decir como ese piso es
suyo. sino cudl es su parte en la copropiedad. en los beneficios y car-
gas, en lo comtm del inmueble, en Ia forma de tomar los acuerdos.

8. lintre los preceptos de la ley hay unos que dicen para lo que
sirve Ta cuota v otros que indican cémo se debe determinar.

A. El articulo 3.° es el que mds claramente se refiere a la utili-
dad de la cuota; “‘servird de modulo para determinar la participacion
en las cargas v heneficios por razdn de la comunidad”. Con este solo
precepto bastaria. Dice hastante de para qué sirve la cuota: para fijar
la participacion en las cargas y beneficios por razon de la comunidad.

Dentro del término cargas estan todas las obligaciones que hay que
asumir por razon de la comunidad. El articulo 9.0, 5, desarrolla o
aplica esta idea al sefialar entre las obligaciones de cada propietario
la de “‘contribuir con arreglo a la cuota de participacién fijada en el
titulo o a lo especialmente establecido, a los gastos generales”, v entre
éstos cita 2 los de sostenimiento del inmueble, servicios, tributos, car-
gas y responsabilidades 1o susceptibles de individualizacién.

Ts decir que, como es de todos sabido, los gastos o cargas que s¢
pueden individualizar no se satisfacen en proporcién a la cuota, sino
por el causante, de acuerdo con el principio que Ja misma Ii. de Mo-
tivos recoge, de que “‘se pretende llevar al maximo posible la indivi-
dualizacién de la propiedad”; la cuota actfia alli donde ya no es po-
sible que actiie el derecho exclusivo de propiedad, como dice el ar-
ticulo 3.0, “*por razon de la comunidad”.

Dentro de los beneficios, por razén de la comunidad, estd el uso
de los servicios v elementos comunes. l.a cuota sirve para determinar
Ta participacion en esos elementos conmnes, si bien en cuanto o su uso
se hace. mas que en relacion a la cuota. en relacion a la necesidad, pues
usara mas la escalera o el ascensor el de un piso atico interjor y pe-
quefio v con mucha familia, que el de un segundn grande, exterior ¥
con poca familia, v, sin embargo, tendrda normalmente éste una cuota
mucho mayor. Ni siquiera servicios como el portero, el agua calientc
central o la calefaccion se usan en relacién con la cuota.

[.a cuota sirve para determinar la parte de copropiedad sobre los
clementos comunes del edificio (art. 396 C. c.), pero no propiamente
sobre su uso. Kl propietario serd titular de los elementos comunes en
proporcidn a su cuota, v asi, en el caso de destruceion, tendrd una par-
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te en el solar en su precio proporcional a su cuota; en el caso de in-
demnizacion por un seguro general, cobrard una parte proporcional
a st cuota; en el caso de venta del vuelo (art. 11), tendrad una narte del
precio proporcional a su cuota; en el caso rarisimo de venta del edi-
ficio en conjunto, tendrd una parte en el precio proporcional a su cuo-
ta; en el caso de venta de un elemento comin no sustancial que deja
de serlo (v. gr.: porteria, local almacén de carhon, garaje. etc.), tendra
una parte en el precio proporcional a su cuota.

Por tauto, la participacion en los heneficios sc¢ refiere siempre a los
elementos comunes, a la parte en copropiedad.

Sirve la cuota también para determinar el peso de su opinidn en
los acuerdos generales. Si consideramos el asistir a las Juntas v votar
como bheneficio y no como carga, el articulo 16 seflala que las mayo-
rias se forman sumando las cuotas.

Resumiiendo, sirve por tanto la cuota para seflalar la participacion
en las cargas y en los heneficios comunes, segtn el articulo 3.

Sirve también para fijar las mayorias de las Juntas (art. 16).

Para determinar Ja parte que pertencce al propictario del piso en
el inmueble, el articulo 8, 4.2, dice la cuota de participacién que a
cada uno corresponde en relacion con el inmueble. Pero del inmueble
en la parte a la que se extiende la copropiedad, que es, como dice el
articulo 396, “‘un derecho de copropiedad sobre los deinds elementos
del edificio necesarios para su adecuado uso y disfrute”.

Hasta aqui lo que dice la ley de para qué sirve la cuota.

La L& de Motivos no cambia en absoluto esto. Afirma gue no es
va la participacién en lo anteriormente denominado elementos coniu-
nes, sino que expresa, activa y también pasivamente, como modulo
para cargas, el valor proporcional del piso y a cuanto él se considera
unido en el conjunto del inmueble, el cual, al mismo tiempo que se
divide fisica y juridicamente en pisos o locales, se divide econdmica-
mente en fracciones o cuotas.

Esta afirmacién de la E. de Motivos no se ha cristalizado en Ia
ley, pero para el caso es lo mismo. A las utilidades de 1a cuota querria
la E. de Motivos afiadir una mas: sirve para expresar el valor del piso
en relacion con el inmueble, que se divide, dice la exposicion, asi, eco-
noémicamente, en {racciones o cuotas.

Esta altima utilidad de Ia cuota es mas que dudosa, pero a los efec-
tos que aqui nos interesan. este punto no tiene demasiada importancia.

Digo que es mas que dudosa porque en la realidad el valor del piso
no depende en absoluto de la cuota. Tin el valor del piso influyen una
serie de factores que no se relacionan para nada con la cuota. Si un
piso esta decorado con obras de arte que son inseparables de él, fres-
cos en las paredes, etc., tendrd un valor muy superior, aunque su cuo-
ta sea igual que la del piso de enfrente. Es mas, Ta misma ley, en su
articulo 3.°, contradice ese propdsito de Ia . de Motivos al afirmar
que “las mejoras o menoscabos de cada piso o local no alterardn In
cuota atribuida, que sélo podrd variarse por acuerdo undnime”, Fs
decir, reconoce: que Ia cuota no refleja ol valor del piso, lo que mm-
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ca se habia dudado; que, por tanto, las cuotas lo que hacen es estable-
cer la proporcidén en los gastos, en los beneficios y en los elementos
comunes, v que, como afectan a todos, no pueden modificarse sin
acuerdo undnime. Tan es esto asi que, aun en los casos de segregacion
o division (art. 8.°) o edificacién sobre el vuelo (art. 11), se necesita
para modificar las cuotas acuerdo de la Junta.

La cuota lo que refleja es la proporcion del piso en relacién con
el inmueble, pero no el valor intrinseco del piso, como se deduce del
parrafo copiado. Esta idea, sobre la que volveremos, la expresa per-
fectamente el articulo 8.°, 4.°, cuando dice: “la cuota de participacion
que a cada uno corresponde en relacién con el inmueble”.

Deciamos antes que ademas de que la utilidad de esa frase de In
Ii. de Motivos es dudosa, no tiene demasiada importancia.

Y 1o la tiene, primero porque las afirmaciones de la . de Moti-
vos podrian servir para explicar o interpretar la ley, pero no tienen
valor normativo en absoluto; y segundo, porque ahora que ya hemos
seflalado las utilidades de [a cuota, podemos ver que esa utilidad Ia
determina la ley independientemente de lo que diga la escritura de 1. H.

Es decir, si la ley ha de tener alglin sentido, es el de sefialar para
qué sirve la cuota. [l constructor o constituyente en P. H. fijard las
cuotas de acuerdo con las orientaciones de la ley que luego veremos,
y, una vez fijadas, no tiene que afiadir nada mdas; no tiene que decir
para qué sirve la cuota, porque eso ya lo ha sefialado la ley. Y Ia ley
dice que sirve para fijar la participacion en los heneficios v cargas por
razdn de la comunidad (art. 3.°), para determinar la parte de cada piso
en el inmueble (art. 8.2, 4.2, L. H.) y para formar las mayorias en las
Juntas (art. 16). La E. de Motivos afiade, sin que luego se recoja en
la ley, que sirve para determinar el valor proporcional del piso v a
cuanto ¢l se considera unido en el conjunto del inmueble.

Pero en todo caso la escritura no es preciso que diga la cuota, a
efectos de beneficios y cargas, o la cuota que seflala el valor del piso,
o Ia cuota en los elementos comunes, o la cuota a los efectos de ma-
yorias. Basta con que diga Ia cuota de participacién es de tanto. Y una
vez fijada y ya no por efecto de la escritura, sino de la ley, la cuota
servird para seflalar esos beneficios y cargas, la parte en los elementos
comunes y, si se quiere, el valor del piso en relacién con el inmueble.
Pero en todo caso lo Gnico preciso es fijar la cuota v fijarla de acuerdo
con las instrucciones de la ley. Fijada ésta, el titulo constitutivo es
perfecto. Si se quiere afiadir cualquiera de esas frases se podra hacer,
pero ello no cambia en absoluto ni su sentido ni su utilidad. Tanto
serd decir: la cuota a los efectos del articulo 396, como la cuota a los
efectos de los elementos comunes, como la cuota a los efectos de be-
neficios y cargas, como la cuota a los efectos legales, como no decir
nada o decirlo todo. T.o {inico que serd indispensable es si se quicre
modificar esos efectos de las cuotas, es decir, si se quiere establecer
alguna excepcion de la ley, y siempre que ésta la permita, regularla
o disponerla expresamente. Iiste es el caso de que algunos servicios no
se usen por todos los pisos (escalera, ascensor), o que la casa tenga
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dos escaleras, o que la caletaccion no se distribuya por cuotas, 0 no
la tengan todos los pisos; en todos estos casos cabe, como hemos de-
fendido en otro lugar, establecer normas especiales. Asi ha sido siempre,
lo exige la misma naturaleza de las cosas y lo permite el articulo 9.°, 3.7,
que ordena ‘“contribuir a los gastos generales con arreglo a la cuota
de participacion fijada en el titulo o a lo especialmente establecido™.

9. B. Iin segundo lugar, la ley tene otra serie de preceptos en
los e seitada la forma en gie ha de hjarse la cuora,

a ley dice, 1.%, donde se tija la cuota: en el mismo titulo de cons-
titucton (art. 3.9,

2.0, por quién: por ¢l propietario tnico del edificio, por acuerdo
de todos los propietarios existentes, por laudo o por resolucion judi-
cind are. 3.9).

3., cudndo: al iniciar o venta por pisos del edificio (art. 3.), o,
en general, cuando dehan pertenecer a distintos titulares,

49, qué factores se deben tener en cuenta: se tomard como base la
superficic Gtil de cada piso o local en relacion con el total del inmue-
ble, To cnal es logico, va que la extension es un factor importantisimo;
st situacion; su emplazamiento exterior o interior, factor que puede
influir en su valor, v el uso que se presuma racionalmente que va a
cfectuarse de los servicios o elementos comunes, que importa para
fijar la cuota que ha de servir para sefialar Ja parte de las cargas (ar-
ticulo 5.9, DPero todos estos datos va sabemos el valor que tienen: son
puros consejos o recomendaciones o instrucciones para fijar la cuota.

50, en qué forma. Porque aun con todos estos datos, la cuota (ue
es modulo o porcentaje debe serlo con relacion a algo que es el todo,
y esto Io dice en su articulo 3., la cuota se atribuird con relacion al
valor total del jmnueble v referida a centésimas. Es decir, que se di-
vide idealmente un inmueble en 100 enteros y todas Jas cuotas han de
arrojar esa suma, y que la cuota se fija con relacion al valor total.
Con ello se eliminan las antiguas cuotas por mil o por diez mil a aun
por nfimeros mas raros que a veces se establecian, unificando el sis-
temi: se fija el denominador, que ha de ser siempre 100, v se sefiala
que Ta cuota se pone en relacion al total del valor del inmueble. Pero,
naturalmente, no al valor real, sino al total valor, es decir, que lo
fmico que se hace es seflar la forma en que debe hallarse la cuota
para que la distribucion de heneficios y cargas sea proporcional. (A
este sentido es al que se debe referir ¢l Registrador en su informe
cuando habla de valor simhdlico.)

Il articulo 3.2 no establece el valor del piso ni dice que la cuota
sea el valor del piso, sino sefiala la forma en que ha de fijarse la cuota,
en relacién con el total del valor del inmueble, porque solo asi las
cuotas seran proporcionadas entre si y prorrateadas entre ellas los gas-
tos resultaran la suma de las partes igual al todo.

El articulo 8¢, 4.0, 1.. H. recoge la misma idex cuando dice que
en la inseripeién se reflejara “la cuota de participacion que a cada
1o corresnonde en relacion con el inmueble’, Porque si una cuota o
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porcentaje lo ha de ser con relacidn a algo, ha de fijarse el algo. v ese
es el inmueble total. La lev, después. unas veces habla de “inmueble”,
otras de “total valor del inmueble™. [istarfa mal fijada la cuota que
no lo fuera en relacion con el immueble, pero lo gue no es preciso.
repito, es decir que se ha fijado en relacion con el total valor del in-
mueble, sino fijarla.

Verdaderamente la cuota se fija en relacion con el total valor del
inmueble. pero sirve a los efectos de Ia comunidad. como hemos visto.

E@ porcentaje sefialado no sirve para indicar la parte que al pro-
pietario de ese piso le corresponde en los otros pisos porque en ellos
no le corresponde nada. Los otros pisos son, conforme al articu-
fo 396 C.c. v 30 de fa ley especial, derecho singular v exclusivo de
propiedad sobre espacios delimitados que corresponden a otras perso-
nas. Kl porcentaje o cuota sirve para determinar ln parte que le co-
rresporde en los elementos comunes, v eso. con fa lev anterior v con
la actual. v con cualquiera que reconozea en la . H. partes de uso
exclusivo —pisos o locales— v partes de uso comtn —elementos co-
nunes-—-.

Hablar de que se tiene ol X por 100 del inmueble es cierto solo
por abstraccion, porqgue no se tiene ¢l porcentaje de todo, sino el piso
y una parte en los elementos conmnes que representa el X por 100 de
wdo. Pero ese X por 100 se forma de parte propia v parte de una
copropiedad, como claramente se deduce del articulo 3.0 [a cuota va
referida al valor total del inmueble idealmente, pero realmente actita
sobre los clementos comunes, sobre los heneficios v cargas, en una
palabra, sobre la parte comau. El articulo 3. incluve la cuota cuando
habla de la copropiedad, y habla de que se obtiene un porcentaje en
los Tenehcios v cargas. entre los cuales estin los clementos comunes.
Ln el lenguaje corriente, aun juridico, se dice que se tiene un porcen-
taje en los elementos comunes y en los beneficios v cargas, o por
transposicion en el inmueble: efectivamente, se tiene, como dice In ex-
posicion de motivos, un porcentaje en el valor del inmueble porque la
parte privativa mds el porcentaje de la parte de copropiedad repre-
senta ese tanto por ciento del todo. No es que efectivamente sea el
N por 100 del valor del inmueble, cosa que ni la misma exposicién de
motivos dice. Esta afirma que la cuota no solo es la participacién en
los efementos comunes, sino que “‘expresa activa v también pasiva-
mente, como modulo para cargas, el valor proporcional del piso™. Es
decir, que ademis de expresar activamente la parte en los elementos
conunes, que eso no lo ha dejado de representar nunca, cxpresa. en
cuanto modulo para cargas el valor proporcional del piso. Si se ven
fas frases “en cuanto modulo™ v “proporcional”, claramente se ve
que lo que se quiere es que la cuota cumpla esa doble funcién, en Ia
que tanto hemos insistido,

10, L afirmacion siguiente de ITa 15, de Motivos de que el edi-
ficio se subdivide no solo fisica v juridicamente en pisos v locales,
sino fambién econdmicamente en fracciones o cuotas, es v ha sido en

15
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un sentido sicnpre verdad; cada piso ha sido una fraccion del ediii-
cio, v Io es también. Su valor no depende de verdad de la cuota, sino-
de mil covunturas de mercado, y no resulta influido practicamente
por la cuota que se le ha fijado. Si la frase de la L. de Motivos la
hubiera recogido la I=y, Io que no ha hecho, serfa posible afirmar que
en relacién con el todo la fraccién valdria lo que su cuota, pero eso
s6lo tendria eficacia practicamente en los uegocios sobre el todo, yue
requieren unanimidad y no mayoria. puramente ideales. T.a venta del
edificio en conjunto por todos los propietarios de acuerdo no se da
jamds, y casi lo mismo sucede con la hipoteca del 218 R. H., que
ademis es solidaria v no influyen las cuotas sobre el acreedor. Unica-
mente esa cuota importaria cuando recayera sobre el inmueble en el
que no existieran partes privativas, y entonces serfa ya solar y no
inmuebie, y en el fondo, por tanto, elemento comtn. La divisién eco-
némica en {racciones o cuotas, por tanto, no repercute sino en las
relaciones juridicas que se establecieran sohre la totalidad del edificio
o sobre las partes del edificio que no son divisibles —elementos co-
munes—.

Discutir ahora la virtualidad de esa afirmacion de la E, de Motivos
serfa un hizantinismo y, ademds, no servirfa para aclarar la materia
(que nos hemos propuesto examinar, que es la resolucidn citada.

11, Después de este repaso de las normas legales sobre la cuota
v de esa frase e la . de Motivos sin reflejo en la ley, nos creemos
va en condiciones de examinar el asunto que nos ocupa.

Para ello vamos a seguir el siguiente sistema: primero, examinar
la cliusula de la escritura que ha dado lugar a la nota; después, Ia
nota misma; y, por tltimo, la resolucién.

12. La escritura ha cumplido todos los requisitos legales del titule.
constitutivo, ha formado cuatro fincas —tres pisos y un local— y les
ha asignado a cada uno un 25 por 100, y esto dltimo lo ha hecho con
esta frase: “la cuota de su propietario en los elementos comunes del
inmueble, a los efectos del articulo 396 del C. c. y 8 de la L. H. es
de 25 enteros por ciento del valor total de aquéllos”.

Tal clausula no se opone:

1.0 Al articulo 3.2 de Ia ley de 1960, que ordena que se atribuya
una cuota con relacién al valor total del inmueble y referida a cen-
tésimas.

Iin efecto, la cuota se ha fijado en relacion al valor total del in-
mueble y referida a centésimas. Si el valor total es 100, a cada piso
le corresponden 23.

Ya se tiene la cuota de cada piso y ya puede servir como moédulo
para determinar la participacion en beneficios y cargas,

Al fijar esa cuota el propietario no excluye cualquier efecto que .
la ley quiera atribuir a la cuota; servird para contribuir a los gas-
tos (art. 9.°), para formar las mayorias (art. 16), para determinar la
parte cn heneficios (art. 5.°) y hasta para, si la E. de Motivos tuviera
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fuerza de obligar, determinar la fraccion o cuota en la division eco-
nomica del edincio. A todo ello no se opone la clausula de la escritura.
Todo ello es posible cualquiera que sea la forma en que se redacte una
vez que se haya fijado Ia cuota, v se haya fijado precisamente como
dice el articulo 3. * con relacion al total del valor del inmueble™ v
“referida o centésimas™.

La clausula dice algo mds que ya no era necesario, pero que no
estda mal dicho. Bastaba que hubiera dicho “la cuocta de su propietariv
es del veinticinco por clento” o “‘la cuota es del veinticinco por cien-
to” o “tiene este piso una cuota del veinticinco por cieuto”, porque
por ninguna parte se exige una frase sacramental,

Pero afiade, en los elementos comunes del inmueble, a los cfectos
del articulo 396 del C. civil v & de la ey Hipotecaria™.

Todo ello es correcto porque:

a) la cuota en los elementos comunes es efectivamente la nisma,
el veinticinco por ciento; el apartado h) del articulo 3.° habla de la
copropiedad de los restantes elementos. pertenencias y servicios comt-
nes, y la cuota sefiala la participacion en los beneficios por razén de
la comunidad ;

b) el derecho de copropiedad se tiene sobre los demds elementos
del edificio necesarios para su adecuado uso y disfrute (art. 396);

¢) la cuota se sefiala a los efectos del articulo 396 del C. c., yue
es el precepto fundamental y que contiene la remisién a la ley especial;

dy y alos efectos del articulo 8 .. H., que ordena que se fije “‘la
cuota de participacién que a cada uno corresponde en relacién con el
inmueble”. Bastaria con esta dltima remisién si razouablemente hu-
hiera cabido alguna vez la méis minima duda sobre el significado de
la clausula para que se desvaneciera esa duda. Porque no sélo ese
25 por 100 se tiene en los elementos comunes, sino que se fija a los
efectos del articulo 396 C. c., que es lo mismo que decir a los efectos
de lo que ordena la ley en relacién con la P. H. en general, v a los
efectos del articulo 8.2 L. H., es decir, para que quede fijada la cuota
que se debe inscribir en el Registro y para que surta los efectos que
previene el articulo 8.° Por tanto, se expresa en esta forma que esa
cuota es la que le corresponde al propietario del piso en relacidon con
el inmueble. Es decir, no s6lo no se excluye que esa cuota representa
la participacion del propietario en el inmuehle, sino que se dice eso
mismo por la remisién expresa al articulo 8.2 T.. H. El que ademas se
afiada que esa cuota recae también sobre los elementos comunes, 1o
se opone a que se haya fijado en relacion con el inmueble y que de-
termine lo que corresponde en relacidn con éste,. sino que con csa
alusién se da un cardcter mds prdctico y, si se quiere, explicativo,
vulgarizador y, al mismo tienipo, mds claro v exacto a la cuota, porque
lo que el particular quiere es que le digan la parte que le corresponde
en el solar, en ¢l vuclo, en los elementos comunes, y eso es lo que el
Notario le dice afiadiendo esa frase que en realidad no hace sino poner
de relieve uno de los efectos que o In cuota atribuve la ley.

2° No se opone tampoco o ninguno otro de los preceptos que se
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refieren a la cuota: ni al 8 L. H. al que expresamente se remite:
ni el articulo 32, puesto que fja en el titulo constitutive la cuota de
participacion que corresponde a cada piso o local.

3 Ta forma de expresion es, ademas, totalmente diafana, 1o
ofrece Tugar a dudas, determina la cuota con precision, no excluye la
aplicacion de ningan precepto legal. es perfectamente inteligible por
lquirentes del piso, permite conocer ab initio cuales son

los posibles ac
eneficios v cargas inhereutes a ese pisa

los derechns v obligaciones, |
por razén de la comunidad. lin una palabra, cumple todos Tos requi-
sitos v fines para los que la cuota se fija.

45 Su cntrada en ol Registro estd amparada por el articu-
Jo 82 .. H.. que lo mico que exige es que higure la cuota que a cacu
piso corresponde en relacion con el inmueble.

530 Oue el Auto de la Audiencia Territorial afirmd que “era inne-
cesaria [n manifestacion formal exigida relativa a referirse las mis-
mas (cuotas) al valor total del tnmueble™.

Ya antes. con ocasion de otra tesolucion, la de 22 de octubre de
1902, que planteaha sensiblemente ¢l mismo caso. el presidente de la
Audiencia Territorial fallo reconociendo Ta no necesidad de emplear
la frase “con relacion al valor total del inmueble™. Kl fallo de la Di-
reccion General no tratd el asunto porgue al no considerar con perso-
nalidad al Notario recurrente para interponer el recurso, evito el en-
trar en el fondo.

13. l.a nota denegatoria de la inseripeion que provocd el recurso,
decia: *Suspendida la inscripeion del precedente documento por la
falta subsanable de no atribuirse en él a cada piso v al local ntimero 1
Ja cuota de participacion con refacion al valor del inmuehle.”

Después de To dicho, ya podemos ver claramente cudl es el defecto
que se atribuye: «ue la cuota de participacion no se fija con relacion
al valor del inmueble. Fs decir. que no se recoge la letra de] articu-
To 3.0 de Ta Lev.

Pero en realidad, aunque no se recoge la letra, se cumple el ar-
ticulo 3.0 la cuota se fija con relacion al inmueble total v en centé-
simas, Lo referencia al valor va hemos wisto el sentido que tiene; la
ctiota ha de referirse al total valor del inmueble, al inmueble total,
considerado como ciento, pero no a su valor en el mercado ni a su
valor en cambio. sino sencillamente a su valor total, como dice el mis-
mo Registrador en su informe. a su valor simbolico. s decir, que el
valor del inmueble = 100, debe ser el denominador del quebrado, el
que el numerador serd la parte que se atribuve al piso. v asi se forma
Ta cuota de participacion.

Ia cuota se ha fijado, pues, de acuerdo con el articulo 3.7 sin duda
de ninguna clase, pues todas ellas suman tanto como el inmueble total;
Ta suma de sus valores es igual al valor total y va referida a centési-
mas. 191 hecho de que se haya sefialado Ta cuota en los elementos co-
munes no es mas que la aclaracién, como hemos dicho, de que esa
particivacion o cuota sefinla I parte que le corresponde al duefio de
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cada piso en la copropiedad, que recae. como el mismo articulo 3.°
dice. en los elementos, pertenencias y servicios comunes. Pero. como
hemos sefialado. ¢l que esa cuota determine la copropiedad en los ele-
mentos comunes no excluve en absoluto que se hava fijado en relacion
al valor total del inmuehle.

No entendemos qué otra cosa puede significar cn relacion con el
total valor del inmueble. Como hemos visto, no significa en absoluto
(que hava que referirse al valor previo del inmueble, sino (ue ¢l piso
represetita una cuota o fraccion, una parte econdmica, como dice la
. de Motivos, del total valor del inmueble, del inmueble total, del
inmuebie tomado en su conjunto, en su totalidad, en su integridad.
Y esa esta perfectamente determinada con la cuota hjada que indica
que la casa queda dividida, ademas de fisica v juridicamente en cuatro
fincas. econdomicamente en cuatro fracciones de valor: v la cuota fijada
sefiala cual es esa fraccion, un 23 por 100 cada una en relacion con
los 100 que es ¢l inmueble.

No vemos por ninguna parte la falta ni el defecto, ni la oscuridad
ui Ia insnficiencia ni, mucho menos, I infraccion Tegal.

Pensenos por un momento en que la clausula escrituraria hubiera
dicho ““ia cuota con relacion al total valor del inmueble es de veinti-
cinco enteros por ciento a los efectos del articulo 396 del Codigo civil
y 8 de la ey Hipotecaria™. :

Lo situacion seria exactamente la misma, La cuota se habria fijado
siguiendo ¢l mismo procedimiento (ue en el caso que nos octpa ¥ los
efectos v utilidad de esa cuota serfan exactamente los mismos.

De los Resultandos, parece que ¢l Registrador entiende que al
lijarse como se ha hecho la cuota, queda indeterminada la participa-
cion en los gastos, porque conforme al articulo 396 hay dos propor-
ciones distintas (ue pueden coincidir o no. Pero ese articulo 396 que
cita. es el derogado anterior. en ¢l que, cfectivamente, se decia que “las
partes en copropiedad no son en ningan caso susceptibles de division y,
salvo pacto, se presumen iguales™ v “los gastos serdn satisfechos tam-
hién salvo pacto, a prorrata por todos los interesados segin ¢l valor de
st parte privativa”. Hoy, el articulo 396 no dice nada de eso y, por tan-
to, no se puede argumentar con aquel texto hov inoperante, v cuya cita
1o puede arrojar Ta mas minima Tuz.

15l articulo 3.0, en cambio, reconoce que dicha cuota determina Ia
participacion en heneficios v cargas v, por tanto, lijada ln cuota a los
cfectos del articulo 396 C. c. v ¢l articulo 8 1., H., es decir. a cfectos
civiles v registrales, esa cuote determina la participacion en gastos
automaticamente, sin que ello obste Tu regla 5.0 del articulo 9., que
deja a salvo lo especialmente establecido, Con ello se abre la puerta
para esos casos especiales de distinta forma de wso de los servicios
que requieren un sefialamiento de una forma de pago especial yoen
proporcion distinta, o que no impide, como todes estamos hartos de
saber, que hjada la cuota, si no se hace ninguna aclaracion. es en ¢sa
proporcion en la que se tienen que pagar los gastos v cargas.
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4. No nos queda ya entonces otra forma de entender la nota v
Ia resolucion que pensando yue lo que se quiere decir en ambas es
que al fijar Ia cuota hay que decir textualinente que se fija en relacidn
al valor del inmueble; es decir. que para que la cuota esté bien fijada
es preciso que en todas las escrituras se copie esa trase del articulo 3.
de Tn Lev. -

Siotal es lo yue quiere decir la nota y la resolucion cuando dice
que el articulo tercero dispone que a cada piso o local se atribuya
un cuota de participacion con relacion al total del valor del inmueble.
exigencia (ue no puede reputarse cumplida en la escritura calificada’™.
In posicion de ambas es absolutamente insostenible,

50 Kl Derecho ha llegado, tras una evolucion que termind hace
muchos siglos, a la eliminacion de las frases sacramentales. En un
periodo primitivo, éstas eran precisas para f{ijar la voluntad, v sobre
ésta preponderaba la forma. Se {rataba de formulas magicas que su-
jetaban a las personas, v sdlo interviniendo ellas era posible lograr los
efectos apetecidos, Todo ello fué desapareciendo. Ni en los actos mis
formales y solenmes, el testamento, por ejemplo, se exigen va frases
sucramentales, No digamos ya en los contratos, Hace ya mds de seis-
cientos afios que ¢l O, de Alcala reconocid que de “cualquier forma
que un hombre quiera obligarse, queda obligado™, 1 texto del Orde-
namiento decla “mas que sea valedera la obligacion o el contrato que
fueren fechos en cualquier manera que paresca (ue alguno se quiso
obligar @ otro, e facer contracto con €17, v en la Novisima Recopila-
cion dice “"mandamos que todavia vala la dicha obligacién v contrato
que fuere hecho en qualquier manera (ue parezca (tie uno se (uiso
obligar a otro™. l.os Tribunales interpretan las leves y los contratos
de acuerdo con ¢l sentido, con la intenciéon, con la voluntad que en-
cierran, 1 articulo 1.281 del C. civil dice: “Si los términos de un
contrato son claros v no dejan duda sobre la intencion de los contra-
tantes, se estard al sentido literal de sus cldusulas, Si las palabras
parecicron contrarias a la intencion evidente de los contratantes, pre-
valecera ésta sobre aquéllas™, v el 675, en forma atin mas rigurosa,
“Toda dispusicion testamentaria deberd entenderse en el sentido lite-
ral de sus palabras, a no ser que aparezea claramente que fué otra la
voluntad del testador. Fn caso de duda se observard lo que aparezca
mas conforme a la intencidn del testador segln el tenor del mismo
testamento. 2 testador no puede prohibir que se impugne el testa-
mento en Jox casos en que haya nulidad declarada por la Ley.” 5i tal
es el criterio de interpretacion de las leves ——que revisten una indu-
dable objetividad -, cudl no serd el de los contratos v documentos,
que son una ereacion subjetiva v oeristalizan, reflejan o fijan Ia volun-
tad de st autor,

Stla formula o frase cumple con la ley v hace claro o patente para
todas qué es lo que su autor quiso decir, no se necesite mas. Exigir
formulas rituales a estas alturas, seria tanto como pretender volver

a0 tas NIT Tablas. )
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Este es el elementu mas sorprendente de la resolucion, v el que
hace que a primera vista no sea inteligible, ni para un profano ni
para un estudioso del Derecho. Si se fija la cuota en relacién al valor
del inmweble, si se dice que es un 23 por 100, si es a todos los efectos
civiles ¢ hipotecarios, si la ley sefialn pura qué delie tenerse en cuenta
esa cuota, ;qué es lo que falta” :qué es lo que se discute?

Si el piso o su titular tiene perfectamente determinada su propie-
dad exclusiva, su, su parte en la copropiedad, sus heneficios, sus car-
gas. sus obligaciones v sus derechos. Si las demas copropietarios tam-
hién Io conocen. Si. en una palabra, estd perfectamente determinada
su posicion juridica de titular o coparticipe en la . H. v ésta funcio-
na correctamente, ;qué es lo que se discute?, ;por qué se rechaza la
inscripcion de esa escritura que puede surtir todos sus efectos?

Si no hay infraccion legal, ni imprecision, ni perjuicio de tercero,
ui oseuridad en los libros registrales, ;en hase a qué se puede negar
la inseripeion 7

Si es en base a la falta de una frase que se considera sacramental,
o conclusion se califica por st misma. Y de la resolucion no puede
sacarse otra conclusion sino que a la escritura le falta precisamente
eso, contener la frase de que la cuota es “con relacion al total del va-
lor del inmueble”.

A pesar de lo evidente que es esta conclusidn, al analizar el counsi-
derando tercero no nos atreveriamos a suponer que ¢l firmante de la
resolucion amparara semejante criterio si no fuera por el origen v an-
tecedentes del problema.

16. Desde hace cierto tiempo, se han venido planteando recursos
ante la Direccién General que tienen todos el mismo cardcter. 1.a mis-
ma fuente : el criterio de un Registro v el mismo estilo: la exigencia de
formulas sacramentales.

En los recursos resueltos por las RR. de 13 v 18 de junio v 9 de
octubre de 1902 se exigia por el Registro que se hiciera constar la
palabra “explicita’ unida a Ia condicién resolutoria pactada, sin (ue
fuera hastante con que se redactara claramente la condicién resolutoria.
e incluso que se la Ifamara expresa. Naturalmente, en todos ellos se
reconoce (ue, ‘‘cualesquiera que sean los términos gramaticales ein-
pleados en Ia redaccion de la cldusula de aplazamiento de pago del
precio. siempre que resulte inequivocamente la voluntad de las partes
de configurar el impago como condicién resolutorin, podra inscri-
hirse...”.

Fn los recursos resueltos por las R de 1 v 2 de marzo de 1963
se decia por la nota calificatoria que no bastaba que los bienes inmue-
bles gananciales sean enajenados por marido v mujer, sino que dehe
decirse que el marido vende v ln mujer lo consiente, es decir, que no
hastaba con la concurrencia de ambos cényuges v la manifestacion de
que venden. v la conformidad en ello, v la percepcion del precio, v
la ratificacién del acto ante Notario, sine que i no se empleaban
esas palabras mdgicas, el acto no podia ingresar en el Registro. Fi
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acto, que era valido ante la Ley, ante los Tribunales. plenamente
claro, querido por dos personas capaces, desarrollado y calificado por
el Notario autorizante, con plenos efectos sustantivos, entendido por
la generalidad de las gentes, por la sociedad, no servia para reflejarse
en el Registro, que no es sino una institucion que tiende a hacer pa-
blica y cogunoscible la realidad juridica. Asimismo, en estos casos, la
Direccién General desechio el criterio formalista que mantenia ¢l mis-
mo Registrador, y afirmé que “cualquiera que sea la tesis sustentada
(respecto a la naturaleza del consentimiento que debe prestar ia mw-
jer), hien se trate de un denominado negocio de asentimiento, hien de
un auténtico consentimiento necesario para el acto dispositivo, es lo
cierto que en la escritura calificada se cumple la exigencia, incluso con
exceso, pues traduce que ambos conyvuges estin de acuerdo en la rea-
lizacién de la venta de la finca.... por lo que no puede sostenerse, conr
afirma la nota calificadora, que no aparece prestado ¢l consentimiento.
de la mujer™.

17.  lLa contradiccion de tal criterio formalista con los fines de la
institucion a la que precisamente parecia querer defender, era patente.

No dudamos que el uso de formulas sacramentales y de palabras
v frases acufiadas facilita la labor del funcionario calificador de Ta ins-
cripcion registral. Pero perjudica claramente la importancia v funcion
del Registro vy transforma el Derecho en algo distinto de la ciencia de
lo justo; lo convierte en el arte de las formulas. Y de otra parte, tam-
hién nos parece que hace innecesario, o por lo menos no tan necesario.
(que el funcionario calificador sea un jurista; bastarda con un cotejador
de formulas rituales, v tal vez con el tiempo cumpliria impecablemen-
te ese cometido un cerebro electrénico (ue constate si han sido es-
critas todas las frases y palabras sacramentales exigidas para que el
documento pueda inscribirse.

Aplicando tal criterio formalista o, mas atin que formalista, litera-
lista, ni se aplica ni se interpreta la Ley, sino que se retrocede cientos
de afios en la interpretacion y en el desarrollo de ta doctrina juridica.
Ya las Partidas (I-1, 13) dijeron que ‘el saber de las leyes no estd
solamente en aprender a decorar las letras dellas, mds el verdadero en-
tendimiento dellas™, y Gregorio I.épez en su glosa afirmo que *scientia
consistit in medulla rationis non in cortice scriptarum’’, y 4 un drgano
como la Direccién General deberia corresponder dar una interpreta-
cién adecuada a la época en que vivimos desde hace seiscientos afios,
a las necesidades de la practica, a las enseflanzas de la doctrina v con-
cordante con el criterio de los Tribunales espafioles v de todo el mun-
do al aplicar las leyes.

Ya hemos visto (ué es lo que dice el maestro Castan respecto al
valor de las resoluciones de 1a Direccion General. La fmica forma de
que esas resoluciones mantengan esa autoridad e importancia como la
han mantenido durante tanto tiempo, es que se impongan por la fuer-
za y ejemplaridad de sus razonamientos, 1o por el valor decisorio de
declarar una clausula inseribible o no, valor decisorio que sdlo oblga
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a los Registradores v que podria levar hasta a que un asunto se
plantease ante los Tribunales civiles y fallado por éstos en sentido
contrario a la resolucién tuviera que acatarse el fallo por la Direccion
General.,

En las resoluciones hay que distinguir entre el mando de estas
resoluciones (*son obligatorias para los Registradores™) v su autori-
dad (cuando dice que gozan “de un prestigio y una autoridad unani-
memiente reconocidas’).

En este altimo aspecto el prestigio de.Jas resoluciones de la Direc-
cion General de los Registros v del Notariado fué conquistado por las
grandes figuras del Cuerpo de lLetrados de esa Direccion, y muy espe-
cialmente por la de don Jeronimo Gonzédlez, de quien José lLuis Diez
Pastor ha escrito que (R, D. PP. 1.946, p. 805) llegd a ser un oraculo
en el vinisterio de Justicia v que (loc. cit., p. 802) alcanzd “casi al
final de su vida a conquistar autoridad y prestigio ilimitado™.

Esa misma opinion la comparte Rafael Nufez Lagos "Don Je-
ronimo’”, semblanza del vol, 11 de los @ Fstudios...”, de don Jeronimo
Gonzalez, pag. 14): “lLa jurisprudencia de la Direccion General de
los Registros v del Notariado —desde 1907 hasta 1946, salvo ¢l perio-
do republicano— v Ia del Tribunal Supremo —desde 1931 a 1930—
han estado directa v personalmente influidos por don Jeronimo. \quel
hombre que en la discusion amontonaba problenias, v una pregunta en-
gendraba otra por afinidad o rehote, soluciond trascendentales cuestio-
nes juridicas en sus resoluciones o en sus fallos, v en las paginas de
la *“Coleccion lLegistativa™ dejo una cantera inagotable para todo ju-
rista espafiol.”

Don Jerdnimo Gonzalez v sus doctos compaifieros de Cuerpo con-
quistaron hace afios el prestigio v la autoridad de las resoluciones de
la Direccion. Tos directores de entonces. discretamente, apovaron con
su mando aquella autoridad.

18, La DL Goen todos esos recursos gue pretendan introducir un
olvidado criterio formalista, falld, hemos visto, como era unatural, de
la dnica manera que podia hacerlo: reconociendo que da igual decir
“expresa’’ que Uexplicita” cuando se califica a la condicidn resoluto-
ria; y que es perfectamente valido el acto dispositivo otorgado por
marido v mujer. cualesquiera que sean las palabras que se hayan em-
pleado, pues lo tinico a tener en cuenta es la intervencidén y voluntad
de los dos, su concurrencia al acto y que ha quedado cumplido ¢f fin
(que la ey pretendia. que cra el evitar el perjuicio del interés juridi-
camente digno de proteccion, que couforme a la ey ambos tienen
cuando se trata de la venta de un hien inmueble ganancial.

Y en una resolucion posterior todavia, de 9 de julio de 1963, en re-
curso interpuesto por otro Notario de Madrid contra una calificacion
del mismo Registrador se dice atin mas explicitamente que “se debe
reiterar I doctrina y declarar cumplida la exigencia del articulo 1.413
del Codigo civil cuando en la escritura comparecen ambos cényuges
para hipotecar una finca ganancial adquirida por ellos con anteriori-
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dad. pues aunque hubiera sido suficiente que el acto lo realizase el
marido con el consentimiento de la mujer, es indudable que en el titulo
se exterioriza la voluntad concorde de los otorgantes para constituir
el gravamen’.

Fs decir, se recuonoce claramente v como argumento definitivo que
1o que prevalece es la voluntad de los otorgantes, la intencién clara-
mente manifestada cualquiera que sean las palabras empleadas.

Pero este sano criterio es el que parece haberse quebrado con Ia
resolucion que ahora comentamos.

19 Veamos ya, después de toda esta exposicion en la que el pro-
blema creemos que ha quedado examinado suficientemente. clara la
suficiencia de la escritura y visible la exigencia injustificada de la nota
denegatoria, ese tercer considerando, cuyo examen habiamos prome-
tido al principio. v en ¢l que estd la fuente del criticado fallo, va que
ni el primero ni el seguado justifican en absoluto esa resolucion.

Cuando después de haber examinado los dos primeros consideran-
dos. en Jos que no hay ni un solo razonamiento que pueda abonar el
fallo que sigue, entrabamos en el analisis critico del tercer conside-
rando, deciamos :

200 Que se observa un distinto estilo entre los dos primeros y el
tercero, [Tl primero centra el problema v se reliere al articulo 3.0 de
la lev especial; el segundo reconoce el doble aspecto que existe en
toda titularidad sohre . H., v el tercero, con menos puleritud de len-
guaje. olvidando los dos anteriores considerandos y sin hasarse en
elfos para nada, por lo que propiamente podria haber prescindido la
resolucion de ellos sin que hubiera cambiado en absoluto, emite la
opinion de insuficiencia de la cliusula por el solo argumento del ar-
ticulo 3.0 interpretado por al E, de Motivos, al qie no se ha aludido
en ¢l primero, v sin tetier en cuenta ese doble caracter de la 1. H.

Kl considerando tercero, ademas, prescindiendo de la posible con-
tradiccion con el segundo, que luego veremos, hace inftiles los dos
anteriores porque no sigue el hilo de razonamiento que pudiera des-
prenderse de ellos, porque no acumula argumentos con los dos ante-
riores para desembocar en un fallo que es el efecto normal de una
resolucién con varios considerandos v porque, sobre todo. es suficiente
en si; es decir, enclerra el planteamiento del problenia, la mencion del
articulo pretendidamente conculcado, la razon por la que se entiende
asi v la estimacion de que la escritura no cuniple la exigencia legal,
adenris de esa suposicion aludida que ya no tiene In mas minima razdn
de ser. Tin realidad, con este considerando hastaba v sobraba para jus-
tificar ¢ fullo, v los otros dos no pintan absolutamente nada; se han
quedado como colgados v sin terminar. La entrada del tercero inicia de
nuevo la argumentacion, no la recoge donde el anterior la habia de-
jado, v conduce a un fallo que no se podin esperar de la Jectura de
los dos primeros. )
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21, ] argumento utilizado es uno solo v se basa en la K. de Mo-
tivos, mucho mas que en la Ley.

El procedimiento seguido es este: se interpreta wna [rase de kn
L. de Motivos, y con esa interpretacion se explica, uniéndolo comn una
conjuncion adverbial. “por lo que™. lo que =¢ cree que debe querer
decir e articulo 3.

Pero:

a) la E. de Motivos no se copia, sino que se parafrasea.

h) El que la cuota exprese la participacion en los elementos co-
munes, sin excluir pasivamente el ser modulo para cargas. no implica
que no se haya cumplido el articulo 3.0

¢) Ll que la cuota se determiine poniendo en relacion el valor del
piso con el valor total del inmueble no debe significar sino que In
cuota represente una parte alicuota del total del inmueble. Kn efecto.
esta frase no se puede tomar al pie de Ia letra, como ya hemos visto.
porque la cuota no es la relacidn del valor real del piso a valor real
del cdificio. Lo excluye la repetida frase del articulo 3.0 de Ia ley, que
dice que “las mejoras o menoscabos de cada piso o local no alterardn
la cuota atribuida, que solo podra variarse por acuerdo undanime”. [l
mismo Registrador que califica reconoce que no se impone en el ar-
ticulo 3. una valoracidn real, sino puramente simbolica. 1o cual no
puede entenderse sino como (ue esa valoracion porporcional no es con
referencia al valor real, sino que lo tmico preciso es que se haga con
referencia a ciento, como explica ¢l mismo parrafo de la lev. Es decir,
que sea con referencia a la totalidad del edificio v no a una parte.

Por ello se equivoca ese tercer considerando cuando dice qgue la
cuota se ha de determinar poniendo en relacion el valor proporcional
del piso y cuanto con €l estuviere unido, con el valor total del inmue-
ble, atribuyendo tal frase a Ia 15. de Motivos, que indudablemente tam-
poco tiene una redaccidn muy feliz. pero que, desde luego. como ve-
remos, no llega a decir eso.

Cada piso tendra una cuota de copropiedad en los clementos co-
munes del inmueble. ¥ al mismo tiempo esa cuota servird como modulo
para determinar la participacion en bencficios v cargas por razon de
la comunidad. por lo (ue debe fijarse en relacién con el total del valor
del inmueble, pero esa cuota sélo por pura casualidad podrd ser alguna
vez proporcional al valor del piso v cuanto con él estuviere unido en
relacion con el valor del immueble, ya que si hien fijada en relacion
con ¢l rotal del valor del inmueble se ha de fijar teniendo en cuenta
los datos que seflala el articulo 5.0 extension, situacion, emplazamien-
to v el uso que se preswne va a efectuar de los servicinos comunes.

22, Kn la argumentacion del considerando se da una importancia
a la detra del articulo 3.2 v mas atin a Ia de la 5. de M., exagerada.
Sobre todo, la palabra “valor”™ parcee que ha ohsesionado, primero,
al Registrador, v luega, al firmante de Ta resolucién. T.a cuota no
tiene otra finalidad que servir de mddulo para seflalar Ia participacion
del propretario del piso en lo que puede participar: en los elementos
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cotntnies, el los henelicivs v cargas también por razon de la comuni-
dad, pero no en los pisos de los demas, ni en la parte, por tanto, del
edificio que es privativa, sino en la parte que es conmn ahora y en la
que puede ser comun en el futuro, pero nunca en la exclusiva y par-
ticular. Ksto es practicamente asi porque no puede ser de otra manera,
y por eso esta en lo cierto lu escritura calilicada y es mas perfecta téc-
nicamente que la L. de Motivos, que quiere llegar a donde no puede
con la realidad de Ia I'. H. en la mano. La ley, mas ponderada ya, no
hablg de esa division econdmica en fracciones o cuotas, sino que sc¢
quedd en la tijacion de Ta cuota centesuual y con referencia al 10tal
del inmuehle, lo cual si es correcto: es decir, se quedd en lo que el
Registrador Hama valoracion simbolica,

Kl Notario autorizante, cuya ciencia juridica esta fuera de toda
duda, pues ligura entre nuestros primeros civilistas, alind su clausula
respetando 1l mismo tiempo lu esencia de la o H. v la ley; la esencin
de Ta . H. refiriéndose a que esa cuota determina la parte en los
clementos comunes, lo cual reconoce el articulo 3. de la ley, sanciona
¢l considerando 2. v admite ¢l 3., que dice que Ia ctiota expresa no
s6lo la participacion en los elementos comunes; luego aunque expresa
mas cosas, expresa primero eso; y la ley en cuanto se remite a Ia
legislacion hipotecaria v civil a los dos preceptos fundamentales, v 4
los efectos de dichas legislaciones —a todos, naturalmente, sin exclu-
sion de ninguno—, fija la cuota en centésimas v con referencia ul valor
simholico total del inmueble, de ciento.

23. Que el referido considerando no ha sonictido a examen ¢l ar-
ticulo 3. ni en si mismo ni en relacion con los demas preceptos de
Ia ley. Visto. como evidentemente no deberia desconocer el firmante
de In resolucién, v como no desconoce el Registrador en su informe,
que no se habla de valor en sentido propio, pues la cuota 1o varia,
como dice el articulo 3.%. con ¢l aumento o disminucion de valor del
piso. sino por acuerdo undnime, parecia evidents plantearse el pro-
hlema de que queria decir y qué queria obtener el articulo 3.

Kl mandato de esta Resolucién pretende apoyarse en el articulo 3.
de la Ley; pero ese articulo, al regular el régimen de I’. H., distingue
stis elementos en singulares v comunes cuando expresa (ue:

“Ln el régimen de propiedad establecido en el articulo 390 del
Codigo civil, corresponde al duefio de cada piso o local:

@) Tl derecho singular v exclusivo de propiedad sobre un espacio
sulicientemente delimitado v susceptible de aprovechamiento indepen-
diente, con los elementos arquitectonicos o instalaciones de toda clase. ..

b)) La copropiedad, con los demds duefios de pisos o locales, de
los restantes elementos, pertenencias o servicios comunes.”’

Si se tiene en cuenta csto, si se examina la realidad de la P. H. vy
¢l sentido v el valor que no solo los demds preceptos de Ia ley (5.9, ar-
ticulo 396, 9.0, 16). sino el mismo articulo 3.° en su parrafo siguiente
atribuyen a la cuota, no habri méds remedio que intentar buscar el
sentido concordante que la frase “total del valor el inmueble™ pueda



Resolucioies de la D. G. de los Registros y del Notariado 1203

tener para que adquiera sentido practico, concuerde con la realidad y
con las demdis normas legales. Eso, indudablemente es lo que deberia
haber hecho la resolucién v lo que absolutamente se echa de menos en
ella, sobre todo en el tercer considerando. pues los dos primeros eran
un correcto arrangue para examinar el problema.

A la frase “total del valor del inmuehle” pueden encontrarsele las
siguientes interpretaciones:

14 la rechazada por el mismo Registrador en su informe de que
hava que fijarse la cuota estableciendo una relacion entre el valor o
precio real del piso v el valor total del inmueble. Va contra el articu-
1o 30 que al sefialar la forma de fijar la cuota no solo no establece
ese criterio, sino que impone otros (ue aplicados han de dar resultados
radicalmente distintos. sobre todo al recomendar tener en cuenta el
uso que racionalmente se presuma que va a efectuarse de los servicios
o usos comunes’. Y contra el mismo articulo 3.0, que dice que las
mejoras o menoscabos que naturalmente influven sobre el valor del
piso no influyen ni modifican Ia cuota. Como no cabe admitir que o
legislador en dos articulos casi consecutivos, v aun dentro del nusmo
articulo, se contradiga. es evidente que no puede ser esta la interpre-
tacién correcta de la lev.

Tista es precisamente la que parcce imponer el tercer considerando
al explicar el articulo 3.2 por esa interpretacion gue hace de la expo-
sicién de motivos. T.a cita o parafraseo que hace no es correcta, por-
que la 1. de Motivos no dice lo que la resolucion pretende que diga ;
ésta afirma que “la cuota se ha de determinar poniendo en relacién el
valor proporcional del piso v cuanto con €l estuviere unido, con el
valor total del inmueble”. mientras que la 2. de Motivos lo que dice
es que la cuota representa no solo la participacion en los elementos
comunes, que seria desde el punto de vista activo el valor proporcio-
ual del piso en relacién con el conjunto del inmueble, sino también
pasivamente el valor en relacidon con el conjunto para ¢ue sirva de
moédulo para cargas. Iis decir, lo que la 1. de Motivos quiere poner
de relieve es esa doble funcion activa v pasiva de la cuota, pero no
dice jamas que la cuota sea una relacion de valor del edificio a Piso,
sino un modulo para determinar lo que el piso representa en el con-
junto, tanto activamente, en cuanto al disfrute de lo comim —edificio
menos lo exclusivo, que son los otros pisos—, como pasivamente, en
cuanto contribucién a las cargas. Entendida la exposicion de motivos
adecuadamente, no estd en contradiccidén con I ley ni con el articu-
lo 3., que distingue ¢l derecho singular v exclusivo de la copropiedad.
al tratar de Ta cual habla de la cuota, ni con el parrafo que dice que
ésta se ja en relacion al valor total del inmueble, cuyo sentido hemos
explicado sobradamente, ni con el articulo 5., que sefiala otros crite-
rios para (jar Ta cuota, Pero es que aunque la interpretacion ue la
resolucion da a la [ de Motivos fuera correcta, que no lo es, no seria
nunea argumento bhastante, pues al no haberse articulado tal propdsito
debe prevalecer la interpretacion sistemdtica, logica y practica de los
preceptos de Ta ley sobre una frase de Ta . de M. que se habria que-
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daclo en una opiion, un deseo o un ideal de su redactor o, mejor atm,
e una expreson poco feliz del doble cardcter de la cuota modificando
los parrafos 2.0 v 3.0 del antiguo articulo 390 (. ¢.. cuvo doble carac-
ter si se ha recogido en la lev.

220 La de que es preciso reflejar siempre que la cuota se fija en
relacion al total del valor del inmueble, porque lo que el articulo 3.» Io
que quiere es imponer tma frase como ritual o fja sin la que la cuota,
aunque se haya tjado efectivamente como una parte del todo, podra
surtir todos sus efectos excepto los de ingresar en el Registro, porque
es obvio que @ todos los demas efectos la clausula es correctisima.

Tal mrterpretacion es inadmisible y cae por su peso sélo con enun-
ciarla. El legislador es hombre de su época y sigue los criterios de
ella; si quisiera introducir algo tan extrafio como una frase sacramen-
tal en un negocio juridico patrimonial, v ni siquiera traslativo, como
es el de constitucion en P. H., lIo hubiera dicho claramente; y si tu-
viera tal caracter no seria en la norma sustantiva (lev especial), sino
en Ia norma adjetiva (art. 8¢ L. H.) donde lo habria impuesto; y en
éste muy claramente el legislador dice que en la inscripeion se reflejara
“la cuota que a cada piso corresponde en relacién con el inmueble”.
es decir, no repite la comentada frase, sino la idea de que la cuota
hace referencia como una parte al todo.

32 La de que la expresion “con relacion al total del valor del
inmueble™ es una expresion eliptica o abreviada ue resume “con rela-
cion al total valor de los restantes elementos, pertenencias o servicios
comunes’ del inmueble, es decir, no privativos, “‘necesarios para su
adecuado uso y disfrute”.

Son frecuentes en todas las leyes, y de modo coucreto lo es en el
Codigo civil, el uso de expresiones abreviadas en los parrafos y epi-
grafes sucesivos después de su primera expresion completa y detallada.
Se trata de una de las muchas formas de economia legislativa. Iico-
nomia de palabras partiendo de que la ley es interpretada por un ju-
rista, es decir, por un buen entendedor de las normas. Veamos sélo
dos ejemplos tomados del propio Céddigo:

El1 articulo 808 C. c. refiere la mejora a los hijos v descendientes.
legitimos; sin embargo, ninguno de los articulos 823 y siguientes, que
regulan las mejoras. vuelve a emplear el adjetivo “legitimos™ detras
de los sustantivos hijos y descendientes. Tgual sucede al regular la
sucesion ““ab intestato” : el articulo 931 habla de los “hijos legitimos”
y sus “descendientes”, mientras los articulos 932, 933 y 934 dicen “hi-
jos, nietos” y “descendientes” sin afiadir el calificativo de *legitimos”.

l.os articulos 939 y siguientes regulan la sucesién intestada a favor
de “los hijos naturales legalmente reconocidos y los legitimados por
concesion real’ ; pues bien: el articulo 939 emplea completas estas dos
expresiones, y, en cambio, los articulos 940 y 942 dicen solo “hijos
naturales o legitimados™ ; los articulos 841 a 945, *hijo natural o le-
gitimado”, y el 944, “hijo natural reconncido o legitimado™,

Nada tiene, puies. de anornizl, dentro de Tn economin terminologica
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legislativa, que la expresion “con relacion al total del valor del inmue-
ble sea expresion abreviada o eliptica de con relacidén al total valor
de los elementos, pertenencias o servicios no privativos del inmueble
necesarios para su adecuado uso v disfrute”. I<s decir, que la expresion
del articulo 3.0, letra b) esta abreviada en ¢l parrafo siguiente.

Es mas, en una interpretacién rigurosa, el articulo 3. b, parra-
fo 2.4, al hablar “‘del valor total del inmuehle” [o hace dentro del
parraio o parte en el que se refiere a lo que queda de la fincae primi-
tiva después de constituir como fincas independientes los diversos
pisos y locales susceptibles de aprovechamiento independiente. Iis
decir, frente a esos “pisos y locales de un edificio en régimen de pro-
piedad horizontal’’, distingue el “‘inmueble en conjunto”, finca origi-
naria o matriz que no desaparece aungue de ella se extraiga todo lo
privativo, sino que integra todo lo comin excluido lo privativo, y es
“el inmuehle”, “la raiz”. por antonomasia, pues lo demds solo es en
dependencia respecto de él.

[Csta interpretacion es rigidamente literal, pero en armonia con
ta naturaleza de las cosas, que, por ello, no incide en ninguna conse-
cuencia que repugne al huen sentido y, con la cial, “valor total del
inmueble” se identifica plenamente con “valor total de sus elementos
comunes .

Esta interpretacidn ya es perfectamente admisible. La cuota se
fija en relacion al total valor del inmuehle que interesa a los efectos
de la comunidad, no tanto en relacién con el valor de los otros pisos,
sino en relacién con todo el inmueble comdn, que es fundamentalmen-
te los elementos comunes de que habla el articalo 396, con lo cual se
consigue para la cuota ese doble caricter que la ley y la E. de M.
quieren de parte en los elementos comunes activamente, y pasivamen-
te, médulo para el reparto de cargas. Al mismo tiempo, teniendo en
cuenta los criterios del articulo 5.9, esa cuota sirve atn para el caso
de desapariciéon de las partes privativas; v. gr.: destruccién o venta
conjunta, pues en este caso lo que se ha producido es un ensancha-
miento o expansién de la copropiedad, y la cuota sirve, asimismo, para
fijar la parte en ese nuevo elemento comftin: solar, cantidad, etc., de
forma perfecta, de modo que excepcionalmente la cuota ha servido
también para determinar la fraccién econémica de cada titular, pero
siempre sobre la copropiedad, nunca sobre la propiedad exclusiva de
los demds, que para ésta la cuota es ahsolutamente inoperante.

45 Por dltimo, existe otra explicacién, que es la mas sencilla y
la que se adapta perfectamente no sélo al espiritu de la ley v a una
interpretacion conjunta de todos sus articulos, sino atin perfectamente
a la letra de Ia repetida frase del articulo 3.°,

Fate, al decir que a cada piso o lecal se atribuird una cuota de
participacion con relacion al total del valor del inmueble y referida a
centésimas, sefiola la forma aritmética en que se debe fijar la cuota.

Tunto con el articulo 5.9, sefiala la forma en que debe sefialarse
aquélla,

Después de ponderar los factores que dehen influir en el quan-



1208 Anario de Derecho civil

furr de la cuota, dice el elemento con el que se debe poner en relacion .
el inmueble total v la forma en que debe expresarse esa relacién. En
este sentido, el Registrador habla de valoracién simbolica. Mdas que
simbolica, deberfamos decir aritmética (va sahemos (ue, seglin ésta, los
nimeros son simbolos).

De minguna forma hay que hallar el valor del inmueble. Viene dado
stemipre. Su valor es cien, v de él la cuota no es sino la parte propor-
cional. en centésimas, que sirve como modulo para repartir heneficios
v ocargas por razdn de Ja comunidad. l.o dice ¢ misio articulo 3. v
en ln frase siguiente.

Todo lo que sea buscar extrafias interpretaciones formalistas es
querar complicar Jas cosas, v no mejor téenica. sino interpretacion con-
coptualista alejada del fin de Ia ley, v malamente literalista. pues ni
siquiera esta impone I consecuencia que saca la resolucion.

Todos los que hemos hecho alguna constitucion o division de una
casa en P, H., v nadie como los Notarios, en cuanto a experiencia en
ese punto, sabemos que jamas hay intervencion de valores, que la cuo-
{a no intenta representar ¢l valor de la propiedad exclusiva del piso.
sino ki parte que a ese piso debe corresponederle en los elementos co-
munes v en las cargas, v el dia de mafana en ¢l solar, que es elemen-
to comtn asimismo, Y que se toman los datos el articulo 3.0 v se
barajan para que la cuota sea justa en su doble caracter de parte
representativa de la copropiedad v modulo para Ia contribucion en los
gastos, v que, una vez hallada Ta relacion entre los pisos, se reducen a
centésimas en relacion al valor total del inmueble que es cien. Y que
si, a pesar del deseo de la lev, existe algan uso muy desigual de un
servicio, o =i éste no se aplica a todos los pisos, se sefiala una norma
especial para sufragar los gastos causados por éste,

Y fjada asi, Ia cuota es correcta v ha quedado cumplida la nor-
ma del articulo 3.2, pues se ha fijado, como éste dice. No hav nece-
sidad de arrastrar frases mas o menos litargicas que no conducen a
nada en las escrituras, que vendrian a ser asi esos documentos caba-
listicos que empezaron a dejar de ser yva en el siglo xv v xvi v deja-
ron de ser definitivamente con la entrada en vigor de la .. H. (1861)
y del Notariado (1862), pues la cultura de ambos cuerpos v el carcter
de notables juristas, de Registradores v Notarios, hace imposible e
ntil pensar que se les convierta en copiadores de férmulas estereo-
tipaddas o cotejadores de ellas, To que abortaria su labor creadora de
jurisperitos colaboradores en la interpretacion v adaptacion de la rea-
lidad social a Ta juridica y hasta en fuente remota de normas.

“La actividad de los Notarios v Registradores de la Propiedad
—ha dicho también Castan (7.0 edicion, tomo [, pag. 197 del Derecho
civil espaiiol, conmin v Joral)— es legitimadora, autenticadora v cons-
titutiva de los derechos, no creadora de éstos, ni del Derecho objetivo.
La funcion de aquéllos es, simplemente, colahoradora en la produccién
del Derecho.”

Pero, ademas, continfia, “toman parte importante en ¢l proceso
dindmico de creacion del orden juridico... las interpretaciones y cons-
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grucciones juridicas que, a través de sus respectivas calificaciones, for-
mulan los Notarios v Registradores pueden legar a alcanzar un valor
normativo...”", ... pueden también ser la base de costumbres juridi-
cas o usos jurisprudenciales que, a la postre, con mucha frecuencia,
llegan a ser acogidos por el propio legislador, convirtiéndose en nor-
ni de perfecto Derecho positivo’.

24, Los considerandos 2. y 3.9, si se estudian comparativaniente,
se ptede observar que 1o concuerdan e, incluso en algim punto, son
-contradictorios.

Kl segundo considerando reconoce expresamente que en la P, H.
coexisten “la propiedad exclusiva del titular del piso o local” y "la
copropiedad sobre los elementos comunes del edificio, necesarios para
su adecuado uso y disfrute”, derecho de copropiedad que mediante la
correspondiente cuota servird de moédulo para fijar la participacion de
los propietarios en las cargas y beneficios. Es decir, que lo que deter-
mina la cuota es el derecho de copropiedad, lo cual no es nada extrafo,
pues el mismo concepto de cuota, por su naturaleza, pide gue se esta-
blezca con referencia a una comunidad.

La cuota, segln ese considerande, determina la proporcion en que
el propietario del piso tiene copropiedad scbre los elementos comunes
y, como consecuencia, la forma en que participa en beneficio y cargas,
y se remite al articulo 396 C. c., que afirma expresamente que la pro-
piedad separada sobre el piso “lleva inherente un derecho de copro-
piedad sobre los demas elementos del edificio necesarios para su ade-
«cuado uso y disfrute”.

La cuota, pues, segin este considerando, determina la parte de
copropiedad en los elementos comunes, es decir, éste parece su objetivo
principal de acuerdo con el articulo 396. Y sélo ya por razén legal vy
-como un efecto normal de la cuota, sirve también para determinar la
participacion en heneficios y cargas, como dispone el articulo 3. de la
ley especial.

Cotejandola con este considerando, Ia clausula calificada no puede
ser mas correcta: se fija en centésimas, conforme al articulo 3.°, y de-
termina Ia parte de copropiedad en los elementos comunes; y por si
fuera poco esto, se dice que queda fijada esa cuota a los efectos del
.articulo 396 C. ¢. y del 8 1.. H.; es decir, como ya hemos indicado, en
relacion con el inmueble,

Pero el tercer considerando realiza, mas que un cambio o un giro,
una verdadera pirueta, al decir “que con el propdsito de que la cuota
no exprese solo la participacion en los elementos comunes, sino tam-
bién pasivamente el modulo de cargas”, pues, segin el anterior, la
cuota que fija la participacién en los elementos comunes sirve también
para fijar la participacion en beneficios y cargas.

intonces ¢l tercer comnsiderando cambia el criterio no estimando
suticiente la fijacion de la cuota en los elementos comunes, porque 110
se cumple la exigencia del articulo 3. de la ley, de que “a cada piso o
local se atribuya una cuota de participacion con relacion al valor total

16
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del inmueble™, lo cual ya hemos visto lo que significa, y que, efectiva- -
mente, se ha cumplido al fijar la cuota en relacion al valor total y sim-
hélico de cien del inmueble.

Pero siguiendo con el examen del considerando y de su disconfor-
midad con el anterior, que es lo que nos interesa, prosigue diciendo,
“exigencia que no puede reputarse cumplida en la escritura calificada
que se refiere en forma imprecisa al valor de los elementos comunes’.

Fsta afirmacidn es contradictoria también con el considerando an-
terior. Porque la referencia a la cuota en los elementos comunes no -
puede ser mas precisa, y porque ademas contiene una referencia al ar-
ticulo 396 C. c. v 8 de la .. H., que este considerando pasa por alto.

A lo que el considerando se debe referir cuando califica de *‘im-
precisa” a la cldusula, hay que suponer que es a la posible utilidad de
esa cuota para determinar los demds efectos de la cotitularidad, es de-
cir, para determinar la parte en los beneficios y cargas.

Imprecisién que, conforme al considerando anterior, no existe,
puesto que la cuota—afirma—, que determina la copropiedad en los .
elementos comunes, sirve de modulo para fijar la participacién en las .
cargas y beneficios.

Con Ia ley en la mano se ve claramente que no hay tal imprecisién.
En efecto:

12 El articulo 3.2, b)—como ya hemos dicho—, después de alu-
dir en su 1.° a la copropiedad de los restantes elementos, pertenencias
y servicios comunes, trata en el primer inciso de su segundo parrafo.
de la forma de fijar la cuota de participacién, y en su inciso segundo -
dice que “dicha cuota servirda de moédulo para determinar la partici- -
pacion en las cargas y beneficios por razén de la comunidad”.

2. El articulo 9.°, que sefiala las obligaciones de cada propieta--
rio, en su regla 5.2 determina la de: “Contribuir, con arreglo a2 la
cuota de participacién fijada en el titulo o a lo especialmente estable-
cido, a los gastos generales...”.

3° Y el articulo 16, 2.°, dice: “para la validez de los demas .
acuerdos, es decir, para los que no requieren unanimidad, bastara el
voto de la mayorfa del total de los propietarios, que, a su vez, repre-
senten mayoria de las cuotas de participacion”.

Es decir, que, como hemos repetido, en la actual legislacién de -
la P. H., la cuota de participacién en los elementos comunes servird
legalmente, y sin necesidad de expresarlo, de cuota de participacion
en los gastos generales, salvo si se hubiere especialmente establecido
otra cosa (casos que ya hemos visto, de servicios especiales), y servird .
de cuota de valor del voto para contar la mayoria de cuotas de parti-
cipacion en las Juntas generales.

Tal es lo que dice y reconoce el considerando segundo, y luego el
tercero, con no se sabe qué fines de considerar imprecisa la clausula,
que es ahsolutamente precisa, clara y suficiente, cambia de criterio
contradiciendo la conclusién expuesta que de forma inmediata surge
de la ley.

Concluvendo, y para no insistir sobre puntos ya totalmente escla-
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recidos, queda patente Ia contradiccion, aparte de la insuficiencia ¥

erronea interpretaciéon que contiene, de este considerando tercero con
el anterior.

25, Eliallo que determina este tercer considerando, ya hemos visto
que interpreta erroneamente las disposiciones legales, ¥ que carece de
valor doctrinal, pero es que, sobre todo, adolece de una falta de sentido
practico muy notabie.

Si el derecho es para Ia vida, habrd que atender, mds que a su le-
tra, al espiritu de las leyes y al fin que persiguen. Y si una operacién
juridica —sea escritura, férmula o acto— cumple el fin que se ha pro-
puesto y produce el efecto juridicosocial deseado, es evidente que si no
contradice a la ley es un acto técnicamente correcto ¥ practicamente 1itil.

La fijacion de la cuota, como ha sido hecha en la escritura califica-
da, es totalmente 1til para la vida juridica y para el normal desarrollo
de la P. H. (tal y como ésta esta regulada). Esto es indudable, no sélo
por el andlisis cientifico de la escritura, sino por el examen de la ex-
periencia. Cientos de escrituras han fijado con estas o parecidas pala-
bras la cuota, desde luego sin incluir Ia frase “con relacién al total del
valor del inmueble”, y han sido inscritas y han surtido plenos efectos.
El dnico defecto serfa que no viniera fijada la cuota en centésimas con
relacion a los cien enteros, valor total del inmueble, pero no nin-
gun otro.

Ventura Traveset (Derecho de propiedad horisontal. Td. Bosch,
1961, pag. 157) sefiala esto mismo cuando, hablando de Ia cuota, dice:
“No hemos conocido ni un solo caso entre miles, en que haya habido
necesidad de suspender Ia inscripcién de un documento relativo a un
piso por falta de cumplimiento de este requisito legal”. Con ello, no
hace sino poner de manifiesto lo dicho: que practicamente, lo Gnico
importanté es fijar la cuota en relacién al valor, ciento, total del in-
mueble, y que a ningtin Registrador se le habia ocurrido que porque
faltara o figurara una palabra en la clausula —cuando ésta estaba per-
fectamente clara—, se tuviera que dejar de inscribir la escritura de
propiedad horizontal.

Pues hien, con esta resolucién cabe pensar que —al ser obligatorio
para los Registradores el criterio de la Direccién General— entiendan
éstos que aun sin razén legal hastante y por efecto de una errémea o
parcial interpretacién, deban, para curarse en salud, exigir que se haga
constar expresamente la frase “con relacion al total del valor del in-
mueble”, con lo que llegaremos al curioso efecto de que en pleno si-
glo xx haya que emplear unas palabras cabalisticas que, fuera de eso,
no sirven para nada, para que ingresen actos, perfectamente vilidos
sin ellas, en el Registro de la Propiedad. T.a verdad que tal interpre-
tacion y requisito a quien favorece menos y a quien quita mas seriedad
es a la propia institucién registral.

26. Para acabar el anilisis de ese tercer considerando, veanios
como termina.

No se contenta con afirmar que la escritura calificada se refiere
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en forma imprecisa al valor de los elementos comunes, sino que segui-
damente emite la siguiente conjetura: “‘acaso por no haber adaptado
las formulas empleadas antes de la reforma a la modificacion legal™.
Esta conjetura de la resolucién, o mejor, de su firmante, creemos que
merece también un comentario.

Es sabido que los Tribunales pueden recurrir y de hecho necesitan
acudir v aplicar la prueba de presunciones hominis seu tudicis. El
Codigo civil, en su articulo 1.249, les reconoce valor al sefialar nega-
fivamente su limite de admisibilidad: “ILas presunciones no son ad-
misibles sino cuando el hecho de que han de deducirse esté comple-
tamente acreditado’™.

Pero esa prueba de presunciones, de conjeturas racionales basadas
en un hecho probado, tiene por fin conseguir la prueba de algo que
debe ser resuelto o calificado en el fallo.

No ocurre asi en la conjetura que cierra el dltimo considerando
de la resolucion que analizamos. No se trata de conjeturar para Hegar
al fallo justo, sino que, después de declarada Ta imprecision de Ja clau-
sula. se trata —innecesariamente, puesto que ya nada tiene (ue ver,
a los efectos de su fallo— de explicar el porqué de esa imprecision. La
conjetura no persigue, pues, aclarar nada que sea necesario ni fitil
al fallo. Y, sin embargo, se formula.

Pero es que. ademds de innecesaria, esa conjetura estd tan falta
de justificacion v acierto como el resto del tercer considerando.

In efecto. i1 articulo 8., ntm. 3, 3.0 de la I.. H. antes vigente
va decia que “IEn las inscripciones de esta clase se expresa r4 el valor
de Ia parte privativa de cada propietario en relacion con el alor total
del inmuehle, a los efectos de Ia distribucion de heneficios v cargas’.
Y. por tanto, con este texto, si esa formula empleada no es suficiente
hov, menos 1o debia ser antes: luego no se trata de una imprecision
por olvido de adaptar Ja férmula, sino porque, sirviendo para inscri-
hir la cuota antes con esc texto, mucho mis deberia servir hoy.

Y ademds, v sobre todo, Ia reforma introducida en el articulo 396
hace hoy. mucho menos necesario que antes, fijar dos cuotas o decir
que lo que se sefiala en los clementos comunes sirve también como
médulo de cargas. Porque antes el articulo 396 disponia que “las
partes en copropiedad, salvo pacto, se presumen iguales”. y que “los
gastos seran satisfechos, también salvo pacto, a prorrata por todos los
interesados. segtin el valor de su parte privativa”, de lo que fijada una
cuota en gastos, si no se decta (ue servia para determinar la parte en
los elementos comunes, 110 serviria a estos fines, y viceversa. Y ahora.
et cambio, con el articulo 396 v su remisién a la ley especial queda
claro que In cuota gue determine Ia copropiedad en los elementos co-
nunes sirve también como modulo para participar en los heneficios
v ocargas.

luego la formula empleada sirve perfectamente para la legislacion
actual mucho mejor atin que para la anterior, sin perjuicio de que con
Ta remision a los preceptos que cita —396 C. e,y 8 1., H.—- sea igual-
menie eficaz v suficiente para una que para otra,



1. RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargu de Antonio de LEYVA Y ANDIA
Registrador de 1a Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

NO© Es INSCRIBIBLE, CONFORME AL APARTADO QUINTO DEL ARTICULO 298 DEL REGLAMEN-
TO HIPOTECARIO, EL EXCESO DE CABIDA DE UNA INSCRIPCION DEL DERECEHO DE
HIERBAS, AGOSTADERO Y ESPIGAS, INMATRICULADG ANTERIORMENTE COMO FINCA, AL
AMPARO DEL ARTICULO 205 pE 1A LEY IIPOTECARIA.

A) Dispuesto por la legislacién hipotecaria que la primera inscripeion de
las fincas en el Registro ha de ser de dominio, criterio ya establecido por el
articulo 228 de la primitiva Ley de 1861, para decidir sobre la procedencia
del asiento solicitado, es necesario examinar como cuestion previa la verda-
dera naturaleza del derecho que se pretende inscribir, toda vez que dependers
de que sea condiminio o0 derecho real limitado, el que prevalezca o no la
pretension formulada.

B) Tanto la doctrina civil como la jurisprudencia se nreocupan de la de-
fimitacion de las figuras de servidumbre y comunidad de pastos, entre las
cuales podris situarse el derecho del recurrente. Seglin tiene declarado el
Tribunal Supremo en sentencia de 2 de febrero de 1954, la linea divisoria se
ha de fundamentar sobre la existencia de un predio ajeno, de tal manera que
siempre que medie cierta utilidad para una persona distinta del titular de la
finca se estard en presencia del derecho real de servidumbre, que puede infe-
rirse existente en el supuesto del recurso, dados los términos del iitulo cali-
ficado, que al describir la finca afirma que la integran trece cortijos de los
cuales «sGlo pertenecen al causante los derechos de hierbas, agostaderos y
espigasy, puesto que si se tratare de un condominio seria necesario que cons-
tasen en el Registro otras facultades no comprendidas en el titulo inscrito.

C) Al ser titular el recurrente de un derecho real limitado, es anémalo que
tal derecho tuviese directamente acceso al Registro y sirviers para abrir hoja
o folio, con virtualidad inmatriculadora, a través de un procedimiento tan
escueto como el del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, porque excepto en el
caso regulado por el articulo 377 de su Reglamento para el dominio dividido,
siempre deberd inscribirse previainente el dominio para inmatricular fincas
en el Registro, por lo cual los articulos 176 y 312 del mismo Reglamento atri-
buyen a los titulares de derechos reales limnitados la facultad de poder pro-
mover la inscripcién de los inmuebles, y la practicada a favor del recurrente
con las caracteristicas sefialadas, no puede ampliarse, como ahora se preten-
de, sin cumplir previamente todas las exigencias legales (Res. de 7 de octu-
bre de 1963. «B. O.» del 5 de noviembre).



JURISPRUDENCIA

I SENTENCIAS

A cargo de Juan José BERNAL-Q UIROS, Justino FERN.AN-
DEZ DUQUE, Luis FERNANDEZ DE LA GANDARA, Ga-
briel GARCIA CANTERO, Justo J. GOMEZ YSABEL, Ra-
fael IZQUIERDO, Ramén LOPEZ VILAS, José M.* PENA,
José PEREZ VEGA, José PERE RALUY vy Urbano VAL
LERO AGUNDEZ, con la direccién de Manuel PERA.

DERECHO CIVIL

I. Parte general.

1. LEGISLACION DE TASAS: CARACTER ADMINISTRATIVO: EFICACIA CIVIL: La legis-
lacion intervencionista dictada para evitar el acaparamiento de productos vi-
tales, el agio inmoderado sobre ellos en circunstancias excepcionales ¥, en ge-
neral, los ilicitos contubernios para alterar el precio de las cosas explotando
Su escasez o dificultad de adquisicidn, es de cardeter administrativo u corres-
ponde a las autoridades de este orden determinar en cada caso la eristencia
de la infraccidn y la sancion cuando proceda; para que en la contratacion ci-
vil tenga repercusion la infraccion de la legislacion de tasas es requisito pre-
vio que la Administracion haya declarado la existencia de tal vulneracion Yy
que mo concurra compensacion de culpas entre los contratantes.

PRECIO SUPERIOR AL DE TASA: COMPENSACION DE CULPAS: Aun cuando la venta
de alcohol hubiera temido lugar por precio superior al de tasa, lo que no se
prueba, siempre resultaria que la venta no fue denunciada por el comprador,
quien incurrio en compensacion de culpas, ni fue declarada tal ni sancionada
por la Administracion, y el contrato fue consumado habiendo el comprodor,
hoy recurrente, revendido o su vez la mercancie y cobrado su importe.

TRANSACCION : El contrato transeccional puede contener estipulaciones diver-
sas de las del contrato inicial que dio lugar a las diferencias, como, por ejem-
plo, la indemnizacion de responsabilidades civiles derivadas de una causg cri-
minal, y de los gastos de la querella de la que se apartd por la transaccion.
{8. 21 de junio de 1963; no ha lugar.]|

En 1946 se celebra un contrato de venta de alcohol, y tres afios mas tarde
un contrato de transaccion para resolver diversas diferencias entre las partes
derivadas fundamentalmente de la falta de pago de parte del precio de aquella
venta. El comprador pide la nulidad de la transaccion, entre otros motivos,
por ser nulo de pleno derecho el contrato de venta, ya que el precio fue su-
perior al de tasa. El T. S. aprovecha la ocasion para pronunciarse sobre la
eficacia civil de la legislacion de Tasas.

Aunque el tema ha perdido casi toda su actualidad, debe reconocerse que
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de la jurisprudencia del T. S. no resulta con claridad cuil sea el régimen ju-
ridico de los negocios que infringen la legislacién de tasas. En el Cdédigo ita-
liano de 1942, el precio legal sustituye al fijado por las partes conforme al ar-
ticulo 1.339; solucién que critica RusINo, La compravendita, Milano 1952, pa-
. gina 211, por entender que el respeto a la autonomia privada exigiria declarar,
més bien, la nulidad del contrato. En nuestro Derecho la sentencia de 27 de
- octubre de 1956 (en ADC 1957, p. 283) establecié que la nulidad puede decla-
rarse de oficio. Ahora bien écémo se compagina esta doctrina con la sentada
con la precedente sentencia que viene a establecer a modo de una prejudicia-
lidad administrativa? También hay inseguridad sobre el elemento del negocio
afectado de vicio en el caso de contratos que infringen las leyes de Tasas; en
la sentencia que anotamos parece sobreentenderse que son negocios con causa
ilicita; pero si se trata de nulidad absoluta por infraccién del art. 4.° del
- C0digo civil éno serd el negocio en su conjunto el que viola la ley?

La compensacién de culpas ya fue tenida en cuenta en la sentencia de 24
de abril de 1956 cir. ADC 1956, p. 1427). (G. G. C.)

2. AcTos PROPiOS: Se va en contra del principio de que madie puede ir
-contra sus propios actos, al impugnar la calificacion de subarriendo dada a la
ocupacion, cuando los mismos recurrentes manifestaron, en el procedimiento
del art. 41 L. H., que su titulo de ocupacidn derivaba de un subarriendo, sub-
-arriendo que también fue alegado y probado en estos autos por Ios recurren-
-tes. [S, 19 de enero de 1963; desestimatoria.]

3. TITULO NOBILIARIO: RENUNCIA DEL RELIGIOSO PROF¥ESO: La repuncia que
acorde con la prohibicién del canon 515 del Codigo de Derecho Candnico hacen
los religiosos en razon a la perfeccion o que aspiran, no comprende la del
- ejercicio de la aceion dirigida al reconocimiento del mejor derecho genealOgi-
€0 al uso y posesion de determinado titulo.

MEJOR DERECHO GENEALOGICO: Reconocido por ambas partes que fue posee-
-dor legal de la dignidad nobiliaria controvertida un ascendiente comuin, pro-
-cede declarar el mejor derecho genealSgico de Ila actora, que desciende por
linea directa de «wvardn primogéniton, mientras que la demandada desciende
de whembra segundona», de conformidad con la ley 2., tif. 15, Partida 2.%, en
-cuanto establece la preferencia de linea, sin dar paso al mejor grado de pa-
rentesco mientras no se extinga la linea directa. [S. 3 de mayo de 1963; no
ha lugar.]

El primer inciso del canon 515 dispone: «Se prohiben los titulos de digni-
.dades u oficios meramente honorificos». La actora habia profesadc en el
Convento de la Encarnacidn, de las Carmelitas Descalzas de Avila. La senten-
cia alude, sin entrar en él, al problema del posible perjuicio de los hijos
afectados por la renuncia d® la madre ¥y que haria ineficaz la renuncia a tenor
-del parrafo 2.0 del art. 4° C. c.

4, TiTULOS NOBILIARIOS: LEY DE SUCESION: EI cambio de titular de una mer-
.ced mobiliaria por fallecimiento de su beneficiario se rige, en primer lugar,
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por lo dispuesto en la carta fundacional, y, en su defecto, con arreglo al orden
legal establecido para la sucesidn de la Corona, segiin los principios de primoge-
nitura y representacion con preferencia de linea, grado, sexrc y edad; orden de
suceder distinio del sefialado para los bienes y que no puede ser glterado por
el poseedor del titulo ya que el sucesor se considera que lo es del fundador
¥y no del ultimo tenedor, razén por la cual no existe limites en los ilgmamien-
tos y sOlo se admite el derecho de representacion en la tfamilia legitima.

DERECH O DE LOS HIJOS LEGITIMADOS POR SUBSIGUIENTE MATRIMONIO: Tanto en
la legislacion histrica, como en la vigente, se equiparan a los legitimos. in-
cluso en cuanto a los titulos nobiliarios, a menos que se les excluya ervresa-
mente de la carta fundacional, segin declara la ley 1., tit. 13, Partida +*, y
sentencias de 4 de diciembre de 1866, 31 de mayo de 1912, 22 de diciembre de
1913 y 22 de diciembre de 1922, entre otras.

DERECHO DE LOS FIJOS NATURALES RECONOCIDOS Y LEGITIMADOS POR CONCESION
REAL: Carecen de derecho a suceder en los titulos mobiliarics, segin declard
ya la sentencia de 5 de julio de 1960. [S. 26 de junio de 1963; no ha lugar.]

5. TITULO NOBILIARIO: PROXIMIDAD DE PARENTESCO: La deferminacion de la
mayor proxrimidad, en linea y grado, de quienes litigan, con el primero vy il-
timo poseedores legitimos, constituye una cuestion de hecho; el actor que
acredita ser pariente colateral en noveno y décimo grado com l0s primeros
poseedores del titulo ostenta mejor derecho que los demandados, que lo son
sdlo, respectivamente, en décimo y undécimo, y undécimo y duodécimo.

DEMANDADO REBELDE: El demandado rebelde que al evacuar el escrito de con-
clusiones alega extempordneamente un nuevo enironque genealdgico, infringe
el art. 670 L. e. ¢. y quebranta el principio de igualdad de la defemsa. [S. 5
de octubre de 1964; no ha lugar.]

6. PRUEBA: PARTIDAS DE BAUTISMO: Las partidas de bautismo de Ilos cau-
santes de los litigantes hacen prueba plena de su contenido al tener antigiie-
dad de mds de treinta afios, conforme al pdrr. 2. del art. 1.221 C. c.; lo omi-
sion de la circunstancia de si viven los abuelos paternos es instrascendente
a efectos de la prueba de la fecha de recepcion del sacramento del bautismo.

TIiTULO NOBILIARIO: REEABILITACION: La$ rehabililaciones no constituyen
una nueva gracia de la merced nobiliaria, sino una reavivacion de la antigua
que caduco, sometida a las mismas reglas y orden de suceder que ella, v se

otorgar siempre sin perjuicio de tercero de mejor derecho, correspondiendo a
los Tribunales sefialar este ultimo.

POSESION CIVILISIMA: DERECHO PREFERENTE: La posesiOn civilisima, si bien
corresponde esencialmente y con exclusion de todo oiro al mayorarge com
derecho absoluto, al optimo, sin embargo, cuando éste falta o no lo esgrime,.
es asumido por los sucesores en el derecho a la gracia. por el orden de illa-
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mamientos instituido en la concesion, con la debida preferencia de linea y
de grado. [8. 3 de noviembre de 1962; no ha lugar.]

7. DERECHO DE RETORNO, LEGAL Y CONVENCIONAL: E!l derecho de retorno deri-
vado del ejercicio por el arrendador de la causa segunda de denegecitn de
prérroga, puede tener Su origen, tanto en el cumplimiento de lo precepiuado
en la LAU, como en un pacio convencional libremente concertado enire los
interesados, al margen de los preceptos de la LAU, pero en armonia con los
mismos, cuando tal derecho hubiera fenecido por cualquier circunstancia y
los contratantes desearen revivirlo por medio del consentimiento, en virfud
del principio de autonomia de la voluntad.

DERECH O DE TRASPASO DEL ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO: Esie derecho, estd
tan intimamente ligado al de arrendamiento, que s6lo puede separarse de €1
a través de un pacto gue explicitamente implique su renuncia, en armonia
con lo dispuesto en el art. 6 de la LAU.

VICIOS DEL CONSENTIMIENTO: ERROR DE DERECHO: El error que vicia el can-
sentimiento, consistente en el falso conocimiento de la realidad capaz de di-
rigir la voluntad a lo emision de una declaracion no gquerida efectivamente;
puede derivar de la ignorancia de una norma juridica, y precisa para que in-
valide el consentimiento, que sea sustancial, no imputable a quien lo padece,
y con nexo de causalidad entre el mismo y lao finalidad que se pretende. El
error de derecho, al producirse halldndose asistido por un letrado el que lo
invoca, resulta inexcusable para invalidar el consentimienfo, pues la inexcu-
sabilidad, en estos casos, opera en relacién a las condiciones subjelivas de
las personas que intervienen en los megocios juridicos. [S. 21 de mayo de
1963; no ha lugar.]

Nota: Conviene leer integra la amplia fundamentacién de esta sentencia
en la que se desarrolla ampliamente la doctrina sobre el error de derecho en
su proyeccion sobre el consentimiento y en la que se hace un interssante ané-
lisis de las razones que, en el caso de autos, apoyaban la tesis de la existen-
cia de un derecho de retorno de tipo convencional.

8. SIMULACION RELATIVA: LEGITIMACION ACTIVA: L0s herederos voluntarios
como sucesores de la personalidad del cousante en su aspecto patrimonial,
carecen de legitimacion para impugnar los controatos celebrados por aquél en
los supuestos de simulacion relativa.

IURA NOVIT CURIA: INCONGRUENCIA: En virtud del principio iura novit curia,
podia el Tribunal de apelacion sin incurrir en incongruencia, abordar % re-
solver en sentido estimatorio la excepcidn de falta de legitimacién activa plan-
teada en la primera instancia por el demandado, aunque no desenvuelta en
cuanto a su fundamento. [S. 22 de abril de 1963; no ha lugar.]

9. Causa 1rfcira: Existe causa ilicita que invalida el contrato o acto ena-
jenativo cuando tiemen lugar transmisiones patrimoniales con la clara inten-
cion de privar de su derecho a los legitimarios.
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PRESCRIPCION : CUESTION DE HECHO: La malg fe, la posesidn y el tiempo son
elementos de hecho que necesariamente han de combatirse por el nim. 7.0 del
articulo 1.692 L. E. C. [S. 4 de abril de 1961; no ha lugar.]

10. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: QUEBRANTAMIENTO DE FORMA E INCOMPETENCIA
DE JURISDICCION: Mientras el quebrantamiento de las formalidades esenciales
del juicio presupone que en determinado proceso seguido ante el érgano com-
petente se vulnere una norma de cardcter formal que puede ser clave en g
defensa de uno de los litigantes, la incompetencia de jurisdiccion es la gusen-
cie de un presupuesto necesario para que al organismo jurisdiccional le esté
atribuido el conocimiento de la contienda.

La incompetencia de jurisdiccion puede ser estudiada en el recurso extraor-
dinario de revisidn, aunque no hubiera sido debatida en instancia, porque las
cuestiones jurisdiccionales o de ordenacion del procedimiento son de cardcter
publico y de Derecho necesario.

CAUSA: CONCEPTO: NULIDAD DE CONTRATO POR AUSENCIA E ILICITUD DE LA CAUSA:
Lo doctrina cldsica entiende la causa como el fin que primordialmente persi-
guen los coniratantes al concertar el megocio, acusadamente objetivo e inde-
pendiente de los motivos o elementos subjetivos que revelan lu intencion de
los contratantes en orden al fin iltimo perseguido, que solo cuando son ta-
chados de inmorales o ilicitos pueden privar de validez y eficacia al vinculo
-creado por el acto juridico.

Si se eniiende por causa, para cada coniralanie la prestacion 0 promesa
de una cosa o servicio por la otra parte, no puede afirmase su eristencia real
-en una locacién cuyo objeto, a sabiendas de los coniratantes, no estaba en el
patrimonio del arrendador que ademds carecia de la facultad para transmitir
sy disfrute y para recibir una renta que en forma alguna podia corresponder-
le, ¥ si la causa en el contrato de arrendariento es para el arrendador el nago
por el arrendatario de una renta convenida, y se concierta el negocio sabiendo
que la renta no podia ser percibida por aquelle parte, pues la finca pertenecia
a persona distinta, ha de convenirse que el acto carece de causa y aun con
independencia de la ilicitud e inmoralidad de los molivos el contrato es nulo
«in radice», inexistente por falia de uno de los requisitos esenciales exigidos
por el art. 1.261 C. c.

Se llegaria también o la misma conclusion de nulidad de lo convenido si
la intencion de los contratanies fue comverlir una relacion arrendaticia pre-
eristente, cuya vida juridica apenas si habia comenzado, en otra mucho mds
gravosa para la propiedad, con el dnimo manifiesto y torticero de perjudicar
-a los que hablan adquirido la titularidad dominical, o la vez que a su costa
los arrendatarios conseguian un ilicito beneficio estando, pues, ante una re-
lacion contractual con causa ilicita por oponerse el fin perseguido a los mds
elementales dictados de la moral que provoca inexrorablemente su ineficacia.
[S. 9 de marzo de 1963; Sala VI.|

ANTECEDENTES: Son hechos que el T. 8. estima probados, los siguientes:
El 25 de enero de 1930 los esposos M. S. y V. G. arrlendan unsa finca ristics
e su propiedad a D. S. y F. H. Con fecha 20 de febrero de 1961 los propie-
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tarios arrendadores venden dicha finca a los hermanos G. M. en documento
privado que fue elevado a pudblico el 28 del mismo mes; pero el 27 de este
mismo mes de febrero los vendedores otorgan un nuevo conirato de arrenda-
miento sobre la finca vendida, y a favor de los mismos arrendatarios reba-
jando la renta a menos de la mitad y ampliando la duracién del arriendo a
casi el triple del tiempo pactado primeramente.

NoTa CRITICA: Ante este caso concreto, el T. S., como hemos visto, declara
la nulidad e ineficacia del contrato de arrendamiento celebrado el 27 de fe-
brero de 1963 por inexistencia e ilicitud de la causa, ya se entienda ésta en
sentido objetivo o0 en sentido subjetivo.

En el primer sentido faltaria la causa, porque al no tener el arrendatario
la cosa que intenta arrendar, no podia transmitir el disfrute de la misma, ni
podia recibir la renta convenida.

En el segundo sentido faltaria la causa o seria ilicita, porque sabiendo los
contratantes que la finca sobre la que se contrataba pertenecia a un tercero,
la finalidad era beneficiarse ellos a causa de un perjuicio ilicito para aquél.

Claro que en realidad en el caso contemplado lo que hay son estas dos
£0sas:

En primer lugar un contrato de arrendamiento celebrado con relacién a
una finca perteneciente a un tercero. Asi considerado, no parece que haya
nada que se oponga en su licitud y validez en su aspecto meramente contrac-
tual, y vinculante solo, naturalmente, para los contratantes v sus causahabien-
tes, pero no para los terceros (entre ellos el actual propietario de la finca),
ya que para éstos es una “res inter alios acta” que no les afecta. Se trata de
un caso completamente andlogo al de la venta de cosa ajena, respecto de la
cual la jurisprudencia maés reciente reconoce su validez y licitud como contra-
to, aunque negandole los efectos traslativos propios de la compra-venta nor-
mal. En ninglin sentido parece que pueda considerarse inexistente o ilicita
la causa objetivamente considerada, sin perjuicio de dar la frascendencia
oportuna a los motivos ilicitos e inmorales gue movieran a las partes 2 actuar.

En segundo lugar, puesto que la intencién de los contratantes era bene-
ficiarse a costa de un perjuicio ilicito para un tercero, puede considerarse
que, efectivamente, el contrato adolecia de ilicitud de la causa, entendida ésta
subjetivamente.

Como se habré observado se ha partido del supuesto de venta privada
consumada, o sea, con tradicidn, ya que aunque no lo dice expresamente
la sentencia, parece desprenderse ello de varios pasajes de la misma, y ade-
mas ello seria lo ldgico, dada la situacidn en dque se encontraba la finca
vendida. Por lo demés, tampoco tendria  decisiva importancia para la solu-
cion justa decidida por el T. S, (A. P. V)

11. ARRENDAMIENTO URBANO: QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: Para que el re-
curso de injusticia notoria, fundado en cl quebrantamiento de alguna for-
malidad esencial del fuicio, productora de indefension, pueda prosperar, se
requiere que se haya pedido la subsanacion de la falta en la instancia en
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que se cometié, lo que no se produce cuando la resolucion de la Sala de-
negando el recibimiento a prueba en la segunda instancia, para la prdctica
de la diligencic de reconocimiento judicial, guedé consentida, al no haber
interpuesto comtra dicha resolucion el recurso de suplica que aqutoriza el
articulo 402 L. e. c.

ERROR DE HECHO: ACTA NoTARiAL: Kl acta nofarial, en cuanto se limiia a
reflejar las manifestaciones hechas ante el motario por quien después es de-
mandado, no tiene el cardcter de prueba documental, sino el de una confe-
sion extrajudicial, siendo el documento el simple medio de justificar el
hecho, es decir, la existencia de tal confesion, cuyo valor y eficacia probatoria
serd el que le corresponda, conforme a lo dispuesto en los articulos 1.231
al 1234 C. c., en combinacidn con las demds pruebas. [S. 30 de marzo
de 1963; desestimatoria.}

12. PRESUNCIONES: Es doctrina reiterada que, cuando en el procedimien-
to judicial, hayan de justificarse hechos comntra Ley, como son el subarrien-
do, cesion o traspaso inconsentido, es bastante a esie fin la prueba de pre-
sunciones.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: No es dable involucrar el error de he-
cho con la infraccidn de cardcter juridico, pues si bien el nidmero 70 L. e. c.
comprende ¢ ambos, una reiteradisima doctrina emanada de esta Sola ha es-
tablecido que la c.* 4.* del articulo 136 LAU solo puede invocarse cuando
se denuncian errores de hecho cometidos en la apreciacion de la prueba y
justificados por documentos o informes periciales obrantes en los autos,
pero no cuando al mismo tiempo se alega una infraccidn de precepins sus-
tantivos del Codigo civil, como lo constituye el articulo 1.223 del mismo.
8. 7 de junio de 1963; desestimatoria.}

13. PRESUNCIONES: ELEMENTOS: En la apreciacion de la prueba de presun-
ciones entran en juego dos elementos que lienen en casacion trato proce-
sal distinto; los hechos btrisicos demostrados y el enlace preciso y directo
entre éstos y el que de ellos se deduzee, juicio o raciocinio que, partiendo
del hecho demostrado, sirve de puente que conduce al hecho inducido, vor
aplicacion de las reglas del criterio humano, a las cuales alude el articulo
1253 C. c. en forma abstracta.

PRESUNCIONES: ELEMENTO DE HECHO: CASACION: EI elemento de hecho de las
presunciones puede ser denunciado por Ila via del milmero 7.0 del articulo
1.692 L. e. c, si se justifica con documento o acto auténtico lo equivocacion
evidente del juzgador.

PRESUNCIONES: ENLACE PRECISO Y DIRECTO: CASACION: La falta de congruen-
cia 0 conexion enire lo demostrado y lo inducido puede ser denunciada en
casacion siguiendo el cauce del niumero 1.0 del articulo 1.692 L. e. c.

PRUEBA CONJUNTA: CASACION: Con el fin de evitar que los liligantes recu-
rran en casacion descomponiendo el conjunto de la prueba para analizaria
en los elementos que la integran, sustituyendo el criterio del Juzgado por el
suyao personal, es doctrina reiterada que por regla general no procede el re-
curso contra la apreciacion de los hechos que la Sola sentenciadora haga en
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wista del conjunto de las pruebas practicadas por las paries. 8. 1 de
febrero de 1963; desestimatoria.)

14, CARENCIA DE LEGITIMACION ACTIVA EN PLEITO ANTERIOR: COSA JUZGADA:
Si la sentencia gue puso fin al pleito anterior estimd la falta de legifimacion
activa, sin entrar en el fondo de la cuestion, es indudeble gue lu cuestion
alli planteada, sobre resolucion del conirato de arrendamiento, no fue juz-
gada, por lo que mo puede, en un muevo proceso. dar lugar a la excepeitn
de cosa juzgada.

De estimarse lo contrario, llegariamos a las conclusiones inaceptadbles,
por absurdas juridicas y legalmente, de que el demandado, que ha reconocido
su personalidad de arrendatario y la autenticidad del contrato de arrenda-
miento, y que ha pagado y paga rentas por el mismo a la demandante, re-
conociendo asi en ella la personalidad de arrendadora. viene a sosiener que
no estd vinculado con nadie por virtud del contrato cuya autenticidad ka re-
conocido, y que en base a la sentencia resolutoria del juicio anterior, la per-
sona « la que como arrendadora paga las remtas, no puede ejercitar ninguna
accion derivada del contrato de arrendamiento. [S. 7 de mayo de 1962;
desestimatoria.]

15. ARRENDAMIENTO URBANO: RESOLUCION POR ACTIVIDADES NOTORIAMENTE INCO-
Monas: Arrendado el piso para vivienda de quien dio como profesién la de
perito mercantil, y expresdndose en el contralo que no se estableceria pen-
si6n, comercio, industria u oficio de mingin género, sin lg previc autoriza-
cion por escrito del propietario o administrador, al darle el arrendatario,
después de varios afios de ocupacion, el destino de oficina recaudadorg de
arbitrios municipales, sin permiso alguno del arrendador, 1o RiZo pOr su solag
voluntad y no puede decirse que el piso se arremndara para oficinas o ser-
vicios del Municipio con el fin de enervar la accidn de resolucién por acti-
vidades que de modo notorio resulien incémodas.

Cosa yuzeaba: Cuando en el procedimiento no recayd sentencia resolvien-
do la cuestion principal, sino solo admitiendo la excepcion de incompeien-
cia de jurisdiccién, no se produce la excepcion de cosa juzgada material, de-
bido a referirse la resolucion a Tmaterias procesales que, aungue pPongan
fin al juicio, hacen referencia exclusivamente a la relacidn procesal para la
que fue dictada. [S. 12 de junio de 1962; desestimatoria.]

16. CosA JUZGADA: DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Son defectos formales
del recurso el involucrarse en un solo molivo dos causas diferentes sin la
debida discriminacion de conceptos, asi -como el referirse a dos precepies
legales que, a la ver, se suponen erréneamente interpretados e indebidamen-
te aplicados. [S. 27 de mayo de 1963; no ha lugar.]

L.os herederos de un prestamista que habia sido condenado como autor
de varios delitos de usurs en virtud de sentencia firme, pretenden invalidar
los efectos - civiles de aquélla ejercitando la accidn reivindicatoria sobre va-
rias fincas, invocando como titulo las escrituras que fueron declaradas si-
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muladas por encubrir un préstamo de aquella especie. La demanda es des-
estimada en ambas instancias, incluso con imposicién de costas al actor, por
concurrir la excepcion de cosa juzgada. El T. S. rechaza el recurso por
defectos formales, no sin poner al descubierto la verdadera finalidad perse-
guida y consistente en «hacer una verdadera revisién de un juicio ecriminal
y de la sentencia en el mismo recaida y de las diligencias para su eje-
cucién, sin hacer uso del recurso extraordinario procedente y por via in-
adecuada» (considerando 1.9). Parece correcta la aplicacidn de la excepcidn
de cosa juzgada, naturalmente de cardcter civil. La condena por un delito
de usura de los articulos 542 y ss. del Cddigo penal permite ejercitar
Ia accion civil para la restifucion, conforme a los articulos 101 y 102, in-
cluso aunque las acciones civiles (por ejemplo, para retraer convencional-
mente) hayan prescrito (G. G. C.).

17. RESOLUCION DE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: LEGITIMACION DEL USUFRUC-
TUARIO: El usufructuario de una finca arrendade se halla legitimado para
pedir la resolucion del conirato de arrendamiento.

PRESCRIPCION EXTINTIVA: FUNDAMENTO: INICIO DEL PLAZO: La prescripeion
descansa, no s6lo sobre la necesidad de poner término a lo incertidumbre de
los derechos, sino sobre una presuncion de abandono de los mismos, por par-
te de su titular. Para que entre en juego esta institucion basta la inaccion
del titular del derecho durante el tiempo marcado por la Ley, pero para el
término del plazo de prescripcion, debe computarse el fiempo en que pu-
dieron ejercitarse. La prescripcion de la accion resolutoria de arriendo, por
transmision inconsentida, no puede tener lugar ante una situacion que
ocultada por los interesados viene siendo desconocida por el arrendador hasta
tanto no sea exieriorizada. La fecha de exteriorizacion de la transmision es la
de inicio de la accion de prescripeion.

R¥CURS0 DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: La equivocada aprecia-
cién de la prueba, para que sea motivo de injusticia notoria, ha de ser ma-
nifiesta y acreditarse por la prueba documenial o pericial, y ello, por per-
cepcion ditecta y de manera contraria a como lo ha entendido lg sentencia.
Un hecho de la contestacion a la demanda no tiene el cardcter de documento
probatorio a efecto de la impugnacion de la apreciacion de la prueba.
[8. 11 de junio de 1963; no ha lugar.]

18. PRESCRIPCION: NO EXPRESION DE ACCIONES Y EXCEPCIONES: INCONGRUEN-
cra: Al igual que no es preciso expresar en la demanda la clase de accidn
que se ejercita, salvo que por ella se haya de determinar la competencia,
tampoco es indispensable que en la contestacién se especifique cudles son las
excepciones que se oponen bastando que se deduzcan de los hechos alegados.

APRECIACION CONJUNTA DE LA PRUEFA: No cabe descomponer los elementos
probatorios apreciados conjuntamente por el Tribunal, para llegar con ello
a conclusion diferente de la de éste. [S. 14 de diciembre de 1962; desesti-
matoria.]

NoTa: Se pedia la resolucién del arrendamiento por cesién inconsentida.
La demanda se desestimé por haber prescrito la accién para pedir la reso-
lucidn. El recurrente, en el primer motivo del recurso, pretendia que no se
pudo reconocer la prescripeidn por no haber sido alegada ésta en tiempo
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y forma, requisito sine qua non para que pueda prosperar la prescripcion, a
diferencia de la caducidad. El T. S. expone la doctrina transcrita en el primer
extracto, afiadiendo: “Y siendo asi que los dos nominativamente demsanda-
dos, en su escrito de contestacion a la demanda, alegaron que la cesidn se
llevi a efecto en 1 de enero de 1932, v que desde esa fecha y a lo largo
de veintiséis afios la propiedad del iocal de autos ha permanecido inactiva,
sin ufilizar la accidén resolutoria del contrato de arrendamiento, hasta que
Io ha hecho al formular en el afio 1958 la demanda inicial de este pleito, .
es visto que, necesariamente, ha de entenderse que se ha opuesto la ex-
cepcién de prescripcidn de la accidn, y por ello, que la Sala sentenciadora, .
al estimarlo asi, no incurre en incongruenciay» (J. G. Y.)

II. Derechos reales.

1. ACCION REIVINDICATORIA: IDENTIDAD DE LA COSA: Para el érito de dicha
accion es necesaria la identidad de la cosa reivindicada, entendida en el
sentido de que la misma, tal como aparece en el mundo exterior es aquella
a que se refiere el titulo que alega el reivindicante.

CUMPLIMIENTO DE CONTRATO: NO encaja en el dmbito del articulo 348 C. c.
la accion tendente a entrar em posesion el reclamanie de lo que en virtud
del contrato debid entregdrsele, y no se le entregd al consumar el mismo.
[S. 2 de mayo de 1963; no ha lugar.]

2. UsuCarION: POSESION EN CONCEPIO DE DUENe: Tanto para la usucapion
ordinaria como para le extraordinaria se exige que la posesion sea en con-
cepto de duefio, de conformidad con el 447 y 1.941 C. c., la posesion en
concepto de duefio no se presume.

USUCAPION ORDINARIA: JUSTO TiTULO: ART. 1.952 C. c.: El justo titulo erigido
para la usucapion ordinaria es aquél gue por su naturaleza sea capaz de pro-
ducir la transmision del dominio, aunque adolezea de algun defecto o vicio
que afecte a la jaculiad de disponer, pues precisamente para subsanarlo
eriste la prescripcion.

UsUcAPION ORDINARIA: TITULG VERDADERG Y VALIDO: aRT. 1.953 C. c.: Si la va-
lidez y verdad del titulo tuvieran que ser tan absolutas como el texto literal
del 1953 parece indicar, sobraria el instituto de la uSucapién que, precisa-
mente, sirve para justificar los defectos del titulo. [S. 4 de julio de 1963;
no ha lugar.]

Nota: No se pronuncia esta Sentencia de una manera clara sobre el im-
portante problems de qué ha de entenderse por «titulo valido» y cudles
gean los vicios de que puede adolecer el titulo, sin que deje de ser valido
a efectos de la usucapién. Habla de vicios «que afectan a la facultad de dis-
poner», dando a entender que son éstos los Unicos que la usucapidn puede
purificar, siguiendo la doctrina dominante.

Hernéndez-Gil incluye también cualquier clase de vicio siempre que el
titulo retna los requisitos del 1.261; asi defectos de capacidad y vicios del
consentimiento (art. 1.300 C. e) (J. M. PJ
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3. PosSesION INMEMORIAL: La posesién inmemorial supone un modo de
adguirir por usucapion. |S. 11 de junio de 1963; no ha lugar.}

4. AGuas PUBLICAS: ADQUISICION POR PRESCRIPCION: No pueden adquirirse
por prescripcibn de veinte afios las aguas publicas no poseidas en concepto
de duefio, ¥ cuya posesidn fue adguirida por medios violentos. [S. 30 de
marzo de 1963; no ha lugar.]

5. ACTOS DE ADMINISTRACI()N’ ACTOS DE DISPOSICION: Constituye acto de dis-
posicion refiriéndose por tanto la unanimidad en caso de condominio, la
venta del total arbolado de una finca, sin obligacion alguna de repoblar, por
lo que queda el suelo prdcticamente improductivo.

COMUNIDAD: ACTOS DE “ADMINISTRACION Y MEJOR DISFRUTE”: APLICABILIDAD
ANALOGICA DEL 485 C. c.: Aunque el 485 regulador del wusufructo de un
monte tallar, no sea aplicable al caso de un monle en comunidad (y para
saber si el acto realizado es o no de wadministracion y mejor disfrute» de
la eosa comuin) dado el principio de comservacion en que el citado articulo
se inspira, ofrece bases para la apreciacion de lo que debe entenderse por
“wejor disfruten. [S. 26 de noviembre de 1962; no ha lugar.|

6. POSEEDOR: GASTOS NO NECESARIOS: MALA Fe: No pueden considerarse
como gastos mecesarios, a efectos de su reintegro, segun articulo 453 C. c., los
realizados por el arremdatario para seleccionar los minerales de las lerre-
ras, al no estar autorizados por el contrato. que. al fijar el derecho a su
utilidacion, fijé también la obligacion de conservar la cosa y restituirla al
momento de la extincién del arrendamiento, ¥, aunque se considerasen como
gastos itiles, tampoco cabe el reintegro, teniendo en cuenta el comportamien-
to ilicito del arrendatario, al disponer de cosa ajena, con flagrante abandono
del deber‘de conservarla. [S. 30 de abril de 1962; desestimatoria. ]

NoTa: En el contrato de arrendamiento se habia estipulado que el arren-
datario podia «disponer, mientras dure el contrato, de las terreras y ser-
vicio de lava existentes dentro de la demarcacidn...”. La interpretacién del
contrato giré en torno a si el término «disponers, en el sentido del contrato
celebrado, entrafiaba la apropiacién, por parte del arrendatario, de las terre-
ras —que eran procedentes de un explotacion anterior a la suya—o bien,
suponia sélo el derecho de usar de ellas para los trabajos de investigacion del
subsuelo, con la obligacién de devolverlas al terminar el contrato. El arren-
datario retird primero y enajend después las ferreras.

7. SERVIDUMBRE: ART. 541: Si se dan los presupuestos del art. 541 C. ¢. no
es obstdculo para que la servidumbre contimie el que se vendiera la finca libre
de cargas y gravdmenes.

COMUNIDAD DE AGUAS: Si bien mo puede haber comunidad en el dominio de
las aguas publicas, si puede haberla en el aprovechamiento, conforme al 392
Codigo civil que habla de que la propiedad «de un derechon pertenezca pro-
indiviso o varias personas. |S. 5 de enero de 1963; no ha lugar.|
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8. DOBLE INMATRICULACION: IMPORTANCIA: La doble inmatriculacién supone
una anomalia de tal magnitud que hace quebrar los principios bdsicos de fe
publica y legitimacion, sobre los gue descansa nuestro sistema inmobiliario.

DoOBLE INMATRICULACION: NECESIDAD DE RESOLVER LA COLISION POR 1AS NORMAS
pEL DERECHO CIivil: Si hay dos asientos de igual rango y mnaturaleza, conira-
dictorios e incompatibles entre si, se neutralizan los efectos de ambas inscrip-
ciones. habiendo de acudir para resolver la pugna y determinar qué inscrip-
cion ha de prevalecer, a las reglas del Derecho civil, con erclusitn de la Ley
Hipotecaria, como se deduce del 313 R. H.

DoBLE INMATRICULACIGN: BUENA FE DE TERCERO: La «tides publicay que pro-
clama el Registro de la Propiedad y la buena fe que requiere la cualidad de
tercero hipotecario, operan a base del desconocimiento de la inexaclitud re-
gistral, que no puede existir cuando la propia oficina inmobiliaria la pone
de relieve, como sucede en los casos de doble inmatriculacion. :

TOBLE INMATRICULACION: PREVALECE LA PRIMERA INSCRIPCION: Lg inscripcion
del recurrente, pese a su condicion de tercero, no puede gozar de prevalen-
cia frente a la anteriormente praciicada, tanto en virtud del principio «prior
tempore, potior in iurey (acogido por los arts. 24 y 25 L. H. y 1473 C. c.);
como porque si la inscripcion anterior pudierc quedar invalidada por una
posterior y la posible aparicion de un tercero, se resentiria la seguridad del
trdfico juridico immobiliario que emana del Registro.

DOBLE INMATRICULACION: USUCAPION “SECUNDUM TABULAsy»: Olra rarkon parq
que prevalezca la primera inscripcion (en el caso concreto de la Sentenciq)
es que el titulo del primer inscribiente, también tercero hipotecario, estd pro-
tegido por la presuncicn posesoria del art. 38 L. H. (S. de 4 de mayo de 1950)
v por la usucapion “sucundum tabulas” a que se refiere el art. 35 L. H. en
relacion con los arts. 1.957 y 1.959 del C. c. [S. 17 de junio de 1963; no ha
lugar.|

CoMENTARIO: Se enfrenta una vez mas nuestro T. S. con el problema -de
la doble inmatriculacién, sentando en este caso una doctrina que se contradi-
ce a si misma. Por un lado dice que ambas partes tienen la condicidn de
terceros hipotecarios, neutralizdndose los efectos de ambas inscripciones y
habiendo de resolverse el problema con arreglo a las normas del Derecho
civil puro (asi Ss. 20 de abril de 1950, 18 de mayo de 1953, 10 de febrero de
1962 y 17 de enero de 1963). Pero después dice que la buena fe que requiere
la cualidad de tercero hipotecario presupone el desconocimiento de la inexacti-
tud registral, desconocimiento que no puede existir cuando la propia oficina
inmobiliaria lo pone de relieve, como sucede en los casos de doble inmatricu-
lacidén. O sea, que el que adquiera una finca doblemente inmatriculada no tiene
buena fe. Si esto fuera verdad el problema de la doble inmatriculacion que-
daria casi siempre resuelto, pues nunca podria haber terceros hipotecarios
posteriores a la doble inmatriculacion.

Deciamos que el L. S. se contradice en esta sentencia: en efecto, asi ocu-

17
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rre, pues dice que ambas partes son terceros hipotecarios, y segun la doctrina
que sienta respecto de la buena fe, deberia concluir que el que adquirié des-
pués de la doble inmatriculacién no lo es.

Creemos gue no puede sostenerse que en la doble inmatriculacion, como
1a inexactitud Ia constata el registro debe entenderse que es conocida de todo
adquirente, 1o cual le privard de buena fe. Y no puede sostenerse porque en
nuestro Derecho se sigue el sistema del folio real, para cada finca un folio.
El tercer adguirente debera atenerse al folio gue contiene ia finca que ad-
quiere, perc no a todos los folios del Registro. Respecto de aquel folio si
podré presumirse que conoce todo su contenido, pero no respecto de todos
los demés. Si prescindimos de esa parte de la sentencia en lo demds sienta
la doctrina correcta: los dos son terceros, los efectos de ambas inscripciones
se neutralizan y hay que decidir conforme al Derecho civil puro.

Por tultimo queremos aclarar que la doctrina que sienta respecto a la pre-
ferencia de la primera inscripcion, y a la «usucapion secundum tabulasy vale
solo para el caso concreto contemplado por la misma. J. M. P)

IXI. Derecho de obligaciones.

1. OBLIGACION NATURAL: Mieniras se ocupe una cosa cualgquiera por conse-
cuenciag de un titulo de arrendamiento, aunque el titulo se hubiera exrtinguido
no puede permitirSe que se aproveche esta situacién para producir un enri-
quecimiento injusto, por lo que si la indemnizacion procedente por obligacion
natural seria la correspondiente al valor de la renia conocida, nada mds IC-
gico que considerar como pago voluntario de dicha indemnizacion el importe
de los recibos.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: ES materia (el contrato de arrendamien-
to urbano) que por su contenido gravemente limitativo del derecho de domi-
nio hay que interpretar de una manera restrictiva.

INTERPRETACION PARRAFO 3.2 ART. 60 LAU: Las transmisiones que se causen
con posterioridad a la primera subrogacion, en el contrato de arrendamiento
de local de negocio, motivada por el fallecimiento del arrendatario, no pueden
ser otras que aquéllas que se efectian con el consentimiento del arrendador.
La transmision que se cause con posterioridad a la primera subrogacion en
el contrato de arrendamiento de local de negocio no se itrata de una institu-
cidn juridica regulada e impuesta por la Ley, sino de un nuevo negocio juri-
dico. [S. 10 de octubre de 1963; no ha lugar.]

2. COMPETENCIA: PRESTAMOQ: ABONO POR BaNCO: Este contrato, por ser de na-
turaleza real, no se perfeccione sin la entrega por el mutuante al prestatario
de la cosa objeto del préstamo, por lo que la competencia debe ser resuelta en
favor del Juzgado de la localidad en la gue se abond por el Banco la canti-
dad prestada al demandado.

LUGAR DEL PAGO: COSA DETERMINADA: El gri. 1171 C. c. dispone que, no ha-
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biéndose exrpresado nada en la obligacion, y itrakindose de eniregar una cosa
determinada, deberd hacerse el pago donde ésta existia en el momento de
constituirse la obligacion, entendiéndose por cosa determinada, no la que lo
estd solamente por el género, nimero y cantidad, sino que ha de ser la cosa
misma, en su propia individualidad y no en funcién de cosa fungible. [S. 8 de
mayo de 1962.]

3. CONTRATO CON PRECIO EN MONEDA EXTRANJERA A PAGAR A EXTRANJERO: VA-
LipEZ: No afecta a la validez del coniraio el hecho de pactarse el pago en
monede distinta de la de curso legal en ESpafia, @ no ser que se demuesire
que lo convenido tuvo por unica finalidad la de que el pago se efectuase en la
forma prohibida, sustrayendo fraudulentamente disponibilidades moneiarias
con el consiguiente dafio a la economia nacional.

CONTRATO CON PRECIO EN MONEDA EXTRANJERA A PAGAR A EXTRANJERO: CUMPLI-
MIENTO: Si 710 es posible hacerlo en la moneda pactada, por no haber obienido
autorizacién o por olra causa, deberd hacerse en la moneda de curso legal en
Espafia, en virtud del 1.170 C. c. que no distingue entre causas de imposibi-
lidad.

LUGAR DEL PAGO: ART. 1.171 C. c.: Con las palabras «en cualquier oiro
caso” el 1.171 C. c. se refiere tanto al caso de no constancia en el titulo del
lugar del pago, como al caso de que, habiéndose previsio éste, sea en ese
lugar imposible o circunstancialmente vedado hacerlo, por alguna disposi-
cién legal. [S. 6 de abril de 1963; no ha lugar.]

4. NovaciOn: En la novacion regulada en el C. C., sea extintiva o modifi-
cativa, al igual que en las nuevas formas doctrinalmente admitidas y que
vienen a sustituirla, es fundamental el predominio de la voluniad sobre fo-
das las circunstancias formales, de tal mianera que debe entenderse siempre
producida con el alcance y limiies que las partes se propusieromn.

NoVACION: cUESTION DE HECHO: La declaracion de incompatibilidad de las
dos obligaciones y la determinacion de los hechos en que se basa la estima-
cién de la novacidn, corresponde al Tribunal de instancia, y solo es combati-
ble por el niumero 1.0 del art. 1.692 LEC. [S. 20 de enerc de 1961; no ha lugar.]

5, INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: CASACION: Puede interponerse recur-
so de casacion al amparo del 1.692, 1.0 LEC alegando la infraccién de los ar-
ticulos 1.281 y ss. del C. c. [S. 11 de mayo de 1963; no ha lugar.]

6. IMPUGNACION DE LA CALIFICACION Dapa: Lo calificacion de local de negocio,
dada al contrato por el Tribunal, no puede impugnarse por la vig 1.~ del ar-
ticulo 136 LAU, que se refiere a incompetencia de jurisdiccion, sin atacar la
interpretacion dada al contrato, a la luz de los articulos del Codigo civil que
rigen la materia, por lo que, ol quedar en pie su calificacion de local de me-
gocio, es evidente que se encuentra regido por la Ley de Arrendamientos Ur-
banos. [S. 9 de noviembre de 1961; desestimatoria.]



1126 Anuario de Derecho civil

7. APROVECHAMIENTO DE AGUAS: INTERPRETACION DE CONVENIO: 3iGUAS SOBRAN-
TES: EI derecho a disfrutar de aguas sobranies no puede interprefarse en el
sentido de ertenderse a una participacion inequivoca fijada en fumciom del
total candal en su origen. sino que se reduce al de las aguas que deben llegar
a sus términos después de haber regadc los suyos los demandados.

CrAUSULA «REBUS SIC STANTIBUS»: Esta cldusula templa equilativamente, en
atencién a circunstancias exfraordinarias y en contrafos de ejecucidn diferi-
da, la ercesive onerosidad del obligado en el caso de solicitarse una disminu-
cion de las prestaciones que los recurrentes contrajeron, pero nunca puede
construirse por los Organos jurisdiccionales una nueva conrencion distinla de
o lihremente pactada, sustituyendo la voluntad de ios contratanies y dispo-
niendo de sus derechos por la sola razdn de que el simple correr del tiempo
y la incesante modificacién de hechos u circunstancias hara podido producir
una alteracion en los valores reciprocamente tenidos en cuentu al celebrar la

convencion.

ABUSO DE DERECHO: No cabe aplicar esta docirina cuando la sentencia se
limita a declarar el derecho de los propielarios de aguas arriba o aprovechar-
las sin abuso. correspondiendo las sobruntes a los propictarins inferiores.
[8. 26 de marzo de 1963; no ha lugar.

8. OBLIGACIONES SOLTDARIAS: PODER INSUFICIENTF! Habiéndose obligado soli-
dariamente al cumplimiento de un conirato el narido en su propio nombre
y en el de su mujer, y declarada la nulidad del contrato respecto de ésto por
haber aquél traspasado los limites del mandato. no cabe erxtender al marido
los efectos de la obligacion en la parte que corresponderian a su mujer, sin
perjuicio de su responsabilidad por haber traspasado tales limites o de los
acciones que conirg ella puedan corresponderle.

CONTRATO ATIPICO: ARBITRIO DE UN 1FRCERO: MINUTA DE LETRADD: Es acertado
calificar de innominado. atinico, mixto o sui géneris, como hace el Tribunal
a guo. el contrato por el cual las partes autorizan a un lercero, la Junta de
Gobierno de un Colegio de Abogados, para dirimir las diferencias que las
séparan respecto de la minuta presentade por unq de ellas por la direccicn
de un pleito anterior en favor de la otra, aceptando su decisién como inape-
lable y comprometiéndose a ahonar la cantidad que se seficle en el plako que
fije la Junta. todo ello con fuerra ejecutiva conforme al min. 1.0 de los ar-
Hiculos 1.429 y 1.435 LEC. ya que tales paclos no encajan en ninguno de los
Contratos del Libro IV del €. C. |8. 13 de octubre de 1962; ha Pigar.|

‘9. DONACION INoFIctosa: Si la donacidn de deterininadas fincas fue hecha
por el padre en favof de las hijas ahora demandadas por sus herinanas, en
reciprocidad de la renuncia que las mismmas hicieron o favor de aouél en la
herencia de la madre. es indudable gue no las recibieron las donatarins a ti-
tulo lucrativo y, por tanto, no tiene que computarse lal donacion en lu regi-

on

lacion de las legitimas para su declaracion como inoficiosas. [S. 27 de abril de
1961; no hsa lugar.|
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10. CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE SERVICIOR DE ATAREJADOR: OBJELIC CIER-
to: El contrato por el que se designa a un aparejador para intervenir profe-
sionalmente en la construccién de un grupo de viviendas er el solar gue se
describe, no carece de objeto por el mero hecho de que en aquel momento
solo existia el anteproyecto, pues objeto del conirato son los servicios a pres-
tar, los cuales aparecen perfectamente determinados, y el proyecto solo in-
fluge en el importe de los homorarios, no en el derecho a percibirlos.

CAMBIO DE DUENO DE LA 0BRA: EIl Arquitecto que contratd los servicios de
un aparejador vieme obligado a remunerarlos aunque posteriormente enaje-
ne los solares confinuando de Director de la obra. pues tal cambio no lo
comunicé ol aparejador gue siguié prestando sus servicios.

INTERESES MORATORIOS: CANTIDAD Liquipa: Cuando no se discute lu cuantia
de la cantidad reclamada. ésta es liquida, por lo que la orosidad del recu-
rrente hace procedente la condena al pago de intereses a tenor del art. 1.108
Codigo civil.

DEPOSITO PARA RECURRIR: 41 agravar la Audiencia la condena diciada en
primera instancia, no existe conformidad entre ambos fallos, por lo que
constituido el depdsito ad cautelam, procede qcordar su devolucitn.

RECURSO DE GASACION: REQUISITOS: EI cardcter legalista del recurso de ca-
sacion exige el cumplimiento de los siguientes requisitoss 1.0 En homenaje al
principio de unidad de doctrina es rechazable el que se funde en preceptos
administrativos; 2.0 Es ineficaz el planieamiento de cuestiones nuevas: 3.0
Es ineficaz combatir los considerandos que no constituyen premisa oblignda
o antecedente necesario del fallo; 4.° Ha de invocarse no solo la norma in-
fringida, sino el concepto y el motivo, y 5.0 El principio de la inmutabilidad
del hecho quiebra en la admision del error de hecho que resulte de docu-
mentos auténticos. [S. 26 de septiembre de 1963; no ha lugar.|

11. DERECHO REGULADOR DE LOS ARRIENDOS URBANOS: NATURALIZA DE LAS
~NorMAS: Si bien en la esfera de los arrendamientos urbanos erxisien abun-
dantes normas de derecho mnecesario creadoras de derechos subjetivos, ello
no significa que la totalidad de las materias tengn ese cardcter, pues se regu-
lan derechos renunciables y, por otra parte, lo que no cabe es lo renuncia
previa, pero si la subsiguiente. o sea, la que tiene lugar después de adqui-
rido el derecho, mediante su incorporacion al patrimonio del arrendatfario.

ARBITRAJE DE DERECHO Y ARRENDAMIENTOS URBANOS: En el supuesto de re-
nuncia de derechos ya adquiridos, mediante su incorporaciim ol patrimonio
del arrendatario los problemas divergentes entre ambos términos de la re-
lacion juridica pueden someterse a la decision arbitral propiamente dicha,
con todas las consecuencias legales, asi de sede jurisdicente coma de orden
procesal.
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR OBRAS DE CAMBIO DE CONFIGURACION: EI
cambio de una puerta de entrada al edificio destinado a local de negocio,
por un escaparate, modifica la configuracion de la cosa arrendada y es causa
de resolucion del arriendo. [S. 26 de noviembre de 1962; ha lugar.|

Nota: Se trata de una sentencia dictada en recurso de casacidn interpues-
to contra la sentencia de un arbitro —arbitraje de derecho—. A la vista del
articulo 120 de la LAU y de la jurisprudencia que excluye, en general, el
desahucio, de la esfera competencial de los drbitros, resulta muy dificil
considerar competente a un arbitro para conocer de una demanda resoluto-
ria. En esta ocasifn, sin embargo, el Tribunal Supremo, a pesar de que
pudo apreciar de oficio la incompetencia del 6rgano a quo, ha pasado por
alto tal extremo y ha abordado la censura, en cuanto al fondo, del laudo
arbitral, resolviendo la cuestion en sentido confrario al arbitro, gue habia
estimado que el cambio de puerta por escaparate no constituia cambio de
configuracion de alcance resolutorio. (J. P. R)

12. RESPONSABILIDAD POR NEGLIGENCIA: ACCION CIVIL DERIVADA DE DELITO: Para
que pueda estimarse la infraccion del art, 1.092 C. c¢. @l condenar en el pleito
civil a una indemnizacion como consecuencia de un hecho delictivo, habiendo
tenido lugar por razon del mismo un juicio de faltas en el que recayd senten-
cia condenatoria., es necesario demostrar que en dicha sentencia se habia de-
cidido sobre la responsabilidad civil del condenado, con plena eficacia juridi-
ca para los herederos de la victima y actores civiles, que no fueron parte en él.

Al art. 112 L. E. Cr., al decir que al ejercitarse por el Ministerio Fiscal la
accion penal se entiende ltambién ejercitada la civil, establece una presuncion
iuris tantum que, por itanto, admite prueba en contrario.

CoOsA JUZGADA: SENTENCIA PENAL ANTERIOR: No eriste conforme al art. 1.252
Cddigo civil si en el proceso penal en que recayd la solucion que se esgri-
me como constituyente de cosa juRgada mo intervinieron los herederos de
lo victima y hoy actores civiles que ni fueron citados, ni comparecieron,
ni se les motificé la sentencia del Juzgado Comarcal, sin que su personaligad
la asumiese el Ministerio Fiscal que en la apelacion ante el Juzgado de Ins-
truccion se limité a pedir la confirmacion de la sentencia del Comarcal en la
que se habia reservado a aquféllos el ejercicio de la accion civil,

RECURSO DE ©ASACION: NORMAS PENALES Y PROCESALES: Las disposiciones
de carndcter penal no pueden servir de fundamento a un recurso de caso-
cibn por infraccion de ley en lo civil, como tampoco las pertenecientes al
procedimiento criminal, salvo que se irate de los arts. 111 y 114 L. E. Cr.
[S. 23 de junio de 1961; no ha lugar.)

El recurrente fue condenado en juicio de faltas por una de impruden-
cia simple sin infraccion de reglamentos como consecuencia de un hecho
que origino la muerte del padre y esposo de los que en el proceso civil
posterior han demandado wuna indemnizacion, a la pena correspondiente
¥y a una indemnizacion o los herederos de la victima, inferior desde luego
a la que en el juicio civil éstos han solicitado. Ll Juzgado de Primera
Instancia desestimé la demanda de indemnizacion, pero la Audiencia Te-
rritorial revocsé la sentencia, y el Tribunal Supremo declara no haber
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Nugar al recurso de casacion interpuesto por el demandado conderado con
fundamento en la docirina que ha quedado ertractada. Hay que sefialar
que en el procedimienio penal, los actuales demandanies no iuvieron wnin-
guna intervencién, aunque se les instruyd del derecho que establece el
.articulo 109 L. E. Cr. La argumentacion principal del demandado giraba en for-
no al articulo 112, p.° 10 L. E. Cr. “Ejercitada s6lo la accion penal, se entenderd
utilizada también la civil, a no ser que el dafiado o perjudicado la renun-
ciase o la reservase expresamente para ejercitarla después de iterminado
el juicio criminal, si a ello hubiere lugar»., en relacion con el 108, «La accitn
civil ha de entablarse juntamente con la penal por el Ministerio Fiscal, haya
o no en el proceso acusador particular; pero si el ofendido renuncicre expre-
samente su derecho de restitucion, reparacion o indemnizacion, el Ministerio
Fiscal se limitard a pedir el castigo de los cumpables”.

13, CULPA EXTRACONTRACTUAL: RESPONSABILIDAD FOR MUERTE: LEGITIMACION
ACTIVA DEL HEREDERO VOLUNTARIO: No puede darse a una indemnizacion de da-
fios y perjuicios por muerte cuando no se acredita la legitimacion activa del
.recurrenie para accionar como heredero de la causante y cuando tampoco
ha probado la dependencia econdmica respecto de la misma, fuese actual 0
en potencia, que justifique un perjuicio propio indemnizable.

PRUEBA DE LA LEGITIMACION ACTIVA: EI testamento oldgrafo no demuesira
por si mismo la cualidad de heredero del accionante, este documento debio
ser presentado con el escrito de demanda y no con el de reéplica.

COMPENSACION DE CULPAS: La jurisprudencia viene admitiendo reiterada-
mente la compensacion parcigl de culpas en atencion al grado de culpabili-
dad. [S. 24 de mayo de 1963; no ha lugar.]

El actor reclama daflos y perjuicios gque se le ocasionaron al sufrir un
accidente el coche que conducia en el cruce de un paso a nivel; en el ac-
cidente fallece su acompafiante, la cual habia otorgado testamento olégrafo
en favor del actor. L.a sentencia de la Audiencia estima la demanda en
cuanto a los daflos propios, pero no los reclamados en calidad de heredero
voluntario. El T. S. al rechazar el recurso ofrece una doble argumentacion
para declarar la improcedencia de dicha reclamacion: 1.°0) El actor no ha
justificado en el momento procesal oportunc su cualidad de heredero,
2. Tampoco ha justificado el perjuicio propio. La solucidn es de aprobar
porque no tratandose de un heredero forzoso, no hay los motivos de equi-
dad para conceder una indemnizacidn sin més base que la presuncién del
dafo. Sobre la evolucion de la jurisprudencia espafiola en la materia y su
critica, vid. Dr Castro, La indemnizacion por causa de muerte en ADC 9
(1956), 449 ss., especialmente p. 488 ss. (G. G. C)

IV. Arrendamiento de cosas,

1. ARRENDAMIENTO DE LA EXPLOTACION DE UNA CONCESION MINERA. EFECTOS
CIVILES DEL CONTRATO: EFECTO DEL INCUMPLIMIENTO DE FORMALIDADES ADMINISTRA-
TIvas: El contrato por el que la empresa concesionaria de una explotacion
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minera cede ¢ésta a los trabajadores, a cambio de la enirega, por €sios, a
la entidad concesionaria de parie de los productos erxtraidos, vroduce efec-

tos civiles entre las paries, con independencia de que se omitiera en su otor-
gamiento, el cumplimiento de requisitos exigidos por lo legislacidn admi-
nistrativa (la aprobacién del contrato por la Administracion).

RECURSO DE CASACION: FORMALISMO: La acumulacion, en un solo motivo,
de dos fundamentos diferentes, supone falta de precisidn y claridad, md-
xime cuando los conceptos que se acumiulan son incompatibles entre si. Si- se
alega el error de derecho en la apreciacion de la prueba, precise mencionar,
de modo concreto, la norma de valoracion probatoria que se adugca como
infringida. [S. 22 de junio de 1963; no ha lugar.]

2. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: CALIFICACION: Lo que tipifica el arrien-
do de indusiria es el tener por objeto una unidad patrimonial con vida pro-
pia, sin que la calificacion pueda ser alterada por (03 actos que haya podido
realizar el arrendatario en relacion con el uso y disfrute de lo arren-
dado. Si se arrendo una finca con un horno de cocer pan, junto econ una
amasadore y algunos enseres mis, apios para lu febricacion de pan y en la
finca se hablia venido ejerciendo la indusiria de panaderia, primero por el
propietario y luego por un anlerior arrendatario, la calificaciOn procedente
es la de arriendo de indusiric. 8. 19 de junio de 1963; ha lugar.]

3. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LEGISLACION DE SOLARES: El simple hecho de
que se tramite un expediente para la inclusidn de un inmueble en el Regis-
tro de solares, no supone la extincion de los arriendos relativos al inmueble
ni obsta a que la jurisdiccidn ordinaria conozca de las demandas de los inqui-
linos sobre obras de reparacion a cargo del arrendador.

EXCEPCION DE LITIS PENDENCIA: La excepcion de litis pendencia, fundado en
la necesidad de ahorrar esfuerzos procesales innecesarios, requiere une ab-
solute identidad entre los dos procesos, en cuanto a las partes, la jurisdic-
cion, el bien defendido y los fundamentos de las pretensiones deducidas.
[S. 29 de mayo de 1963; no ha lugar.

4. ARRENDAMIENTQ DE FINCA EDIFICADA SOLO EN PARTE: Si lo cosa arrendada
es un complejo de edificacion y solar y este ultimo es el elemenio predomi-
nante, €l es, el que determinard la legislacién aplicable, que es la arrendati-
cia comin. [S. 3 de junio de 1963; no ha lugar.]

5. SUBARRIENDO DE “BANCA” DE MERCADO: La declaracion de hecho realizada
por la Sala de instancia al negar la inexistencia de un ilraspaso de tres «ban-
cas» de un mercado, debe ser respetada en el recurso de injusticin motoria,
mieniras no se demuestre, por las pruebas documental o pericial, el mani-
fiesto error de la Sala en la apreciacion de la prueba. [S. 30 de mayo de 1963;
no ha lugar.|

Nota: El proceso resuelto por esta sentencia ofrecid la singularidad de que
fue tramitado con arreglo s las normas procesales de la L,AU a pesar de gue
el objeto del arriendo -- una «banca» de mercado es una mesa destinada a la
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venta de mercancias, y por tanto carece normalmente de las caracteristicas
de «habitabilidad» exigidas por el articulo 1 de la LAU-— parecia excluir di-
cho confrato arrendaticio del marco de la ley fundamental arrendaticia,

3. L.0OCAL DE NEGOCIO: CALIFICACION: Se califica rectamente un contrato
como arrendamiento de local de megocio cuando, a falia de términos claros
del conirato, atendiendo a actos posteriores al mismo, especialimente a las
manifestaciones explicitas y terminantes del ocupanie del piso arrendado
en cartas dirigidas al arrendador, se judga que su intencion fue destinar di-
cho piso a local de megocio; mdrime s§i tal interpretacion esid corroborada
por las actividades ejercidas en el piso arremdado. [S. 3 de julio de 1961;
desestimatoria. |

Nora: La calificacion del arrendamiento, ¢oino vivienda o local de nego-
cio, depende, como es sabido, dentro de ciertos limites, del destino conveni-
do por la voluntad declarada por los contratantes (Cfr., CasTAN y CALVILLO,
Tratado prdetico de arrendamientos urbanos, I, Madrid, 1956, pp. 312 y ss.).
Para la determinacion de esta voluntad de las partes se han de tener en
cuenta las reglas generales de inferpretacion de los contratos contenidas en
el C. c., ateniéndose, por ello, en primer lugar, a la intencién manifesta-
da en términos claros, que no dejen lugar a duda (art. 1.281 C. c.). Al
faltar estos términos claros en el contrato, que es lo que ocurre en el caso
contemplado, se buscard la intencidn de las partes, atendiendo principalmen-
te a sus actos coetdneos y posteriores al contrato (art. 1.282 C. ¢.). Esto es
lo que hace (revocando la sentencia del Juzgado) la Sala de Apelacion, al
tomar en consideracion las cartas del ocupante, dirigidas al arrendador (en
las que repetidamente se habla del «negocio de clinican instalado en el lo-
cal) y las actividades ejercidas en el piso arrendado, para llegar a la con-
clusion de que el destino dado al objeto del arrendamiento —y, por ende,
su calificacion— es el de local de negocio.

También la S. de 10 de mayo de 1855 parecié atender al destinc dado
por el arrendatario al local arrendadc. Verdaderamente, parece mds im-
portante la consideracidn dada a las actividades ejercidas, por la mayor
consistencia que presenta la intencién «objetivada», frente a la manifestacion
«subjetivan —expresada en las cartas— que podria fraducir solo la creen-
cia errénea del ocupante, o la alusién equivoca con el nombre de negocio a
las actividades, de tipo profesional, por ejemplo, que el ocupante desempe-
fara en la vivienda y que no hacen perder a ésta el cardacter de contrato
de inquilinato. J. G. Y)

7. AUMENTO DE RENTA: REQUISITOS PARA EL PERCIBO POR EL ARRENDADOR:
ACEPTACION TACITA: Si bien se reconoce al arrendador el derecho a percibir los
incrementos de la renta base, la efectividad de este derecho ha de subordi-
narse a aquellas solemnidades exXigidas como requisitos de esencia por tales
disposiciones, entre las que figura el de la notificacion vor escrito al arren-
datario de la cantidad que, a su juicio, deba éste pagar como aumenio de
renia, y la causa de ello y, aun cuando el articulo 101 LAU diga también
que, st deniro de los treinta dias siguientes, el arrendataric no diera coun-
testacion, también por escrito, se enfenderd este silencio como aceptacion
tdcita, hay que interpretar esta norma partiendo parg tal aceptacion de
aquella primera notificacion, como irdmite previo y necesario, y si ésta no
ha existido, sea cual Juere la posicion adoptada por el arrendatario, no
puede ser calificada de conformidad o las exigencias del propietario.
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REVISION DE RENTA: PAGO INDEBIDO: No existiendo la aceptacidn tdcita del
arrendatario, en cuanio al importe de los recibos que le fueron preseniados
por el arrendador, y siendo lo pagado superior e lo autorizado legalmente,
procede la peticion y consiguiente estimacion de la revision de la renta so-
tisfecha, con la devolucidn de lo indebidamente pagado, cuando la peticion
se produce antes de la caducidad de la accidn. [S. 8 de enero de 1963: des-
estimatoria. |

8. DaN0Os Y PERJUICIOS AL INQUILINO; NECESIDAD DE PRUEBA: Para que pro-
cede la indemnizacibn por dafios y perijuicios que establece el art. 116, nau-
mero 2.9, LAU en relacidn con el 115, num. 2.9 (no realizacion por el arren-
dador de las reparaciones necesarias) es necesario que acredite el inquilino
o arrendatario la existencia y realidad del dafio, conforme a la dociring ge-
neral de que el incumplimiento de la obligacion por si solo no lo implica
ni supone. [S. 16 de enero de 1962; no ha lugar.]

9. ACCION IMPUGNATORIA DE TRANSMISION DE LA PROPIEDAD DE VIVIENDA REALIZA-
DA POR PRECIO SUPERIOR AL LEGAL DE CAPITALIZACION: La renta que debe servir de
base a la capitalizacion —a efectos del art. 53 de la LAU-— es la que en el
momento de la transmision pagare el inquilino y no la declarade o la Ha-
cienda.

REDUCCION DE LA RENTA ARRENDATICIA AL TIPO QUE SIRVE DE BASE A EFECTOS
FisCares: La reduccion auloricada por el art. 103 de la LAU supore que la
renta sea impugnada y revisada y hasia itanto ello no se realice, no puede
tenerse en cuenta ofra renta que la que se venga pagando.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: IMPUGNACION DE mrCHos: Lo Sale I del
Tribunal Supremo no tiene como mision la de valorar, por tercera vee, 'a
prueba aportada por las partes, cometido propio y exclusivo del jugador
de instancia. No tiene encaje en la causa 4. de injusticia notoria —error de
lecho— la impugnacion basada en una serie de deducciones e interpretacio-
nes en relacion con los medios probatorics. [S. 17 de junio de 1963; no ha
lugar. |

10. DENEGACION DE PRORROGA: NULIDAD DE LA CESION SUBROGATORIA: Dene-
gada la prérroga e interpuesta la demanda dentro de l0s seis meses siguien-
tes a la fecha en que el arrendatario pudo disponer de dos viviendas de su
propiedad, es ineficaz la cesion que éste hizo de sus derechos arrendaticios,
derechos cuya subsistencia pendia de que mo se pidiera ln denegacion de
prorroga durante el plazo de caducidad marcado en el nitm. 5 del art. 62 LAU.

ABUSO DE DERECHO: La doctrina de que no hay abuso de dzrecho cuando se
usa de un medio legal para recabar un derecho alribuido por la ley, aunque
en esta colision de intereses resulte perjudicado umo de ellos, no es aplicable
a quien, teniendo a su disposicion dos pisos de su propiedad, ocupa uno de
ellos, arrienda el otro, y cede el que ocupaba en arrendamienio a un tercero,
perjudicando los intereses de lu parte arrendadora innecesariamente. ya que
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cor los dos pisos de su propiedad podia resolver Sus problemas famniliares.
[S. 16 de enero de 1963; desestimatoria.]

Nota: El arrendatario habia cedido el piso que ocupaba a su vropia hija.

11. SUBROGACION MORTIS CAUSA EN EL ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO: COMU-
NIDAD HEREDITARIA: ESPOSA INSTITUIDA EEREDERA UNIVERSAL E FIIJOS LEGATARIOS
DE 1A CUOTA LEGITIMARIA! Fallecido el arrendatario del local de mnegocio. que
instituys a su esposa como heredera umiversal y legd a sus hijos la cuotq ie-
gitimaria, habiendo fallecido luego la heredera, sin que se hubieran llegado «
concretar, en vida de esta ultima, los bienes correspondientes a lu misma Y
a los legatarios, hay que entender que estos ultimos son subrogados directos
del arrendatario fallecido y que, por comsiguiente. pueden sucederle en el
arriendo, por iratarse de una primera transmision. Los leqatarios, lo misrio
que los herederos, tienen derecho a la subrogacion.

DERECH O HEREDITARIO: PERIODO ENTRE ACEPTACION Y.PARTICION: Entre la acep-
tacion y la particion, hay un periodo de evistencia obligada de una comuui-
dad hereditaria que se limita o ser la depositaria de la herencia y de cual-
quiera de los derechos integrantes de la misma. situacidn en que, no solo
la cuota hereditaria tiene un contenido incomcreto, sino que hoy una indeter-
minacion de sujetos cuye individualizacion no se produce hasta la liquida-
cidn del potrimonio por la adjudicacion de bienes Y, por comnsigiiente, no
puedc hablarse, en ese estado transitorio, de comunidad hereditaria ni de la
existencia de un heredero individualizado y concreto a los efectos del articu-
lo de la LAU que regula la subrogacidn mortis causa. [8., 7 de octubre de
1963; no ha lugar.|

Nora: Se advierte en esta sentencia un verdadero esfuerzo por eludir
las consecuencias que, con arreglo a la errénea doctrina del T. S. sobre
unicidad de subrogaciones «mortis causa» en el arriendo de local de nego-
cio, hubiera tenido, el admitir que las hijas del arrendatario no habian su-
cedido en vealidad a su padre sino a su madre, heredera del primitivo
arrendatario; el esfuerzo resulta tanto mds violento cuanto que se trataba de
personas de residencia y apellidos catalanes y presumiblemente de vecindad
foral catalana y sabido es que en el derecho foral catalan el cardcter de
mera pars valorum bonorum que reviste la legitima hace tanto més forzada
la tesis de la sentencia. El esfuerzo resulta, sin embargo, laudable, en cuan-
to siquiera sea por via indirecta, va encaminado a eludir las consecuencias
de la jurisprudencia a que antes hice referencia, una jurisprudencia que es
de esperar que en breve plazo y como consecuencia de la proyectada refor-
me de la LAU, quede definitivamente desautorizada por el nuevo fexto le-
gal, al proclamar, de modo aun mas explicito que en las redacciones ante-
riores, el principio de transmisibilidad indefinida del derecho arrendaticio
del local de negocio —es de esperar y desear que no prospere el proyecto
de limitar e veinte afios la duracidn de la prérroga forzosa— gue consagra-
ban ya, en realidad, tanto la LAU de 1946 como la de 1955 y que es exigen-
cia. imperiosa de la. moderna institucidn arrendaticia. (J. P. R.)

12, ALCANCE Y FINALIDAD DE LA Lau: La LAU no se promulgd para mermar
ni negar el derecho de dominio sino, iUnica y exclusivamente. para garanti-
zar, de una parte, l0s derechos de los arrendatarios y, de ofra, para evitor
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posibles arbitrariedades de los propietarios cuando estos preiendien desa-
Rhuciar a aquéllos por el simple capricho o comodidad.

DENFEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: PARALELISMO FNTRE EL REQUERI-
MIENTO DENEGATORIO Y LA DEMANDA: NO supone cambio esencia! ern la causa
de mnecesidad, ni obsta a la estimacion de lu demondu, el gue en ¢l reque-
rimiento previé se invocase cono causa de necesidad el hecho de vepir des-
tinado el esposo de «la necesitada» a una determinada poblacion y en la
demanda se fundamente aquélla en la de estar, el referido esposc. ern situa-
cion de «a las Ordenes del Exemo. Sr. Minisiro”, aungque deba residir en la
misma poblacion indicada en el requerimiento, ya que la mutacion solo obe-
decta a un cambio en la situacion adminisirativa sin afectar para nada a la
situacion de activo en la carrera y a lu obligacion de residencia en la refe-
rida poblacidn. |8. 24 de junio de {863; ha lugar.|

13. DENEGACION DE PRORROGA ARRENDATICIA POR NECESIDAD: LOCAL DL NE-
GOCIO: DETERMINACION PREVIA DE LA INDEMNIZACION: La accion denegatoria de
prérroga de arriendo de local de negocio por causa de necesidad, no puede
prosperar si previamente no se determinoO, por acuerdo de las paries o por
la Junta de estimacion, la indemnizacicn correspondiente al arrendatario.
No excusa de tal determinacion el hecho de que el arrendador requiriera
previamente al arrendatario para que éste, en el plazo de treinta dias so-
licitara lo indemnizacion, y de no haber acuerdo, proceder a su delermina-
cion por la Junta de estimacion, si el arrendatario no contestoé al requeri-
miento, ni el arrendador insté de la Junta, la fijacion de !a indemnizacion.
|S. 24 de abril de 1963; ha lugar.|

14. ARRENDAMIENTO URBANO: NECESIDAD DEL PROPIETARIO: CONCEPIO DE NE-
CESIDAD: El concepto de lo necesario, si no es lo forzoso, es opuesio a lo
superfluo, y ‘tiene que darse en grado superior a lo conveniente para con-
seguir un fin util.

NECESIDAD DEL PROPIETARIO: SUPUESTO: NO puede estitrarse superior a lo
conveniente la ampliacion de las dependencias del despacho de un profesio-
nal, que lo leva usando como es bastantes afios. 8. 12 de febrero de 1963;
desestimatoria.]

15, ARRENDAMIENTO URBANO: NECESIDAD DEL PROPIETARIO EN VIRIUD DE
DONACION DE PISO EN FINCA CON VARIAS VIVIENDAS: PISOS CON CARACTERISTICAS
ANALOGAS: SUPERFICIE: No se da la analogia entre los pisos, cuando una de
las caracteristicas, la superficie, no concurre, toda vez que la vivienda del
piso segundo, que fue tramsmitido por donacitn, tiene una Superficie su-
perior a la que totalizan las dos viviendas reunidas de la plantn baju, su-
perando también en un cincuenta por ciento, aproximadamente, la Ssu-
perficie de las sendas viviendas eristentes en cada uno de los pisos nrime-
ro Yy tercero.
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DEFECTOS FORMALES DEL RECURSG: NO cabe citar como infringide una Ley
determinada, en su conjunto, sino que es mecesario precisar qué precepio
o precepios de lg misma son 1os infringidos, y el concenfo por el cual se
estime cometida le infraccidn, esto es. si por violacion, interpretacién errd-
nea o aplicacion indebida. |S. 8 de febrero de 1963; desestimatoria.]

16. NECESIDAD DEL PROPIETARIO: ABUSO DE DERECH(: EXISTENCIA: El abuso
de derecho ha de ser manifiesto, esto es. que su eristencia se tieme gque
revelar, de modo patente y claro, de los propios hechos establecidos en la
sentencia recurrida o de ltales hechos rectiﬁcados por la via del error
de hecho o de derecho en la apreciacion de la prueba.

NECESIDAD DEL PROPIETARIO: COLISION DE INIERESES: Cuando los hechos pro-
bados no evidencian que el derecho se haya ejercitado en forma ercesiva
o anormal, ni que el fin que se persigue no sea serwo Y legitimo, sino que
de ellos se infiere la existencia de una simple colision enire lu necesidad
en que se encuentra la arrendadora de disponer del piso para Su hijo,
v la que tienen lus arrendaturias de coniinuar ocupdndolo, se produce una
pugna de intereses que, por mandato legal se ha de resolver en favor de
la primera de dichas necesidades. [S. 22 de marzo de 1963; desestimatoria. |

17. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: DERECHO DE RETORNO DEL
ARRENDATARIO DESALOJADO SI EL BENEFICIARIO DE LA DENEGACION DE PRORROGA NoO
OCUPA LA VIVIENDA: INDEMNIZACION SUSTITUTORIA: No es contradictoria la sen-
tencia que aplica el articulo 68 de la LAU (sobre recuperacion por el arren-
datario de la vivienda de lo que hubiere sido desalojado) y que teniendo
en cuenta que en el caso de autos el retorno no resullaba factible susti-
fuye tal derecho por lo indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasio-
nados. No infringe la ley lo sentencia que unte lo falacia del arrendador
condeng o éste al pago de los gastos gue se ocasionaron al inquilino como
comsecuencio del desahucio de gque fue objeto anteriormente con base en
una causa de necesidad simulada. [S. 25 de junio de 1963; no hs lugar.]

18. CIERRE POR MAS DE SEIS MESES: DISPOSICIONES TRASITORIAS: St bien es
cierto que el hecho de haber permanecido el local arrendado en total inactivi-
dad duranie miis de seis meses no queda sometido a los preceptos de la LAU,
cuando este supuesto ocurra con anlerioridad o la puesta en vigor de la le-
gislacion arrendaticia actual, de acuerdo con la disposteion  transitoria 15
no lo es menos que dicha restriccion no es aplicable al supuesio actual,
desde el momenio en que ha transcurrido. con exceso el plazo de seis me-
ses, contado desde la vigencig de la Ley, segin lo dispuesto en la disposi-
cion transitoria novena de la mismu.

RESOLUCION: prazo: La resolucion del contrato, por cualquicra de las cau-
sas sefialadas en la Ley, es factible a partir del momento de evpiracion del
plazo de vigencia del arrendamiento, sin que el arrendador esté obligado a
respetar el de las prorrogas legales, ya que, sucediéndose éstas sin solucion
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de continuidad, la facullad de negarlas ha de ejercitarse dentro del transcur-
50 de cualguiera de ellas. [S. 9 de enere de 1963; desestimatoria.]

19. CIERRE DEL Lo0CAL: PRUEBA: Los hechos reflejados en las cuatro ac-
tas notariales, levantadas en fechas y horas distintas, que acredifan el cie-
rre del local arrendado, unido al abandono que aparece en sus puertas y al
hecho, por un lado, de no haber el inquilino consumido en todo el afio mds
de un kilovatio de luz y, por oiro, a que el teléjono, en igual espacio
de tiempo, sélo acusd Sesenta y siete lamadas, permaneciendo, en ab-
solufo, sin utilizacion durante los meses de julio, agosto, septiembre y
noviembre, son erponentes, en persona dedicada a los megocios, de que ha
dejado de temer actividad em dicho local, posiblemente debido o que, ade-
mds de disfrutar de un piso, tene otra oficina instalada en la misma capitel.

GUESTION NUEVA: No es admisible el recurso cuando la Ley o doctring
que se citan como infringidas se refieran a cuestiones que no hayan sido
debatidas en el pleito, como consecuencia del principio dispositivo que rige
su planteamiento, en acatamiento del cual son las partes quienes deben for-
mularlas. [S. 6 de febrero de 1963; desestimatoria.}

20. CIERRE POR MAS DE SEIS MESES: CAUSA NO JUSTIFICATIVA: Procede la re-
solucion del arrendamiento, porque, aunque pudiera argiiirse que lg arren-
dataria, por la enfermedad que la aquejaba, no podia atender personalmente
el negocio, no impedia que alguna persona se encargara de la actividad mer-
cantil a que el local estaba destinado, ni que después del fallecimiento de la
arrendataria, su supuesta subrogada verificase la apertura antes de que trans-
currieren los seis meses del cierre. [S. 6 de febrero de 1963; desestimatoria.]

21. DENEGACION DE PRORROGA POR CIERRE DEL LOCAL: CIERRE PARCIAL: REA-
LIZACION DE ACTIVIDAD POR EL SUBARRIENDO: La cesacion de las actividades en
parte de la.finca arrendada mo supone el cierre de la fotalidad, que es Io
que constiluye la causa tercera de denegacion de prorroga. Aunque el arren-
datario abandone y cierre la parte del local en que explotaba su propic ne-
gocio, si el subarrendatario parcial del local continia ejerciendo el suyo
en la parte subarrendada no procede la denegacion de prorroga por cierre.

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA: «IURA NOVIT CURIAw: El principio de congruencia
no impide a los Tribunales aplicar las normas juridicas no invocadas por
las partes. [S. 9 de abril de 1963; ha lugar.)

Nota: El subarriendo parcial del local de autos habia sido autorizado
por el arrendador.

22, CIERRE DEL LOCAL: EXPECTATIVA DE TRASPASAR: La erpectativa de tras-
pasar el local no es por si sola causa justificativa del cierre, porque la le-
gislacion vigente, al establecer la prorroga obligatoria para el arrendador,
lo que trata de proteger es la mecesidad y mo la especulacién, dado que el
fin principal del arrendamiento 1o constituye el goce o uso de una edificacion
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urbana para sede de una familia o de una actividad industrial, mercantil o
de ensefianza lucrativa, que constituyen la base del sostemimiento econémico
de una familia, pero cuando esios fines se incumplen guiebra por su buse
la razén de ser de los privilegios concedidos al arrendatario y entran en
juego las causas de resolucitn, sin que el traspaso tenga vida independienie
del arrendamientio y de sus fines expresados.

RESOLUCION POR CIERRE DEL LOCAL: ABUSO DE DERECHO: Al resolrer el con-
trato por cierre injustificado no exisie abuso de derecho, cuando la conducita
antisocial, penada por la Ley con la resolucién del contrato, es la de mantener
inactivo un céntrico esiablecimiento, que podrig servir necesidades del con-
sumo y del trdfico mercantil. [S. 13 de diciembre de 1962; desestimatoria.}

23. RESOLUCION POR ALOJAMIENTO DE HUXSPEDES EN UN LOCAL DE NEGOCIO:
El hecho de que en un local arrendado para bar y casa de comidas, el arren-
datario del mismo, alojara cuatro o mds huéspedes en las habilaciones
anejas arrendadas para vivienda del arrendatario y familia, sin contar con
autorizacion erpresa y escrita del arrendador, constituye causa de resolucion
—por subarriendo ilegal— [S. 13 de mayo de 1963; ha lugar.]

Nora: Frente al més acertado criterio de los dos Tribunales de instancia
que desestimaron la demanda, el Tribunal Supremo ha dado lugar a una
demanda resolutoria carente de sdlida base legal y ha realizado una serie
de declaraciones que en modo alguno cabe admitir, a la vista de los textos
legales. En la sentencia resolutoria del recurso de injusticia notoria tras de-
cirse que es hecho aceptado por las partes y probado gue el arrendatario
utilizé algunas habitaciones para alojamiento de huéspedes, se afirma que
como el local se arrendé para bar v casa de comidas, 1a introduccion de ter-
ceros en el local no podia ser en concepto de alojamiento inherente a la in-
dustria establecida que no era la de fonda, y gque por ello tal alojamiento
habia de estimarse constitutivo de subarriendo. Se olvida en la sentencia
que el arriendo del local de negocio no limita el derecho del arrendatario a
instalar cualquier género de negocio y que, aun arrendado un local con la
finalidad de ejercer una industria determinada, el cambio de clase de indus-
tria o negocio no constituye causa de resolucién —ndtese en tal sentido una
Sentencia de 21 de mayo de 1960—. El hecho de arrendar un local para «casa
de comidas» y «bars no impide al arrendatario ampliar la industria ejercida
en el local a otras actividades, especialmente a las de naturaleza afin, como
son las propias del hospedaje; podria discutirse si al amparo de la renuncia-
bilidad de beneficios, el arrendador que hubiera arrancado al arrendatario
tal renuncia podria vedar al segundo el cambio de negocio pero —aparte de
que no se ha invocado tal renuncia en el supuesto de autos— parece induda-
ble que tal limitacion o veto podria alcanzar efectividad tan s6lo a través de
una accion de cumplimiento de contrato y no de resolucién, dado el numerus
clausus de causas resolutorias y el hecho de que el cambio de tipo de nego-
cio o industria no se halla tipificado en la-LAU como causa de resolucidn.
Por otra parte, es facil advertir la inconsistencia de la calificacién del hos-
pedaje, como subarriendo, que la sentencia realiza tras reconocer que se
trata de un verdadero hospedaje, negando luego tal cualidad con la simple
base de decir que «no era fonda la industria establecidan. J.P. R

24. CONTRATO DE TRASPASO: INTERPRETACION: No cabe hablar de un proyec-
to de conirato de traspaso, sometido a la aprobacion del propietario, cuando
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se trata de un conirato de traspaso, no ya perfeccionado, sino consumado en
parte por la enirega parcial del precio, y, al no cumplirse los requisitos exi-
gidos en el articulo 32 LAU, se estd en presencia de un iraspaso ilegal, de-
terminante de la resolucion del arrendamienio.

ABUSO DE DERECHO: No puede sosienerse que la exrpresion al propietario
de la volunind previa concerfada por escrito enire el arrendatario y el ter-
cero. mediante la entrega de un ejemplar del documenio del traspaso reali-
z2ado. para su estudio, excluye la clandestinidad que lleva consigo toda ilegali-
dad. y que la utilizacion por el propietario de dicho documento, como funda-
mento de su accion, pone de relieve el abuso de derecho con que el mismo
ha procedido, porque la realidad es que se ha concertado un fraspaso con-
traviniendo los preceptos legales. y al pedir. basdndose en ello, la resolucion
del contrato de arrendamiento, no se incurre en el abuso de derecho. |8. 23
de enero de 1963; desestimatoria.|

NoTa: En el primer considerando de la sentencia se recogen los hechos
gue motivaron el pleito: Bl arrendatario celebré un contrato privado titula-
do de traspaso, en el que hace constar ser duefio de los utensilios y enseres
que detalla, los cuales vende, y traspasa el negocio en la cantidad de 38.000
y 7.000 pesetas, respectivamente, debiendo hacerse efectivas 5.000 pesetas,
como parte de pago, en el acto de la firma del contrato, v el resto contra la
entrega de la llave, dentro del plazo maximo de treinta dias, pudiéndose
entregarse inmediatamente que ses de conformidad de ambos contratantes:
documento gue se extendis ante testigos y con intervencién de un Agente de
la Propiedad Inmobiliaria, firmandolo las partes y haciendo entrega al pro-
pietario de uno de los tres ejemplares que se libraron, a los efectos legales,
segun se consigna.

25. TRASPASO INCONSENTIDO: HECHOS QUE LO ACREDITAN: Lu significacion
que. en forma normal, ha de darse a la carte dirigide a la Compafita Telefo-
nica, para el cambio del teléfono que tenia instalado en la casa, ¢ oifra, «por
traslado del domicilio comercialy; la exclusion del riesgo de incendio que pue-
de sobrevenir al local discutido, concertado en la poliza, por reemplazo por
otra posterior. riesgo que, en virtud de un apéndice, se incluye mds tarde
para dejarlo sin efecto después; la manifestacion hecha ante la Inspeccion de
Hacienda de no satisfacer coniribucion indusirial por el negocio del local
arrendado, y st en cuanto a los ofros que también explotaba, y la situacion
ambigua del productor que, dado de baja en la Delegacion del Instituto Na-
cional de Prevision por la empresa en la que trabajaba, no figura adscrito
a la del recurrente hasta seis meses mds tarde.

‘OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION: EI escaparale instalado, si bien cons-
tituye «un armazon de madera», al estar unido por medio de pernos metd-
licos empotrados en el muro, ya significa una obra estable y no provisional,
que da lugar a la variacion de la configuracion, segun el dictamen pericial
emitido, aceptado por el jurgador, en uso de la facultad que las normas pro-
cesales le conceden.

RECONOCIMIENTO JUDICIAL: IMPUGNACION EN CASACION: La prueba de recono-
cimiento judicial no forma parte de la documiental y pericial. La infraccion
de los arts. 1.240 y 1.241 C. c. s6lo es impugnable por la via y al amparo de
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la causa 3.2 del art. 136 LAU, y no por la causa 4. del mismo articulo. [S. 25
de enero de 1963; desestimatoria. |

26. TRASPASO INCONSENTIDO: PRESUNCIONES: Siendo mormal que un comer-
ciante dnico no tolere que otra persona anuncie el megocio como propio, si
70 lo comparte, ni gue el teléfono, instrumento cada vez mds importante del int-
fico mercantil, figure a nombre distinto del suyo, ni que las operaciones que se
consignan en facturas, donde constan todos los elementos personales y reales
del contrato mercantil, lleven impreso un nombre distinto al del fitular del
negocio y del arrendamiento, sin indicacion alguna de su cardcter subordi-
nado, dependiente o delegado, porque todos esos actos son propios del comer-
clante individual y auténomo, con personalidad propia, aunque pueda ser aso-
ciada, y no de un simple colaborador en las operaciones mercantiles, es 10-
gica la presuncion establecida de haberse verificado un traspaso inconsentido,
por la asociacion de una persona con el arrendatario titular del negocio.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: El nim. 4.9 del ari. 136 LAU vigente no
ampara otro tipo de recurso que el fundado en el error de hecho, y, por
tanto, no el de Derecho, que ha de fundarse en el mim. 3.0 del mismo ar-
dleulo, que engloba todas las infracciones de Ley, enire las que se encueniran
las mormas valorativas de los diferentes medios de prueba admitidos. [S. 21
de enero de 1963; desestimatoria.]

27. LOGAL DE NEGOCIO: TRASPASO O SUBARRIENDO INCONSENTIDO: CAMBIO DE
TITULARIDAD EN LA CONTRIBUCION: NoO basta probar la realidad de las variacio-
nes en la titularidad del impuesto, para que el juer esié obligado a la apre-
ciacidn, como probada, de una transmision del uso del local arrendado, uya
que dichas variaciones constituyen un dato cuya significacion ha de apreciar-
se en relacidn con las circunstancias de las personas (edad, sexro, salud, pa-
rentesco, elc.) entre las que tales variaciones se produzcan-y con los hechos
coincidentes en tiempo, o determinantes y justificativos de los mismos, ©
ausencia de esos elementos circunstanciales.

TRASPASO O SUBARRIENDO INCONSENTIDOS: PRESUNCIONES: ERROR DE ¥HECHO:
Contra la apreciacion del Tribunal, mediante la que se miega probado un
hecho, carece de valor la presuncion de que, por exigirlo ciertas disposicio-
nes legales, la demandada presenté declaracion de carencia de bienes, por-
que no siempre la realidad coincide con io ordenado en la Ley, y porque, de
haberse presentado la declaracidn, hubiera sido mds fdcil acreditarlo en el
pleito que pretender ahora, en base a ello, acreditar el error de hecho, que
la ley solo acepta con buase a una prueba documental o pericial. [S. 16 de
junio de 1962; desestimatoria.|

Nota: Con la excepcion de algunas seniencias propias o considerar el cam-
bio en la titularidad fiscal como presuncién de un cambio en la titularidad
del arrendamiento (SS. 18-IV-1956, 21-I.1957), la sentencia actual =i bien
formulada de manera explicita y detallada, se mantiene en la linea de la
doctrina tradicional, que siempre ha considerado las diversas circunstancias
de cada caso concreto en la apreciacion de la cesidn inconsentida. (Pueden

18
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verse, en este sentido, las SS. 12-VI-1959, 1-VII-1959, 1-1I-1331 y, muy recien-
temente, 18-I11-1963.)

En el caso debatido, el titular del impuesto era un hijo de la arrendata-
ria, subrogada en el negocio por fallecimiento del marido, y se alegaba que
el cambio se habla producido para evitar molestias a los padres, ya ancia-
nos (la madre tenia setenta y seis afios); el cambio de titularidad se veri-
ficd antes del fallecimiento del padre; la madre habia continuado siempre
al frente del negocio; el hijo, a cuyo nombre giraba la contribucion, desde
antes de la interposicion de la demanda fenia domicilio propio e indepen-
diente, desligado del negocio; el cambio de titularidad se llevé a cabo cuan-
do el marido de la actora era alcalde, autorizamdolo con su firma por razdén
de su cargo.

Segtin se desprende del primer motivo del recurso, existia en autos una
certificacion expedida por la Hermandad de Labradores y Ganaderos local
en la que constaba lg cantidad que la arrendataria demandada percibia men-
sualmente en concepto de subsidio de vejez de donde deduce el recurrente
que la demandada, al solicitar y obtener la pension, tuvo que afirmar nece-
sariamente que no era propietaria del negocio instalado en el local litigioso,
porque, de otro modo, atendiendo a la cuota de contribucidn del mismo, no
se le habria concedido la pensidn. A esta parte del recurso se refiere el se-
gundo parrafo de la doctrina extractada (J. G. Y.).

28. TRANSMISION LEGAL: CONGREGACION RELIGIOSA: Al ser la primitiva arren-
dataria una persona individual y seglar. y aparecer ahora el viso ocupado
por una persona colectiva y religiosa, consecuencia de haber sido erigido un
grupo de sefioritas en Pia Unidn, por Decreto del Prelado Diocesano, fe-
chado mds de tres aiios después de la perfeccion de aquel contrato, queda
acreditado que las personas arrendataria y ocupante son distintas, por lo
que se ha producido una transmision ilegal, premisa de la decisién resoluto-
ria del vinculo arrendaticio.

RESIDENCIA DE ESTUDIANTES: TRANSMISION ILEGAL: En el proceso cuya senten-
cia accede a la resolucion de la relacion arrendaticia, comcertada con una
persona seglar individual, para el uso de un local destinado erclusivamente
a una residencia de sefioritas umiversitarias, y pedida contra ésta. por su
transmision ilegal @ otra persona colectiva y religiosa, no es alegable que el
arrendamiento de un local para hospedaje de sefioritas estudiantes no lo es
de megocio, sino de contrato de inquilinalo o de locacion para vivienda u
hogar de una fdnzz’lz’a, ni que en el afio 1941 pudiera nadie contratar en nom-
bre y por cuenta de una entidad religiosa colectiva que no existio hasta 1944.

TOCALES OCUPADOS POR LA IGLESIA CATOLICA: En lo dispuesto en el pdr. 2.2
del art. 4 LAU vigente, que equipara a viviendas los locales ocupados por
la Iglesia catolica, no se puede comprender licitamente mds que a los ocupa-
dos por titulo legal, con toda exclusion de l0s que ocupe por actos ilicitos o no
permitidos por la Ley. [S. 29 de septiembre de 1961; desestimatoria.|

La arrendataria, que coniratd como persona individual y seglar, y como
tal se la demanda y compsarece «sin formular por ello ninguns protesta, re-
serva, ni oposicion en formsa, ni invocar otra calidad personal, ni, desde lue-
go, la de gestora de una entidad colectiva religiosa», es realmente la Reve-
renda Madre de la Congregacidn establecida posteriormente en el local arren-

dado.
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29. CEsION, SUBARRIENDO O TRASPASO INCONSENTIDOS: Cuando una persona,
no arrendataria, usa en propio provecho, total o parcialmente, el local de
negocio arrendado, de modo ercluyente o compartidamente, se produce una
transmision del uso de cosa ajena, determinante de la resolucion de la re-
lacion arrendaticia, sin que sea precisa la cabal determinacion ni exacta ca-
lificacion, de prueba muy dificil, acerca de si trata de cesion, subarriendo o
iraspaso.

INTRODUCCION DE TERCERC: Se interpreta com acierto la doctrina de la in-
troduccion de un tercero, ajeno al arriende, en el local arrendado, cuando
se giribuye entidad juridica suficiente pare rescindir el arrendomiento al
hecho de que una persong, mecdnico especialista en la reparacidn o confec-
cicn de discos para ruedas de automoviles, de modo habitual trabaje en el
taller del arrendatario, recoja encargos de los clientes o del jefe del taller
y los cobre por si, utilizando en su labor la maquinaria del local.

CONGRUENCIA: «IURA NOVIT CURIAw: El juzgador tiene wlena autonomia en
ta aplicacion del Derecho, pudiendo fundarse tanto em los preceptos invoca-
dos por las partes, como en l0s no consignados, siempre que se refieran o
las cuestiones debatidas, unicos elemenios, los de hecho, que pertenecen al
poder dispositivo de las partes, sobre los que el jurgador ha de enjuiciar,
aplicando la ley o doctrina que estime adecuado al caso debatido. [S. 21 de
diciembre de 1962; desestimatoria.]

Nora: Hs reiterada la jurisprudencia sobre la introduccidcn de tercero.
Fueden verse en este sentido, las SS. que citan Castin y Carvinlo (Tratedo
prictico de arrendamientos urbanos, t. II, parte especial, ed. Reus, Madrid,
1957, pags. 927 y sig.), a las que pueden afiadirse, entre otras, las de 23-X1II-
1958 (ADC, XII-2.9, pag. 725), 13-V-1959 (ADC, XII-3.0, pag 1168), 21-IX-1959
(ADC, XII-4.9, pag. 1454) y 27-X-1961 (ADC, XV-1.0 pag. 245). En la senten-
cia 18-I-1962 no se reconocid la existencia de una actuacidn en nomhbre 'y
nrovecho propios. V. también la S. 2-XII1-1961 (ADC, XV-10, pag. 244),

J. G. YY)

30. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: CESION: CONSENTIMIENTO DEL ARRENDA-
pOR: El consentimientio, debido a ser un requisito esencial, ha de deducirse,
cuando fuere tdcito, de manera terminanie, clara e inequivoca y no por ex-
presiones de dudoso significado.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: INTERPRETACION DE CONTRATOS: Contra la in-
terprefacion que den al conirato los Organos de imstancia no puede oponerse
el criterio de los litigantes, a menos que se padezca equivocacion, la que
puede dimanar, bien del texrto mismo de otras cldusulas del convenio, bien
de la infraccion de las normas del. C. C. sobre interpretacion. [S. 3 de julio
de 1963; no ha lugar.]

31. RESOLUCION POR CESION O SUBARRIENDO; SUPUESTA RELACION LABORAL:
Es logico suponer que no puede mediar relacion laboral entre el tilular del
arrendamiento y un lercero que aparece ocupando el local arremndado, cuan-
do este lercero reconoce, en su correspondencia y escritos presentados en
procesos judiciales, que dedica su actividad comercial a la venia de materia-
les de construccion en el local arrendado, derivdndose de estas operaciones



1242 Anuario de Derecho civil

mercantiles las cantidades que reclamara en anterior juicio. [S. 21 de mayo
de 1963; no ha lugar.]

32. SUBARRIENDO INCONSENTIDO: TITULARIDAD A EFECTOS LABORALES Y FISCALES:
Lo domiciliaecidn por algin tiempo en el local arrendado, a efectos laborales
y fiscales, si bien constituye un dato o elemento de juicio. no puede por si
solo atribuir una sustitucion en la titularidad arrendaticia, a cuyn identifi-
cacion se puede llegar por ofro medios mds iddéneos. [S. 24 de abril de
1963; desestimatoria.}

33. SUBARRIENDO INCONSENTIDO: AUTORIZACION AD SOLEMNITATEM: Para Ia
validez del subarriendo de locales de megocio se requiere el requisito de la
autorizacion expresa y escrita del arrendador, que el art. 22 de la vigente
LAU erige ad solemnitatem, para legitimar actos regidos por normas impe-
rativas del legisiador. con cardcter de Derecho mecesario.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: La no expresion en el recurso del con-
cepto por el que se interponga -—violacion, aplicacion indebida o interpre-
tacion errdnea— constituye un defecto de forma. esencial en 10s recursos ex-
traordinarios, que prohibe entrar en el examen de la infraccion denunciada.
[8. 10 de octubre de 1963; desestimatoria.|

Nota: El recurrente se planteaba directamnente en el recurso el problema
de si en el contrato de subarriendo la forms es requisito ad probetinnem o,
por el contrario, es un requisito ad solemnitatem. La actual sentencia man-
tiene el criterio de la de 22 de febrero de 1956, que incluye el subarriendo
entre los negotia solemnia. (J. G. Y))

34, SUBARRIENDO INCONSENTIDO: AUTORIZACION DEL ANTERIOR PROPIETARIO!:
CONDICION DE TERCERO DEL NUEVO PROPIETARIO: Si bien es cierto que. segin lo
dispuesto en el art. 57 LAU. el adquirente por compra de una finca arren-
dada no es tercero, por cuanto trae cousa del propietario anterior, en cuyos
derechos y obligaciones se subroga, también lo es que esq cualidad se refiere
exrclusivamente al contrato de arrendamiento tel y como aparece reflejado
en el documento de que se le higo enirega. pero mo ocurre lo propio en rela
cidn con aquellos otros documentos que, sin su conocimiento, pueda oforgar
su causante para alterar las condiciones de dicho contrato, pues en cuanto
a ellos es tercero, conforme a lo prevenido en el art. 1221 C. c., y puede
vdlidamente impugnar su eficacia, porque, de ofra suerte, quedaria indefen-
so jrente a un posible jraude o simulacion. [S. 13 de octubre de 1962; des-
estimatoria. |

Norta: El actual propietario del local, en virtud de escritura publica de
compravents de 9 de diciembre de 1950, insta la resolucion del contrato, en
1959, alegendo que el arrendatario habia subarrendado indebidamente. El
arrendatario argumentsba que tenia autorizacién para subarrendar, porque,
cuando en 1944 celebré nuevo contrato con los anteriores propietarios -—de
los que el actual demandante trae causa— éstos, por carta que le dirigieron
el mismo afio, le autorizaron el subarriendo, y por ello, aunque la cldusula
4 del contrato prohibia ceder, subsarrendar o traspasar, la clausula 9., ma-
nuscrita, prohibe solamente la cesidn y el traspaso. 'El problema se centra,
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naturalmente, en torno a la posicidn del nuevo propietario-arrendador: éste
es tercero respecto de aquellos documentos que, sin su consentimiento, alte-
ren las condiciones del contrato, y, por tanto, respecto de la carta en cues-
tion, cuya fecha sélo podra contarse, de acuerdo con el art. 1.227 C. ¢,
desde que su existencia se reveld por vez primera, al acompafiarse con el
escrito de contestacidn a la demanda, esto es, en 1959, fecha en que quien
suscribe tal carta ya no era arrendador de la finca vendida nueve afios antes,
por 1o que no podra enervar la accidn resolutoria. (J. G. Y.)

35. RESOLUCION POR CESION, SUBARRIENDO O TRASPASO: Es doclrina constan-
te y reiterada de este Tribunal, que el arrendatario solo puede transmitir el
uso y disfrute del local arrendado, a titulo de subarriendo, con autorizacion
escrita del arrendador, o en virtud de traspaso, cumpliendo los requisitos del
capitulo IV de la LAU. La iniroduccidn de un tercero, ajeno a la relacidn
arrendaticia, en circunstancias distinias a las erpresadas, lidmese subarrien-
do, cesion o traspaso, es ilicita aunque se haga por mera liberalidad, lauda-
ble si se practica a su propia costa, pero inadmisible st se hace en perjuicio
de los derechos del arrendador. Es intrascendente la duracion y el volumen
de las actividades negociales del tercero ajemo al arrendamiento. No cabe
admitir como excuse que lg introduccion del tercero la realizara un depen-
diente del arrendatario, porque éste es quien responde del normal cumpli-
miento de las obliguciones del arrendatario. |S. 21 de mayo de 1963; no
ha lugar.|

Nora: El Tribunal Supremo sigue insistiendo en su reiterada doctrina so-
hre supuesta prohibicion legal de que el arrendatario consienta a un terce-
ro el uso a titulo gratuito de la cosa arrendada. En ningin precepto de la
LAU —ni aun en el Coédigo civil— se halla tal prohibicién. Sabido es que
la LAU no erige en causa de resolucién mas actos de transmision de la ti-
tularidad arrendaticia o de la simple facultad de uso de la cosa arrendada
gue la cesion —transferencia de la titularidad arrendaticia, no de la simple
posesién o uso de la cosa arrendada— realizada al margen de las previsiones
de la Ley, el subarriendo no autorizado o no notificado, segiin los casos y el
hospedaje no autorizado de mas de dos personas. Queda, pues, al raargen de
los supuestos resolutorios, el simple hecho de que el arrendatario, conser-
vando su titularidad arrendaticia, se limite a transferir a un tercero a titulo
gratuito el uso, en todo o en parte, de la vivienda o local; cierto es dque
normalmente habra que presumir que la transferencia de tal uso si es total,
entrafia cesidn, y si es parcial es subarriendo; pero si la presuncién se des-
truye y el Juzgador llega a la conclusidn de la gratuidad de la transferencia,
el efecto resolutorio queda sin base legal y sin otro apoyo que el —por otra
parte decisivo en la practica, al menos en procescs accesibles al Tribunal
Supremo— que le presta la jurisprudencia. La anterior sentencia insiste en
la doctrina citada y contiene una afirmacién gque en modo alguno cabe ad-
mitir: la de que es inadmisible que el arrendatario introduzca a un tercero
en la cosa arrendada a titulo de liberalidad por hacerse en perjuicio del
arrendador; dada la naturaleza del contrato de arriendo resulta dificil ima-
ginar el perjuicio que al arrendador pueda depararsele por tal introduccicn.
Por otra parte es evidente que si el tercero introducido en la vivienda o
local menoscaba los derechos del arrendador ---con actividades peligrosas,
cambiando la configuracién, etc.— la Ley confiere a este 1ltimo el derecho
de resolver el contrato mediante la invocacion de causas especificas admiti-
das en la LAU. (J. P. R.)

36. SUBARRIENDO O CESION INCONSENTIDOS: FALTA DE PRUEBA DE TITULO LEGITI-
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Mo PARA USO: Probado el uso de parte del local arrendado, por un tercero,
al arrendamiento, la falia de prueba de lo existencia de un titulo legitimo
para tal uso autoriza logicamenie la presuncién de que se ha transmitido
por alguno de los reconocidos al efecto por la Ley, y no probdndose el cuni-
plimiento de los requisilos que, para su eficacia frente al arrendador. se
erigen, procede la resolucidn del countrafo. {S. 8 de junio de 1962; desesti-
matoria. ]

37. RESOLUCION: INTRODUCCION INCONSENTIDA DE TERCERO: ASOCTACION EVEN-
TUAL O PASAJERA: Tanfo al prescindir del primitivo socio, como al asociarse
al nuevo, los términos del contrato quedaron subjetivamente modificados y
alterada, en consecuencia, la situaciOn patrimonial tenida en cuenta al Sus-
cribirse el conirato, produciéndose una mutacion personal en las partes in-
tervinientes. siendo indiferente para la accion resolutoria que la asociacion
Hltima haya sido eventual o pasajera, pues ello obedece a razones de conve-
niencias posteriores, no tenidas en cuenta cuando fue pactada. |S. 27 de
noviembre de 1962; desestimatoria.]

38. CEsION INCONSENTIDA: PRUEBA: PRESUNCIONES: Si el piso arrendado a una
persona natural estd ocupado por las oficinas de la Delegucion o Represen-
facién de una persona juridica, es I6gico comcluir que un exirafio a la rela-
cibn arrendaticia usa y disfruta de la cosa arrendada, cuya introduccion sin
conocimiento del arrendador, es causa de resolucion del contrato, segin rei-
terada docirina de esta Sala. [S. 11 de abril de 1952; desestimatoria. |

Nora: Aungue el considerando dice «sin conocimienton, hahria que enten-
der «sin consentimiento».

39. OCUPACION INCONSENTIDA POR NO ARRENDATARIO: Aceptado por las partes
Yy por el Tribunal que personas no arrendatarias ocupan, sin consentimiento
del arrendador, el local de negocio arrendado, aparece plena y directamente
probadae la transmision al ocupante, por el arrendatario. del uso de Ilg cosa
locada, lo que es causa de resolucion de ia relacion arrendaticia, en cuanto
que ha de ser reputada ilegal, mieniras el arrendaiario no pruebe que ial
ocupacion se halla legitimada por un titulo de mandato o un titulo laboral.
derivado del arrendatario, de quien los ocupantes perciben la inercusable
retribucidn, o por un iraspaso operado con todos los requisitos legales, cuan-
do se utiliza para satisfacer necesidades del mnegocio propio de los uUltimos.

TACHA DE FALSEDAD DE UN DOCUMENTOQ: DENEGACION DE SUSPENSION DEL PLEITO:
Probado directa y auténticamente la existencia del subarriendo, no puede
ejercer la menor influencia en el pleito la carta, objeto de querella por fal-
sedad, ni aun la hipotética estimacion de ésta por sentencia firme.

La denegacion de la suspensidn de tramitacion de! proceso es inequipa-
rable a la denegacion de recibimiento a prueba.

SUBARRENDATARIOS MAL COMPARECIDOS QUE SE ALLANAN: Claramenie empla-
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zados los demrandados, capaces de comparecer en juicio, son parte legilima
en el mismo, aunque hayan comparecido sin Procurador, pues si es defec-
tuosa su comparecencia no dejan de ser parte biem emplazada y mal compa-
recida, 0 no comparecida y, por tanto, colocada en estado o situacion de re-
beldia, obligada a prestar confesion, lo mismo que ern el caso de gllanamien-
10, sin que suS manifestaciones puedan ser erigibles, concedibles u estima-
bles como de un testigo extrafio al proceso, y facultada para erxigir del
Juzgado la notificacion de las resoluciones definitivas que dicle.

INJUSTICIA NOTORIA: INFRACCION DE LOS ARTicuros 514 1. E. €. v 114 L. E. CR.:
No son de derecho sustantivo privado, examinables al amparo de la causa 3."
del articulo 136 1. A. U., las infracciones de los articulos 514 1. E c. v 114
L. E. CR. [S. 2 de junio de 1962; desestimatoria.]

40. SUBARRIENDO INCONSENTIDO: PRESUNCIONES: Debe desestimarse el re-
curso gue alego una prefendida infraccion de las normas gue regulan la prue-
ba de presunciones, dado que el Juzgador, para llegar a la conclusion de
la existencia del subarriendo, no se ha basado en minguna presuncion, sino
que descansa exclusivamente en la prueba documental y en lo testifical, pues
al no haberse aplicado el articulo 1.253, C. c., no Se ha podido infringir.
[S. 12 de abril de 1962; desestimatoria.]

41. SUBARRIENDO TILEGAL: Es causa de resolucion el convenio realizado,
por el que se acordd la admisidn y conservacion, en el local arrendado de
vehiculos, enseres y accesorios de un tercero, para su venta por éste, entre
el cual y el arrendatario se repartirian por igual los benzficios liquidos.
lo que supone otorgar a dicho tercero el goce o uso del local arrendado.
[S. 25 de abril de 1962; desestimatoria.]

42, NECESIDAD DEL PROPIETARIO: PRUEBA: E[ incremento de los mnegocios
del arrendador, conforme acreditan los documentos invocados, no contradice
su falta de necesidad de ocupar el local arrendado, que la Sala sienta en
orden a que no aparece demostrado que el desmesurado almacenamiento
de mercancias en el local propio, que el demandante destina a la venta al
por mayor y a alMmacén, sea necesario para su normal desenvolvimiento, ¥ a
que, en todo caso, en los otros cuatro locales, destinados a la venta al por
mrenor, de que también dispone el demandanie, todos ellos de estimables
dimensiones, caben holgadamente mds géneros de los que contienen. [S. 10
de mayo de 1962; desestimatoria.]

43, RESOLUCION POR CESION: IMPUGNACION EN EL RECURSO DE INJUSTICIA NO-
Toria: La declaracion del 6rgono de instancia relativa a lo realidad de una
cesion o introduccién en el uso del local arrendado, de una tercera persona.
por la constitucion de una sociedad entre el arrendatario y un tlercero, solo
puede ser impugnada eficazmente en el recurso de injusticia notoria, invo-
cuando la causa 4.2 --error de hecho en la apreciacion de la prueba—. [S. 18
de abril de 1963; no ha lugar.]
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44, RESOLUCION POR OBRAS QUE CAMBIAN LA CONFIGURACION: AUTORIZACION
DE LAS OBRAS POR UN CONDOMINO: La aquiorizacion de un copropietario para
que el arrendatario realice obras de cambio de configuracion es bastante para
liberar al segundo de la responsabilidad de su realikacién, pues como con-
duefio hizo creer en el consentimiento de la comunidad ¢ lo que representaba
en sus relaciones con terceros, sin perjuicio de la responsabilidad del co-
propietario para con sus conduefios si no cumplié con €l requisito legal que
imrpide a todo conddmino hacer alteracion en lo cosa comunm sin consenti-
miento de los demds.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DPE HECHO: La prueba de recono-
cimiento judicial no es apta para apoyar la alegacion de error de hecho
en la apreciacion de la prueba. |S. 1 de julio de 1963; no ha lugar.]

45. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR OBRAS INCONSENTIDAS: EI consen-
timiento tdcito, requiere actos de positivo wvalor, demostrativo inequivoca-
mente de una voluntad determinada. No infringe la Ley, la Sala que no
deduce del sélo conocimiento de las obras por el arrendador la presuncin
de consentimiento, porque conocer no es consentir.

ABUSO DE DERECH 0: La doctrina del abuso del derecho estd elaborada so-
bre la base del ejercicio de un derecho con la intencidn de dasiar 0 en la
utilizacion del mismo de un modo anormal y conlrario a la convivencia.
En la peticidn de resolucion de darrendamiento por obras inconsentidas. no
se vislumbra designio de lesionar infereses exirafios, sino wuso del medio
legal para recabar un derecho que le estd atribuido por la ley, aungue al
hacerlo valer perjudique a otra persona. |S. 10 de junio de 1963; no ha lugar.]

46. OBRAS INCONSENTIDAS: CONFIGURACION: Es un concepfo juridico que
solo corresponde agpreciar al Tribunal de instancia.

PLAZO PARA EL DESALQOJO: ERROR DEL JUZGADOR AL APLICAR 1a LAU vI-
GENTE Y NO LA DE 1946: SUBSANACION EN EJECUCION: La aplicacion de la LAU
vigente, en vez de la derogada que correspondia aplicar, y que da lugar o
sefialar para el desalojo el plazo de cuatro meses, en lugar de seis, pro-
duce un error de fdcil subsanacién en la ejecucion de la sentencia, si hay
necesidad de llegar a tal irdmite, por el Juer que tome parte en ella, y que
o mayor abundamiento se indicard en la parte dispositiva de esta sentencig,
puesto que, no habiendo sido alegado como infringido el articulo 162 LAU
de 1946, que es el que fija el plazo de los seis meses, no se puede estimar
que ha sido atacado el precepto regulador de esta materia. Criterio que esfd
conforme con la doctring jurisprudencial (SS. 29-XI y 5-X-1949) que estima.
basta la subsanacion de la falta en la forma dicha, sin que se precise el em-
pleo de un recurso exiraordinario.

FERROR DE HFCHO: DOCUMENTO AUTENTICO: La contestacion o la demanda.
y los considerandos de la sentencia del juez de primera instancia no sirven.
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como documentos cuiénticos para jundamentar un error. 1S. 23 de marzo
de 1962; desestimatoria.]

Norta: Sorprende la mezcla de concepilos formalistas con otrcs no for-
malistas empleados respecto del error cometido al aplicar la LAU vigente
en lugar de la derogada. En efecto, por una parte se dice, para justificar:
el mantenimiento de la sentencia que cometié el error, que los arttculos
114 LAU vigente (causas 2. y 7.*) y 149 LAU derogada (causas 2.* v 5.1) son
identicos («sélo se trata de una cita de causas equivocadas, pero por un
idéntico concepto en una y otra legislacidn, ligurando redactadas lo mismo™),
¥y por otro lado, parece estimarse como decisivo, para rechazar el motivo
del recurso, el que no se haya alegado la infraccion del articulo 162 LAU
derogada, sin que sea bastante la citada violacidn de la disposicién tran-
sitoria 2. LAU vigente; lo que es aln m#s extrafio, dado que en el primer
motivo del recurso, que el recurrente divide en tres apartados se dice en el
segunco de ellos: «... resulta clara la infraccion del articulo 167 LAU de
1946... en relacion con el articulo 162 de la misma leyn, ¥ el mismo recurrido
al oponerse al recurso, examina este extremo. (J. G. Y.)

47. RESOLUCION DEL CONTRATO POR OBRAS MODIFICATIVAS Y DEBILITADORAS IN-
CONSENTIDAS: Las obras hechas por el arrendatario sin el consentimiento del
arrendador que modifiquen efectivamente la configuracion de la finca o de-
biliten la naturaleka y resistencia de la construccion, suponen un acto dis-
positivo que sobrepasa las facultades de goce y uso, unicas que corresponden
al arrendatario. [S. 13 de febrero de 1963; no ha lugar.]

48. ARRENDAMIENTOS URBANOS: ALTERACION DE LA CONFIGURACION: La altera
la construccion de un despacho y un almacén, ambos con paredes de lu-
drillo. {S. 7 de junio de 1963; no ha lugar.|

49. RESQLUCION POR EJERCICIO DE ACGTIVIDADES PELIGROSAS: ALMACENAMIENTO
DE PETROLECS: Si en el curso de dos trimesires se han suministrado al arren-
datario, con destino a la venta al publico, veinte mil litros de petrdleo, es
incuestionable que la cantidad existente en el local, excede de lo que la pru-
dencia aconsejo tener en una casa enclavada en un casco urbano y su pose-
sion entrafia evidente peligrosidad, mdxrime cuando en el local no existen las
instalaciones a que se refiere la Orden de 17 de noviembre de 1950 —aspira-
cidn mecdnica, ldmpara de seguridad y suelo incombustible— y cuando nada
se estipuld en el contrato sobre que fuera drogueria la actividad mercantil
que se habia de desarrollar ni menos ain gue fuera a comerciar con petro-
leo u otras materias combustibles o inflamables.

CESACION DE LAS ACTIVIDADES PELIGROSAs: ks irrelevante, a efectos de la
resolucion, que con posterioridad a un acta notarial, previa a la demanda
en la que se reflejo el almacenamiento de pefrdleo, haya cesado tal alma-
cenamiento. [S. 6 de junio de 1963; no ha lugar.|

50. REsoLUCION POR DECLARACION DE RUINA: La declaracion del estado rui-
noso de una finca no significa su ruina actual, sino un peligro cierto, mds
0 ™enos proximo, que se debe evilar, por lo que, declarado este peligro,
en grado de imminencia, por acuerdo municipal firme, se oplica debida-
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mente el articulo 114, causa 10 LAU, al dar lugar a Il resolucion del con-
trato de arrendamiento.

CERTIFICACIONES DEL SECRETARIO DE AYUNTAMIENTO Y DEL TRIBUNAL PROVIN-
CIAL DE L0 CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: VALOR DE DOCUMENTO PUBLICO: Lo cer-
tificacidn del Secretario del Ayuntamiento, librada con referencia a los do-
cumenios obrantes en el erpedienie de declaracion de ruina de lg finca de
que Se trata, y la certificacion del Secretario del Tribunal Provincial de lo
Contencioso-Administrativo, que declard firme y subsistente el acuerdo del
Ayuntamiento, lienen el cardcter de documentos piblicos en cuanto que se
hallan libradas por funcionarios piblicos competentes con referencia a do-
cumentos obrantes en sus oficios respectivos.

QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: INDEFENSION: ADMISION DE PRUEBA: La inde-
fensidn sOlo puede producirse cuando la prueba propuesta ha sido denegada,
pero no cuando la prueba ha sido admitida, toda vez que conira las provi-
dencias en que se otorga alguna diligencia de prueba no se da recurso al-
guno, conforme al articulo 567 L. e. c., sin perjuicio de que en la sentencia
pueda estimarse la ineficacia de la prueba, en el caso de que no hubiera
sido propuesta en forma legal. [S. 20 de sepliembre de 1961; desestimatoria. |

Norta: La Sentencia de 7 de abril de 1948 establece que el hecho de gue 1a
ruina de la finca no sea inminente, no es motivo bastante para desestimar
la excepcién de prdrroga del contrato. La Sentencia de 19 de diciembre de
1952 corrobora a la anterior, al decir que, declarada la ruina, cualquiera
que sea su grado y, por lo tanto, aunque sea incipiente, es forzoso acceder
a la resolucion del arrendamiento: esto mismo repite la Sentencia de 7 de
octubre de 1961 (ADC., XV-1.9, pdg. 247). V., sin embargo, sobre un caso de
ruina incipiente, la Sentencia de 21 de noviembre de 1930 (ADC., XIV-1.°, pa-
gina 266).

La indefensién alegada por el demandado y recurrente se pretendia,
segun se dice en el primer motivo del recurso, por «haberse acordado por
el Juzgado la unidon a los autos del ejemplar del Boletin Oficial de la Pro-
vincia de Badajoz, presentado por los demandantes en el periodo proba-
torio, directamente y sin citacion de la demandaday (J. G. Y.)

51. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: APARCERIA: RETRACTO: El aparcero o arren-
datario de wvarias fincas risticas puede ejercitar el retracto de todas o de
cualesquiera de ellas. Pero si las diversas fincas dadas en aparceria o arren-
damiento constituyen una unidad econdémica de explotacion, el retracto silo
puede intentarse en relacion a todas ellas conjuntainente, v no prospera si
se intenta retraer alguna de ellas aisladamente, porque el objeto del contrato
de aparceria o de arrendamiento es, en estos casos, la unidad econdmica in-

tegrada por todas las fincas. |S. 26 de febrero de 1963; Sala VI.|

*. Derecho de familfa.

1. RESPONSABILIDAD DE LOS FRUTOS DE LOS BIENES PARAFERNALES POR OBLIGACIO-
NES DEL MARIDO: ARticuLo 1.386 C. c.: No es aplicable el régimen especial
del 1.386 si queda demostrado que la obligacion contraida por el marido no
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es de indole personal, porque fue contraida duranie el maftrimonio actuanrdo
aquél como representante legal de la sociedad de gananciales Y por rozon
de un negocio que explotaba para poder atender al sostenimiento de la familia
¥ a la educacién del hijo habido en el matrimonio. [S. 24 de septiembre
de 1963; no ha lugar.]

Nota: Aunque correcta no es muy clara la doctrina de esta Sentencia.
La responsabilidad de los gananciales en general es ésta: responden de las
obligaciones contraidas por el marido (siempre que fueran contraidas en
provecho de la familia segin la doctrina dominante y el T. S., asi S. 28 de
junio de 1963 que sefialan la posibilidad de prueba en contrario de la pre-
suncién de que se contrajo en provecho de la familia). Tratdndose de frutos
de los bienes parafernales el régimen es igual, salvo que rige la presuncidn
contraria, se presume que la obligacion la contrajo el marido en su propio
provecho y es el acreedor el que tiene que demostrar (asi S. 28 de mayo de
1940), que la obligacion se contrajo en provecho de la familia. ¥ esto es 1o
que parece querer decir la Sentencia que nos ocupa, aungue no lo diga cla-
ramente. (J. M. P)

2. ISOCIEDAD LEGAL DE GANANCIALES: SUBROGACION REAL: Tratdndose de bienes
adguiridos por titulo onerosoc y a costa del caudal comin, es indiferente
que la adquisicidn se verifigue o nombre de la comunidad o de cualquiera
de los esposos, sin que el cOnyuge a cuyo nombre o para guien se adguieren,
pueda invocar esta circunstancia conira la comunidad, pues soOlo la proce-
dencia es decisiva a fin de maniener intacto el patrimonio de la comunidad,
sin mds que sustituir el precio o la contraprestacion salidos del caudal comiin
con los bienes adquiridos.

GANANCIALES: DERECH O PREFERENTE DE SUSCRIPCION: No obstante los razo-
namientos contenidos en la S. de 23 de enero de 1947 y conforme a los cuales
no puede atribuirse al usufructuario el derecho de suscripcitn preferente,
toda vez que las nuevas acciones en ningin caso pueden considerarse frutos
de las antiguas, ya en aquella sentencia se hace la salvedad relativa o la es-
pecial naturaleze de lo sociedad formada por marido y mujer, en la que st
deben estimarse como gananciales las acciones derivadas de otras de que
ergn accionistas los cOnyuges individualmente, sin que pueda equipararse
el derecho de retracto contemplado por el articulo 1.396, nimero 3.° C. C
con el de suscripcion preferente de nuevas acciones.

GANANCIALES: PRESUNCION A FAVOR DE LOS MIsMos: Si el importe de la sus-
cripcidn de nuevas acciones fue satisfecho con cargo a una cuenta corriente
a nombre de uno de los cOnyuges, sin discriminar la procedencia del metd-
lico que en la misma ingresaba, hay que atender a la presuncidn del articu-
lo 1407 C. C. considerando tal metdlico como bien ganancial, y consiguien-
temente conforme al articulo 1.401, nidmero 1. también gananciales las nue-
vas acciones, sin que sea aplicable el articulo 1.396, mimero 4.0, '

PARTICION: USUFRUCTO VIDUAL: El Comisario nombrado por el testador
representa tan solo a éste y no al heredero, que es el que puede transformar
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en su ejecucion la cuota vidual, conforme al articulo 838 (hoy 839) del C. C.,
0 en su defecto la Autoridad Judicial.

PARTICION: RESCISION POR LESION: Para que proceda conforme al articu-
lo 1.074 C. C. se ha de determinar la lesion, no respecto al valor singular de
los bienes, sino en relacion con el valor total de los incluidos en cada lote.
[S. 24 de noviembre de 1960; no ha lugar.]

3. CARGAS Y OBLIGACIONES DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES: ART. 1408, 1~ C. c.:
Este numero primero del 1408 C. c¢. se entiende por la generalidad de la
doctrina cientifica en el sentido restringido de que las obligaciones contraidas
por el marido lo sean en interés de la familia, lo cual se presume, pero ad-
mite prueba en conirario.

ENAJENACIONES HECHAS POR EL MARIDO EN FRAUDE DE LA MUJER: COmo repe-
tidamente ha declarado el T. S., desde que la enajenacion fraudulenta se
reagliza nace para la mujer el derecho a demosirar el perjuicio que se la in-
fiere, sin esperar a que se extinga la sociedad legal. |S. 28 de junio de 1963;
ha lugar en parte.|

4, SOCIEDAD CONYUGAL TACITA EN ARAGON: BIENES COMUNES: TERCERIA DE DO-
sNto ;. Tratdndose de un bien comin como comprendido en el numnt. 1.0 del
articulo 48 del Apéndice, hay que estimar conforme al inciso final del ar-
ticulo 50, que la mitad del mrismo perienece a la mujer, con el consiguiente
éxito de la terceria de dominio por ella entablada respecto de dicha participa-
cion, sin que proceda aplicar el art. 1.392 C. c. que obligaria a esperar al mo-
mento de la liquidacion de la sociedad conyugal, y apareciendo contraida por
el marido la deuda que motivé el embargo cuando el matrimonio llevaba
separado siete afios, es evidente gue aquélla se contrajo en provecho exclusi-
vo del mismo, sin que sea aplicable la presuncion que el art. 50 del Apén-
dice establece, la cual se halla establecida para las siluaciones normales del
matrimonio. {8. 26 de mayo de 1962; ha lugar.}

5. DEPOSITO DE MUJER CASADA: CAMEBIO DE DEPOSITARIO: Comtra el auto de-
negatorio de lg solicitud de cambio de depositario en wunas diligencias de
jurisdiceion voluntaria sobre deplsito de mujer casada, no cabe el recurso
de casacion por infraccion de Ley, por no tener dicha resolucidn el cardc-
ter de definitiva. [S. 24 de abril de 1962; desestimatoria.]

6. CASACION POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: MEDIDAS PROVISIONALES DE SE-
PARACION MATRIMONIAL: CARACTER NO DEFINITIVO: La sentencia recaida en un inci-
dente de oposicion a las medidas provisionales adoptadas en erpediente de se-
paracion matrironial, no tiene cardcter de definitiva, ya que tales medidas
pueden modificarse segun las vicisitudes que surjan, no cabiendo el recurso de
casacion por quebrantamiento de forma. [S. 14 de mayo de 1963; no ha lugar.|

La separacion es instada por el marido por causa de adulterio de su mu-
jer: el Juzgado acordd que una de las hijas menores de siete afios quede
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en poder de la madre, resolucidn contra la que recurre el marido invocando
lo resuelto con posterioridad por el Tribunal de Apelacion de los Tribunales
Tutelares de Menores consistente en privar a la madre de la patria potestad
por ejemplos corruptores. La resolucion del Supremo formalmente es correc-
ta, aungue reconoce la razdn moral del padre al afadir «cualquiera que Sea
la opinidn de esta Sala sobre el fondo del mismox». No se ha planteado di-
rectamente la debatida cuestién del conflicto de jurisdicciones entre los
Tribunales Tutelares de Menores y los Tribunales ordinarios que puede dar
se en esta materia, y que se trasluce en el presente caso. (G. G. C)

7. CADUCIDAD: CONTRATO INEXISTENTE: Al haber sido declarados inerisien-
tes los contratos discutidos conforme al num. 2.° del art. 1.263 C. c., no
cabe mi la confirmacion del art. 1.310 ni la caducidad del 1.301, porque la
pretension tendente a dicha declaracion, puede ser ejercitada indiferente-
mente por via de accion o de exrcepcion.

FILIACION NATURAL: MADRE OLIGOFRENICA: La definicion legal de hijo natu-
ral contenida en el pdrr. 2.5 del art. 119 C. c., solo atiende a la libertad de
los padres para contraer matrimonio legalmente en el momento de la con-
cepcidn, no aludiendo a los vicios de un consentimienio que mo ha eristido
al no haberse celebrado matrimonio alguno, y por ello es inoperante el que
la misma sentencia que establece la maternidad discutida, reconozca en la
madre uno oligofrenia congénita o connatal que la equipara intelectualmen-
te a una nifia menor de doce afios, sin que por ello se haya infringido el
articulo 83, mim. 29 C. c.

FALTA DE PERSONALIDAD: La ercepcion de jalta de personalidad de una de
las partes o de su procurador, supone vicio formal «in procedendo» que solo
puede tratarse en casacion por la via del quebrantamiento de forma (nime-
ro 2.0 del art. 1.693 L. e. ¢. ¥y no como infraccion de normas suslantivas. [S. 27
de marzo de 1963; ha lugar.]

v1. Derecho de sucesiones

1. RESERVA ORDINARIA: PRESCRIPCION DEL DERECHO DE 10S RESERVATARIOS:
JCOMIENZG: El derecho de los reservatarios, una wvez consumada la reserva
por fallecimiento de lo madre binuba, nace en la fecha del dbito de ésia, a
partir de cuyo momento empieza o correr la prescripcion. este derecho no
puede confundirse con el de exigir las garaniias que el art. 978 C. c. impone
al viudo que reitera matrimonio. [8. 2 de julio de 1963; no ha lugar.]

2. HERENCIA INDIVISA: JUICIO DE TESTAMENTARIA: NECESIDAD DE UNANIMIDAD PARA
EL ACUERDO DE ADMINISTRADOR: INAPLICABILIDAD DEL 398 C. C.: Si bien los llama-
dos a una sucesion en estado de proindiviso pueden nombrar un adminisira-
dor del patrimonio relicto al amparo del 398 C. c., una vez promovido el
juicio de testamentaria regirdn las normas reguladoras de éste de la L. e. c.,
mientras los interesados no se separen del juicio por wunanimidad. y. por
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tanto, no serd aplicable el 398 C. c., sino el 1.068 L. e. ¢. que erige unanimidad,
no solo mayoria, y todos los interesados, no solo de los herederos.

JUICIO DE TESTAMENTARIA: ART. 1.088 LEC: EXIGE UNANIMIDAD: PRINCIFIO «UBRL
LEX VOLUIT, DIXIT, UBI NOLUIT TAGUIT”: El 1068 L.e.c. evige unanimidad: asi
se desprende no solo de que en su redaccidn omita la erigencia de mayoria
por lo que hay que entender que exige unanimidad por el principio general
de Derecho «ubi lex voluit dirit, ubi nuluit iacuit”: sino porque asi se des-
prende de su sentido gramatical («ponerse de acuerdon significa unanimidad)
y de la comparacién con los demds preceptos que con él se relacionan.
[S. 27 de junio d~ 1963; no ha lugar.|

3. NULIDAD DE TESTAMENTO: ACEPTACION DE HERENCIA: ACTOS PROPIOS: Al
aceptar por acto propio y solemne la herencia, aceptaron también el testamento
y por virtud del principio de Derecho de que nadie puede ir vdlidamente con-
tra sus propios actos, no pueden después impugnar el testamento pidiendo
que se declare su nulidad por falia de capacidad y captacion de iq volunted
de la testadora. |S. 14 de junio de 1963; no ha lugar.|

Nora: Esta esta Sentencia en la linea de las de 26 noviembre 1901, 98 fe-
brero 1906 y R. 10 diciembre 1913 que dicen que los actos que tacita o expre-
samente impliquen, por parte del heredero o legatario, el reconocimiento de
la voluntad del testador, convalidan cuantos defectos puramente formales ha-
yan podido cometerse en su extension. (J. M. R.)

4. SUSTITUCION FIDEICOMISARIA: PRINCIPIO DE DERECHO «IN DUBIIS SEMPZR
CONTRA FIDEICOMISSUM: La sustilucion fideicomisaria no se presume y ha de
constar con claridad en el testamento, prevaleciendo en caso de duda el crite-
rio mds favorable a la libertad de los bienes, en virtud del principio general
del Derecho: «in dubiis semper contra fideicomissunmy. |S. 3 de julio de 1963;
no ha lugar.]

5. FIDEICOMISO CATALAN: ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: ARRENDAMIENTO FORZO-
SO: RESOLUCION DEL DERECH O DEL ARRENDADOR: Kl contrato de arrendamiento
forzoso celebrado en cumplimiento de la Ley de 23 de febrero de 1940 que
dispuso la devolucion de las fincas ocupadas por el Instituto de Reforma
Agraria, por un fiduciario en un fideicomiso familiar cataldn no se ertingue
cuando fallece el fiduciario pasando los bienes al fideicomisario, ya que el
contrato obliga tanto al fiduciario como al fideicomisario.

ARRENDAMIENTO COLECTIVO: En un arrendamiento colectivo de pastos, las
obligaciones de los arrendatarios tiemen cardcter solidario no solo pOr Su

propia naturaleza, sino también porque asi se pacto. [S. 6 de mayo de 1963;
Sala VI.|

6. PaGo pE LEGITIMA: USUFRUCTO: No puede pagarse la legitima por el tes-
tador con bienes en usufructo, pues del 806 y 813 C. c. se deduce que ha de
pagdrsele con bienes en pleno dominio, sin gravamen ni limilacion de ninguna
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clase, y el usufructo tieme limitacidn, pues no es iransmisible “mortis causa”,
ni tampoco en forma absoluta «inter vivos”.

USUFRUCTO: INTRASMISIBILIDAD “MORTIS causa”. Al extinguirse el usufructo
por la maerte del litular (art. 513, C. ¢.), no es transmisible por acto “mortis
causan.

USUFRUCTO: TRANSMISION «INTER VIVOS»: Kl wusufructo mo es transmisible
en forma absolute por acto «inter vivos», pues sequn el 498 C. c. el usu-
fructuario que enajenase o diese en arrendamiento su derecho de usufructo
serd responsable del menoscabo que sufran las cosas usufructuadas por
culpa o negligencia de la persona que le sustituya. |S. 19 de abril de 1963;
no ha lugar.}

7. LEGITIMACION ACTIVA PARA EL EJERCICIO DE TA ACCION DE DESAHUCIO: AD-
JUPICATARIO CON DERECHO INSCRITO EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD; LEGADO EN
FAVOR DE TERCERA PERSONA: El adjudicatario -—en particién hereditaria— de
una finca, cuyo titulo estd inscrito en el Regisiro de la Propiedad, estd le-
gitimado para promover el desahucio del arrendaiario del inmueble, aunque
el causante del adjudicatario dispusiera de la finca, a titulo de legado. en
favor de tercera persona, ya que el heredero retiene la posesion de la cosa
legada, mieniras no se realiza la entrega al legatario y es, por tanto, el le-
gitirado para el ejercicio de la accién propia del juicio de desahucio, jui-
cio, reducido por naturaleze, a cuestiones posesorigs. [S. 29 de mayo de 1963;
ha lugar.]

DERECHO MERCANTIL

1. ARRENDAMIENTO URBANO: SUBARRIENDO O TRASPASO INCONSENTIDG: SOCIE-
DAD IRREGULAR O CUENTA EN PARTICIFACION: Son requisitos esenciales que tipi-
fican el contrato de cuenta en participacion y le distinguen del de sociedad
irregular, el que el megocio en que se interese el participante siga periene-
ciendo al gestor de cuenta en parlicipacidn, y que éste iultimo lleve a efecto
su gestion sin intervencion del participante, cuyo derecho se contrae a que el
gestor le rinda cuenta justificada del resultado del negocio, y es lo cierto gue
ninguno de esos requisitos concurre en el conirato examinado, por cuanto que
el negocio explotado en el local arrendado dejé de ser de la propiedad ex-
clusiva del arrendatario, para pertenecer a los tres contratantes en una pro-
porcion sefiglada, y que la gestion de aquél estd fiscalizada por uno de los
intervinientes en el contrato, por todo lo cual se impone calificar al contrato,
no de cuenta en participacion, sino de sociedad irregular, o, si se quiere,
comprenSivo de una relacion compley'a' de sociedad irregular y, a la vez,
de arrendamiento de servicios, lo que tanto da a efectos de la resolucion
del conirato de arrendamiento.

RESOLUCION; CONEXION ENTRE PROPIEDAD DEL NEGOCIO Y USO DEL Locan: El
hecho de que la propiedad del negocio que se exploia en el local arren-
dado pertenekca al arrendatario y a oiras personas extrafias al arrenda-
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miento implica necesarigmente que la cosa arrendada a una persond es tam-
bien usada por otras, ya que no es posible independizar el negocio del local
que constituye su base material o sede fisica. [S. 25 de mayo de 1963;
desestimatoria. |

2. COMPRAVENTA DE ACCIONES NOMINATIVAS DE S. A. BAJO CONDICION:
Es perfecta la venta de acciomes nmominativas bajo la condicion de que den-
tro de cierto plago no se ejercile por otra persona un derecho de pre-
ferencia para su adquisicion, una vez que transcurre el plazo sin haberlo
efercitado.

INTERPRETACION: La interpretacion de una cldusula estaluinric no puede
impugnarse al amparo del articulo 1.692 nilmero 7.0 L. e. c. como error de
hecho, sino con base en el numero 1.0 con la cita concreta de los preceptos
relativos a interpretacion de los coniratos que se reputen infringidos. 8. 20
de junio de 1963; no ha lugar.]

Se invoca por el recurrente un precepto estatutario que obliga a ofrecer
en venta las acciones al Consejo de Administracion antes de enajenarlas
a terceros, pero la Sala habia considerado que en el presente caso tal ofre-
cimiento no era mnecesario, apreciacion que no se combate adecuadamen-
te. (G. G. C)

3. JUNTA GENERAL DE LA S. A.; CELEBRACION EN SEGUNDA CONVOCATORIA: La
Junta General sélo puede celebrarse em segunda convocaioria en el caso
de no haberse constituido legalmente en la primera; por [0 cual no es
vdlido mi eficaz el anuncio de reunidn de la junia en segunda convocatoria,
una vez que ha sido iniciada vdlidamente la primera.

SUSPENSION DE LA JUNTA GENERAL POR EL PRESIDENTE: Infringe el articulo 63
de la Ley de Sociedades Andnimas el Presidente de la Junta General que,
por propic decision, ordena la suspensidn de la misma, legalmente consti-
tuida en primera convocatoria, y dispone su celebracidn en la fecha anterior-
mente previsia para la reunion en segunda convocatoria.

LEGITIMACION PARA LA IMPUGNACION DE ACUERDOS DE LA JUNTA GENERAL: LOS
acuerdos tomados con anterioridad a la referida suspension son de suyo
vdlidos y para su impugnacion se precisa, conforme al articulo 69 de la Ley
de Sociedades Andnimas, haber hecho comstar en acta la oposicion del im-
pugnante al acuerdo impugnado y (parece, segin la sentencia) sin que baste
el voto en contra de dicho ccuerdo. [S. 6 de julio de 1963; estimatoria.]

4, SOCIEDADES ANONIMAS® FUSION POR ABSORCION: Em [os casos de fusidn por
absorcién se produce la sucesion en la personalidad y en el patrimonio sin
necesidad de liquidacion, siendo la personalidad de la obsorbenie el tnico
término subjetivo de las llamadas relgciones juridico procesales, que hagan
referencia a la personalidad juridica de la sociedad fusionada. [S. 17 de
enero de 1963: estimatoria.l
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Nora: En la sentencia dictada sobre la relacidn juridica objeto del
pleito (S. 19 de enero de 1963), no se estimd anulable el acuerdo ftomado
en Junta General extraordinaria que determind la conversion y el tipo a
que se verificaria, de las acciones especiales de la sociedad fusionada por
acciones ordinarias de la sociedad fundente, contra la voluntad de algunos de
sus titulares, a los que no se concede, de no adherirse al acuerdo, oiro dere-
cho que el de separacidn, invocando la disposicidén transitoria 1 de la
actual Ley de Régimen Juridico de las Sociedades Anonimas de 17 de julio
de 1951. (U. V. A. y J. G)

5., SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMiTADA: CAMBIO DE NOMBRE Y DOMICILIO:
No puede decirse que se haya constituido una nueva sociedad por el soOlo
hecho de que el uUnico socio de una sociedad de responsabilidaed limitada
.se limitara a cambiar el nombre de la misma y domiciliarla en olro lugar.

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: $0CI0 UNiCo: La Sala 1+ tiene
declarado reiteradamente que ni el cambio de titulares de las participaciones
en una sociedad de responsabilidad limitada, ni el acaparamiento por unda
sola persona de todas las acciomes, determina lo extincidn de la sociedad.
[S. 16 de mayo de 1963; ha lugar.]

Nora: Alentado, sin duda, el actor, por la jurisprudencia exiensiva del
concepto de traspaso, que considera como supuestos de cambio de personali-
dad a un gran numero de simples modificaciones de forma social planteod
una demanda de resolucidn arrendaticia por traspaso ilegal baséndola en el
cambic de nombre de la sociedad arrendataria; su tesis de que el cambio
de nombre entrafiaba, en realidad, un cambio del ente arrendatario, aun-
que aceptada en la instancia, fue acertadamente rechazada en el recurso
supremo. (J. P. R.)

6. LETRA DE CAMBIO.: COMPETENCIA PARA EJERCITAR LA ACCION EJECUTIVA: El
juez competente para conocer de los juicios ejecutivos derivados de letras
de cambio es el determinado por el domicilio de las cambiales, sin atender
.al contrato causal de que éstas dimanan. [S. 2 de abril de 1963.]

7. COMPRAVENTA EN GENERAL: En nuestro derecho, el contrato de compra-
‘penta mo es —-por si mismo— traslativo de domimio seqin reiterada juris-
prudencia. No basta consentimiento para iransmitir la propiedad, sino
que se precisa la iradicidn material, ficta o simbdlica.

VENTAS DE PLAZA A PLAZA»: Em las ventas al contado mo se presupondrd
ejecucion simultdnea de pago y entrega de la cosa --aunque el convenio se
haya pactado y perfeccionado en establecimiento del vendedor— cuando me-
die el supuesto especial de venta «de plaza a plazan.

PRESUNCION DE PAGO: Lo presuncion «iuris tantumy» del articulo 87 del COdi-
go de Comercio no es ejercitable en la venla «de plaza a plazay.

FRROR DE HECHO: Los errores de hecho de la sentencia de instancia
- para ejercitarlos en casacion— deben ser patentes y no inferidos de inter-
pretaciones y ragonamientos. |S. 24 de septiembre de 1963; desestimatoris. |

19
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8. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA PARA RECLAMAR EL PRECIO: LUGAR
DE ENTREGA DE LA COSA: En la compraventa mercantil se presume entregada
Iz cosa vendida en el establecimiento del vendedor o en donde tiene el cen-
fro de sus operaciones, por ser en dicho lugar donde radica la mercancia
en el momento de constituirse la obligacion. [S. 2 de abril de 1963.]

9. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMEETENCIA PARA RECLAMAR EL PRECIO: LUGAR
DE ENTREGA DE 1A cosa: Cuando se frafta del pago del precio de una compra-
venta mercantil, si en el contrato mo figuran expresamente otro lugar para
eniregar la cosa véndida, ha de presumirse que ha de ser el de la poblacion
donde el vendedor tenga su establecimiento. [8. 2 de abril de 1963.1

10. COMPETENCIA: RECLAMACION DE RESTO DE PRECIO: El lugar de pago del pre-
cio de los géneros suministrados es el de la entrega de l0s mismos, conforme al
articulo 1.500 C. ¢., por aplicacion del articulo 50 C. de C., teniendo declarado
la jurisprudencia gue la mercancia se entiende eniregada en el establecimien-
to del vendedor, cuando el transporie se verifica a porte debido, lo que
unido @ haber satisfecho pagos a cuenta, debe fomarse como prueba indi-
ciaria, a los mismos efectos, sin que el hecho de librar leiras de cambio para
su cobro, si no se ejercita la accion cambiaria, tenga otro significado que una
facilidad para el pago. [S. 2 de abril de 1962.]

11. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE LA ENTREGA: Los generos de co-
mercio, conforme a reiteradisima jurisprudencia, deben entenderse entrega-
dos en el establecimiento del vendedor, sin que la circunstancia de haberse
girado letras de cambio para el cobro del precio, como medio de facilitar*
el pago, sirva a contrarrestar dicha presuncion, particularmente si la mercan-
cia ha sido tranportada al domicilio del comprador por cuenta del mismo.
[S. 30 de abril de 1962]

12. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA PARA RECLAMAR EL PRECIO: LUGAR
DE ENTREGA DE 1A cosa: El lugar para reclamar el precio de las mercancias en-
tregadas en el domicilio del vendedor y remitidas al comprador por cuenia
y riesgo del mismo, es el domicilio del vendedor. [S. 14 de marzo de 1963.]

13. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA PARA RECLAMAR EL PRECIO: LUGAR
DE ENTREGA DE LA Cosa: El pago debe hacerse en el lugar de enirega dg la cosa,
el cual es, seqin reiterada jurisprudencia, el domicilio del que la recibe, si
hasta alli viaja por cuenta del remitente.

PRUEBA EN MATERIA DE COMPETENCIA: Resulta del conjunto de elementos, que,
sin servir para formar una conviccidn plena sobre los hechos alegados, indu-
cen, sin embargo, a una creencia racional de gque han ocurrido. [S. 1 de
abril de 1963; resuelve competencia. |

Nora: Aunque el fallo del Tribunal Supremo, por tratarse en este caso
de una mera cuestién de competencia, no resuelve si los hechos de autos
son constitutivos de una compraventa o de uns comision mercantil para.
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venta —tesis que sostienen las partes respectivamente—, decide la competen-
cia en funcién de criterios propios de la compraventa. Ello es consecuencia del
principio de prueba en gue Se basa para resolver la competencia. (U. V. A.)

14. ERROR DE DERECHO: El error de derecho en la apreciacidn de la prueba
no es ejercitable a través del 1.692, 1.0 LEC. Este es cauce unicamente, para
atacar —en casacion— la valoracion de la prueba realizada por el Tribunal «a
quon cuando medie infraccion de una norma especifica que atribuya a lo
prueba un determinado valor y nunca por circunstancias diversas de hechos
desprendidos de documentos.

CoONFESION DEL QUEBRADO: La confesion del quebrado demandado no puede
perjudicar por si sola a otros demandados: sélo puede ser wvalorada por
el Tribungl de instancia en relacion con los demds elementos probatorios apor-
tados sin que sea dable al Tribunal de Casacion entrar a decidir sobre el mayor
0 menor acierto en la valoracién que compete en principio a la soberania de
instancia. |S. 3 de julio de 1963; desestimatoria|

15, QUIEBRA: REVOCACION DEL PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA: Cuando
el préstamo con garantia hipotecaria celebrado por el después quebrado no se
halla comprendido en el periodo de retroaccidn fijado en el juicio de quiebra
ni en el plazo legal de treinta dias determinado por el art. 880 del Cddigo
de Comercio, no procede la resolucion del contrato. Sin perjuicio de llevar,
posteriormente, el supuesto en cuestion al marco del art. 882 del miswo
cuerpo legal y estudiar las posibilidades que a su aplicacion se ofrecen.

VALORACION DE 1A CONFESION DEL QUEBRADO: La confesion del quebrado
prestada bajo juramento indecisorio no puede tener eficacia radical, sino Uni-
camente ser valorada por el Tribunal de instancia en relacion con los demys
elementos probatorios. [S. 25 de junio de 1963; desestimatoria.]

Nota: Es cuestion controvertida, en 1a doctrina y la jurisprudencia, la de si
los plazos fijos a que se refieren los articulos 879 a 882 del Cédigo de Co-
mercio son anteriores a la sentencia declarativa de quiebra o anteriores a la
fecha de retroaccion de la misma.

La doctrina mas autorizada (Estasén, Huebra, Bonelli, citados por José
A. Ramirez en «La Quiebra», tomo II, pag. 403, nota 305 a) coincide con la
linea jurisprudencial mantenida por nuestro Tribunal Supremo (SS. de 3
de marzo de 1874, 17 de febrero de 1909, 15 de noviembre de 1927) y ratifica-
da en la presente sentencia —aunque no de forma expresa— de que al ha-
blar de declaracion de quiebra se hace en relacién a la época de retroaccion.
Asi, pues, el plazo de treinta dias establecido en el art. 880 del Cddigo de
Comercio se computaria en la sentencia objeto de nuestro estudio a partir de la
fecha de suspension de pagos, a la que el acto de quiebra retrotrae sus efectos.

La cuestion que resuelve implicitamente el Tribunal Supremo es la si-
guiente. Para la resolucion de los contratos celebrados en fraude de acree-
dores se requiere que la fecha de celebracidn de los mismos caige dentro
de los limites temporales que, al efecto, estipulan los articulos 879 a 882 del
Coédigo de Comercio, inicidndose el cémputo de los plazos a partir de la
fecha, no del guto de quiebra, sino de la sefalada para la retroaccion. Dentro
de esta linea adquieren especial significacién los actos de carécter patrimo-
nial realizados por el quebrado en el periodo anterior a la situacidn de cese
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en el pago de las obligaciones, llamado “periodo sospechoso”. Periodo gue
comienza siempre en la fecha asignada a la refroaccion y expira en cada
uno de los plazos indicados —segun sea la clase de acto o negocio juridico
del quebrado— en los articulos anteriormente sefialados. (U. V. A. y J. G.)

16. TRANSPORTE MARITIMO: FALTAS DEL CAPITAN Y AVERIA GRUEsA: Cuando el
Capitdn incumple sus obligaciones de vigilancia y correcta realizacion de la
estiba, los dafios derivados no pueden considerarse como averia gruesa, sino
como provenientes de faltas de aquél, que dan lugar a su responsabilidod
frente al naviero y a la de éste frente a terceros. |S. 28 de mayo de 1963;
desestimatoria. ]

Nota: La sentencia eatractada se basa en la apreciacion de falta del Ca-
pitan por inadecuada estiba de las mercancias transportadas, causante de la
innavegabilidad del buque, para rechazar la posibilidad de conceptuar como
averia gruesa la pérdida de las mismas, originada por aquella falta. El T. S.
toma, pues, posicion en la delicada cuestion de la interferencia de culpa en
la creacion de una situacion de peligro, que, sin ella, podria ser un presu-
puesto cierto para realizar el acto de averia: una falta anterior del Capitan,
que posteriormente da lugar a un peligro para el bugue y el cargamento, con
la consiguiente pérdida de éste o de parte de él, provoca la responsabilidad
del naviero frente a terceros y la del Capitan frente a aquél.

Para hacerse cargo del significado de esta doctrina, conviene tener pre-
sentes las diversas direcciones que se sefialan en esta materia. Son funda-
mentalmente dos (véase ALGUER MicO, J., Tratado de la averia comin, Barcelo-
na 1926, pags. 80 y sigs.). Una primers sostiene la tesis de que el origen del
peligro, imputable con o sin culpa suya, a uno de los interesados, excluye la
posibilidad de la averia comun y hace recaer el deber de indemnizacidn ex-
clusivamente sobre el causante del peligro y, mediatamente, del dafio. Se
basa primordialmente esta tesis en la consideracion de que el perjudicado
puede recurrir directamente al causante del dafio, culpable o no, para obte-
ner la indemnizacién del mismo; porque, en definitiva, aquél es en ultima
instancia el tinico responsable. Asi, si el dafio ha sido producido concreta-
mente por faltas del Capitan, entra en juego la exigencis de responsabilidad
al maviero por las faltas de aquél, salvo en los casos en que se admitan
clausulas de exoneracion de éste (clausulas de negligencia).

En todo caso, seglin esta tesis, la culpa (o vicio) antecedente a los dafios y
causante remota de ellos, los convierte siempre en averia particular.

Hay una segunda direccion, cuya tesis central afirma que el origen del
peligro —aun cuando éste proceda de un comportamiento culpable— no in-
iluye en la condicién de la averia. ¥ la razon que se da es que la falta ante-
rior no es la causa de los sacrificios, constitutivos de la averia gruesa, sino del
peligro; y es sdlo éste el que determina los sacrificios que redundan en be-
neficio comun de los interesados en la aventura maritima. Por otra parte, si,
puesta la falta, negligencia o vicio de uno de los interesados, se suprime la
posibilidad del acto de averia gruesa, haciendo recaer la responsabilidad
directa unicamente sobre el responsable por la falta o vicio, sucederia siem-
pre que los beneficiados por los sacrificios realizados no contribuirian en
nada a su indemnizacion y podria acaecer a veces que tal responsable
no fuese suficientemente solvente para hacer frente a dicha indemnizacion.
(HerM1pA L., La averia gruesa segun las Reglas de York y Amberes, Bilbao
1957, pags. 108 y sig.).

Dentro de esta direccion cabe todavia distinguir dos modalidades: 1.* Bxis-
te para todos los interesados el deber de contribuir a la averis; la responsa-
hilidad nacida de la falta o vicio propio de uno de ellos se liquida indepen-
dientemente. 2.* El autor de la falta o responsable del vicio no tiene de-
recho a disfrutar de la bonificacion de la averia comun y, ademas, es res-
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ponsable frente a los sujetos a la contribucién, por todos los perjuicios aue
les cause dicha contribucién a la averia.

En derecho espafiol no hay precepto alguno que resuelva directamente la
cuestion. De este silencio del legislador, por una parte, vy, por otra, de la
tipificacion de la averia particular (C. com. art. 809) y de la exigencia de
responsabilidades al naviero y al Capitan por faltas de éste «sin que valga
pacto en contrario» (C. com. art. 620, I), parece que podria deducirse como
mas conforme a nuestro derecho la tesis de la exclusion de la averia gruesa
por falta o vicio anterior de alguno de los interesados (Vid. GAMECHOGOT-
coEcHEA F., Tratado de Derecho Maritimo espafiol, tomo JIT, pags. 52-53). A
esta tesis se ajusta la sentencia gue nos ocupa si bien no se pronuncia ex-
presamente sobre su fundamentacion.

En la doctrina, sin embargo, se advierte con claridad una orientacién en la
direccion opuesta, sosteniéndose que el acto del Capitéan, realizado delibera-
damente para salvar el buque y la carga de un peligro conocido y efectivo,
aungue éste provenga de su propia falta, se ajusta a todos los requisitos
exigidos por la ley para el acto de averia gruesa, sin faltar ni oponerse a
ninguno de ellos. Asi GAMECH 0GOICOECHEA F., ob. cit., pag. 54. GARRIGUES J.,
Curso de Derecho Mercantil, 3.* edic. Madrid 1958, pags. 841 y 860. ALGUER
Mrco, J., ob. cit., pags. 83 v sigs. (U. V. A. vy J. G)

DERECHO PROCESAL

1. ACCIONES DECLARATIVAS: INTERES DE OBRAR: NECESIDAD DE TUTELA JURIDICA:
La finalidad perseguida en el juicio declarativo es la de tutelar los derechos
particulares; las declaraciones exigibles en el proceso deben referirse, en
general, a las relaciones juridicas que se dicen eristentes. pero aun en el
caso de contraerse a hechos determinados, éstos tienen que tener en si mis-
mos trascendencia en derecho, porque la accion declarativa se justifica por
la mecesidad de proteccion juridica. No es admisible que sin ejercitar una
verdadera accion, concebida ésta como facultad para pedir la proteccion de
un bien tutelable, y sin que realmente medie un estado de hecho constitu-
tivo de interés de obrar, se demande a personas fisicas ajenas al proceso,
sin lamarlas a juicio con el cardcter de partes contratantes o representan-
tes legales de las mismas, sino con la finalidad de constatar y declarar la
realizacion de ciertos hechos objetos de prueba y que pueden Servir 0 mO
como antecedenie para conseguir demosirar la celebracién de un contrato.

CoSTAS: APELACION: Si el apelado obra impulsado por la mecesidad, que se
le impone, de defender derechos recomocidos en la sentencia, por otros ape-
lada, es imposible apreciar su temeridad en la segunda instancia. No cabe
la censura, en casacion, de un pronunciamiento sobre costus, consentido en
la apelacion por la parte que luego pretende impugnarlo.

RECURSO DE CASACION: FORMALISMO: La precision y el rigor del enlace
entre los hechos de que parte la induccidn y aguel que se trata de demos-
trar solo puede ser combatida al amparo del mim. 1 del art. 1.962 de la LEY
y no por la causa del niimero 7.9 que tiene que referirse a la exisiencia real
del hecho de que ha de partir la presuncion. [S. 4 de julio de 1963; ha lugar.]

2. EXCEPCIONES Y DEFENSAS PROCESALES: PRINCIPIO DE CONGRUENCIA: Alegado
—y probado— por el demandado que la calificacion correspondiente al con-
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irato era distinia de la que se le atribuyd en la demanda, si de Ila correcia
calificacion del contrato resulia la falta de un presupuesto indispensable
para el éxito de la accidn, procede desestimar la demanda. Fl demandedo
no precisa invocar excepciones nominales o especificas, pues le basta alegar,
como simples motivos de oposicidn, hechos que contradigan le demanda o
utilizar cualquier otro medio de defensa. [S. 17 de mayo de 1963; ha lugar.|

Nota: El actor habia ejercitado la accion denegatoria de prérroga, por
necesidad, del arriendo de un local que en su demands calificaba como asi-
milado a local de negocio; por virtud de tal calificacion habia ofrecido como
indemnizacién dos anualidades de renta. El demandado, en su contestacicn,
impugnd tal calificacion y sostuvo que el arriendo era de local de negocio
stricto sensu, aunque no formuld excepcidn concreta relativa a ls inadecua-
cién de la indemnizacién ofrecida. El Tribunal Supremo, con una adecua-
‘da y flexible interpretacién del principio de congruencia, entiende que la
-circunstancia indicada no impide la desestimacién de la demanda si de
la verdadera calificacion de la naturaleza del arriendo se deduce que la
indemnizacién ofrecida no era la legalmente procedente, ya que tratdandose
de locales de negocio propiamente dichos la indemnizacion debe ser la f-
jada de mutuo acuerdo por las partes o determinada por la Junta de esti-
macion. (J. P. R.)

‘3. PROPIEDAD DE AGUAS: SUJETOS DE LA RELACION PROCESAL: EXTRANOS AL PLEL-
'To: Es un principio consagrado por reiterada jurisprudencia el que los ni-
.cos derechos que deben ser declarados y resuelios en un juicio son los que
afectan a los litigantes y de mingin modo los que se refieran a terceros
aunque lo pidan aquéllos; y lo infringe la seniencia que hace declaraciones
tales como la de que «a otras personas no determinadas les pertenece el
aprovechamiento de las aguas», o bien «otros que pudieran disfrutar de
las aguas».

INCOMPETENCIA POR RAZON DE LA MATERIA: Se incurre en exceso de jurisdic-
cion cuando se declara que la Administracion en un expediente erpropiato-
rio deberd entenderse con los actores del pleito en su cualidad de duefios
de los  aprovechamientos, pues corresponde o la propia Administracion la
decision de entenderse com las personas a las cuales conviene el cardcter de
expropiadas. [S. 18 de abril de 1963; ha lugar.|

3. bis. COMPETENCIA: DE OFICIO: Dado el cardcter de derecho publico y
necesario que guardan las cuestiones sobre competencia, prnede el Juzgado
declarar de oficio su incompetencia, por razén de la materia, en las demandas
que le sean sometidas, pues su incompetencia procede de la falta de jurisdic-
cion, al estar ésta atribuida a un Juzgado especial, designado por autoridad
legitima, y ser de orden piblico el principio de que ningiin Juez puede tras-
pasar el limite de las que le pertenecen.

PERSONA DEMANDADA, AUN NO EMPLAZADA: Por mucha amplitud que se quieru
conceder al interpretar el art. 360 L. O., en relacion con el 73 LEC, no es
posible aceptar que puedan proponer cuestiones de competencia quienes,
en su dia, puedan ser parte en el juicio, o aquellas personas que por la re-
lacion en que se hallan con el objeto de lo pretension, pueda inferirse que
lo serdn, por requerirse siempre, como presupuesto indispensable que sean
parte legitima.
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CONTIENDA JUDICIAL: INICIACION: No apareciendo de los autos que la de-
‘manda haya sido admifida, ni que de la misma se haya conferido traslado a
la persona contra quien se dirige, no puede decirse que exista propiamente
contienda judicial, ni que la parfe demandada estuviera en ellos personada,
por cuanto que no estd realizado su emplazamiento, que es lo gue constitu-
ye «raiz e comienzo de todo pleitoy, como se dice en el proemio del tit. 7.0
de la Partida 3.. [S. 29 de sepliembre de 1961; desestimatoria.]

4. COMPETENCIA: REPETICION DEL PAGO POR IMPUESTO DEL INCREMENTO DE
VALOR DE TERRENOs: Tratdndose de la repeticién de la cantidad satisfecha por
el demandante al Ayuntamiento, por el impuesto del incremento de valor de
los terremos correspondientes a la transmision que, a favor de aquél, veri-
fico la demandada, de una participacion de finca urbana. radicanie en dicho
municipio, en el que debia de realizarse el pago —como, en efecto, se reali-
20— es evidente que, no mediando pacto en conirario ni sumision de las
partes, ejercitdndose una accidn personal y teniendo en cuenia lo dispuesio
por la jurisprudencia en casos andlogos, lo competencia para conocer de la
demanda interpuesta corresponde al Juzgado municipal a cuya jurisdiccion
pertenece el Ayuntamiento en el que se pagd el impuesto. [S. 9 de abril de
1962.]

Nota: La jurisprudencia, antes aludida, que especifica el considerando, es
la siguiente: SS. de 21 de mayo de 1910, 27 de octubre de 1913, 21 de sep-
tiembre de 1934 y 22 de junio de 1948. (J. G. Y.

5. COMPETENCIA: CONTRATO PRINCIPAL: DEVOLUCION DE ENVASES: La reclama-
cion surgida acerca de la devolucidn de los envases (que se sometieron en
el contrato de compraventa al régimen establecido por la Resolucion de la
Secretaria Técnica del Ministerio de Industria y Comercio, de 12 de marzo
de 1952, con arreglo a la cual la devolucién de dichos envases ha de hacerse
dentro de los sesenta dias siguientes a la facturacion, sanciondndose la mo
dewvolucion con el pago de una cantidad, en concepto de alquiler, calculado
por litro de cabida y dia) constituye, no una obligacion independiente, sino
un pacto agregado al contrato de comproventa, del que es una incidencia o
aplicacion, por lo que, no habiendo sumision expresa mi tdcita, es Juez com-
petente el del lugar del cumplimiento del conirato princival, por tenerla, no
80lo para éste, sino también para todas sus consecuencias o incidencias.
[S. 21 de septiembre de 1962.]

6. INEXISTENCIA DE SOCIEDAD: CONDENA EN TERMINOS VAGOS: EL PRINCIPIO DE
‘QUE NADIE PUEDE SER CONDENADO SIN SER ofvow: Infringe la doctrina legal que
recoge el principio de derecho de que «nadie puede ser condenado sin ser
oido y wvencido en juicio» la sentencia que contiene una declaracion de ca-
rvicter genérico e inconcreto, sin referirse a ninguna relacién o situacion ju-
ridica dadas en determinado tiempo y lugar, ya que las resoluciones judicia-
les no pueden adoptar términos lan vagos y absiractos que impidan la ati-
nente ejecucion prdctica frenie a los que mo tuvieron ocasion procesal de
.ser oidos. |S. 13 de mayo de 1963; ha lugar.|
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El causante habia contraido segundas nupcias, y a su muerte accions la
viuda contra la hermana de aquél y contra un hijo del anterior matrimonio,.
acumulando en el suplico pluralidad de peticiones helerogéneas (declaracién
de inexistencia de sociedad, nulidad por simulacion de un acto de concilia-
cién y de diversas transmisiones de bienes) con base todas ellas en una su-
puesta confabulacién de los demandados para privar de sus derechos legi-
timarios a la viuda y a los hijos del segundo matrimonio. La demanda ob-
tiene éxito en ambas instancias, pero el T. S. estima en parte el recurso con
base en la doctrina resumida, revocando el extremo de la senfencia que de--
clard: «La inexistencia de cualquier sociedad civil, compafiia mercantil o
comunidad de bienes Que se diga haberse constituido en cualquier tiempo
entre el causante y sus hermanos, capaz de obligar los bienes gue el prime-
ro de ellos tuviera a la fecha de su segundo matrimonio con la actora, en.
perjuicio de su cuota vidual, de su mitad ganancial o de la legitima de sus
hijos». Revocacion que parece justa, pues tal pretensidn no puede ser objeto-
de ningun proceso entre las partes determinadas. (G. G. C.)

7. SUBARRIENDO: PROBLEMAS COMPLEJOS: En las esirechas causas de un
juicio sumario, cual es el desahucio, no cabe discutir ni resolver problemas.
complejos que requieren el amplio debate y probanza de los juicios declara-
tivos. [S. 4 de octubre de 1962; desestimatoria.|

La complejidad en el caso controvertido consiste, segin se expone en el
primer considerando, en gue «no se ventila solamente en el presente juicio-
de desahucio la resolucién de los contratos de subarriendo de los locales e
industrias de referencia, de 1.0 de septiembre de 1944, sino que afecta tam-
bhién al de 10 de mayo de 1950, por el que se introdujeron esenciales modifi-
caciones en aquéllos tales como la ampliacion de los derechos de los sub-
arrendatarios y del plazo contractual, concesién de una opcién de compra
del objeto de la locacién y, sobre todo, se discute la validez y eficacia juridica.
de los apartados A y H de su cldusula 2.7, por la que se somete la duracién
del contrato a las disposiciones del art. 6.0 de la LAU de 1946, entonces
vigente, y alin m4ds, constituye una transaccidn enfre los otorgantes por la
que se conceden dichos privilegios para poner fin a diversos litigios entre
ellos pendientes y se desiste de determinada querella criminaly, por Jo cual,
atendiendo a la doctrina extractada, «no cabe decretar la resolucién del
contrato en el presente procedimiento, que pueden ventilar las partes, si les:
conviniere, en el juicio plenario correspondiente, maxime si se tiene en
cuenta que en el contrato cuya extincidén se pretende fueron parte personas.
que no han sido interpeladas en el proceso, que resultarian afectadas por su
resolucion, sin haber sido oidas y vencidas en el juicion.

8. ARRENDAMIENTO URBANO: (SUBARRIENDO INCONSENTIDO): COSTAS: Se apli-
ca rectamente el art. 149, nim. 1 LAU, al imponer las costas de primera ins-
tancia al litigante cuyos pedimentos fueren totalmente recharados, sin que:
la alegacion de falta de legitimacién pasiva del recurrenie pueda tratarse ni
resolverse bajo la invocacidn del precepto que regula las costas, con mayor
razén cuando el propio recurrente era directamente interesado en el pleito
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como ocupante del local, figure comp parte en el proceso y se opuso al fondo
de la demanda. [S. 21 de diciembre de 1962; desestimaforia.]

Nora: El arrendador, que pretendia la resolucion del contrato por sub-
arriendo inconsentido, habia dirigido la demanda contra el arrendatario y el
subarrendatario. La sentencia de primera instancia, al acceder a la peticion
del actor, impuso las costas a los demandados. El recurrente al qgue se re-
fiere la doctrina franscrita es el subarrendatario (el arrendatario no recurrid,
ni parece siguiera que compareciera en el pleito), quien, frente a la condena
en costas conjunta que se le impone, alegaba su falta de legitimacion pasiva
en el proceso, en el cual, si intervino —argumentaba— se debid al emplaza-
miento que le hizo la parte demandante, pero manifestando su falta de in-
terés en el litigio. Como es sabido, la doctrina jurisprudencial reiterada no
impone necesariamente, como regla general, que se cite también en estos
casos al subarrendatario (SS. 25 de abril de 1954, 30 de septiembre de
1958), aungue pueda hacerse, y si comparece sea tenido como parte interesa-
da (SS. 8 de julio de 1948, 4 de marzo de 1952 26 de abril de 1952, 25 de no-
viembre de 1960). Aunque la actual sentencia no contemple directamenie el
problems alegado, su decision refuerza la linea tradicional. (J. G. Y.

9. CONSIGNACION DE RENTAS PARA APELAR: El arf. 148 LAU, que establece
como requisito indispensable para la interposicidn de los recursos el pago ¢
consignacion de la renta que se hubiere venido abonando a la iniciacion del
litigio, en el plazo y modo previstos en el contrato, ha de interpretarse de
acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala, que seflala como antecedente
obligado del mismo a los arts. 1.566 y 1.567 LEC, lo que demuestra que se
puede presentar y consignar en bloque todas las rentas que se esté adeudan-
do, ddndose paso al recurso. [S. 17 de junio de 1963; estimatoria.]

10. CAUCION JURATORIA PARA RECURRIR EL DECLARADO POBRE: Si bien la obli-
gacion impuesta por el art. 137 LAU, a quien intente formalizar recurse de
injusticia notoria, de constituir el depdsito y acompafiar su resguardo al es-
crito de formalicacion no afecta a los recurrentes gue, por sentencia firme,
estuvieren declarados legalmenie pobres, esta circunstancia no les erime de
prestar, en sustitucion de aquél, la caucion juratoria de estar dispuestos a
satisfacer su importe, si vinieran a mejor fortuna, Segin dispone el nium. 4.0
del qrt. 14 LEC, de aplicacion subsidiaria de acuerdo com el ari. 150 LAU.
[S. 21 de enero de 1963; desestimatoria.]

11. ERROR DE HECHO: DICTAMEN CALIGRAFICO HECHO POR MEDICO FORENSE:
Cuando frente a la sentencia de la Magistratura de Trabajo, que obra emw
autos como prueba documental y en la que se declara como hecho probado
gue cierta persona presia servicios como mecdnico de bicicletas, por cuenta
y bajo la dependencia del arrendatario, de quien obtiene un salario, la Au-
diencia declara la existencic de un subarriendo. se produce un manifiesto
error en la apreciacion de la prueba, acreditado por dicha prueba documental,
de la que no puede prescindirse en virtud del informe pericial caligrdfico
emidtido por un meédico forense, acerca de la identidad de mecanografia en-
ire la demanda preseniada a la Magistratura del Trabajo y algin escrito der
pleito. [S. 26 de septiembre de 1962; estimatoria.]
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12. ERROR DE HECHO: El error manifiesto en la apreciacion de la prueba.
acreditado por los documentos unidos a los autos, requiere la contradic-
cion palpable entre el hecho sentado por el Tribunal y lo afirmado por los
documentos: contradiccion que no se da entre la apreciacion de la Sala de
que la cesion se realizé a mediados de 1944 y el hecho de que la demandada
no figure como vecina en el padromn de 1945 y su hijo fallezca en la casa
cuestionada en primero de octubre del mismo afio. [S. 9 de enero de 1963:
desestimatoria.]

13. DEFICTOS FORMALES DEL RECURSO: ES defecto suficiente para no admi-
tir el recurso el que las infracciones pretendidas se denuncien con oscuridad
Yy vaguedad contrarias a la claridad y precision exigidas legalmente con el
mayor rigor.

ERROR DE HECHO: SOlo es susceptible de estimacién cuando se cite un
documento o pericia_que, por si solo, acredite, no la posibilidad, ni aun la
probabilidad de lograr otra conclusion distinta, sino la imposibilidad de tener
por exacta y cierta la conclusién judicial atacada. 1S. 9 de junio de 1962;
desestimatoria.]

14. RECURSO DE CASACION: EJECUCION DE SENTENCIA: En el que autoriza el
articulo 1.695 LEC, solo cabe denunciar le infraccion de ley, pero no el que-
brantamiento de forma. [S. 23 de abril de 1963; no ha lugar.|

15. RECURSO DE CAsACION: 1/895 LEC: Nuesiro ordenamiento juridico ad-
mite un tipo especial de casacion contra los autos que dictan las Audiencias
en los procedimientos para la ejecucion de sentencias, para el supuesto de
que al cumplirse materialmente la ejecucion de un fallo. se decida de manera
distinta a lo que el titulo resuelve.

RECURSO DE CASACION: aRT. 1.695 LEC: Al deducir el auto dictudo en eje-
cucion de sentencia, del importe de los frutos a cuyo reintegro se condenaba,
las pensiones alimenticias entregadas a la esposa y oira suma igual por
gastos personales del marido, resolvic un punto sustancial no controvertido
en el pleito ni decidido en la sentencia, por lo que procede la casacion de di-
cho auto al amparo del 1.695 de la LEC. [S. 28 de junio de 1963; ha lugar
en parte. |

16. RECURSO DE CASACION: PARTE DISPOSITIVA: Dicho recurso por infraccion
de ley, solo procede contra la parte dispositiva de la sentencia y no contra
sus considerandos a no ser que éstos constituyan premise obligada de agqué-
lla, siendo ineficar combatir los errores en la motivacién contenidos en la
recurrida si ésta debe mantenerse por otros fundamentos legales y dentro
de los hechos objeto del debate. [S. 7 de mayo de 1963; no ha lugar.|

17. INADECUACION DEL PROCEDIMIENTO: INDEFENSION: No puede alegarse la
inaplicabilidad de un procedimiento, seguido con la plena y absoluta aquies-
cencia del recurrente y citando ahora como aplicables los arts. 1.561 al 1.80%
de la LEC, sin concretar cudl es el procedente entre los diversos procedi-
mientos que, dentro de ese grupo de articulos, se regulan, ni en qué ha con-
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sistido lu supuesta indefension, por otra parte, imposible, ya que, lratdndose
de procesos verbales y sumarios, sus garaniias som menores que las del
proceso seguido. [S. 18 de mayo de 1962; desestimatoria. |

Norta: El recurrente alegaba en el recurso que ¢l arrendamiento en cues-
tidon se encontraba excluido del 4mbito de la LAU, a tenor del num. 2, del ar-
ticulo 2.0 de la misma, por tratarse de un Cireulo recreativo, ¥ reconocia,
incluso, que «... las partes, por ignorancia seglin se cree, no hicieron uso
de esta reahdad» (Cfr. 1a S. de 15 de febrero de 1949, ADC, 1I-1.9, 1949, pa-
gina 507—, para un supuesto no totalmente andlogo). (J. G. Y.)

18. CaSACION: ERROR DE HECHO: CITA DE DOCUMENTOS SIN DETALLAR: No cabe
citar los documentos auiénticos, en base a los cuales se pretende demosirar
el error de hecho, indicando los folios en los que Sse encuentran contenidos,
sin mayor concrecidn y detalle, pues la jurisprudencia ha declarado que 710
cabe una cita de documentos, global y sin discriminacién alguna. [S. 9 de
Junio de 1962; desestimatoria.|

Nora: El recurrente denunciaba el error de hecho «que resulta de los do-
cumentos auténticos del folio uno y del folio treinta y tress.

19. DEFECTO FORMAL DEL RECURSO: No se puede alegar conjuntamente in-
terpretacion errdnea e inaplicacion, pues son términos antitéticos de impo-
sible coeristencia. [S. 2 de noviembre de 1962; no ha lugar.|

© 20. RECURSO DE REVISION: INICIACION DEL COMPUTO DEL PLAZO PARA SU INTER-
POSICION: Aunque el articulo 1.798 LEC establece como plazo para interpo-
ner el recurso de revision el de tres meses, o contar desde el dia del reco-
nocimiento o declaracion de la falsedad del documento que le sirve de base.
ello ha de entenderse, por razones de elemental equidad vy justicia. desde el
dia en que la sentencia firme, declarando la falsedad, fue motificada al recu-
rrente, como se reconocio en sentencia de esta Sala de 21 de enero de 1952.
[S. 14 de junio de 1962; estimatoria.]

21. RECURSO DE REVISION: MAQUINACION FRAUDULENTA: Existe cuando el
propietario que insta la resolucidn del arrendamiento del piso POr Mo uSo
del mismo, alega en la demanda que desconoce cudl seq el domicilio del in-
quilino demandado, solicitando se le emplace por edictos, siendo asi que
la portera, persona asalariada y de confianza del propietario, que habia que-
dado al cuidado del piso, abonando a ésie puntualmente todos los recibos,
conocia perfectamente el domicilio del demandado, implicando ello una ac-
tuacion dirigida a que fuese tramitado el pleito sin oposicion legal, vulne-
rando el sagrado derecho de defensa que asiste a las partes. [S. 19 de octubre
de 1962; ha Iugar.]



1. SENTENCIAS ANOTADAS

Las cargas posteriores en la ejecucién hipolecaria
(Sentencia de 22 de mayo de 19633)

HIPOTECA: SU NATURALEZA., DERECHO REAL DE VINCULACION Y REALIZACION
DE VALOR. EFICACIA ERGA OMNES. FACULTADES DISPOSITIVAS T&L DUZNO HIPOTE-
CANIE: La hipoteca es un derecho real de vinculacion y realizacion de valo-
a! proporcionar al acreedor la seguridad de obtener dicha realizacion me-
diagnie ig venta jorzosa de o cosa hipofecada en el caso de impago del
credito garantizado, lo que no puede obstaculizar el hecho de que I
tinca gravada haya pasado « un tercer adquirente, porque la garantia
derwada de g hipoteca tiene eficacia real «erga omnes» medidnte el ejerci-
cio del «ius disirahendi», derecho que al asegurar el cobro del crédito permite,
ror mo poder perjudicar a éstz, que el duefio del inmueble hipotecado
conserve Sus facultades dispositivas.

FJECUCION HIPOPECARIA: HIPOTECA PREFERENTE. EFICACIA RESOLUTORIA. CAN-
CELACION DEL ARKENDAMIENTO POSTERIOR INSCRITO: La Hhipoleca preferente
opera al modo de unae cond’cién resolutoria que, en méritos del proceso de
ejecucion, queda cumplida, ocasionando la liberacidn total de las posibles
nipotecas posteriores y de los gravdmenes inscritos con posterioridad, @si
como provoca la cancelacion de la inscripcion de arrendamz‘entozf’,

FJECUCION HIPOTECARIA: ART. 131 L. H.: LA CANCELACION DE INSCRIPCIONES
POSTERIORES IMPLICA LA EXTINCION DE LOS DERECHOS CORRESPONDIENTES FREN -
TE AL ADJSUDICATARIO: E7 el procedimiento /judicial sumario de ejecucion
hipolecaria) origen del presente proceso se acordd y se llevé a efecto la
cancelacién de las inscripciones posteriores a la lipoteca ejecutada, lo qu=
quiere decir que los derechos amparados por aguéllas quedaron extingui-
dos, porque los titulares de los mismos han de sufrir la pérdida de su dere-
cho real o ufeccion registrada, sin perjuicio de que puedan ejercitar las
acciones personuales que les correspondan conira quienes deban responder
e ello, dado que ni la regle 17+ del articulo 131 L. H. ni la 2.~ del articu
lo 175 R. H. distingue entre la inscripcion de un gravdmen y el gra-
vamen en si, por lo wue al cancelarse la inscripcion de arrendamiento
inscrito con posierioridad @ la hipoteca ejecutante deviene ya ineficaz
jrente al adjudicatariz de la fince arrendada.

El adjudicatevio ha de recibir los bienes judicialmente enajenados li-
bres de toda carga o limitacion que no sea anierior o preferente g su propio
eréduito, esto es, en el estado que tenian ol ser inscrita la hipoteca,
pues la prelacion hipotecariag en su efectividad ejecutiva provoca la libere-
ciom o exitincion, canceldndolos, de todos los derechos reales, gravdmenes
o anotaciones posteriores, por disponerlo asi la regla 17 del articulo 131 L, H.
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Nora: La entidad oficial de crédito X. concedié un crédito hipotecario
a don Y. en diciembre de 1947, afectandose en garantia varios inmuebles
propiedad de este tltimo, ¥ entre ellos, un Hotel-Balneario. Habiéndose in-
cumpido el contrato por el deudor, la entidad acreedora acordd su reso-
lucién v ejecuté la hipoteca por el procedimiento del articulo 131 L. H,
nhabiendo iniciadc el procedimiento el 4 de diciembre de 1853. Se concs-
dié al acreedor la administracién de los frutos y rentas de la finea, lo que
no llegé a tener lugar por estar cerrada. Con posterioridad a la fechsa
de constitucion de hipoteca e inclusy a la del comienzo de la ejecuciém,
don Y. conecerté con don Z. un arrendsmiento de industria en el due
se comprendia el arrendamiento del hotel previamente hipotecado. Dichy
contrato de arrendamiento fue elevado a escritura publica el 26 de febrero
de 1954 e inserito en el Registro de la Propiedad correspondiente, si bien
se afirma que fue originariaments celebrado como documento privado
el 2 de noviembre de 1953, lo que implicaria ser de fecha anterior a la
niciacién del procedimiento ejecutivo. Por Auto de 16 de mayo de 1956
se adjudicé la finca a la entidad acreedora en pago de su crédito, y <!
4 de rebrero de 1957 se cancelaron en el Registro de la Propiedad la ins-
cripeion de hipoteca y todos los asientos posteriores. incluido €l de arren-
damiento. La ejecutants intenté se le pusiera en posesion de la finca
judicialmente adjudicada, con el consiguiente lanzamiento del arrenda-
tario, a lo que se negd el Juzgado. NO habiendo podido tomar posesién del
hotel rematado, la acreedora formuldé demsanda contra don Y. y don Z.
ante el Juzgado de 1A Instancis solicitando la nulidad del contrato cde
arrendamiento de industria en que se incluia el referido hotel, fundan-
dose: @) en haberse celebrado después de la constitucion de la hipoteca.
v b) en la subsiguiente simulacién del contrato. La pretendida simulacion
srrendaticia se hizo descansar en la renta desproporcionadamente baja
del contrato --8.400 pesetas anusles, frente a las 55.600 pesetas anuales
a que ascendian los intereses legales de 1a deuds hipotecaria de la finca,
que habia sido tasada parm subasta en 4.024.700 pesetas. A pesar de que
se habia pactado que las obras realizadas por €l arrendatario en el edificio
para su restauracién, duedarian de propiedad del arrendador— y en la
presuncion de un animo {raundulento o doloso por el arrendador, dada la
recha del contrato, la formma de su celebracion e inscripeion, v la explo-
tacién a que estaba sometido, lo que hacia pensar @ 1a, demandante en la
busqueda de un contrato simulado para degvirtuar la hipoteca. Tanteo
el Juzgada de 1. Instancia como la Audiencia desestimaron la demanda
de la entidad acreedora. Interpuesto recurso de casacién por infraceién
de ley, el Tribunal Supremo admite el recurso, casa la sentencia de ape-
lacién y declara extinguido —no anulado— el derecho arrendaticio. con-
denando a los recurridos a dejar libre el hotel objeto del pleito a dispo-
gicién de la entidad ejecutante. Todo ello en base a los considerandos ex-
traclados mas arriba.

La precedente Sentencia aborda directamente el problema de la eficacia
de la repla de cancelacion de cargas posteriores vigente en todo caso de
ejecucién inmobiliaria (efr. art. 131-17 L. H. en relacion con el 133-2). En
orden s la virtualidad de la cancelacion judicialmente acordada en el
acto del remate cabe adoptar, como sz recordari, dos posiciones diversas.
O se ostima gque la cancelacién implica la mera supresion de constancia
registral del derecho, el cual subsiste civilmente inter partes y sélo serd
ineficaz frente a terceros adquirentes de buena fe —CasTAN Y CALVILLO—,
o por el contrario se piensa, con base en el articulo 97 L. H., que el
derecho posterior a la hipoteca o al embargo trabado en la ejecucién queda
extinguido al efectuarse el remate judicial, debiendo el adjudicatario
vecibir la finca libre de las cargas posteriores y sin ninguna otra obliga -
cién personal de ellas derivada frente a sus posibles titulares -—RocA
SASTRE, GINOT LLOBATERAS-—.

Personalmente estimamos mas acertada y justa la tesis de la efectiva
extincion de las cargas posteriores. En su favor militan, por lo menos,
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las siguientes razones (vid. nuestro Comentarioc a la Sentencia de 4 de
mayo de 1961, en este ANvario, IX-IV, pag. 1020): q) ®! articulo 295 R. I
expresamente se reflere g los derechos que deban declararse extinguidos,
v aunque buede referirse a la extincién registral que se traduce en 1a
cancelacién, a expresidn es smmtomatica en orden a 1a apreciacion del
fendémeno extintivo, no meramente cancelatorio: b) il hipotecante s
(tular de un dominio resoluble. Resuelto su derecho por la ejecucion, esa
resolucidn debe afectar a todos los titulares de derechos posteriores, cuyo
contenido no debe ser mas amplio que el derecho de que arranca. Con
doble motive cuando la hipoteca es esencia.mente oponible por su publi-
cidad registral constitutiva, y debe repercutir sobre todos los adquirentes
rosteriorzs; ¢) La misma razén practica que justifica la subsistencia, fun-
damenta «a sensu contfraricy la no subsistencia o extinecion, mal menos
frente al rematante; d) Mal puede hablarse de eficacia de un derecho
buramente inter partes, cuando aquél afecta o recae scbre una cosa ¥
el adquirente de ésta puede desconocerlo. La posible eficacia civil frente
al primitivo obligado se traduce, si acaso, en indemnizacion supletoria pero
ng en efectiva titularidad; e) Aunque cuando el rematante adquiere la
ilnea gueda registralmente libre, cabria pensar que la cancelacién es
contemporansa de la adquisicion e incluto posterior (mandamiento de
cancelaciéon subsiguiente al auto de adjudicacién, cfr. regla 17, con lo
que no desconocia antes de adquirir la vigencia de esas cargas, las cuales
podran serle oponibles en pura teoria de oponibilidad: sélo ios aiqui-
rentes posteriores que traigan causa del rematante quedarian en su caso
liberados. Pero ésto no es cierto. La ineficacia deriva no de la falta de
publicidad— la cancelacidn es méas bien consecuencia de la extincion, no
viceversa— sino de la estricta declaracion legal. No se extinguen por-
que se cancelen, sino que se cancelan porque se extinguen. Interpretada ls re-
gla 172 articulo 131 segun la finalidad del precepto, en funecién de Ia
garantia hipotecaria y de su necesaria eficacia, nos conduce a este re-
sultado exiintivo. La L. H. contempla s6lo el aspecto formal, el lado re-
gistral de la cuestion, unico que le interesa. Por eso habla de cancelacién.
Pero la virtualidad de Ia hipoteca y la necesidad de obtener el mayor valor
en cambio del bien gravado, exigen la extineién de las cargas no prefz.
rentes. Extincién que a su vez comporta: 1) el necesario destino del pre-
cio sobrante a favor de los titulares posteriores: 2) la posibilidad de ung
relacion indemnizatoria personal, cuando proceda. entre titu'ar desposeido
posterior 'y concedente originario del derecho. Esto ultimo parece, ®in
embargo, mucho mas problematico, per cuanto el titular de la carga pos-
terior ya conocia —o pudo conocer— €l riesgo de resolucién de su derecho
por consecuencia de la hipoteca anterior.

En fin, la interpretacidm extintiva que aqui se defiende tiene sglo un
condicionamiento o restriccién. A sabar: cuando el adjudicatario en la
subasta sea la misma persona que concedié la carga posterior —o sus he-
1ederos—. Enionces no es tercero respecto g ella, sino parte, v no parece
justo pedicar la extincidn frente a él; ello equivaldria a pretender desco-
nocer en perjuicio de tercero un acto voluntariamente realizado por él
mismo, lo que no resulta justo. Es decir, que la extincién se producira
slempre que y s6lo ocuando un tercero meramente civil resulte adjudicata-

rio en la subasta. .

El Tribunal Supremo confirma esta interpretacién y afirma categori-
camente que la ejecucién hipotecaria produce la extincién de las cargas
posteriores a la hipoteca ejecutante, no sélo su cancelacién, de modo que
el adjudicatario de 1a subasta recibe la finca libre de los gravamenes no
preferentes. Recoje la doctrina clasiea y més comun en nuestra patria
que ve en la hipoteca un derecho real de vinculaclén y resiizacién de
valor, compatible con otros derechos concurrentes sobre lg misma, finca,
hien que la preferencia concurrente se rija por el principio de priorided,
y funda la norma extintiva en la consideracién —ijgualmente clasica vy
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ortodoxa— de que la hipoteca opera como una condicién resolutoria que
ocasiona, cuando se cumple mediante la eiecueién, la liberacién total o
extinecién de los derechos posteriores.

Planteada la cuestibn en estos términos, acertadamente reconoce el
fribunal Supremo que el contrato de arrendamiento de industria —o,
mejor, la relacién arrendaticia nacida de ese contrato— es objeto de reso-
lucion por la ejecucién hipotecaria, ¥ no de nulidad como pretendia el
demandante. La presunta imprecision técnica de la demanda que soli-
citaba la nulidad del arrendamiento pudiera arrancar de ia circunstancia
de ser doble el fundamento alegado para la extincion: la posterioridad
respecis de la hipoleca y la simnlacion del contrato. Por virtud de la
primera el arrendamiento se habria resuelto, por virtud de la segundsa
seria nulo. Quizd por eso se involucraron ambos argumentos identifican -
dolos en su resultado. El Tribunal Supremo no entrs en la causa segunda
de simulacion —quizéd no suficientemente justificada—, recoje la causa de
la resoluciéon y puntualiza técnicamente su eficacia.

Al tener que limitarse al caso concreto planteado, el Tribunal Supre-
mo predica la extincion de las cargas posteriores frente al tercero adju-
dicatario, sin entrar a considerar la posible excepcién antes apuntada de
si tal eficacin extintiva quedaria enervada cuando el adquirente no es
tercero, sino parte en el derecho cancelado. También es lastima que en
el supuesto de hecho el arrendamiento posterior inscrito lo fuera de
industria, como tal excluido de la legislacién especial y sometido al C6-
digo civil. Dentro dz la disciplina de este Ultumo, el criterio extintivo parece
claro. Més problematico hubiera sido en €l caso de que se tratara de un
arrendamiento urbano sometido a la ley especial, cuya enérgica eficaci:
protectora pudiera justificar la continuacion del arrendatario frente al
adjudicatario. Pero esa es otra cuestidn, mas vidriosa y aun mno resuelia
expresamentie por nuestro méas alto Tribural. Al menos por lo que se rc-
fiere a la legislacion hoy vigente.

MANUEL AMOROS GUARDIOTA
Registrador de la Propiedad



{II.  SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Sentencias de Suplicacion de fa Audiencia de Madrid

A cargo de Manuel TRENZADO RUIZ

1. Derecho civil.

1. SUBARRIENDO:. INEXISTENCIA: La convivencia en familia de los herma-
ios, como proyeceion de la misma situacion que tenian en vida de su madre,
primitiva titular del negocio arrendaticio, elimine con respecto a los misinos
la existencia de subarriendo. (Sentencia de 24 de septiembre de 1963; no
hia lugar.)

2. DENEGACION DE PRORROGA: CAUSA: PROPIA NECESIDAD: Lo jubilacion del
esposa en «A. en el cargo que alli desempenié, unido al deseo del matrimo-
nio de fijur su residencia en «B», constituye necesidad evidente y no meru
conveniencia, para ocupar la casa propia, por lo que ha de estimarse el fin
util y necesario basico del concepto de necesidad con arreglo a las normas
nrevistas en la L. A. U., mdxime teniendo en cuenta que mno existe precepts
legal que imponga la convivencia con otras personas, qun cuando sean fu-
miliores. (Sentencia de 18 de junio de 1863; ha lugar.)

3. DENEGACION DE PRORROGA: CAUSA! PROPIA NECESIDAD: Es plenamente justi-
ficada la necesidad de ocupar el piso que reclama, pues no seria justo ni
equitativo obligar al actor, que parece iuberculosis pulmonar incurable, a
continuar viviendo en el domicilio de otros, por muy familiares que sean,
siendo copropietario de un piso en la misma poblacion donde reside y en el
que puede vivir sin ocasionar las molestias y temores que su enfermedad
puede producir, naturalmente, a quienes le rodean. (Sentencia de 23 de septiem-
bre de 1933.)

4. DENEGACION DE PRORROGA: CAUSA: DESOCUPACION: La desaparicion de
una peisona de su residencia habitual por tiempo indefinido, cuando pasan
varios afios sin temer lugar el regreso, significa, evidentemente, la voluniad
del que usi procede, de residir en otra parte, sin necesitar para €l la vivienda
que dejo. (Sentencia de 2 de octubre de 1963; no ha lugar.)

5. DENEGACION D& PRORROGA: SELECCION: Cuando se irata de valorar unos
mdices no previsios en la L. 4. U., es preciso atender, no solo a la proximi-
dad de parentesco, sino, ademds, a la importancia de las cargas familiares y
tambien a las circunsiancis personales de la familia que convive con el in-
quilino, tales como edad, sexo, enfermedad. etc.. pues todo lo cual debida-
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menle conjugado conduce a unc justa y correcta valoracion de las posibili-
dades de los beneficiarios empatados e incluso dentro de] mismo grupo, cuan-
do no es posible que opere el indice de aniigiledad previsto en la mencio-
nada Ley locativa. (Sentencia de 24 de junio de 1963: ha lugar.)

6. DENEGACION DE PRORROGA: ACCION DE RESOLUCION: La facultad que se
confiere al arrendador, que necesite para si la viviende o denegar la pro-
rroga del conirato al inquilino, Ileva consigo la accion resolutoria precisa a
esa denegacicn. (Senlencia de 30 de septiembre de 1963; no ha lugar.)

7. RESOLUCION DE CONTRATO: CAUSA: INCOMODIDAD: Lg tenencia por la in-
quilina en la vivienda de un numero superior de animales a lo que es nor-
‘mal en la vida de relacion y convivencia sccial, con menosprecio del ajeno
respeto, es conducta que ciertamente produce incomodidad, (Sentencia de 4
de julio de 1963: no ha lugar)

IX. Derecho procesal,

1. RECURSO DE SUPLICACION : FORMALIDADES: La suplicacion precisa para
gue pueda tener viabihidad que el recurrente exprese no s6lo el precepto o
preceptos infringidos, sino que sefiale el concepio en que, a su juicio, lo
jueron. (Sentencia, de 14 de octubre de 1963: no ha lugar.)

2. COSTAS: INDICIOS DE TEMERIDAD: Siendo notoria la temeridad de los
recurrentes, por haber dado lugar a la tramitacion de]l recurso con base en
razones que, sin duda alguna, no podian prosperar, tenemos gue condenaries
i pago de las costas caucadas. (Sentencia de 5 de julio de 1963 : no ha lugar.

20



2. Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de Barcelona:

A cargo de JosE PERE RALUY

I. Derecho civil,

1. ARRIENDO DE PISO PARA CONSULTORIO DE PEDICURO: CALIFICACION: Si el’
wguilino dedicé el pise a consultorio, pdara el ejercicio de su profesiom de-
pedicuro, lg caiificacion correspondiente al arriendo, es la de vivienda. (Sen-
tencia de 15 de mayo de 1963; no ha lugar.)

2. CALIFICACICN DEL ARRIENDO: VIVIENDA Y IINTORERIA: Arrendada ung
torre para vivienda, el hecho, de que se aulorizura al inquilino a ejercer
en ella wmdustria de lintoreria no altera la calificacion de vivienda corres.
nondiente al arriendo. (Sentencia dz 15 de mayo do 1963; no ha lugar.)

3. SUBKOGACIGN ARRENDATICIA MORTIS CAUSA: DERECHO TRANSITORIO: SUB-
KOGACION COLECTIVA: Los jamilwares subrogados colectivamente con arregic-
al D. de 29 de diciembre de 1931 conservan su derecho arrendaticio aunque
al fallecer alguro de ellos duranie el tiempo de vigencia de la LAU, no rea
lizaran, los restanles, la motificacion prevista en la Disposicion transitoria
8.2 de dicha Ley. (Sentencia de 5 dz marzo de 1863; no ha lugar.)

4, SUBROGACION ARRENDATICIA MORTIS CAUSA: Si el arrendador tuvo co-
nocimienic inequivocp y se dio wor satisfecho de lg circunstancia de que la
nrja del anlerior inguilto se subrogd en los derechos de este ultimo, la re-
solucion que ¢ lg vista de ello declara cumplido el requisito de motificacion
de la subrogacion, no infringe la Ley. (Sentencia de 5 de junio de 1963;
no ha lugar))

5. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD : ABUSO DE DERECHO: No hay
ubuso de derecho en la reclamacién de viviendas para dotar de hogar inde-
pendiente a itodos los hijos con independencia del sexo de los mismos. La
Ley no impone el orden en que los propietarios han de recabar para sus hi-
jos que carecen de hogar, los diversos pisos de que los primeros son pro-
pietarios.

DENEGACION DE PRORROGA, SELECCION: No infringe la LAU el hecho de
no incluir en el colejo de viviendas, a efecto de seleccién, a un dtico con
escaso nimero de habitaciones, inidoneo pare satisfacer las necesidades ja-
mifigres. (Sentencia de 4 de julio de 1963; no ha lugar.)

6. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD . NOTIFICACION POR MANDATARIO :
DATOS DEL REQUERIMIENTG: La notificacién o requerimiento denegatorio de
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prorroge puede realizarse por mandatario general. En la notificacion no es
preciso sefialar el nombre de la persona con quien proyecta coniraer ana-
trimonio el beneficiario de la denegacion de prorroga. (Sentencia de 1
de julio de 1963: no ha lugar.)

7. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: DOMICILIACION EN POBLACION
MSTINTA . Al actor le basta demosirdr Ia voluniad de residir en otra localidad
prara que se ¢ntienda acreditada la necesidad de tal cambio de residencia .
la presuncion de necesidad deducida de tal hecho, sélo puede desiruirse
alegundo gue el cambio de residencia obedece a motivos fitiles o ¢ pretex-
fos confundibles con la conveniencia. (Sentencia de 2 de julio de 1963: no
ha lugar.)

8. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CARENCIA DE VIVIENDA PROPIA:
Se halla en situacion de necesidad de vivienda quien vive como huesped o
realquilado.

PRELACION EN LA ENAJENACION DE PISOS; IMPUGNACION EN EL PROCESO DE-
NEGATORIO DE PRORROGA POR NECESIDAD: Si [os restanies pisos del inmuebdle
se enajenaron, sin que a su tiempo se impugnaran las endjengciones por
violacion del orden legal de prelacion, el arrendatario del piso restanie mo
puede oponerse a la denegacion de prorroga mediante lg invocacion de irre-
gularidedes en el orden de venig de los demds pisos. (Sentencia de 2 de
julio de 1963: no ha lugar.)

9. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD . SELECCION DE VIVIENDA. NU-
MERO UE FAMILIARES : Si en uno de los pisos objeto de seleccion viven con la
inguiling subrogada en el arriendo, de estado soltera, dos hermanas, uno
casada v otra viuda con hijos, ei hecho de que la subrogacion operara en
Javor exclusivo de ung de las hermanas no es obsitdculo a que todas ellas
y sus hijos, entren en el computo de familiares, a efecto de la seleccion, ya que
tal subrogacion no rompiv lo unided familigr. (Sentencia de 18 de junio
de 1963: no ha lugar.

10. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD : MATRIMONIO: No es preciso
que csté contraido el matrimonio en que se basa la presuncién de necesidad,
tastando con el proposito serio y formal de contraerlo; uno de los hechos
que acreditan tal propdsito es la publicacion de proclamas. (Sentencia de
5 de junio de 1963: no ha lugar.)

11. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD . PRESUNCIONES: La necesidad
de vivienda lay que reputarle existente, no solo cuando se den las presun-
cionrs legales de necesidad, sino en cualquier olro caso en que Sse demuestre
su existencia; concurre situacion de necesidad en el empleado que al jubi-
larse tiene que abandonar lg vivienda que ocupaba por razén del cargo.
‘Sentencie de 10 de junio de 1963; no ha lugar.)

12, IDENEGACION DE PRORROGA PQR NECESIDAD: INSUFICIENCIA DE VIVIENDA.
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Pyede invocar lo situacion de necesidad quien solo dispone en su viviendu,
de una alcoba en lo que duerme con su esposd y oira habitacion que sirve
de comedor, sala de estar y dormitorio de un hijo, lo que es manifiestamen -
mente insuficiente:

SELECCION DE VIVIENDA: No es preciso lener en cuenta, o efeclos de Iz
seleccion de viviendas de un inmueble, la vivienda que no pueda cubrir las
necesidades en gue se base la denegacion de prorroga. (Sentencia de 24 de
mayo de 1963; no ha lugar.)

13. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: FALTA DE VIVIENDA INDEPEN-
DIENTE ;: Puede invocar la situacion de necesidad quien convive con su con-
yuge ¢ hijos, en régimen de acogimiento familier en el hogar de un cuniado
residente en la misma poblacion. (Sentencia de 28 de junio de 1963. no
ha lugar.)

14, DENEGACION DE PRORROGA PARA REEDIFICAR EL INMUEBLE: DERECHO DE
RETORNO: La jfaita de notificacion del propietario, al inquilino, constituye
el incumplimiento de lg obligacion de reserva de nuevo local en el inmuebic
reconsiruido. La accion de reclamacion de vivienda en el inmueble re-
construido no es cierto que sOlo pueda ejercitarse a partir del momento
en que la finca esté totalmenie ocupada, ya que tal moments marca, tan solo
el «dies a quoxn del plaze de caducidad para el ejercicio del derecho de retor-
no, pero nada impide al inquiling el ejercicio de tal derecho com anteriori-
dad a la ocupacion total, en los casos en gue, como en el de autos, la actuacion
del inquilino se basa en la falta de notificacion al inquilino —establecida
en el articulo 82 LAU—. (Sentencia de 11 de junio de 1963; ha lugar en
parie.)

15. ‘DENEGACIGN DE PRORROGA POR TENENCIA INNECESARIA DE DOS VIVIENDAS
PROHIBICION DE ALTERAR EL DESTINC DE LOS PISOS DESTINADOS A HOGAR FAMILIAR :
Procede denegar la prérroga del arriendo, al inquilino de dos viviendas que
habita una de ellas y proyecia destinar la oira al ejercicio de una industria
doméstica que anieriormente venia ejerciendo en su casa-habitacion. (Sen-
tencia de 19 de junio de 1963; mno ha lugar.)

16. OBRAS DE RECONSTRUCCION PARCIAL A CARGO DEL ARRENDADOR: Las obrus
rle reconstruccion parciel de techumbre y cielo raso de un inmueble que no
se nalla afeclo -—por su estado fisico— a ninguna de las causas de resclu-
cion del arriendo previstas en la LAU, son obras de reparacién a carqo
del arrendador, sin perjuicio de la posible repercusion de tales obras em ¢l
precio del arriendo.

ABUSO DE DERECHO: No supone abuso de derecho la exigencia por el in-
quilins de la realizacién de las obras a que se refiere el anterior apariado
tanto mds cuanto que la propia LAU prevé la compensacion, a cargo del
inquilino, del desembolso realizado por el arrendador. (Sentencia de 5 de
julio de 1963; no ha lugar.)
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17. RESOLUCION FOR IMFAGO DL INCREMENTOS: CONVIVENTES DEL ANTIGUO AR-
TicuLo 27 bE 1A LAU: El impago por el inquilino del incremenip correspon-
aienie o la convivencia con perscnas eriranas —al amparo del articulo 27 de
la LAU de 1946—, incremenio que no fue exigido por el arrendador, no es
cause de resolucion del arriendo. (Sentencia de 18 de junio de 1963: no
ha lugar.)

i8. VIVIENDAS BONIFICABLES: AUMENTO DE RENTAS: EXPEDICION DE NUEVO
TITULO CON RENTA SUPERIOR: No cabe aplicar a la renta de un arriendo de
vivienda bonificable el tipo sefialado en un nuevo titulo expedido yespecio
« la misma —con posterioridad o wuna gnterior calificacion definitive—
si en el ruevo titulo se dice que el mismo se expide para atemperar lg
renta de la vivienda ¢ los modulos establecidos en una disposicion de fe.
cha posterior al contralo de inquilinato cuye renta se pretende elevar.
(Sentencia de 10 de mayo de 1963; no hg lugar.)

19. VIVIENDAS BONIFICABLES: NUEVA CALIFICACION ADMINISTRATIVA: IMPUG-
NACION ANTE LA JURISDICCION ORDINARIA: Lg jurisdiccion ordinaria no puede
discriminar sobre umn acto adminisirativs cual es el acuerdo de la Junla
Nacional del Paro que establecio una nueva calificacion de una vivienda
con una nueva rentd. (Sentencia de 25 de enero de 1963; no ha lugar.)

20. VIVIGNDAS BONIFICABLES: AUMENTO DE COSTO DE CALEFACCION: Las con-
secuencias de las deficiencias en la prestacion del servicio de calefeccion
en viviendas bonificables sélo se rigen por la LAU si no existen normas es-
pecificas ¢n la legislacion especial de tales viviendas. La Orden de 9 de
cctubre de 1957 tuvo en cuentg el aumenio en el indice de precios y con
base en el articulo 4 de ia tal Orden no ha lugar o que el arrendatario
cargue al arrendador con el mayor gasto de calefaccion si el propio inqui-
lino atendidé al mismo. (Sentencia de 8 de tebrero de 1963; no ha lugar.)

21. EXTINCION DEL ARRENDAMIENTO, DESALOJO DE LOS SUBARRENDATARIOS :
Bxtinguido el subarriendo, al extinguirse el arrendamiento, procede el lan-
zamiento de los subinquilinos, al decretarse la resolucién del arrendamiento,
st que sea precisc acudir @l desahucio por precarip para desalojer & los
subarrendutarios. (Sentencia de 18 de junio de 1963: no ha lugar.

22. RESOLUCION POR CAUSA DE SUBARRIENDO : CONVIVENCIA CON MATRIMONIG
EXTRANO QUE PAGA EL ALQUILER: Es causa de resolucién, por subarriendo, el
hecho de que, con el arrendatario, convive un matrimonio con sus hijos
y la hermana de la esposd, los que abonaban el alquiler del piso y el sumi-
nistro de alumbrads. ‘Sentencia de 16 dz2 mayo de 1963; no ha lugar.)

23. KRESOLUCION I0OR OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION: CONSTRUCCION
DL NUEVA HABITACION: La consiruccion de una nueva habilacion aprovechan-
do para ello una galeria abierta anteriormente exisiente supone un cambio
de configuracion. (Sentencia de 4 de junio de 1963; no ha lugar.)
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24. RESOLUCION FOR OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION: CINTA AISLAN-
TE DE MATERIAL ASFALTICO: No es causa de resolucion la introduccion, por
el inquilino, de una cinta aislanle de asfalio entre el pavimento y la base
de sustentacion del tabigue para evitar la humedad, por eliminacién de su
poder de absorcién del agua erisiente en el subsuelo de la edificacion ya
que elio ni allerg la configuracion ni desmerece los materiales. (Sentencia
de 28 de mayo de 1963; no ha lugar.)

25. RESOLUCION POR OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION: SUPRESION DE
IABIQUE : Consiituye cambio de configuracion lg supresion del tabique de un
pasillo, eliminando éste y ensonchando el comedor, ya la construccion de un
falso tabique en ung oalcoba. (Sentencia de 20 de mayo de 1963; no ha
ugar.)

1. Derecho procesal.

1. PROCESO ARRENDATICIO: INTERVENCION DE TERCERO: LEGITIMACION SUSTI-
TUTIVA ¥ LEGIIIMACION ADHESIVA: Si se admilié coms parie, sin protesia del
actor, a un tercero quec comparecio a defender sus derechos con legitima-
cion sustitutive, distinta de la adhesiva, es necesario resolver sobre el fonde
de la demanda en cuanto puede afectar gl tercero comparecido. (Senten-
cia de 5 de junio de 1963; ha lugar.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: AMBITO DEL RECURSO: E] mecanismo de in
lerpreiacion de la prueba corresponde a los Tribunales de Instancia y si
éstos arirman la exristencia de un subarriendo, la Audiencia no puede sen-
tar unaq conclusion contraria. (Sentencia de 15 de enero de 1963; no ha
lugar.)

3. RECURSO DE SUPLICACION : PRECEPTOS QUE CABE INVOCAR: Los articu-
los 1.281 a 1.283 del Cdidigo civil son ajenos a derechos concretos re-
conocidss en la LAU w por ello no pueden ser invocados con éxito en el
recurso de suplicacion. (Sentencia de 20 de mayo de 1963; no ha lugar)
(Anslogamente Sentencia de 9 de febrero de 1963 —también desestimato-
rig del recurso—-- con referencia a la invocacion de los articulos 15, 320,
1.407, 1412, 1413, 1249 v 1384 C. c. vy articulo 2 del D. de 12 de junio
de 1899.

4 TRECURSO DE SUPLICACION : VICIOS IN PROCEDENDO: No cabe fundamen-
tar con €xits el recurso de suplicacién en la invocacidn de infracciones
procesales. (Sentencias de 1 y 8 de febrero, 22 de abril y 28 de junio
de 1963; no ha lugar.)

5. RECURSO DE SUPLICACION: ABUSO DEL DERECHO: El recurso de suplica -
cion no puede basarse en la inaplicacion del principio que proscribe el
abuso del derechn, (Sentencia de 21 de junlo de 1963: no ha lugar)



3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de La Corufia.

A cargo de Julio BONED SOPENA,
Juez de 1.2 Instancia e Instruccién

I. Derecho eivil.

1. PEQUENA INDUSTRIA DOMESTICA: CASUISTICA: La vinculacion del oficio
‘manual, de pura habilidad del recurrido —que se limita a prestar su trabajo
directamente a quien lo necesita— a un local determinado, calificado como
habilacion en el conirato arrendaticio, no sujeto a la fianza de dos meses qiie
impone el articulo 105, ni al juego de otros incrementos que los establecidos
para la vivienda e identificando como inquilino al que lo ocupa (S. 17-5-59), no
-aleanza o iransformar la naturaleze objetiva del local y otorgarle el carde-
ter de local de megocio, ni en el momento inicial del conirato, ni en virtud
-de actos unilaterales posteriores. (Sentencia de 31 de mayo de 1963; esti-
matoria.)

2. RESOLUCION POR EJERCICIO DE LA INDUSTRIA DE PENSION, EXTINGUIDA LA AUTO-
RIZACION PROVISIONAL CONCEDIDA POR EL ARRENDADOR: COMPETENCIA: ES compe-
tente el Juzgado Municipal en primera instancia, pues el contrato que da ori-
gen u la relacion arrendaticia claramente manifiesta el destino acordado, que
fue el de vivienda, sin que el hecho de que posteriormente se concediese por
el arrendador que, de manera provisional, se pudiera dedicar el piso a re-
«cibir huéspedes, mientras no se reedificase otro donde la arrendataria tenia
establevida una pensién, impligue una oautoridacién definitiva de transfor-
macion, habiendo declarado el Tribunal Supremo en sentencia de 11 de junio
-de 1960, que a su vez hace referencia a« las de 6 y 12 de diciembre de 1949,
que a efectos de determinar la competencia objetiva tienen que partir los
Tribunales de los términos del contrato; y por tanto es éste y no el hecho
-comstitutivo de una infraccion del mismo lo que hay que tomar en considera-
«cion. (Senwencia de 15 de junio de 1963; desestimatoria.)

3. SUBROGACION MORTIS CAUSA: RECIBOS EXTENDIDOS A NOMBRE DE LA DEMAN-
DADA TRAS LL FALLECIMIENTO DEL ANTERIOR ARRENDATARIO, POR EL HIJO POLITICO
DEL DUENO, QUE ES QUIEN VIENE ACTUANDO EN NOMBRE DE £StE: Con ese solo hecho
-el arrendador estd proclamando que le habia sido comunicada la subroga-
cion y que lo hadia aceptado, ya que el expedir los recibos o nombre de un
.nuevo arrendatario, con derecho a subrogarse, una vez fallecido el primitivo,
implica una clara y terminante declaracion de voluntad de efecltos plenamen-
.te vinculantes para el arrendador, sin que obste que lales recibos fuesen fir-
mados por su hijo politico, por cuanto, ante la ausencia material del arrenda-
dor de la localidad en que estd sita la finca, no puede ser calificado aquél como
.mero cobrador de rentas, al ser él mismo quien redacta l0os recibos y los fir-



1278 Anuerio de Derecho civil

ma anteponiendo las siglas P. O., lo cual indica una relacion juridica existen--
te entre ambos, bien se califique como nacida de un verdadero acto de apode-
ramiento, con faculiades mds o menos amplias, o bien como asignada por un
simple mandato verbal, pero lo cierto es que dicho hijo politico es quien se
encontraba al frente del edificio actuando consiantemente en nombre del pro-
pietario y al no ser mecesario al administrador para arrendar, mandaio exrpre-
so —art. 1.713 C. c.— con mayor evidencia pudo subrogar a la demandada en
la posicion de arrendaticia. (Sentencia de 30 de mayo de 1963; estimatoria.)

4. RESOLUCION POR NECESIDAD: ES EFICAZ EL REQUERIMIENTO SI EN EL SE FX-
FRESO, COMO CAUSA DE LA NECESIDAD, EI, MATRIMONIO DE UNA HIJA, SIN QUE EL POS-
TERIOR TRASLADO DEL ESPOSO A LA LOCALIDAD DONDE RADICA LA FINCA TENGA RELEVAN-
CIA A ESTOS EFECTOS: Senfado que el matrimonio de la hija del actor fue la cau-
sa esencial de la negativa de prorroga, como asi se hizo constar en el reqie-
rimiento previo, no cabe alegar que la verdadera necesidad nacié con el tras-
lado voluntario del esposo a la Ciudad donde radica la vivienda litigiosa, que
siendo algo completamente accidental no afecia o las relaciones contractuales
enire las partes, pues lo que hace nacer la accitn del arrendador es que su
hija contraiga mairimonio, no imporiando el domicilio legal del marido, sin
gue precepto legal alguno impida gue dicho matrimonio, una vez contraido,
fije su residencia, oficial 0 de hecho, donde mejor responda a sus intereses,.
resultando innecesario que en el requerimiento se mencione tal traslado futuro.
(Sentencia de 15 de mayo de 1963; desestimatoria.)

5. RESOLUCION POR NECESIDAD: ES PERFECTAMENTE LICITO PRETENDER LA DENE-
GACION DE PR()RROGA DE UN PISO PARA AMPLIAR EL ESPACIO DISPONIBLE EN OTRO DE
LA MISMA FINCA: No cabe alegar que el piso reclamado es insuficiente para lus-
necesidades del actor, por ser de inferiores condiciones que el gue ocupa ac-
tualmente, pues como éste con aquél son suficientes en orden al fin propuesto
en la misma casa de su propiedad, aunque individualmente cada una de aque-
llas viviendas no lo sea, para conSeguir su proposito temia que denegar la pro-
rroga al inquilino ocupante del piso que reclama, y accediendo a ello la sen-
tencia mo ha infringido mingun precepto de la LAU, porque ésta, que tiene
caracter social, resuelve a favor del propietario en los casos de necesidad dcre-
ditada del mismo, como ocurre en el debatido, la colision de derechos que
puede surgir con el inquilino ocupante del piso que se reclama. (Sentencia de
31 de mayo de 1963; desestimaforia.)

6. KRESOLUCION POR NECESIDAD: SELECCION: AMBITO DEL CONCEPTO DE FAMILIARES
A ESTOS EFECTOS: El sobrino convivenie con el arrendatario y su esposa no tie-
ne el cardcter de familiar a los efectos selectivos, pues este concepto, deduci-
ble de los articulos 24 y 58 de la LAU que tienen igual extension que el ar-
ticulo 143, completado con el pdrrafo 2.° del 174, del Codigo Civil, conviene solo
a aquellas personas que por razén de parentesco puedan suceder al inquilino
en el disfrute de la vivienda arrendada, bien sea intervivos (cesidn) o mortis
causa (subrogacidn), esto es, los obligados a prestar o facultados para pedir
alimentos, enire los que no se encuentra aquél. (Sentencia de 31 de mayo de
1963; desestimatoria.)
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7. RESOLUCION POR NECESIDAD . SELECCION : SON FAMILIARES A ESTOS EFECTOS
LA NUERA Y NIETOS DEL ARRENDAIARIO: Deniro del concepio de familia a que
alude el articulo 64 de la LAU, es evidenie que estan comprendidos los enun-
ciados, por ser de buen sentido comun ademds de mormal y corrienie gque
convivan abuelo, nuera y nielos, sin que quepa distinguir donde la Ley no
distingue, a los especificos ejectos de dicho precepto, la clase y grado de
parentesco con el inquilino u ocupante principal, si estq convivencia 1o €s
ficticia o forzada. (Sentencia de 31 mayo de 1963: desestimatoria.)

8. RESOLUCION POR NECESIDAD : SELECCION : ES IRRELEVANTE A ESTOS EFECTOS LA
CONDICION DE FUNCIONARIO PUBLICO QUE OSTENTA EI. HIJO DE LA ARRENDATARIA: Kl
benejicio que en muateria de seleccion de viviendus establece la LAU en favor
de los funcionarios publicos, se da tan sOlo en el caso de que ostente dicha
condicion el arrendatario o su cOnyuge, porque en este iltimo caso I0s conyu-
ges no son parientes, sino que se consideran la misma persona, en virtud de
lo dispuesio a tales efectos por los articulos 58 y 58 del Cddigo Civil; siendo,
por lanto, irrelevante a los fines pretendidos la concurrencia de aquella condi-
cion en el hijo de la arrendataria, como se deduce de la Sentencia del T. S. de
14 de noviembre de 1962. (Sentencia de 11 de julio de 1963; desestimatoria.)

9. RESOLUCION POR NECESIDAD: ES SUFICIENTE LA MANIFESTACION DE VOLUNTAD
DE LA ACTORA DE TENER HOGAR INDEPENDIENTE : Tan sclo esa manifestacion de vo-
luntad obra como causa de improrroga, sin que Sea preciso la demostracion
de los motivos internos que se exleriorizan con el ejercicio de la gccion, pues
la situacion de vida en comin puede darla por terminada la arrendadora en el
momento gue la convenga, al no podérsele imponer la convivencia de una ma-
nera coactiva. (Sentencia de 11 de julio de 1963; desestimatoria.)

10. RESOLUCION POR NO USO: CIRCUNSTANCIAS QUE NO CONSTITUYEN JUSTA CAU-
SA DE DESOCUPACION: casuistica: La circunstancia de cursar estudios una hija
sordomuda del arrendatario en M, donde radica el dnico Colegio exvistente para
esta clase de alumnos, en relacion con la de ocuparse el piso discutido por la
familia en lg lemporada veraniega, asi como pericdicamente por aquél en ra-
zon de viajes de servicio como funcionario del Cuerpo General de Policia, no
obstante su destino en M. desde hace mds de once afios, no constituye justa
causa de desocupacion al no sentar la sentencia impugnada que el actual des-
tino del arrendatario sea provisional, motivado por la estancia de su hija en
el indicado Colegio, donde, por otra parte, ingresé un afio antes de la inicia-
cidn del pleito, siendo también intrascendente a los efectos pretendidos, la sola
ocupacion de la vivienda duranie el verano y las aisladas estancias por razén
del serviciv, toda vez que no cubren el periodo de ocupacion minimo que pres-
cribe la Ley. (Sentencia de 28 de junio de 1963: desestimatoria.)

11. RESOLUCION POR DEMOLICION: PUDO FIACERSE VALIDAMENTE EL REQUERIMIEN-
TO DENEGATORIO DE PRORROGA DESDE LA FECHA DEL ACUERDO GUBERNATIVO POR NO
SER ESTE RECURRIBLE: El acuerdo gubernalivo fue firme y ejecutivo desde su
fecha —art. 19, 2 de la LAU— y, por tanto, pudo hacerse desde éntunces
el preceptivo requerimiento denegatorio de prdrroga, sin que quepa alegar lo
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contrario con base en que dictado aguél en 24-VIII-61, al notificario a los in-
teresados se les hizo saber que conira ese acuerdo podian interponer recurso
de reposicion en el término de un mes y el acto de conciliacién se formulé el
2 de septiembre siguiente. (Sentencia de 15 de mayo de 1963: desestimatoria.)

12. REsSOLUCION POR DEMOLICION: SI NO SE DISCUTIO LA OBLIGACION DE RESER-
VA NO CABE APLICAR LAS SANCIONES DBL ARTicUuLo 88 pE 14 LAU: El confenido del
proceso en el que recayd la sentencia impugnada lo constituyo la polémica, sus-
citada entre arrendaiario y arrendador, cerca del alcance del articulo 91 de
la LAU, no el especifico incumplimiento de ia obligacion de reserva que esta-
blece el articulo 82, lo que impide abrir la virtualidad de las sanciones previs-
tas en el arficulo 188. (Sentencia de 11 de julio de 1963: estimatoria.)

13. OBRAS A CARGO DEL ARRENDADOR: NO L0 SON LA INSTALACION DE UNA COCINA
CON CHIMENEA APTA PARA LA EXPULSION DE HUMOS Y GASES, Asi COMO LA DE UN
WATER CON AGUA CORRIENTE FN LOCAL NO DESTINADO A VIVIENDA: Aseverando lag sen-
tencia impugnada que el destino del local arrendado no fue el de vivienda,
Aace indliles las alegaciones del actor, siendo, por oira parte, inaplicables I.s
articulos 107 de la LAU y 1.554 del Codigo Civil, pues el concepto de reparacio-
nes en que embos se hallan inmersos es totalmente distinto del de instalacion
en lo arrendado de elementos no comprendidos en un arrendamiento, iniciado
diez afios antes de la presentacion de la demanda y que modificarian la fiso-
nomia estructural del espacio cedido en uso. (Sentencia de 15 de junio de
1963: desestimatoria.)

II. Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION: NO CABE INVOCAR LA INFRACCION DE PRINCIPIOS DE
DERECH O : El articulo 132 de la LAU sdlo admite como fundamenio del recur-
so la infraccion de Ley o doctrina legal y la errOnea aplicacion del abuso de
derecho, mas no la infraccion de un principio de derecho, qunque, como ocu-
rre en el presente caso, esté recogido y sancionado por la doctrina jurispru-
dencial, cuando no se cita o sefiala la jurisprudencia gue lo apoya. (Senten-
cia de 11 de julio de 1963; desestimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: REQUISITOS QUE HAN DE CONCURRIR PARA FUNDA-
MENTARLO EN EL ABUSO DE DERECHO: Cuando se troe a los autos la aplicacion o
inaplicacion errdnea de la doctrine del abuso de derecho, ha de precisarse si
la vulneracion se produce en el dmbito mismo de la teoria, subsumida en los
fundamentos fdcticos de la sentencia impugnada, 0 en la mera aplicacién pro-
cesal, si el juzgador de instancia sento, con desconocimiento o violacion de las
reglas legales de apreciacion probatoria (de imprescindible e individualizada
cita), determinados hechos que justifican su postura ante el articulo 9 de la
LAU. (Sentencia de 28 de junio de 1963; desestimatoria.)
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3. RECURSO DE SUPLICACION: CASOS EN QUE PUEDE INVOCARSE EI, ABUSO DE DE-
RECHO: Para fundar el recurso de suplicaciOn en la erronea aplicacién del
abuso de derecho, se requiere que la sentencig lo haya aplicado com error,
bien de oficio o a instancia de parte, o cuando menos, que se haya omitido su
decision mediante el adecuado pronunciamienio, una vel invocado en forma
concreta. (Sentencia de 15 de mayo de 1963; desestimatoria.)



4. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territoriak
de Granada

A cargo de Juliv BONED SOPENA,
Juez de 1.2 lnstancia e Instriccion

I. Derecho civil.

1. CESION Y SUBROGACION INTERVIVOS A FAVOR DE FAMILIARES CONVIVENTES: La
cesion, cosa distinta de la subrogacion autorizada por el arl. 24 de la LAU,
tiene que operarse entre exrtranios o familiares no conviventes porque el hecho
de la convivencia con éstos impide conocer cudndo termina para dar paso a
la cesion. (Sentencia de 20 de marzo de 1933; desestimatoria.)

2. RESOLUCION POR CESION: DEBE PROSPERAR LA DEMANDA SI NO SE PRUEBA QUE
EL ARRENDADOR CONOCIO LA REALIDAD DE LA CESION, AL NO RESULTAR OSTENSIBLE EL
HECHO DE LA OCUPACION DE LA VIVIENDA POR EL CESIONARIO: Tratdndose de una
cesion entre parientes que venian ocupando la vivienda, sin interrupcion, con-
juntamente con el inquilino desde la niciacion del contrato, ante la falta de
ostensibilidad para el arrendador del hecho de la ocupaciOn, para el éxito de
la accion debe probarse que éste conocio la realidad de la cesion en la fecha
alegada. (Sentencia de 4 de febrero de 1963; desestimatoria.)

3. RESOLUCION POR NECESIDAD: INTRASCENDENCIA DE DETERMINADAS CIRCUNSTAN-
CIAS PARA EL EXITO DE LA DEMANDA: No constituyen obstdculo a la prosperabili-
dad de la demanda la circunstancia de gue el actor, en la viviende mds am-
plia que, pide, haya de realizar mejoras y aiun obras de adaplacién, ya que
como propietario que es ningiun precepto legal le limila esa facultad y tam-
poco existe normativa que impongae en esos supuesios establecer un estado
comparativo sobre la situaciOn actual de comodidad de la que se tiene en re-
lacion con la que se reclama. (Sentencia de 2 de febrero de 1963; esti-
matoria.)

4. FESOLUCION POR NECESIDAD: ACTOR PROPIETARIO DE DOS 0 MAS VIVIENDAS
EN UNA FINCA DIVIDIDA HORIZONTALMENTE: SELECCION: Es defectuoso el requeri-
miento denegatorio de prorroga en el que la actora expresa que la pretendida
vivienda era la unica de su propiedad, cuando en realidad se le habia adjudi-
cado otra en la misma finca, a virtud de escriture de division horizontal, pues
el mim. 3 del art. 64 LAU al referirse al supuesto de gue el arrendador posea
mas de ung finca arrendada, entiende por finca la totalidad del inmueble ur-
bano y no cada una de las viviendas resultantes de aquella division, aunque
hipotecariamente lo sean. (Sentencia de 23 de febrero de 1963; desestimatoria.)

5. RESOLUCION POR NO USO; JUSTA CAUSA DE DESOCUPACION ! NO LO ES EL EJER-
CICIO DE ACTIVIDADES LABORALES EN EL EXI'RANJERO: No puede considerarse como
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justa causa de desocupacion la permanencia voluntaria en Paris de la inquili-
na, unica ocupante de la vivienda litigiosa, durante nueve meses, basada en ne-
cesidad para el ejercicio de su trabajo, pues aparte de que ial necesidad no
ha sido probada, esa ausencia podria serle conveniente y ¢ mayor abundamiern-
{0, el Decreto de 31 de octubre de 1958 unicamente considera como justa cousa
de desocupacion la actividad laboral en las provincias y plagas de soberania
espafiola en Ajrica. (Sentencia de 4 de marzo de 1963 desestimatoria.)

II. Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION: NECESIDAD: PUEDE SER REVISADO ESTE CONCEPTO EN
EL RECURSO: El término “necesidad” tiene un sentido juridico y, por tanto, es
susceptible de examen y revision en el recurso de suplicacion, si bien ésia ha
de efectuarse partiendo de las conclusiones fdcticas a que se ha llegado. (Sen-
tencia de 14 de marzo de 1963; desestimatoria.)

2, RECURSO DE SUPLICACION: CARACIER DE LAS NORMAS QUE RIGEN I.A CONGRUEN-
cia: Las reglas rectoras de la congruencia que debe presidir las resoluciones
Jjudiciales, sancionadas en el art. 359 de LEC, son de orden sustancial a los
efectos de suplicacion y no de cardcter meramente adjetivo. (Sentencia de 4
de febrero de 1963; desestimatoria.)



5. Seleecion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Burgos

A eargo de Roberto HERNANDEZ HERNANDEZ,
Magistrado

I. Derecho civil.

1. SUBROGACION «MORIIS CAUSAY: FALTA DE NOTIFICACION FEHACIENTE: INAPLI-
CABILIDAD DEL DECRETO DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1956 Y DISPOSICION TRANSITORIA 8.2
pE LA LAU: Faliecida Ila inquilina el 11 de noviembre de 1961, y i{ranScu-
rridos noventa dias sin efectuarse en forma la notificacion fehaciente a
gque se refiere el pdrrafo 3. del articulo 58 de la L. A. U. vigenie, deviene
en aplicacion la causa resolutoria undécima del articulo 114, smm que lo sea
el Decreto de 28 de sepliembre de 1856, que hace referencia dl pdrrafo 2.v de
la disposicion transitoria 8., ol no darse el problema de derecho intertem-
poral que la ultima contempla. (Sentencia de 29 de julio de 1963; desestima-
toria.)

2. RESOLUCION POR OBRAS INCONSENTIDAS: DANOS: casuistica: Del hecho de
haber proporcionado el duefio la fregadera, azulejos y un marco, no puede
inferirse una autorizacion para obras de gran envergadura no sélo en la casa,
sino referentes también a una construccion anexa, con su secuela de dafios y
denuncia subsiguiente, salvo riesgo de enervar normalrente toda posibilidad
de resolucion de contrato por obras inconseniidas. (Sentencia de 7 de agosto
de 1933; desestimatoria.)

R. COMPETENCIA POR RAZON DE LA MATERIA: FUNDAMENTO: La compelencia
en los procesos especiales arrendaticios, estd sefialada por la actividad que en
las viviendas arrendadas o locales alquilados se desarrolla, atendiendo con
ellp el legisladsr a la mayor irascendencia que supone la resolucion de un
contrato, o de cuestiones que le pueden afectar, en el que ademds de satisfa-
cerse la necesidad de alojamiento que la vivienda represente Sirve para obte-
ner la satisfaccion de otra mecesidad inherente a la persona, cual es la de
obtencion de los medios economicos que la actividad indusirial o profesional
supone.

SITUACION DE HECHO DETERMINANTE DE L4 COMPETENCIA EN LOCALES DF NEGO-
CIO Y VIVIENDA CUALIFICADA POR EL EJERCICIO DE UNA ACTIVIDAD PROFESIONAL: Si
bien en los contratos de arrendamiento de local de megocio, la determinacion
de la competencia, obedece a la situacion fdctica originaria o eristente al
tiempo de la celebracidn del contrato, de acuerdo con la voluntad de las par-
ies y caracteristicas del objeto locado; cuando lo sea de vivienda cualificada
por el ejercicio de una actividad profesional, la Ley no defiere la competencia
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a tal momento originario, sino ¢ la situacion de hecho realmente existente al
tiempo de plantearse el litigio, como lo demuestra la expresion gejerzay uti-
lizada en el articulo 122 de lg I. A. U. (Sentencia de 10 de agosto de 1963;
desestimatoria.)

4. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: ARRENDADORA USUFRUCTUARIA QUE
A SU VEZ ES PROPIETARIA DE OTRAS VIVIENDAS QUE NO SATISFACEN LAS NECESIDADES
DEL DESCENDIENTE PARA QUIEN SE RECLAMA EL OBJETO LOCADO : La circunsiancig de
que la actora seq simple usufructuaria de la vivienda que por necesidad de un
descendiente reclama, y a la ve? sea propietaria —con plenitud de dominio—
de otros pisos, no obsta a la viebilidad de la accicn efercitada, cuando aconte-
ce que las ultimmas no pueden safisfacer lo necesidad provia de la persona
para guien se reciama, ya que lo interesante es que la postulada realice plena-
mente el fin denegatorio. Otra interpretacion pugnaria con el sentido grama-
tical del pdrrafo 3.0 del articulo 64 de la L. A. U. (Sentencia de 20 de agosto
de 1963; desestimatoria.)

5. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CONVIVENCIA NO DESEADA: CA-
sulstica: Careciendo el actor del titulo de arremndatario de la vivienda que
ocupa con su propia familia y cuniada, o nombre de quien se giran los re-
cibos de renta, por lo menos desde el afio 1957, dicha situacion procede ca-
lificarse como de simple convivencia, sin que lo misma varie el eleinento
subfetivo de la relacion arrendaticia por la atribuciOn que suponga v se haga
de la vivienda a efectos del uso de determinudos servicios o suministros, y
la que nadie esti obligado a mantener por no venir impuesia por norma
alguna y no ser deseada, lo que acredita la realidad de la necesidad, base
de la preiensibn denegatoria de prorroga. (Sentencia de 22 de agosto de
1933; desestimatoria.)

6. RESOLUCION POR OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION: CONSENTIMIEN-
TO EXPRESO POSTERIOR A 1AS MISMAS PARA OTRAS OBRAS QUE SUPONEN LA PRESF
TACION DE CONFORMIDAD PARA 1AS PRIMERAS: No discutido el hecho de que las
obras realizadas, origen de litis, lo fuesen en el afio 1953, ni gue las mismas
alterasen la configuracion de la vivienda arrendadae, ante el hecho cierfo de
que el arrendatario conoce, ul menos de formng exierior, la apertura de hue-
cos, hecho visible que no puede escapar o la percepcidn de quien vive en la
proximidad del edificio en que dichas venianas se abren, lg firma por el
arrendador del documento de 17 de septiembre de 1956, en el que se auto-
rizaba a la sociedad arrendataria a la realizacién de obras de superior im-
portancia, hasta el punio que podian modificar totalmente la primitiva con-
figuracion del inmueble, es evidente que-ello supone la prestacion del con-
sentimienio necesario a las alteraciomes anieriores efectuadas por el arren-
datario, lo que implica una tdcita autorizacion ratificatoria. (Sentencia de
24 de agosto de 1963; desestimatoria.)

7. RESOLUCION DE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO! CONVIVENCIA QUE NO CONS-
TITUYE SUBARRIENDO: INVERSION DE PRUEBA: casUisTICa: Acreditado que con la
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inquilina habditan el piso litigioso su hijo M. y la esposa de éste, la cir-
cunstancia del parentesco intimo de los terceros que sin consentimienio del
arrendador conviven con la arrendataria obsta a la presuncion de subarrien-
do elaborada por la jurisprudencia, y, por consiguiente, no relevado el actor
de la carga de probar el tiempo y precio cierto que inlegran los requisiios
del subarriendo —o el desplazamiento de la titularidad locativae del inquili-
no hacia otras personas, en la hipllesis de cesion—, tliene la obligacion de
justificar tales extremos para que el hecho «sub iudicen pierda el cardcter
de mera comvivencia y pueda ser tenido del impronto de subarriendo o ce-
sion. (Sentencia de 31 de agosto de 1963; desestimatoria.)

8. COMPETENCIA: TRANSFORMACION DE VIVIENDA EN LOCAL DE NEGOCIO REALI-
ZADA BAJO EL SIGNO DE UNA LEGISLACION AUTORIZANTE: Si bien, por regla gemne-
ral la competencia viene determinada por la calidad originaria del conirato.
como evidentes rezones de Seguridad exigen, para evitar que la actuacion
unilateral e irregular del arrendatario altere la natural atribucion del litigio;
cuando la transformacion de la vivienda en local de negocio se ha realizado
bajo el signo de una legislacidn aquiorizanie, las disposiciones sobre compe-
iencia de la Ley actual deben necesariamente entenderse referidas a todos los
establecimientos que eran vdlidamenie locales de megocio en el momento de
su enirada en vigor. (Sentencia de 2 de septiembre de 1963: estimatoria.)

9. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: VIVIENDA SOLICITADA PARA UN AS-
CENDIENTE: SELECCION: NO NECESIDAD DE LA MISMA, CUANDO EL ACTOR CARECE DE
OTRA VIVIENDA, AUNQUE SUS HMERMANOS SEAN PROPIETARIOS DE OTRAS ARRENDADAS:
casuistica: No eristiendo morma alguna que obligue a los hijos a dar vivien-
da a los padres, ni que conceda a éstos derecho a reclamarla, sino tan s0lo
la que otorga al arrendador la facultad de megur la prorroga por necesidad
de sus ascendientes, es indudable que, no puede el inquilino exigir el con-
curso de todos los hijos, que sean arrendadores de distintos pisos, en el
caso de que uno de ellos ejercite lo que es meramente facultativo, ni tam-
poco la realizacion de lo seleccidn previa, ante el evento de inquilinos mds
modernos y de menos familia ocupanies de las viviendas propiedad de al-
guno de los hermanos del actor, ya que el articulo 64 de la L. A. U. unica-
mente indice la prelacion entre arrendatarios de las viviendas de que conste
una misma finca urbana del mismo arrendador, al constar acreditado que
el actor no tiene mds vivienda apta de servir de habitacion que la recla-
madd, ya que no puede calificarse como tal la edificacion que prescribe obras
de tramsformacion o adaptacion, a quien nadie estd obligado.

DERECIETO A HOGAR INDEPENDIENTE: Queda acreditada la mecesidad postula-
da por el actor, al convivir con él su madre, la que carece de hogar propio
¢ independienie, ya que nadie estd obligado a sostener convivencia no desea-
da, y menos erigirsele justificacion de una imposibilidad de hecho, o del
deseo de iniciar otra con alguno de sus restanies hijos, puesto que la con-
vivencia lejos de venir impuesta por un precepto, la propia Ley trata de
evilar. (Sentencia de 5 de septiembre de 1963 estimatoria.
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10. FINALIDAD DEL CONTRATO DE ARREVDAMIENIO DE VIVIENDA: Bl agrrenda-
miento, en cuanto al arrendatario concierne, tiene por objeto la obtencitn
de una vivienda que sirva a las necesidades de alojamiento, pero si el arren-
datario tiene constituida una familia, tal necesidad se extiende a todos v
cada uno de sus miembros, teniendo todos ellos igual derecho gue el cabeza
de fainilia a la ocupacion de lo arrendado, aunque centrdndose Il titulari-
dad en el arrendatario, constituyendo unos y otros en dicha vivienda el ho-
gar familiar.

SUBROGACIGN «MORTIS CAUSAP: CASO DE CONVIVENCIA DEL SUBROGADO EN LA VI-
VIENDA CON DOS ANOS DE ANTELACION AL FALLECIMIENTO DEL TITULAR Y AUSENCIA
TRANSITORIA DE LA INQUILINA PARA VISITAR A UN HERMANO QUE SE PROLONGO POR
MAS DE DOS ANOS POR ENFERMEDAD QUE LA ACARREG LA MUERTE: CASUTSTICA: Acre-
ditado en autos que la inquilina dofia A. Z. el 11 de diciembre de 1958, em-
prendio viaje a Méjico con el fin de visitar a unos familiares, dejando en la
vivienda todos sus muebles, enseres y ropas, continuando en el uso de la
misma su hijo F. P. el que, desde antes ya lo hacia ast, formando con su madre
la familia propia, la circunstancia de que el proposito meramente transito-
rio de ausencia fuese alargado y prolongado durante mds de dos afios a con-
secuencia de enfermedad que impidié su regreso y origing ltimamente el
Obito de la inquiling, sin que durante su vermanencia en el extranjero cons-
tituyese hogar propio e independiente y sin cesar de ser arrendataria del
piso litigioso, pasdndose los recibos a su nombre, aunque pagados por Su
hijo que siguid viviendo y ocupando el objeto locado, no es Gbice alguno
para que cumplidos los requisitos de los articulos 58 y5h9dela L A U. el
hijo pueda subrogarse en el contrato locaticio. (Sentencia de 5 de septiem-
bre de 1963; estimatoria.)

11. RESOLUCION DE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: PRESTACION DE SERVICIOS
DOMESTICOS QUE NO CONSTITUYEN SUBARRIENDO: CasufsTica: La presencia en la
vivienda litigiosa de dofia B. U., antigua sirviente de I casa, necesaria-
mente acompenada hoy por su esposo, cuando el demandado don M. M., mé-
dico jubilado, de setenta y siete a#ios y viudo, no puede ser ya asistido, cir-
cunstancial o definitivamente, por su hija, requerida por sus propias obli-
gaciones conyugales, en forma alguna puede definirse como subarriendo de vi-
vienda, sino como arrendamiento de servicios, concretamenie de servicio
doméstico, una de cuyas prestaciones naturales, siempre ajena a la nota de
especulacion sobre la vivienda, caracteristica del subarriendo de inmuedbles,
es el acogimiento del arrendatario en la familia Yy domicilio donde presia
sus servicios. (Sentencia de 14 de septiembre de 1963; desestimatoria.)

12. DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO: JUSTA CAUSA: CASUISTICA: Si bien
la simple permanencia de algunos Mmuebles Yy efectos mo puede significur
ung ocupacion, que se da cuando es efectiva la presencia del inquilino y fa-
millares para satisfacer las necesidades de lo vida doméstica, dicha desocu-
pacidn queda justificada al haberse tenido que abandonar la vivienda a raiz
del siniestro acaecido el 4 de septiembre de 1962, ya que a consecuencia del

21
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incendio las dependencias arrendadas resultaron inhabitables, siiuacion en
que actualmente se encueniran por omision de las reparaciones que son de
cargo de la parte arrendadora, ¢ quien la Ley obliga inexcusablementie al ha-
berse demostrado que no pueden subsumirse en el concepto legal de obras
de reconstruccion que resulta del articulo 118 de la L. A. U. (Sentencia de
29 de octubre de 1963: desestimatoria.)

13. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: DERECIIO A HOGAR INDEPEN-
DIENTE: CASO DE FALLECIMIENTO DEL HIJO, PARA QUIEN SE SOLICITO LA VIVIENDA EN
EL REQUERIMIENTO PREVIO, ANTES DE LA PROMOCION DE LA DEMANDA, SUBSISITIENDO
SU ESPOSA E H1JO: casUisTica: Reclamada la vivienda para que la ocupe un
descendiente del actor y su familia, compuesta en el momento del requeri-
miento previo por el mismo, su esposa y un hijo comin, residentes desde
que contrajeron matrimonio en la localidad en donde esid ubdicada la vivien-
da, conviviendo con un pariente proximo por carecer de hogar propio e
independiente, procede estimar acreditada la necesidad, ya gque no eriste
norma legal que imponga convivencia no deseada, aunque el domicilio en
donde se encuentra acogida la nueva familia tenga amplilud suficiente para
la vida de todos en comain: y sin que sea Obice, el que, durante el transcur-
so de tiempo existente enire el preaviso y presentacion de la demanda falle-
ciera el padre de familia, hijo de la actora, y que en la postulacitn judicial
se pretendiera el objeto locado para la viuda e hijo, puesto que los 1ultimos
siguen constituyendo la misma familia independiente, y con las mismas ne-
cesidades que la que formaban con su marido y padre fallecido, y para
quien, globalmente, se hizo el requerimiento previo. (Sentencia de 29 de oc-
tubre de 1963.)

14. DENEGACION DE PRORROGA [ OR NECESIDAD : SELECCION : VIVIENDAS EXTERIO-
REs E INTERIORES: casuistica: Fundade la denegacion de prorroga en las ca-
racteristicas del piso reclamado, diferentes a las de los pospuestos, aquel
exterior y los ultimos interiores —como tal ha de considerarse el ultinio,
abuhardillado, que carece de balcones y liene ventilacion por una claraboya
y sélo ventanas al erterior por la parte Raguera, o sea, por donde las tienen
los restantes interiores—, siendo el megado el unico que satisface las nece-
sidades pretendidas, no es preciso hacer comsiar en el requerimiento las
personas que lo ocupan, cuando expresamente se indican las que viven en
los pospuestos, y por ello cumplidos los requisitos contenidos en los articu-
los 64 y 65 de la L. A. U. (Sentencia de 14 de noviembre de 1963; desestima-
toria.)

II. Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION: DOCTRINA LEGAL: No la constituye a los efec-
tos del articulo 132 de la L. A. U., con cardcter vinculativo para el Tribunal,
las sentencias dictadas en recurso de suplicacidn por otras Audiencias Te-
rritoriales. (Sentencia de 29 de octubre de 1963: desestimatoris.}
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2. RECURSO DE SUPLICACION: CONSIGNACION DE RENTAS PARA RECURRIR: SU-
PUESTO DE ARRENDATARIO EN REBELDIA: OCUPANTIE DE LA VIVIENDA RECURRRENTE:
La interposicion del recurso de suplicacion sin acreditacion del pago o con-
signacion de las rentas vencidas y no satisfechas, conculca lo prescrito en el
articulo 148 de la L. A. U. y deviene en ia nulidad de las actuaciones practi-
cadas q parir de la presentacion por el recurrente del escrito impugnatoris,
-asi como firme y ejeculoria la sentencia de insiancia; tesis aplicable al caso en
que, demandado el primitivo arrendatario, también lo sea el ocupante real
de la vivienda, ddndose lugar en la instancic a la resolucion locativa pre-
tendida por el actor, con la rebeldic del primero y presencia del segundo
‘quien interpone ei recurso de suplicacién), en virtud de estimar acreditada
la cesion ilegal postulada, ya que advenido al uso de la vivienda por deri-
vacién del primitivo arrendatario. le alcanzan todas las obligaciones del ul-
titno, mdxime al venir al proceso como parte y consecuencia de la ocupacion
real de la vivienda discutida. (Sentencia de 29 de noviembre de 1963: decla-
rando nulas ciertas actuaciones, asi como firme y ejecutoria la resolucion
impugnada.)



6. Sentencias de Suplicacion de la Audiencia de Sevilla
A cargo de Manuel TRENZADO RUIZ

1. Derecho civil.

1. ABUSD DE DERECHO: INEXISTENCIA: No exisie abuso de derecho cuands
una parie (en esie caso demandada) explana correctamentie la interpretacion
de Ilas normas juridicas que cree adecuadas y convenienies a su derecho.
(Sentencia de 5 de marzo de 1963; no ha lugar)

2. SUBKOGACION : IMPOSIBILIDAD DE PRACTICAR LA NOTIFICACION POR SER DES-
CONOCIDO EL PROPLETARIO: No se llevd a cabo lu precepiiva notlificacion debidn
o qQue, antes que el inquilino, fallecié el propietario de lo finca y mo hubo
posibihilad de conocer a su sucesor haste varios anos después, en Que se
inseribic el inmueble a nombre del actual duesio, por lo que a tenor del prin-
cipio «ad imposibilita, nemo teneturs, no puede eXigirse a la recurrenie =21
cumplimienio de aquella obligacion, pero la sentencia recurrida incide en el
error de estimar que la nolificacion debié practicarse dos afios después, una
ver conocido el dueno de la misma, sin ftener en cueniq que se trata de un
requisito de plazo determinado, que no admite el cumplimiento extempo-
rdneo. (Sentencia de 6 de marzo de 1963 ha lugar.)

3. PLAZO DE CADUCIDAD DE LA 4ACCION RESOLUTORIA, EN CASO DE CESION A FA-
MILIARES.—ES aplicable el plazo ordinario de prescripeion de la accion perso-
nal —quince afios-- o que se refiere el articulo 1.964 del C. C., cuando no esid
en el supuesio de la cesion general, sino en el caso de la subrogacién de
madre o hije. (Sentencia de 6 de marzo de 1963; no ha lugar.)

4. DENEGACION DF PRORROGA . REQUISITOS DEL REQUERIMIENTO : Uno de [os
reguisilos del requerimiento es la expresion de la causa de necesidad que
obliga ¢l arrendador a ocupar la vivienda, sin que en jorma alguna se puedu
estimar llenoda la exigencia con la alegacion de que el desalojo se produciu
«por causas ajenas o lg voluntad» de la requirente, ya que con el empleo de
la formula genérica se omiie precisamente el «porquéy de la causa que de-
rermina la nolificacién, conirariando abiertamente el mandaio legal e im-
pidiendo con su conculcacion que el inguilino requerido tenga el conocimien-
to previo de las garantias de veracidad que la causa puede envolver y o su
vistg ordenar su defensa. (Sentencia de 12 de diciembre de 1963.)

5. DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD DE DESCENDIENTES: Desde que sc
formualiza el proyecto malrimonial precisan los futuros contrayentes ir pre-
varando y acondicionando su fuluro hogar y mnecesilan, sobre todo, tener ic
seguridad de que al celebrarse las nupcias han de contar con vivienda que
les permitg un desenvolvimiento normal en su nuevo estado, siendo de sig-
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‘ayjicar, gue serig absurdo gue el legislador exigiere, para lo viabilidad de lu
accién, que €l matrimonio se celebrara deniro del afio del requerimienio,
permtiiendo como permite, ol ocupante de la vivienda reclamada, permane-
cer en elia un ano a partir del mismo requerimienio, pues ello supondria
imponer a los nuevos conyuges una vida matrimonial, por algin tiempo, sin
hogur aulfonomo. (Sentencia de 12 de diciembre de 1963: no ha :ugar.)

6. DENEGACION DE PRORROGA: DESOCUPACION : CAUSA NO JUSTIFICADA: 4 [a
inquiling le fue recomendado Se fuera a vivir transitoriamenie con algui
Jamiliar para que vigilare su régimen dietético, circunstancia que ciertamen:e
no puede jusiificarse como eficaz y suficiente para justificar un continuo
desplazamiento fuera del domicilio que no aparece impuesto por la necesi-
dad que demanda lu enfermedad y si por la conveniencia de que seq vigila-
da por sus familiares. (Sentencia de 11 de diciembre de 1963: ha lugar.)

7. RENTA: ACCION REVISORA DEL ARRENDATARIO CONTRA SU ELEVACION: MO-
MENIO INICIAL DEL PLAZO DE CADUCIDAD . EI «dies a quo» que ha de servir de
punto de partida para el plazo de tres meses otorgado por la L.A.U., ha de
entenderse desde el momento en gque el arrendador se dirige al inquilino exi-
giéndole el pago de renta con las diferencias o elevaciones gue pretenda in-
troducir. {Sentencia de 26 de marzo de 1963; no ha lugar.)

II. Derecho procesal.

RECURSG DE SUPLICACION : IMPOSIBILIDAD DE LA ADHESION EN ESTE RECURSO :
No es admisible en este especial recurso la adhesion que las leyes procesales
reglamenian para la alzade, ni siquierq es posibie llegar a ello aplicando una
regla de analogia, pues lo especial naturaleze de la suplicacion lo impide.
{(Sentencia de 22 de enero de 1963: no ha lugar)
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